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RESUMEN

El presente trabajo trata sobre el «esquirolaje», un término que alude a
la sustitucibn de trabajadores huelguistas por parte del empresario sea
mediante la contratacidon de personal, a través de trabajadores de la propia
empresa o bien mediante la utilizacion de medios técnicos.

Esta practica se encuadra en el Real Decreto Ley 17/1977, dentro de la
regulacion del derecho fundamental de huelga. Dicha normativa esté tan poco
adaptada al presente que trae consigo multitud de problemas interpretativos,
generadores de debate y controversia entre los Tribunales, ademas de generar
malestar social.

Se pretende ahondar en el esquirolaje tecnoldgico, por ser la tipologia
mas novedosa, actual y polémica, ya que no hay normativa que la regule y
apenas existe jurisprudencia consolidada al respecto.

Para llevar a cabo este estudio sera necesario conocer cOmo se regula
la huelga en nuestro pais. Se tratard la sustitucion de trabajadores huelguistas
a través de sus distintas modalidades y se analizara la evolucion jurisprudencial
del esquirolaje tecnoldgico. A continuaciéon, se comentard la ultima sentencia
qgue ha dictado el Tribunal Constitucional respecto a la utilizacion de medios
técnicos en situaciones de huelga. Esta sentencia goza de una gran relevancia,
ya que da un giro de 180 grados a la jurisprudencia establecida con
anterioridad.

Finalmente, se extraeran una serie de conclusiones y recomendaciones.

Palabras clave: Huelga, derecho fundamental, esquirolaje,
jurisprudencia, medios técnicos.
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INTRODUCCION

La tecnologia ha revolucionado todos los @mbitos de nuestras vidas,
incluido el de las relaciones laborales. Este fenomeno afecta, sobre todo, a la
automatizacion de los procesos y a la gestion empresarial.

Por un lado, hace que la actividad productiva se vea enormemente
agilizada, pero, por otro, la tecnologia puede provocar perjuicios para la esfera
de los derechos fundamentales de los trabajadores y el poder empresarial.

En un contexto de conflicto laboral, los empresarios y los trabajadores
pueden adoptar medidas de presion o de fuerza para defender sus intereses.
Las principales son el cierre patronal y la huelga. El ejercicio del derecho a
huelga se ha visto reducido notoriamente en las Ultimas décadas y el cierre
patronal est4 en desuso. (Ver anexo I).

Desde hace cuarenta afos, el Real Decreto Ley 17/1977, de Relaciones
de Trabajo (RDLRT en adelante) es el encargado de regular el derecho de
huelga y las conductas empresariales que pueden dar lugar a la transgresion
del mismo. Las previsiones de esta norma han demostrado ser insuficientes,
por lo que se ha tenido que interpretar por el Tribunal Constitucional en
sucesivas ocasiones, en base a los criterios que ha ido sentando respecto al
derecho de huelga.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril, de 1981 (STC
11/1981 en adelante) declaré ilicito el cierre patronal como medida ofensiva de
presidbn empresarial. A partir de entonces, los empresarios tuvieron que
reorientar su conducta, pasando de utilizar esta medida* de manera activa a
utilizarla s6lo como mecanismo de defensa ante situaciones ilicitas o
peligrosas.

“Hace ya décadas, la doctrina advirti6 que, frente a la técnica de
responder a la huelga mediante el cierre patronal o provocando el desgaste de
los huelguistas, las empresas habian claramente reorientado sus tacticas hacia
el mantenimiento de la produccion” (Baylos Grau, 1998).

Estas nuevas practicas de resistencia empresarial pueden encuadrarse
en tres categorias (Sanguineti, 2006). Una primera es la que pretende perturbar
la actividad laboral intimidando al personal, la segunda se basa en el refuerzo
de las medidas de vigilancia y un tercer y altimo grupo pretende minorar los
perjuicios econdémicos reorganizando la produccion, anticipando trabajos,
desviando el trabajo hacia otros centros, sustituyendo a los trabajadores
huelguistas por nuevos trabajadores, externos, de la propia plantilla, o por las
propias maquinas dando lugar al bautizado «esquirolaje virtual». (Torrente
Gari, 2000).

También Baylos Grau coincide con Sanguinetti. Denuncian que, en
muchas ocasiones, la produccion no puede paralizarse debido a la imposicion
de servicios minimos que resultan ser abusivos y dejan sin efecto la huelga.



INTRODUCCION

Por otro lado, ciertos sectores poseen un alto grado de automatizacion
en los procesos Yy, gracias a esta tecnologia, la produccidon puede mantenerse,
aunque la huelga tenga un seguimiento muy elevado en la plantilla.

Este estudio desarrolla la problematica que ha supuesto y supone la
sustitucion de trabajadores huelguistas, haciendo especial énfasis en la
modalidad tecnoldgica.

Como se vera mas adelante, la ley soOlo prohibe expresamente el
esquirolaje externo. Al no haber normativa directa, se ha tenido que utilizar la
doctrina juridica y la jurisprudencia, siendo ambas fuentes fundamentales para
comprender los supuestos de hecho tal y como son.

En cuanto a la metodologia, se ha optado por combinar el método
deductivo y el inductivo.

Respecto al método deductivo, el proyecto analiza de forma general la
aplicacion del ordenamiento juridico (a través de normas y jurisprudencia sobre
el derecho fundamental de huelga) a un supuesto concreto (el esquirolaje). Con
ello busca analizar los limites en los que se puede plantear si hay o no lesién al
derecho fundamental de huelga. El fin Ultimo es poder ofrecer una solucion al
problema.

Por otro lado, una gran parte de este Trabajo Fin de Grado es un estudio
sobre los pronunciamientos que han emitido los 6rganos jurisprudenciales en
materia del esquirolaje a lo largo del tiempo. Se han buscado, leido y
sintetizado varias sentencias para, finalmente, poder dar una opinion critica y
objetiva respecto al problema de sustitucién de trabajadores huelguistas.

La informacion obtenida ha sido extraida de libros, e-books, revistas y
articulos electrénicos, manuales de derecho sindical y del trabajo, estadisticas
de organismos oficiales, legislacibn y normativa actualizada, asi como
sentencias que han tratado el tema del esquirolaje desde sus inicios.

Los motivos por los que he escogido este tema han sido los siguientes:

Desde el punto de vista historico, por la importancia que la huelga posee
como motor del cambio social, pasando de ser una practica reprimida a un
derecho constitucional que, ademas, es uno de los dieciséis fundamentales
(Ver anexo ).

En el ambito economico, la huelga y los conflictos derivados de su
ejercicio tienen graves efectos para todos los agentes implicados, directa o
indirectamente con ella: empresarios, trabajadores y ciudadanos.

En términos socioldgicos, en un mundo cada vez mas individualista y

automatizado, el ejercicio de huelga tiene un alto valor simbdlico, como
recuperacion de la identidad y honra colectiva de los trabajadores.

10



INTRODUCCION

El esquirolaje es un tema por explorar, que todavia no ha sido objeto de
la atencion que merece, debido, entre otros aspectos, a la escasez y
obsolescencia de la normativa que lo regula, asi como la falta de informacion-
tanto para los trabajadores, como para la ciudadania.

Se ha profundizado en la modalidad del esquirolaje tecnolégico por ser
la que ha aparecido mas recientemente. También por la gravedad de las
consecuencias futuras que pudiera tener, ya que la tecnologia sigue avanzando
a un ritmo imparable.

Por dltimo, el hecho de que doctrina y jurisprudencia estén divididas
respecto a la licitud de esta practica es muy sugestivo de cara al estudio, ya
que hace que se expongan distintos puntos de vista que generan un
interesante debate.

Los objetivos fundamentales que se persiguen con este estudio son:

= Estudiar la huelga como principal medida de conflicto de los
trabajadores, su fundamento constitucional, tipologias, tutela, efectos en
el contrato de trabajo, limites y formas de ponerle fin.

= Dar a conocer la practica del esquirolaje y sus diversas modalidades, a
través de la jurisprudencia y la doctrina, sintetizando las ideas mas
importantes.

= Distinguir las practicas de sustitucion de trabajadores licitas de las
abusivas, detallando las posibles sanciones por incumplimiento a las que
se puede enfrentar el empresario.

= Ahondar en la modalidad del esquirolaje tecnoldgico, a través de la
evolucion doctrinal, comentando el ultimo pronunciamiento del Tribunal
Constitucional al respecto.

= Emitir una recomendacion o solucion que subsane el problema juridico.

~ Respecto a la organizacion del documento, queda estructurado de la
siguiente manera:

En primer lugar, se desarrolla el marco normativo del derecho de huelga.
Para ello, se define el concepto de huelga y se trata el fundamento juridico, la
clasificacion de las huelgas, el régimen juridico, los mecanismos de proteccion
de este derecho fundamental y los efectos que causa la huelga en los
trabajadores huelguistas y en los no huelguistas.

En segundo lugar, se estudia el concepto del esquirolaje y los limites de la
prohibicién legal del mismo: las huelgas ilegales, los servicios esenciales de la
comunidad y los servicios de mantenimiento y seguridad. También se habla de
los efectos que conlleva el incumplimiento de garantizar dichos servicios.

En tercer lugar, se analizan las formas de esquirolaje prohibidas por ley y

por jurisprudencia: la modalidad externa (contratacion de nuevos trabajadores y
subcontratacion) e interna (movilidad geografica, funcional y modificaciones

11



INTRODUCCION

sustanciales de las condiciones laborales).

En cuarto y dltimo lugar, se profundiza en la modalidad del esquirolaje
tecnoldgico. Tras conceptualizar correctamente el término, recorre la evolucion
jurisprudencial y se analiza el Udltimo pronunciamiento sobre el tema: la
importante sentencia del Tribunal Constitucional 17/2017, de 2 de febrero: El
caso de Telemadrid.

Tras el estudio, el proyecto finalizara con una serie de conclusiones y
recomendaciones que pretenden servir para aportar sugerencias o soluciones a
un problema que lleva décadas teniendo una solucién indeterminad

12
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MARCO NORMATIVO DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE HUELGA

En el Capitulo | se va a desarrollar el marco legal del derecho fundamental de
huelga, analizando sus tipologias, el procedimiento de actuacién huelguistica,
los mecanismos que la protegen y las consecuencias que genera para los
trabajadores.

1.1. Concepto de huelga y fundamento juridico.

En el ambito nacional, la normativa aplicable se encuentra,
mayoritariamente en el art. 28.2 de la Constitucion (CE) y se mantiene vigente
el Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo
(RDLRT), que tuvo que ser parcialmente modificado por un recurso de
inconstitucionalidad por la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8
de abril (STC 11/1981).

El articulo 28.2 CE no ofrece una definicion oficial de huelga, pero
incluye este derecho como uno de los fundamentales en los siguientes
términos: “Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la
defensa de sus intereses. La Ley que regule el ejercicio de este derecho
fundamental estableceré las garantias precisas para asegurar el mantenimiento
de los servicios esenciales a la comunidad»”.

Tampoco lo hace la legislacion preconstitucional del RDLRT 17/1977, sin
embargo, en su art. 7.1 sefala que el ejercicio de la huelga se llevara a cabo
“mediante la cesacion de la prestacion de servicios por los trabajadores
afectados” y “sin ocupacion del centro de trabajo o sus dependencias”.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional en su STC 11/1981 define a la
huelga como “una perturbacién que se produce en el normal desenvolvimiento
de la vida social y en particular en el proceso de produccion de bienes y de
servicios que se lleva a cabo en forma pacifica y no violenta, mediante un
concierto de los trabajadores y de los demas intervinientes en dicho proceso,
que puede tener por objeto reivindicar mejoras en las condiciones (...) de
trabajo y que puede suponer una protesta en repercusion en otras esferas o
ambito” (FJ 10).

En este sentido, la nocion de huelga esta integrada por los siguientes
elementos conceptuales:

= Derecho fundamental: Se encuadra dentro de los derechos y libertades
fundamentales de la Constitucion Espariola.

= Medida de conflicto colectivo: Es el instrumento basico de autotutela
de los trabajadores.

= Titularidad individual y ejercicio colectivo. La convocatoria de huelga
es una accion grupal, pero cada trabajador, de manera individual, decide

15



CAPITULO |

se adhiere 0 no a la misma. También puede desistir de ella sin esperar a
que se desconvoque.

= Supone una cesacion del trabajo temporal.

= Su finalidad es defender los intereses socio-econdmicos de los
trabajadores.

Teniendo en cuenta a estos rasgos, podemos definir el término de
huelga como «el cese temporal, colectivo y acordado del trabajo, decidido por
iniciativa de los trabajadores con el fin de presionar al empresario para
conseguir mejorar o proteger sus intereses econdmicos y/o laborales».

Como hemos sefialado al principio del capitulo, el derecho de huelga se
regula por una norma preconstitucional: el RDLRT 17/1977. Con la entrada en
vigor de la nueva constitucion en 1978, este RDL tuvo que ser revisado y
adaptado por el Tribunal Constitucional (STC 11/1981), eliminando ciertos
articulos y modificando otros. “Ademas, existen hay otras sentencias
posteriores del Tribunal Constitucional, dictadas en amparo o conflictos de
competencia que matizan lo dispuesto en el RDLRT”. (Sala Franco, T., 2017)

De esta manera, se conservd la constitucionalidad del RDLRT, pero
vinculd la interpretacidbn de muchos de sus preceptos. Si se hubiera derogado
completamente el Real Decreto Ley, se hubiera creado una situacion de vacio
legal. (Rentero Jover, 2002)

Es cierto que el articulo 28.2 CE establece que sera necesario una ley
gue regule en concreto el ejercicio de la huelga. Dicha ley debera tener rango
de Ley Orgéanica, aprobada por mayoria absoluta en el Congreso de los
Diputados (Art. 81.1 CE).

Tal ley no ha sido aun aprobada, por lo que, hasta que eso no ocurra
seguirad aplicandose lo previsto en el RDLRT 17/1977, siempre que no sea
contrario a la Constitucion (STC 11/1981). Esta norma contiene toda la
regulacion del derecho de huelga: elementos, garantias, las medidas que se
deben adoptar, el procedimiento, etc.

S6lo en 1992 estuvo cerca de aprobarse una legislacion de
caracteristicas similares. El 14 de mayo de ese afio, el gobierno aprob6 en el
Consejo de Ministros un Proyecto de Ley Organica de Huelga y Medidas de
Conflicto Colectivo (PLOH en adelante), que se enviaria al Parlamento. Tras
varios meses de negociaciones, se alcanzo6 por primera vez un acuerdo con los
sindicatos mas representativos (UGT y CCOO) el 9 de noviembre de 1992.
Logré una aceptacion en el Senado y quedando semanas para su votacion
definitiva en el Congreso, el proceso parlamentario quedo interrumpido por la
disolucion de las Céamaras por parte de Felipe Gonzalez (presidente del
gobierno en ese momento) y la convocatoria de elecciones generales. (Lépez
Cumbre, 2015).

La adaptacion consisti6 en derogar algunos articulos y aclarar
determinados aspectos (Ver Anexo 1))

16






MARCO NORMATIVO DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE HUELGA

1.2. Clasificacion y modalidades de la huelga

“Cada huelga es un caso aislado, con factores diferenciados
dependientes de muchas variables por lo que resulta infructuoso cualquier
intento de clasificacion”. (Monreo, 1993).

Vamos a clasificar los tipos de huelga en funcién de las causas que la
motivan, de la forma de llevarla a cabo y de la calificacion juridica.

1.2.1. Segun las causas que las motivan:

= Huelga revolucionaria: Responde a propésitos de subversion politica,
mas que a reivindicaciones de indole econémico-social.

= Huelga politica: Responde a motivos politicos o con cualquier otra
finalidad ajena al interés profesional de los trabajadores afectados.1

» Huelga de solidaridad o apoyo: Los trabajadores defienden un interés
ajeno a su relacién contractual, solidarizandose con un conflicto o
problema que afecta a terceros.

= Novatoria: Tiene por objeto alterar, dentro de su periodo de vigencia, lo
pactado en un Convenio Colectivo.

= General: Afecta simultdneamente a todas las actividades laborales de
un lugar.

1.2.2. Segun la forma de ejecucién:

= Con ocupaciéon ilegal del centro de trabajo: Los trabajadores
permanecen en el centro de trabajo durante la huelga, habiendo
accedido a él de manera ilegal.

» De brazos caidos: La protesta se practica en el puesto habitual de
trabajo permaneciendo inactivo.

= Salvaje: Se produce bruscamente o por sorpresa, sin cumplir los
requisitos legales como puede ser el plazo de preaviso.

* Alajaponesa: La realizan los trabajadores aumentando el rendimiento
de su trabajo para crear a la empresa un excedente de produccion.

= De celo o reglamento: Consiste en aplicar con meticulosidad el
reglamento y realizar asi el trabajo con especial lentitud, para que
descienda el rendimiento y se retrasen los servicios.

= Huelga articulada: Tiene el objetivo de causar el mayor perjuicio al
empresario

17



CAPITULO |

Huelga rotatoria: Es la que se realiza, con la finalidad de afectar a la
coordinacion de la produccion, de modo sucesivo en las diferentes
unidades productivas de una empresa, alternandose sucesivamente en el
paro del trabajo.

Huelga intermitente: su ejecucion se divide en varios momentos,
distribuidos dentro del dia o en ciclos temporales superiores y deben
fijarse de antemano los periodos de interrupcion.

Huelga estratégica: Aquella que alterna periodos de trabajo con periodos
de inactividad.

1.2.3. Segun su consideracion juridica:

“Respecto a las huelgas ilicitas y abusivas, la STC 11/1981 precis6 que

se trata de una presuncion iuris tantum de abuso del derecho de huelga,
destruible, por tanto, mediante prueba en contrario delos huelguistas”. (Garcia-
Perrote, 2017).

1.2.3.1. Huelgas ilegales:

Aquellas en las que se produce un dafio grave e intencionado de tal

naturaleza que sobrepasa la mera presidbn en que consiste la huelga. Se
regulan por el Art. 11 RDLRT.

18

Huelga politica: (Art. 11. a) RDLRT). Son legales, sin embargo, las
huelgas contra decisiones de los poderes publicos cuando afecten
directamente al interés profesional de los trabajadores (huelgas socio-
profesionales).

Huelga de solidaridad o apoyo: Huelga ilegal salvo que afecte, directa o
indirectamente, al interés profesional de quienes la promuevan o
sostengan (Art. 11 b) RDLRT)

Huelga novatoria: Huelga ilegal salvo que [Art. 11 ¢ RDLRT]: — exista
incumplimiento empresarial del convenio colectivo, — proceda la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus, o — se trate de conlictos sobre
cuestiones no incluidas en el convenio

Huelga con ocupacion ilegal del lugar de trabajo: Huelga legal salvo
gue los trabajadores accedan ilegalmente al centro de trabajo, se nieguen
a cumplir una orden legitima de desalojo o puedan afectar a derechos de
terceros (Art. 7.1 RDLRT)

Huelga que incumpla lo previsto en el RDLRT o en el Convenio
Colectivo. (Art. 11 d) RDLRT)



MARCO NORMATIVO DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE HUELGA

1.2.3.2. Huelgas abusivas:

Aquellas que provocan la absoluta descoordinacion de la produccién
empresarial. Se prevén abusivas o ilicitas (Art. 7.2 RDLRT) las siguientes
manifestaciones de huelga por su efecto multiplicador o intencionalidad.

» Huelga rotatoria.
» Huelga estratégica.
= Huelga de celo o reglamento.
Para que una huelga se considere abusiva no basta con que se cause

un dafio a la empresa, sino que el dafio debe de ser grave y consecuencia
directa de la actuacion de los huelguistas. (Alonso Olea, 1983)

Las huelgas no incluidas en los epigrafes anteriores son presuntamente
legales. Corresponde al empresario acreditar su ilicitud, demostrando que ha
habido un dafio grave que va mas alla de lo que es razonablemente necesario
por el conflicto y la presion que la huelga implica. Un ejemplo de ello seria la
huelga intermitente.

1.3. Régimen juridico de la huelga: el procedimiento de
actuacién huelguistica

1.3.1. Primera fase: Preparacion de la huelga.

Cuadro 1.1. Etapas de la preparacion de la huelga.

EXIGENCIA DE UN ACUERDO

* Adoptado directamente por los trabajadores o a través de sus
representantes (unitarios o sindicales) por decision mayoritaria,
levantandose acta. (Art. 3.2 a RDLRT).

s MEDIACION

*Los convocantes deberan formular su solicitud por escrito incluyendo:
objetivos de la huelga, gestiones realizadas y fecha prevista para el inicio
de la misma. Se debe enviar copia al empresario (Art. 17 ASAC).

COMUNICACION

*El escrito de comunicacion debe especificar los objetivos de la huelga, la
mediacion, fecha de inicio y composicion del comite. El plazo de
preaviso comienza a contar desde la fecha de la adopcion del acuerdo
de huelga.

19



CAPITULO |

mmm DESIGNACION DEL COMITE DE HUELGA

*No puede exceder de 12 miembros, que seran elegidos de entre
trabajadores del propio centro de trabajo afectado por el conflicto.

+ Este limite no opera cuando la huelga afecte a varios centros de trabajo.

s FIJACION DE LOS SERVICIOS DE SEGURIDAD Y

MANTENIMIENTO

+Se fijan por el empresario con la participacion del Comité de Huelga (Art. 6.7
RDLRT 17/1977).

*Los trabajadores nombrados para prestar los servicios de seguridad y
mantenimiento estan obligados a realizarlos, si se niegan puede
considerarse causa de despido.

Fuente: Elaboracién propia a partir de “Esquemas de derecho del trabajo II”
(De la Puebla et Al, 2016).

1.3.2. Segunda fase: Negociacion colectiva.

Cuadro 1.2 . Etapas de la negociacion colectiva

e NEGOCIACION

*El comité de huelga y el empresario estan obligados a negociar para
llegar a un acuerdo que ponga in al conflicto (Art. 8.2 RDLRT).

mmm PUBLICIDAD

*Se permite: Requerir de otros trabajadores la participacion en la huelga,
repartir octavillas en las proximidades del centro y publicar la
convocatoria en la Web del sindicato.

*Se prohibe: Coacciones, intimidaciones, amenazas y actos violentos
(ATC 71/1992)

e NO OCUPACION DEL CENTRODE TRABAJO

*Se permite: Ejercer el derecho de reunion por los trabajadores en los
locales de la empresa

*Se prohibe: Acceder de forma ilegal a los locales de la empresa,
vulnerar el derecho de libertad del empresario o de los trabajadores no
huelguistas, dafar las instalaciones o bienes de la empresa o los
trabajadores, producir desérdenes, desobedecer la orden de desalojo
motivada por la policia.

Fuente: Elaboracion propia a partir de “Esquemas de derecho del trabajo II”
(De la Puebla et Al, 2016).
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1.3.3 Tercera fase: Finalizacién de la huelga

Cuadro 1.3. Causas de la finalizacion de la huelga.

sy POR CUMPLIMIENTO DEL TERMINO

«La huelga puede finalizar, sin mediar previo acuerdo ni desconvocatoria,
cuando se cumpla el término previsto en la convocatoria.

mamw PORDESISTIMIENTO

+Expreso: Acordado por el Comité de Huelga en cualquier momento (incluso
antes del inicio).

+Técito: Porla mera comparecencia de los trabajadores en el centro para
incorporarse a sus puestos.

mmm PORACUERDO ENTRELAS PARTES

+La eficacia del pacto tiene valor de Convenio Colectivo (Art. 8.2 RDLRT)

=mm PORARBITRAJE OBLIGATORIO

+Cuando la duracion de la huelga sea muy prolongada o se deriven
consecuencias muy graves de la misma.

+Cuando no ceda ninguna de las partes.
+Cuando fuera un perjuicio grave para la economia nacional.

Fuente: Elaboracién propia a partir de “Esquemas de derecho del trabajo II”’
(De la Puebla et Al, 2016).

1.4. Mecanismos de proteccion del derecho fundamental de
huelga

Se va a dar a conocer la proteccion privilegiada que otorga el
ordenamiento juridico al derecho de huelga: primero a través de la Constitucién
y a través de los mecanismos de tutela fundamentales de la libertad sindical’,
que se regula igual que el derecho de huelga.

1.4.1. Garantia constitucional del derecho de huelga

“Hoy es comunmente aceptado que un derecho vale juridicamente lo que valen
sus garantias. Por ello, para asegurar la efectividad de los derechos
fundamentales se deben establecer mecanismos juridicos de proteccién
especiales?” (Abellan, 2003).

! La libertad sindical incluye el derecho de constitucién de organizaciones sindicales, el derecho de afiliacion y
pertenencia a las mismas y el derecho a desarrollar la actividad sindical. “La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de
este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las
peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos”. (Art. 28.1 CE)

2 L . . ’ .
Los regulados en la Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo | (Articulos 14 y 15 al 29 CE).
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La huelga pertenece a ese colectivo de derechos fundamentales y la
Constitucion le otorga la méaxima proteccion.

El art 53.2 CE sefala que cualquier ciudadano “Podra recabar la tutela
de las libertades y los derechos reconocidos en el Art. 14 CE y la Seccion
Primera del Capitulo Il mediante: a) la proteccién ante los tribunales ordinarios
a través de un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad, b) y la proteccién en su caso, a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Este recurso sera aplicable también a la objeciéon de

conciencia reconocida en el articulo 30”.

La garantia especial que protege a «los derechos fundamentales y
libertades publicas» es el recurso de amparo a través de su via constitucional.
Tiene caracter subsidiario, es decir, requiere el agotamiento de la via judicial
ordinaria. Los «derechos fundamentales» comparten otras garantias con los
derechos reconocidos en la Seccion 22 «derechos y deberes de los
ciudadanos», (arts 30-38) de este mismo Capitulo: eficacia inmediata, la
reserva de ley y la tutela de su contenido esencial a través del control de
constitucionalidad de las leyes.

1.4.1.1. Principio de vinculatoriedad o eficacia inmediata de los derechos:

Significa que son invocables directamente ante los Tribunales de Justicia
sin necesidad de otra norma que los desarrolle, y que, en el caso de que tal
desarrollo se produzca, operan como un auténtico limite al legislador.

“No hay necesidad de mediacion del legislador ordinario (...) puesto que
de acuerdo con tales preceptos hayan de regularse por ley, con la necesidad
de que ésta respete su contenido esencial, estos derechos existen ya con
caracter vinculante para todos los poderes publicos desde la entrada en vigor
de la Constitucion”. (STC 80/1982, de 20 de diciembre).

1.4.1.2. Principio de reserva de Ley Organica®.

“Soélo por ley, que en todo caso tendr4 que respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (53.1 CE).

Es el conjunto de materias que de manera exclusiva la Constitucién entrega al &mbito de potestades del legislador,
excluyendo de su ambito la intervencion de otros poderes. (Enciclopedia juridica, 2014).
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” El art 81 CE establece que la Ley debera de ser Organica, no pudiendo
regularse por las autonomias (STC 11/1981 de 8 de abril de 1981, y 33/1981,
de 5 de noviembre de 1981).

1.4.1.3. Control institucional de las leyes.

Cualquier ley puede ser llevada ante el Alto Tribunal para someterla al
juicio de constitucionalidad.

Es de suma importancia recalcar el término «contenido esencial»
contenido en el apartado b).

El Tribunal Constitucional entiende este concepto desde la perspectiva
de que es necesario “buscar los intereses juridicamente protegidos como
nucleo y médula de los derechos subjetivos”, pues existe una “esencialidad del
contenido del derecho (...) absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos”. Este derecho quedaria vacio si “queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan méas alla de lo razonable o
lo despojan de la necesaria proteccion” (STC 11/1981)

1.4.2. Mecanismos de tutela del derecho de huelga
1.4.2.1. Tutela judicial

La tutela de los derechos de libertad sindical se regula a partir de un
procedimiento especial establecido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccién social, ajustandose a la doctrina constitucional®
(Arts. 177-184 LJS).

En este sentido, y dentro de la via judicial ordinaria, la LJS otorga un
caracter preferente y sumario a los derechos fundamentales y libertades
publicas:

a. Es preferente respecto a cualquier otro procedimiento que se estén
dando en ese Juzgado o Tribunal. (Art. 179.1 LJS).

b. La sumariedad del procedimiento viene dada por:

4 L . . . L . .
Se exceptlan las siguientes materias: despido colectivo y extincion del contrato, vacaciones, materia electoral,
impugnacion de Estatutos de Sindicatos e Impugnacion de CC (Art 184 LJS
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- La brevedad de los plazos: los actos de conciliacion y juicio tendran
lugar en los cinco dias siguientes a la admision de la demanda, y la
sentencia se dictar4 en los tres dias siguientes a la celebracién del
juicio, siendo notificada a las partes y publicada inmediatamente (art.
181 LJS). Para todos estos tramites es habil el mes de agosto (art. 43.4
LJS).

- La simplicidad de los tramites. No requiere de conciliacion ni reclamacion
administrativa previa (arts. 64.1y 70.1 LJS).

- La ejecutividad inmediata de la sentencia, con independencia de que sea
recurrida (art. 303.1 LJS).

1.4.2.2. Tutela Administrativa

Se regula en la Ley de Infracciones y Sanciones sobre el Orden Social
(LISOS) lleva a cabo a través del procedimiento administrativo sancionador
regulado en la LISOS. Se imponen sanciones cuando se han cometido
infracciones previstas en esta normativa. Los arts. 7 y 8 de la citada ley
establecen las infracciones por vulneracion de derechos sindicales, y los arts.
39 y siguientes fijan el grado de responsabilidad, la cuantia y el procedimiento
sancionador. El sujeto infractor es siempre el empresario.

El articulo 8.10 LISOS manifiesta que “Son infracciones muy graves los
actos del empresario lesivos del derecho de huelga de los trabajadores
consistentes en la sustitucion de los trabajadores en huelga por otros no
vinculados al centro de trabajo de su ejercicio, salvo en casos justificados por el

ordenamiento juridico °*.

Hablaremos de la practica de sustituir a trabajadores huelguistas en el
siguiente capitulo.

1.4.2.3. Tutela Constitucional

El Tribunal Constitucional, como el propio nombre indica, vela por el
cumplimiento de la Constitucion. Cuando alguna conducta contraviene lo
establecido en la Constitucion, el Tribunal puede hacer uso de varios
procedimientos sobre recurso de inconstitucionalidad, cuestion de
inconstitucionalidad y del recurso de amparo. Los tres se regulan en los arts. 27
— 58 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del TC.

Se refiere a los servicios de mantenimiento y a los esenciales, asi como los casos de huelga ilegal.
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1.4.2.4. Tutela Penal

En cuarto lugar, se encuentra la Tutela Penal. Se ejecuta a través del
procedimiento penal cuando se dan los atagues mas graves, ya que se impide
o limita el ejercicio de la libertad sindical, segun tipifica el art. 315 del Cddigo
Penal. Se sanciona a los empresarios con penas de seis meses a tres afios y
multa de seis a doce meses, incluyendo en esta sancion conductas como el
dolo, el engafio o el abuso de necesidad.

Asimismo, se imponen penas superiores en grado cuando las conductas
se llevan a cabo con fuerza, violencia o intimidacién. En este Ultimo caso se
hablaria de penas de prision de un afio y nueve meses hasta tres afios o con
multa de dieciocho a veinticuatro meses.

1.5. Los efectos de la huelga en los trabajadores

El ordenamiento juridico establece una serie de efectos laborales y de
seguridad social. Légicamente, no pueden ser los mismos efectos en el
supuesto de que la huelga sea legal o ilegal o abusiva.

Por otro lado, tampoco pueden aplicarse los mismos efectos a
trabajadores que hayan secundado la huelga y a los que han mantenido su
actividad laboral.

Vamos a ver qué situaciones se pueden dar y cudles son las
repercusiones tiene el ejercicio (0 no) de huelga en cada caso. La normativa
que justifica dichos efectos se encuentra en el Art 6 RDL 17/1977, 45 ET y
106.5y 125.6 de la LGSS.

1.5.1. Efectos de la huelga para los trabajadores huelguistas
1.5.1.1. En caso de huelga legal

Se regula en el Art. 6 RDLRT 17/1977,45.1y 2 ET y STC 13/1984. Los
efectos son los siguientes:

En primer lugar, suspende el contrato de trabajo. El huelguista no trabaja
y el empresario no tiene que pagarle la retribucion de los dias que ejerza su
derecho a huelga®.

Si la huelga sélo afecta a parte de la jornada, el trabajador percibira la retribucién correspondiente a las horas de
trabajo
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Dentro de la retribucién se incluye el salario base y los complementos
salariales y extrasalariales, ademas de la parte proporcional de pagas
extraordinarias y de beneficios, de los descansos semanales. (Direccion
General de Tributos de 8/06/2010).

Respecto a la SS, el trabajador huelguista pasa a una situacion de alta
especial, sin cotizacidn, sin perjuicio de que puedan acordar con la SS un
convenio especial que incluya incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, contingencias comunes y jubilacién y servicios sociales.

No se tiene derecho a cobrar la prestacion por desempleo mientras dure
la huelga, ni a la prestacion econémica por incapacidad temporal que se haya
iniciado después del comienzo la huelga, cuando derive de una enfermedad
comun o un accidente no laboral. (Art. 6 del RDL 17/1977 y art. 3 de la OM de
30 de abril de 19)

1.5.1.2. En caso de huelga ilegal

Se da un incumplimiento contractual grave que puede ser sancionado
con el despido, el contrato queda en suspenso y afecta a la duracién y
retribucion de las vacaciones.

Se da de baja en la SS y se interrumpen las cotizaciones. El empresario
puede sustituir a los trabajadores porque no tiene que limitar el ejercicio de su
poder de direccion ante tal situacion.

Cuadro 1.4 Efectos para los trabajadores huelguistas
en caso de huelgailegal.

EFECTOS EN LA
EFECTOS LABORALES
SEGURIDAD SOCIAL
Suspension . Altay Derecho a
Sancion . . .
del contrato cotizacion prestaciones
Si, si hubiera No se tiene
Si. Se conductas derecho a la
suspenden las antijuridicas. Situacion de incapacidad
HUELGA e ) e
obligaciones La alta especial, transitoria ni a
LEGAL : o ) o
de trabajar y participacion no se cotiza. la prestacion
remunerar. no es por desempleo.
sancionable. (6.3 RDLRT)
Sus Selﬁ(jsteen las Si. Admite Es licito que el
HUELGA obIFi) aciones sancion, empresario No
ILEGAL gacio incluso despido | diera de baja al '
de trabajar y o .
d disciplinario. trabajador
e remunerar.
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1.5.2.

1.5.2.1.

Efectos sobre los trabajadores no huelguistas

En caso de huelga legal

Se respeta la libertad de trabajo de aquellos trabajadores que no quieran
adherirse a la huelga, y se les mantienen todas las condiciones laborales y de
SS habituales.

Pudiera ocurrir que el numero de inasistencias al trabajo o las
irregularidades que conlleve la huelga impidan gravemente el proceso de
produccion. En ese caso, la empresa puede optar por el cierre patronal o por la
suspensién del contrato de los trabajadores no huelguistas por fuerza mayor

(art. 12.1 del RDL 17/1977 y art 45 del ET).

Sin embargo, si a posteriori el cierre patronal fuese ilicito, el empresario
tendria que abonar a esos trabajadores no huelguistas que hubiesen dejado de
trabajar como consecuencia del cierre la totalidad de los salarios devengados
durante ese periodo.

1.5.2.2.

Las consecuencias son idénticas a las de la huelga legal.

En caso de huelga ilegal

en caso de huelgailegal.

Cuadro 1.2 Efectos para los trabajadores no huelguistas

EFECTOS LABORALES

EFECTOS EN LA
SEGURIDAD SOCIAL

Suspension - Altay Derecho a
Sancidn ) > )
del contrato cotizacioén prestaciones
HUELGA . .
LEGAL No No Si Si
HUELGA , .
ILEGAL No No Si Si

Fuente: Elaboracién propia a partir de RDLRT, ET y LGSS.

27




28



El esquirolaje. Limites de la
prohibicion legal.

29



30



EL ESQUIROLAJE. LIMITES DE LA PROHIBICION LEGAL

En este capitulo se va a definir la practica del esquirolaje y sus
modalidades, ademas de analizar en qué casos esta prohibido estrictamente
por ley o jurisprudencia.

2.1 Concepto de esquirolaje

Segun la RAE, esquirol es un trabajador que no se adhiere a la huelga.
También es la persona que se ofrece a ocupar el puesto de un huelguista.

El término esquirolaje, de caracter peyorativo, proviene de esta segunda
acepcion. Tiene su origen en L'Esquirol, un municipio barcelonés de donde
procedian los obreros que ocuparon el puesto de trabajo de los tejedores de
Manlleu durante una huelga en el siglo XIX. (Bonnefoy, J.C.M, 2012).

«Esquirolaje» es la practica llevada a cabo por algunos empresarios, que
consiste en sustituir a trabajadores huelguistas por otros trabajadores.

El art. 6.5 del RDLRT establece que “en tanto dure la huelga, el
empresario no podra sustituir a los huelguistas por trabajadores que no
estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma,
salvo caso de incumplimiento de las obligaciones contenidas en el apartado
ndmero 7 de este articulo’. En esta materia hay una importante divergencia
entre lo que determina la ley y lo que establece la jurisprudencia.

La ley pretende limitar la libertad del empresario para contratar nuevos
trabajadores que sustituyan a los huelguistas, ya que, de darse esta situacion,
se dejaria sin efecto la huelga al no verse parada o reducida la actividad
laboral.

La contratacion de trabajadores no vinculados a la empresa no es la
Unica via de esquirolaje posible. Existen otras vias como pueden ser los
arrendamientos de obra o servicio, la subcontratacion, la sustitucion por
trabajadores vinculados a la empresa, etc.

Todas estas vias no estan reguladas expresamente en ninguna ley,
como el 6.5 RDLRT, pero la jurisprudencia ha extendido la prohibicién de
sustitucion expresando que no es licito utilizar el ius variandi empresarial para
neutralizar la huelga.

No obstante, hay varias modalidades de esquirolaje y cada una tiene su
particularidad, esto se analizara en el capitulo IIl.

El art. 6.7 establece que durante la huelga el comité de huelga tendrd que garantizar la prestacion de los servicios
necesarios para la seguridad de las personas y delas cosas, mantenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones,
materias primas y cualquiera otra atencion que fuese precisa para la ulterior reanudacion de las tareas dela empresa
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2.2 Limites de la prohibicion legal del esquirolaje.

2.2.1 Huelga ilegal

Aunque ya se ha desarrollado en el capitulo anterior, podriamos
preguntarnos si el empresario podria optar por la sustitucién de trabajadores
mientras se diera una huelga ilegal, ya que la ley no se pronuncia
expresamente.

La STS de 23 de octubre de 1987 (Ar 6908), desde una perspectiva
finalista afirma que la Ley Unicamente pretende proteger la eficacia de la
huelga legal. No obstante, de seguirse esta opcién, al no saberse
inmediatamente si la huelga es o no ilegal, se correrd un riesgo, ya que es una
vez se ha sustituido al trabajador cuando la calificacidon judicial considera la
huelga legal o ilegal.

Por otro lado, una minoritaria perspectiva sistematica afirma que solo se
pueden sustituir trabajadores huelguistas cuando lo diga la Ley. Si
estuviéramos ante un caso de huelga ilegal, el empresario soélo podria
defenderse, cuando procediera legalmente a través del cierre patronal 8.

2.2.2 Huelgay servicios esenciales
2.2.2.1 Concepto

El derecho a la huelga es reconocido, como hemos visto anteriormente,
en el art. 28.2 CE. Este aplica una restriccion: “la ley que regule el ejercicio de
este derecho establecerda las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”.

El art 32.7 CE también establece este limite, cuando el precepto habla
sobre el derecho de adopcién de medidas de conflicto colectivo.

El RDLRT 17/1997 prevé que, cuando la huelga se desarrolle en
empresas encargadas de la prestacion de servicios publicos, o de reconocida o
inaplazable necesidad y concurran circunstancias de especial gravedad,

Art 12 RDLRT. Procede cuando exista un notorio peligro de violencia para las personas o de dafios graves para las
cosas; cuando hay una ocupacion ilegal de centro de trabajo o de cualquiera de sus dependencias, o un peligro cierto
de que ésta se produzca; o cuando el volumen de la inasistencia o irregularidades en el trabajo impiden gravemente el
proceso normal de produccion
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La Autoridad gubernativa ° podra acordar las medidas necesarias para
asegurar el funcionamiento de los servicios. Al tratarse de un concepto tan
abstracto, cada vez més servicios se han considerado «esenciales», lo que ha
sido criticado por restringir el ejercicio del derecho a huelga.

Por un lado, esta el interés de los trabajadores que ejercen la huelga
como medida de mejorar lo mantener sus condiciones de trabajo; por otro, el
interés de la comunidad, que exige que se asegure una cobertura minima de
los servicios afectados por la huelga, dada la importancia de los intereses que
hay de por medio (sanidad, educacion, seguridad, etc); y, finalmente, el interés
del empresario de tener a pleno rendimiento la cadena de produccion.

2.2.2.2 Construccion jurisprudencial

El TC en su sentencia 26/1981 de 17 de julio reconoce que es un
«concepto juridico indeterminado», indicando que hay dos maneras de
entender la esencialidad y que ambas son susceptibles de ser entendidas por
la jurisprudencia. La estricta se refiere a actividades de interés vital y la amplia,
se refiere a “los derechos fundamentales, las libertades publicas de los
ciudadanos y los bienes constitucionalmente protegidos”. La STC 51/1986
ratifica la segunda acepcién, la amplia.

A veces se confunde el concepto “servicio esencial” con el de “servicio
publico” y es un error, ya que hay servicios esenciales prestados por entes
privados y viceversa. Un ejemplo podrian ser las prestaciones sanitarias
otorgadas por hospitales privados.

El TC expuso que “En la medida en que la destinataria y acreedora de
tales servicios es la comunidad entera y los servicios son al mismo tiempo
esenciales para ella, la huelga no puede imponer el sacrificio de los intereses
de los destinatarios de los servicios esenciales. El derecho de la comunidad
(...) es prioritario respecto del derecho a la huelga”. (STC 11/1981, de 8 de
abril). Es decir, es un derecho fundamental tanto que los trabajadores se
adhieran a una huelga como que la comunidad siga recibiendo los servicios
esenciales, pero es preeminente el segundo, ya que en el caso de que los
ciudadanos no perciban dichas prestaciones, el perjuicio puede ser mayor.

La STC 43/1990 de 15 de marzo expone que, a priori, “no existe ningun
tipo de actividad productiva que, en si misma, pueda ser considerada como
esencial y que los servicios esenciales no quedan lesionados (...) por cualquier
situacion de huelga, siendo necesario en cada caso examinar las
circunstancias concurrentes en la misma”

Término que alude a la Delegacion del Gobierno o al 6rgano de la CCAA con competencia en materia de orden
publico, de conformidad con el Estatuto de Autonomia
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En la misma sentencia concluye que ‘para que el servicio sea esencial
deben ser esenciales los bienes e intereses satisfechos” (STC 8/1992, de 16
de enero). Sélo seran esenciales aquellos servicios en los que la garantia de
los bienes o intereses constitucionalmente tutelados exija el mantenimiento de
su continuidad, y siempre en la medida y con la intensidad imprescindible para
asegurar su satisfaccion.

La jurisprudencia ha considerado servicios esenciales al transporte
publico (TC 26/1981), el sector hospitalario (TC 26/1989), las residencias de
ancianos (TC 122/1990), la produccién y suministro de energia eléctrica (TC
8/1992 y Art. 2 Ley 54/1997), la telefonia fija y mévil (RD 530/2002 de 14 de
junio), los servicios publicos de radio y television (Ley 4/1980, TS 17 de enero
de 2003, Art. 2 Ley 17/2006) y los servicios de salvamento maritimo (TS 28 de
octubre de 2003).

Por tanto, como critica Cruz Villalén, no se ha fijado una definicion de
servicio esencial “ni un listado de las actividades principales que éstos
deberian garantizar.” “Los tribunales han llegado a decir que ir al Museo del
Prado es un servicio esencial” (TC 362/1993), lamenta Julia Lépez. (El Pais,
2013).

También se han considerado servicios esenciales a la seguridad privada,
centrales nucleares, ayuntamientos, ensefianza, administracion de justicia,
produccion, almacenamiento y transporte de productos petroliferos,
abastecimientos de aguas, servicios forestales de prevencion de incendios, etc.
(Martinez Fons y Sola Monells, 2007).

2.2.2.3 Las garantias del mantenimiento de los servicios esenciales

Las garantias especificas para asegurar el mantenimiento de los
servicios esenciales durante la huelga son:

» Publicidad: El preaviso de diez dias naturales (Art. 4 RDLRT)

» Fijacion de servicios minimos. Se establecen por acto administrativo, en
base a los criterios de proporcionalidad y motivacion de la decision
administrativa.

Por el momento, cada vez que haya una huelga se tendra que discutir si
el servicio es esencial o no y, en el caso de que si lo sea, establecer los
minimos correspondientes. (STC 26/1981, de 17 de julio; 148/1993, de 29 de
abril).

Las STC de 24 de abril de 1986 y de 5 de mayo de 1986 sefialan que “/la
consideracion de un servicio como esencial no significa la supresion del
derecho de huelga de los trabajadores ocupados en tal servicio” y que ‘la
adecuacion del programa de servicios minimos que ha de ser adoptada esta en
relacion directa con el interés de la comunidad, que debe ser perturbado por la
huelga solo hasta extremos razonables”.
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Las empresas, oidos los representantes de los trabajadores, designan a
los trabajadores que han de prestar los servicios minimos. (Espin Saez et Al,
2014).

También se puede recurrir licitamente a la contratacion de trabajadores
para sustituir a los huelguistas en los siguientes supuestos:

En casos excepcionales que justifiguen la declaracion del estado de
alarma (Art. 116 CE), el Gobierno puede utilizar a sus trabajadores
(funcionarios y cualquier trabajador que preste su servicio para la
Administracion Publica) a ocupar temporalmente fabricas, industrias o locales
de cualquier naturaleza para asegurar su funcionamiento en caso de
paralizacion de los servicios minimos esenciales para la comunidad.

2.2.3 Huelgay los servicios de seguridad y mantenimiento
2.3.3.1 Concepto

Se contempla en el art 6.7 RDLRT “El comité de huelga habra de
garantizar durante la misma la prestacion de los servicios necesarios para la
seguridad de las personas y de las cosas, mantenimiento de los locales,
maquinaria, instalaciones, materias primas y cualquier otra alteracion que
fuese precisa para la ulterior reanudacion de las tareas de la empresa”.

La constitucionalidad de este precepto fue admitida por la STC 11/1981,
de 8 de abril, argumentando que “la huelga es un derecho de hacer presion
sobre el empresario, colocandose los trabajadores fuera del contrato de
trabajo, pero no es, ni debe ser (...) una via para producir dafios o deterioros
en los bienes de capital”. Esta sentencia otorga especial proteccion a los
bienes personales y materiales del empresario.

Por «servicios de mantenimiento» a aquellos que pretenden evitar dafios
irreparables por la actividad que trae consigo la huelga, tratan de preservar la
seguridad de las instalaciones (Gonzélez Biedma, 1992).

Los «servicios de seguridad» son aquellos que pretenden evitar robos,
dafios y agresiones en las personas y en las cosas, por parte de terceros y de
los propios huelguistas (Torrente Gari, 1992).

El art. 6.7 RDLRT también hace referencia a “cualquier otro servicio que
fuese necesario para posibilitar la reapertura de la empresa una vez que la
huelga finalice”.

Tales servicios deben ser entendidos en el sentido genérico de que con
ellos sean evitados dafios o deterioros que impidan la vuelta a la actividad y
normalidad tras la huelga. A esta cuestion se refiere también la problemética de
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la “desorganizacion”, comprendida en sentido global, que puede ocasionar la
huelga, y que debe evitarse para que sea factible el reinicio no traumatico de la
actividad cuando aquélla finalizase. (Vicente Palacio y Garcia Ninet, 1993).

2.3.3.2 Procedimiento:

Se fijan por el empresario *° con la participacién del Comité de Huelga
(Art. 6.7 RDLRT 17/1977).

» En caso de desacuerdo, el empresario puede proceder a la designacion
de los servicios de seguridad o de mantenimiento sin perjuicio de la
posterior revision judicial. (STS 28 de mayo de 2003).

» La determinacion de unos servicios de seguridad y mantenimiento
excesivos puede lesionar el derecho de huelga, porque reduce la
presidbn que se ejerce sobre la parte empresarial al neutralizar la
perturbacion que lleva implicita la cesacion de trabajo. ” (STC 80/2005;
Martinez Fons y Sola Monells, 2007)

» Los conflictos que se susciten pueden resolverse por mecanismos
extrajudiciales de solucién de conflictos y, en su caso, por la via judicial
mediante el proceso de conflicto colectivo.

» Los trabajadores nombrados para prestar los servicios de seguridad y
mantenimiento estan obligados a realizarlos con independencia de su
intencidn de participar en la huelga (STC 80/2005). Pueden participar en
actividades vinculadas con la huelga, como las de caracter informativo o
propaganda.

2.3.3.3 Diferencias entre los servicios minimos esenciales y servicios de

mantenimiento y seguridad.

La diferencia entre este tipo de servicios y los esenciales para la
comunidad es que, en estos, el ciclo productivo es el protagonista, mientras
que en los anteriores se tiene en cuenta el interés de la comunidad. (Baylos
Grau, 1978).

Mientras que en los servicios de mantenimiento se trata de realizar
labores distintas a la realizacion de la actividad productiva, en los servicios
esenciales se pretende mantener parte de esa actividad, e independientemente
de la misma, habra servicios de mantenimiento o no (Torrente Gari, 1992).

10 . . L - )
Estos servicios son adoptados por el empresario en el ejercicio de su poder de policia cuando resulten necesarios,
con el fin de que el trabajo pueda reanudarse sin dificultad cuando la huelga finalic
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Cuadro 2.1 Diferencias entre los servicios minimos de
mantenimiento y seguridad y los servicios esenciales.

SERVICIOS DE
MANTENIMIENTO

La productividad de la

DIFERENCIAS SERVICIOS ESENCIALES

Interés juridico protegido Derechos y bienes

empresa constitucionales
Empresario con
participacion de Entidad decisora Autoridad gubernativa
trabajadores

Empresario con la
participacion del comité de
huelga

Quién designa alos

trabajadores El empresario

Orden contencioso

Orden social Control judicial S . :
administrativo y social

Fuente: Adaptacion a partir de De la Puebla Pinilla, A. et al, (2014.)

2.3.3.4 Efectos del incumplimiento de garantizar los servicios de

mantenimiento y seguridad

El Art. 5 LOLS establece que “ El Sindicato no respondera por actos
individuales de sus afiliados, salvo que aquéllos se produzcan en el ejercicio
regular de las funciones representativas o se pruebe que dichos afiliados
actuaban por cuenta del sindicato”.

Sala Franco (2017) sefiala la necesidad de distinguir entre las
obligaciones del comité y las de los trabajadores designados para realizar los
servicios:

a) Los efectos del incumplimiento de la obligaciéon del comité de huelga
de garantizar la prestacion de los servicios de seguridad y mantenimiento seran
similares a los convertir la huelga en ilicita, por abusiva (STC 11/1981) con la
consecuencia de que el empresario podra sancionar a todos los trabajadores
en huelga y no sélo a los que hubiesen incumplido su obligacién de prestar los
servicios (art. 16 RDLRT).

Si se demuestra, surge una responsabilidad para el comité o para los
sujetos convocantes de la huelga en forma de una indemnizacion de dafos y
perjuicios.

b) Los efectos del incumplimiento de la obligacion de prestar los
servicios por parte de los trabajadores afectados o designados, cuando el
comité de huelga hubiese no obstante cumplido su obligacion, seran
estrictamente los del
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posible despido de los concretos trabajadores incumplidores (STCT de 1 de
septiembre de 1982, Ar/4640). Ahora bien, la huelga no se convertira por ello
en ilicita por abusiva y no podra sancionarse a los restantes trabajadores en
huelga.

Sin embargo, en este Ultimo caso el empresario podra sustituir a los
huelguistas por trabajadores que no estuviesen vinculados a la empresa al
tiempo de ser comunicada la misma, segun admite expresamente el art. 6.5 del
RDLRT.

En el caso de los servicios minimos esenciales, el comité no es el
responsable de designar los trabajadores. Deriva, entonces, como
anteriormente, de la dificultad de calificar como ilegal una huelga en estas
circunstancias. Por tanto, los trabajadores que hayan sido designados y no
hayan prestado efectivamente esos servicios incurriran en causa justa de
despido.
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MODALIDADES DE ESQUIROLAJE Y PRACTICAS ABUSIVAS

En este capitulo se van a tratar las diferentes tipologias de esquirolaje,
diferenciando esta practica de otras licitas que el empresario puede utilizar. Se
analizara la ley y la jurisprudencia que hay al respecto, asi como distintas
posiciones doctrinales.

3.1 Esquirolaje externo

La sustitucion de los trabajadores en huelga se regula exclusivamente
en el articulo 6.5 del RDLRT 17/1977. Este articulo expone que “en tanto dure
la huelga, el empresario no podra sustituir a trabajadores huelguistas por
trabajadores que no estuvieran vinculados a la empresa al tiempo de ser
comunicada la misma” (sustitucién externa de trabajadores), salvo en el caso
de incumplimiento de la obligacién de prestar los servicios necesarios para
garantizar la seguridad de las personas y las cosas.

Esta expresamente prohibido ya que se trata una practica abusiva cuya
finalidad es mermar la eficacia de la huelga.

Sin embargo, el articulo citado es ambiguo y plantea dificultades
interpretativas. No especifica el alcance de la prohibicion: si se aplica cuando la
huelga sea ilegal, si los trabajadores huelguistas pueden ser sustituidos por
trabajadores que estén vinculados a la empresa o incluso por personas ajenas
a la relacion laboral (familiares, amigos), etc.

3.1.1 Prohibicion del esquirolaje externo

Como ya se ha dicho, el empresario no puede sustituir a los huelguistas
por trabajadores que no estuvieran vinculados con la empresa una vez hecha
la comunicacion de huelga (salvo en los supuestos mencionados en el epigrafe
3.1).

3.1.1.1 Nuevas contrataciones

Segun el art. 6.5 queda claro que el empresario no podra hacer uso de
su libertad de contratacion para estipular, de forma personal y directa, contratos
con trabajadores externos a la empresa en el momento de comunicarse la
huelga. Tampoco podra formalizar contratos por la via indirecta (a través de
Empresas de Trabajo Temporal, en adelante ETT) mediante contratos de
puesta a disposicion.

Haciendo alusion al dltimo caso, queda prohibido realizar contratos de
puesta a disposicion segun el apartado 8.a de la Ley 14/1994 de 1 de junio, de
ETT (LETT en adelante), el cual manifiesta expresamente que ‘las empresas
no podran celebrar contratos de puesta a disposicion en los siguientes casos

para sustituir a trabajadores en huelga en la empresa usuaria’.
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Esto pone de manifiesto la intencion del legislador de limitar la
contratacion mercantil y con ello, cualquier via de escape (Baylos Grau, 2005).

El art 55.5 del Estatuto de los Trabajadores (ET en adelante) prohibe la
contratacion definitiva para sustituir a huelguistas, ya que expone que “sera
nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con violacion a
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”.

Cabria preguntarse si el empresario y/o sus familiares o amigos estan
legitimados para prestar servicios mientras dure la huelga.

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante ET) excluye en sus arts. 3.d a ‘«los trabajos realizados a titulo de
amistad, benevolencia o buena vecindad»’ y 3.e a «los familiares del
empresario» (salvo que se demuestre la condicion de asalariados). Al no tener
condicion de «trabajadores dependientes y por cuenta ajena», como determina
el art 6.5 RDLRT, quedan fuera de la aplicacién mismo. Lo mismo ocurre con la
figura del empresario, tampoco es asalariado.

Segun Sala Franco y Lopez Garcia de la Riva (2013) afirman que “el
problema debe enfocarse segun una interpretacion finalista de la norma”. Por
tanto, el trabajo familiar o benévolo actia de la misma manera que la
contratacion laboral, mientras que debe prevalecer el proteger la eficacia del
derecho de huelga, impidiendo que se vacie su contenido con estas
actuaciones, que, aunque no estén reguladas expresamente son poco licitas.

Esta practica es considerada ilegitima, ya que el empresario persigue
mantener la actividad productiva a través de su circulo familiar o de amistad
para subsanar el paro de trabajo ocasionado por los trabajadores huelguistas.
No utiliza a dicho circulo personal como medio necesario para la buena marcha
de la empresa, sino para atenuar el efecto de la huelga. (STC 123/1992). Este
tipo de actuaciones atentan contra el reciproco deber de lealtad y buena fe que
perdura durante el paro y lesiona gravemente el derecho de huelga. (STSJ
Pais Vasco, de 12 de julio de 2005)

Sin embargo, la STS, de 18 de septiembre de 1997 no dictaminé
vulneracion al ejercicio de huelga ya que “el empresario individual o colectivo
suple con su actividad, desinteresada econ6micamente, la labor de los
huelguistas, o que apela a los servicios benévolos de sus familiares
inmediatos.” También la STS de 8 de mayo de 1995 sigue esta doctrina.

La problematica de estos supuestos recae en que no estan regulados
expresamente en ninguna ley y, ademas, no existe jurisprudencia unificadora
por parte del Tribunal Supremo.
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La doctrina y “los Tribunales Superiores de Justicia se decantan
preferentemente a favor de una interpretacion extensiva del precepto legal”,
por lo que concluimos con que la prohibicion del esquirolaje afecta a figura del
empresario asi como la de sus familiares y amigos. (Lopez Garcia de la Riva y
Sala Franco, 2013).

Por ultimo, es pertinente comentar una las excepciones. Hay nuevas
contrataciones que pueden ser licitas al no guardar relacién con la huelga ni
con sus efectos.

Esta posibilidad ha llegado a ser admitida por la jurisprudencia si el
propésito no es el de sustituir a los trabajadores huelguistas y menoscabar la
eficacia de la huelga. Hay casos en los que se consideran licitas las nuevas
contrataciones mientras se da una huelga, pero para ello estas nuevas altas no
tienen que ver ni con la huelga ni con sus efectos.

Por ejemplo, la STC 66/2002 de 21 de marzo, cuestiona si se vulneré el
derecho de huelga al despedir primero a varios trabajadores y, mas tarde,
contratar eventualmente con ocasion de convocatorias de huelga. En este
caso, las nuevas contrataciones fueron anteriores a la convocatoria de huelga y
estaban fundadas en causas objetivas de la produccion.

En la misma linea, la doctrina judicial (STSJ de Andalucia, de 29 de
febrero de 2000), calific6 como licita la contratacion eventual de trabajadores
durante la huelga para cubrir la mayor ocupacion ciclica, entendiendo como
mayor ocupacion ciclica al incremento de afluencia de clientes en unos
determinados momentos del tiempo, que se repiten afo tras afio. La doctrina
emanada por el Tribunal Superior de Justicia de Navarra en su sentencia de 28
de enero, asi como la sentencia 123/1992 del TC fueron consideradas como
aplicables para este caso.

3.1.1.2 Subcontratacion

No hay una ley que prohiba expresamente la subcontratacion de
empresas Yy trabajadores autbnomos para sustituir a trabajadores huelguistas,
pero la mayoria de la doctrina jurisprudencial considera que es una medida que
atenta al derecho de huelga ya que se pretende mermar su eficacia.

En algunas ocasiones el Tribunal Supremo ha considerado licita esta
conducta, como en la STS de 17 de septiembre de 1999.

La SAN 29 de julio de 2013, relativa al "Caso Pressprint”, calificé como
licito que, cuando hubiera dos empresas del mismo grupo (A'Y B), siendo B la
huelguista y A la cliente, A solicitara los servicios de una tercera empresa C,
bajo el fundamento de que la huelga en una de las empresas del grupo no
podria afectar a todas las demas.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 11 de febrero de 2015 anulé la
anterior, considerando que violaba el derecho de huelga y de libertad sindical.
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La doctrina mantiene, por tanto, que la subcontratacién en estos casos,
aun con el vacio legal existente, no se puede admitir ya que se reduciria la
eficacia de la huelga y atentaria contra uno de los derechos fundamentales,
ademas de quebrantar lo dictado por la normativa. (Romera Hernandez, 2011).

Otra sentencia con gran transcendencia doctrinal es la STC 75/2010, de
19 de octubre, “Caso Samoa”. En este caso la empresa huelguista era la
contratista, y por ese motivo la empresa principal decidié poner fin al contrato
mercantil que la vinculaba con ella. Como consecuencia, los trabajadores de la
contratista fueron despedidos objetivamente por la propia contratista, ya que su
contrato era de obra o servicio. La sentencia declaré nulos estos despidos y la
contratista tuvo que readmitir a los trabajadores.

La STS de 16 de noviembre de 2016, relativa al “Caso Altrad”, ha dado
lugar a mucha confusion y a diversas interpretaciones. En este caso, la
contrata y la principal no pertenecian al mismo grupo, la huelga fue secundada
por los trabajadores de una empresa que ya estaba subcontratada por otra. En
este caso el Tribunal Supremo si consideré oportuno que la empresa cliente
contratase servicios con una tercera. “Lo que se pretende es que clientes
ajenos a una empresa puedan acudir a otros proveedores de servicios cuando
ella no pudiera prestarlos debido a la huelga” (Sanchez-Arévalo Torres, 2017).

Si esa intervencion de otra empresa del sector limita el efecto de la
protesta en el proveedor en huelga, puede ser un efecto indeseado, si bien es
un efecto que no se puede imputar a la patronal concreta afectada por la
huelga. Si es el cliente por su cuenta quien busca la solucién, y esa solucién no
conlleva retribucion a la empresa en huelga de forma directa o indirecta, el
derecho a la huelga no esta siendo vulnerado.

Muchos medios de comunicacién alegaban que la doctrina del Supremo
sobre el derecho de huelga habia cambiado, pero esto no es cierto. No se
puede suplir a los huelguistas mediante las subcontratas.

Por ultimo, cabe decir que se considera licito que las empresas sigan
contando con sus colaboradores habituales o personal de refuerzo, estando en
situacion de huelga (STS 15 de abril de 2005). Sin embargo, para que las
contrataciones sean de refuerzo, la plantilla debe estar al completo, ya que de
lo contrario estariamos ante una sustitucion. (Hierro Hierro, 2004).

3.2 Esquirolaje interno

Se da cuando el empresario recurre a sus propios trabajadores para
cubrir las necesidades de trabajo generadas por la ausencia de los huelguistas
(Pedrajas y Sala, 2008).

La doctrina judicial ha considerado finalmente atentatorio el esquirolaje

interno, aunque ante la inexistencia de una legislacion que lo regule
explicitamente, ha habido interpretaciones muy dispares.
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Un sector doctrinal (Alonso Olea, Ojeda y Rodriguez Safiudo) y judicial
(STCT de 13 de diciembre de 1988, Ar/613 o STSJ de Madrid, de 20 de julio de
1991) entendia que solamente se condena el esquirolaje externo en el art. 6.5
RDLRT, por lo que cabria interpretar que la utilizacién de trabajadores propios
fuera legitima. Argumentan que “lo que no esta prohibido, esta permitido”.

Sin embargo, otro sector doctrinal (Cruz Villalén, De la Villa, Garcia
Becedas, Garcia Perrote, Goerlich, Santana y Sala Franco) y jurisprudencial
(STS de 23 y 24 de octubre de 1989) argumenta que esta actuacion atentaba
contra el contenido esencial del derecho de huelga, y se posiciona a favor de
una interpretacion extensiva de la prohibicién del esquirolaje interno. Defienden
que “cuando la ley ha querido establecer algun mecanismo de defensa
empresarial frente a una huelga legal lo ha hecho expresamente”.

El TC se manifestd a favor de esta segunda interpretacion, en la STC
123/1992, de 28 de septiembre, catalogando como ejercicio abusivo del «ius
variandi» del empresario cuando la sustitucion de trabajadores tenga el fin de
“desactivar la presion producida por el paro en el trabajo”. En este caso fue el
propio empresario el que reorganizé el trabajo de los no huelguistas, de forma
gue pudieran sustituir a los huelguistas.

Mas recientemente, en la sentencia 33/2011, de 28 de marzo, el TC
ratifico su doctrina al respecto. Esta sentencia va mas alla de “paralizar” la
potestad directiva del empresario como ocurrié en la STC 123/1992. La STC
33/2011 transforma la posicidon del empresario: de ser un agente pasivo,
teniendo la obligacion de respetar el ejercicio de huelga por parte de sus
trabajadores pasa a tener un papel activo. Ahora tiene un deber, que es el de
garantizar la eficacia de la huelga evitando que los trabajadores minimicen su
impacto a través del esquirolaje.

La jurisprudencia ordinaria posterior dictada por el Tribunal Supremo ha
seguido el mismo camino.

3.2.2 Prohibicién del esquirolaje interno

En un primer momento, el empresario tenia la facultad de recurrir a los
trabajadores no huelguistas de la empresa para cubrir las necesidades creadas
por la ausencia de huelguistas. La sustitucion de trabajadores pertenecientes a
la empresa era legal. La Unica restriccion que poseia el art. 6.5 RDTRL es la
sustitucion de los huelguistas con trabajadores no vinculados a la empresa.

Esta interpretacion cambia para siempre gracias a la STS de 24 octubre
1989, en la que el Tribunal Supremo declard ilicita la sustitucion de huelguistas

por trabajadores de otro centro de la misma empresa, pese a estar
contratados con anterioridad.
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A lo largo de una huelga, existen decisiones empresariales que
conllevan cambios en las funciones que desempefia un trabajador (movilidad
funcional).

El empleado también puede ser trasladado de centro de trabajo
(movilidad geografica) y sufrir cambios significativos en las condiciones de
trabajo en general (modificacion sustancial de las condiciones de trabajo). Esta
facultad ejercida por el empresario se conoce como “us varandi”, segun la cual
puede modificar, dentro de ciertos limites, las condiciones de trabajo y/o alterar
unilateralmente, los limites de la prestacion laboral, adaptando ésta a los
cambios estructurales u organizativos de la empresa (Elergonomista.com,
2017).

El poder de direccion empresarial se encuadra dentro de las
modificaciones de las condiciones de trabajo, como se puede apreciar en el
siguiente esquema:

Esquema 3.1. Modificaciones de las condiciones de trabajo

B POR MEDIO DE UN ACUERDO ENTRE EMPRESA
Y TRABAJADOR

POR MEDIO DEL PROPIO DERECHO DEL
TRABAJADOR

POR MEDIO DE LA UNILATERALIDAD DEL
EMPRESARIO

«Art. 39: Movilidad funcional
*Art. 40: Movilidad geografica
«Art. 41: Modificacion sustancial de condiciones laborales

Fuente: Elaboracion propia a partir del ET.

El Proyecto de Ley Organica de Huelga de 1993(PLOH), en su art 18.3
preveia limites al derecho del ejercicio de huelga. “Las facultades del
empresario respecto de la movilidad funcional o geogréfica de los trabajadores
no podran ser utilizadas con el objeto de limitar o impedir el derecho de la
huelga.” De haberse llevado a cabo, este proyecto de ley hubiera llenado de
contenido este vacio legal con el que nos encontramos ahora.

Segun el Fundamento juridico n°® 10 de la STC de 8 de abril de 1981,
“existe abuso en aquellas huelgas que consiguen la ineludible participacion en
el plan huelguista de los trabajadores no huelguistas”. Se condena asi la
sustitucion de trabajadores huelguistas por personal interno, sea mediante la
movilidad funcional o geogréfica de trabajadores de la misma empresa o grupo.

Tampoco se permite que el empresario abuse de su poder de direccién
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modificando turnos, jornadas, salarios o sistemas de trabajo. En cambio, se ha
considera licito que, tras una huelga, los trabajadores recuperen el trabajo
atrasado, incrementando para ello su rendimiento.

Eso no quita para que, el empresario esté facultado a organizar a los
empleados que no secunden la huelga para mantener, en la medida de lo
posible, una actividad parcial en la empresa (STSJ de Cataluiia, de 18 de mayo
de 1995). Lo que no puede hacer es hacer uso del esquirolaje pretendiendo
paliar los efectos producidos por el paro del trabajo (STC 123/1992), ni “para
mantener esa actividad parcial pueden los trabajadores no huelguistas sustituir
el trabajo de sus compaferos, sea por 6rdenes de un superior 0 por su propia
voluntad”. (STC 33/2011, de 28 de marzo). Las dos Ultimas sentencias declaran
ilicita la sustitucion interna de trabajadores huelguistas mientras dure el
conflicto.

La complicacién esta en cémo aunar el interés de los trabajadores
huelguistas — que la huelga sea eficaz-, el del empresario — hacer uso de una
reorganizacion productiva para mantener parcialmente la actividad-, y el de los
trabajadores no huelguistas -que se respete su decision de trabajar y no
secundar la huelga-.

3.2.2.1 Movilidad funcional

La movilidad funcional aparece cuando se da un cambio en las funciones
que el trabajador realiza habitualmente, funciones para las cuales fue
contratado. Se tiene que tener en cuenta la formacién académica, ademas de
respetar siempre la dignidad del trabajador (Art 39 ET).

Estas funciones se fijan a través del contrato de trabajo (Arts 20.2 y 22
ET), pero a su vez el trabajador ha de ser flexible ante cambios
circunstanciales que se pudieran dar en la empresa.

Los trabajadores, en el contexto de una huelga no deberan de
desempefiar funciones que habitualmente no tengan asignadas, ya que la
presién ejercida legitimamente por los huelguistas quedaria anulada o
aminorada. (STC 33/2011)

a. Movilidad funcional vertical:
Esta tipologia aparece cuando hay grupos profesionales diferentes.

Segun el art 39.2 ET, las funciones no correspondientes al grupo
profesional solo seran posibles de ejecutar por el empresario cuando hubiera
causas técnicas u organizativas que lo justifiquen. Debera limitarse al tiempo
imprescindible, a | igual que comunicar su decision y las razones de ésta al
representante de los trabajadores.

La movilidad funcional vertical, puede subdividirse en ascendente y
descendente dependiendo de si las nuevas funciones corresponden a un grupo
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profesional superior o inferior, respectivamente.

Se afiaden unos esquemas para facilitar la comprension.

Esquema 3.2. Movilidad funcional ascendente

GRUPOS
PROFESIONALES

Grupo D o
Grupo C nal
Grupo B 1
Grupo A —

A

Gl empresario podra\

cambiar de funciones, a
los trabajadores, entre
distintos grupos,
siempre y cuando:

Existan causas
técnicas u
organizativas en la

empresa
4

Los trabajadores tendran derecho a la diferencia
salarial (desde el primer dia) y al ascenso de grupo
profesional si desempenan funciones superiores
durante 6 meses en 1 afio o 8 meses durante 2 afos.

Fuente: Ruiz Luque, (2017)

Por ejemplo, una recepcionista que se encargue de la facturacion, ya
gue la administrativa que realiza habitualmente dicha funcion esta ejerciendo

su derecho a la huelga

Esquema 3.3. Movilidad funcional descendente

GRUPOS
PROFESIONALES
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Fuente: Ruiz Luque, (2017)

G empresario podh

cambiar de funciones, a
los trabajadores, entre
distintos grupos,
siempre y cuando:

Que el cambio sea
por el tiempo
imprescindible.
Qué existan causas
técnicas u
organizativas en la
empresa

Por causas

imprevisibles /
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Podria ser el caso de una gobernanta de hotel que, s6lo mientras el
servicio de limpieza esta ejerciendo su derecho a la huelga, realiza esta
funcion.

Las sentencias del 123/1992 de 28 de septiembre y la STC 33/2011 de
28 de marzo son las mas relevantes en cuanto a movilidad funcional (y
esquirolaje interno) se refieren.

La primera (STC 123/1992) condenaba la conducta ejercida por el
empresario de sustituir a trabajadores huelguistas por otros de nivel superior
gue no la habian secundado, entendiendo que esta sustitucion tenia como fin
privar de efecto a la propia huelga.

«Cuando se utiliza para privar de efectividad a la huelga, mediante la
colocaciéon de personal cualificado en puestos de trabajo con una calificacion
minima, deja inermes a los trabajadores manuales, cuya sustitucion es facil y
puede privarles materialmente de un derecho fundamental, vaciando su
contenido esencial». (STC 123/1992)

La segunda (STC 33/2011) ratifica esta doctrina. Argumenta que esta
prohibido que los trabajadores no huelguistas realicen tareas diferentes a las
que les corresponde dia a dia, ya lo hicieran por su propia voluntad o por
ordenes del empresario.

Ambas concluyen con que el ejercicio de la movilidad funcional vertical
en situacion de huelga vulnera este derecho fundamental. Ademas de las mas
relevantes, podemos citar otras que mantienen la misma doctrina como:

- La STS de 8 de mayo de 1995, sobre la sustitucién de trabajadores
huelguistas de RENFE por otros de categoria igual o superior.

- La STSJ de Andalucia, de 4 de mayo de 1999, referida a la sustitucién
de los trabajadores huelguistas por unos de la misma empresa y distinto
departamento, y otros de categoria superior.

- La STS de 9 de junio de 2006 y la STSJ de Catalufia, de 31 de marzo de
2004, sobre la sustitucién de trabajadores huelguistas por trabajadores
con puestos de categoria superior.

b. Movilidad funcional horizontal.

Se produce cuando el trabajador pasa a ejercer otras funciones
manteniendo su categoria profesional, el salario, la titulaciébn académica, los
derechos profesionales, asi como la promocion y formacion profesional.

Puede adquirir tareas adicionales a las desempefiadas habitualmente o
cambiar de departamento. No necesariamente tiene que haber una causa legal
gue lo motive, sino que el empresario tiene la facultad de hacerlo gracias a su
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poder de direccién y control (Arts. 20 ET y 39)

No obstante, la decision empresarial ha de estar justificada de algun
modo.

Esquema 3.4. La movilidad funcional horizontal

bi
Puesto de Trabajo A: cambiar

El trabajador puede
de
funciones dentro del

GRUPO mismo grupo
PROFESIONAL Puesto de Trabajo A; <«— profesional siempre

“pA® y cuando se respete

su titulacion
Puesto de Trabajo A3z conocimientos
profesionales.

\
N
s

Fuente: Ruiz Luque, (2017)

Dentro del contexto del trabajo esta practica se daria cuando un
trabajador no huelguista es sustituido por otro trabajador interno que
habitualmente realiza las mismas o similares funciones.

Las sentencias mas relevantes en la que se ha dado el esquirolaje entre
trabajadores del mismo nivel jerarquico son la STSJ de Madrid, 46/2012, de 23
de enero y la STS de 3 de julio de 2012. En la primera no se consider6 la
sustituciéon como ilicita, mientras que en la segunda si.

Esto depende de la situacion particular de cada caso en concreto. El
tribunal superior de justicia de Madrid, en su STSJ 46/2012, de 23 de enero no
considera que se diera esquirolaje interno, ya que solo un trabajador reforzo el
servicio y no desempefi6 otras tareas de las habituales en el puesto de trabajo.
En cambio, la STS de 3 de julio declaré que se vulnero el derecho a huelga ya
que se sustituyé al maquinista principal de RENFE-el cual era imprescindible,
estratégico, clave para llevar a cabo la actividad de la empresa- por otro
madquinista de la empresa.

La STSJ de Aragon de 6 de octubre de 2010 también trata sobre la
sustitucion interna de trabajadores huelguistas por compafieros que realizaban
funciones casi idénticas y en el mismo centro.

Esta practica, como las anteriores, es ilicita cuando pretende desactivar
la presion producida por el paro en el trabajo.

3.2.2.2 Movilidad geografica

Se produce cuando aparece el cambio de lugar de trabajo.
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- Traslado, es el cambio de localidad de un trabajador por razones
econdémicas, técnicas, organizativas o de la produccion, por un tiempo
mayor de doce meses en un periodo de referencia de tres afios.

- Desplazamiento, es el cambio de localidad de un trabajador por
razones economicas, técnicas organizativas o de la produccion, por un
tiempo inferior a doce meses en un periodo de referencia de tres afios.

Esquema 3.5. Movilidad geografica

l TRASLADOS
v -
Cambio de Por tiempo superior a
Residencia del | 12 meses en un
trabajador/a CAUSAS ‘ periodo de 3 afos
ETOP |

Fuente: Ruiz Luque, (2017)

Dentro de nuestro estudio, considerariamos movilidad geogréfica a la
sustitucion de un trabajador huelguista por otro no huelguista que, para ello,
tiene que cambiar de centro de trabajo.

La LISOS en su art. 8 enumera las infracciones calificadas muy graves.
Concretamente, en su art. 8.10 contempla la movilidad geografica dentro del
esquirolaje interno: “los actos del empresario lesivos del derecho de huelga de
los trabajadores consistentes en la sustitucion de los trabajadores en huelga
por otros no vinculados al centro de trabajo al tiempo de su ejercicio, salvo en
los casos justificados por el ordenamiento”.

Por tanto, segun la ley, el empresario vulnera claramente el derecho a la
huelga al llevar a cabo esta conducta para sustituir a uno o varios trabajadores.

Algunos ejemplos de sentencias en las que se condenaba al empresario
por esquirolaje en materia de movilidad geografica son:

e La STSJ de Canarias, de 23 de febrero de 2012 sobre movilidad
funcional ascendente y modificacion del sistema productivo

e La STSJ de Baleares, de 8 de abril de 1999, referida a la sustitucion de
trabajadores huelguistas por otros internos desplazados de otros centros
y a la atencion de pedidos para los clientes desde otro centro de trabajo
en el que no habia huelga
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La STSJ de Cataluiia, de 10 de marzo de 1999, sobre la sustitucién de
trabajadores huelguistas por otros desplazados de otros centros.

La STSJ de Castillay Leon, de 17 de febrero de 2011, sobre la
sustitucion de trabajadores huelguistas de RENFE por otros de categoria
similar procedentes de otro centro de trabajo.

3.2.2.3 Cambio de contenido: modificaciones sustanciales de condiciones

de trabajo

El art 41 ET “prevé que tendran la consideracion de modificaciones

sustanciales de condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las
siguientes materias:

Jornada de trabajo.

Horario y distribucion del tiempo de trabajo.

Régimen de trabajo a turnos.

Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

Sistema de trabajo y rendimiento.

Cambio de funciones que excede los limites de la movilidad funcional
prevé el art. 39 del ET*.”

Como se ha visto, el empresario puede hacer uso de su poder de

direccion respecto de los trabajadores que no secunden la huelga, siempre
y cuando no utilice este poder como mecanismo para privar de efectividad
la huelga.

‘Lo relevante es la intencion empresarial, de forma que si lo que trata es

eliminar o mitigar los efectos de una huelga legal, tal medida ha de entenderse
ilicita”. (STC 123/1992).

Cosa distinta seria si, antes de anunciarse la huelga, el empresario

decidiera, por ejemplo, incrementar la produccion ya que prevé que haya
escasez de suministro en los proximos meses.
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Se van a numerar varias sentencias que han sido declaradas ilicitas:

La STSJ de Catalufia, de 19 de septiembre de 2002 sobre sustitucion de
huelguistas mediante cambios de turno.

La STSJ de Andalucia, de 6 de abril de 2010 sobre la prolongacion de
jornada y movilidad vertical descendente.

La STSJ de Galicia, de 17 de diciembre de 2010 sobre la creacion de un
turno nocturno antes de la huelga.

Sin embargo, otras conductas como alargar la jornada laboral de un
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trabajador no huelguista durante un solo dia (STSJ del Pais Vasco, de 14 de
septiembre de 2004) o incrementar el rendimiento los dias posteriores a la
huelga (STSJ de Aragdén, de 20 de octubre de 2012) si se han considerado
legitimas.

Ademas, tal y como sefala la doctora en Derecho Gema Martinez “estos
aspectos de la potestad directiva del empresario estdn imaginados para

situaciones corrientes 0 excepcionales, incluso como medidas de
emergencia, pero siempre en un contexto de normalidad con un desarrollo
pacifico de la relacion laboral, al margen de cualquier conflicto.”

Insiste en que la sustitucion interna de huelguistas durante la medida de
conflicto constituye un ejercicio abusivo del ius variandi empresarial, derecho
que, con los limites legalmente previstos, corresponde al empresario en otras
situaciones. Por tanto, el poder del empresario no puede alcanzar la sustitucién
de trabajo que deberian haber desempefiado los huelguistas por parte de otros
trabajadores que habitualmente no se encargaran de tales funciones porque,
de ser asi, quedaria anulada la presion ejercida legitimamente por los
huelguistas mediante su cese en el trabajo.
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La particularidad del
esquirolaje tecnoldgico
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4.1 Concepto de esquirolaje tecnoldgico

La tecnologia ha influido en el &mbito laboral de manera incuestionable.
Ha modificado los procesos de produccion y la manera de realizar muchas
tareas. Ya hay coches que funcionan de manera autdbnoma, sin conductor o
impresoras 3D que crean tejidos celulares.

En este contexto, cabe preguntarnos ¢Qué ocurrira con las huelgas?
¢, Qué pasara si los trabajadores de una empresa de montaje secundan la
huelga, pero el proceso automatizado hace que la produccion no se detenga?

A finales de los 70s, la huelga y el cierre patronal eran los principales
mecanismos de autotutela de los que disponian los trabajadores y el
empresario, respectivamente. Como hemos visto, el RDLRT 17/1997 sélo
prohibia expresamente el esquirolaje externo y, a partir de 1992, el TC
interpret6 como préctica prohibida también el esquirolaje interno y asi se ha
mantenido hasta ahora.

El contexto socioecondmico actual es muy diferente al que habia a
finales del siglo XX. Mientras que la huelga sigue siendo el principal
mecanismo de presion que utilizan los trabajadores, el cierre patronal, como
medida de autotutela del empresario, practicamente ha desaparecido. Sigue
habiendo conflicto colectivo, pero han surgido nuevas formulas que pueden
utilizar los empresarios, entre ellas, el esquirolaje «tecnologico o virtual»
(Torrente Gari, 2000).

Este término hace referencia a una practica relativamente novedosa, que
consiste en la utilizacibn de medios técnicos por parte del empresario para
continuar con la actividad y mitigar las consecuencias provocadas por la
huelga.

En su ponencia “El derecho de huelga” (XI Congreso de la ACE,
Barcelona, febrero 2013), Moralo Gallego ha sefialado que ciertos sectores con
un alto nivel de tecnificacion ( sobre todo la radio y la television), pueden
reducir al minimo la mano de obra necesaria en muchas fases del proceso
productivo, llegando a suprimirse totalmente la necesidad de contar con
trabajadores. Para ello, tan s6lo han de programar los sistemas informaticos
con antelacion al inicio de la huelga.

A través de esta practica, se puede dar la situacion de que la huelga
hubiera tenido un seguimiento del 90 % de la plantilla, y, sin embargo, el nivel
produccion hubiera disminuido en un porcentaje ridiculo.

“Se trata de establecer hasta que punto queda limitada la posibilidad de
utilizaciéon de estos medios tecnolégicos para minimizar las consecuencias
derivadas de la huelga, si no es necesaria la intervencion de los trabajadores
huelguistas ni hacer uso de las facultades de movilidad funcional o geogréfica
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que pudieran dar lugar al esquirolaje interno ” (LOpez Luch, 2012).

A dia de hoy, todavia es un tema que genera mucho debate y sobre el
que versan distintas interpretaciones. No ha habido continuidad en la
jurisdiccion ordinaria. ElI Tribunal Supremo permitido desde sus inicios la
sustitucion de trabajadores por medios técnicos que estuvieran a disposicion
del empresario, con la excepcion de la STS de 16 de marzo de 1998 (Rec.
1884/1997). Pero a partir de la STS de 5 de diciembre de 2012, adopté la
posicion opuesta, argumentando que dicha practica vulnera el derecho
fundamental de huelga de los trabajadores. Se creia que la jurisprudencia
posterior iria encaminada en la misma linea, pero no fue asi.

El TC, recientemente ha tumbado esta ultima doctrina, considerado ilicito
el uso de medios técnicos por parte de la parte empresarial para mantener, en
la medida de lo posible, el nivel de produccion. Se vera mas detalladamente en
el siguiente capitulo.

4.2 Evolucién jurisprudencial

4.2.1 Primera etapa: ElI Tribunal Supremo permite el esquirolaje
tecnoldgico (1999-2006)

Las primeras resoluciones judiciales que trataron este tema permitieron
el uso de medios técnicos por parte del empresario, por considerarlos una
herramienta de defensa ante la huelga, con la excepcion de la STC, de 16 de
marzo (RC 1884/1997).

Esta sentencia fue la primera que traté el uso de medios técnicos por
parte del empresario durante el ejercicio de una huelga. El supuesto de hecho
consistié en que una empresa publica de televisién coloc6 una unidad movil en
la localidad de Carmona (Sevilla) al objeto de desviar la sefial del centro de
emision de Malaga, emitiendo desde dicha unidad movil la programacion,
cuando el centro de Malaga se encontraba en huelga, y otra unidad con la
misma finalidad en Valencia de la Concepcion (Sevilla) para poder asi emitir los
partidos correspondientes a la Eurocopa de Futbol, fijados para los dias de
huelga, de manera que la huelga tuviera los menores efectos posibles sobre los
usuarios del servicio.

En su fundamento 5, sefiala que “Es cierto que el derecho constitucional
de huelga (...) no es un derecho absoluto, y que cuando se trata de servicios
publicos -como puede ser la television- han de mantenerse las garantias
necesarias para sostener los servicios esenciales de la comunidadentre los que
se encuentra el derecho a recibir la informacién, tutelado en el art. 20.1.d). pero
esta limitacion no puede enervar aquel derecho constitucional del trabajador,
cuyo derecho quedaria vacio de contenido, si durante el periodo de huelga, se
pudieran emitir y mantener, no solo informativos, sino también al resto de la
programacion habitual®.
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ElI TS considera que la empresa se excedio notablemente en cuanto a su
programacion. A partir de aqui, modificé su posicidon doctrinal drasticamente.

La STS de 27 de septiembre de 1999 trata sobre la huelga que los
trabajadores de la television catalana ejercieron durante la retransmision de la
final de la copa del Rey. Cuando comunicaron al resto de cadenas autonémicas
la huelga, éstas concertaron los servicios de captacion de imagen con otra
empresa.

La actuacion considero legitima por el Alto Tribunal ya que “cuando una
empresa gue presta un servicio publico es escenario de una huelga, el usuario
de la misma tiene plena libertad para utilizar los servicios coincidentes de otra
empresa que concurra con la que no puede prestarle el servicio”. Ni se
contrataron trabajadores, ni “puede considerarse justo que el conflicto de los
trabajadores contra la empresa tuviera que ser pagado por los usuarios de la
cadena’.

Tiene una gran importancia la STS de 4 de julio del afio 2000 (RC
75/2000), durante una huelga de una emisora de radio, todos los trabajadores
encargados del funcionamiento del control central “abandonaron sus puestos
de trabajo durante todo el periodo de la convocatoria” pero aun asi, “se efectud
la transmision, mediante grabaciones efectuadas con anterioridad y sin
intervencidon de persona alguna, al realizarse de manera totalmente
automatizada”. Esto fue posible porque dos trabajadores que no secundaron la
huelga estuvieron brevemente en el control central.

El TS recuerda la prohibicibn del esquirolaje interno, tanto por
trabajadores del mismo puesto por puestos superiores, pero sefiala que “No
hay precepto alguno que prohiba al empresario usar los medios tecnolégicos
de los que habitualmente dispone en la empresa, para atenuar las
consecuencias de la huelga”.

Si la audiencia hubiera optado por seguir esta la doctrina extensiva, que
prohibe la sustitucion de trabajadores huelguistas bien a través de la
contratacion o bien a través de los propios trabajadores no huelguistas, también
hubiera encontrado una dificultad en este caso, ya que no se hace referencia a
personas, sino a maquinas.

En dicha sentencia, también sefial6 que “este derecho garantiza el que
los huelguistas puedan realizar los paros sin ser sancionados por ello, pero no
asegura su éxito, ni en el logro de los objetivos pretendidos, ni en el de
conseguir el cese total de la actividad empresarial’. Se piensa que se refiere a
que, a traves de esta practica, se salva a los trabajadores de tener que auxiliar
en la realizacion de servicios minimos, pudiendo ir en mayor nimero a la
huelga.

Hay que recordar que objetivo ultimo de la huelga es que cause efecto,
que los trabajadores logren salvaguardar o mejorar sus intereses laborales, no
conseguir una afluencia masiva de huelguistas. Logicamente, cuanto mayor
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sea el seguimiento, mas presién recaera sobre el empresario y mas facil sera

conseguir el objetivo. Pero, aunque la huelga fuera secundada por una
amplia mayoria de la plantilla, si éste utiliza los medios tecnoldgicos para
compensar estas bajas y la produccién o los servicios y logra que la produccion
se mantenga o disminuya en un porcentaje minimo la dejara igualmente sin
efecto.

Esta resolucion fue acogida por la doctrina posterior. La Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 9 de enero de 2003 tratd otro
caso de esquirolaje tecnoldgico y reafirmé que el empresario puede hacer uso
de sus propios medios y de los servicios minimos para mantener, en la medida
de lo posible la produccion.

La sentencia fue recurrida y llegé al Tribunal Supremo, que en su STS
(Sala de lo Social) de 9 de diciembre de 2003 (rec. casacion 41/2003),
mantuvo el mismo criterio profundizando sobre algunos aspectos.

“Si la empresa se ve forzada en virtud de la huelga declarada (..) a la
paralizacion de su actividad normal y sélo puede emitir el 50% de los
informativos, y los espacios gratuitos de propaganda electoral (habia en ese
momento una campafa de elecciones catalana), no cabe, en buena logica,
admitir que viola la esencia del derecho fundamental de huelga al ocupar el
resto de tiempo de esta Ultima con material propagandistico ya enlatado con
anterioridad, y para cuya emision solo se precisa pulsar un boton”.

La misma doctrina mantiene el Tribunal Supremo (Sala de lo Social), a
través de la STS de 15 de abril de 2005 (RC 133/2004) *? desestimando el
recurso de casacion contra la sentencia del STSJ de Extremadura (Sala de lo
Social), de 15 de julio de 2004.

En resumen, de 1999 a 2006, el Alto Tribunal mantiene la doctrina de
permitir la utilizacién de medios técnicos propios de la empresa para mantener
la actividad productiva, sin distinguir entre los servicios minimos, de indole
informativa y el resto de programacion.

4.2.2 Segunda etapa: El esquirolaje tecnolégico vacia el contenido del

derecho a huelga si se interpreta como servicio minimo (2006-2012)

Hasta 2006 la jurisprudencia del TS existente permite la utilizacién de
programas pregrabado, asi como el uso de medios técnicos propios para
continuar con la actividad empresarial.

11 L s L
Comité de empresa de Televisié de Catalunya, S.A frente a Televisi6 de Catalunya, S.A.

12 L ~ . s =
UGT Extremadura contra Television Espafiola y Radio Television Espafiola S.A.se
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El RDL 531/2002, de 14 de junio por el que se establecen las normas
para garantizar el funcionamiento de los servicios minimos esenciales de
radiodifusidon sonora y de television, fijaba en su Art. 3 como servicios
esenciales de la comunidad: 1. “la emision, dentro de los horarios habituales de
difusion, de una programacion previamente grabada”, 2. la “produccion y
emision de la normal programacion informativa” y 3. “la programacion y
difusion de los comunicados y declaraciones oficiales de interés general a que
se refieren el articulo 16 de la Ley 10/1988 , de Television Privada y el apartado
3 de la disposicion adicional sexta de la Ley 31/1987 , de Ordenacion de las
Telecomunicaciones».

Las sentencias del Tribunal Constitucional STC 183/2006, de 19 de junio
y STC 191/2006, de 19 de junio declararon inconstitucionales y suprimieron los
apartados 1y 2 por ir en contra del derecho de huelga.

El TC no confeccion6 una lista de servicios esenciales, pero siguid la
linea interpretativa de la STC 26/1981, de 17 de julio donde considera que son
esenciales “los derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos.”

El derecho a la huelga esta considerado como fundamental (28.2 CE), y
lo mismo ocurre con el derecho a recibir informacion (20.1.d CE). En este caso,
procede que los servicios minimos en el caso de huelga en el sector
radiotelevisivo sean aquellos que tienen que ver con el art. 20.1.d, que
reconoce el derecho a comunicar y a recibir la informacion libremente, asi
como a expresar o difundir liboremente pensamientos.

De este modo, no se deberian considerar, sin mas, como ajenas al
derecho a la informacién y, por ende, prescindibles de los servicios minimos,
entrevistas o tertulias que acompafian a un programa informativo, si bien éste
hecho tendria que acreditarse o motivarse por el acuerdo u actuacion
administrativa. '3

Diferente trato merecen aquellos programas televisivos que son «puro
entretenimiento», sobre las cuales no existe prevision de servicios minimos y
su emisién va a depender del seguimiento que tenga la huelga, puesto que
bien podrian llevarse a cabo con el personal no huelguista.

El TC afirma que al no interrumpirse el servicio de la radio y de la
television, se priva de una repercusion apreciable a la huelga, da una
apariencia de normalidad del servicio y por ende, la desvirtia. Considera que
los programas pregrabados lesionan el derecho de huelga.

Asi lo estable el Tribunal Supremo (Sala de lo Social) en su sentencia de 11 de junio de 2012 que termina no
acogiendo La entrevista y tertulia de un programa matinal no porque no los considere informacion estricta, sino todo lo
contrario, sino porque no quedé acreditada su necesidad en la Orden que fijé los servicios minimos.
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El RDLRT en su art.10.2 sefialé que “cuando la huelga se declare en
empresas encargadas de la prestacion de cualquier género de servicios
publicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran circunstancias
de especial gravedad, la autoridad gubernativa podra acordar las medidas
necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios. ElI Gobierno,
asimismo, podra adoptar a tales fines las medidas de intervencion adecuada”.

Este articulo fue derogado porque la potestad para fijar el mantenimiento
de los servicios esenciales no recae en la autoridad gubernativa, sino en la
jurisdiccion ordinaria y en el recurso de amparo del propio TC. Sin embargo, el
matiz de “servicios de reconocida e inaplazable necesidad” inspir6 al TC para
argumentar que la informacion pregrabada podria emitirse con posterioridad a
la huelga y que, por tanto, dicha programacion no debe incluirse en los
servicios minimos.

El Alto Tribunal acogi6 la misma doctrina en la STC (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 24 de julio de 2007 y siguientes.

4.2.3 Tercera etapa: El cambio doctrinal del Tribunal Supremo y la

posicion del Tribunal Constitucional. (2012-actualidad)

La STS (Sala de lo social) de 11 de junio de 2012 (RC 110/2011) fue
sumamente importante. La confederacion sindical ELA acusa a ETB y EITB de
atentar contra la libertad sindical cuando ejecutaron los servicios minimos del
29 de junio de 2010.

La demanda fue parcialmente estimada, no considerando como servicio
esencial la publicidad pre-programada, pero admitiendo que se emitid sin
utilizar para ello al personal destinado a cubrir los servicios esenciales: se
emitié automaticamente. La sustitucion de huelguistas no se dio, ni a través de
personal externo ni a través de la propia plantilla. Por ello se considera que no
se lesiona el derecho de huelga.

Un magistrado emite un voto particular, en defensa de que este hecho si
vulnera el ejercicio del derecho de huelga. Lo fundamenta en base a que, con
ese planteamiento, seria legal el uso de sistemas autométicos para peliculas,
concursos y un sinfin de programas de entretenimiento que ocupan la mayor
parte de la programacién. Ademas, afirma que el limite a un derecho
fundamental no se puede deducir interpretando *

14 . . L e . o
A sensu contrario (basada en el hecho de que la legislacion no contemple la utilizacion de medios técnicos como
limite al derecho de huelga).
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De nuevo, la confederacion sindical ELA, seguida a instancia del
sindicato LAB se entrentan a EITB y ETB, a través de la STS de 5 de
diciembre de 2012 (RC 265/2011). Reclaman que se vulnerd el derecho
fundamental de huelga por incluir programas no informativos durante la misma,
en horario habitual y con programacion pregrabada de contenido publicitario.
Se formularon dos votos particulares

Este veredicto da un giro de 360 grados a la doctrina establecida hasta
entonces. Se admite que "no sélo en el supuesto de que se utilicen medios
humanos (trabajadores asignados a la prestacion de servicios minimos) para la
realizacion de actividades que exceden de los servicios decretados como
esenciales, se lesiona el derecho de huelga, sino que también se lesiona este
derecho cuando la empresa -como en el presente caso- emite publicidad por
medios automaticos”.

Se formularon dos votos particulares, en contra de lo expuesto en el
parrafo anterior. El primer voto particular argumentaba que la propia etimologia
legislativa, en la que se incluian los términos de “esquirol” y “sustitucion”,
dejaba claro que se refiere a personas. El segundo voto defiende que el
derecho de huelga conviva con el resto de conflictos colectivos como uno mas,
que los huelguistas tengan la misma consideracion que los empresarios y que
los no huelguistas y que se tengan en cuenta las particularidades de cada caso.

En definitiva, esta particular sentencia ha roto con la jurisprudencia
precedente doctrina de la Sala'® Deja la puerta abierta a diferentes
interpretaciones que podrian darse en el futuro, ya que tampoco se puede
considerar que a partir de ahora el esquirolaje tecnolégico sea considerado una
practica abusiva, porque la doctrina esta partida y todavia no hay jurisprudencia
actualizada sobre el tema.

Como se ha visto al inicio del trabajo, los derechos fundamentales
cuentan con una garantia especial una vez se agota la via judicial ordinaria: el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

“El recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho
fundamental sobre el que no hay doctrina de este Tribunal. En efecto, este
Tribunal se ha pronunciado sobre la prohibicién de que los trabajadores de la
empresa realicen durante la huelga funciones distintas a las que normalmente
desempernan” (SSTC 123/1992, de 28 de septiembre, y 33/2011, de 28 de
marzo), pero no sobre la utilizacion durante la huelga de medios técnicos «de
uso no habitual en la empresa».

5
4 de julio de 2000 (RJ 2000, 6289) (rec. casaciéon 75/2000); 9 de diciembre de 2003 (RJ 2003, 9371) (rec. casacién
41/2003), 15 de abril de 2005 (RJ 2005, 4513) (rec. casacion 133/2004), y mas recientemente, en el fundamento de
derecho primero de la sentencia de 11 de junio de 2012 (RJ 2012, 6841) (rec. Casacion 110/2011
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Para la sorpresa de todos, el Tribunal Constitucional tumbd la udltima
doctrina aplicada por el Supremo, manteniendo de nuevo una posicion
restrictiva respecto al esquirolaje tecnologico.

En el epigrafe siguiente se analiza en profundidad la STC 17/2017, de 2
de febrero, por su relevancia actual y porque puede ser determinante a la hora
de interpretar los derechos fundamentales en el futuro.

4.3 El ultimo pronunciamiento sobre el tema: STC 17/2017, de
2 de febrero (RC 1168/2014).

4.3.1 Hechos probados

Los hechos se dieron durante la huelga general celebrada el 29 de
septiembre de 2010. Telemadrid so6lo emiti6 un partido de la Champions
League. Este partido se transmiti6 utilizando un canal técnico distinto del
habitual, porque el habitual estaba inoperativo debido a que todos los
trabajadores que lo atendian (unidad de continuidad) secundaron la huelga.

La sefial se envio desde los controles centrales al departamento de
grafismo (distinto al habitual, que era el de continuidad), en el que se incorporé
la «mosca» de Telemadrid. Esto fue posible gracias a la emision de un
codificador B que, habitualmente se utiliza como reserva pero en este caso se
utilizé como principal, debido a que los trabajadores que atendian el habitual
(Codificador A) secundaron la huelga.

Utilizaron los medios técnicos en los que si habia trabajadores (control
central, grafismo, activacion de los codificadores por parte de una empresa
externa y cabina de locucion, que fue abierta por un vigilante ajeno a la
empresa).

Es relevante sefialar que no hubo mas de_tres trabajadores: el de control
central, el de grafismo que, a su vez, coordinaba el dpto., el locutor y el que
comunicé el codificador que debia utilizar la empresa que distribuye la sefial.

Segun el sindicato demandante, Confederacion General de los
Trabajadores, se vulneraron los arts 14, 24 y 28 CE ya que se sustituyeron
trabajadores de la empresa via interna y a través de un comportamiento
abusivo, ademas de utilizarse medios técnicos que no eran de uso habitual en
la empresa para poder transmitir el evento.

El recurso de amparo se formula contra el Auto del TS de 26 de
noviembre de 2013 (rec 169/2013), que no admite el recurso de casacion para
unificar la doctrina contra la STSJ Madrid, 23 de julio de 2012 (Rec 3623/2012).
Esta ultima desestima el recurso de suplicacion contra la Sentencia de la Sala
de lo Social de Madrid n® 4, de 30 de noviembre de 2011.
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Para el Ministerio Fiscal la actuaciéon de la empresa efectivamente
pretendié mermar los efectos de la huelga.

4.3.2 Fundamentos de derecho

El pleno sefiala que, “la mera cita como precepto también
presuntamente vulnerado del art. 14 CE, sin desarrollo argumental alguno, no
tiene otro alcance que el de reforzar el caracter discriminatorio que el sindicato
recurrente pretende atribuir a lo que considera una sustitucion interna de
trabajadores durante la huelga, no planteandose en realidad cuestion alguna
relacionada con un eventual tratamiento desigual o discriminatorio respecto de
otra u otras personas o por alguno de los motivos prohibidos en el art. 14 CE o
en la ley, razén por la cual prescindiremos de su analisis en la presente
Sentencia. Y por lo que se refiere a la vulneracion del art. 24 CE, como sefiala
el Fiscal, constituye una queja manifiestamente redundante respecto de la
alegacion del art. 28.2 CE, pues la cita del art. 24.1 CE se plantea como un
supuesto error de aplicacion de determinadas consecuencias juridicas a un
relato de hechos probados, debiendo por ello entenderse subsumida esta
vulneracion en el ambito propio del derecho de huelga.”

El Tribunal Constitucional debe pronunciarse sobre dos cuestiones:

o Analizar si los trabajadores no huelguistas suplantaron
las funciones de los huelguistas, realizando tareas distintas a las
habituales.

o Decidir si el empleo de medios técnicos no habitual

constituye esquirolaje tecnolégico.

Para centrar el asunto el propio TC hace una descripcion del procedimiento de
emision de un partido de fatbol en una situacion normal de trabajo para luego
comparar lo que sucedio el dia de la huelga.

En el fundamento 6° de la sentencia se observa que la Unica diferencia con un
dia normal fue que la sefial se envié desde el dpto. central al de grafismo, en
vez de al de continuidad. Es en el dpto. de continuidad donde se coloca la
«mosca» de Telemadrid y el dia de la huelga, la mosca se puso en una
maquina del departamento de grafismo. “A partir de ahi, un dia normal una
sefal va directamente desde continuidad al codificador A —que es el que
normalmente utiliza— y otra sefial va a control central donde un trabajador la
envia también al codificador B o de reserva. Pues bien, el dia de la huelga
Gnicamente se envio la sefial desde control central al codificador B, porque en
continuidad todos los trabajadores estaban en huelga y por eso la sefial no se
pudo enviar al codificador A”.

El Tribunal Constitucional recurre a la doctrina jurisprudencial mas relevante

para emitir una resolucion sobre si la emision del se vulner¢ el derecho de
huelga. Se basa en los siguientes fundamentos juridicos de sentencias ya
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resueltas:

o El caracter limitado del derecho de huelga (STC
11/1981). No obstante, debe atenderse a ciertos limites, que impidan
interpretaciones restrictivas del derecho fundamental (SSTC 11/1981, de 8 de
abril, FJ 18, y 80/2005, de 4 de abril, FFJJ 5y 6)

o La eficacia del derecho no es incondicional y debe
quedar sometida a ciertas restricciones (SSTC 123/1992 y 41/1984). “ Como
consecuencia del principio que reclama la efectividad de los derechos, también
lo es que ello no constituye un valor absoluto al que deba sacrificarse cualquier
otro o un principio que legitime cualquier modalidad de huelga o cualquier
comportamiento durante su transcurso”

o Deben restringirse las acciones del empresario para
neutralizar el derecho de huelga. (Art. 6.5 RDLRT 17/1977). “El empresario
no podra sustituir a los huelguistas por trabajadores que no estuviesen
vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma, salvo caso de
incumplimiento de las obligaciones contenidas en el apartado numero siete de
este articulo”. No se trata de un caso en el que se haya optado por la via de
contratacion para sustituir a los trabajadores huelguistas (STC 123/1992), y
tampoco el empresario ha variado las funciones de los trabajadores no
huelguistas (STS 11/2013).

o Criterio de proporcionalidad y sacrificio mutuos
(STC 11/981 y 41/1984), de manera que, si existe una desproporcion entre los
dafios producidos al empresario y los asumidos por los huelguistas, la huelga
sera calificada de abusiva. Los dafios producidos por la huelga “no pueden ir
mas alla de lo que es razonablemente requerido por la propia actividad
conflictiva y por las exigencias inherentes a la presion que la huelga
necesariamente implica” (STC 72/1982). Y ello, porque, ciertamente “la huelga
es un derecho de hacer sobre el empresario, colocandose los trabajadores
fuera del contrato de trabajo, pero no es, ni debe ser en momento alguno, una
via para producir dafios o deterioros en los bienes de capital”’ (STC 11/1981)

o No hay ninguna ley o articulo que prohiba al empresario
utilizar los medios técnicos de los que habitualmente dispone en la empresa
para mantener su actividad. La utilizacibn de medios ya existentes en la
empresa es compatible con el derecho de huelga y no puede extenderse, por
via analdgica, a este supuesto la prohibicion prevista en el art. 6.5 RDLRT, que
se refiere al empleo de los recursos humanos en la empresa, pero no a la
utilizacion de sus recursos materiales y tecnolégicos.

o Merece respeto la libertad de trabajo de aquellos
trabajadores que no apoyen la huelga, asi como que se garantiza el derecho
de huelga pero no el éxito de la misma (STC 11/1981, 22/2012 Y 69/2016).
Asimismo, no obligan al empresario a reducir la actividad empresarial mas alla
de lo estrictamente necesario(STC11/1981).
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4.3.3 Fallo

Se concluye con que no ha existido lesién del derecho de huelga: No se
trata de un caso de esquirolaje interno, porque el empresario ha hecho un
ejercicio regular de sus funciones de direccibn y control y porque los
trabajadores no huelguistas “no realizaron funciones distintas a las que les
corresponden”.

Tampoco se trata de un caso de esquirolaje tecnoldgico, ya que el
partido se pudo emitir gracias a los trabajadores que no secundaron la huelga y
porque habia medios técnicos dentro de la empresa que permitian hacerlo.

4.3.4 Sintesis del voto particular formulado por Valdés Dal-Ré

El magistrado Valdés Dal-Ré formulé un voto particular, al cual se
adhirieron la Vicepresidenta, Adela Asya y el Magistrado Juan Antonio Xiol
posteriormente. Valdés considera que se ha dado esquirolaje interno y
tecnoldgico.

a. Respecto al esquirolaje interno:

Recuerda que “la imposibilidad legal y material de alterar los hechos no
puede conducir a que el Tribunal Constitucional abdique de su funcion de
proteccion del derecho fundamental” (STC 17/2003).

A su juicio, el Tribunal Constitucional, de manera autdbnoma, debe
interpretar los hechos desde el principio, con independencia de que ya haya
habido sentencias anteriores que lo hicieran. De lo contrario, el TC estaria
delegando el control de la propia materia que le compete, su constitucionalidad,
en otro organo. (En este caso, en el Tribunal Supremo).

Una vez se hayan estudiado los hechos, solicita que se especifiquen qué
comportamientos son abusivos en el ambito de la sustitucion interna vy, si asi
procediera, corregir la calificacion juridica de la intervencion de los trabajadores
gue prestaron sus servicios a Telemadrid.

Discrepa con la afirmacién judicial “los trabajadores que no realizaban la
huelga ese dia (...) no llevaron a cabo funciones distintas de las que vienen
desarrollando habitualmente”, ya que, realmente, el coordinador del
departamento de grafismo que insert6 la «mosca» en las imagenes, ocupaba
un puesto de notable responsabilidad, supervisando diversos departamentos a
parte del de grafismo.

Por tanto, “la sustitucion de los trabajadores en huelga se efectud por otros de

superior nivel profesional, medida ésta que tacha de irregular e ilicita la
sustitucion interna y, por lo mismo, lesiona el constitucional derecho de huelga”.
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b. Respecto al esquirolaje técnoldgico:

Valdés no entra a valorar este supuesto con la misma minuciosidad que
el interno, ya que si se hubiera admitido la anterior nunca se hubiera llegado al
punto de tener que tratar esta.

No obstante, hace hincapié en un apartado concreto de los hechos: “dia
de la huelga, la sefial se redirecciond, en lugar de al Emisor ordinario
(Codificador A,) a uno alternativo (Codificador B), que normalmente se
encuentra en situacion de reserva”.

Critica que el uso de las nuevas tecnologias no servirle al empresario
para lograr bloquear la finalidad por la que nacieron los derechos
fundamentales.

Para finalizar, Valdés concluye con una reflexién muy interesante:

‘Las renovadas fuentes de incidencia empresarial en la efectividad de
los derechos fundamentales, al amparo de los nuevos medios técnicos a los
qgue recurre para hacer mas penetrante su actuacion limitativa e impeditiva de
la tutela constitucional, requieren respuestas constitucionales también nuevas,
que garanticen la proteccibn de los derechos mas esenciales de los
trabajadores en un grado asimilable al que ofrecié nuestra jurisprudencia en el
pasado, cuando dichos medios tecnoldgicos carecian del desarrollo y de la
potencialidad restrictiva con los que ahora cuentan.

También en esto la Sentencia dictada por el Pleno da la espalda, de
manera insensible, a la cobertura constitucional y a la necesidad de adaptarla a
las nuevas circunstancias, a la evolucion de la realidad laboral por razon de las
transformaciones que se producen en el marco de las relaciones de trabajo.
Mas que una nueva oportunidad perdida, advierto en estos pronunciamientos la
repetida confirmacién de interpretaciones que eligen la reduccion progresiva de
la tutela que el contratante débil en la relacion laboral precisa de la norma
fundamental’.
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Es incorrecto afirmar que en Espafia no hay regulacion sobre la huelga,
ya que se aplican las normas establecidas en el Real Decreto Ley 17/1977,
parcialmente modificado por el STC 11/1981. En la Constitucion reconoce el
derecho de huelga como fundamental, pero no tiene Ley Organica que lo
desarrolle.

Esta situacion ha provocado que doctrina y jurisprudencia incorporen
mecanismos interpretativos para tratar de adaptar el derecho de huelga y, en
concreto, el esquirolaje al contexto actual.

La globalizacion econdmica ha transformado el modelo productivo y de
consumo (Vila, 2014). En un entorno tan competitivo como lo es el actual, se
concede un excesivo protagonismo a la atencion inmediata de las necesidades
del mercado, reduciendo asi la capacidad de resistencia de los empresarios a
la paralizacion productiva.

Las medidas de conflicto colectivo se han transformado en las ultimas
décadas. Hasta los afios 90s, el cierre patronal_ha sido la medida de conflicto
colectivo més utilizada por los empresarios para hacer frente a la huelga. El
Tribunal Supremo declar6 esta medida ilegal por su finalidad (STS 31/03/2000)

Actualmente, ciertos empresarios hacen uso de métodos no regulados
que tienen como finalidad mantener la actividad productiva, a través de la
contratacion de personal (esquirolaje externo), desviando la produccién a otros
trabajadores (esquirolaje interno) o mediante el uso de medios automaticos
(esquirolaje tecnoldgico). Estas practicas proporcionan al empresario una
ventaja estructural en los conflictos laborales.

El esquirolaje externo esta expresamente prohibido en el Art 6.5
RDLRT. Ni la subcontratacién, ni los grupos de empresas pueden servir para
eludir la proteccion que la Constitucion depara al derecho de huelga.

Sin embargo, si la colaboracion interempresarial es eventual, no puede
impedirse que el empresario lleve a cabo practicas destinadas a mantener la
produccion en la medida de lo posible.

Respecto a las otras dos modalidades (esquirolaje interno y tecnolégico),
la ausencia de limites conceptuales y normativos a partir de los cuales
poder valorar la licitud de estas practicas ha determinado que haya puntos de
vista distintos tanto doctrinal como jurisprudencialmente.

Los 6rganos jurisdiccionales superiores, el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo, han llevado a cabo un analisis de los conflictos colectivos
en numerosas ocasiones. Consideran abusivo e ilegal el hecho de sustituir a
trabajadores huelguistas mediante contratacion externa,(STC 11/1981) vy
también través de los propios trabajadores (STC 123/1992).

Sin embargo, sobre el esquirolaje tecnoldgico no hay una doctrina
unificada. EI TS lo considerd en un primer momento legal y, mas adelante, una
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practica abusiva.

Ante todo prondstico, ha sido finalmente el TC el que ha permitido que
los medios técnicos se utilicen durante la huelga.

Independientemente de la posicibn que se defienda, estas dos
sentencias han aportado argumentaciones muy interesantes, generando un
gran debate. La existencia de votos particulares en ambos juicios y el corto
periodo de tiempo en el que se dictan ambas sentencias hace que surjan
muchas dudas respecto al futuro de la huelga en sectores tecnolégicos.

Actualmente, se ha dado en el sector audiovisual, pero puede
extenderse a teleoperadoras, fabricas, periodicos, etc.

Sanchez Pérez (2017) no piensa que las consecuencias que se
desprenden de la ultima sentencia del TC deriven en una restriccion del
derecho de huelga que pueda apreciarse como sustancial.

A la inversa, otros autores creen que la huelga pierde su contenido
esencial, su efecto, ante la utilizacion de medios técnicos para mantener la
produccién. (Preciado Domenech y Valdés, 2017).

Un informe publicado hace menos de un afio por el McKinsey Global
Institutte sefiala que “los recientes desarrollos en la robdtica, inteligencia
artificial y aprendizaje automético nos han puesto en la cuspide de la nueva era
de la automatizacion.” Este estudio afirma que con los procesos que existen
actualmente, se podrian automatizar el 45 % de las actividades que
realizamos a lo largo del dia en nuestros trabajos, pero sélo en el 5 % de
los empleos.

La tecnologia avanza mas rapidamente que la legislacion. Los
Tribunales tienen la funcién de garantizar la vigencia del derecho de huelga y
de reconstruir el sistema del Derecho del Trabajo. Ha de recuperarse la
efectividad de las instituciones laborales a través de la elaboracion o
actualizacion de una norma que abarque todas las modalidades de esquirolaje,
eliminando asi las ambigledades que derivan del vacio legal existente.

Este caso pone una vez mas de manifiesto la poca operatividad del
sistema de justicia de nuestro pais. Hasta que ha dictado el TC una sentencia
contra la que no cabe recurso han transcurrido 7 afios.

Ademas del excesivo plazo, la sentencia emitida sigue siendo ambigua.
Por cara 100.000 habitantes, en Espafa solo hay 11 Jueces y 5 Fiscales. Se
lleva sin crear ningun Juzgado nuevo seis afios y las plazas que se ofertan no
cubren las jubiaciones.

Como decia Séneca (2000 a.C) “nada se parece mas a la injusticia que
la justicia tardia”, debemos reclamar una justicia mas rapida, eficiente,
digitalizada, objetiva, con mas jueces, exigiendo que se traten ciertos aspectos
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fundamentales sobre los que haya mas vacios legales.

El derecho de huelga merece ser adaptado a los nuevos escenarios
productivos y dejar de seguir siendo interpretando literalmente por preceptos
desfasados en la préactica, como sucede con la prohibicion de esquirolaje. Para
ello, deberia de diferenciarse cada modalidad y precisar sus limites.

Lo idéneo seria que se elaborase una Ley Orgénica, ya que, como la
Constitucion dice, las modificaciones de un derecho fundamental deben
reflejarse mediante esta via. Para ello, esta Ley deberia ser respaldada por
una mayoria absoluta del Congreso de los Diputados y por UGT y CCOO.

Hasta que todos los organismos implicados llegaran a un acuerdo, es
posible que pasara mucho tiempo. Por tanto, considero que la opcion mas
eficaz seria la de reformar parcialmente el articulo 6.5 RDLRT, tratando dos
temas fundamentales:

En primer lugar, los limites de los servicios esenciales y minimos.

» Partidos y sindicatos deben elaborar conjuntamente una lista cerrada de
servicios esenciales, en base a los criterios de la existencia de servicios
alternativos, del grado de esencialidad y de la duracion de la huelga,
entre otros. Una vez delimitados estos servicios esenciales, el siguiente
paso es fijar los minimos que corresponderian a cada uno de ellos.

En segundo lugar, la practica abusiva que es sustituir a trabajadores
huelguistas durante la huelga:

= El empresario no tiene capacidad para sustituir a trabajadores
huelguistas por otros que no estuvieran vinculados con la empresa en el
momento en el que se comunicd el preaviso de huelga. Aqui se
incluirian, a parte de la contratacion externa directa, la subcontratacion,
las ETTs y la ayuda de amigos o familiares.

» El empresario no esta facultado para utilizar la movilidad geografica y/o
funcional de los trabajadores con la finalidad de limitar el ejercicio del
derecho de huelga, estando prohibido sustituir a los huelguistas por
trabajadores que forman parte de la plantilla con anterioridad a la
huelga.

» El esquirolaje tecnoldgico es una conducta abusiva cuando el fin que
persigue el empresario es el de mermar los efectos de la huelga. Aunque
éste tiene libertad de organizacion de recursos (Art 38 CE), el derecho
de huelga por ser fundamental prevalece y debe de limitar la libertad del
empresario.

Es posible utilizar los medios técnicos para evitar un dafio grave para la

empresa debido a la huelga, pero jamas se pueden utilizar para sustituir de
manera encubierta a los huelguistas.
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La ambigiedad normativa y el propio conflicto desembocan en la via
judicial muy habitualmente, gastando recursos y esperando afios a que haya
una

resolucién. Cuando hay una sentencia firme, la huelga ha acabado. Por ello
deben tomarse medidas de caracter urgente.
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ANEXO |

1. Evolucion del n° de huelgas (1976-2010)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de Estadistica de Huelgas y Cierres
Patronales, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, (2016)

2. Evolucién del n° de participantes en huelgas (1976 — 2010)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de Estadistica de Huelgas y Cierres
Patronales, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, (2016)

En ambas gréficas, para 2010 no se incluyen datos sobre la Huelga del Sector Administracién Puablica y
Sector Interinos Docentes Ensefianza No Universitaria de 8 de junio 2010, la Huelga de Educacion Publica
y Privada de 22 de mayo de 2012 y las Huelgas Generales de 29 de septiembre de 2010 y 29 de marzo y
14 de noviembre de 2012 ,la huelga de la ensefianza publica y privada de 9 de mayo de 2013 y la huelga
del sector del Contact Center de los meses de septiembre a diciembre de 2016.
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3. Evolucidn del n° de participantes en huelgas
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Fuente: Elaboracién propia a partir de Estadistica de Huelgas y Cierres
Patronales, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, (2016)

4. Evolucién del n® de participantes en cierres patronales.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Estadistica de Huelgas y Cierres
Patronales, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, (2016)

El elevado numero de jornadas no trabajadas por huelgas en 2004 se debi6,
fundamentalmente, a la huelga desarrollada durante los meses de septiembre y octubre en el
sector “agricola y ganadero” de la provincia de Sevilla, que sumaron, segun las organizaciones
sindicales que proporcionaron los datos, algo mas de 3 millones de jornadas no trabajadas y
117 mil trabajadores participantes.
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ANEXO |I.

Tabla 2. Derechos fundamentales en la Constitucién Espafiola de 1978

Articulo 14. Igualdad ante la Ley

Articulo 15. Derecho a la integridad fisica y moral.

Articulo 16. Libertad ideologica y religiosa

Articulo 17. Libertad personal

Articulo 18. Derecho al honor a la intimidad
y a la proteccion de datos

Articulo 19. Libertad de residencia y circulacion

Articulo 20. Libertad de expresion

Articulo 21. Derecho de reunion y de manifestacion

Articulo 22. Derecho de asociacion

Articulo 23. Derecho a la participacion politica.

Articulo 24. Derecho a la tutela judicial efectiva

Articulo 25. Principio de legalidad

Articulo 26. Prohibiciéon de los tribunales de honor

Articulo 27. Derecho a la educacion y libertad de ensefianza

Articulo 28. Libertad sindical y derecho a la huelga

Articulo 29. Derecho de peticion
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ANEXO Il

Adaptacion del RDLRT 17/1977 por la STC 11/1981

El art 3, se declara constitucional, pero con el matiz de que “no lo son,
en cambio, las exigencias de que el acuerdo se adopte
fraccionadamente en cada centro de trabajo, la de que a la reunién haya
de asistir un determinado porcentaje y la de que la iniciativa para la
declaracion de la huelga haya de estar apoyada por un 25% de los
trabajadores.”

El art 5.1 es declarado inconstitucional cuando las huelgas comprendan
varios centros de trabajo

El art 6.5 establece que “es responsabilidad del empresario designar a
los trabajadores que deben efectuar estos servicios”, pero que el érgano
encargado de garantizarlos es el comité de huelga.

Que el empresario tuviera la potestad para designar a los trabajadores
unilateralmente (art. 6.7) también se declaré inconstitucional, ya que
priva a los empleados designados de un derecho fundamental. (STC 8
de abril de 1981 y STC 66/83, de 21 de julio).

Si la designacion de trabajadores fuera llevada a cabo por el empresario
estariamos ante una presuncion iuris et de iure, ya que siempre se
llegaria a un efecto no deseado. La designacion debe recaer en el propio
comité de huelga.

También se considera inconstitucional el parrafo 1° del art. 10 ya que
“no faculta al Gobierno para instituir un arbitraje obligatorio siempre que
en él se respete el requisito de imparcialidad de los arbitros.”La misma
sentencia establece las condiciones para que la huelga sea declarada
constitucional:

La necesidad de preaviso y la existencia de un comité de huelga que ha
de negociar el fin de ésta.

La potestad de la Administracion de asegurar el funcionamiento de los
servicios publicos minimos esenciales a la comunidad

La obligacién de los huelguistas de garantizar seguridad de personas,
bienes y la prohibiciébn de ocupar los centros de trabajo, con violencia
sobre las instalaciones del empresario y presién sobre los trabajadores
no huelguistas.

También se considera inconstitucional el parrafo 1° del art. 10 ya que
“no faculta al Gobierno para instituir un arbitraje obligatorio siempre que
en él se respete el requisito de imparcialidad de los arbitros.”

Considera ilegal la expresion «directamente» de la letra b) del articulo 11

declarada inconstitucional por Sentencia TC (Pleno) de 8 de abril de
1981.
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