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Resumen

La huelga (art. 28.2 CE) se erige como un Derecho Fundamental imprescindible dentro
del Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE), en conexion a la igualdad real
y efectiva (art. 9.2 CE) dentro de una relacién tan asimétrica como es la laboral entre
empleadores y empleados. llustrado mediante un caso real donde se denuncian
acontecimientos constitutivos del denominado esquirolaje interno, puede apreciarse el
recorrido procesal de una vulneracion de este derecho desde la interposicion de demanda
ante el juzgado de lo social competente hasta su trascendencia al plano internacional

mediante el sistema de Estrasburgo.
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1.- INTRODUCCION

El presente desarrollo se enmarca en la actividad de Trabajo Fin de Maéster
correspondiente a la titulacion habilitante para el acceso a la profesion de abogado
(promocidén 2018- 2020). A propuesta del Departamento de Derecho Constitucional y en
la basqueda de un enfoque mas practico dadas las caracteristicas del propio master, reviste
la forma de informe técnico centrado en el analisis de la viabilidad de recurrir ante el
Tribunal Constitucional, y secundariamente ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, una sentencia donde se entiende que ha habido vulneracion de derechos

fundamentales.

Fueron propuestas una serie de sentencias variadas (de los 6rdenes contencioso-
administrativo, penal, civil y social), aunque se dio total flexibilidad para elegir otra que
fuera de interés. En este caso, con ayuda del tutor, se termina optando por abordar una
sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Palma de Mallorca (Sentencia n® 100/2019,
de 13 de marzo) donde se deniega la lesion del derecho a huelga.

Una vez planteado el caso, se desarrollard brevemente la teoria del recurso de amparo
para posteriormente analizar los requisitos principales del mismo, poniendo especial
énfasis en el agotamiento de la via judicial como premisa indispensable para acceder al
Tribunal Constitucional, asi como el desarrollo del concepto de especial trascendencia
constitucional. Seguidamente, se aplicara el planteamiento tedrico previo al caso objeto
de estudio, y se continuard analizando afectacién del derecho vulnerado, asi como la
proporcionalidad de la medida empresarial tomada.

Por ultimo se valorara la posibilidad y requisitos para elevar el asunto ante el Tribunal

Europeo de los Derechos Humanos, para finalizar con unas sucintas conclusiones.

La bibliografia que sustenta el siguiente desarrollo ha versado principalmente en
manuales de derecho procesal laboral asi como de justicia constitucional (a este respecto,
el volumen de Pablo Pérez Tremps de manera protagonista). Respecto al ambito
sustantivo, aunque se han consultado manuales de derecho del trabajo para fundamentar
la dimension del derecho a la huelga, la metodologia principal ha consistido en lectura de
articulos doctrinales de actualidad y manejo de jurisprudencia constitucional, en la

busqueda de un enfoque lo mas practico y conectado a la realidad juridica posible.



Con todo ello, se terminara concluyendo que efectivamente cabe la posibilidad de cumplir
todos los requisitos para interponer un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
con una viabilidad moderadamente optimista. Igualmente, de ser la vulneracion en
cuestion desestimada por el Alto Tribunal, también sera posible elevar el asunto més alla
de las fronteras nacionales para que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos emita su

opinion.

2.- PLANTEAMIENTO DEL CASO OBJETO DE ESTUDIO E INTRODUCCION
A LA TEORIA DEL AMPARO CONSTITCIONAL

Como se ha adelantado, es objeto de este trabajo abordar un caso concreto donde se
entiende la existencia de vulneracién de derecho fundamental durante una jornada de
huelga del personal de tierra del aeropuerto de Palma de Mallorca, resuelto por sentencia
del Juzgado de lo Social n° 1 de dicha ciudad (100/2019, de 13 de marzo) en base al
siguiente desarrollo:

En el contexto de una jornada de huelga (12 de abril de 2019), debidamente convocada y
cuyos servicios minimos habian sido fijados en el 58% de cada compafiia en rutas
extranjeras, aeronaves exclusivas de carga destinadas al transporte de correo postal y
productos perecederos, y las operaciones técnicas necesarias para la realizacion efectiva
de los servicios de transporte aéreo esenciales, los operadas entre jornadas de huelga y

los posteriores a su finalizacion.

Llegado el dia de la huelga, se les notifica por escrito a varios trabajadores que componian
los servicios minimos, algunos de ellos contratados a tiempo parcial, la orden de
prolongar su jornada en concepto de horas perentorias por desplazamiento del trafico
aéreo. Se entiende por “horas perentorias” en el sector servicios de asistencia en tierra de
los aeropuertos aquellas originadas por “la impuntualidad de las aeronaves, relevo de
turnos, ausencias imprevistas, servicios o reparaciones urgentes u otras circunstancias

siempre excepcionales y de obligada atencion que no puedan ser suplidas con otro



personal"?, teniendo siempre el caracter de obligatorias, tal y como reza el convenio
colectivo de aplicacion (Convenio colectivo de empresa de Acciona Airport Services,
SA). En este caso, se habia producido un fallo en el sistema Radar que origino
cancelaciones y retrasos en los vuelos, tanto de salida (104 vuelos) como de llegada (48
vuelos). Ademas, algunos trabajadores que no pertenecian a los servicios minimos
realizaron entre una y tres horas extraordinarias ese dia, en atencion a la misma

incidencia.

Entiende la parte demandante que los anteriores hechos constituyen una vulneracion del
derecho fundamental a la huelga, asi mismo la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
levant6 acta de infraccion respecto a la realizacion de dichas horas por parte de los
trabajadores a tiempo parcial (en relacion a la prohibicién de realizar horas
extraordinarias que tienen estos trabajadores segun art. 12.4.c ET), no obstante no aprecio
gravedad suficiente como para encuadrar el comportamiento empresarial en una
infraccion del art. 8.10 TRLISOS pues no se utilizaron trabajadores no vinculados al

centro de trabajo para cubrir las ausencias de los huelguistas.

Por otra parte, se sefiala el tenor literal del Convenio colectivo de aplicacion (art. 36) que
equipara en obligatoriedad las horas extraordinarias originadas por fuerza mayor con la

de las denominadas horas perentorias.

A raiz del fallo en el sistema de control se produce el aprovechamiento de dichas horas,
no obstante precisamente debido a este hecho que origind numerosas impuntualidades,
fueron atendidos muchos mas vuelos de los que inicialmente se habia programado en la
resolucion del Ministerio de Fomento sobre los servicios publicos esenciales para la

comunidad, y la fijacion de servicios minimos quedo en parte vacia de contenido.

En este contexto se inicia el correspondiente proceso de tutela de los derechos
fundamentales (arts 177 a 184 LRJS) ante el juzgado competente. Cabe destacar que se
trata de una modalidad procesal especial, de caracter preferente, urgente y sumario (plazo
de prescripciéon para el ejercicio de la accién de un afio desde que se produjo la

vulneracién), al que no se exige conciliacion administrativa previa (art. 64.1 LRJS).

L Art. 25 de la Resolucion de 7 de noviembre de 2014, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el 111 Convenio colectivo de Acciona Airport Services, SA. BOE n° 281, de 20 de
noviembre de 2014.



Tal y como prevé el art 181.2 LRJS, una vez justificada indiciariamente la comision de
una vulneracion de derecho fundamental o libertad publica, el demandado debera aportar
una justificacion objetiva y razonable suficientemente probada de las medidas llevadas a

cabo y su proporcionalidad. Sobre esta discusion versara principalmente el acto del juicio.

Pese a lo expuesto, no aprecia el juzgador de instancia ninguna desproporcién en la
medida adoptada al entender que el gran nimero de trabajadores reclamados fue debido
a gque no todos realizaban las mismas funciones y que, en conjunto, todas ellas resultaban
necesarias para mantener operativa la compafiia y, en atencién a la singularidad de la

situacion, optd por desestimar la demanda interpuesta.

Visto lo anterior surge la cuestién: ¢Es posible recurrir al Tribunal
Constitucional? Y en caso afirmativo, ¢Qué premisas habrian de cumplirse? Para
responder a esto, es necesario esbozar una pequefia vision general de la teoria del amparo

constitucional:

El recurso de amparo es un recurso extraordinario mediante el cual se solicita la tutela de
un derecho fundamental cuando se considera que éste ha sido lesionado. Si bien el
Tribunal Supremo es el 6rgano clave de interpretacion de la jurisdiccion espafiola, se
excepciona en materia constitucional, pues en ese caso le compete en ultima instancia al
Tribunal Constitucional?, su regulacion especifica puede encontrarse principalmente en
el titulo IIT LOTC bajo la rtbrica “Del recurso de amparo constitucional” si bien ésta se
complementa con otras leyes y acuerdos del Pleno del propio Tribunal en ejercicio de la
competencia atribuida por art 2.2 LOTC. Ello viene justificado por la especial necesidad
de proteccion que gozan los derechos fundamentales (su vulneracién pone en marcha el
acceso al mismo), inspirado en el modelo aleman donde el Tribunal Constitucional

controla la constitucionalidad de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

El recurso de amparo es de caracter subsidiario y busca la reparacion de lesiones actuales
de derechos fundamentales no resarcidas en via ordinaria (no supuestos hipotéticos o
futuros), se erige como la garantia ultima de los derechos y libertades fundamentales
constitucionalmente reconocidos (art 53.2 CE), aunque posee una doble dimension que

2 Art. 53 LOPJ y art. 161.1.b CE



supera la garantia concreta e individual, en cuanto se adentra en la interpretacion
constitucional de tales derechos (STC 69/1997, FJ 4).

Son susceptibles de amparo los derechos y libertades recogidos en los articulos 14 a 29
de la Constitucion espafiola, asi como la objecion de conciencia del articulo 30 del mismo
texto legal, tal y como recoge la propia Ley Organica del Tribunal Constitucional®.
Mayoritariamente se trata de los derechos conocidos como “libertades publicas”,
“derechos de primera generacion que garantizan un ambito de libertad al individuo frente
a posibles intervenciones de terceros, especialmente de los poderes pablicos™, asi se
desprende del art 41.2 LOTC: “El recurso de amparo constitucional protege... frente a
las violaciones de derechos y libertades... originadas por disposiciones, actos juridicos,
omisiones o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, las Comunidades
Auténomas y demas entes publicos de carécter territorial, corporativo o institucional, asi

como de sus funciones o agentes.”
Existen dos modelos de recurso de amparo:

- Recurso de amparo subjetivo. Aquel que parece derivarse de la lectura literal de
la Constitucion espafiola, mecanismo para reparar las vulneraciones de derechos
fundamentales.

- Recurso de amparo objetivo. EI modelo empleado en Estados Unidos ante su
Tribunal Supremo que no busca tanto resolver el caso particular sino sentar una
doctrina para que posteriormente sea resuelto acorde a ella, es mas bien un
dictamen a partir del cual se crea un precedente que funciona como marco

académico.

En la primera sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, ya se decia que la finalidad
fundamental del mismo era subjetiva, aunque las dos dimensiones de proteccién de los
derechos susceptibles de amparo han estado presentes en la configuracion del mismo. En
esta linea, la STC 1/1981 reza lo siguiente “La finalidad esencial del recurso de amparo
es la proteccion, en sede constitucional, de los derechos y libertades que hemos dicho,
cuando las vias ordinarias de proteccién han resultado insatisfactorias. Junto a este

designio, proclamado en el art. 53.2, aparece también el de la defensa objetiva de la

$ Art 41 LO 2/1979, de 3 de octubre
4P. Pérez Tremps: “Sistema de...”. op. cit., p. 22.



Constitucidn, sirviendo de este modo la accion de amparo a un fin que transciende de lo

singular”.

Debe tenerse en cuenta que la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica
la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, viene a cambiar el
recurso de amparo en un momento de gran litigiosidad (unos doce mil recursos de
amparo) que estaba relegando otras funciones del Tribunal como las cuestiones de
inconstitucionalidad a un segundo plano®, por lo que en cierto modo restringe mas el
acceso a esta modalidad extraordinaria de recurso exigiendo no solo la lesion de un
derecho fundamental (amparo subjetivo) sino también una especial trascendencia
constitucional® del asunto (amparo objetivo, dimension a la cual queda supeditada la
anterior), a la vez que se amplia el incidente de nulidad de actuaciones buscando que la

jurisdiccion ordinaria absorba més conflictos.

Son actos recurribles todas las violaciones de derechos fundamentales por parte de todos
los poderes publicos, en funcion al origen de la misma se estarad ante uno u otro tipo de

amparo:

e Amparo parlamentario (art 42 LOTC): Vulneraciones por parte de las decisiones
0 actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus 6rganos,
o0 de las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, o de sus 6rganos.
Plazo de interposicion de tres dias desde que son firmes

e Amparo administrativo (art 43 LOTC): Vulneraciones por disposiciones, actos
juridicos, omisiones o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o
funcionarios, o de los drganos ejecutivos colegiados de las comunidades
auténomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes. Plazo de interposicion
de veinte dias desde la notificacidn de la resolucion recaida en el proceso judicial
previo.

e Amparo judicial (art 44 LOTC: Vulneracion de origen inmediato y directo en un
acto u omision de un organo judicial. Plazo de treinta dias a partir de la

notificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial.

5 “El nimero de solicitudes de amparo y el procedimiento legalmente previsto para su tramitacion son las
causas que explican la sobrecarga que en la actualidad sufre el Tribunal a la hora de resolver estos
procedimientos de garantia de los derechos fundamentales. Por esta razéon, las reformas que se abordan
van dirigidas a dotar al amparo de una nueva configuracion que resulte més eficaz y eficiente para cumplir
los objetivos constitucionalmente previstos para esta institucion” (LO 6/2007, de 24 de mayo, exposicion
de motivos).

® Art. 50.1.b LOTC



e Amparo mixto: imputacion de vulneraciones autonomas de distinto origen, por lo
general de la Administracion Publica y del érgano judicial. Plazo de treinta dias.

e Amparo electoral: Casos de candidatos excluidos y los representantes de las
candidaturas proclamadas o cuya proclamacion hubiera sido denegada (art 49
LOREGQG).

Como requisitos generales cabe resefiar que podré interponerse por toda persona natural
o juridica’ que tenga un interés legitimo® en el asunto®, asi como el Ministerio Fiscal y el
Defensor del Pueblo®® (art 162.b CE), y requerira siempre de la asistencia de abogado y
procurador cuyos honorarios seran el Unico coste del proceso al margen de posibles costas
por posiciones no fundadas o temeridad. Por Ultimo, sefialar que cabe la posibilidad de
que el Abogado del Estado se persone (art 52 LOTC) en caso de existir interés de la

Administracion Publica.

La admision de la demanda de amparo se producira Unicamente cuando concurran los

siguientes requisitos:

a) Cumplimiento de lo dispuesto sobre la procedencia e interposicion del recurso de
amparo (LOTC art.41 a 46) y sobre los requisitos de la demanda y documentos que la

acomparien (LOTC art.49), simultaneamente

b) Que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del

Tribunal por su especial trascendencia constitucional.

El control de admision se sustenta en un sistema en que el recurrente debe alegar y
acreditar que el contenido del recurso justifica una decision sobre el fondo por parte del
Tribunal en razén de su especial transcendencia constitucional, dada su importancia para

la interpretacion, aplicacion o general eficacia de la Constitucion; trayendo asi consigo,

7 En la medida en que sea titular de derechos fundamentales

8 El propio tribunal se ha encargado de clarificar el concepto de “interés legitimo” (STC 298/2006, FJ 4,
entre otras) como una categoria mas amplia que la de derecho subjetivo y la de interés directo pero que no
puede confundirse con el concepto mas restrictivo de titularidad personal del derecho fundamental o
libertad publica cuyo amparo se solicita, sino que concurre en toda aquella persona cuyo circulo juridico
puede resultar afectado por la violacién de un derecho fundamental, aunque ésta no se haya producido
directamente en su contra.

% Congruentemente con el principio de subsidiaridad del recurso de amparo, podra ser instado por quienes
hayan sido parte en el correspondiente proceso judicial previo ante los jueces y tribunales ordinarios (STC
84/2000, FJ 1), sin perjuicio de que cualquier persona que hubiera sido favorecida por el acto u ostente
interés legitimo en el pleito pueda comparecer como demandado o coadyuvante.

10 Puede encontrarse su justificacion en la funcién de garantia de los derechos y libertades que cumplen
ambas instituciones, no obstante su papel al respecto es de caracter bastante residual y normalmente su
legitimacion se supedita a una inaccion del damnificado.



en definitiva, “una inversion del juicio de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la
inexistencia de causas de inadmision a la verificacion de la existencia de una relevancia

constitucional en el recurso de amparo formulado”.!!

3.- AGOTAMIENTO DE LA VIA JUDICIAL

Tal y como se ha adelantado al enunciar los rasgos generales del recurso de amparo, se
trata de un recurso de caracter subsidiario, por ello el agotamiento de la via judicial
ordinaria con caracter previo a su interposicion es un requisito imperativo, asi como,
obviamente, haber sido parte en dicho proceso (tan solo aplicable a quien razonablemente
pudo ser parte en éste)!? y haber invocado la violacion del derecho fundamental en el

mismo.

Resulta especialmente importante desarrollar las acciones y recursos que deben agotarse
como nucleo de este apartado. Habra que estar a lo que disponga la legislacion procesal
del momento, es decir, no es posible formular una regla general inamovible al respecto,
“pues la determinacion de qué remedios procesales son pertinentes en cada caso concreto
es una cuestion de legalidad ordinaria que corresponde decidir a los érganos de la
jurisdiccidn ordinaria, de modo que la fiscalizacion por la jurisdiccion constitucional del
agotamiento de la via judicial, en cuanto requisito previo a la interposicion del recurso de
amparo, no habilita al Tribunal Constitucional para suplantar a los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria en la interpretacion de la legalidad procesal”. Por ello, ha concluido
la doctrina, “en la evaluacion del cumplimiento del requisito del agotamiento de la via
judicial, no se trata de establecer con total precision si un recurso es o no procedente,

sino de decidir si era razonablemente exigible su interposicion”?2,

Si bien debe tenerse presente en todo momento la formulacion del incidente de nulidad

de actuaciones!* para los casos en que la vulneracion del derecho fundamental en

11 STC 155/2009

12 De este modo, es posible una legitimacion para recurrir en amparo de quienes sin haber sido parte en el
proceso invoquen un interés legitimo en el asunto a debatir.

138TC 11/2011, FJ 3.

14 Introducido por LO 6/2007, que modifica el art 241.1 LOPJ.



cuestion no hubiera podido ser denunciada antes de caer la resolucion que pone fin al
proceso ordinario previo®™®, y que la misma no sea recurrible ni ordinaria ni
extraordinariamente, es decir, este paso hacia el recurso de amparo solamente seria
necesario cuando la vulneracion que se denuncia ha operado por la Gltima resolucién que
cierra la via judicial®. Este requisito, contenido en el art 44.1.a LOTC, responde segun la
propia doctrina del Tribunal Constitucional, a la finalidad de preservar el caracter
subsidiario del recurso de amparo, evitando que el acceso a la jurisdiccion constitucional
se produzca per saltum, es decir, sin brindar a los érganos judiciales la oportunidad de
pronunciarse y, en su caso, remediar la lesion invocada como fundamento del recurso de

amparo constitucional®’.

Llegado ese punto de inexistencia de recurso ordinario o extraordinario, no sera exigible
ningun otro requisito procesal ademas del incidente de nulidad de actuaciones, pues de
otro modo se trataria de supuestos imposibles que dejarian al recurrente en una posicion
de indefension absoluta, y siguiendo la doctrina del propio Tribunal Constitucional, solo
debe exigirse haber utilizado los recursos que manifiestamente procedan y sean utiles
para la defensa de su derecho y estando exentos de su planteamiento en casos de duda
razonable sobre la procedencia del mismo?8, aunque en caso de plantearse y ser
inadmitidos no puede penalizarse al sujeto activo alegando el trascurso del plazo para
recurrir en amparo®®. Supuesto distinto seria la interposicion con afan dilatorio de recursos
manifiestamente improcedentes, en cuyo caso puede llegar a producirse la inadmision de

la demanda de amparo por extemporaneidad de la mismaZ.

Por ultimo, aunque si bien no afecta al asunto objeto de estudio, debe apuntarse la
necesidad de atender a la naturaleza de la lesidon recurrida para optar por cualquier
mecanismo procesal que el ordenamiento ofrezca para reparar la lesion en via ordinaria,

por ejemplo en los casos de una vulneracién debida a una pretendida falta de

15 ATC 200/2010.

16 STC 216/2013, FJ 2.

17 SSTC 42/2010, de 26 de julio, 91/2010, de 15 de noviembre, y 12/2011, de 28 de febrero, entre otras.

18 STC 11/2011, FJ 4, “el presupuesto procesal del agotamiento no puede configurarse como la exigencia
de interponer cuantos recursos fueren imaginables, incluso aquellos de dudosa viabilidad. EIl agotamiento
queda cumplido con la utilizacién de aquéllos que razonablemente puedan ser considerados como
pertinentes sin necesidad de complejos andlisis juridicos”.

19 STC 131/2004, FJ 2

20 STC 69/2003, FJ 11



imparcialidad del tribunal habrda que formular con carécter previo un incidente de

recusacion?!.

Cabe destacar que durante este proceso previo no basta una mera mencion formal del
derecho fundamental vulnerado, sino que es vital que la cuestion a debatir ante el Tribunal
Constitucional haya sido objeto de discusion efectiva ante los 6rganos judiciales tan

pronto como hubo ocasidon para ello (y solo exigible cuando haya habido dicha ocasion)?2.

En el asunto objeto de estudio, la Sentencia 100/2019 de 13 de marzo del Juzgado
de lo Social de Palma de Mallorca, sera de aplicacion el sistema de recursos vigente en el

orden social:

En primer lugar, serd necesario presentar un recurso_de Suplicacién. Este recurso

extraordinario, de caracter devolutivo, sera resuelto por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Baleares en atencion al art 191.3.f de la LRJS: “Procedera
en todo caso la suplicacion.... f) Contra las sentencias dictadas en materias de conflictos
colectivos, impugnacion de convenios colectivos, impugnacion de los estatutos de los
sindicatos, procedimientos de oficio y tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas”. Debe presentarse anuncio del recurso (art 194.1 LRJS) en el plazo de cinco
dias siguientes a la notificacion de la sentencia (en el sistema digital Lexnet, se tendra por
notificada el dia de su apertura o pasados tres dias desde su recepcion), cumplido este
requisito, el Letrado de la Administracion de Justicia emitira diligencia dando por
anunciado el recurso y acordando la puesta a disposicion del letrado o graduado social
correspondiente (intervencion es perceptiva) de los autos en cuestion, y éste dispondra de
un plazo de diez dias desde la notificacidn de dicha puesta a disposicidn para interponer

el recurso de suplicacion.

Cumplidos los tramites procesales pertinentes (recordar que no es posible solicitar la
practica de nuevas pruebas ni introducir hechos nuevos que no hubieran sido discutidos
y recogidos en la sentencia de instancia), incluyendo traslado a la parte recurrida, se
elevaran los autos al tribunal ad quem, es decir la sala de lo social del TSJ, que resolvera.
En el caso objeto de estudio el recurso terminaria mediante sentencia (descartandose las

otras formas de finalizacion como el convenio transaccional y el desistimiento del

21 STC 140/2004, FJ4.
22STC 90/1999, FJ 2.
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recurrente por la voluntad de obtener un pronunciamiento sobre el fondo, y también el
auto de inadmision por no incurrir en ninguno de los supuestos contemplados para el
mismo por el art 200 LRJS), la cual desestimaria la pretension de la declaracion de una
vulneracién del derecho fundamental a la huelga, y con ello se abriria la puerta hacia el

amparo constitucional.

Dado que el caso en cuestion no cumple los requisitos necesarios para acceder al Tribunal
Supremo a través del recurso de casacion por no ser la sentencia considerada como
resolucion recurrible a efectos del mismo en el art 206.1 LRJS y ni siquiera incurrir en

ninguno de los motivos tasados del art. 207 LRJS, se descarta este cauce.

Respecto al recurso de casacion para la unificacion de doctrina, seria posible pasar
por esta instancia como paso previo al amparo constitucional, pues con una sentencia
desestimatoria de la pretension dictada en suplicacion por el TSJ, se estaria ante una
resolucion recurrible pero para ello habria que encontrar una sentencia de contraste a fin
de cumplir el requisito de la contradiccion, esto es, presentar una sentencia de algun TSJ,
0 exclusivamente para las pretensiones sobre derechos fundamentales como es el caso, la
doctrina establecida por el Tribunal Constitucional y 6rganos jurisdiccionales instituidos
en los Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por Espafia (art 219.2 LRJS). La
sentencia presentada para su cotejo debe ser firme, con una identidad factica y de
fundamentos del supuesto respecto al caso recurrible (art. 219.1 LRJS), pero con
pronunciamientos distintos. El procedimiento a seguir pasaria por un plazo de diez dias
desde la notificacion de la sentencia del TSJ para preparar el recurso ante el mismo
mediante un escrito firmado por abogado que expresamente mencione las sentencias
objeto del cotejo. En ese momento podria producirse el fin del procedimiento a través de
un auto de denegacion de la preparacion del letrado de la administracién de justicia, o por
el contrario podria decretar su continuacion a través de providencia en caso de no existir
defectos subsanables (en cuyo caso se daria un plazo de dos dias para subsanar) o
insubsanables (que implicarian el fin del procedimiento). Seguidamente se procede al
tramite del escrito de interposicion, donde no sera posible alegar sentencias de contraste
distintas a las ya fijadas en el escrito de preparacion en un plazo de cinco dias. A
continuacion tiene lugar la instruccion por parte del magistrado ponente, las alegaciones
de la parte recurrente y, finalmente, la decision sobre la admisién o inadmision del recurso
a traves de un auto de cardcter irrecurrible. En caso de superar todo lo anterior, se

presentaran los escritos de impugnacion, tendria lugar la votacion en la sala y
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posteriormente se dictaria sentencia resolviendo sobre el fondo del litigio (estimatoria o

desestimatoriamente).

No he localizado ninguna sentencia que cumpliera los requisitos para poder ser utilizada
como contraste en el caso concreto, por lo tanto con la desestimacion del recurso de
suplicacion se tendria por agotada la via judicial ordinariay se recurriria en amparo

constitucional la vulneracion del derecho fundamental a la huelga en cuestion.

Debe descartarse igualmente la presentacion de un incidente de nulidad de actuaciones,
pues en el asunto en cuestion el derecho a la huelga invocado en amparo se habria
lesionado en primer lugar por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia al desestimar
la demanda interpuesta y considerar que no existio tal vulneracion. Suponiendo que la
sala de lo social del Tribunal Superior de Justicia competente se hubiese mantenido en la
misma linea confirmando la sentencia recurrida, no podria afirmarse que se trate de una
lesion atribuible ex novo a la sentencia que cierra la via judicial al amparo (lo mismo en
caso de que hubiese sido posible plantear recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina con resultado desestimatorio de la pretensién) ni que tal lesién no haya podido
denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso en los términos del art
241.1 LOPJ para la exigencia del incidente. De tal forma, en supuestos como el objeto
de estudio basta comprobar que los 6rganos judiciales han tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre los derechos fundamentales luego invocados en la via de amparo
constitucional para estimar cumplido el mencionado requisito, “lo contrario supondria
cerrar la via de amparo constitucional con un enfoque formalista y confundir la l6gica del

caracter subsidiario de su configuracion”?,

4.- ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL

La especial trascendencia constitucional es un requisito que fue operado por LO 6/2007

afiadiendo un inciso final al art 49.1 LOTC, objetivando asi el recurso de amparo?*. Desde

2 En este sentido, FJ 2 de la STC 216/2013 al hilo del asunto “Cuadernos del Sureste”, mismo
planteamiento en torno al derecho a la libertad de expresion.

24 Se convierte en “una via a través de la cual, tutelando a los demandantes de amparo frente a las lesiones
padecidas en sus derechos fundamentales, -el Alto Tribunal- interpreta y define el contenido de éstos.
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entonces, el incumplimiento de este precepto se ha convertido en la causa que motiva la
mayor parte de las inadmisiones® pues, ademas, es de caracter insubsanable?®. Es

primordial no confundirlo con la existencia de la propia lesion del derecho fundamental.

Su definicion legal puede extraerse del art. 50.1.b LOTC, cuyo tenor literal sostiene “que
el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal
Constitucional en razon de su especial trascendencia constitucional, que se apreciara
atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance

de los derechos fundamentales™.

La propia definicion se apoya en tres conceptos de dificil concrecion. Aunque “sin que la
relacion que se efectlia pueda considerarse como un elenco cerrado de casos” ha sido el
propio Tribunal en su STC 155/2009 (FJ 2) quien ha desarrollado esta conceptualizacion,

los supuestos enunciados son:

“a) el de un recurso que plantee un problema o una faceta de un derecho fundamental

susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional ...

b) que dé ocasidon al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de un proceso de reflexion interna, ..., o por €l surgimiento de nuevas
realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracion del
contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de
garantia encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a

los que se refiere el art 10.2 CE.

¢) cuando la vulneracidn del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o

de otra disposicién de caracter general

d) ... si la vulneracion del derecho fundamental traiga causa de una reiterada
interpretacion jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva
del derecho fundamental y crea necesario proclamar otra interpretacion conforme a la

Constitucion

% Proporcionalmente muy numerosas. Segln datos de la ultima Memoria publicada por el Tribunal
Constitucional (correspondiente al afio 2018), de las 6.918 demandas de amparo presentadas, Unicamente
fueron admitidas a tramite 115 (un 1,66%).

26 ATC 188/2008, FJ 2.
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e) ... cuando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que
se alega en el recurso esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la
jurisdiccion ordinaria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho
fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea

aplicandola en unos casos y desconociéndola en otros.

f) en el caso de que un 6rgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de

acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional (art 5 LOPJ)

g) .... Cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos
anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee una cuestion juridica de
relevancia y general repercusion social o econémica 0 tenga unas consecuencias
politicas generales, consecuencias que podrian concurrir, sobre todo, aunque no

exclusivamente, en determinados amparos electorales o parlamentarios”.

Para el caso objeto de estudio, es posible fundamentar este requisito en el
planteamiento de un problema respecto a un derecho fundamental susceptible de amparo
sobre el que no hay doctrina del Tribunal Constitucional. Si bien es cierto que existen
abundantes pronunciamientos relativos al esquirolaje interno, como se desarrollara en el
siguiente epigrafe, debe tenerse en cuenta la pluralidad de supuestos y situaciones que
pueden darse al respecto, donde cualquier variacion de los matices del caso concreto
puede implicar un cambio en el sentido del fallo, por lo que entiendo que estaria mas que
justificada la resolucion de un asunto donde la forma de operar radica en la ampliacion
de las horas perentorias. Dos motivos sustentan principalmente esta teoria: En primer
lugar, la propia naturaleza de las horas perentorias, exclusivas de un sector muy concreto
y facilmente justificables en el funcionamiento diario del propio aeropuerto donde los
retrasos y cancelaciones de vuelos, etc son bastante frecuentes, pudiendo asi vaciar la
huelga de contenido e ir contra su contenido esencial. Y en segundo lugar, la total
ausencia de pronunciamientos en casos similares, ya constatado al momento de buscar
entre la doctrina de suplicacion para comprobar si era posible plantear un recurso de

casacion para la unificacion de doctrina.
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5.- AFECTACION DEL DERECHO

Para comprender el encuadramiento del asunto objeto de estudio, es importante conocer
el desarrollo de la regulacion del derecho fundamental a la huelga, la amplitud del
concepto esquirolaje en todas sus manifestaciones, asi como la tendencia doctrinal del

propio Tribunal Constitucional existente al respecto:

Cabe sefalar que las medidas de conflicto colectivo de empresarios y trabajadores no
estan reguladas al mismo nivel, lo dice asi la STC 11/1981, de 8 de abril, sin la cual no
se comprenderia el alcance de este derecho en Esparia. Se dicta como consecuencia de un
recurso de inconstitucionalidad planteado frente al real decreto- ley 17/1977, de 4 de
marzo, sobre relaciones de trabajo, cuyas disposiciones fueron declaradas parcialmente
vigentes precisamente a través de la precitada sentencia, que se encarg6 de eliminar todos
los elementos que resultaban contrarios a los principios del reciente régimen democratico
y asi establecer una interpretacion del contenido del Real Decreto para que fuese
constitucional. De este modo, a la espera de una pretendida y polémica ley organica®’
sobre el ejercicio de la huelga que nunca llegd?®, habra que someter a dicho real decreto-
ley cualquier medida de conflicto colectivo. Ante esa falta de regulacion, en la actualidad
del derecho a huelga la mencionada sentencia se configura como un referente necesario
para comprender su alcance, citdndose en casi todas las sentencias que se dictan al hilo
de la huelga y demas derechos colectivos, ya que el Alto Tribunal no ha variado

significativamente su doctrina desde ésta®®.

La huelga es la medida de conflicto colectivo por excelencia para los trabajadores, se
caracteriza por implicar el cese del trabajo. La capacidad general de recurrir a dichas

medidas estd contenida en el articulo 37.2 de la Constitucion Espafiola, resaltando de

27 Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas,
las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la
Constitucion. (Art. 81.1 CE)

28 El Proyecto de Ley de Huelga, aprobado por el Pleno del Congreso el 18 de febrero de 1993 (BOCG
Congreso 19/2/93), y seguidamente por el Pleno del Senado (BOCG Senado 12/4/93), ha sido

el intento mé&s cercano. Se consagra asi como “la ultima ley constitucional pendiente” (F. Pérez de los
Cobos: “Sobre las limitaciones...”, op. cit., p. 297).

29 A juicio de Pérez de los Cobos, “la jurisprudencia constitucional no puede ser leida como configuradora
de un preciso modelo normativo de regulacion de la huelga5 sino como un marco que consiente modelos
distintos... -respecto a la libertad del legislador- la doctrina sentada al enjuiciar la regulacion
preconstitucional vigente no puede, como a menudo se hace, ser leida en términos absolutos”. (“Sobre las
limitaciones...”, op. cit., p. 299).
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manera individual la importancia del derecho a la huelga en el articulo 28.2 CE (Seccion

18 Capitulo Il, Titulo I) donde "'se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores

para la defensa de sus intereses. La ley que requle el ejercicio de este derecho

establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios

esenciales®® de la comunidad"". Ello se relaciona con el articulo 4.€) del Estatuto de los

Trabajadores, que consagra como derecho bésico de los trabajadores el recurso a la
huelga.

De este modo, la huelga se erige como un derecho constitucional, de concepcién amplia:
“... es una perturbacion que se produce en el normal desenvolvimiento de la vida social
y en particular en el proceso de produccién de bienes y servicios que se lleva a cabo de
forma pacifica y no violenta, mediante un concierto de los trabajadores y de los demas
intervinientes en dicho proceso. En este sentido amplio, la huelga puede tener por objeto
reivindicar mejoras en las condiciones econdmicas o en general en las condiciones de
trabajo, y puede suponer también una protesta con repercusion en otras esferas o ambitos”
(STC 11/1981, fundamento juridico 10), esto “produce una perturbacién mayor o menor
en la actividad empresarial a la que afecta”®!, que se justifica en conexion a la igualdad
real y efectiva del art. 9.2 CE en el contexto del Estado social y democrético (art 1.1 CE),
y dentro de una relacion tan asimeétrica como es la laboral entre empleadores y empleados.

El recurso a la huelga es reconocido a los trabajadores®?, entendiendo por tal aquellos que
desempefian su labor profesional por cuenta ajena, es decir, “aquellos que prestan en favor
de otro un trabajo retribuido”, sin ser posible la cobertura de trabajadores independientes,
profesionales y autopatronos®®. Donde no se hace distincion alguna es respecto a la

nacionalidad del trabajador, pues este derecho es atribuido tanto a ciudadanos esparioles

30 El Tribunal Constitucional ha evitado definir el concepto de servicios esenciales en términos generales,
considera méas adecuado hacerlo mediante pronunciamientos individualizados sobre cada uno de los
supuestos que puedan plantearse (STC 11/1981, FJ 8). “En la practica, -el Alto Tribunal- ha atribuido
naturaleza esencial al transporte ferroviario, ferrocarril metropolitano, otros transportes urbanos,
transporte aéreo, asistencia hospitalaria, residencias de ancianos, suministro de energia eléctrica,
abastecimiento y saneamiento de aguas, recogida y tratamiento de residuos sélidos, estiba y desestiba,
ensefianza universitaria y la informacion radiotelevisiva. También ha incluido sectores como el transporte
regular maritimo, extincion de incendios forestales, centros asistenciales, escuelas y comedores escolares,
control aéreo, ensefianza publica, correos, seguridad privada, estaciones de servicio, empresas funerarias,
limpieza de edificios y locales o centrales nucleares. F. Pérez de los Cobos: “Real Decreto...”, op. cit., p.
500.

31 STC 80/2005, de 4 de abril.

32 Vertientes tanto positiva como negativa.

3 STC 11/1981, FJ 2.
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como a extranjeros®*. No puede abordarse el tema de los funcionarios publicos con la
misma claridad, pues el Alto Tribunal no se ha posicionado concisamente sobre la
titularidad de éstos, aunque referente a la libertad sindical (28.1 CE) si se les considera
indiscutiblemente: finalmente se sostendra la linea afirmativa, pues la normativa sobre el
mantenimiento de los servicios esenciales los refiere e invoca expresamente el precepto
constitucional, ademas el TC ha sefialado la falta de regulacion de un eventual derecho a
huelga de los funcionarios lo que, a su vez, implica que no se encuentra expresamente
prohibido®, sin perjuicio de que el ejercicio de este derecho puede estar vedado a algunos
funcionarios publicos en concreto como es el caso de los miembros de las Fuerzas

Armadas, Guardia Civil y Policia Nacional®®.

El ejercicio de este derecho implica limites tanto internos como externos. Respecto a los
limites internos, se trata de todo lo relativo a requisitos procedimentales establecidos
legalmente para su convocatoria, desarrollo y terminacién®’ (no solo los del Real Decreto,
sino también los aplicables por prevision del convenio colectivo rector), cuyo
incumplimiento acarrearia la ilicitud de la huelga. Su finalidad es posibilitar la
negociacion hasta el ultimo momento segin STC 11/81, permitir al empresario la
adopcion de medidas preventivas que eviten dafios injustificados, y propiciar el
“enfriamiento” de la huelga. El Tribunal Constitucional, ha aclarado que la imposicion
de diferentes requisitos no es inconstitucional siempre y cuando tengan una justificacién
objetiva y razonable, y no supongan meros obstaculos al ejercicio del derecho de huelga®e.

No se dio ninguna problematica al respecto en el caso de autos.

Por otro lado, los limites externos a la huelga serian aquellos exigidos por el necesario
respeto a otros derechos fundamentales y libertades publicas que pueden resultar
afectados por el ejercicio de la huelga, este es el caso del mantenimiento de los servicios
minimos de los servicios publicos esenciales para la comunidad. En el caso objeto de

34 Especificamente declarado por LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, en su art 11.

% ]. Garcia- Perrote: “El derecho de...”, op. cit., p. 1036.

3% No sucede asi con jueces, magistrados y fiscales, que no lo tienen expresamente prohibido a diferencia
de la libertad sindical.

37 Acuerdo expreso de declarar la huelga adoptado por quienes tienen capacidad para ello (trabajadores a
través de sus representantes o directamente los propios trabajadores), y preaviso al empresario y a la
autoridad laboral comunicando las reivindicaciones de la huelga.

38 STC 11/1981.
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estudio, fueron dictados por resolucion del Ministerio de Fomento que no fue en ningun

momento impugnada a través de su correspondiente procedimiento.

Por ultimo, sefialar que los arts 7.2 y 11 RDLRT declaran abusivas las huelgas rotatorias
en sectores estratégicos, las de celo o reglamento y cualquier modo de alterar
colectivamente el régimen de trabajo distinto a la huelga, asi como las huelgas por
motivos politicos, las de solidaridad si no media interés profesional, las que busquen una
alteracion de lo pactado en convenio colectivo durante la vigencia del mismo® vy, en

general, las que no se ajusten a lo previsto por el citado texto legal.

En estos contextos de huelga, el ius variandi del empresario se encuentra con el limite de
la no sustitucion de los trabajadores huelguistas, viendo asi reducida su capacidad
ordinaria de cambiar de puesto a sus trabajadores. En esta tesitura aparece el concepto de

“esquirolaje”, del cual habra que diferenciar distintos supuestos:
- Esquirolaje externo.

Queda expresamente prohibida la sustitucién de huelguistas por trabajadores que no
estuvieran vinculados a la empresa en cuestion al momento de comunicarse la huelga,
segun el articulo 6 del Real Decreto- Ley 17/1977 de 4 de marzo, sobre relaciones de
trabajo, excepcionando supuestos de incumplimiento de servicios de mantenimiento y

seguridad, servicios minimos o supuestos de emergencia.

Dicha prohibicion también se aplica a la celebracion de contratos de puesta a disposicion
con empresas de trabajo temporal (art 8a Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan
las ETT) vy, por su parte, aunque los mecanismos de contrata y subcontrata no se
encuentren expresamente prohibidos, la doctrina sostiene que dicha conducta no es
aceptable pues al reducir la eficacia de la huelga atentaria contra el ejercicio de este
derecho fundamental (STS 20 de octubre de 2015, en el conocido asunto TRAGSA).

- Esquirolaje interno

No existe una disposicion legal expresamente prohibitiva de este aspecto, pero el propio
Tribunal Constitucional se ha ocupado de limitar el ejercicio abusivo del ius variandi ante
casos de sustitucion interna de los trabajadores en huelga, asi dejo constancia la STC
123/92, de 28 de septiembre y posteriormente la STC 33/2011, de 28 de marzo, se ratificd

39 Paz laboral (art 82.2 ET).
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en esta postura al considerar que no caben tales situaciones derivadas de una
interpretacion en sentido contrario de la prohibicion del esquirolaje externo (art 6.5 RD-
ley 17/1977).

De este modo, aquellas facultades que ordinariamente se consideran de direccion, como
la movilidad geogréfica o la movilidad funcional, no tienen cabida durante situaciones de
huelga, por ejemplo reorganizar a la plantilla que no participa en la misma o derivar la

actividad a otros centros de trabajo de forma que se deje sin efecto la huelga.

No obstante, resulta especialmente controvertido en supuestos de descentralizacion
productiva, los cuales son bastante variados (grupos de empresas, contratas y
subcontratas, procesos de descentralizacion, deslocalizacion, etc) por lo que en la
resolucion de los diferentes supuestos por parte de los tribunales se han planteado
diferentes matices en funcion a las circunstancias concurrentes. Un ejemplo muy comun
seria el del caso Samoa (SSTC 75, 76, 98, 99, 100 y 112/2010), donde en un supuesto de
empresas clientes y se plantea la cuestion de si estan vinculadas en tanto al derecho a
huelga. Una empresa dedicada a fabricar vehiculos de automocion y agricultura
subcontrata a Unigel la prestacion de servicios, en ella se lleva a cabo un procedimiento
de negociacion colectiva consecuencia de la cual convocan jornadas de huelga. La
empresa Samoa extingue el contrato mercantil como consecuencia de dicha huelga, y a
raiz de tal extincién Unigel despide a los trabajadores porque ya no tienen actividad
(habian sido contratados para ejecutar el contrato rescindido). EI Tribunal Constitucional
sefiald6 que Samoa es responsable de la vulneracién del derecho a huelga: “no seria
admisible que en los procesos de descentralizacion productiva los trabajadores carecieran
de los instrumentos de garantia y tutela de sus derechos fundamentales con que cuentan
en supuestos de actividad no descentralizada ante actuaciones empresariales lesivas de
los mismos”, es decir, se entiende que la descentralizacion productiva produce un
beneficio a la empresa que lleva a cabo ese proceso que de alguna forma la hace
responsable de la vulneracion de los derechos fundamentales de los trabajadores. Como
son cada vez mas habituales las descentralizaciones productivas no se puede permitir que
ello sirva para socavar el derecho a huelga, sirve como premisa para argumentar la

responsabilidad de la empresa principal.

En el caso objeto del desarrollo, se alega esta situacion pues al incrementarse el tiempo
de trabajo efectivo a traves de la figura de las horas perentorias, las horas de los
trabajadores en huelga fueron suplidas y, de facto, fueron realizadas mas horas de trabajo
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que las establecidas como servicios minimos, con el correspondiente impacto en la

jornada de huelga.
- Esquirolaje tecnologico

Consiste en la sustitucion de los huelguistas mediante medios tecnoldgicos. Plantea el
problema de hasta qué punto o en qué condiciones puede considerarse lesiva la utilizacion
de los mismos. El caso mas emblematico fue Telemadrid (STC 7/2017), porque se
entiende que en todo caso si se dispone de esos medios y se utilizan no se produciria una
vulneracion del derecho a la huelga con el argumento de que la empresa no esta obligada
a colaborar en el triunfo de la huelga, pero en ese caso se plantea si el uso fue correcto, si
se modifico el mecanismo de funcionamiento normal de la empresa. Finalmente el
Tribunal Constitucional entiende que no, en una interpretacion mas restrictiva que la
jurisprudencia anterior, como la sentencia Euskaltelebista (STS 5 de diciembre de 2012).
En definitiva, aunque la sustitucion se lleve a cabo utilizando medios electronicos o
mecanicos en el caso de que dicha actividad empresarial “priva materialmente a los
trabajadores de su derecho fundamental, vaciando su contenido esencial de manera que
no cabe el uso de las prerrogativas empresariales, ain amparadas en la libertad de
empresa, para impedir la eficacia del derecho de huelga, y ello por la propia naturaleza
de este derecho y también del de libertad de empresa que no incorpora a su contenido

facultades de reaccion frente al paro” (STS 11 de febrero de 2015).

6.- PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA TOMADA

Como ocurre con todos los derechos, el derecho a huelga no es absoluto ni ilimitado (es
mas, “admite y precisa una regulacion legal”*°). Debe coordinarse y convivir con otros
derechos e intereses amparados por el ordenamiento juridico, incluidos aquellos
recogidos por la propia Constitucion (derecho a la vida y a la integridad, tutela judicial
efectiva, orden publico, etc), lo que en la préctica significa la existencia de limites a su

ejercicio, los cuales han de respetar en todo momento el contenido esencial de este

40 STC 332/1994, de 19 de diciembre, FJ 3.
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derecho, a destacar: aseguramiento de los servicios esenciales** de la comunidad®?,
consideracién de algunas huelgas como abusivas o contrarias a la ley, suspension en los
contextos de estado de excepcidn y sitio, y sometimiento del ejercicio del derecho a una

serie de formalidades.

A este respecto, uno de los instrumentos mas utilizados en materia de derechos
fundamentales es el juicio de proporcionalidad fundamentado en la premisa del Estado
de derecho que recoge la Constitucion®® y en el valor de la justicia que enuncia el mismo
texto cuerpo legal en su articulo primero*. Este ha sido construido jurisprudencialmente
por el propio Tribunal Constitucional para discernir en los conflictos entre derechos
fundamentales (hay que ponderar las circunstancias concurrentes y buscar el equilibrio
entre estos derechos en juego). Es importante tener presente que no son reglas sino

principios, y que éstos se determinan por medio de la ponderacion.

En palabras de Casas Baamonde*®, “Dentro del contrato de trabajo la tarea de ponderacion
de los derechos en conflicto, ante la restriccion del ejercicio de un derecho fundamental
impuesta por el empresario, debe examinarse, de un lado, la limitacion sufrida, y, de otro,
la adecuacion (necesidad) y proporcionalidad de la medida empresarial restrictiva del
ejercicio del derecho fundamental del trabajador a la naturaleza del trabajo realizado y a
la satisfaccidn de los intereses protegidos por la libertad de empresa u otros derechos

fundamentales del empresario”.

El principio de proporcionalidad o test aleman, conocido asi por tratarse de una
construccidn teorica especialmente desarrollada por el Tribunal Constitucional aleman,

se encuentra subintegrado por diferentes principios:
- ldoneidad

¢La restriccion del derecho fundamental permite efectivamente alcanzar un fin legitimo

(constitucional)?

41 Depende de si la actividad satisface bienes o derechos constitucionalmente protegidos, y en la

medida y con la intensidad que lo haga (STC 51/1986, de 24 de abril, FJ 3°). Como bienes o intereses
esenciales se consideran los derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos (STC 26/1981, de 17 de julio, FJ 10°).

42 La forma mas habitual de llevar a cabo este aseguramiento es mediante la designacion de servicios
minimos, para los cuales también se exige razonable adecuacién o proporcionalidad (STC 55/1996).

43 STC 85/1992y STC 111/1993

4 STC 50/19952

4 M. E. Casas Baamonde: “La plena efectividad de...”, op. cit.
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En la practica ello implica que la conducta de la empresa, considerada restrictiva al
derecho fundamental, estd destinada a satisfacer de forma efectiva una finalidad que
cuente con el respaldo constitucional. Con ello se busca descartar las medidas que no

conduzcan a la consecucion exitosa de la finalidad perseguida.
- Necesidad

¢La restriccion del derecho fundamental es completamente indispensable para la
consecucion del fin pretendido? Es decir, se han tomado las medidas en cuestion por no
existir alternativa mas favorable al derecho fundamental que se ve restringido, no se

puede alcanzar el objetivo pretendido de una forma menos gravosa.

En palabras del propio Tribunal, “los requerimientos organizativos de la empresa que
pudieran llegar a ser aptos para restringir el ejercicio de aquéllos (al margen de los
conectados de forma necesaria con el objeto mismo del contrato) deben venir
especialmente cualificados por razones de necesidad, de tal suerte que se hace preciso
acreditar -por parte de quien pretende aquel efecto - que no es posible de otra forma
alcanzar el legitimo objetivo perseguido, porque no existe medio razonable para lograr

una adecuacion entre el interés del trabajador y el de la organizacion en que se integra”®.
- Proporcionalidad en sentido estricto

Este es el dltimo paso del test, solamente en caso de haber superado afirmativamente las
dos premisas anteriores se procedera a analizar la proporcionalidad en sentido estricto. Se
trata de la ley de la ponderacion: En este sentido, “cuanto mayor es el grado de afectacion
de uno de los derechos en juego, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion

del otro™’.

El modo de proceder sera el siguiente: En primer lugar, es necesario determinar el grado
de afectacion del derecho fundamental. Seguidamente, debera determinarse el grado de
importancia del derecho que opera en sentido contrario. Y por ultimo, se tendran que
comparar ambos para poder concluir si la importancia de uno justifica la restriccion del
otro. El grado de intensidad que permite la comparacion se mide en escala desde leve
hasta grave pasando por medio. Con todo ello, la decision final a la hora de aplicar el

derecho fundamental consistira en una decision de preferencia en base a la evaluacién de

46 STC 99/1994,
47J. L. Ugarte: “La colision de derechos fundamentales ....”, op. cit., p. 90.
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las premisas normativas y facticas de cada caso concreto. La intensidad serd medible,

como sefiala Ugarte Cataldo, en atencién a:

“a) la fundamentalidad que la posicion afectada tiene para el derecho respectivo, es decir,
mientras mas importante o cercana a su nucleo fundamental para ese derecho, mayor sera
la posicion o situacion afectada por la restriccion y mas intensa es la afectacion o

restriccion.

b) la parte o porcion del derecho fundamental afectado, en cuanto mayor sea la parte o

contenido del derecho afectado, mayor es la intensidad de la afectacion.

¢) la relevancia para la funcion del derecho fundamental que tiene la posicion afectada,
en tanto la afectacion haga menos posible el cumplimiento de la funcion para la que el
derecho fundamental fue establecido, mayor seré la afectacion del derecho.

d) la relevancia de la posicion afectada para el ejercicio de otras posiciones juridicas o de
otros principios constitucionales asociados a ese derecho fundamental, mientras méas se
afecte el ejercicio de otras posiciones juridicas o derechos fundamentales, mayor seré la

intensidad de la afectacion”.

En el caso objeto de estudio, se trata de someter a este triple analisis el derecho de
los trabajadores a hacer huelga frente al mantenimiento del trafico aéreo por ser éste
considerado como servicio esencial para la comunidad, ambas situaciones objeto de
amparo por el propio articulo 28.2 pues una vez declara el derecho de los trabajadores al
ejercicio de la huelga, inmediatamente puntualiza el respeto al mantenimiento de los
servicios esenciales. La cuestion radicard en determinar si ha existido proporcionalidad

en la medida empresarial atendiendo al contexto en cuestion.

Antes de entrar en materia, se hace necesario un pequefio inciso sobre el propio
concepto de servicios esenciales para la comunidad: Mas alla de una parca alusién al

término en el RDLRT“®, no existe regulacion legal al respecto, motivo que ha impulsado

48 Art. 10: Cuando la huelga se declare en empresas encargadas de la prestacion de cualquier género de
servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran circunstancias de especial gravedad,
la Autoridad gubernativa podré acordar las medidas necesarias para asegurar el funcionamiento de los
servicios. El Gobierno, asimismo, podra adoptar a tales fines las medidas de intervencion adecuada.
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una amplia jurisprudencia del TC al respecto. Se declara asi este limite a la huelga como
destinado a evitar “un mal méas grave que el que los huelguistas experimentarian si su
reivindicacion o pretension no tuviera éxito” en la medida de que se trata de actividades
“de importancia trascendental”*® para la sociedad, en lo cual se encuentra la propia
justificacion de su existencia. Aun asi, la definicidn de servicio esencial resulta etérea,
clarificando el Alto Tribunal que las actividades que sean entendidas como tal habran de
serlo en atencion a una concepcion finalista, examinando la naturaleza de los propios
intereses a cuya satisfaccion se dirige la prestacion, entendiendo por tales los derechos
fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos®. La
pretendida calificacion global del servicio minimo estaba destinada a la ley desarrolladora
del derecho de huelga, a falta de la misma, las consideraciones como servicio esencial
emanan de la casuistica del TC, y asi lo hizo referente al transporte aéreo: “puesto que a
su traves los ciudadanos satisfacen derechos —libre circulacion por el territorio
nacional, por ejemplo que han sido protegidos en nuestro ordenamiento al mas alto
nivel, en el propio texto constitucional” (STC 51/1986, FJ 2). Esta consideracion no
puede suponer la supresion del derecho de huelga de los trabajadores que hubieran de
prestarlo, sino la necesidad de disponer las medidas precisas para su mantenimiento o,
dicho de otra forma, para asegurar la prestacion de los trabajos que sean necesarios para
la cobertura minima de los derechos, libertades o bienes que satisface dicho servicio,
sin que se exija alcanzar el nivel de rendimiento habitual ni asegurar su
funcionamiento normal (STC 26/1981, FJ 10).

Retomando el caso concreto, no se discute la fijacion de los servicios esenciales
mediante resolucion gubernativa ni mucho menos fueron considerados abusivos, pero el
dia de autos fueron realizadas muchas mas horas de trabajo efectivo de las previstas. Es
cierto que todo el conflicto viene en ultima instancia fundamentado en el fallo de un
sistema radar, acontecimiento totalmente fortuito e imprevisible, pero es viable una linea
de actuacion que vea esto como una premisa aprovechada por parte de la empresa para

limitar el derecho fundamental en ejercicio.

49 STC 11/1981, FJ 18.
%0 STC 26/1981, FJ8.
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¢La medida tomada por la empresa resultaba idonea para garantizar el servicio
esencial? Si, los vuelos cuya llegada estaba prevista dentro de la franja que abarcaba la
huelga fueron efectivamente operados (los que no sufrieron cancelacion) a pesar de los

retrasos que les afectaron.

¢La medida tomada por la empresa era necesaria para lograr la cobertura del
servicio esencial? Podria considerarse que si, el personal de asistencia era necesario

operar los vuelos.

¢Lamedida tomada por laempresa era proporcional? En este Gltimo escalon es donde
nuestra pretension encontraria mas visos de prosperabilidad ante el Tribunal
Constitucional, pues si bien ambos derechos en juego (la huelga y el servicio esencial)
gozan de un alto grado de importancia, los servicios minimos habian sido fijados en otros
términos a los que finalmente se prestaron. Los problemas técnicos del sistema radar
terminaron por motivar jornadas mas largas y mayor volumen de vuelos a atender,
dejando sin efectividad el ejercicio de la huelga. Finalmente, en el aeropuerto no se
percibio el impacto de una jornada de huelga sino los retrasos y cancelaciones propios de
fallos tecnoldgicos que, aunque de caréacter excepcional, repercutieron vaciando de

contenido el derecho fundamental.

7.- ULTIMA OPORTUNIDAD: TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

Ante un eventual fallo desestimando el amparo del derecho fundamental a la huelga,
habria que plantear la posibilidad de dar otra dimension al conflicto elevando la cuestion

mas alla de las fronteras nacionales:

Los articulos 10.2° y 96.1°2 CE sirven para introducir en el ordenamiento juridico espafiol

el sistema de Estrasburgo, compuesto por el Convenio Europeo de Derechos Humanos

51 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.”

52 «“Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia,
formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
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(CEDH) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el seno del Consejo de
Europa®. Consecuentemente, la aplicacion de los derechos fundamentales en Espafia
debe efectuarse acorde a los parametros europeos.

El propio Tribunal de Estrasburgo ha declarado que “el Convenio Europeo para la
proteccion de Derechos Humanos es el instrumento garante del orden publico europeo en
materia de derechos fundamentales™>*. Habra pues que comprobar la posibilidad de acudir
ante el drgano encargado de hacerlo valer, esto es, el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

La la huelga no estda expresamente recogida en el CEDH, no obstante se considera
amparada por lo dispuesto en su articulo 11 sobre derecho de asociacion y libertad
sindical. No cabe duda alguna sobre la extension de las garantias previstas en el Convenio
al derecho de huelga y a su ejercicio®.

<< Libertad de reunion y de asociacion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de
asociacion, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los

mismos para la defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podréa ser objeto de otras restricciones que aquellas
que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccidn de la salud o de la moral, o la proteccidon de los derechos y
libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones
legitimas al ejercicio de estos derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la

policia o de la Administracion del Estado. >>

Jurisprudencialmente, el TEDH se ha mostrado reticente y cauteloso a un

posicionamiento respecto a la huelga.

suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional.”

53 Entidad supranacional que integra cuarenta y siete Estados europeos entre los que se encuentran los
miembros de la UE y otros como Turquia o republicas resultantes de la disolucion de la antigua URSS.
54 STEDH de 30 de junio de 2005, asunto Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v.
Irlanda.

% F. Duran: “El derecho de huelga...”, op. cit.
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En sus pronunciamientos mas tempranos, sefialaba que la libertad sindical no tutela el
derecho de huelga, pudiendo asi ser “limitado por los Estados, en cuanto medio no
exclusivo de defensa de los intereses colectivos, siempre que ello no comporte una total
prohibicion del ejercicio colectivo del derecho de huelga” , y aplicandole la
jurisprudencia sobre los limites de la intervencion del Estado en el derecho de

manifestacion como el asunto Karagay®°.

Con el tiempo ird afirmando mas sus pronunciamientos al respecto, llegando a sostener
que aunque el art 11 CEDH no consagre expresamente el derecho a huelga, éste representa

uno de los mas importantes derechos sindicales.

El asunto Enerji Yapi- Yol Sen® dio un paso mas en esta direccion, al hilo de un caso
donde el Gobierno habia prohibido mediante circular administrativa la participacion
de los funcionarios en una jornada de huelga general afirma una intrusién en el derecho
de libertad sindical y postula que “la huelga que permite a un sindicato hacerse oir,
constituye un aspecto importante para sus miembros en la proteccion de sus intereses”,
afirmando al mismo tiempo el vinculo indisoluble entre derecho a huelga y derecho de
libertad sindical que es internacionalmente reconocido (OIT, CSE, etc) y recordando la
doctrina del asunto Demir y Baykara® sobre obligaciones positivas (proteccion y
promocion activa del mismo, cuya creacion es definida “mediante la busqueda de un justo
equilibrio entre los intereses concurrentes del individuo y de la sociedad en su
conjunto”) y negativas (no injerencia en el ejercicio del derecho) derivadas de la
libertad sindical para el Estado. Asi, de una manera méas clara y precisa, el TEDH
reconoce abiertamente el derecho a huelga como instrumento de defensa de los intereses
laborales colectivos aunque no manifiesta directamente que constituye un contenido
esencial del derecho de libertad sindical como podria ser el derecho a la fundacion y
afiliacion sindical, al igual que sucedia con la negociacién colectiva, se encuentra el
reconocimiento de esta accion como disponible para los sindicatos y la proteccion
frente a limitaciones arbitrarias por parte del Estado, dado que éstas deben encontrarse

justificadas con una base legal y criterios de legitimidad y proporcionalidad.

% STEDH 27 de marzo de 2007, asunto Karacay v. Turquia.
5 STEDH 21 de abril de 2009, asunto Enerji Yapi- Yol Sen v. Turqufa.
8 STEDH de 12 de noviembre de 2008, asunto Demir y Baikara v. Turquia.
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Como ya se ha adelantado, la especialidad del Convenio radica en que ofrece una
garantia jurisdiccional con el sometimiento al TEDH cuando con caracter previo se hayan
agotado, imperativamente, los posibles recursos internos® contra la vulneracion que se
denuncia®, tal y como recoge el propio articulo 35 del texto en cuestion en una expresion
del principio de subsidiariedad, acorde al cual el Tribunal de Estrasburgo solamente
actuaria en supuestos de falta de proteccion efectiva de los derechos por parte de los
Estados, que son los actores que preferentemente deben garantizar su disfrute. Asi se ha
pronunciado el propio Tribunal, al sostener que “los Estados sélo tienen que responder
de sus actos ante un organismo internacional tras haber agotado la posibilidad de corregir
la situacion en su orden juridico interno. Esta regla se funda en la hipétesis, objeto del
articulo 13 del Convenio -y con el que presenta estrechas afinidades- de que el orden
interno ofrece un recurso efectivo en cuanto a la vulneracion alegada. Por ello constituye
un aspecto importante del principio segin el cual el mecanismo de salvaguardia
instaurado por el Convenio debe revestir un carécter subsidiario con respecto a los
sistemas nacionales de protecciéon de derechos humanos. Asi el agravio que se plantea
ante el Tribunal debe haber sido antes sometido, al menos en sustancia y respetando las
formalidades y plazos prescritos por el Derecho interno, ante las jurisdicciones nacionales

apropiadas”®?,

En otras palabras, “como regla general, la determinacion de los hechos del caso y la
interpretacion del derecho corresponde Gnicamente a los tribunales y a otras autoridades
nacionales, cuyas declaraciones y conclusiones en estos &mbitos vinculan al tribunal. Sin
embargo, conforme al principio de efectividad de los derechos inherentes a todo el
sistema del Convenio, el Tribunal puede y debe asegurar que el proceso de decision, que
ha dado lugar al acto denunciado por el demandante, haya sido equitativo y carente de
arbitrariedad”®2. En conexion, no debe olvidarse la conocida doctrina del margen de
apreciacion, acorde a la cual los Estados cuentan con un “limite estructural” en la
aplicacion de ciertos derechos, como es el caso del objeto de desarrollo, que habilita al

Tribunal para declinar la revision de la vulneracién si la restriccion es legitima y la medida

%9 Se habla en todo momento de una via interna “efectiva y admisible” (STEDH de 13 de febrero de 1999,
asunto Dalia v. Francia).

80 Este requisito ha sido jurisprudencialmente tratado de una forma flexible y no automatica ni absoluta,
considerando en la misma el contexto juridico, politico y personal del demandante. En este sentido, STEDH
de 28 de julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia.

61 STEDH de 28 de julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia.

62 B. Rodriguez Diaz: “Manual de &mbito.....”, op. cit., p. 95.
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y regulacion son necesarias a juicio de las autoridades nacionales, siempre comprobando
que dichos limites no reduzcan o restrinjan el acceso al mismo: A mayor respeto de las
normas que rigen el procedimiento, ejercicio del derecho de defensa del demandante,
valoracion de cada elemento factico y juridico concurrente, y adecuada motivacion de la

resolucion que se pretende impugnar, mayor sera dicho margen.

Llegados a este punto, es importante conocer el denominado test de proporcionalidad,
que se utiliza para contextualizar la injerencia sobre el derecho fundamental en cuestion.

Se realiza entonces el siguiente cuestionamiento:

- ¢ Esta prevista la injerencia por una ley suficientemente accesible y previsible?

- Encaso afirmativo, ¢Persigue la injerencia uno de los fines legitimos?

- En caso afirmativo, ¢Es la injerencia necesaria en una sociedad democratica para
alcanzar el fin legitimo que persigue? En otras palabras, ¢hay una relacion de

proporcionalidad entre este fin y las restricciones impugnadas?

Para considerar que la injerencia en cuestion resulta procedente acorde al Convenio, se
precisa de una respuesta afirmativa en todos los apartados anteriores, poniendo especial
atencion a la tercera cuestion, pues sera entonces cuando haya que valorar el margen de
apreciacion del Estado que, a su vez, se configura de manera diferente segun las
circunstancias del caso concreto, la naturaleza del derecho cuya vulneracion se alega y el

propio caracter de la injerencia.®®

Procedimentalmente, sefialar la concurrencia de legitimacion activa para solicitar la tutela
al Tribunal, pues todo particular la tiene (tanto persona fisica, como juridica)®, y la
legitimacion pasiva siempre correspondera al Estado, aunque la vulneracion provenga de
las entes publicas diferentes al mismo en sentido propio. Esto se traduce en que cabria
plantear la demanda tanto individual (el trabajador que percibio vulnerado su derecho a
la huelga) como colectivamente (desde los sindicatos, camino que se elegiria por haber
comenzado de esta forma el proceso ante el juzgado de lo social, aunque también podrian

haber comparecido en concepto de tercer interviniente previa autorizacion del tribunal).

63 STEDH de 12 de noviembre de 2008, asunto Demir y Baikara v. Turquia.

64 Art. 34 CEDH: “por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que
se considere victima de una vulneracién por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos
reconocidos en el Convenio o en el Protocolo.”
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También se cumpliria con el requisito de considerarse “victima® de una violacion del

Convenio, esto vendria a ser estar vinculado a fondo del asunto objeto de disputa®®.

El plazo para plantear la demanda sera de seis meses desde el agotamiento del sistema

de recursos nacionales, lo cual se traduce en haber interpuesto el recurso de amparo

desarrollado en el apartado anterior (y, obviamente, todo el camino procesal previo ya
explicado), aunque hubiese sido inadmitido. Aqui pueden plantearse dos escenarios: Para
el caso objeto de estudio, el plazo podran ser seis meses desde una eventual sentencia del
Tribunal Constitucional donde se entienda que no ha tenido lugar vulneracion alguna del

derecho a huelga, o seis meses desde el auto de inadmision del propio recurso.

No seré precisa la adopcion de ningun tipo de medida cautelar por parte del Tribunal,
pues no concurre riesgo inminente e irreparable de dafio al demandante ni el pleito se
desarrolla dentro de las circunstancias excepcionales que justifican las mismas (riesgo
para la vida del demandante, expulsion a un lugar donde pueda ponerse en riesgo su vida

o integridad fisica, etc).

Habrd que prestar atencion al uso del formulario oficial para la demanda (hechos
apoyados en los correspondientes documentos, fundamentos de derecho, peticidn,
certificacion de haber agotado la via interna del Estado y declaracion de no haber acudido
a otro organismo internacional), al calculo de los plazos (a fecha del matasellos en caso
de remitir la demanda por correo), su extension y los datos exigidos para cumplir con las
formalidades del procedimiento. No es obligatoria la iniciacion mediante abogado aunque
si muy recomendable, ademas sera imprescindible para actuar en los tramites procesales

posteriores®’, a quien se concedera la representacion mediante poder.

El escrito iniciador puede presentarse en castellano aunque en caso de admision el resto

del pleito se desarrollara en inglés o francés.

Llegado a este punto, puede notificarse que la demanda no admite recurso o, en caso de
superar el filtro (tal y como se prevé para este caso), sera notificada al Gobierno de
Espafia, que debera contestar y, una vez recibido por el Tribunal, éste lo remitira al
demandante para que pueda presentar las observaciones complementarias (réplica a las

alegaciones del Gobierno) y formule la demanda de satisfaccion equitativa para el

8 Concepto independiente de la interpretacion procesal interna del Estado emisor relativa al interés en ser
parte condicion de la misma (STEDH de 27 de abril de 2004, asunto Gorraiz Lizarraga v. Espafia).

% STEDH asunto Siliadin c. Francia.

67 Abogado colegiado que ejerza en cualquiera de los Estados Parte del CEDH
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supuesto de que la demanda sea estimada (reclamacion fundada en los dafios morales®®,
materiales y costas que haya causado la vulneracion discutida, de manera detallada y
apoyada en la documentacion pertinente, regida por el principio de restitucion in
integrum®). En defecto de solicitud de indemnizacién, el TEDH no concedera ninguna

por propia iniciativa, por lo tanto es muy importante no olvidar este punto.

De lo anterior se dara traslado al Gobierno para que conteste y, tras su respuesta, no se
exigira tramite alguno hasta que recaiga sentencia, aunque de manera excepcional el

Tribunal podria acordar la celebracion de una vista oral si lo estimase pertinente.

Paralelamente, cabe la posibilidad de llegar a un acuerdo entre las partes sobre la
pretension que, de ser admitido por el Tribunal, llevaria a poner fin al proceso, al igual
que es posible que sea el propio Estado quien emita al Tribunal un reconocimiento de la
vulneracion, aunque no es lo méas comun. Normalmente, el procedimiento termina
mediante sentencia que recoge la admisibilidad, las consideraciones sobre el fondo de la
cuestion y declara si hubo o no vulneracion del derecho fundamental, ademas de
pronunciarse sobre la posible indemnizacion y, de manera excepcional, podria establecer
unas pautas para indicar como se debe de proceder, a su criterio, para reparar el derecho
vulnerado (no seria asi en nuestro caso, donde la cuestion basica seria discernir si hubo o
no vulneracién del derecho y, adicionalmente, establecer la indemnizacion por los dafios

causados).

Dicha sentencia, en un sentido u otro, tendra caracter firme trascurridos tres meses salvo
que sea susceptible de recurso ante la Gran Sala. Para poder acceder a la misma habra que
estar a lo dispuesto por el art 43 CEDH, de caracter muy restrictivo pues no se trata de
una segunda instancia dentro del sistema de Estrasburgo. Planteado recurso ante la
misma, éste seria analizado por cinco jueces para determinar si existe una cuestion grave
de carécter interpretativo o se trate de un asunto de gran importancia, que decidiran sobre

su admisién o inadmision (que no habran de motivar).

Para el caso objeto de analisis, este ultimo escalon se encontraria totalmente

cerrado. En cambio si que seria posible cumplir todos los requisitos necesarios para

% No existe cuantificacion exacta de los mismos pues se prestan tanto a valoracion objetiva como subjetiva.
% El actor debe ser colocado en la situacion que hubiera estado de no haberse producido el dafio, esto es,
la injerencia sobre su derecho fundamental.

31



acceder al recurso ante el TEDH vy, de hecho, una vez seguida la jurisprudencia del
mismo relativa a la huelga, podria afirmarse que cuenta con unas previsiones favorables
en cuanto a prosperabilidad de la pretension, pues la linea de los pronunciamientos en la
materia es tendente a una mayor proteccion y valoracion del derecho fundamental a la
huelga. Si bien no es posible apoyarse en ningun supuesto de idénticas caracteristicas, por
ser un caso ocurrido dentro de un servicio esencial para la comunidad y, ademés, con una
situacion excepcional como es la averia del sistema radar, cabria esperar un fallo

afirmativo del Tribunal.

Ante ese eventual pronunciamiento en favor de la pretension recurrida, esta sentencia
seria de obligado cumplimiento por Espafia (arts 39 y 46 CEDH) aunque el tribunal
emisor no sea competente para ejecutarla. Dicha ejecucion sera supervisada por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa apoyado en el Departamento para la ejecucion de las

sentencias del Tribunal.

Esparfia estaria obligada a remediar la situacion del demandante pero podria optar tanto
por medidas individuales (reparar las consecuencias de la vulneracion en el actor del
proceso, abonando la correspondiente indemnizacién) como por medidas de alcance
general (este segundo grupo, de dimension colectiva, implicaria la toma de decisiones
encaminadas a que la vulneracion declarada no volviese a suceder, por ejemplo a través
de una modificacion legislativa que contemplase expresamente situaciones como la que

ha dado origen a este desarrollo).

8.- CONCLUSIONES

Tras un recorrido procesal por las distintas instancias susceptibles de entrar a valorar
nuestra pretension de vulneracion del derecho fundamental a la huelga, que desestimo el
Juzgado de lo Social n® 1 de Palma de Mallorca por sentencia n® 100/2019, de 13 de
marzo, debe concluirse afirmando que existen amplios visos de viabilidad en la
construccion de todo el procedimiento, desde su acceso al sistema de recursos a través
de la suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, hasta su

culminacion en el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.
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En primer lugar, se plantearia el recurso de suplicacion ante el TSJ que entendemos ha

sido desestimado.

Dado que la vulneracion del derecho a la huelga es la principal cuestion a debatir desde
el inicio, no se precisara de la interposicion del incidente de nulidad de actuaciones, pues
es un hecho ya denunciado y abiertamente debatido en la jurisdiccion ordinaria y la
ausencia de este tramite no colisionaria con el principio de subsidiariedad del sistema de

justicia constitucional.

Teoricamente si podria plantearse un recurso ante el Tribunal Supremo, no de casacién
pues la resolucion del TSJ sobre este asunto no seria considerada recurrible a estos
efectos, pero si de casacion para la unificacion de doctrina, aunque habria que descartarlo
para el caso concreto pues no existe en los pronunciamientos de suplicacién resolucion
alguna que cumpla los requisitos necesarios para emplearse como sentencia de contraste.
Es por ello que, aunque ese recurso se encuentra abierto, no seria preciso plantearlo en
este caso pues la cuestion principal radica en decidir si razonablemente procedia la
interposicion del recurso a efectos de abrir la via de amparo. El hecho de plantear un
recurso de suplicacion para la unificacion de doctrina sabiendo que éste sera inadmitido
resulta incluso contraproducente, por lo tanto se consideraria agotada la via judicial desde

la desestimacidn de la suplicacién a efectos de acceder al amparo constitucional.

Adicionalmente, la comprobacion del requisito de especial trascendencia constitucional
seria afirmativa apoyandose en la falta de doctrina constitucional al respecto, no sobre el
concepto de esquirolaje interno en si mismo, sino sobre las singularidades que rodean al
caso en cuestién, pues nociones tan sectorialmente especificas como las horas perentorias
y situaciones tan excepcionales como la averia del sistema radar en un servicio esencial
para la comunidad, confluyen en este caso para dotarlo de una singularidad digna de

marcar la linea a seguir en situaciones similares.

Todos los demés aspectos de competencia, legitimacion y formalidades procesales se
darian igualmente por cumplidos, tal y como ha detallado el correspondiente apartado del

informe.

El dltimo paso a nivel nacional seria superar el juicio de proporcionalidad del Tribunal
Constitucional en su triple dimension: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Se trataria de cotejar dos preceptos constitucionales que, irdbnicamente, nacen del

mismo articulo (28.2 CE): El derecho a la huelga frente al mantenimiento de los servicios
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esenciales, siendo lo segundo un limite del derecho fundamental en cuestion, aunque la
discusion no resulta tan directa. Ese seria el caso, méas sencillo de resolver, de una
pretendida consideracion abusiva de los servicios minimos establecidos en un servicio
esencial para la comunidad, pero la concurrencia de factores de imprevisibilidad y
extraordinariedad como es una averia de la tecnologia empleada en el centro de trabajo
de forma tan protagonista como el sistema radar, hacen que la ponderacion resulte méas

compleja.

Tras responder a las cuestiones sobre si la restriccion del derecho fundamental permitio
alcanzar un fin legitimo (constitucional) y si era completamente indispensable, las
mayores posibilidades de accién vendrian del apartado sobre la proporcionalidad en
sentido estricto, pues finalmente habria que poner el énfasis en las horas efectivamente
trabajadas, que se vieron incrementadas respecto a las establecidas por la autoridad
competente y que revestian un caracter pacifico, vaciando asi el contenido esencial del
derecho fundamental a la huelga, que se vio invisibilizada y sin efecto alguno pues ante
los retrasos y cancelaciones propios del fallo técnico, el personal de tierra operd durante
un mayor periodo de tiempo al previsto. Ello llevaria a una valoracién favorable de las
previsiones del amparo, asegurando su admision y con un pronostico propicio a la

estimacion del mismo.

Cabe la posibilidad de que el Tribunal Constitucional no compartiese este razonamiento
y considerase que la adicion de horas a la jornada de los trabajadores presentes en el
aeropuerto entraba dentro de la légica de las Ilamadas horas perentorias que contempla el
convenio colectivo de aplicacion y que, independientemente de encontrarse en un
contexto de huelga, la medida para el aseguramiento del servicio esencial resulto
justificada ante la excepcionalidad del momento. En ese caso, seria posible elevar la

cuestion a un nivel internacional recurriendo al sistema de Estrasburgo.

Para ello, habria que apoyarse en el articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sobre la Libertad Sindical, pues es jurisprudencia consolidada el hecho de que
dicho derecho fundamental incluye el derecho a la huelga, y asi solicitar un
pronunciamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6rgano garante del

Convenio.
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Cumplidos los requisitos formales que exige el procedimiento ante dicho tribunal, el fallo
seria previsiblemente favorable, pues su linea jurisprudencial se caracteriza por una

inclinacion protectora y de valoracion del derecho en cuestion.

En su defecto, ya no habria otro recurso dentro del &mbito europeo, pues el recurso ante
la Gran Sala del TEDH estaria totalmente descartado por su caracter restrictivo y no poder
encuadrar el asunto en un conflicto interpretativo o una cuestion de especial

trascendencia.

Con todo ello, cabe estimar una valoracion del procedimiento de unos diez afios desde el
acaecimiento de la vulneracién (cifra que podria aumentar o disminuir ligeramente en
funcién al volumen de casos existentes en el TC al momento), con la correspondiente
inoperatividad de una eventual indemnizacion por los dafios causados. No obstante,
podria extraerse mayor rentabilidad del pleito si para su ejecucion se llevasen a cabo
medidas de caracter general, como podria ser unas pautas para el desarrollo del derecho

a la huelga en situaciones singulares como la que ha sido objeto de estudio.

Para concluir, destacar la absoluta viabilidad del proceso y sus visos de prosperabilidad
que, a mi juicio, deberian favorecer el planteamiento del amparo. El hecho de acudir a
Estrasburgo habria de ser mas meditado y valorado por el damnificado, pues implica un
encarecimiento del proceso y un resarcimiento que, como se ha sefialado, en caso de llegar
no seria especialmente reparador para el trabajador que vio vulnerado su derecho a la
huelga. Huelga que, ademas, ha de entenderse en un contexto determinado, como medida
de presién en la negociacion de un nuevo convenio colectivo, una vez acaecido el fallo
estas circunstancias concurrentes habrian dejado de existir hace mucho tiempo, por lo que
en términos de oportunidad y operatividad, el trabajador se habria visto de todas formas

notablemente perjudicado.
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ANEXO I. ITER PROCESAL

12/4/2019 JORNADA DE HUELGA
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