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PRESENTACION

En el resumen de sentencias del presente nimero del Observatorio Juridico destaca por
su actualidad la dictada por el Tribunal Supremo el 30-10-2010 sobre las consecuen-
cias del incumplimiento por la empresa de los requisitos formales establecidos para el
despido objetivo por el art. 53 del Estatuto de los Trabajadores anterior a la modifica-
cién introducida por la reciente reforma laboral. En esta sentencia, el Tribunal Supremo
declara la nulidad del despido del que fue objeto el trabajador por insuficiencia en el
cumplimiento por parte de la empresa de los requisitos legalmente establecidos, a pe-
sar de que la empresa habia reconocido la improcedencia del mismo y depositado en
el Juzgado el importe de la indemnizacion.

En el ambito de la libertad sindical, se resefian entre otras, dos interesantes sentencias,
también del Tribunal Supremo, una sobre el derecho de informacion de los sindicatos
a conocer los planes de futuro de la empresa sobre la organizacién y estructura de su
personal y otra sobre la garantia de indemnidad retributiva de los representantes de
los trabajadores.

Asimismo, se da cuenta de otras sentencias, tanto del Tribunal Supremo como de los
Tribunales Superiores de Justicia, sobre diversas cuestiones como incapacidad tem-
poral, jubilacién parcial, vacaciones, despidos, sucesion empresarial, libertad sindical,
riesgo durante el embarazo, acoso por razén de sexo.

Este Observatorio contiene también el estudio sobre “Derecho de huelga: Aspectos con-

flictivos en la fijacion de Servicios Minimos, de Seguridad y Mantenimiento” del que
es autor Martin Gualda Alcala, del Gabinete de Estudios Juridicos de CCOO., tema es-
pinoso del que mucho se ha hablado y exagerado en los ultimos meses. La importan-
cia del mismo destaca, ademéas de por su méxima actualidad, porque en él se aborda y
desmenuzan con rigor y prolija cita de sentencias los aspectos conflictivos de este im-
portante derecho social.

Como otros derechos sociales, el de huelga ha sido conseguido tras un largo periodo his-
torico de luchas de la clase trabajadora y sus organizaciones, periodo en el que ha ha-
bido diversas fases de criminalizacién de la huelga, como la establecida inicialmente
en el Codigo Penal de 1822 y reiteradas en los de 1848, 1870 y 1928; de tolerancia con
reparos, en la Ley de coligacion, huelga y paros de 1909, y de reconocimiento, como
el establecido por la Constitucion de la IT Republica; para seguidamente retroceder, en
la larga noche de la dictadura franquista a la fase de criminalizacion, al haberse tipifi-
cado como delito de sedicion la huelga de los obreros en el Coédigo Penal de 1944.

No es hasta la Constitucion de 1978 en que la huelga obtiene la categoria de derecho
fundamental como genuino derecho social y como instrumento al servicio de los tra-
bajadores, no solamente en su cualidad de tales, sino como ciudadanos-trabajadores
para luchar por sus derechos sociales de educacion, sanidad, vivienda, Seguridad So-
cial entre otros, ademas claro esta, para conseguir sus reivindicaciones laborales.

Para evitar o al menos limitar ampliamente el ejercicio de este derecho social se han
conjurado los neoliberales que para esconder las consecuencias del fracaso de sus po-
liticas, ademas de criminalizar mediaticamente a los huelguistas y a los sindicatos, han
decidido intensificar su presion contra los derechos de los trabajadores y para ello ac-
than sobre los denominados servicios esenciales, ensanchandolos, con el objetivo de ha-
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cer inviable la huelga y con ello imposibilitar la oposicion a sus politicas de recorte de
derechos..

Ante el ataque que el derecho de huelga esta sufriendo por parte de la patronal, los par-
tidos de la derecha y los medios de comunicacion -salvo honrosas excepciones- con
acompanamientos nada disimulados de personajes de otros espacios ideologicos, se
hace més necesario que nunca el conocimiento del estado de la cuestion en el &mbito
judicial. Hay que estudiar en profundidad el régimen juridico de la huelga en los ser-
vicios esenciales; por ello tenemos que llegar al fondo para saber como los denomina-
dos servicios esenciales se estan ampliando y utilizando torticeramente para imponer
una limitacion que de facto anula tan importante derecho fundamental y con ello se re-
duce la capacidad de los trabajadores para hacer frente a las politicas restrictivas y an-
tisociales impulsadas por el neoliberalismo. El derecho fundamental de huelga es un
inalienable derecho social que permite a los trabajadores usarlo como instrumento de
presion no solo frenar esas politicas sino reivindicar la aplicacion de politicas de igual-
dad. Por ello, es pertinente la lectura del trabajo de Martin Gualda. ®
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DERECHO DE HUELGA:

Aspectos conflictivos en la fijacion de
servicios minimos, de seguridad y
mantenimiento.

Martin Gualda Alcala
Gabinete Estudios Juridicos CC.00. | 24-Septiembre 2010

SUMARIO:

L La definicion de los servicios esenciales a la comunidad, como limite al ejerci-
cio del derecho de huelga.

IL. La motivacion de la resoluciéon administrativa.

III Los criterios de cuantificacion de los servicios minimos.

Iv. La fijacion abusiva de los servicios minimos y acciones de tutela del derecho de
huelga.

V. El despido de trabajadores que incumplen los servicios minimos.

VI Suspension cautelar de los servicios minimos.

VII.  Servicios de seguridad y mantenimiento.

Presentacion:

La huelga es un derecho fundamental de los trabajadores amparado y reconocido por
el art. 28.2 CE. De conformidad con su desarrollo en la legalidad ordinaria, contenida
en el Real Decreto-ley de 4 de marzo de 1977, depurado por la STC de 8 de abril de 1981,
el derecho de huelga aparece configurado como una presion legal al empresario que
debe soportar las consecuencias naturaleza de su ejercicio por parte de los trabajado-
res que se abstienen de trabajar. El art. 10.2 del citado Real Decreto-ley senala que
cuando la huelga se declara en empresas encargadas de la prestacion de cualquier ge-
nero de servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran cir-
cunstancias de especial gravedad, la Autoridad gubernativa podra acordar las medidas
necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios, El Gobierno asimismo, po-
dra adoptar a tales fines las medidas de intervencion adecuadas.

Sin embargo, es lo cierto que el concepto de servicio esencial para la comunidad cons-
tituye un ejemplo tipico de concepto juridico indeterminado, que se ha intentado per-
filar por el Tribunal Constitucional.
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Pues bien, el Tribunal Constitucional, entendiendo que los bienes e intereses prote-
gidos deben ser los derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes cons-
titucionalmente protegidos, de tal manera que se hace imprescindible ponderar las con-
cretas circunstancias concurrentes en la huelga, asi como las necesidades del servicio
y la naturaleza de los derechos o bienes constitucionalmente protegidos sobre los que
aquélla repercute, de manera que exista una razonable proporcién entre los sacrificios
impuestos a los huelguistas y los que padezcan los usuarios de los servicios esenciales
(SSTC 11/81, 26/81 de 17 de julio, 33/81, 51/86, 53/86 de 5 de mayo, 27/89, 43/90 de
15 de marzo, 8/92 de 16 de enero, 148/93 de 29 de abril).

Por ello, y en la medida en que no resulta factible formalizar una enumeracion exhaus-
tiva acerca de cuales han de ser los servicios esenciales que deben mantenerse en cada
caso, el Tribunal Constitucional resuelve cada caso respecto de cada uno de los supues-
tos especiales que se le plantean a través de los correspondientes recursos de amparo.

El objeto de este estudio es poner en evidencia los principales criterios que se viene ma-
nejando en nuestro sistema de relaciones laborales para fijar los servicios esenciales,
asi como los servicios de seguridad y mantenimiento, la capacidad que tienen para li-
mitar el ejercicio del derecho fundamental de huelga y el marco en el que se desarro-
lla la tutela judicial para ponderar las restricciones arbitrarias que, por esa via, se pue-
den cometer.

I. La definicion de los servicios esenciales a la comunidad, como limite al
ejercicio del derecho de huelga.

Primero. El RD-Ley 17/1977, de 4 de marzo prevé en su articulo 10 punto 2 que
«cuando la huelga se declare en empresas encargadas de la prestacion de cualquier
género de servicios ptblicos o de reconocida o inaplazable necesidad y concurran cir-
cunstancias de especial gravedad, la autoridad gubernativa podra acordar las me-
didas necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios. El Gobierno, asi-
mismo, podra adoptar a tales fines las medidas de intervencion adecuadas»

Asi, se regula la posibilidad de que la autoridad gubernativa adopte las medidas nece-
sarias para asegurar el funcionamiento de los servicios, cuando la huelga se declare en
empresas encargadas de la prestacion de un servicio publico o de reconocida e inapla-
zable necesidad y concurran circunstancias de especial gravedad.

Esta regulacion, y su utilizacion abusiva por los poderes publicos, ha sido muy cues-
tionada y ha dado lugar a procesos judiciales en torno al establecimiento e imposiciéon
de servicios minimos, y aunque no ha sido declarada inconstitucional, la doctrina
constitucional si ha dispuesto que debe ser interpretada a la luz de lo establecido en el
articulo 28.2 de la Constitucion que s6lo contempla asegurar el mantenimiento de los
servicios esenciales a la comunidad y no de cualquier servicio pablico, entendiendo por
servicios esenciales a la comunidad aquellos que cubran derechos o bienes constitu-
cionalmente protegidos y en la medida y con la intensidad que los satisfagan.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 junio 2010 Proc. 97/2010, re-
cuerda la doctrina constitucional sobre el concepto de servicios esenciales para la co-
munidad como limite al ejercicio del derecho fundamental de huelga, sefialando ex-
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presamente que “...habiéndose entendido por la doctrina constitucional en sentencias
26/1981, 53/1986, 8/1992 y 183/2006 entre otras, que la nocién de servicios esenciales
es material, de manera que no puede identificarse mecanicamente con servicios pu-
blicos, ni menos aiin, con aquéllos prestados por la Administracion, ya que ni todos
los servicios publicos son esenciales, ni los servicios prestados por particulares que-
dan excluidos necesariamente del caracter esencial. —Se ha entendido, por tanto, que
el servicio esencial, a efectos del art. 28.2 CE, es toda actividad, publica o privada, de
prestacion de servicios al piiblico, cuya interrupciéon puede ocasionar graves perjui-
cios, sobre todos los bienes constitucionalmente protegidos, como la vida, la salud, la
propiedad, las comunicaciones, la libre circulacién, etc.”

De conformidad con lo establecido en el art. 28.2 de la Constitucién, el manteni-
miento de los servicios esenciales para la comunidad es la Gnica limitacion que puede
imponerse al derecho de los trabajadores a la hora de declararse en huelga.

Es ilustrativo la recepcion que las organizaciones sindicales han hecho de la doctrina
sobre los servicios esenciales a la comunidad. En este sentido, los Criterios de Comi-
siones Obreras y UGT ante la fijacion de Servicios minimos en los servicios esenciales
para la comunidad, para la Huelga General del 20 de Junio de 2002, fijados en su dia
y que en su punto cuarto establecian:

“4) Existe ya una clara determinacion de lo que son (y de lo que no son) servicios
esenciales para la comunidad:

El Comité de Libertad Sindical de la OIT, al igual que la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, han considerado servicios esenciales para la comunidad aquellos diri-
gidos a garantizar la vida, la salud y la seguridad de las personas. UGT y Comi-
siones Obreras partimos de estos criterios basicos para la determinacion y
tratamiento de los servicios esenciales para la comunidad.

De acuerdo con la jurisprudencia, ninguna actividad puede a priori ser conside-
rada en si misma como servicio esencial. Para ello es preciso tener en cuenta las
caracteristicas concretas de la huelga, examinando en cada caso las circunstan-
cias concurrentes.

Debe tenerse muy en cuenta que la duracién de la huelga convocada es de 24 ho-
ras. Que su cardacter es el de una huelga general para todo el pais. Y que sus obje-
tivos y motivaciones se refieren a cuestiones que afectan al conjunto de los traba-
Jjadores, y atafien a toda la sociedad espanola.

De acuerdo con ello, debe entenderse que el ejercicio del derecho fundamental de
huelga debe primar sobre cualesquiera otras consideraciones, salvo las que se re-
fieran a la garantia de otros derechos igualmente fundamentales o a la prestacion
de servicios realmente esenciales. Y atin en esos casos debe tenerse muy en cuenta
que se trata solamente de un dia de duracion, por lo que la garantia de derechos
fundamentales que se limiten a un lapso temporal de esta naturaleza debe ceder
ente el derecho de huelga (v.g. el derecho a la educacién).

Es, por ejemplo, de sentido comun que cualquier servicio que no se preste los dias
festivos, o cuya prestacion quede reducida en los mismos, no puede en ningin caso
primar sobre el derecho fundamental de huelga.

Conceptos genéricos manejados en ocasiones como “garantizar la normalidad”y
la “prestacion regular” son absolutamente inadecuados e impropios en este caso,
y esconden una nitida pretension de conculcar el derecho fundamental de huelga.

El derecho a trabajar, que las organizaciones convocantes respetan plenamente,
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no puede en ningun caso amparar formulaciones de servicios minimos que impi-
dan o restrinjan el derecho fundamental de huelga.”

Esto es relevante de forma particular, dada la obligacién de negociar, que no de
acuerdo, que tiene la fijacion de los servicios esenciales, al margen de la mera unila-
teralidad de la autoridad gubernativa.

II. La motivacion de la resolucion administrativa.

Con relacion a la capacidad para imponer los servicios minimos, significar que esta me-
dida debe ser adoptada por el Gobierno o por érgano que ejerza potestad de gobierno,
y la privacién u obstaculizaciéon de un derecho constitucional como el de huelga es res-
ponsabilidad politica y ha de ser residenciada por cauces politicos (STC 26/1981).

En todo caso, la autoridad publica debe de motivar todos sus actos y especialmente
aquellos que afecten y limiten derechos fundamentales; ha de ser una motivacion se-
ria y rigurosa la que determine el nivel de actividad a mantener ante cada huelga, y esta
explicacion ha de realizarse al hacer publico el acto de imposicion; los destinatarios han
de conocer las razones por las cuales su derecho se sacrifico y los intereses a los que se
sacrifico.

Por lo que es inaceptable el que se pueda consignar el que resulte necesaria la presta-
cién de los servicios publicos como tnica justificacion para la imposiciéon de servicios
minimos, pues la autoridad gubernativa ha de exteriorizar los motivos sobre la esen-
cialidad del servicio, las caracteristicas de la huelga convocada, los intereses que pue-
den quedar afectados y los trabajos que no pueden sufrir interrupcién o cuya presta-
cion debe mantenerse en algin grado, siendo insuficientes a este proposito las
indicaciones genéricas que puedan predicarse de cualquier conflicto o de cualquier ac-
tividad, y de las cuales no quepan inferir criterios para enjuiciar la ordenacion y la pro-
porcionalidad de la restriccion que al ejercicio del derecho de huelga se impone. En este
sentido se manifiestan las Sentencias de Tribunal Constitucional 8/1992, de
16 de enero; 27/1989, 51/1986; 53/1986, 33/1981, de5 de noviembre;
11/1981, de 8 de abril y 26/1981, de 17 de julio.

La doctrina jurisprudencial sobre la fijaciéon de los servicios minimos limita las facul-
tades de la autoridad gubernativa, o como en este caso, del Gobierno, exigiendo una
concrecion individualizada en el caso concreto de los motivos que fundan la restriccion
del derecho de huelga, sin que puedan valer formulaciones genéricas o estereotipadas.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo (Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 72) de 19 Abril 2004 (Rec. Derechos Fundamentales 172/2002), que de-
claro la vulneracion del derecho de huelga en relacion con la fijacion de los servicios
minimos en TVE por el RD 1288/2002, de 5 de diciembre, al contener una motivacion
estereotipada, sin considerar las circunstancias concretas de la huelga.

Considera el Tribunal Supremo que la motivacion de los servicios esenciales para la
comunidad, que se configura como una restriccion al derecho de huelga, “ha de con-
siderar las circunstancias especificas de cada convocatoria de huelga y razonar a par-
tir de ella las medidas de aseguramiento de los servicios esenciales que se imponen, las
cuales, por lo demaés, han de ser proporcionadas”.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32, Secciéon 72) de 28 septiembre
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2001, Rec. Casacion 4662/97 analiza los limites de la fijacion de los servicios mi-
nimos por la autoridad gubernativa, y la concrecion del deber de motivacion de tales
servicios que tiene que extenderse: a) la calificacion como esenciales de los servicios,
b) los criterios para fijar los servicios minimos y c) los criterios para fijar el nimero de
trabajadores necesarios para atenderlos.

III. Los criterios de cuantificacion de los servicios minimos.

La doctrina judicial ha corregido en numerosos supuestos los abusos en la fijacién de
los servicios minimos en caso de huelga, dejando en evidencia que la mera afectaciéon
a un servicio publico no es determinante de que los servicios minimos siempre estén
justificados cuando existen otras vias para atender las necesidades que presenta el ciu-
dadano. También es relevante llamar la atencion sobre la modalidad procesal por la que
se cuestiona la actuacion administrativa, como es la via especial contencioso-admi-
nistrativa de tutela de derechos fundamentales.

En este punto, podemos dar cuenta del criterio seguido en la Sentencia del TSJ Ma-
drid (Contencioso) 6 Junio 2007, Rec. 1070/06, en relacion con los servicios
minimos en una huelga convocada en una Televisién Autonémica.

En este caso, ante la convocatoria de huelga formulada por CC.00. y UGT en TeleMa-
drid para el dia 5-12-2006, por parte de la Consejeria de Empleo y Economia se con-
sideraron servicios esenciales la totalidad de la programacion informativa, la progra-
macién grabada y la continuidad de la emision, lo que priva de significado practico a
la huelga. Interpuesto recurso contencioso-administrativo, por la via procesal especial
de tutela de derechos fundamentales, se invocoé la doctrina fijada por la STS (32) 16-
05-2005 para un caso similar, reclamando el sindicato accionante la declaracion de vul-
neracion del derecho de huelga y una compensacion econémica.

Parte el TSJ de considerar que, ciertamente, la Television se configura como un servi-
cio publico esencial, como vehiculo esencial de informacion y participacion politica de
los ciudadanos, de informacion a la opinion puablica. Pero ello no puede justificar la
adopcion de servicios minimos dado que la huelga afecta a la television de la Comu-
nidad de Madrid, que concurre con otras cadenas de television y radiodifusion, y la du-
racion de la huelga es de s6lo veinticuatro horas, de modo que no quedaria justificado,
desde la perspectiva del derecho fundamental de huelga, el establecimiento de servi-
cios minimos de clase alguna. La concurrencia con otras cadenas televisivas de ambito
nacional —gratuitas- no privan al ciudadano de esta Comunidad del derecho de infor-
macion, ni de otras alternativas que las referidas cadenas también ofrecen.

También en relacion con una huelga convocada en el sector de television, destaca la
Sentencia del Tribunal Supremo (32, Seccion 72) 28 Septiembre 2001.
Rec. Casacion 4662/97. En este caso, en el ambito de la Television de Cataluiia y de
Cataluna Radio se convoco6 una huelga para el dia 11-12-1996, y por Orden de la Con-
sejeria de Trabajo de la Generalitat Catalana de fijaron los servicios esenciales. Esta sen-
tencia reclama un rigor especial a la autoridad gubernativa para justificar la causa de
los servicios impuestos a los huelguistas desde una triple perspectiva: a) exige que cons-
ten los criterios para calificar una determinada actividad como servicio esencial para
la comunidad pues, salvo excepciones, no caben formulas generales; b) las razones para
establecer un concreto nivel de servicios minimos, sin que sea suficiente una califica-
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cién genérica de que todos son precisos pues son esenciales para la comunidad y ¢) los
criterios para fijar el namero de trabajadores que tendran que desempenar tales ser-
vicios minimos. Si faltan estos elementos en la Resolucion, los huelguistas carecen de
la posibilidad real de defenderse ante los Tribunales y por tanto la decisién adminis-
trativa es lesiva del derecho de huelga como asi sucedia en este caso.

De esta forma, se establecen los requisitos a la hora de fijar los servicios minimos para
la comunidad en caso de huelga, que permite un control judicial de las decisiones ad-
ministrativas y que suelen omitir criterios razonados sobre los extremos exigidos por
la jurisprudencia que hemos visto*.

IV. La fijacion abusiva de los servicios minimos y acciones de tutela del de-
recho de huelga.

Primero. La anulacion de los servicios minimos puede determinar la obligacion de la
Administracion que los ha fijado de hacer frente a la reparacion de los dafos y perjui-
cios generados. Ello se puede hacer a través de dos procedimientos:

1.- En el propio proceso que ha anulado los servicios minimos, instando el resta-
blecimiento de la situacion juridica individualizada generada por la anulacion del
acto —arts. 31.2y 71.1.b) LJ-, lo que es igualmente aplicable en el caso de haber uti-
lizado el proceso especial de tutela de derechos fundamentales —art. 114.1y 2 LJ-.

2.- A través de una demanda especifica de responsabilidad patrimonial derivada de
la anulacion del acto objeto del anterior proceso, en cuyo caso el plazo de prescrip-
cion comienza desde la sentencia que lo anula —art. 142.4 Ley 30/1992, RJA-PAC.

Segundo. La legitimacion corresponde a los sujetos que han sufrido los perjuicios.

Se trata de una cuestiéon que ha tenido en ocasiones rechazo en el &mbito judicial, por
cuanto se precisa una especifica justificacion del perjuicio que ha sufrido la organiza-
cion sindical convocante de la huelga para poder reclamar su resarcimiento.

En este punto podemos senalar los siguientes criterios.

En el &mbito contencioso, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 72) de 29 enero 1996 (RJ 1996\1309) tras anular los servicios minimos, re-
chaza la pretension del sindicato al negar que tenga legitimacién para solicitar dicha
reparacion, dado que, dice: “Debemos, sin embargo, referirnos a la pretension de in-
demnizacién que, sin previa argumentacion, se postula en el suplico de la demanda,
«por los dafios y perjuicios irrogados al personal requerido para prestar servicios con
ocasion de la huelga, con arreglo al parametro que dispone el importe de un dia de
haber», pretension que debe ser rechazada pues al constituir dicha indemnizacién un
derecho subjetivo de los interesados, debe ser solicitada por éstos y no por la entidad
sindical actora” . Con ello reconoce la legitimacion de los trabajadores individuales, y
rechaza la pretension sindical no sélo por no motivarla, sino por haberla justificado por
los dafios sufridos por el personal requerido para prestar servicios, lo que hace que el
TS rechace la legitimacion del sindicato para reclamar tales danos.

Sin embargo, no se puede negar la legitimacion al Sindicato junto a los trabajadores
como asi ha reconocido la propia doctrina judicial que luego se citara. Al respecto po-
demos decir lo siguiente:
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1.- En primer lugar, el propio sindicato convocante, que ha visto lesionado su dere-
chos fundamental a la convocatoria de huelga al ver limitados sus efectos de forma
arbitraria e injustificada, toda vez que los servicios minimos asi fijados han restado
efectividad al paro obrero, y han impedido que la huelga pudiera tener un segui-
miento mayor, no sélo por impedir que los trabajadores afectados por los servicios
minimos se sumen a la huelga, sino por disuadir a muchos otros a seguirla en la me-
dida que la misma no podria tener efectividad practica sobre la empresa.

2.- En segundo lugar, los trabajadores que han secundado la huelga, en la medida
que han visto como el sacrificio que hacian, al perder el salario correspondiente, no
determinaba una accion sindical eficaz al restringir de forma arbitraria los efectos
de la huelga sobre la empresa.

3.- Y del mismo modo los trabajadores que fueron adscritos a los servicios minimos,
que han visto limitado el ejercicio de un derecho fundamental mediante la imposi-
cion arbitraria e injusta de una obligacidn de prestar servicios, y una prohibicion de
sumarse a la huelga, carente de justificacion.

Tercero. La cuantificacion de los perjuicios.

En realidad, el problema de la legitimacion se identifica con la justificacion de los per-
juicios sufridos, y mas en concreto, lo mas complejo de esta materia son los criterios
para fijar la cuantificacion de los dafos sufridos, lo que dependera de los distintos su-
jetos que han sido perjudicados y las distintas clases de dafios que se invoquen.

a) La doctrina judicial.

En primer lugar, conviene dejar claro que la presunciéon de que la lesion del derecho
fundamental determina la existencia de unos perjuicios ha sido matizada por la doc-
trina jurisprudencial, que exige a la parte que los reclama la fijacién de las bases con
arreglo a los cuales se pueden cuantificar.

Asi se recoge en la STS (Sala de lo Social, Seccion 1) de 6 abril 2009 (Rcud.
191/2008), segtn la cual parte del caracter no automatico, sino sometido a alegacion
y prueba, de la indemnizacion prevista en el art. 180.1 LPL ha sido resuelta por esta Sala
en sentencia de 22 de julio de 1996 (RJ 1996, 6381) (Rec. 3780/95) y reconoce que el
TC deja a salvo la exigencia jurisprudencial de alegar adecuadamente las bases y ele-
mentos clave de la indemnizacioén reclamada y asimismo de acreditar en el proceso,
cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar la
condena indemnizatoria.

Su aplicacion practica es muy discutible, pues cuestiona que ante la lesion de un derecho
fundamental como es el de huelga, que se tenga que acreditar el dafio moral, cuando
la propia limitacién del derecho fundamental genera ese dafo de forma directa, como
habia declarado la STC 247/2006.

Sin embargo, en cuanto al alcance del dafio moral y la necesidad de su cuantificacion,
podemos senalar que cosa distinta es la concrecion en el caso de la extension de ese
dafio, y los criterios para justificar hasta donde se ha limitado la eficacia del derecho
de huelga, lo que ciertamente, si que es una carga para el actor. Ciertamente, el dafio
moral generado no se puede determinar de forma aprioristica y sin el analisis de las cir-
cunstancias del caso, lo que es una carga para el demandante, que si no lo hace, no pede
pretender que la cuantificacion se fije de forma automatica y basada en la presunciéon
de un dafio sobre el que no existen bases sobre su real alcance. En definitiva, se exige
fijar las bases para la cuantificacion de tales dafos, que dependeran sobre todo, de con
que alcance se ha menoscabado el derecho de huelga en el caso concreto, ante la va-
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riedad de comportamientos que lo pueden lesionar y la variedad del grado de incidencia
que puede haber sufrido ese derecho.

En la doctrina judicial se puede observar estos criterios, tomando como obligado
punto de referencia que el importe de la cantidad fijada en cada caso dependia tanto
de las concretas circunstancias concurrentes en cada uno de ellos como de la mayor o
menor intensidad probatoria sobre la realidad de los perjuicios ocasionados.

Igualmente, consideramos que a los efectos de fijacion del quantum indemnizatorio
pueden resultar de interés los pronunciamientos en los que ha sido declarado la vul-
neracion del derecho fundamental de huelga por privar de efectos a la huelga convo-
cada, como sucede en los casos en los que la empresa procede a la sustitucion de los
huelguistas por otros trabajadores de la misma empresa o por otros contratados ex pro-
feso, o cuando tal finalidad la consigue por otros mecanismos de gestion empresarial
(desviacion de pedidos a otras empresas...).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8-5-95 (Arz. 3752) (AL 95-
3, 1527 -acompana comentario-) vino a declarar que constituia atentado al derecho
fundamental de huelga la conducta observada por la empresa consistente en sustituir
a los trabajadores en huelga por otros no participantes en la misma y que se hallaban
anteriormente vinculados con aquélla, estando destinados en el mismo centro de tra-
bajo que los huelguistas. La sentencia fija una indemnizaciéon de 500.000 ptas. como
resarcimiento del dafio moral producido, aun cuando también es cierto que la cuantia
no fue objeto de impugnacion por parte de la empresa demandada.

Sobre el particular, destaca la STSJ de la Comunidad Valenciana de 6-11-2007
Rec. 3411/2007, que declaro la vulneracion del derecho de huelga ante la imposibi-
lidad de su ejercicio durante varios dias a consecuencia de la decision empresarial de
imponer la realizacion de determinadas actividades necesarias para la realizacién de
los servicios minimos al trabajador encargado de la gestiéon de una determinada Esta-
cion. Condend a la empleadora a abonar una indemnizaciéon de dafios y perjuicios de
30.000 euros (3.000 euros por cada de uno de los diez dias en que no pudo realizarse
la huelga), sefialando que para la cuantificacién de la indemnizacién se puede tomar
como criterio orientativo el importe de las sanciones previstas en el Real Decreto Le-
gislativo 5/2000, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, en cuyo articulo
40.1.c) se prevé que las faltas muy graves pueden ser sancionadas con una multa que
oscila entre los 6.251 euros y los 187.515 euros.

En este contexto, puede resultar de interés la STSJ de Andalucia /Sevilla de 4-5-
99 (Arz. 2687), en procedimiento de tutela de la libertad sindical seguido frente a
RENFE, en un supuesto en que se denunciaba la vulneracion del derecho de huelga por
haber sustituido a trabajadores en huelga por personal de 4reas diferentes y diferente
categoria, fijando una indemnizacion de 250.000 pesetas.

Por su parte, la STSJ de Cantabria de 26-7-99 (Arz. 3506) fijo igualmente una
condena a la empresa de 250.000 pesetas, consistiendo su proceder en la adscripcion
de la totalidad de los trabajadores de la misma a la realizacion de servicios minimos,
con la Gnica excepcion de los miembros del Comité de Huelga, puesto que el resto de
trabajadores estaba en situacion de vacaciones. En todo caso, interesa destacar que la
sentencia revoca en este punto la dictada en la instancia, que no habia concedido in-
demnizacioén alguna por no haberse fijado en la demanda las bases para su célculo; por
el contrario, la Sala hace referencia a la doctrina de la STS de 9-6-93 conforme a la cual
se presume la existencia del dafio tras la acreditacion de la vulneracion del derecho fun-
damental, por lo que no resultaba necesaria la realidad del perjuicio producido.
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b) La concrecién de los perjuicios.

1.- EL SINDICATO CONVOCANTE.

La revocacion de los servicios minimos determina unos perjuicios que pueden variar
en cada caso en funcion de como han lesionado al derecho de huelga, y sobre todo, con
que alcance han limitado el ejercicio del derecho fundamental.

Desde este punto de vista, si los servicios minimos no han impedido la efectividad de
la huelga, ni que la parte sustancial de los trabajadores convocados la secundaran, y la
huelga ha cubierto los objetivos que pretendia, la revocacién puede no haber ocasio-
nado perjuicios relevantes al sindicato convocante, aunque si, en todo caso, un dafio
moral pero de cuantificacion de escasa relevancia, y determinados dafios emergentes
que se puedan justificar.

Habria que acreditar que los servicios minimos no sélo son inmotivados, sino despro-
porcionados, y que han afectado al ejercicio del derecho de huelga en la medida que han
impedido que la huelga sea secundada o que tenga efectos sobre la entidad empleadora,
eliminando la efectividad del derecho fundamental.

Los perjuicios sufridos por el sindicato se pueden cuantificar con arreglo a los si-
guientes criterios, tomando los dafnos que ha sufrido el propio sindicato, dejando al
margen los que ha sufrido la plantilla:

a) Cuantificacion del dafio moral, que trata de compensar los siguientes perjuicios:
— La limitacion arbitraria del ejercicio del derecho fundamental de huelga.

— El menoscabo en la posicion reivindicativa del sindicato ante los trabajadores, al 11a-
marlos a una movilizaciéon que les supone sacrificios sin efectividad en todo o en parte
y la consiguiente pérdida de su imagen ante los trabajadores

Para llevar a cabo esa compensacion, se pueden utilizar estos criterios:

— En primer lugar, tomando el referente expresado de las sanciones previstas en el Real
Decreto Legislativo 5/2000, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, en
cuyo articulo 40.1.c) se prevé que las faltas muy graves pueden ser sancionadas con
una multa que oscila entre los 6.251 euros y los 187.515 euros. Sobre esta base se
puede fijar la cuantia segun el grado de afectacion del derecho de huelga en el caso
concreto. Esto ha determinado en la doctrina judicial que se condene al abono de una
indemnizacion de 3.000 euros por cada de uno de los diez dias en que no pudo re-
alizarse la huelga.

— Otro referente puede ser la cuantia correspondiente a los dias de huelga, ya sea en
su totalidad si la medida limita completamente el ejercicio del derecho fundamen-
tal, ya sea en la proporcion que se juzgue adecuada por la incidencia de los servicios
minimos en el derecho de huelga.

— Finalmente, otro referente que se usa en la practica pero que es muy inseguro, es la
cantidad que se fije a tanto alzado de forma prudencial, proporcional y moderada,
teniendo en cuenta todos los factores concurrentes en el caso, pero que entendemos
que habria que reconducir a algtin modulo objetivo de cuantificacién como los an-
teriormente senalados u otro similar.

b) Cuantificacion del dano emergente sufrido por el sindicato.

No cabe descartar la cuantificacion de los gastos incurridos por el sindicato en la con-
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vocatoria de la huelga que se ha visto privada de efectividad, y que se pueden concre-
tar:

— En primer lugar, en las remuneraciones de los dirigentes sindicales por el tiempo in-
vertido en esa movilizacion, a fin de compensar la parte en que se ha visto frustrada.

— En los materiales empleados, viajes, dietas, o demas conceptos que se puedan jus-
tificar oportunamente.

— También los gastos de defensa por tener que impugnar la actuacion lesiva del dere-
cho de huelga, teniendo en cuenta la posibilidad de que hubiera recaido una condena
en costas en la sentencia que declara la lesion de ese derecho que limita dicha par-
tida en la proporcion correspondiente, pero que no tiene por que suponer la totali-
dad de los danos sufridos por la necesidad de ejercitar la accion, como compensa-
cion por reuniones, asistencia a vistas, desplazamientos y otros gastos imputables.

— Del mismo modo, por los gastos por asambleas y reuniones para difundir el alcance
de la sentencia y explicar las razones de la pérdida de efectividad del derecho de
huelga.

2.- LOS TRABAJADORES QUE HAN SECUNDADO LA HUELGA.

Estos trabajadores han sufrido un doble perjuicio: por una parte, la pérdida de ingre-
sos determinados por la participaciéon en una huelga, y en segundo lugar, la limitacion
de la eficacia del ejercicio de un derecho fundamental. El referente para fijar la in-
demnizacion podria ser:

— El lucro cesante, consistente en el importe de los salarios dejados de percibir, en la
parte en que se ha visto limitada la efectividad del derecho de huelga.

— El dafno moral, consistente en el abono de una indemnizacion por la limitaciéon del
derecho fundamental, para lo que se puede acudir a diversos criterios de cuantifi-
cacion. Para reducir la indeterminacién, un moédulo razonable y proporcionado
puede ser la cuantificaciéon del salario por los dias de huelga correspondiente a ho-
ras extras.

3.- TRABAJADORES QUE RESULTARON ADSCRITOS A LOS SERVICIOS MINIMOS.

La obligacién de haber prestado servicios y la imposibilidad de haber ejercitado el de-
recho de huelga, determina el perjuicio consiste en la privacion del ejercicio del dere-
cho fundamental.

Es por ello que se puede fijar como referente para establecer la compensacion, la in-
demnizacion consistente en el abono de retribucién de ese tiempo como horas ex-
traordinarias, que es referente de la remuneracion de los servicios cuando no corres-
ponden a la jornada ordinaria de trabajo. Y sin compensar en ese importe el salario ya
recibido, dado que no sélo hay que compensar la prestacion de servicios, sino la falta
de aceptacién voluntaria del trabajador por su realizacion, lo que es consustancia a las
horas extras y no sucede con la prestacion de servicios minimos.

De esta forma, un criterio razonable seria la indemnizacion fijada a razéon del abono de
los dias de servicios minimos con el referente de cuantificacion cifrado en las horas ex-
traordinarias.
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V. El despido de trabajadores que incumplen los servicios minimos.

El incumplimiento por los trabajadores del desarrollo de los servicios minimos entrafa,
en principio, una falta susceptible de ser sancionada por parte de la empleadora pero
la procedencia de los despidos presupone la realizacion por los trabajadores de un in-
cumplimiento contractual, grave y culpable, requisitos cuya concurrencia puede dis-
cutirse en el caso tomando en consideracion las siguientes circunstancias:

En este punto, es significa la STSJ Navarra de 15 de junio de 1999 (AS
1999\1917), en cuanto expresamente vino a declarar que la empresa no sélo carece de
competencia para fijar los servicios minimos que han de cumplimentarse sino también
para proceder a la unilateral designacion de los trabajadores que han de cubrirlos. En
concreto, declara vulnerado el derecho de libertad sindical en su vertiente del derecho
de huelga con respecto al trabajador que es sancionado (primero con despido y, tras el
recurso de suplica, con traslado de residencia durante un ano) por no atender los ser-
vicios minimos unilateralmente impuestos por la empresa.

En torno a esta cuestion, podemos citar la STSJ Castilla y Le6n, Valladolid, de 5
septiembre 2002 (AS 2002\3150), que enjuicia el despido disciplinario de un tra-
bajador al que se imputaba el incumplimiento de los servicios esenciales en una huelga.
Pues bien, la sentencia declara la nulidad del despido valorando decisivamente los de-
fectos achacables a la resoluciéon administrativa que fijaba los servicios minimos, con-
siderando que habia sido adoptada por un érgano sin competencia para ello al tiempo
que carecia de la debida fundamentacion.

En términos similares, las Sentencias del TSJ Castilla y Le6n /Valladolid de 5 sep-
tiembre 2002 (JUR 2002\254589), de 22 julio 2002 (AS 2002\2680), de 29
julio 2002 (JUR 2002\233797) y de 29 julio 2002 (JUR 2002\233793).

De esta forma, o se enjuicia el despido ponderando a efectos perjudiciales la constitu-
cionalidad de la resolucién administrativa que fija servicios minimos, o deberia de ha-
ber apreciado litispendencia y suspender la tramitacion de los procedimientos de des-
pidos hasta que existiera una resolucion judicial firme que pusiera fin al proceso de
impugnacion de la resoluciéon administrativa de referencia. Pero lo que no cabe es en-
juiciar los despidos partiendo de la existencia de un incumplimiento contractual de los
trabajadores sin ponderar la unilateralidad de la actuacién empresarial en este punto
y la constitucionalidad de la resolucién administrativa que los fija.

Mencion especial merece en relacion con toda esta problematica la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 123/90, de 2 de julio, recaida en el recurso de amparo frente
a las resoluciones judiciales que confirmaron la validez de las sanciones impuestas a
los trabajadores a los que se imputaba no haber cumplido con los servicios minimos
declarados por la correspondiente autoridad gubernativa.

No obstante el recurso contencioso entablado contra la resolucién de la autoridad gu-
bernativa que fijaba los servicios minimos, que finaliz6 en la declaraciéon de nulidad de
la misma por no haberse otorgado participacién a los sindicatos convocantes de la
huelga, las sentencias declararon la procedencia de las sanciones impuestas a los tra-
bajadores, sobre la consideracion de que la resolucién administrativa se presuponia,
cuando se dict6 legitima y valida. En opinion de tales sentencias, sostener lo contrario
supondria dejar en manos de cada trabajador efectuar una particular valoracion sobre
legalidad del acto administrativo que fija los servicios minimos, lo que resultaria de todo
punto inadmisible.
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Sin embargo, la sentencia del Tribunal Constitucional estima el amparo solicitado, en
los siguientes términos:

“El 6rgano judicial se ha limitado a valorar el incumplimiento de la orden, de apa-
riencia legal; no ha entrado a realizar ninguna otra consideraciéon y no ha pon-
derado adecuadamente los derechos y valores constitucionales en juego, ni ha in-
troducido en su enjuiciamiento confirmatorio de la sancion la necesaria
perspectiva constitucional ni valorado la conducta no cumplidora de los recu-
rrentes, teniendo en cuenta la garantia del mantenimiento de los servicios esen-
ciales si éstos manifiestamente vulneraban el derecho fundamental, que también
trato de defender, aunque en su dimensioén colectiva, la impugnacion colectiva de
los servicios minimos. Cuando el sancionado alega como causa de justificacion el
ejercicio legitimo del derecho de huelga esta denunciando que la sancién ha lesio-
nado un bien juridico propio, lo que obliga al Juez de lo social a valorar desde una
perspectiva constitucional la actuacion de los trabajadores al incumplir la orden
que consideraron ilegitima, ponderando adecuadamente los derechos y deberes en
conflicto, el de huelga y el del funcionamiento de los servicios esenciales, limite le-
gitimo al ejercicio de aquel derecho.”

3
®
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En su consecuencia, no es posible extraer una regla general sobre la calificacion de los
despidos cuando la falta imputada consiste en el mero incumplimiento de los servicios
minimos fijados por la autoridad gubernativa, toda vez que se ha de ponderar en cada
caso la preponderancia del derecho de huelga sobre el funcionamiento de los servicios
esenciales, para lo que han de tomarse en consideracion una multiplicidad de factores:
participacion de los trabajadores sancionados en el Comité de huelga, efectiva satis-
faccion de los servicios minimos decretados por la autoridad gubernativa no obstante
el incumplimiento por el trabajador, el efectivo grado de incumplimiento, incluso
consideremos que puede valorarse por parte del juzgador laboral el eventual caracter
abusivo de los servicios minimos, siquiera sea a efectos meramente prejudiciales, va-
loracion en la que puede jugar un papel fundamental la falta de afectacion a los servi-
cios esenciales de la comunidad derivados del incumplimiento del trabajador, etc.

OBSERVATORIO JURIDICO

Por otra parte, la doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/2002, de 21
de marzo 2002. (BOE 16-04-2002) ha analizado la lesion del derecho de huelga con el
despido de trabajadores durante la huelga, que altera las reivindicaciones de los huel-
guistas para lograr su readmision.

En este caso, por parte del Comité de Empresa de la entidad Sociedad Espafiola del Acu-
mulador Tudor,S.A., se present6 convocatoria de huelga, durante una serie de dias, a
fin de presionar ala empresa para la negociacion y aceptacion de las condiciones sa-
lariales ante el nuevo convenio, una vez que habia expirado la duracion del anterior.
En los dias inmediatos posteriores a la convocatoria, la empresa despidi6 a tres traba-
jadores por la via del despido objetivo, argumento una serie de razones econémicas y
de organizacion, anunciandose la reorganizacion del area en la que los despedidos tra-
bajaban para lograr reducir los costes. No consta que dichos trabajadores fueran con-
vocantes de la huelga, o pertenecieran a algin sindicato, o ejercieran alguna funcién
representativa.

Dichos trabajadores fueron finalmente readmitidos al incluirse en las negociaciones sin-
dicales su recontratacion y desconvocarse una segunda huelga que estaba previsto re-
alizar. Con posterioridad continuaron celebrandose nuevas huelgas en la empresa en
reclamacion de las mejoras salariales que venian motivando el conflicto.

En el caso que se resuelve, los representantes de los trabajadores invocaban el despido

15 de los trabajadores coincidiendo con el ejercicio del derecho de huelga, y 1a readmision
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de éstos a cambio de la desconvocatoria de un segundo llamamiento a la huelga. Ante
este elemento factico, el TC reconoce como nos encontramos ante un panorama indi-
ciario de la existencia de la lesiéon del derecho de huelga, lo que por otra parte habia sido
incluso reconocido por el Juzgado de lo Social y el TSJ que habian conocido anterior-
mente del proceso, lo que implica que correspondera a la empresa “ la carga de probar
que sus decisiones se basaban en causas ajenas a la apariencia de lesion creada por los
recurrentes”.

En lo referente al despido de los trabajadores las explicaciones dadas por la empresa
fueron suficientes para los Tribunales ordinarios para excluir la lesién del derecho de
huelga, ante las causas objetivas invocadas para el cese, la falta de constancia de que
los despedidos fueran convocantes o pertenecieran a ningin sindicato, la continuidad
de huelgas en fechas posteriores, y que la decisiéon “de buena voluntad” de la empresa
de readmitir a tales trabajadores, ante las presiones de los huelguistas no vacio6 de con-
tenido el derecho de huelga si se ocasion6 el descrédito del Comité convocante.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional considera que este planteamiento es erréneo.
Toma como elemento esencial la circunstancia de que “Los despidos de tres trabaja-
dores y su posterior readmision, segun se declaraba en los hechos probados, tuvieron
efectos directos sobre la huelga, hasta el punto de que la recontratacion pas6 a sumarse
a las negociaciones sindicales que motivaban la huelga y qued6 condicionada a la des-
convocatoria de uno de los llamamientos (hecho probado tercero).” La readmision de
los trabajadores no desvirttia este efecto, sino que mas bien lo corrobora pues “...No es
que el empresario decidiera readmitir a los trabajadores sin reciprocidad o transaccion,
sino que sdlo lo hizo a cambio de la citada desconvocatoria y tras conseguir alterar, al
menos en parte, los intereses concernidos en el conflicto, asi como el objeto de la ne-
gociacidon que en su curso se desarrollo”.

También es importante destacar que segtn el TC, es indiferente la justificacién legal o
no de la decision extintiva que adopt6 la empresa, pues también la huelga se podia le-
sionar por la utilizacion desviada de la facultad legal. “Fuera o no una estrategia de ne-
gociacion en el conflicto, de lo que no cabe duda es de que, objetivamente valorado, se
ha producido un menoscabo del ejercicio del derecho fundamental y de los propositos
que con el mismo se perseguian.” En este punto, para el TC no le basta al empresario
con justificar la habilitacion legal para acordar los despidos, sino que tenia que apor-
tar otros datos concluyentes sobre la falta absoluta de conexion entre tales despidos y
la afectacion al derecho de huelga.

En cuanto al fondo del asunto, segtin el TC, para valorar hasta que punto los ceses su-
ponen o no lesion del derecho de huelga, es necesario constatar su influencia en el ejer-
cicio del derecho de huelga. Cuando los despidos alteran las reivindicaciones de los
huelguistas, acogiendo entre sus peticiones la recolocacion de los trabajadores, ya se
esta afectando al derecho fundamental, alterandose sustancialmente la estrategia ne-
gociadora de los huelguistas. Ante esta circunstancia la empresa no puede limitarse a
justificar la legalidad de los despidos, pues “el ejercicio de las facultades del emplea-
dor no puede servir en ningtn caso a la produccién de resultados inconstitucionales,
lesivos de los derechos fundamentales del trabajador”.

En definitiva, la Sentencia supone una decisiva limitacion de las facultades empresa-
riales con ocasion del ejercicio del derecho de huelga, y que conduce a declarar la in-
constitucionalidad de medidas como el despido de los trabajadores, y que al margen
del amparo legal que puedan tener, de facto son aprovechadas por la empresa para al-
terar los objetivos y finalidades de los huelguistas, lesionandose de esa forma el dere-
cho de huelga.
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VI. Suspensidon cautelar de los servicios minimos.

El régimen juridico de las medidas cautelares en el seno del procedimiento contencioso-
administrativo se encuentra recogido en los arts. 129 y ss. de la Ley 29/1998, de 13 ju-
lio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (RCL\1998\1741).

Tal regulacién tiene una conexion directa con el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva ex art. 24 CE. En efecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional
148/1993, de 29 de abril, Recurso de Amparo nim. 2416/1990, vino a im-
bricar el derecho a postular la suspension de la ejecutividad de las decisiones admi-
nistrativas con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en el &mbito de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de forma que el Tribunal Constitucional
declara la inconstitucionalidad de normas que impiden radicalmente suspender la eje-
cutividad de las decisiones de la Administracion.

Pero ademas, tal conclusion se realiza en relacion con una resolucion judicial que ha-
bia declarado la suspension cautelar de una resolucion administrativa de fijacion de ser-
vicios minimos durante la huelga de diciembre de 1.988, admitiendo la posibilidad ma-
terial de llevar a cabo la suspension cautelar, y ofreciendo los elementos referenciales
que han de valorarse a la hora de ponderar la procedencia de la misma:

— Conforme a este criterio, el resultado del incidente cautelar vendra determinado por
el grado de dificultad en la reparacion de los perjuicios producidos por la decision
administrativa que es objeto de impugnacion, lo que se encuentra recogido en el art.
130.1 LJCA cuando indica que <<La medida cautelar podra acordarse tinicamente
cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposiciéon pudieran hacer per-
der su finalidad legitima al recurso.>>

En los procedimientos de impugnacion de decisiones administrativas de estableci-
miento de servicios minimos, la materializacion definitiva de los servicios minimos con-
templados en la resolucion impugnada implica una restriccion en el ejercicio del de-
recho fundamental de huelga, que ademas resulta plena y definitiva en los casos en los
que ha finalizado completamente el proceso de huelga en relaciéon con el cual se im-
pusieron los servicios minimos antes de que se resuelva el proceso judicial de impug-
nacion de la resolucion administrativa en cuestion.

Como indica la doctrina judicial —Auto del TSJ de La Comunidad Valenciana de
19 Junio 2002 -Sala de lo Contencioso-Administrativo- (RJCA 2002\692)3-
, en relacion con la solicitud de suspension cautelar de la Orden de fijacion de Servi-
cios Minimos de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo de la Generalitat Va-
lenciana con ocasion de la huelga del 20 de junio de 2002:

“...El criterio de la imposibilidad o dificultad en la reparacion de los dafios o per-
Juicios que pudiera ocasionar la ejecucion del acto impugnado, no puede ser va-
lorado en el presente caso, ya que evidentemente ante el hecho irreversible de que
la huelga general convocada se va a celebrar inmediatamente (20 de junio), la re-
solucion negativa de la medida cautelar, en este caso levantando la suspension,
siempre acarrearia un perjuicio irreparable para los recurrentes; pues dandoles
la razén en la sentencia ningun beneficio les produciria, viéndose defraudados en
su legitimo derecho de huelga. Sera el segundo de los criterios al que debera aten-
derse para determinar si procede el levantamiento, mantenimiento o modificacién
de la medida cautelar; esto es el del posible perjuicio que para los intereses gene-
rales o de tercero pudiera seguirse de la adopcién de la medida cautelar, que, de
concurrir y aiin apreciandose la expresada imposibilidad o dificultad de repara-
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cion de los danios y perjuicios originados por la ejecucién inmediata del acto im-
pugnado, puede determinar su denegacion.

Los intereses en conflicto son por un lado el derecho de huelga (art. 1.2 de la CE [ RCL
1978, 2836; ApNDL 2875] ), y por otro, la salud, el medio ambiente, la libre circula-
cion y la axistencia sanitaria, entre otros, lo que implica hacer un examen de la or-
den para determinar si con los servicios minimos senalados en la misma se salva-
guardan esos derechos esenciales constitucionalmente protegidos.”

De esta forma, y sobre todo en relacién con las huelgas con una duracién corta y pre-
viamente acotada en el preaviso, la resolucién judicial en la que puede declararse el ca-
racter abusivo o excesivo de los servicios minimos impuestos por la Administracion ne-
cesariamente se dictara con posterioridad a la realizacién de los paros, lo que implica
la consolidacién de unos perjuicios en el &mbito del derecho fundamental de huelga.

Se trata de unos perjuicios que pueden calificarse como plenos, desde el momento en
el que la eventual resolucion judicial declarativa del caracter abusivo de los servicios
minimos no podra tener la virtualidad practica de modular la efectividad del derecho
de huelga que se agoto6 con la realizacion de los paros en las fechas preavisadas, pero
también como definitivos, dada la dificultad implicita que existe en la reparacion de los
perjuicios derivados del cumplimiento de unos servicios minimos abusivos, tanto en
el plano del ejercicio individual del derecho fundamental por los trabajadores que fue-
ron llamados a la realizacion de estos servicios minimos, como también en el plano co-
lectivo de los sujetos convocantes de la huelga en cuanto ven artificiosamente reducida
la dimension de los paros convocados con un impacto directo en la intensidad del con-
junto de reclamaciones o pretensiones sociales a las que responde la huelga.

— La doctrina sentada en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional a que venimos
haciendo referencia también valora la apariencia de buen derecho en la solicitud de la
parte solicitante que impugna la resoluciéon administrativa de servicios minimos.

Lo cierto es que en el régimen legal obrante en los arts. 129 y ss. de la LJCA no se pon-
dera este elemento, pero parece razonable considerar que jugara un papel decisivo en
el resultado del incidente cautelar en cuestion, dado la aportacion de elementos refe-
renciales a partir de los cuales anticipar el éxito de la pretension impugnatoria de la re-
solucion administrativa que fija los servicios minimos implicara una vulneracion del
derecho fundamental de huelga y, por derivacion y de forma casi directa, unos perjui-
cios de dificil o imposible reparacion.

Asi, se pueden tomar como referencia los servicios esenciales que fueron fijados di-
rectamente por la Administracion en huelgas anteriores con un &mbito y extension tem-
poral comparables, y con més claridad los delimitados en las respectivas resoluciones
judiciales que hubieran recaido en la impugnaciéon de anteriores resoluciones admi-
nistrativas de fijacion de servicios minimos.

Pues bien, la novedosa fijacion de servicios esenciales que no tuvieron esta condicion
en ocasiones anteriores, o con una extension muy superior a pesar de que no se haya
producido un cambio significativo en las condiciones en las que se fijaron anterior-
mente, maxime, si la nueva resolucion administrativa reproduce el contenido de una
anterior resolucién administrativa anulada en via judicial, constituyen elementos re-
ferenciales de primer orden a la hora de explicitar la apariencia o revestimiento de in-
constitucionalidad de la resolucién impugnada, y por derivacion, la procedencia de la
suspension cautelar de la fijacion de servicios minimos en lo que exceda de aquellos que
previamente fueron reconocidos o declarados como ajustados al derecho fundamen-
tal de huelga.
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— Como elemento de ponderacion frente al riesgo de la causacion de perjuicios de di-
ficil o imposible reparacion en la esfera del derecho fundamental, la doctrina del Tri-
bunal Constitucional hace referencia a los perjuicios que para el interés general se
causarian de no cubrirse los servicios minimos contemplados en la resoluciéon ad-
ministrativa.

Se alude a lo que en cada caso se considere como minimos indispensables para garan-
tizar los servicios esenciales de la comunidad, lo que. De esta forma, resulta decisiva
no soélo la identificacion de los servicios que pueden considerarse como esenciales para
la comunidad, sino también la identificacion de las exigencias prestacionales que en el
ambito de la convocatoria de huelga se requieren con el caracter de imprescindibles
para su satisfaccion en su nivel minimo, en lo que, a su vez, también ha de jugar un pa-
pel crucial la modalidad y duracion de la huelga de que se trate.

VII. Servicios de Seguridad y Mantenimiento.

Primero. Por lo que se refiere a la significacién material de los servicios de seguridad
y mantenimiento, podemos hacer mencion de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 80/2005, de 4 abril 2005, BOE 10-05-2005, Rec. Amparo
979/2003, donde sucintamente se vino a considerar que los servicios de manteni-
miento y seguridad no se justifican en mantener la situacion de normalidad en la em-
presa ni para posibilitar el trabajo de los no huelguistas.

En concreto, con ocasion de la huelga general del dia 22-06-2002, la empresa Luna de
Equipos Industriales, S.A. fij6 como servicios de mantenimiento y seguridad en sus dos
centros de trabajo, no solo al personal de vigilancia, como era normal durante fines de
semana y festivos, sino personal encargado de telefonia, asistencia técnica, manteni-
miento, almacén, e informatica. Por parte de CC.0O. y UGT se formul6 demanda de tu-
tela de libertad sindical y de huelga, que fue desestimada tanto por el Juzgado de lo So-
cial nim. 1 de Huesca de 25-10-2002, asi como por la STSJ de Aragon de 22-01-2003,
al considerar que la huelga no podia excluir por completo el derecho al trabajo de los
no huelguistas, y que no consta que la empresa actuara con la intencion de perjudicar
el derecho de huelga, lo que hacia innecesario valorar los concretos puestos de trabajo
designados.

El Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo, al considerar lesionado el de-
recho de huelga en la fijacion de los servicios de mantenimiento y seguridad —diferentes
del supuesto de los servicios minimos de empresas que gestionan servicios publicos-.

— Parte el TC de considerar que es erréneo el planteamiento del TSJ al equiparar el de-
recho de huelga y el derecho al trabajo, pues aquél es un derecho fundamental y éste
no. Por tanto, no se puede justificar la limitacion de la huelga en asegurar la pres-
tacion de servicios de los demas trabajadores.

— Los puestos designados por la empresa no tenian por cometido garantizar la segu-
ridad de la empresa para posibilitar la reanudacion a la finalizacion de la huelga, sino
que pretendian no alterar, en la medida de lo posible, el funcionamiento normal de
la empresa, haciendo factible el contacto con clientes, la recepcion de pedidos y su-
ministros o el acceso normal a todas las instalaciones, lo que no esta justificado.

— Esirrelevante que la intencion de la empresa fuera lesionar el derecho de huelga, o
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por el contrario, asegurar el funcionamiento normal de la actividad, o simplemente,
reducir sus perjuicios. Es suficiente el nexo causal entre el comportamiento empre-
sarial y el perjuicio antijuridico al derecho fundamental.

Asi, la Sentencia recoge los limites a los que se sujeta dicha designacion. Como es ejem-
plo el proceso judicial previo, tales criterios no siempre son manejados por los Tribu-
nales Sociales, por lo que esta doctrina viene a clarificar la materia y ofrecer criterios
de aplicacion.

En el caso, se trataria de justificar la naturaleza abusiva de los servicios de seguridad
y mantenimiento fijados unilateralmente por la empresa valorando los requisitos re-
sefiados en la sentencia, evidenciando en la medida de los posible que el criterio em-
presarial no respondia a la finalidad de garantizar la seguridad de las personas o el co-
rrecto mantenimiento de las instalaciones, permitiendo la reanudacion de la actividad
productiva tras la reincorporacion de los trabajadores, sino el mantenimiento de la ca-
pacidad productiva de la empresa en los términos resefiados en el escrito de denuncia
a la Inspeccidén de Trabajo.

Es de tener en cuenta que los servicios a los que se refiere el art. 6.7, son so6lo servicios
marginales de aseguramiento de la reanudacion productiva (STCT 3-6-85 Ar. 4352),
que han de reducirse al minimo posible como indica el propio término de “manteni-
miento” contrapuesto al de “funcionamiento”, con lo que, con la idea de reduccion al
minimo se trata s6lo de mantener unos determinados servicios, y con el fin de evitar
danos graves en el patrimonio de la empresa o en las personas. A todo lo anterior cabe
anadir, que conforme mantiene el propio TC en relacion al ejercicio del derecho de
huelga, en sus sentencias 48/1.991 de 28 febrero, 152 y 153/91 de 8 julio, en materia
de los derechos fundamentales opera el principio de interpretacion de la legalidad en
el sentido mas favorable para la efectividad de dichos derechos; la interpretacion res-
trictiva puede ser lesiva del derecho constitucional de que se trate.

En este sentido parece pronunciarse la STSJ de Galicia de 28-04-2004 (AS
2004\2274), donde se razona que “La proporcionalidad y sacrificios mutuos, que
toda huelga exige, lleva en el caso traido a nuestra consideracién a la conclusion ya
adelantada, habida cuenta que la empresa obstaculizé del modo indicado la realiza-
cion efectiva del derecho fundamental ordenando la prestacion de servicios minimos
por 7 trabajadores, cuyo cometido fundamental era proceder a cargar los camiones
con las palas, en definitiva se trataba de mantener los compromisos de entrega de pro-
duccién, lo que evidentemente forma parte de la actividad de la empresa y si se ga-
rantiza el cumplimiento de los compromisos de produccién de la empresa la huelga
pierde toda la fuerza que podia tener, y el esfuerzo de los trabajadores y del sindicato
convocante de la huelga quedaria perdido, por tanto se acordaron unos servicios mi-
nimos mas alla de las medidas aseguratorias y preventivas que autoriza el art. 6.7
del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo por lo que los servicios ordenados por la
empresa infringen el mismo de acuerdo con lo ya argumentado.™

Segundo. La fijacion de los servicios de seguridad y mantenimiento.

Con caracter general, la STC 11/81 de 8 de abril declar6 inconstitucional el inciso final
del art. 6.7 del RDL 17/77 por el que se residenciaba en la empresa la facultad para de-
terminar los trabajadores que habian de desempenar los servicios de seguridad y
mantenimiento de las instalaciones de la empresa que aseguraran la ulterior reanu-
dacion de la actividad productiva, por lo que, a partir de ese momento, tanto los tra-
bajadores que deban prestar los servicios de mantenimiento y seguridad, como qué ser-
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vicios deban ser los que se presten, sera una cuestion a determinar por el acuerdo de
empresario y Comité de huelga, ya que el TC viene a exigir el concurso de ambas par-
tes.

a) Los tribunales y la doctrina se han pronunciado en el sentido de que ante la falta de
acuerdo, si esa ausencia se debe al caracter obstruccionista del Comité de huelga sera
la empresa la que recobre la facultad de fijar unilateralmente tales servicios, sin per-
juicio de una posterior revision judicial®

b) Cuando la empresa se limita a fijar unilateralmente los servicios de seguridad y man-
tenimiento es clara la vulneracion de la regla que exige su negociacion previa con el Co-
mité de huelga, pero la solucién no es tan clara en aquellos supuestos en los que ini-
ciandose efectivamente tal proceso de negociacion, la posicion empresarial es
totalmente cerrada y, como sucede en el caso, en una de las dos areas que comprende
la huelga implica el desarrollo de la totalidad de la produccion prevista para los dias
en que esta previsto el ejercicio del derecho, de forma que resulta irrelevante dado el
mantenimiento inalterado del nivel de produccién de la empresa.

Pues bien, en nuestra opinién, también en estos casos se produce la infraccion del de-
recho fundamental de huelga ante la fijacion por la empresa de unos servicios de se-
guridad y mantenimiento que so6lo atendiendo a un punto de vista formal han sido ob-
jeto de negociacion previa con los representantes de los trabajadores en huelga, al
limitarse la empresa a plantear una propuesta cerrada que dejada sin efecto ni conte-
nido el ejercicio del derecho fundamental de huelga, que quedaba irreconocible por
mantenerse inalterado el nivel de produccion del area a la que se referian los servicios
de seguridad en cuestion.

En este punto, nos remitimos a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 Octu-
bre 2005, Rec. 12/2005, que precisamente declaro la vulneracion del derecho de
huelga por la unilateral fijacién por la empresa de los servicios minimos de seguridad
y mantenimiento, ya que considera el Tribunal Supremo que no se cumple el requi-
sito de la negociacion previa con el Comité de huelga cuando, sin otra alternativa, la em-
presa se limita a exigir unos servicios minimos que comprenden a la totalidad de la
plantilla, lo que resulta objetivamente equiparable al supuesto consultado dado que lo
verdaderamente relevante es el impacto que los servicios minimos fijados por la em-
presa producen sobre el derecho fundamental en cuestion.

El Tribunal Supremo confirma la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Asturias,
y acepta como validos los motivos por los que ésta habia declarado la vulneracién del
derecho de huelga:

— La negociacion con el comité de huelga es requisito imprescindible para la fijacion
de los servicios de seguridad y mantenimiento, y este requisito no se ha cumplido,
ya que negociar supone dialogar y valorar propuestas, no exigir la aceptacion sin otra
alternativa de unos servicios minimos del 100% en altos hornos.

— La empresa demandada actu6 de mala fe, pues habiéndose convocado la huelga con
siete dias de antelacion, la empresa no comunicé al Comité de Huelga su voluntad
de apartarse de los pactos inicialmente suscritos sobre fijacion de los servicios mi-
nimos hasta dos dias antes de la fecha prevista para el paro.

— Y ademaés, la empresa no acredit6 la necesidad de que en altos hornos, los servicios
minimos alcanzasen el 100% de su plantilla.

Con esta doctrina, no solo se reitera la necesidad de que los servicios minimos de se-
guridad y mantenimiento sean objeto de una negociacion previa con el Comité de
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huelga, sino que ademas se concreta el significado de esta obligaciéon de negociar para
la empresa, negando su cumplimiento cuando su postura supone en la practica vaciar
de contenido el derecho fundamental de huelga, sin contemplar ninguna alternativa.

c¢) Desde otro punto de vista, debemos entender, junto con la doctrina mayoritaria, que
el establecimiento de servicios de mantenimiento y seguridad implican indudablemente
una limitacion al ejercicio del derecho de huelga teniendo, por lo tanto, el mismo efecto
que la imposicion de servicios minimos esenciales para la comunidad, atn cuando res-
pondan a finalidades distintas (la proteccion del patrimonio empresarial y la protec-
cion del usuario y ciudadano respectivamente).

Partiendo de ésta idea de limitacion del ejercicio de un derecho fundamental, no debe
haber dificultades en asumir para la implantacion de aquellos servicios, la tesis del TC
y jurisprudencia ordinaria de la imprescindible motivacion y especial justificacion en
la implantacion de los servicios minimos esenciales para la comunidad; de esta forma,
una imposicion unilateral por el empresario de los servicios de seguridad, refrendada
por posteriores decisiones judiciales, deberan estar motivadas y justificadas tanto en
cuanto a la necesidad de su establecimiento como en cuanto al namero de los trabaja-
dores destinados a tal funcion, so pena de que tal decision sea declarada nula por vio-
lacion del derecho de huelga al imponer una limitacion arbitraria a su ejercicio.

En efecto, en la motivaciéon han de incluirse los factores (circunstancias concurrentes
-mayor o menor agresividad de la huelga-, duracion,...) cuya ponderacion ha conducido
a establecerlos, sin que sean suficientes indicaciones genéricas aplicables a cualquier
conflicto, de las que no sea posible deducir cuales son los elementos valorados para to-
mar la grave medida de recortar o impedir a unos trabajadores el ejercicio de su dere-
cho ala huelga. El requisito de la motivacién no es una mera exigencia formal, sino que
es un requisito sustantivo pues tiene el efecto de facilitar posteriormente la defensa de
los afectados y el control de los tribunales, pues cuando se coarta el libre ejercicio de
un derecho constitucional el acto es tan grave que el hecho o conjunto de hechos que
lo justifiquen debe explicarse suficientemente®. ¢

NOTAS

1 Otros pronunciamientos relevantes del Tribunal Supremo, cabe destacar En el sector de seguridad pri-
vada, la STS (Contencioso, Secc. 52) 27 Septiembre 2006, Rec. 269/2004. Y también, la STS —Sala Ter-
cera- de 19 Abril 2004 Rec. 172/02, y de 12 de marzo 1999 [RJ 1999\2895], y que examina la des-
proporcioén en la fijacion de los servicios minimos del 100% de la plantilla en los servicios de limpieza
de un centro hospitalario, de 28 septiembre 2001, Rec. Casacidon 4662/97. La STS (Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 72) de 19 abril 2004 (Rec. Derechos Fundamentales 172/2002), referida a la im-
pugnacion del RD 1288/2002, de 5 de diciembre, que fijo6 los servicios minimos esenciales en el 4m-
bito de RTVE en la huelga convocada para el dia 12 de diciembre de 2002. STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 72) de 22 octubre 2007 [RJ 2007\8162], referente a la fijacion
de los servicios minimos en el CAMF de Leganés (IMSERSO), STS (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 72) de 11 marzo 2009 [RJ 2009\2660], con motivo de la huelga convocada para el per-
sonal docente de la ensefianza ptiblica no universitaria.

2 Entre otros pronunciamientos relevantes, cabe destacar: La STSJ de Galicia de 17-2-98 (Arz. 115), en
procedimiento de tutela de la libertad sindical, en la que se vino a declarar atentatorio al derecho de
huelga la actuacion de dos empresas de limpieza que procedieron a la sustitucion de dos trabajadoras
en huelga por otras de distintos centros de trabajo, condenando a la empleadora al abono de una in-
demnizacién de 50.000 pesetas.

También en procedimiento de tutela de la libertad sindical entablado frente a RENFE, la STSJ de Ara-
gbn de 11-6-97 Rec. 416/97, confirm6 la recaida en la instancia que declaraba la vulneracién del de-
recho fundamental de huelga por la orden dada al Interventor en Ruta del tren, sustituyendo la acti-
vidad del Jefe de Estacion, que ejercia su derecho de huelga legalmente, declarando nula dicha orden
y sustitucién, condenando a indemnizar al Sindicato actor.
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Se pronunci6 sobre el particular la STSJ de Andalucia /Granada de 2-7-96 (Arz. 2607) en la que se vino
a declarar la lesion del derecho de huelga por causa de la sustitucion de los trabajadores huelguistas
por otros pertenecientes a distinto centro de trabajo, afiadiendo la innecesariedad de la prueba del per-
juicio de cara a la reparacion de las consecuencias derivadas de la ilicita actuacion empresarial.

La STSJ de Navarra de 28-4-95 (Arz. 1351), relativa a la lesion de la libertad sindical, con ocasién del
ejercicio del derecho de huelga y de negociacion, por parte de un Comité de empresa, reconociendo la
indemnizacion de 4 millones, la cual no es revisada por la Sala en aplicacion de la doctrina jurispru-
dencial sobre la presuncion del dafio ante la existencia de la lesion en el derecho fundamental.

En un supuesto similar, la STSJ de Canarias /Las Palmas de 20-5-94 (Arz. 1924) reconoce la indem-
nizacion, en favor del Sindicato, por dafio moral en cuantia de 200.000 pesetas.

También, la STSJ de Valencia de 13-12-94 Rec. 2392/94, que en procedimiento de tutela de la liber-
tad sindical, declar¢ atentatoria al derecho de huelga la decision empresarial de ampliar los servicios
minimos que fueron pactados entre la empresa y Comité de empresa para descargar un buque, en la
medida en que tal actividad resultaba innecesaria para continuar el trabajo normal después de la huelga,
como se acredit6 en el procedimiento. Al mismo tiempo, la sentencia condenaba a la empresa al abono
de una indemnizacién de dafios y perjuicios de 1.000.000 de pesetas.

La STSJ de Madrid de 16-11-92 (Arz. 5709), en la que se declara la prohibicion de medidas empresa-
riales que neutralicen los efectos de la huelga. Reconoce el derecho a favor de la Federacion Sindical
accionante la indemnizacion de 500.000 pesetas, reduciendo el importe de un millébn que reconocid
la sentencia de instancia. A favor de los trabajadores huelguistas, y con amparo en el art. 1105 del Co-
digo Civil, fija la Sala una indemnizacion en la cuantia del 50% de los salarios correspondientes a los
dias de duracion de la huelga, por cuanto la actuacion de la empresa reduce los efectos de la huelga.

La STSJ de Madrid de 23-12-92 (Arz. 6272) confirma la sentencia de instancia que aprecio violacién
del derecho a la libertad sindical al otorgar la empresa un premio a los trabajadores no huelguistas.
Invoca la doctrina sentada por la misma Sala en su sentencia de 13-11-90, Ar. 142. Admite la condena
a la empresa a abonar la misma cantidad que recibieron los trabajadores no huelguistas. Ademas de
reconocer a favor del sindicato accionante -CC.0O.- la indemnizacién de 1.000.000 pesetas por vul-
neracion de su derecho de huelga, por el desequilibrio estratégico que le ocasiona.

La STSJ de Valencia de 26-10-93 (Arz. 4624) también reconoce el derecho a indemnizacién tanto de
los trabajadores como del sindicato.

Confirmado por Auto del TSJ de La Comunidad Valenciana —Sala de lo Contencioso-Administrativo-
de 2 Septiembre 2002, Rec. 03/937/2002, sobre la base de que se trata de un recurso totalmente in-
trascendente, ya que la vigencia de la Orden de Servicios Minimos cuya suspension parcial se acordd
se agotd el mismo dia en que concluy6 la huelga general convocada.

Como pronunciamiento mas reciente, la STSJ de La Comunidad Valenciana de 6-11-2007 (AS
2008/594), en la que se establece que ha existido vulneracion del derecho de huelga porque el sena-
lamiento de los servicios minimos se realiza con el inico objetivo de transmitir una apariencia de nor-
malidad y no con el de garantizar la seguridad en la prestacion del servicio. En el mismo sentido, la
STSJ de Cantabria de 16-11-93 Rec. 796/93 (Arz. 4767), en relacion con el procedimiento de tutela de
la libertad sindical entablado por el Comité de empresa en el que se venia a postular la nulidad de la
decision empresarial por la que se fijaban los servicios minimos de mantenimiento.

También resulta de gran interés la STSJ de Asturias de 4-6-90 (Arz. 1633), que confirmo la recaida en
la instancia por la que se declaraban abusivos y atentatorios al derecho fundamental de huelga los ser-
vicios minimos establecidos por la empresa. A estos efectos, se tomaban como elemento comparativo
los inferiores que fueron establecidos en otra huelga desarrollada en la misma empresa y con una du-
racion similar. Partiendo del caracter no abusivo de la modalidad de huelga empleada, la empresa no
aport6 ninguna circunstancia por la que se justificara la necesidad de desarrollar unos servicios mi-
nimos superiores a los que se efectuaron en la anterior huelga.

En el mismo sentido que la anterior, la STSJ de Valencia de 13-12-94 Rec. 2392/94, que en procedi-
miento de tutela de la libertad sindical, también declard atentatoria al derecho de huelga la decision
empresarial de ampliar los servicios minimos que fueron pactados entre la empresa y Comité de em-
presa para descargar un buque, en la medida en que tal actividad resultaba innecesaria para continuar
el trabajo normal después de la huelga, como se acredit6 en el procedimiento. Al mismo tiempo, la sen-
tencia condenaba a la empresa al abono de una indemnizacién de dafios y perjuicios de 1.000.000 de
pesetas. Controversia similar se enjuiciaba en la STSJ de Andalucia /Sevilla de 16-11-92 Rec. 2626/92
(Arz. 6590), donde también en procedimiento de tutela de la libertad sindical se enjuiciaba la licitud
de la decision empresarial por la que se fijaban servicios minimos obligatorios los de telefonista y de
la plataforma de ensayos.

(Alonso Olea, Sala Franco, Albiol. STCT 31-5-82 ar. 3271; 10-7-84 Ar. 6728, STSJ de Asturias de 11-
02-2005 AS 2005\2277 y 4-6-90 Arz. 1633, STSJ de Andalucia /Sevilla de 4-11-92 Arz. 6581, STSJ de
Valencia de 25-3-93 Arz. 1666); o bien si la determinacién viene impuesta unilateralmente por la em-
presa sin la previa negociacion de buena fe, los trabajadores no vienen obligados a cumplir esos ser-
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vicios (STCT 1-9-82 Ar. 4640). A su vez, cuando a pesar de existir negociacion previa de buena fe y con
la lealtad requerida al efecto por ambas partes, no se consigue finalmente el acuerdo, algunos autores
(Matia Prim, Sequeira de Fuentes, Baylos Grau, L.E. de la Villa, G. Garcia Becedas, Perrote Escartin),
entienden que la decision final debe ser a cargo del Comité de huelga, argumentando que si a éste 6r-
gano se le impone la garantia y responsabilidad del mantenimiento y seguridad durante la huelga, de-
bera ser el mismo al que le corresponda tal designacion.

En este supuesto, es decir en el de desacuerdos en los que no haya existido obstruccionismo ni falta
de colaboracion, la jurisprudencia con escasos pronunciamientos, adopta la postura de la necesidad
de acudir a la jurisdiccion (atn a riesgo de que la decision judicial llegue finalizada ya la huelga), pero
se limita a advertir que el 6rgano jurisdiccional debe tramitar el proceso laboral con la celeridad y ur-
gencia que exige un planteamiento de esta naturaleza, y a excluir en tal caso la decision unilateral del
empresario, sin pronunciarse definitivamente sobre el tema de a quien corresponde provisional-
mente y hasta la sentencia, la controvertida decision. En éste sentido las Ss.. del TCT de 25 Marzo, 3
Junio, 27 Septiembre Ar. 2275, 4352 y 5349, y 5 Mayo 1.986 Ar. 3915. Mantiene el TCT que “la adop-
cién de tales medidas es actualmente una actividad compartida entre el Comité de huelga y la empresa,
correspondiendo a aquel garantizarlas, lo que exige obviamente un acuerdo de las partes sobre el par-
ticular; pero el problema surge cuando no se consigue tal acuerdo; en tal supuesto, no se puede admitir
la tesis de que la empresa imponga unilateralmente su criterio, sino que tal situacién conflictiva au-
toriza a ambas partes a pedir la tutela judicial, lo que obliga al 6rgano jurisdiccional de instancia a tra-
mitar el proceso laboral con la celeridad y urgencia que exige un planteamiento de ésta naturaleza”.

Con relacion a la necesidad de que los servicios de seguridad y mantenimiento fueran fijados previa
negociaciéon entre empresa y Comité de Huelga, las Ss. del TSJ del Pais Vasco de 11-07-2006 (AS
2007\1093), del TSJ de Valencia de 25-3-93 (Arz. 1666) y del TSJ de Navarra de 15-6-99 (Arz. 1917).

SSTC: Ref.Aranzadi 11/1.981, 26/1.981, 33/1.981, 51/1.986, 53/1.986, 27/1.989, 43/1.990, 122/90 de
2 Julio y por tltimo y a modo de resumen de todas ellas, la sentencia de 16 de Enero 1.992 Ar. 8/1.992
dictada en recurso de amparo n° 1.809/1.988 (BOE 13-2-92).
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Novedades
EN LA DOCTRINA JUDICIAL EN MATERIA LABORAL

Sentencias deL Tribunal Supremo y Tribunales Superiores de Justicia.

MARTIN GUALDA ALCALA | Gabinete Estudios Juridicos CC.0OO.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 30 MARZO 2010, Rec.
1068/20009.

EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO RECONOCIDO IMPROCEDENTE
POR LA EMPRESA, QUE ES NULO POR HABERSE JUSTIFICADO EN LA
EXISTENCIA DE PROBLEMAS ORGANIZATIVOS DE LA EMPRESA SIN RES-
PETAR LAS GARANTIAS DE PROCEDIMIENTO LEGALMENTE ESTABLECI-
DAS PARA ESTAS EXTINCIONES.

En el caso, la empleadora procede al despido de una de sus trabajadoras justificando
la extincion del contrato una reestructuracion de plantilla que esta produciéndose en
su seno, tras lo que procede a reconocer la improcedencia del despido y deposita en el
Juzgado de lo Social el importe de la indemnizacion por despido improcedente.

Dice el Tribunal Supremo que se trata de un despido objetivo en funcién de la causa
formalmente invocada por la empresa para justificarlo —reestructuracion de plantilla-
, 1o que exigia el cumplimiento de los requisitos formales establecidos en el art. 53 ET,
entre los que se incluyen la expresion de la causa que motiva la extincion, la entrega
de la carta de preaviso de extincion a los representantes de los trabajadores y el abono
inmediato a la trabajadora de la indemnizaciéon legalmente establecida de 20 dias de
salario por afio de servicio, y cuya infraccion determinaba la nulidad del despido en la
redaccion del art. 53 ET en la version anterior a la reforma laboral introducida con el
RD 10/2010 y la Ley 35/2010.

De esta forma, el Tribunal Supremo concluye en la nulidad del despido sobre la base
de que la expresion de la causa motivadora de la extincion no puede tener caracter abs-
tracto, sino que impone la descripcion en la comunicacion de la causa concreta y pro-
xima que motiva la extincion, sin que resulte suficiente una referencia vaga e impre-
cisa a la reestructuracion de plantilla.

En todo caso, esta por ver el alcance de esta doctrina tras la reforma laboral del afio
2010, que ha sustituido por la declaraciéon de improcedencia la calificacion de nulidad
que anteriormente se establecia para los despidos objetivos que no cumplian con las
exigencias de forma anteriormente referidas.



2010
Octubre

05

]

2
o
8.
3

OBSERVATORIO JURIDICO

26

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 8 JULIO 2010, Rec.
150/2009.

LIBERTAD SINDICAL: DERECHO DE INFORMACION DE LOS SINDICATOS
A CONOCER LOS PLANES DE FUTURO DE LA EMPLEADORA SOBRE LA OR-
GANIZACION Y ESTRUCTURA DE SU PERSONAL.

Se plantea el alcance del derecho fundamental de libertad sindical del art. 28 CE ante
la negativa de la empleadora —Ministerio de Defensa- de excluir a un sindicato —que
contaba con participacion en los 6rganos de representacion de los trabajadores- de unas
reuniones informativas que habia mantenido con otras opciones sindicales respecto a
determinados planes de futuro con su personal laboral. El Tribunal Supremo confirma
la sentencia dictada por la Audiencia Nacional de 77 de julio de 2009, que habia decla-
rado la vulneracion del derecho de libertad sindical.

Considera el Tribunal Supremo que “1) el suministro de informacién relevante por parte
de una entidad empleadora a los sindicatos representativos puede efectuarse o bien di-
rectamente, o bien a través de los delegados y representantes sindicales presentes en
los comités de empresa en cumplimiento del articulo 10 de la Ley Organica de Liber-
tad Sindical ; y 2) el acceso del sindicato a informacion relevante, en los términos pre-
cisados en las leyes, es un ingrediente del derecho a la actividad sindical, derecho este
altimo que constituye, segin jurisprudencia constitucional reiterada, la dimensién “fun-
cional” del derecho complejo a la libertad sindical.” Para concluir que esta informaci6on
relevante no fue facilitada al sindicato demandante, al verificarse en una comision de-
legada de la Comision Paritaria en la que aquél no tiene presencia, y negandosela en
cambio a los comités de empresa de representacion unitaria, organismos en los que si
estaba representado el sindicato demandante. Estos organismos han de ser también,
por ministerio de la ley [art. 64.1.1° y 4° a) ET], receptores de informaciones relevan-
tes sobre los planes, perspectivas y decisiones de empleo en las empresas y centros de
trabajo; recepcion de informacion que es el presupuesto logico de la transmision de la
misma por parte del sindicato a sus afiliados y a los trabajadores de la empresa.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 18 MAYO 2010, Rec.
733/20009. )

LIBERTAD SINDICAL: GARANTIA DE INDEMNIDAD RETRIBUTIVA DE LOS
REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES.

Se vuelve a plantear de nuevo el alcance de la garantia de indemnidad retributiva de
los representantes de los trabajadores en relaciéon con la percepcion por estos altimos,
durante los dias que utilizan el crédito horario y no acuden al centro, de un comple-
mento retributivo que habia sido acordado con ocasion del traslado del centro y que
compensaba a los trabajadores por el mayor tiempo invertido en los desplazamientos
al nuevo centro de trabajo.

El Tribunal Supremo realiza una interpretaciéon amplia del contenido de la garantia de
indemnidad retributiva conforme a la cual, los representantes de los trabajadores tie-
nen derecho a percibir una retribucion igual que si realmente hubieran asistido al tra-
bajo, y en el caso, concluye que la decision empresarial de no abonar el complemento
en cuestion a los representantes de los trabajadores durante los dias en que hacen uso
del crédito horario es lesiva del derecho fundamental de libertad sindical, indicando ex-
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presamente que es irrelevante que exista el desplazamiento real a la empresa, ya que
lo importante es que el representante de los trabajadores no sufra un perjuicio sus-
ceptible de incidir sobre la realizaciéon de sus funciones sindicales ante la minoracion
de sus retribuciones.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 25 MAYO 2010, Rec.
2069/20009.

PENSION DE VIUDEDAD: PAREJAS DE HECHO Y CERTIFICADO DE EM-
PADRONAMIENTO.

Se plantea ante el Tribunal Supremo la forma de acreditar la existencia de la pareja de
hecho a los efectos de que tras el fallecimiento de uno de los convivientes, el otro pueda
percibir una pensién de viudedad.

Ha de tenerse en cuenta que el art. 174.3 de la Ley General de la Seguridad Social con-
templa exclusivamente la posibilidad de acreditar el periodo de convivencia previo al
fallecimiento a través del correspondiente certificado de empadronamiento. El INSS
venia siguiendo una interpretacion literal de tal precepto, lo que se traducia en que la
falta del certificado de empadronamiento impedia reconocer la existencia de la pareja
de hecho e impedia el otorgamiento de la pension de viudedad aunque concurrieran el
resto de requisitos legalmente establecidos para ello. Pero el Tribunal Supremo revisa
este criterio, conforme a una interpretacién mas acorde al principio de igualdad cons-
titucional, indicando que el certificado de empadronamiento es uno méas de los medios
probatorios sobre la existencia de la convivencia, por lo que su falta no excluye el de-
recho a la pension de viudedad si se consigue acreditar tal extremo por otros meca-
nismos.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 7 DE JULIO 2010, Rec.
1866/2005.

PENSION DE VIUDEDAD: REPARTO DE LA PENSION DE VIUDEDAD ENTRE
LA VIUDAY EX-CONYUGE DIVORCIADA QUE CONVIVIA MARITALMENTE
CON OTRA PERSONA EN LA FECHA DEL FALLECIMIENTO.

En la sentencia se cuestiona el derecho a la pension de viudedad de quien se encuen-
tra legalmente separada o divorciada del fallecido y que mantenia una convivencia de
hecho con otra persona en la fecha del fallecimiento.

El Tribunal Supremo considera que procede el reconocimiento del derecho a la pen-
sion de viudedad a la exconyuge divorciada del trabajador fallecido, repartiéndose con
la viuda en cuantia proporcional al periodo de convivencia con aquél, sin que obste al
reconocimiento de la pension de aquélla la circunstancia de que mantuviera una rela-
cion de pareja de hecho con una tercera persona en la fecha del fallecimiento.

No obsta a ello la redaccion del art. 174.3 LGSS, que deja sin efecto el derecho a la pen-
sion de viudedad que se contempla respecto de los casos de separacion o divorcio en
los supuestos del art. 101 del Codigo Civil —entre los que se encuentra el de conviven-
cia marital-, en cuanto fue declarado inconstitucional y nulo por la Sentencia del Tri-
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bunal Constitucional 22/2010, de 27 de abril —Cuestion de inconstitucionalidad
176/2006-. Para el Tribunal Constitucional, conforme a una argumentacioén que in-
corpora el Tribunal Supremo, el criterio introducido por el art. 174.3 LGSS infringe el
derecho fundamental a la igualdad entre el conyuge viudo y el exconyuge separado o
divorciado que se encuentran en situacion de convivencia “more uxorio” al tiempo del
fallecimiento en lo que al derecho a la pension de viudedad se refiere, sin que concu-
rra una justificacion objetiva y proporcionada de dicha diferencia de tratamiento, y en-
trafia una discriminacion por razoéon del estado civil.

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 11 MARZO 2010, Rec.
135/2009 y 23 FEBRERO 2010, Rec. 1744/2009.

EXTINCION DEL CONTRATO DE RELEVO: 1) DERECHO A PERCIBIR LA IN-
DEMNIZACION DE 8 DiAS DE SALARIO POR ANO DE SERVICIO. 2) NO SE
PRODUCE POR LA EXTINCION DEL CONTRATO DEL TRABAJADOR RELE-
VADO QUE SE ENCONTRABA EN SITUACION DE JUBILACION PARCIAL.

En la primera de las sentencias citadas se planteaba si los trabajadores con contrato de
relevo tienen derecho a la indemnizaciéon de 8 dias de salario por afo de servicio que se
regula en el art. 49.1.c) ET con ocasion de la extincion de su contrato, frente al criterio
negativo de la empresa que asimilaba estos contratos a los de interinidad, a los que el pre-
cepto antedicho expresamente excluye del derecho a indemnizacion. El Tribunal Supremo
concluye que los trabajadores con contrato de relevo tienen derecho a la indemnizacion
en cuestion cuando se produce la extincion de sus contratos, confirmando el criterio fa-
vorable que ya habia mantenido la Audiencia Nacional, en sentencia de 23 de septiem-
bre de 2009 Rec. 112/2009. A estos efectos, considera que no es posible la asimilacion
del contrato de relevo con el contrato de interinidad, ademas de que tampoco seria po-
sible una interpretacion extensiva de una norma restrictiva de derechos como sucede con
el precepto legal antedicho que excluye del pago de la indemnizacion por extincion de con-
tratos temporales a los contratos formativos y de interinidad.

En la segunda de las sentencias, de fecha 23 de febrero de 2010, Rec. 1744/20009, se
planteaba si la muerte del trabajador en situacion de jubilacion parcial determinaba o
no la extincion del contrato de relevo que habia sido suscrito con otro trabajador para
cubrir la parte de jornada que comprendia la jubilacion parcial, en relacién con un caso
donde la empleadora habia comunicado al relevista la extincion del contrato tras pro-
ducirse el fallecimiento del trabajador relevado. Para el Tribunal Supremo, la conexion
existente entre los contratos de los trabajadores relevado y relevista no determinan la
dependencia del contrato de relevo respecto de la situacion de jubilacion-empleo par-
cial del relevado, y en estas condiciones, la extincion del contrato de relevo constituye
un despido improcedente.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 JULIO 2010, Rec.
2698/20009.

INCAPACIDAD TEMPORAL POR HEMORRAGIA CEREBRAL: CALIFICACION
DE ACCIDENTE DE TRABAJO. TRANSPORTE POR CARRETERA: APLICA-
CION DE LA PRESUNCION DE CONTINGENCIA PROFESIONAL EX ART.
115.3 A LOS PROCESOS INICIADOS DURANTE LAS PARADAS EN RUTA EN
CUANTO FORMAN PARTE DE LA JORNADA LABORAL.

Se cuestiona el origen comun o profesional de un proceso de incapacidad temporal que
se inici6 por un conductor de un camion que sufrié unos mareos cuando tomaba un café
durante una parada en un area de servicio, siendo diagnosticado de hemorragia cere-
bral. El INSS estim6 que la baja laboral derivaba de enfermedad comin, lo que es re-
visado por el Tribunal Supremo, que concluye en el caracter profesional de la incapa-
cidad temporal al operar la presuncién del nexo causal entre el trabajo y la patologia
diagnosticada conforme al articulo 115.3 de la LGSS.

Como indica el Tribunal Supremo, el derrame cerebral lo sufrif el actor durante las lla-
madas horas de presencia, mientras realizaba un descanso técnico o tomaba un café,
horas que entran dentro de la jornada laboral porque durante ellas el trabajador esta
a disposicion del empresario, razon por la que con respecto a las patologias que se pre-
senten durante las horas de presencia juega la presuncion de laboralidad que establece
el articulo 115.3 de la LPL, presuncion que no ha quedado destruida por el supuesto ca-
racter comun de las mismas, ya que no puede descartarse que el trabajo realizado y las
condiciones del mismo desencadenasen el proceso morboso, al provocar una subida de
la tension arterial. Debe recordarse que, conforme al articulo 8-1 del R.D.1561/1995,
de 21 de septiembre, se considera “tiempo de presencia aquél en el que el trabajador
se encuentre a disposicion del empresario sin prestar servicio efectivo, por razones de...
comidas en ruta u otras similares”. Por ello, bien se estime que la parada realizada por
el actor obedecia a razones operativas, descansar el periodo preceptuado por las nor-
mas de trafico, bien a la necesidad de tomar alimento, es lo cierto que el origen de la
baja merece el calificativo de accidente laboral, al deberse presumir la existencia de un
nexo causal entre el trabajo y la enfermedad, ya que esta se present6 durante el tiempo
de trabajo, mientras estaba en ruta.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23 JULIO 2010, Rec.
3808/20009.

INCAPACIDAD TEMPORAL: NUEVA BAJA POR IT SIN QUE HAYA TRANS-
CURRIDO UN PERIODO DE ACTIVIDAD COTIZADA SUPERIOR A LOS SEIS
MESES.

En este caso, se planteaba si el INSS debe objetivar, campliendo lo previsto en el arti-
culo 131.1 bis, parrafo segundo, de la Ley General de la Seguridad Social, y en qué forma,
la negativa a otorgar una nueva baja de incapacidad temporal por igual o similar pa-
tologia a la anterior, cuando la primera se extingui6 por el transcurso de tiempo pre-
visto para ello y no ha mediado un periodo de actividad cotizada de més de seis meses.

El Tribunal Supremo indica que el precepto antedicho no senala que de forma cuasi au-
tomatica proceda la denegacion de los efectos econdmicos si falta un periodo de seis me-
ses de actividad, de modo que el INSS pueda denegar dichos efectos sin més justifica-
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cién que la falta de dicho periodo de actividad intermedia. El precepto sefiala que hay
dos posibilidades de que se reconozcan efectos econémicos a la nueva baja por IT: el
transcurso de seis meses de actividad o que el INSS a través de los 6rganos competentes
para evaluar, calificar y revisar la situacion de incapacidad permanente del trabajador,
emita la baja a los exclusivos efectos de la prestacion econémica de incapacidad tem-
poral”, y que “llegados a este punto, parece que el criterio por el que la Entidad Ges-
tora decida si procede o no reconocer los efectos econémicos a este nuevo periodo de
IT, no puede ser discrecional” sino que “debe basarse en un elemento objetivo que per-
mita justificar la denegacion de tales efectos. Y es la justificacion sobre el estado actual
del trabajador que ha obtenido esa baja médica, sobre lo que debe pronunciarse el INSS
para fundar su decision” (Sentencia de contraste, TS 13-7-2009, R. 2576/08).

Se reconoce el derecho del trabajador a un nuevo proceso de Incapacidad Temporal,
al no poder rechazarse Gnicamente por un dictamen de la Unidad de Valoracién en el
que solo se contenian datos relativos a la similitud de las patologias en los dos proce-
sos de incapacidad temporal, sin argumentarse o valorarse nada que pudiese hacer re-
ferencia a la inexistencia de una patologia que limitase la capacidad funcional de la de-
mandante.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 15 JULIO 2010, Rec.
2784/2009

JUBILACION PARCIAL: EFECTOS SOBRE LA CUANTIA DE LA PENSION DE
JUBILACION COMPLETA DE LA PERMANENCIA DEL TRABAJADOR RELE-
VISTA EN EXCEDENCIA VOLUNTARIA DURANTE UNA PARTE DEL PERI-
ODO DURANTE EL QUE SE PROLONGO LA JUBILACION PARCIAL.

Se cuestiona si la excedencia de un trabajador relevista, coincidente con parte del pe-
riodo de disfrute de la jubilacién parcial del trabajador, tendré alguna incidencia so-
bre el calculo de la base reguladora de la pension cuando éste pase a la situacion de ju-
bilacion completa. Concretamente, se trata de determinar si el beneficio del incremento
al 100 por 100 de la cuantia de las bases de cotizacion que se prevé en el articulo 18.2
del Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre , se mantiene para todo el tiempo de dis-
frute de la jubilacion parcial -incluido ese periodo de excedencia voluntaria del traba-
jador relevista durante el que, l6gicamente, no ha habido cotizaciones de éste- o si, por
el contrario, no procedera dicho incremento para ese periodo de la excedencia por “no
haberse simultaneado la jubilacion parcial con un contrato de relevo”, que es lo que dice
dicho precepto.

El Tribunal Supremo concluye indicando que no procede penalizar al trabajador jubi-
lado parcial, y cuando acceda a la jubilacién completa se va a poder beneficiar del in-
cremento de sus bases de cotizacién al 100 por 100, a efectos de célculo de la base re-
guladora de su pension definitiva. Para que no se produjera tal efecto, deberia estar
expresamente previsto en el articulo 18 del RD 1131/2002, lo que no sucede. La exi-
gencia de que la jubilacién parcial “se hubiese simultaneado con un contrato de relevo”
debe entenderse como que el contrato de relevo se ha celebrado a su debido tiempo, lo
que producira ingresos a la Seguridad Social: bien las cotizaciones de ese trabajador re-
levista, bien las cotizaciones de un nuevo relevista que sustituya al anterior, bien, si tal
sustitucion no se produce, el pago de la jubilacion parcial a costa del empresario. Pero
en ningun caso puede interpretarse una normativa en un sentido tal que se haga recaer
sobre el jubilado parcial las consecuencias de un incumplimiento que no es suyo sino
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del empresario -al no sustituir al relevista cesado- y que pueden ser extraordinaria-
mente graves en términos de disminucion drastica de la base reguladora, y por ende
de la cuantia final, de su pensioén definitiva cuando se produzca su jubilacién completa.

SENTENCIA DEL TSJ DE ARAGON DE 25 NOVIEMBRE 2009, Rec.
807/2009

RECARGO DE PRESTACIONES ECONOMICAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
POR ACOSO MORAL,

Se plantea la aplicacion del recargo de las prestaciones de seguridad social causadas a
raiz de las dolencias y limitaciones derivadas del acoso moral que un trabajador sufrio
durante afnos por parte de un superior jerarquico, sin que la empresa adoptara ninguna
medida para evitarlo y tolerandolo. Tal situacién provocé un proceso de incapacidad
temporal con el diagndstico de trastorno reactivo mixto ansioso depresivo.

Considera la sentencia que se han vulnerado las medidas generales de seguridad en el
trabajo, e impone la condena de la empresa al recargo del 30% de las prestaciones de
Seguridad Social. Ademas, sefiala que tal responsabilidad no est4 excluida por la esti-
macion parcial del recurso contencioso-administrativo contra la sancién administra-
tiva impuesta por la autoridad laboral.

SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y LEON /VALLADOLID DE 10
MARZO 2010, Rec. 252/2010.
CESION ILEGAL DE TRABAJADORES: CONTRATAS DE TELEMARKETING.

Se plantea una posible cesion ilegal de los trabajadores que prestaban servicios en con-
trata de telemarketing concertada por una operadora de telefonia.

La sentencia concluye en la existencia de la cesion ilegal, ya que la empresa de telefo-
nia era la que organizaba, gestionaba y dirigia la actividad laboral de los trabajadores
afectados, facilitando igualmente los equipos necesarios para el ejercicio de su activi-
dad. Como antecedentes significativos, sefialar que el servicio se prestaba en las ins-
talaciones en la principal, que ponia a disposicion de los trabajadores la telefonia, al-
gunos equipos informaticos y aplicaciones informaticas, aunque se contemplaba una
contraprestacion a la contratista por el alquiler de las instalaciones y el coste de los ser-
vicios. La organizacion de la actividad laboral se desarrollaba por la principal a través
de un sistema de monitorizacién conjunta, y a través del personal de la contratista, la
principal emitia instrucciones de trabajo, sugerencias, requerimientos de subsanaciéon
de errores o fallos denominados “improcedentes” y ordenaba informes, auditorias de
trabajo y también escuchas de llamadas de los operarios de la contratista para califi-
car su rendimiento; por su parte, los coordinadores de esta tltima empresa venian obli-
gados a comunicar a la recurrente, con frecuencia diaria, todas y cada una de las inci-
dencias que hubieran tenido lugar durante la jornada. La formacion correspondiente
a los productos y servicios de la principal era recibida, en algunas ocasiones, directa-
mente de ésta. Y las instrucciones para llevar a cabo determinadas funciones y el nt-
mero de trabajadores asignado a cada una de ellas en cada momento era el que esta-
blecia la empresa principal. La organizacion de las jornadas de los trabajadores de la
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contratista, vacaciones y permisos se hacian segtin el dimensionamiento de las llama-
das e instrucciones de operativas recibidas, aunque materialmente la distribucion de
jornadas y permisos la hacia la contratista en funcién de tales necesidades de la prin-
cipal. Y finalmente, la facturacién se calculaba en funcién de la mano de obra emple-
ada.

SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y LEON /VALLADOLID DE 3 FE-
BRERO 2010, Rec. 2227/20009.

VACACIONES: EN LOS SUPUESTOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL QUE
COMPRENDE LA TOTALIDAD DEL ANO.

Se plantea de nuevo la problemaética de la superposicion de la Incapacidad Temporal
con la fecha prefijada para el disfrute de las vacaciones, cuando la permanencia en la
IT se extiende durante la totalidad de un afio.

En estas condiciones, sefiala la sentencia que la trabajadora habia generado el derecho
al disfrute de las vacaciones del afio anterior, que ha de hacerse efectivo tras la incor-
poracion al trabajo en el afio siguiente en cuanto no puede entenderse extinguido por
la coincidencia del periodo vacacional fijado por pacto colectivo para el conjunto de la
plantilla, puesto que durante el mismo la trabajadora se encontraba en Incapacidad
Temporal, sin que tampoco la finalizacion del afio natural implique la pérdida del de-
recho al disfrute de dicho periodo vacacional, el cual podra ser disfrutado una vez pro-
ducida el alta médica y la reincorporacion o, si antes se hubiera extinguido el contrato
de trabajo, compensado en metalico.

Ademaés, sefiala que el periodo de vacaciones del afio anterior no puede compensarse
en metalico, sino que la trabajadora conserva el derecho a su disfrute en especie me-
diante los correspondientes dias de descanso, que se sumaran a los que correspondan
al afio en el que se ha producido la reincorporacion.

SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 23 NOVIEMBRE 2009, Rec.
4230/20009.

CONTRATO EVENTUAL POR ACUMULACION DE TAREAS: FRAUDE DE
LEY. DESPIDO NULO POR ENCONTRARSE LA TRABAJADORA EMBARA-
ZADA.

Se cuestiona el caracter fraudulento del contrato de trabajo eventual suscrito con tra-
bajadora para prestar servicios como auxiliar administrativo para atender el incremento
de trabajos de gestion consecuencia del incremento de contrataciones de la empresa
en unas determinadas zonas geograficas.

Indica la sentencia que el contrato de trabajo es fraudulento y la comunicacion de ex-
tincion del contrato por vencimiento del término constituye un despido, pues se hizo
constar en el contrato una circunstancia que no se acredita y que en parte al menos es
totalmente incierta, pues la actora no presto servicios en el Departamento de Admi-
nistracion en el que se pretendia que se habia producido el incremento ocasional de ta-
reas, mientras que en el Departamento en el que si ha trabajado la actora no ha habido
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ningun incremento demostrado y es maés, tratindose de un puesto permanente se ha
pretendido cubrirlo mediante la contratacion temporal. El despido ha de calificarse
como nulo por encontrarse la trabajadora embarazada en la fecha en que se le comu-
nico el cese.

SENTENCIA DEL TSJ DE ANDALUCIA /SEVILLA DE 23 MARZO
2010, Rec. 3089/2009
DESPIDO NULO: POR RAZON DE DISCAPACIDAD.

Se cuestiona la calificacion de la extincion de un contrato de trabajo de obra o servicio
por finalizacion de la obra que constituia su objeto, que habia sido objeto de diversas
prorrogas, teniendo en cuenta que era el inico trabajador que ostentaba la condiciéon
de minusvalido en el area de la empresa donde prestaba servicios.

La sentencia valora la existencia de indicios de discriminacién por razon de discapa-
cidad, y ante la falta de justificacion de la extincion del contrato de trabajo declara la
nulidad del despido. Indica que se trata de un despido nulo por constituir una discri-
minacion por discapacidad ya que el trabajador venia prestando servicios con la misma
carga de trabajo que el resto de sus compaiieros, sin constancia de que su rendimiento
sea inferior al de aquellos, y con una antigliedad superior a los trabajadores de su misma
categoria profesional de su area o departamento que, en cambio, no han sido cesados
a pesar de tener contratos temporales de la misma naturaleza.

SENTENCIA DEL TSJ DE LA COMUNIDAD VALENCIANA DE 16 FE-
BRERO 2010, Rec. 3259/20009.

DESPIDO DISCIPLINARIO: VULNERACION DEL DERECHO A LA INTIMI-
DAD DEL TRABAJADOR.

Se plantea de nuevo el alcance del derecho fundamental a la intimidad en relacion con
el uso por los trabajadores de las herramientas informéticas que les facilita la empresa.
En concreto, se enjuicia el despido disciplinario por transgresion de la buena fe con-
tractual de trabajador con categoria de Jefe de Taller por la utilizacion del ordenador
de la empresa para la navegacion por Internet para asuntos particulares, tras una au-
ditoria informéatica donde se habia analizado el historial de acceso a Internet del con-
junto de la empresa donde se hacia mencion so6lo a las paginas de Internet visitadas y
no al contenido concreto de esas paginas.

La sentencia considera que se trata de un despido improcedente, dado que la medida
adoptada por el empresario para acreditar la falta imputada viola el derecho a la inti-
midad del trabajador, ya que la empresa no habia establecido previamente las reglas
de uso de esos medios -con aplicacion de prohibiciones absolutas o parciales- ni habia
informado a los trabajadores de que se instauraria un control y de los medios que fuera
a aplicar en orden a comprobar la correccion de los usos, asi como de las medidas que
se adoptarian en su caso para garantizar la efectiva utilizacion laboral del medio in-
formatico. Asi, la auditoria se ha adentrado en el campo del derecho fundamental del
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trabajador, y por ello resulta injustificada y desproporcionada la medida de control que
ha adoptado la empresa, porque previamente no se ha comunicado ni a los trabajado-
res ni a los representantes de estos, las reglas de uso de los ordenadores, porque la em-
presa no se ha limitado a constatar la seguridad del sistema informatico, ya que la au-
ditoria también se ha dirigido a averiguar la utilizacion, por todos los empleados, de las
visitas a Internet; describiendo no solo el nimero de visitas sino también las concre-
tas paginas visitadas, con lo que el acceso a su contenido, con la consiguiente violacion
del derecho a la intimidad del trabajador resulta posible para cualquiera que quiera
comprobarlo.

SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE 17 MARZO 2010, Rec.
7276/2009.

DESPIDO TACITO Y EXTINCION COLECTIVA: DE CONTRATOS DE TRA-
BAJO EN EMPRESA EN SITUACION DE CONCURSO.

Se analizan los criterios de extincion de las relaciones laborales de los trabajadores que
han sido objeto de un despido tacito por parte de una empresa, cuando con posterio-
ridad al ejercicio de las acciones de despido se declara a la empresa en situacion de con-
curso, en cuyo seno se tramita un expediente de despido colectivo que comprende a la
totalidad de la plantilla.

Para la sentencia, es valido el auto del Juez Mercantil que declara la extincion colec-
tiva de la totalidad de los contratos de empresa en concurso con reconocimiento de la
indemnizacién legal de 20 dias de salario por afio de servicio, desde el momento en que
contempla la posibilidad de incrementarse tales indemnizaciones en caso de prospe-
rar las acciones de despido tacito iniciadas antes de declararse el concurso. Indica la
sentencia que no puede prevalecer una extincion posterior en el tiempo frente a la po-
sible existencia de una extincién anterior derivada de un despido que si se reconoce
como improcedente produciria la necesaria extincion de la relacion laboral, dada la im-
posibilidad de readmision por cierre de la empresa (arts 55y 56 del ET).

SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 16 ABRIL 2010, Rec. 3455/2009.
EXTINCION COLECTIVA DE CONTRATOS EN EMPRESA EN SITUACION
DE CONCURSO: NO PROCEDE CUANDO LAS PERDIDAS DE LA SOCIEDAD
HAN SIDO PROVOCADAS POR LOS MISMOS ADMINISTRADORES-SOCIOS.

Indica la sentencia que no procede la extincion colectiva de contratos de trabajo en em-
presa declarada en concurso cuando las pérdidas econémicas han sido provocadas de
forma deliberada por parte de los mismos administradores-socios, que procedieron a la
autoatribucion de sumas desproporcionadas en concepto de beneficios y salarios con-
virtiéndose en acreedores principales de una forma absolutamente irregular, con el afia-
dido de una actitud obstaculizadora del conocimiento real de la situacion con la des-
truccion masiva de documentos. En definitiva, no concurre causa para la extinciéon
colectiva de contratos y no es valida la extincion colectiva de contratos aunque sea con
el incremento de la indemnizacion prevista en el articulo 51.8 del Estatuto de los Traba-
jadores ante el hecho consumado del desequilibrio en la balanza patrimonio-capital.
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SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE 23 DICIEMBRE 2009, Rec.
5682/2008.

FOGASA: ANTIGUEDAD COMPUTABLE PARA LA CUANTIFICACION DE LAS
INDEMNIZACIONES POR DESPIDO.

Se cuestiona cual de ha ser el referente que ha utilizar el Fogasa para cuantificar su res-
ponsabilidad en el abono de las indemnizaciones por extincion colectiva de contratos
de empresa en concurso. Sefiala la sentencia que la antigiiedad computable para la
cuantificacion de las indemnizaciones a cargo del Fondo es la que resulta del conjunto
de las actuaciones, sin que el Fondo se encuentre vinculado por la fijada en el auto del
Juez Mercantil que recoge las estipulaciones pactadas por la administracion concur-
sal y los trabajadores, que fija una antigliedad claramente incorrecta. Ademas, indica
que el auto de extincion del Juez Mercantil no produce efecto de cosa juzgada.

SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 19 MARZO 2010, Rec.
75/2010.

EXISTENCIA DE RELACION LABORAL: CONTRATACION ADMINISTRA-
TIVA POR CENTRO DE FORMACION OCUPACIONAL PARA PRESTAR SER-
VICIOS COMO DOCENTE.

Se trata de una trabajadora contratada como experta docente en Centro de Formacion
Ocupacional mediante durante varios aios mediante sucesivos contratos de obra o ser-
vicio determinado e imposicion por la Administracion de una formula de contrataciéon
administrativa en el tltimo afio para el desempefio de las mismas funciones.

Considera la sentencia que se trata de una relacion laboral, ya que lo contratado por la
Administraciéon no era una obra o resultado que pueda objetivarse, sino la actividad de
la trabajadora como experta docente para impartir una actividad docente a desemple-
ados -propia de dicha Administracion- concurriendo las notas de voluntariedad, re-
muneracion, ajeneidad y dependencia a las que el articulo 1.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores supedita la existencia de una relacion juridica de naturaleza laboral. La
suscripcion de un contrato administrativo inicamente tenia el fin de encubrir la labo-
ralidad de una relacion que venia vinculando a las partes desde hace ya varios afios con
caracter discontinuo que debe prevalecer sobre el “nomen iuris” utilizado por los con-
tratantes, quienes ademas adolecen de la facultad de decidir o disponer el caracter la-
boral o no de su vinculo, ya que éste vendra determinado a partir del contenido real de
las prestaciones concertadas y de la concurrencia de los requisitos que legalmente de-
limitan el tipo contractual.

SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 8 ENERO 2010, Rec.
2670/20009.
PRESTACION POR RIESGO DURANTE EL EMBARAZO.

Se trataba de una trabajadora embarazada que prestaba servicios en una peluqueria en
situacion en situacion de baja por Incapacidad Temporal por riesgo de aborto que so-
licita prestaciones por riesgo durante el embarazo.
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La sentencia declara el derecho de la trabajadora al reconocimiento de esta tiltima pres-
tacion conforme al informe del Servicio de Prevencion que da cuenta de los riesgos de
su actividad profesional y de la inexistencia de otro puesto de trabajo compatible con
el estado de la trabajadora, y no cabe invocar como causa genérica de denegacién de
esta prestacion la previa situacion de baja de la trabajadora por contingencias comu-
nes, pues esté en activo o de baja por incapacidad temporal, siempre que la actividad
laboral constituya o haya constituido un riego para la salud de la madre o del feto se
habra generado el derecho a esta prestacion.

SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 12 MARZO 2010, Rec.

3094/ 2009.
PRESTACION DE PATERNIDAD.

Se plantea la cuestion relativa al plazo para solicitar la prestacion por paternidad. Y en
este sentido, la sentencia declara que no es necesario que el interesado la solicite den-
tro de los quince dias siguientes al nacimiento del hijo, pues tal soluciéon no sélo carece
de amparo legal alguno, sino que contradice frontalmente lo dispuesto en el art. 48 bis
del ET, en el que se prevé que el trabajador que ejerza este derecho podra hacerlo hasta
que finalice la suspension del contrato regulado en el art. 48.4 -suspension por parto-
o inmediatamente después de dicha suspension.

SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE 25 MAYO 2010, Rec.
2235/2009

DISCRIMINACION RETRIBUTIVA POR RAZON DE SEXO: MOTIVADA POR
INCAPACIDAD TEMPORAL RELACIONADA CON EL EMBARAZO.

El convenio colectivo de una empresa contempla el abono de un complemento por ob-
jetivos cuyo abono supedita a la no superacion de un determinado nivel de absentismo
individual dentro de cada semestre, que —entre otros supuestos-no incluia como au-
sencias computables la baja maternal y los periodos de baja por riesgo durante el em-
barazo, pero si los de incapacidad temporal por contingencias comunes.

Una trabajadora reclama la cantidad de 4.800 euros en concepto de complemento por
objetivos teniendo en cuenta que durante el periodo de referencia habia permanecido de
baja por Incapacidad Temporal debida a una amenaza de aborto, lo que no acepta la em-
presa por considerar que no es equiparable a una baja por riesgo durante el embarazo.

La sentencia concluye en la existencia de una discriminacion por razon de sexo, al tra-
tarse de una incapacidad temporal vinculada directamente con el embarazo, por lo que
no debia computarse a los efectos de determinar las ausencias que excluyen el derecho
al complemento. La restricciéon de los derechos ligados a la maternidad o la atribucion
de efectos laborales desfavorables a su ejercicio conecta intimamente con la prohibi-
cion de discriminacion por razén de sexo de las trabajadoras (art. 14 CE), y ha de in-
dicarse que el articulo 8 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo dispone textual-
mente que “constituye discriminacién directa por razon de sexo todo trato desfavorable
a las mujeres relacionado con el embarazo o a la maternidad”. Cuando se produce un
trato desfavorable en el trabajo basado en el embarazo, al afectar exclusivamente a la
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mujer, la doctrina del Tribunal Constitucional viene afirmando que ello constituye una
discriminacion por razon de sexo, proscrita por el articulo 14 de la Constitucion, pues
“la proteccion de la mujer no se limita a la de su condicién bioldgica durante el emba-
razo y después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo
que sigue al embarazo y al parto, sino que también, en el ambito estricto del desarro-
llo y vicisitudes de la relacion laboral, condiciona las potestades organizativas y disci-
plinarias del empresario evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que medidas dis-
criminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afianzando, al mismo
tiempo, todos los derechos laborales que le corresponden en su condicion de trabaja-
dora al quedar prohibido.”

SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 7 MAYO 2010, Rec. 1632/2010
DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO: CONCESION EMPRESARIAL DE
REDUCCION DE POR CUIDADO DE HIJOS, IMPONIENDO UN CAMBIO DE
PUESTO DE TRABAJO QUE IMPLICA UNA MERMA SALARIAL.

La trabajadora habia solicitado una reduccion de jornada de trabajo por cuidado de hi-
jos, y la exclusion del trabajo en domingos, lo que se reconoce por la empresa pero im-
poniendo a la misma un cambio de puesto de trabajo que también implica la supresiéon
de algunos complementos econémicos.

Indica la sentencia que no cabe ninguna duda de que la causa tnica y directa de la pér-
dida de las funciones de gestora de turno que tenia encomendadas hasta la fecha, con
la consiguiente pérdida del correspondiente complemento salarial (comisiones) que re-
tribuia las peculiaridades del puesto, es la solicitud del derecho que legalmente se le re-
conoce en el articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores, y conforme tiene reiterado
la doctrina del disfrute de tal derecho no puede seguirse para la trabajadora perjuicio
alguno, al estar concebido como una mejora social cuyos términos estan claramente fi-
jados en la Ley, con la inica contrapartida para el empresario de no remunerar la parte
de jornada que no se trabaja. La dimension constitucional de la medida contemplada
en el articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores, y, en general, la de todas aquellas
medidas tendentes a facilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar de los traba-
jadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon de sexo
(articulo 14 de la Constitucion) de las mujeres trabajadoras como desde la del mandato
de proteccion a la familia y a la infancia (articulo 39 de la Constitucion), ha de preva-
lecer y servir de orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa. A ello
contribuye el propio precepto legal, que no contiene ninguna precisién sobre la forma
de concrecion horaria de la reduccion de jornada, ni establece si en su determinacion
deben prevalecer los criterios y las necesidades del trabajador o las exigencias organi-
zativas de la empresa, lo que posibilita una ponderacién de las circunstancias concu-
rrentes dirigida a hacer compatibles los diferentes intereses en juego.

En el caso, afiade la sentencia que resultaba compatible el desempefio de las funciones
de gestora de turno en la jornada reducida de la trabajadora con las amplias faculta-
des organizativas de la empresa a la hora de componer los turnos de trabajo en un es-
tablecimiento comercial que permanece abierto al publico desde las 8.00 hasta las
24.00 horas, de lunes a jueves y viernes, sibado y domingo desde las 8.00 hasta la 1.00
de la madrugada, y en el que se pueden establecer distintos turnos de trabajo, a tiempo
total o a tiempo parcial, y distintas responsabilidades a los trabajadores que los des-
empefan.
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SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE CASTILLA Y LEON /BURGOS
DE 11 FEBRERO 2010, Rec. 17/2010.

REDUCCION DE JORNADA POR CUIDADO DE HIJOS: QUE SUPONE TRA-
BAJAR SOLO POR LAS TARDES: NO IMPLICA UNA REDUCCION PROPOR-
CIONAL DE LOS DIAS DE VACACIONES Y DE ASUNTOS PROPIOS ESTA-
BLECIDOS EN EL CONVENIO.

La trabajadora prestaba servicios con reduccion de jornada por hijo menor de 6 afos, con
derecho a acumular la media jornada de mafiana a la media de tarde y trabajar sblo por
las tardes. Se cuestiona si la acumulacion de jornada en la franja de tarde conlleva la re-
duccion de sus dias de vacaciones y dias de asuntos propios, entendiendo que los dias de
vacaciones y los dias de asuntos propios deben suponer jornadas equivalentes a las de cual-
quier trabajador, es decir, 6 jornadas de trabajo, en el caso de asuntos propios y 24 jor-
nadas de trabajo en el caso de vacaciones. La empresa denegd a la actora el reconocimiento
de un determinado namero de dias de vacaciones y asuntos propios por no haber des-
arrollado una jornada efectiva de trabajo por espacio suficiente para haber accedido a ello.

La sentencia concluye en la existencia de un trato discriminatorio y reconoce el dere-
cho de la trabajadora a disfrutar de los dias de vacaciones reclamados, y a percibir con
cargo a la empresa de una indemnizaciéon por danos morales. Indica que la LO 3/07,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, sefala el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres, anadiendo que este principio supone la au-
sencia de toda discriminacion directa o indirecta, por razon de sexo y especialmente,
las derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares, y de estado ci-
vil, discriminacioén que se produciria si en el caso de reduccion de jornada se dismi-
nuyera proporcionalmente el derecho a vacaciones o permisos retribuidos, con lo que
ademaés se perjudicaria la finalidad de la norma de favorecer la conciliacion de vida fa-
miliar y laboral, privando a la trabajadora que hace uso de dicho derecho de reduccion
de jornada por guarda legal, de disfrutar de las vacaciones que legalmente le corres-
ponden, conjuntamente con su familia, interpretaciéon que vulneraria el contenido del
articulo 3.1 del CC, que establece que las normas se interpretaran segin la realidad so-
cial del tiempo en que deberan ser aplicables.

SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 16 MARZO 2010, Rec.
5749/2009 ) )
ANTIGUEDAD: CUANTIFICACION DEL COMPLEMENTO Y COMPUTO DE
LOS PERIODOS DE CONTRATACION TEMPORAL PREVIOS.

Se plantea de nuevo la cuestion relativa a los periodos de prestacion de servicios com-
putables para cuantificar el complemento de antigiiedad.

La sentencia mantiene con respecto al computo de los periodos de prestacion deservi-
cios por los trabajadores eventuales que lo determinante no es que el contrato que une
a las partes sea el mismo, sino la unidad esencial del vinculo contractual, imponiéndose
el trato igualitario entre trabajadores fijos y temporales a efectos de antigiiedad, que
viene manteniendo la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de aplicar el mismo cri-
terio a trabajadores temporales y fijos, cuando -como aqui acontece- se aprecia la exis-
tencia entre los contratos celebrados con el hoy actor, de lo que la doctrina unificada
del Tribunal Supremo viene denominando como “unidad esencial del vinculo laboral”.
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En definitiva, y a los efectos del complemento de antigiiedad reclamado debera com-
putarse todo el tiempo de servicios efectivos prestados para la empresa, cualquiera que
sea la modalidad contractual bajo la cual se hayan prestado y sin que se tengan en
cuenta las interrupciones superiores a los veinte dias, ya que con el complemento de
antigliedad se compensa la adscripcion de un trabajador a la empresa o la experiencia
adquirida durante el tiempo de servicios, circunstancias que no se modifican por el he-
cho de haber existido interrupciones mas o menos largas en el servicio al mismo em-
pleador, maxime si tales interrupciones fueron por imposicion de este altimo con las
sucesivas contrataciones temporales.

SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 16 MARZO 2010, Rec. 5503/2009.
SUCESION DE EMPRESAS: EXTERNALIZACION DE SERVICIOS.

Se plantea la existencia de una sucesiéon empresarial en relacion con la adjudicacion ad-
ministrativa que efectia un Ayuntamiento de la gestion de sus actividades deportivas
a una empresa externa, que habria de aportar sus propios recursos materiales y per-
sonales, pero logicamente las actividades se desarrollarian en las instalaciones, pistas
y campos del Ayuntamiento.

La sentencia considera que se trata de una sucesion empresarial y que la incorporacion
de los trabajadores en la plantilla de la contratista no constituye un despido por parte
del Ayuntamiento. A estos efectos, sefiala que todo el equipamiento y material depor-
tivo existente en el centro municipal se ha cedido a la adjudicataria, de donde se ha de
concluir que se ha producido una transmision de elementos patrimoniales de indole
material que configuran una unidad econémica susceptible de explotacion, sin que sea
necesario, como ya se dijo, que la empresa adjudicataria sea propietaria de esos bienes.
Por lo demas, y ya en la hipdtesis no aceptada de que se tratara de una actividad que
descansa fundamentalmente en la mano de obra, habria que entender que es de apli-
cacion el criterio de sucesion en la plantilla, pues consta que la adjudicataria ofreci6 a
todos los trabajadores que habian prestado servicios para el Ayuntamiento la posibi-
lidad de seguir trabajando con una contratacién ex novo, lo que no fue aceptado por
algunos, y en la actualidad hay unos 40 monitores en la nueva contratista que provie-
nen del Ayuntamiento frente a s6lo unos 10 monitores nuevos.

SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y LEON /VALLADOLID DE 15
SEPTIEMBRE 2010, Rec. 1202/2010

MODIFICACION SUSTANCIAL: DE LOS TURNOS Y HORARIOS QUE PRO-
DUCE PERJUICIOS A UN TRABAJADOR. DERECHO A LA EXTINCION DE SU
CONTRATO DE TRABAJO, AUNQUE SE HAYA FORMULADO CONFLICTO
COLECTIVO IMPUGNADO LA MODIFICACION.

La empresa impone una modificacion sustancial de caracter colectivo que incide sobre
el trabajo a turnos y con ello del horario de trabajo, ademas de producir una importante
pérdida de retribuciones por la desapariciéon de conceptos variables (guardias, traba-
jos programados, nocturnidad etc.) asi como de beneficios sociales.

Con base en tales perjuicios, un trabajador reclama judicialmente el derecho a la ex-
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tincién de su contrato de trabajo con derecho a percibir la indemnizacion de 20 dias
de salario por afio de servicio, lo que se acepta por la sentencia aunque esté pendiente
de resolverse la accion de conflicto colectivo entablada por los representantes de los tra-
bajadores impugnando la modificacion de condiciones, al no existir litispendencia.

La posibilidad de rescision contractual requiere la sustancialidad de la modificacion en
una de las materias tasadas legalmente y la concurrencia de perjuicios al trabajador y
la demandada no niega que la decision le suponga al trabajador cambio de turnos, cam-
bio de horario y merma en sus retribuciones, ya que desaparecen conceptos variables
y lucrativos como guardias, trabajos programados y nocturnidad, e igualmente que
acredito en el acto del juicio que el cambio le impide programar con sus familiares en
los cuidados de una explotacion agraria que tienen sus padres. Habra de entenderse
pues que los perjuicios -econémicos y de otra indole- existen y han sido acreditados, y
concurrente igualmente la sustancialidad de la modificacion operada por la materia a
que afecta, caracteres que por demas ha venido en reconocer la demandada con sus pro-
pios actos - al seguir los tramites y procedimientos establecidos en el art. 41 ET -, debe
reconocerse el derecho del recurrido a extinguir su relacion con abono de la indemni-
zacion prevista en el art 41.3 ET.

SENTENCIA DEL TSJ DE ANDALUCIA /SEVILLA DE 14 SEPTIEM-
BRE 2010, Rec. 1306/2010

CONTRATO DE TRABAJO: ADQUISICION DE LA CONDICION DE FIJO POR
LA PRESTACION DE SERVICIOS MEDIANTE SUCESION DE CONTRATOS
TEMPORALES DURANTE MAS DE 24 MESES EN UN PERiODO DE 30. AD-
QUISICION DE LA CONDICION DE TRABAJADOR FI1JO. LA NEGATIVA DEL
TRABAJADOR A SUSCRIBIR EL ULTIMO CONTRATO DE TRABAJO TEM-
PORAL EN UNA JORNADA REDUCIDA NO EQUIVALE A UNA DIMISION, Y
LA NEGATIVA EMPRESARIAL AL DESARROLLO DE LA RELACION LABO-
RAL EN LOS TERMINOS EN QUE HABIA ADQUIRIDO LA FIJEZA CONSTI-
TUYE UN DESPIDO IMPROCEDENTE.

En la sentencia se parte de la adquisicion por una trabajadora de la condicion de fijo por
superarse los periodos de prestacion de servicios bajo sucesivos contratos temporales —
en el caso, de obra o servicio determinado- durante 24 meses dentro de un periodo de
treinta meses, al amparo del art. 15.5 ET. Con teles antecedentes, se cuestiona si la nega-
tiva de la trabajadora en cuestion a suscribir el Gltimo contrato de trabajo donde se le im-
ponia una reduccion de jornada era motivo suficiente para calificar su conducta como una
dimision que extinguiera el contrato de trabajo, o si, por el contrario supone un despido.

La sentencia considera que se trata de un despido; la conducta de la trabajadora mostrando
su disconformidad en la suscripcion de un nuevo contrato en el que se le imponia una re-
duccion de jornada no era mas que una manifestacion de su discrepancia con la reducciéon
de jornada, pero la asistencia al puesto de trabajo, la firma del contrato aunque fuera con
la salvedad dicha, el sometimiento a la disciplina patronal y en definitiva de cumplir la obli-
gaciones inherentes a la relacion laboral vigente son una muestra de que con la manifes-
tacion de “no estar conforme con las condiciones” simplemente pretendia hacer saber a
la empresa su falta de aceptacion de la reduccion de jornada, que evidentemente deberia
de impugnar en procedimiento correspondiente. En consecuencia sin perjuicio de las fa-
cultades que asistia a la empleadora de reducir la jornada de la actora si concurre una causa
justificada, es claro, que el cese acordado era improcedente.
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SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 9 SEPTIEMBRE
2010, Rec. 645/2010
DESPIDO: LESION DE LA LIBERTAD SINDICAL.

Se plantea la calificacion del despido disciplinario de una delegada de personal al ser-
vicio de un Ayuntamiento, partiendo de la existencia de un conflicto entre su Sindicato
y tal Ayuntamiento en cuyo desarrollo, la delegada despedida ha formulado una di-
versidad de reclamaciones de indole laboral, al tiempo que la empleadora imponia re-
cortes en su crédito horario.

La sentencia valora tales elementos como indicios del caracter del despido como lesivo
del derecho fundamental de liberta sindical, sin que tampoco pueda considerarse jus-
tificado y proporcionado el despido disciplinario por transgresion de la buena fe con-
tractual por haber asistido la trabajadora despedida a diversas reuniones de indole in-
trasindical y de negociacidn colectiva durante su permanencia en situaciéon de
Incapacidad Temporal. Pero, anade la sentencia, no se acredit6 por la empleadora que
con ello haya infringido prescripcién médica al respecto, o una obligacién de asila-
miento o reposo continto, o de no concurrencia a actividades sociales de clase alguna,
o que con ello se haya retrasado maliciosamente su proceso de recuperacion. Por lo que
solo queda la opinion interesada de la empleadora con respecto a la persona que es la
que representa al Sindicato con el que reconoce estar enfrentada.

Ademas, la sentencia condena a la empleadora a abonar a la trabajadora una indem-
nizacién de 6.500 euros, teniendo en cuenta la existencia de perjuicios indemnizables
derivados de la vulneracion de su libertad sindical y del ejercicio de su actividad de re-
presentacion, a lo que puede unirse la publicidad que su situacion alcanza, en una pe-
quena localidad, con la consiguiente incidencia sorbe su persona e intimidad. A lo que,
ademas, ha ayudado la publicidad expresamente realizada del conflicto, con fondos pt-
blicos, por parte del Ayuntamiento recurrente. Y ello, sin que siquiera se hubiera tenido
en cuenta por la juzgadora de instancia el caracter disuasorio que, conforme a doctrina
cada vez més extendida, procedente en buena medida del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, debe tener toda indemnizacion, para evitar asi la repeticion de la vul-
neracion del derecho esencial.

SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 26 JUNIO 2010, Rec.
1392/2010.

DESPIDO NULO POR LESIONAR EL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL.
SUBROGACION EMPRESARIAL POR CAMBIO DE EMPRESA CONTRATISTA
DE LOS SERVICIOS DE SEGURIDAD, CON NEGATIVA DE LA NUEVA TITU-
LAR DE LA CONTRATA A INCORPORAR A UN TRABAJADOR EN SITUACION
DE EXCEDENCIA FORZOSA POR CARGO SINDICAL CON DERECHO A RE-
SERVA DE PUESTO DE TRABAJO

Se formula accion de despido por parte de un trabajador al servicio de una empresa de
seguridad en situacion de excedencia forzosa por cargo sindical con derecho a reserva
de puesto de trabajo -ademas de ser miembro del Comité de Empresa, ocupaba en
CCOO varios cargos en los 6rganos de direccién a nivel autonémico-, accion que ejer-
cita frente a la nueva titular de la contrata, que no habia aceptado subrogarse en su re-
lacion laboral. La sentencia de instancia habia declarado la nulidad del despido y ha-
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bia condenado a la nueva contratista a abonar al trabajador una indemnizacién por da-
nos morales de 700 euros. La empleadora invoco que la falta de subrogacion del tra-
bajador no radica en la actividad sindical del trabajador, sino en considerar que los tra-
bajadores indefinidos en excedencia no pueden ser subrogados, ya que su ausencia del
servicio no esté entre las ausencias reglamentarias contempladas en el articulo 14 del
Convenio Sectorial que regula la subrogacion.

Pero la sentencia declara la existencia de un despido nulo, lesivo del derecho de liber-
tad sindical. Considera que la empresa adjudicataria del servicio no puede renunciar
a la subrogacién del trabajador adscrito al centro de trabajo subrogado que se encon-
traba en situacion de excedencia forzosa con reserva de puesto, por ostentar un cargo
electivo a nivel autonémico en Comisiones Obreras, y al no haberlo aceptado asi la em-
presa recurrente, su conducta que entrafia una violacion del derecho fundamental de
libertad sindical al impedir de esta forma el reingreso del trabajador que se veria en todo
caso privado de su garantia de reingreso, es merecedora de la nulidad declarada en la
sentencia de instancia.

SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 23 JULIO 2010, Rec. 2083/2010
CONTRATO DE TRABAJO: CONTRATO ADMINISTRATIVO QUE ENCUBRE
LA EXISTENCIA DE UNA RELACION LABORAL.

Se plantea la existencia de una relacién laboral con ocasion de la finalizacién de la fi-
nalizacion de un contrato administrativo de consejeria y asistencia técnica.

La sentencia concluye en la naturaleza laboral de la relacion. Bajo la cobertura formal
de un contrato administrativo de consejeria y asistencia técnica, una trabajadora des-
empenaba sus tareas en el centro de trabajo de la demandada (Laboratorio de un Ins-
tituto Tecnolodgico), con los instrumentos de trabajo proporcionadas por la demandada,
cumpliendo el horario habitual del mismo, siguiendo los contenidos técnicos definidos
por los responsables del laboratorio, llevando a cabo las tareas propias de la actividad
del laboratorio incluyendo la formacién del personal del laboratorio en el manejo de
la cAmara, participando en campafas de mediciones en el campo, sin limitarse por tanto
a una obra o proyecto concreto y sometiéndose a la autorizacion o conformidad de sus
superiores (el director técnico y el secretario) para disfrutar de sus vacaciones anua-
les, esto es, bajo la dependencia de la parte demandada y dentro de su circulo organi-
zativo, concurriendo en consecuencia las notas que definen la relacion laboral y evi-
denciando por ello el fraude en la contratacion desde su inicio.

Ademas, el despido es nulo de conformidad con el articulo 55.5 ¢) del Estatuto de los
Trabajadores al producirse durante la suspension del contrato por maternidad.
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