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La prestacion de una parte importante de los servicios basicos o esenciales se ha
liberalizado y, en gran medida, privatizado, de forma que han dejado de configurarse como un
servicio publico reservado a la Administracion para abrirse a la colaboracion entre el sector
publico y el sector privado (con la creacion de sociedades mercantiles, consorcios, entidades
instrumentales, o mediante conciertos, concesiones o contrataciones publicas) y directamente al
sector privado, pudiendo ser prestados también por empresas privadas bajo el régimen de libre
mercado. La necesidad de establecer limites y garantias, en particular respecto del ejercicio
del derecho de huelga, plantea ante todo el problema de delimitar cudles son realmente los
servicios esenciales de la comunidad, cuestion que ha adquirido una nueva perspectiva con la
introduccion del concepto comunitario de “servicios de interés general”.

ABSTRACT Key words: Services essential, services public, services
of interest general, management private, strike

The provision of an important part of basic or essential services has been liberalised
and, largely privatized, in such a way that they are no longer configured as a public service
reserved to the Administration open to the collaboration between the public sector and the
private sector (with the creation of companies, consortia, instrumental entities, or through
concerts, concessions and public procurement) and directly to the private sector and can be also
provided by companies under the free-market system. The need of set limits and guarantees,
in particular with regard to the exercise of the right of strike, raises primarily the problem of
delimit what are really them services essential of the community, issue that has acquired a new
perspective with the introduction of the concept community of "services of interest general".
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1. LA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS BASICOS O ESEN-
CIALES Y LAS LIMITACIONES EXIGIDAS PARA GARANTIZAR
SU MANTENIMIENTO

Desde hace ya tiempo, es una realidad que la prestacion de una parte
importante de los servicios basicos o esenciales se ha liberalizado y, en gran
medida, privatizado. La complejidad cada vez mayor de las Administracio-
nes Publicas (que ha determinado la busqueda de formulas mas flexibles
frente a las consideradas restricciones impuestas por el Derecho Administra-
tivo) y la creciente apertura de mercados a la libre competencia (en gran me-
dida impulsada por la propia Unioén Europea) ha tenido como consecuencia
que se haya producido una radical evolucién de la prestacion de dichos ser-
vicios basicos o esenciales, que han dejado de configurarse como un servicio
publico reservado a la Administracion para abrirse a la colaboracion entre
el sector publico y el sector privado (en particular, con la creacidon de entes
instrumentales vinculados a las distintas Administraciones Publicas, o me-
diante conciertos, concesiones o contrataciones publicas) y directamente al
sector privado, pudiendo ser prestados también por empresas privadas bajo
el régimen de libre mercado!. La consecuencia es que la Administracion ya
no es el unico sujeto que tiene atribuidas obligaciones de servicio publico,

' Vid. Monereo Pérez, J.L.: “Las reestructuraciones en el sector publico y su incidencia
en el empleo publico laboral”, en Castillo Blanco y Monereo Pérez (Dirs.): Reestructuracion
de las Administraciones Publicas: Aspectos administrativos y laborales, Edit. Comares, Gra-
nada, 2015, pag. 212; Id.: “Aspectos laborales de la interconexion entre Administraciones Pu-
blicas y entes instrumentales: Irregularidades en la contratacion y legislacion de emergencia”,
Revista de Derecho Social, nim. 67, pags. 13 y sigs.; Sindic de Greuges de Catalunya: La pres-
tacion privada de servicios de interés general y buenas prdcticas corporativas. 1* ed., 2014
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sino que también lo son determinados sectores econdmicos privados por la
actividad que desarrollan.

Dentro de estas actividades o servicios publicos se incluyen los servicios
basicos o esenciales para la vida de las personas (servicios sociales, salud,
seguridad, educacion, transporte, suministro de energia y agua...). También
en la prestacion de estos servicios esenciales se ha facilitado la introduccion
de la competencia y la colaboracion publico-privada, con lo que ello plantea
respecto a la necesidad de establecer limitaciones de la regulacion de los ope-
radores de servicios esenciales para asegurar los derechos y las libertades de
los ciudadanos en diversos aspectos como la calidad del servicio, la garantia
de acceso universal, el derecho efectivo a la eleccidn, o el mantenimiento de
dichos servicios en supuestos de conflictos laborales y, particularmente, en los
que puedan dar lugar a una huelga. Esta exigencia de garantizar en todo caso
la prestacion de los servicios esenciales a los ciudadanos y la consiguiente
introduccion de limites y garantias plantea ante todo el problema de delimitar
cuales son realmente los servicios esenciales de la comunidad y, en segundo
lugar, que limites o garantias habran de establecerse para hacerlos realmente
efectivos.

El derecho comunitario sobre la libre prestacion de servicios puede hacer
actualmente mas compleja la cuestion de delimitar los servicios esenciales de
la comunidad y los limites que pueden y deben introducirse en su gestion pu-
blica o privada. La liberalizacion de los servicios publicos se ha consolidado
como consecuencia del derecho comunitario, en la medida en que la constitu-
cion econdmica europea ha ido evolucionando hacia una “convergencia de las
libertades de circulacion y la libre competencia™. El antiguo articulo 86.2 del
Tratado de las Comunidades Europeas (TCE), ahora articulo 106.2 en el Trata-
do para el Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), sometio los servicios
economicos de interés general a las normas del tratado: “Las empresas encar-
gadas de la gestion de servicios de interés econémico general o que tengan
caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas de los tratados,
en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion
de estas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mi-
sion especifica que se ha encomendado. El desarrollo de los intercambios no

[http://www.sindic.cat/site/unitFiles/3606/La%20prestacion%20privada%20de%20servicios%20
de%20interes%20general%20def.pdf]

2 Vid. De la Sierra, S.: “El ambito de aplicacion de la Directiva y los servicios excluidos: Una
plasmacion de las mutaciones de la Constitucion Economica Europea”, en Revista Aragonesa de
Administracion Publica, N° Extra 12, 2010 (dedicado a: “El impacto de la directiva Bolkestein y la
reforma de los servicios en el Derecho Administrativo™), pags. 213 y sigs.
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debera quedar afectado de forma que sea contrario al interés de la Union”. Su
desarrollo (especialmente complejo y controvertido) se llevo a cabo por la Di-
rectiva 2006/123, del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a
los servicios en el mercado interior (cuya transposicion en Espafia se hizo por
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion
de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las activi-
dades de servicios y su ejercicio —la conocida como “ley 6mnibus”-).

El objetivo de la Union Europea es potenciar el mercado econémico in-
terior europeo eliminando obstaculos a la libre competencia y suprimiendo
trabas para facilitar el adecuado ejercicio de las libertades de establecimiento
y de prestacion de servicios, lo cual es la expresion de la situacion actual
caracterizada, como ha indicado Parejo Alfonso®, por un progresivo dominio
del mercado “como mecanismo preferente de satisfaccion de las necesidades
sociales en bienes y servicios”, la valoracion de la actividad del poder publico
desde la eficacia y la eficiencia y, combinadamente, la desterritorializacion de
la economia.

La consecuencia de todo ello es la incidencia cada vez mayor de la pres-
tacion de servicios esenciales a través de mecanismos de gestion privada, sea
en el sector publico (a través de la creacion de sociedades mercantiles, con-
sorcios, entidades instrumentales, ex art. 3 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por RDLeg. 3/2011, de 14 de noviem-
bre) o en el sector privado (asumiendo éste directamente la prestacion de servi-
cios basicos o esenciales o a través de conciertos, concesiones administrativas,
contratas, etc.), de forma que el Estado se sit@ia basicamente en la funcion de
“estado garante” definido como “aquél que, sin sustituir y simplemente modu-
lar el Estado social y democratico de Derecho, se centra en garantizar la ejecu-
cion de determinados cometidos (dacion de bienes y prestacion de servicios)
decidida en sede politica sin por ello tener que asumir directamente aquella
gjecucion, la cual puede ser llevada a cabo igualmente por sujetos privados (es
decir: el mercado), organizaciones de interés social (tercer sector) o, incluso,
los propios ciudadanos™. La nueva dimension del Estado se resumiria asi en

3 Cfr. Parejo Alfonso, L.: “Estado y procesos de cambio. Del Estado prestacional al ga-
rante de la prestacion”, Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, num. 33,
2015, pag. 75.

4 Cfr. Parejo Alfonso, L.: “Estado y procesos de cambio...”, op.cit., padg. 87, quien analiza
detenidamente las formulas planteadas por la doctrina juridico-publica alemana para expresar las
caracteristicas fundamentales del tipo de Estado al que parece caminarse, su situacion actual y sus
funciones.
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una funcion de garantia (en régimen, no obstante, “de pluralizacion y deses-
tatalizacion -europeizacion, internacionalizacion, autorregulacion-" ), funda-
mentalmente a través de las regulaciones organizativas y procedimentales®.

En este marco se plantea la permanente exigencia de “reforma y moderni-
zacion” de las Administraciones Publicas y del Sector Publico (sector publico
administrativo y sector publico fundacional y empresarial), dirigidas por la fi-
nalidad de reduccion del gasto publico y de reestructuracion y racionalizacion®,
afectando de manera importante también a los servicios esenciales para la co-
munidad. Particularmente, la gestion privada de servicios esenciales dentro del
ambito del Sector Publico ha estado sometida a una fuerte conflictividad social
como consecuencia de la aplicacion de las normas excepcionales contenidas en la
llamada legislacion de emergencia y urgencia dirigida a garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad (amparada por la STC de 16
de julio de 2014 que ha convalidado las medidas establecidas al respecto). En las
sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado de los ultimos afios y en un
importante nimero de Reales Decretos Leyes, entre los que destaca el RD-Ley
20/2012, de 13 de julio, se han establecido importantes limitaciones a la contra-
tacion y a la retribucion en el sector publico, asi como a la negociacion colectiva
(estableciendo la suspension o modificacion unilateral de la regulacion conven-
cional)’, que no sdlo afectan a los funcionarios publicos sino también a los traba-
jadores del sector publico fundacional y empresarial, a lo que se unen los nuevos
mecanismos para facilitar el despido de los trabajadores en el sector publico.
Los servicios esenciales se ven afectados también por este conjunto de medidas
excepcionales en cuanto que muchos de ellos constituyen servicios publicos cuya
gestion unas veces es publica y otras veces se realiza mediante la gestion privada
a través de sociedades mercantiles, fundaciones, entes instrumentales, etc., que
forman parte del sector publico.

Asi, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado de los ltimos afios (y
en el marco de éstas, muchas Leyes de Presupuestos de Comunidades Autono-
mas) han establecido, respecto de las sociedades mercantiles publicas y entidades
publicas empresariales, fundaciones del sector publico y consorcios participados

5 Th. Vesting: “Zwischen Gewdhrleistungsstaat und Minimalstaat. Zu den verdnderten
Bedingungen der Bewiltigung Offentiliche Aufgaben in der Informations-oder Wissensgesells-
chaft”, accesible en http:// www.jura.uni-frankfurt.de/43748343/Zwischen-Gewachrleistungssta-
at-und-Minimalstaat.pdf, citado por Parejo Alfonso, L.: “Estado y procesos de cambio...”, op.cit.,
pags. 90-91.

¢ Cfr. Monereo Pérez: “Las reestructuraciones en el sector ptblico...”, op.cit., pag. 218.

7 Vid. Monereo Pérez: “Aspectos laborales de la interconexion entre Administraciones
Publicas y entes instrumentales”, op.cit., pags.. 37 y sigs.

TEMAS LABORALES niim 135/2016. Pags. 215-249



220 M? Nieves Moreno Vida

mayoritariamente por las Administraciones y Organismos que integran el Sector
Publico, ademas de la necesidad de informe favorable del Ministerio de Hacien-
da y Administraciones Publicas y, en su caso, del accionista mayoritario, fuertes
limitaciones y requisitos para proceder a la contratacion de nuevo personal. Asi,
en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2016 (Disps. Adics. 15% 16"y 17%):

-con caracter general, se establece que: solo en casos excepcionales y para
cubrir necesidades urgentes e inaplazables, podran llevar a cabo contrataciones
temporales; las sociedades mercantiles publicas y las entidades publicas empre-
sariales que hayan tenido beneficios en dos de los ultimos tres ejercicios podran
realizar contratos indefinidos con un limite del 100 por ciento de su tasa de re-
posicion; el resto podran realizar contratos indefinidos con un limite del 60 por
ciento de su tasa de reposicion; adicionalmente, podran realizar, exclusivamente
para procesos de consolidacion de empleo temporal, contratos indefinidos con un
limite del 15 por ciento de su tasa de reposicion, -no obstante, si se trata de “so-
ciedades mercantiles ptblicas o entidades piblicas empresariales que gestionen
servicios publicos esenciales” para cuyo disfrute esté subvencionado el ciudada-
no y hayan visto disminuida su plantilla de trabajadores fijos en los dos ultimos
ejercicios, los limites del 60 y 15 por ciento de la tasa de reposicion anteriormente
referidos se computaran sobre los dos ultimos ejercicios presupuestarios.

Esta prohibicion relativa de contratacion (mas alla de la dimension politica
de la obligacion constitucional de prestar adecuada y suficientemente servicios
basicos a los ciudadanos) determina, en efecto, la necesidad de identificar si se
gestionan servicios publicos esenciales o no, ya de de ello dependera como se
deban aplicar los limites establecidos respecto a la contratacion indefinida y si es
posible la realizacion de contrataciones temporales, puesto que hay que entender
que si efectivamente se trata de servicios esenciales las necesidades de contrata-
cion siempre son urgentes e inaplazables.

En definitiva, la aplicacion de estas medidas puede plantear, por un lado, si
la prohibicion de contratacion o la reduccion de plantillas en el sector publico son
compatibles con la garantia de mantenimiento de los servicios esenciales y, por
otro lado, la legalidad de las huelgas que pudieran plantearse por la aplicacion de
las mismas (una huelga motivada por la reduccion salarial impuesta o por la mo-
dificacion de la regulacion establecida en el convenio colectivo, por ejemplo en
materia de jornada, deberia considerarse legal, por aplicacion de la doctrina del
Tribunal Constitucional, ante una alteracion sobrevenida de las circunstancias).
En cualquier caso, el ejercicio del derecho de huelga en los servicios esenciales
determina la aplicacion del limite constitucional previsto en el art. 28.2 CE que
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exige el mantenimiento de dichos servicios, imponiendo limitaciones al ejercicio
del derecho fundamental de huelga.

2. LA DELIMITACION DE LOS SERVICIOS ESENCIALES PARA LA
COMUNIDAD

2.1. Los conceptos clasicos de servicios puablicos y servicios esenciales y el
concepto comunitario de servicios de interés general

Los conceptos de servicios esenciales, servicios de interés general o servi-
cios economicos de interés general siguen siendo imprecisos econdomica y juridi-
camente, lo que plantea la necesidad de su previa delimitacion.

En nuestro ordenamiento juridico el concepto de servicios esenciales se pre-
vé a efectos de establecer los limites constitucionales del derecho de huelga y del
derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colecti-
vo (arts. 28 y 37 CE), pero la referencia constitucional a los servicios esenciales
aparece también en el art. 128.2 CE (“Se reconoce la iniciativa publica en la
actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”). Tanto en un
caso como en otro, la Constitucion admite medidas restrictivas de gran trascen-
dencia por afectar a otros derechos constitucionales: en el caso de la huelga y de
los conflictos colectivos, la delimitacion de un servicio como esencial determina
la existencia de un limite constitucional al derecho fundamental de huelga y al
derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo (entre las cuales el Tribunal
Constitucional entiende —discutiblemente- comprendido el cierre patronal); en
el caso de la reserva al sector publico de “servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio”, se introduce una facultad que constituye una medida restric-
tiva importante frente al derecho constitucional a la libertad de empresa en una
economia de mercado (art. 38 CE). El establecimiento de estos limites o facultad
de restriccion requiere que el legislador justifique la esencialidad del servicio®.

El problema es, pues, determinar qué necesidades o qué servicios han de
considerarse esenciales, lo que, siendo un concepto juridicamente indeterminado,

§ Vid. Valero Torrijos, V.: “El concepto de servicio publico a la luz de la Constitucion”, quien
sefiala que “El principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos proclamado a
nivel constitucional por el art. 9.3, dado que se trata de adoptar una medida restrictiva de gran tras-
cendencia, impone al legislador la obligacion de justificar la esencialidad del servicio en cuestion”.
Articulo publicado en http://www.carm.es/chac/interleg/arti0001.htm
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dependera de las circunstancias concretas concurrentes en cada momento y, en
ultima instancia, la valoracion de los servicios que deban considerarse esenciales
correspondera al Tribunal Constitucional.

Un segundo problema que se ha venido planteando (especialmente en la
doctrina administrativista) es si el concepto de “servicios esenciales” al que se
refieren los arts. 28.2 y 37.2 CE, para preservar el mantenimiento de los mismos
en el ejercicio del derecho de huelga o en la adopcion de medidas de conflicto
colectivo, es el mismo al que hace referencia el art. 128.2 CE para limitar a dichos
servicios esenciales la eventual reserva de unas actividades al sector publico.
Las posiciones son controvertidas al respecto y, en ultima instancia, determinan
distintas opciones politico-ideoldgicas ya que el concepto mas restrictivo o me-
nos que se acepte tendra como consecuencia que la facultad de reserva al sector
publico de determinados recursos o servicios tendra un alcance mas extensivo o,
por el contrario, mas limitado’.

Asimismo, se plantea también la distincion entre “servicios esenciales”
y “servicios publicos”, aspecto éste sobre el que el Tribunal Constitucional ya
manifestd, desde muy pronto, que no cabe identificar servicios esenciales con
servicios publicos. Pero si, en relacion con el ejercicio del derecho de huelga la
no identificacion entre esos dos conceptos tiene como consecuencia limitar el
ambito en el que no se podran imponer restricciones al ejercicio del derecho fun-
damental de huelga (de forma que no siempre que se trate de un servicio publico
habra que garantizar el mantenimiento del servicio, sino s6lo cuando el servicio
satisfaga necesidades configuradas como derechos fundamentales), en relacion
con la facultad de reserva por ley al sector publico de determinados servicios del
art. 128.2 CE ese concepto de esencialidad restrictivo tiene como consecuencia
limitar dicha facultad de reserva, ampliando por tanto el &mbito de las actividades
econdmicas que no pueden ser restringidas a la iniciativa privada.

Las tendencias liberalizadoras y privatizadoras que hoy dia se imponen van
alejandose de un concepto de servicio publico como garantia y técnica de reali-
zacion de de los derechos fundamentales y las necesidades de la comunidad en
virtud de la obligacion de promocion de la libertad y la igualdad entre los ciuda-
danos que el art. 9.2 CE atribuye a los poderes publicos!®. Frente a esa idea, el

° Sobre las distintas posiciones en la doctrina administrativista sobre el concepto unitario o
diverso de “servicios esenciales”, vid. Fernandez Garcia, M.Y.: Estatuto juridico de los servicios
esenciales economicos en red, INAP/ Editorial Ciudad Argentina, Madrid, 2003, pags. 148 y sigs.

19 Vid. Chinchilla Marin, C.: La radiotelevision como servicio publico esencial, Tecnos, Ma-
drid, 1988, pags. 94 y sigs.
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servicio publico se tiende a configurar como mera técnica de organizacion -cuya
eficacia, por otra parte, se tiende asimismo a poner en duda frente a las “bonda-
des” de la iniciativa privada- de actividades prestacionales de bienes y servicios
de caracter indispensable, vital o basico'!, que no es, ademas, la unica posible.

Como indica Parejo Alfonso, “el servicio publico puede invocarse bien como
idea mas propiamente politica que juridica, bien como técnica precisa de organi-
zacion de una actividad de dacion de bienes o prestacion de servicios”, y en este
segundo sentido la jurisprudencia contencioso-administrativa (entre otras, STS
de 24 de octubre de 1989, RJ 1989/8390) define el servicio publico como “acti-
vidad cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una Ley a la Administracion
para que ésta la reglamente, dirija y gestione, en forma directa o indirecta, y a
través de la cual se presta un servicio al publico de manera regular y continua”. Se
refiere asi a un concepto de servicio publico objetivo, en el que la reserva no im-
pide el juego de la libre empresa en régimen de competencia, pudiendo concurrir
la accion publica y la de los sujetos privados, si bien, como sefala este autor, “la
concurrencia pueda ser desigual en funcion del régimen juridico-ptblico a que
queda sujeta la accion publica” (como en el caso de la sanidad o educacion, en
cuanto se refieren a la satisfaccion de necesidades colectivas de interés general)'2.
Y el Tribunal Constitucional ha matizado, entrando ya en el ambito de los servi-
cios esenciales, que “la asuncion por los poderes publicos de una actividad como
servicio publico, para abrir posteriormente su gestion a particulares, no puede
tener otra justificacion —en la medida en que resultan afectados derechos funda-
mentales- que la de servir a los intereses generales y asegurar la vigencia de otros
bienes y principios o derechos constitucionales” (STC 127/1994, de 5 de mayo).

Muy especialmente en el ambito comunitario se ha puesto de manifiesto que
“los términos «servicio de interés general» y «servicio de interés econémico ge-
neral» no deben confundirse con la expresion «servicio piblico»'*. Como indica

' Fernandez Garcia: Estatuto juridico de los servicios esenciales econémicos en red, op.cit.,
pags.. 148 y sigs.

12 Cfr. Parejo Alfonso, L.: “Servicios publicos y servicios de interés general: la renovada ac-
tualidad de los primeros”, en Cienfuegos Salgado, G. y Rodriguez Lozano, L.G. (Coords.): Actua-
lidad de los servicios publicos en Iberoamerica, Edit. Universidad Autonoma de México / Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2008, pags. 477-478.

3" Libro Verde sobre los servicios de interés general (Presentado por la Comision) Bruselas,
21.5.2003 [COM(2003) 270 final]. También Libro Blanco sobre los servicios de interés general.
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
europeo y al Comité de las Regiones. Bruselas, 12.5.2004. COM(2004) 374 final, pag. 24, que indi-
can que “Los términos «servicios de interés general» y «servicios de interés econémico general» no
deben confundirse con la expresion «servicio publico», un término mas ambiguo que puede tener
diversos significados y, por tanto, inducir a confusion. Con esta expresion se alude a veces al hecho
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Fernandez Farreres'* es significativo el empleo de la nueva expresion “servicios
de interés general” como expresion del abandono (implicito) de la calificacion
formal de servicio publico (especialmente en el caso de los servicios prestados en
red, como sector eléctrico, hidrocarburos, correos, telecomunicaciones, ferrovia-
rio...). Con esta expresion se refiere a todos “los servicios, sometidos o no a la
disciplina de mercado, que las autoridades publicas consideran de interés general
y estan sometidos a obligaciones especificas de servicio ptiblico™".

Dentro de los “servicios de interés general” se distingue entre: “servicios
no economicos de interés general”, que estan excluidos del art. 106 TFUE y por
tanto a los que no se aplica directamente el régimen de libre competencia, que lle-
gan hasta las funciones publicas en sentido estricto; y “servicios economicos de
interés general”, incluidos en el art. 106.2 TFUE, a los que si se aplica el régimen
de libre competencia y que son, por tanto, los abarcados con caracter general por
la Directiva de Servicios.

En el “Libro Verde sobre los servicios de interés general” (y posteriormente
en el “Libro Blanco”) se indica que la expresion «servicios de interés econémico
general» (utilizada en el apartado 2 del articulo 106 del TFUE, anterior art. 86 del
TCE, pero que no aparece definida ni en el Tratado ni en el Derecho derivado),
en la practica comunitaria, suele designar a aquellos servicios de naturaleza eco-
noémica a los que los Estados miembros o la Comunidad imponen “obligaciones
especificas de servicio publico” en virtud de un criterio de interés general (entre
otros, servicios prestados por las grandes industrias de redes, como el transporte,
los servicios postales, la energia, las comunicaciones...). Esta categoria puede
identificarse con la de servicio publico objetivo o funcional'® (eludiendo inten-

de que un determinado servicio se ofrece al publico en general, mientras que otras veces lo que se
quiere resaltar es que se ha asignado a un servicio una mision especifica de interés publico o se hace
referencia al régimen de propiedad o al estatuto de la entidad que presta el servicio”.

14 Cfr. Fernandez Farreres, G.: “El concepto de servicio ptblico y su funcionalidad en el de-
recho administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa, nim. 18, enero de 2003, ci-
tado por Parejo Alfonso, L.: “Servicios publicos y servicios de interés general...”, op.cit., pag. 475.

5 Libro Blanco sobre los servicios de interés general, op. cit., pag. 24.

16 Parejo Alfonso, L.: “Servicios publicos y servicios de interés general...”, op.cit., pag. 483.
En sentido similar De la Sierra, S.: “El ambito de aplicacion de la Directiva y los servicios exclui-
dos...”, op. cit. pag. 229, quien sefiala que “No es aventurado concluir que el conjunto de derechos
y obligaciones que derivan de la categoria nacional de «servicio publico» se articula en Derecho
de la Unidn en muchas ocasiones en torno a la institucion de los «servicios de interés economico
generaly, institucion que presenta unos perfiles un tanto diversos, por cuanto esta tltima categoria,
en principio, solo tiene en consideracion las actividades de contenido econdmico, mientras que
el servicio publico admite referencias a otro tipo de actividades”. “Asi, los servicios publicos de
relevancia econémica (en el sentido de la jurisprudencia comunitaria) serian los mentados servicios
econdmicos de interés general”.
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cionadamente, como se ha dicho, esta terminologia) en la medida en que la pre-
sencia de “interés general” autoriza la imposicion a los mismos de “obligaciones
de servicio publico” (de ahi la relevancia que presenta ahora esta figura). Asi, los
poderes publicos pueden imponer al proveedor del servicio obligaciones especi-
ficas, o restricciones, con el fin de garantizar la consecucion de ciertos objetivos
de interés publico (por ejemplo en materia de transporte aéreo, ferroviario y por
carretera, o en el sector de la energia). Pero, en cualquier caso, con arreglo al
Derecho comunitario, es irrelevante que los proveedores de servicios de interés
general sean publicos o privados; todos estan sujetos a los mismos derechos y
obligaciones!'’.

El objetivo prioritario del derecho comunitario es garantizar la libre circula-
cion de personas, bienes y capitales y la libertad de establecimiento, eliminando
cualquier tipo de restricciones del mercado y de la competencia (se considera por
la Comision Europea “que la existencia de un mercado interior abierto y compe-
titivo y el desarrollo de servicios de interés general accesibles, asequibles y de
calidad representan objetivos compatibles”, que ademas ha contribuido sensible-
mente a una mayor eficiencia y ha ampliado la oferta de servicios). Mantiene una
presuncion en contra de toda reserva de cualquier actividad economica tanto si lo
es por la Administracion Publica, como si lo es por una empresa publica o priva-
da. Sélo admite restricciones “en los casos en los que es necesaria, adecuada, pro-
porcionada y no discriminatoria la imposicion de restricciones a estas libertades
para cumplir misiones especificas de interés publico que los tratados reconocen
como merecedoras de medidas excepcionales™'®.

Dentro de los “servicios de interés general” la Comision entiende
comprendido el ambito de los servicios sociales, incluidos los de asistencia
sanitaria, los cuidados de larga duracion, la seguridad social, los servicios de
empleo, y la vivienda social'’. Los califica como servicios basados en el principio

17" Libro Blanco sobre los servicios de interés general, op. cit., pag. 25.

¥ Vid. Borrell, Joan-Ramon: “El elusivo reto de la mejora de la prestacion de los servicios
esenciales”, en Sindic de Greuges de Catalunya: La prestacion privada de servicios de interés ge-
neral y buenas practicas corporativas. 1* ed., 2014

[http://www.sindic.cat/site/unitFiles/3606/La%20prestacion%20privada%20de%20servi-
¢10s%20de%20interes%20general%20def.pdf]

Y Finalmente la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (y, por tanto, también la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio)
ha excluido de su ambito de aplicacion, aparte de los servicios no econémicos de interés general,
numerosos supuestos que si estan en el ambito de aplicacion de la libre competencia —servicios
econdmicos de interés general- por motivos muy diversos . Dentro de estas exclusiones, y por lo
que aqui interesa ahora, estan los servicios sanitarios (incluidos los servicios farmacéuticos y con
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de solidaridad, centrados en la persona y que garantizan a los ciudadanos el
disfrute efectivo de sus derechos fundamentales y un elevado nivel de proteccion
social, reforzando la cohesion social y territorial. Considera que, si bien, en
principio, corresponde a los Estados miembros definir las funciones y objetivos
de los servicios sociales y sanitarios, la normativa comunitaria puede tener alguna
incidencia en los instrumentos de prestacion y financiacion de dichos servicios.
Por ello indica que seria necesaria mayor claridad en la distincion entre funciones
e instrumentos (con el objetivo, segiin dice, de permitir su modernizacion), de
forma que los Estados miembros en los que la prestacion de servicios sociales
y sanitarios se basa en la economia de mercado pudiera anticiparse a los efectos
que la normativa comunitaria en materia de competencia pueda tener sobre los
mismos. En cualquier caso reconoce que la decision de recurrir a mecanismos de
mercado o de prestar los servicios directamente, a través de organismos publicos
financiados con cargo a los impuestos, continuara siendo una opcion politica de
los Estados miembros?.

En efecto, la Comision europea reconoce que, en principio, es facultad de
los Estados miembros decidir la manera de organizar los servicios de interés ge-
neral, pudiendo asi decidir si prestan ellas mismas un servicio de interés general o
si confian dicha tarea a otra entidad (publica o privada)*'. También compete a las
autoridades publicas al nivel que corresponda la definicion de lo que constituyen
obligaciones o misiones de servicio publico, regular los mercados y garantizar
que los operadores cumplan las misiones de servicio publico que les hayan sido
confiadas. No obstante, senala que los proveedores de servicios de interés eco-
némico general, incluidos los proveedores de servicios internos, son empresas,
y estan, por tanto, sujetos a las normas de competencia del Tratado. En la practi-
ca, como también constata la Comision Europea, los Estados miembros recurren
cada vez mas a formulas de asociacion publico-privada, consistentes en contratos
de concepcion-construccion-financiacion-explotacion, concesiones o la creacion

independencia del tipo de establecimiento, organizacion, financiacion y de su caracter publico o
privado); los servicios sociales relativos a la vivienda social, la atencion a la infancia y el apoyo
a familias y personas temporal o permanentemente necesitadas proporcionados por el Estado, por
prestadores encargados por el Estado o por asociaciones de beneficencia reconocidas como tales
por el Estado; los servicios y redes de comunicaciones electronicas; o los servicios en el ambito del
transporte, incluidos los portuarios.

20 Libro Blanco sobre los servicios de interés general, op. cit., apartado 4.4.

2 El art. 1.3 de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, establece que “La presente Direc-
tiva no afecta a la libertad de los Estados miembros de definir, de conformidad con la legislacion
comunitaria, lo que consideran servicios de interés economico general, como deben organizarse y
financiarse dichos servicios con arreglo a las normas sobre las ayudas ptblicas y a qué obligaciones
especificas deben supeditarse”.
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de empresas de economia mixta, para la ejecucion de proyectos de infraestructura
o la prestacion de servicios de interés general.

En cualquier caso, pese a la nueva terminologia que se plantea en el
derecho comunitario, las categorias clasicas —como las de servicio publico o
servicios esenciales- siguen siendo relevantes, aunque no puedan exportarse
automaticamente en todos los contextos y teniendo en cuenta ademas que la
terminologia propia del Derecho de la Union Europea se refiere s6lo a algunas de
las manifestaciones de aquéllas®. La finalidad de liberalizacion del “mercado” de
servicios en el interior de la Unidon Europea no hace sino revalorizar el criterio
de establecer una nitida definicion juridico-material de “servicio esencial” con
independencia de la naturaleza publica o privada de la entidad prestadora del
servicio. El concepto de servicios esenciales aparece expresamente recogido
en la Constitucion Espafiola en relacion a la necesidad de establecer los limites
necesarios para garantizar el mantenimiento de los mismos y no es sustituible
sin mas por el concepto de “servicios de interés general” (aunque este concepto
implique introducir modulaciones en determinados contextos).

2.2. La delimitacion del concepto de servicios esenciales llevada a cabo por
el Tribunal Constitucional

No existe juridicamente un concepto general de servicios esenciales, sin
embargo, los servicios esenciales para la comunidad son el ambito en el que el
ejercicio del derecho de huelga (asi como el ejercicio del derecho a adoptar medi-
das de conflicto colectivo) encuentra un limite “externo” expresamente fijado en
la norma constitucional (arts. 28.2 y 37.2 CE). Determinan, en consecuencia, una
regulacion especifica de caracter restrictivo, ya que, como ha dicho el Tribunal
Constitucional, el derecho de los trabajadores a defender sus intereses mediante
la huelga “cede” cuando ocasione o pueda ocasionar un “mal mas grave que el
que los huelguistas experimentarian si su reivindicacion o su pretension tuvieran

22 Como indica De la Sierra, refiriéndose al concepto de servicio ptblico, “Las categorias
clasicas entiendo que mantienen su utilidad, por cuanto conllevan un régimen juridico labrado
durante largo tiempo y que responde a preocupaciones casi idénticas, a saber: (1) qué hacer cuando
determinados recursos son limitados; (2) como articular la prestacion de un servicio para que todas
las personas puedan acceder al mismo en igualdad de condiciones, por entender que ello responde a
un mandato constitucional derivado, entre otros, de principios como los de igualdad o solidaridad;
(3) como responder a los mandatos del Estado Social que de forma paulatina han ido encontrando
cabida, también, en el Derecho de la Union, bien mediante una plasmacion expresa en los Tratados
bien mediante el desarrollo jurisprudencial; o, entre otros, (4) como dotar de calidad a los servicios
que se prestan. (Cfr.: De la Sierra, S.: “El &mbito de aplicacion de la Directiva y los servicios ex-
cluidos...”, op. cit. pag. 217).
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éxito”, de forma que el derecho de la comunidad a determinadas “prestaciones
vitales” es “prioritario” respecto del derecho de huelga (o del derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo)®. De aqui, pues, la importante labor del Tribunal
Constitucional para tratar de determinar el concepto de servicios esenciales para
la comunidad.

Si el art. 28.2 CE habla de “servicios esenciales de la comunidad”, el Real
Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (RDLRT), cuan-
do regula el derecho de huelga, hace referencia, en su art. 10.2, a “empresas encar-
gadas de la prestacion de cualquier género de servicios publicos o de reconocida
e inaplazable necesidad”. Pese a la clara diferencia entre la formula mas amplia
del RDLRT y la mas escueta y restrictiva de la CE, el Tribunal Constitucional
considerd que aquélla es una formula “que no es dificil englobar” en la del art.
28.2 CE, ya que “se reconduce sin demasiada dificultad al texto constitucional, en
el sentido de que los servicios a mantener son los esenciales” ?*. De tal forma que
se podran adoptar las medidas de garantia necesarias “cuando la huelga afecta a
servicios de reconocida e inaplazable necesidad o a servicios esenciales para la
comunidad, pero no, como es obvio, cuando se trata de servicios publicos que no
retinen las circunstancias anteriormente sefialadas™?.

Sin embargo, la inexistencia de una definicion por el legislador de qué ser-
vicios son esenciales para la comunidad determiné una actuacion jurisprudencial
encaminada a delimitar el concepto de servicios esenciales, encabezada por el
Tribunal Constitucional a partir de las importantes Sentencias de 8 de abril de
1981, nim. 11 y de 17 de julio de 1981, niim. 26. Un examen atento de las cons-
trucciones del Tribunal Constitucional permitird determinar este concepto, con
las oportunas matizaciones derivadas de la consideracion de la doctrina del Co-
mité de Libertad Sindical de la OIT.

Debe destacarse que el Tribunal Constitucional optd por establecer una
“clausula general de esencialidad™*® de caracter abierto [lo que, en el marco del
convalidado RDLRT, ampli6 considerablemente el campo de actuacion de la au-
toridad politico-gubernativa, que es la que, en el régimen juridico actual de la
huelga, tiene que ir precisando en cada momento qué servicios son esenciales].

2 SSTC 11/1981, de 8 de abril (FJ 18); 5 de mayo de 1985; 15 marzo de 1990, entre otras.

24 STC 11/8 de abril de 1981, £j.18.

% STC 26/1981, de 17 de julio.

26 Cfr. Baylos Grau, A.: “Procedimiento de fijacion de los servicios esenciales”, en AAVV:
“El nuevo régimen juridico de la huelga y el cierre patronal”. Consejo General del Poder Judicial,
1993, pag. 88. Id.: “El derecho de huelga a los 25 afios de aprobacion del DLRT-77”. Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, 2003, pag. 186.
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Consecuencia de ello es que progresivamente, se ha ido produciendo una am-
pliacion del concepto de servicios esenciales (con la consiguiente restriccion en
el ejercicio del derecho de huelga). De ahi que sea importante asimismo, en la
delimitacion del concepto de servicio esencial, examinar cual es la concrecion
politico-administrativa que se viene realizando de este concepto.

El Tribunal Constitucional tuvo tempranamente la oportunidad de dejar
sentado que de la interpretacion del art. 28.2 CE se deriva que el derecho de
la comunidad a las prestaciones vitales “es prioritario respecto del derecho de
huelga” (SSTC11/1981, j.18; 51/1986, fj.2). La norma constitucional adquiere
asi el sentido de una “norma de conflicto”, en la medida en que pretende resolver
la colision entre el ejercicio del derecho fundamental de huelga y otros derechos
y bienes constitucionalmente protegidos. Ese conflicto entre derechos e intereses
legitimos de alglin modo ha existido siempre acompafiando al derecho de huel-
ga, si bien en la actualidad se ha producido una exacerbacion de los términos de
expresion (y exteriorizacion) de ese conflicto hasta extremos generalizados antes
desconocidos, relacionado con el fenomeno, ya conocido, de la “terciarizacion”
del conflicto en el seno de las sociedades complejas y altamente desarrolladas
y con la exigencia indiscutible de prestaciones como condicion material para el
uso y disfrute de derechos econdmicos, sociales y culturales garantizados por el
“Estado de servicio publico”, que en los tltimos afios viene produciendo una con-
fusion?’, a veces deliberada, entre “servicio esencial” y “servicio publico”. Esta
confusion lleva, como se vera, a la tendencia de los 6rganos politico-administra-
tivos a declarar, a efectos del ejercicio del derecho de huelga, la esencialidad de
todos los servicios publicos y de toda la actividad en la Administracion, amparada
en la clausula abierta de esencialidad construida por el Tribunal Constitucional
que ha permitido su extension indiscriminada®. Ello, pese a que el propio Tri-
bunal Constitucional ya sostuvo, desde hace tiempo, que “no cabe identificar
servicio publico con servicio esencial, sin que la esencialidad pueda definirse
por el cumplimiento de intereses generales; nocion esta ltima que concurre en
todo servicio publico. La mera alegacion del caracter publico o utilidad general
del servicio no basta para limitar el derecho de huelga” (STC 8/1992, de 16 de
enero; también STC 53/1986, de 5 de mayo). De esta forma, para la esencialidad

27 Sobre la diferenciacion entre los conceptos, situados en planos distintos, de “servicio

esencial” y de “servicio publico”, véase por todos, Baylos Grau, “Derecho de huelga...”, op.cit.,
pags.88 a 101.

28 Vid. Valdés De La Vega, B.: “Los bienes constitucionalmente protegidos como limite al
derecho de huelga”, REDT, niim. 46, 1991, pags. 351 y sigs.; Merino Segovia, A.: “El concepto de
servicios esenciales y la publificacion de las reglas limitativas del ejercicio del derecho de huelga en
este sector”, en Baylos Grau (Coord.): “Estudios sobre la huelga”, Bomarzo, Albacete, 2005, pag.
160; Fernandez Prol, F.: “La huelga en los servicios esenciales de la Comunidad”, op.cit., pag. 77.
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de un servicio es indiferente la titularidad ptblica o privada del mismo, la forma
de gestion de dicho servicio y la naturaleza de la relacion existente entre el titular
del servicio y sus trabajadores.

La nocion de servicios esenciales de la Comunidad constituye -como el mis-
mo TC ha reconocido- un concepto juridicamente indeterminado, que plantea,
por tanto, los problemas interpretativos tipicos de este tipo de categorias juri-
dicas: de manera fundamental exige necesariamente ser aprehendido desde una
jurisprudencia valorativa que precise en cada momento los margenes adecuados
de elasticidad. En esta labor es obvio que la intervencion legislativa permite de-
limitar el espacio de apreciacion, pero dificilmente podra quedar encerrado este
concepto en formulas legislativas intangibles, ya que, como se afirmado acerta-
damente, “los servicios esenciales de la comunidad se presentan, en suma, como
un concepto susceptible de apropiarse de diversos contenidos en atencion a los
contextos histdrico, social, econdomico y normativo, al desarrollo de las necesida-
des de la poblacion y a los cambios culturales™?’.

La jurisprudencia, especialmente la constitucional, ha venido acogiendo una
concepcion amplia y flexible del concepto constitucional “servicios esenciales”.
Segun esta concepcion, la “esencialidad” del servicio viene referida a su aptitud
instrumental de ser condicion material para el ejercicio y disfrute por parte de los
ciudadanos de los derechos y bienes constitucionalmente protegidos (cfr. SSTC
26/1981, 1j.10° 64/1982, 1j.5; 51/1986, fj.2).

En la STC 26/1981, de 17 de julio, donde se afront6 especialmente por el
Tribunal Constitucional el concepto de servicio esencial, se indica que “un ser-
vicio no es esencial tanto por la naturaleza de la actividad que se despliega como
por el resultado que con dicha actividad se pretende. Mas concretamente, por la
naturaleza de los intereses a cuya satisfaccion la prestacion se endereza. Para que
el servicio sea esencial deben ser esenciales los bienes e intereses satisfechos”.

2 Cfr. Valdes Dal-Re, F.: “Servicios esenciales y servicios minimos en la funcién piblica”,
en RL, nim.9 (1986), pag. 14, con referencia a Corso, F.: “Conflitto ¢ autotutela nei servizi pubblici
essenziali”, en GDLRI, nim.10 (1981), pag.182. Vid. Martinez Emperador, R.: “Servicios esenciales
y fijacion de servicios minimos segun la jurisprudencia ordinaria y constitucional”, en Actualidad
Laboral, nim.37 (1992), pag. 660; quien afirma, con razon, que “no cabe una definicion del mismo
que tenga valor absoluto y caracter atemporal, pues la evolucion de la técnica y de la propia sociedad
que incorpora al cuadro de sus necesidades los adelantos que aquella proporciona, lleva consigo
que servicios que se instauran como consecuencia de tales adelantos vengan también a satisfacer
necesidades de la comunidad, que pueden devenir esenciales. De ahi la dificultad de referir la nota
de esencialidad a la actividad que despliega el servicio, dificultad que se allana si la referida nota
se relaciona con la necesidad social que satisface, pues, de tal forma, se atribuye valor dindmico al
concepto...”
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Desde este punto de vista, no se podra considerar a priori que una actividad pro-
ductiva o un servicio publico es en si mismo esencial®’, sino que “solo lo seran
aquéllas que satisfacen derechos o bienes constitucionalmente protegidos, y en
la medida y con la intensidad con que los satisfagan” (SSTC 51/1986, de 24 de
abril; 43/1990, de 15 de marzo). En consecuencia, la esencialidad del servicio no
atiende a la actividad realizada sino a los intereses que satisface. Asi, seran servi-
cios esenciales a los efectos del art.28.2 CE aquellos que satisfacen efectivamente
intereses esenciales de la comunidad.

La cuestion quedara ahora remitida, en un segundo momento, a establecer
lo que se haya de entender por intereses esenciales de la Comunidad. El Tribunal
Constitucional ha mantenido una concepcion amplia. Asi, se estima que “como
bienes e intereses esenciales hay que considerar los derechos fundamentales,
las libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos” (cfr. SSTC
26/1981, de 17 de julio, 33/1981, 51/1986, 53/1986, 21/1989, 43/1990, 122/1990,
123/1990 y 8/1992)*'. Pero esta delimitacion extensiva de los intereses esenciales
(comprensiva de otros bienes constitucionalmente protegidos distintos a los dere-
chos de la persona individualizados), deberia ser sustituida por una férmula mas
restringida circunscrita a determinados derechos y libertades constitucionalmente
protegidos (que excluyera la formula referida a los “bienes constitucionalmente
protegidos”), lo que permitiria evitar problemas de inseguridad juridica y dis-
minuiria el aumento del papel politico-juridico (o si se quiere, creativo) de los
Tribunales de Justicia.

3 Cfr. SSTC 33/1981, 51/1986, 53/1986, 27/1989, 43/1990, 123/1990 y 8/1992, entre otras.

31 Frente al concepto mucho maés restrictivo mantenido por el Comité de Libertad Sindical
de la OIT, para el cual son servicios esenciales aquellos “cuya interrupcion podria poner en peligro
la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion” (Cfr. OIT, “Libertad
sindical”, 2* ed. rev., Ginebra, 1988, pag.214). El Comité de Libertad Sindical opta por un nivel
minimo en el arco de los derechos fundamentales de la persona que deberan ser respetados no
obstante el legitimo ejercicio del derecho de huelga. No obstante, hay que hacer dos precisiones
para interpretar con claridad el concepto de servicios esenciales que se mantiene en el ambito de la
OIT. En primer lugar, una precision terminologica: el significado que se da en la OIT al concepto de
servicios esenciales se refiere a aquellos servicios que pueden justificar restricciones importantes al
derecho de huelga, incluida su prohibicion. Entre servicios esenciales (donde se puede prohibir la
huelga) y servicios no esenciales (donde no se puede prohibir), los érganos de control de la OIT uti-
lizan un concepto intermedio que es el concepto de servicios “de importancia trascendental” (en ter-
minologia del Comité de Libertad Sindical) o de “utilidad publica” (en terminologia de la Comision
de Expertos), en los cuales no se puede prohibir el derecho de huelga pero si imponer un servicio
minimo de funcionamiento (vid. Vid. ODERO, A.: “El derecho de huelga en la funcién publica y
en los servicios esenciales: Los principios de la OIT”, Relaciones Laborales 1999/1, pags. 175-176).
La segunda precision que debe sefalarse es que la enumeracion de aquellos servicios considerados
esenciales por la OIT y la de aquellos que no son esenciales no es, en ningun caso, exhaustiva, ya
que sus pronunciamientos dependen de las situaciones particulares o quejas que se examinen.
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La cualidad de ser un concepto juridico indeterminado admite para el Tri-
bunal Constitucional distintas posibilidades de delimitacion técnica, sea a través
de una clausula general, sea mediante una técnica enumerativa de los servicios
esenciales. Ante la ausencia de desarrollo legislativo de las previsiones consti-
tucionales el Alto Tribunal ha venido utilizando hasta el momento una clausula
general definitoria (STC11/1981, 17 julio 1981, 5 mayo 1986, 24 abril 1986) que
ha llevado a una interpretacion extensiva de los limites del derecho de huelga
en servicios esenciales con base a la utilizacion del concepto de bienes consti-
tucionalmente protegidos y estandares genéricos. Esta lectura interpretativa no
parece plenamente acorde con la formulacion constitucional del derecho de huel-
ga como derecho subjetivo publico que ha de ser conciliado con otros derechos
fundamentales del mismo rango y que por esta via puede llevar a difuminar el
concepto de esencialidad, vinculada constitucionalmente a los derechos de igual
rango imprescindibles para el vivir de la comunidad®?. Por ello, el concepto de
servicios esenciales, que impone precisos limites externos al derecho de huelga,
debera ser precisado por el legislador a fin de evitar la neutralizacion de éste
frente a cualquier bien juridico® y los Tribunales deberan hacer uso de la técnica
interpretativa de “ponderacion” en la resolucion de los conflictos entre derechos
constitucionales.

En definitiva, el concepto de servicios esenciales ha de ser concretado en
términos objetivos, conectandolo, por un lado, con los derechos fundamentales
de idéntico o analogo rango, y por otro, se debera precisar la concreta eficacia
limitadora del derecho de huelga mediante la técnica de la ponderacion entre
intereses y circunstancias concurrentes en cada caso™*.

De cualquier modo, en la jurisprudencia evolutiva del Tribunal Constitu-
cional, este Alto Tribunal ha sido consciente de la imposibilidad de construir una
definicion dogmatica del concepto de servicios esenciales “de caracter absoluto
y por criterios puramente objetivos y, por ello, de la necesidad de una defini-

32 Vid. Valdés Dal-Re, F.: “Servicios esenciales y servicios minimos en la funcion piblica”, en
Relaciones Laborales, nim.9, 1986, pags.12 a 15, con el mérito de haber puesto una primera llamada
de atencion critica sobre los riesgos que entraflaba una utilizacion excesiva por parte del Tribunal
Constitucional (y mas incisivamente de la jurisdiccion ordinaria) del concepto de bienes juridicamente
protegidos como clausula general limitativa del ejercicio del derecho de huelga en servicios esenciales.

3 Vid. Monereo Pérez, J.L.: “La huelga como derecho constitucional: la técnica especifica
de organizacion juridico-constitucional de la huelga (I1)”, Temas Laborales, nim.28, 1993, pags.
78-79.

3 Vid., en este sentido, Baylos Grau, “Derecho de huelga y servicios esenciales”, cit., pag.101
a 109; Terradillos Ormaechea, E.: “Limites externos al ejercicio del derecho de huelga y las huelgas
‘ilicitas’”, en Baylos Grau (Coord.): “Estudios sobre la huelga”, Bomarzo, 2005, pags. 49-50.
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cion mas flexible que tenga en cuenta ‘para quién’ es esencial ese servicio y las
circunstancias concurrentes en cada caso”™. En relacion a ello tempranamente
elaborard, como se ha expuesto, un concepto funcional de servicios esenciales
referible al resultado de la actividad desplegada en atencion a la indole de los in-
tereses a cuya satisfaccion se dirige la prestacion que el servicio realiza y la valo-
racion de las circunstancias concurrentes (SSTC 26/1981,15.10; 51/1986,1j.2°)%.
Para el Tribunal Constitucional lo relevante es la naturaleza de los intereses a
cuya satisfaccion la prestacion se dirige’’. Es, asi, doctrina consolidada del Tri-
bunal Constitucional la inclusion en la esfera de intereses esenciales protegidos
frente al derecho de huelga ex art.28.2 CE no soélo los derechos fundamentales
y libertades publicas, sino también en gemneral los bienes constitucionalmente
protegidos.

En consecuencia, como se ha dicho, “a priori” ninguna actividad productiva
se puede considerar en si misma de “naturaleza” esencial, siendo asi esenciales
tan solo aquellas actividades que satisfacen ciertos derechos fundamentales del
individuo socializado en comunidad, puesto que tales derechos fundamentales
del individuo se contemplan en una dimension colectiva en cuanto susceptibles
de ser afectados en su “contenido esencial” por una huelga en las actividades que
hacen posible materialmente su efectiva satisfaccion o disfrute. Pero teniendo
en cuenta que “los servicios esenciales no son dafiados o puestos en peligro por
cualquier situacion de huelga, siendo necesario examinar en cada caso concreto
las circunstancias concurrentes en la misma” (STC de 8/1992, de 16 de enero, que
resume la evolucion de la jurisprudencia constitucional en esta cuestion; antes en
SSTC 26/1981; 51/1986, entre otras)*®.

En un intento de concrecion de los intereses esenciales que han de ser
protegidos ante la situacion de huelga, se trataria basicamente de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas en atencion a la Seccion 1* del
Capitulo II del Titulo I de la Constitucion, vinculando, pues, los servicios a la

3 Cfr. Rodriguez-Pinero, M.: “Intervencién”, en Lopez Pina, A. (Dir): “La garantia
constitucional de los derechos fundamentales, Alemania, Espaiia, Francia e Italia”, Madrid, 1991, pag.
358.1d.: “En torno a la huelga en los servicios esenciales”, en Relaciones Laborales, 1987, T.I, pag.37.

3 Vid. SSTCo.11/1981, 26/1981, 33/1981, 51/1986, 53/1986, 27/1989, 43/1990, 122/1990 y
123/1990, 8/1992, de 16 de enero.

37 Cfr. STCo0.8/1992, de 16 de enero, fj.2°, evocando la doctrina sentada por el Alto Tribunal
acerca del ejercicio del derecho de huelga en servicios esenciales de la comunidad (SSTC.11/1981,
26/1981, 33/1981, 51/1986, 53/1986, 27/1989, 43/1990, 122/1990 y 123/1990).

3 En este sentido se pronuncian, en la jurisdiccion ordinaria, entre otras, la STSJ de Galicia
(contencioso-administrativo), de 17 de julio de 1996, y, mas recientemente, STS (contencioso-ad-
ministrativo) de 19 de abril de 2004.
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satisfaccion de los derechos fundamentales de la persona, frente a la expresion
genérica e indeterminada de “bienes constitucionalmente protegidos”. De
esta forma, adquiere una especial relevancia la proteccion de los derechos de
la persona constitucionalmente tutelados, interesando solo la finalidad de los
servicios indispensables para garantizar el goce de los derechos de la persona a la
vida (art.15 CE), la integridad fisica y la proteccion de la salud (arts.15 y 43 CE),
la libertad y la seguridad (art.17 CE), la libre circulacion (art.19), la libertad de
informacion, la comunicacion (art.20.1 CE), la educacion (art.27 CE) y la tutela
judicial efectiva (art.24 CE). Se trata, pues, de lo que se podria considerar el
nucleo verdadero y propio de los intereses absolutamente preeminentes respecto
a los otros vinculados a la condicion de los ciudadanos en cuanto trabajadores.
De este modo el concepto de servicios esenciales se vincula a la satisfaccion
de los derechos fundamentales de la persona (la “dignidad humana” y el “libre
desarrollo de la persona” -que garantiza el art.10.1 CE- constituyen la esencia
juridico-politica de los derechos y libertades basicos y se especifican y modulan
en cada derecho y libertad concretos). Es suficiente indicar que tales derechos
fundamentales constituyen dos pilares basicos del sistema constitucional, en
cuanto que “son fundamento del orden politico y de la paz social” (art.10.1 CE).

2.3. La concrecion de los servicios esenciales llevada a cabo por el Tribunal
Constitucional y por la autoridad administrativa

Partiendo de la clausula general abierta establecida por la doctrina del
Tribunal Constitucional, se ha ido llevando a cabo una delimitacion de sectores
esenciales a través de pronunciamientos del propio Tribunal y a través de la
concrecion llevada a cabo por la autoridad gubernamental. Como ha indicado
Baylos*, esta técnica “ha funcionado en la practica permitiendo una acumulacion
progresiva de sectores reputados esenciales a efectos de limitar en los mismos el
ejercicio del derecho de huelga”.

Se debe recordar, sin embargo, que la autoridad gubernativa no puede entrar
en la delimitacion del alcance y la interpretacion de un concepto juridicamente
indeterminado como es el concepto de servicios esenciales, cometidos que la
Constitucion atribuye a la Ley y a los Tribunales de Justicia. Es decir, sobre el
concepto de servicio esencial no puede existir discrecionalidad administrativa,
otra cosa es que ¢ésta ostente competencias en orden a especificar las garantias
precisas o necesarias para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales
de la comunidad. Y ello porque no se trata s6lo una actividad juridica, sino
eminentemente politica, que admite una eleccion, fundada en criterios

3 Cfr. Baylos Grau, A.: “Sindicalismo y Derecho Sindical”, op. Cit., pag. 77.
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extrajuridicos (de oportunidad, técnico-materiales, etc), entre distintas alternativas
de garantias de las condiciones materiales para el disfrute por los ciudadanos de
ciertos derechos constitucionales preeminentes.

En la regulacion actual, convalidada, con las matizaciones correspondien-
tes, por el Tribunal Constitucional, es la autoridad gubernativa la que, segun el
RDLRT, dispone las limitaciones oportunas al ejercicio del derecho de huelga
cuando ésta se declara en servicios considerados esenciales. Pero, ademas, es
la propia autoridad gubernativa la que viene determinando la esencialidad del
servicio. La actuacion de la autoridad gubernativa se puede desarrollar en dos
fases articuladas o simultaneamente. En el primer caso, la autoridad publica lleva
a cabo en primer lugar la declaracion del caracter esencial de un determinado
sector, servicio o empresa y, en una segunda fase, establece cuales han de ser los
minimos de actividad que deberdn mantenerse en funcion de las caracteristicas
y circunstancias concretas de una especifica convocatoria de huelga. La primera
fase (la declaracion de esencialidad) suele realizarse a través de un Decreto con
vigencia indefinida y la segunda mediante una norma de rango inferior, una Or-
den Ministerial®. En el segundo caso, la autoridad gubernativa procede a dictar
un Decreto de Servicios Minimos en el que, simultaneamente, declara la esencia-
lidad del servicio e impone unos determinados servicios minimos*'.

La atribucion a la autoridad gubernativa no soélo de la fijacion de los mini-
mos de actividad que deban mantenerse sino también de la declaracion de esen-
cialidad del servicio, ha dado lugar, como se ha denunciado reiteradamente, a una

40 Asi, por ejemplo, RD 529/2002, de 14 de junio, por el que se garantiza la prestacion del
servicio esencial relativo a la red soporte de los servicios de difusion de television; y de conformi-
dad con este Decreto las siguientes Ordenes Ministeriales: Orden CTE/1523/2002, de 18 de junio,
sobre servicios minimos en las empresas de cable del Grupo Auna Cable; Orden CTE/1524/2002,
de 18 de junio, sobre servicios minimos en Retecal Sociedad Operadora de Telecomunicaciones
de Castilla y leon, S.A.; Orden CTE/1525/2002, de 18 de junio, sobre servicios minimos en las
empresas de cable del Grupo R Cable y Telecomunicaciones; Orden CTE/1526/2002, de 18 de
junio, sobre servicios minimos en Zener Norte, S.L.; Orden CTE/1529/2002, de 18 de junio, sobre
servicios minimos en Zener Redes, S.A.

También, RD 531/2002, de 14 de junio, por el que se establecen las normas para garantizar el
funcionamiento de los servicios minimos esenciales en el ambito de la gestion indirecta de los servi-
cios publicos esenciales de radiodifusion sonora y television; y de conformidad con este Decreto las
siguientes Ordenes Ministeriales: Orden CTE/1519/2002, de 18 de junio, sobre los servicios minimos
en Gestevision Telecinco, S.A. y Atlas Espafa, S.A.; Orden CTE/1520/2002, de 18 de junio, sobre
servicios minimos en Sogecable, S.A. y Compaiiia Independiente de Noticias de Television, S.A.;
Orden CTE/1530/2002, de 18 de junio, sobre servicios minimos en Antena 3 de Television, S.A.

41 Vid., por ejemplo, los Decretos de servicios minimos dictados con motivo de huelgas con-
vocadas en RTVE: RD 176/1991, de 15 de febrero; RD 534/1992, de 22 de mayo; RD 1169/1993, de
9 de julio; RD 2396/1996, de 22 de noviembre.
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extension injustificada de los ambitos en los que pueden imponerse restricciones
al ejercicio del derecho de huelga®.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional ha ido declarando la esenciali-
dad de diferentes servicios y actividades, especialmente el sector del transporte,
el de la energia y la actividad sanitaria, siempre que satisfagan derechos o bienes
constitucionalmente protegidos y en la medida y con la intensidad con que los
satisfagan: el transporte ferroviario (STC 26/1981, de 17 de julio®), el transporte
aéreo (STC 51/1986, de 24 de abril*), el transporte metropolitano de Madrid
(STC 53/1986, de 5 de mayo*®) y otros transportes urbanos, como la EMT (STC
123/1990, de 2 de julio), el suministro de energia eléctrica (STC 8/1992, de 16 de
enero), la asistencia sanitaria (STC 27/1989, de 3 de febrero) y la asistencia social
(STC 122/1990, de 2 de julio).

Pero, sin que se pueda hablar propiamente de que exista un “catalogo’™®,
en la actualidad hay un importante niimero de sectores y servicios declarados
esenciales a efectos de imponer servicios minimos, cuya determinacion se ha
realizado por decision de la autoridad gubernativa. Frente a las decisiones al res-
pecto del Tribunal Constitucional, que no han sido muy abundantes, la actividad
de la autoridad gubernamental si ha producido un numeroso elenco de servicios
declarados esenciales en un gran numero de sectores y actividades. Sin intencion
de agotarlos, se pueden indicar los siguientes:

42 Vid. Baylos Grau, A.: “La huelga en los servicios esenciales en Espaifia: sistema vigente y
perspectivas de reforma”, en Quaderni di Diritto del Lavoro e delle Relazioni Industriali, nim. 12,
1992, pag. 233.

4« .. se traduce en la libertad de movimiento de las personas por el territorio nacional y en
la distribucion de las mercancias necesarias para la ordenada y organizada vida comunitaria. De
esta manera no hay necesariamente un ‘transporte ferroviario esencial’. S6lo en aquellos casos en
que la satisfaccion de los mencionados bienes e intereses exija el funcionamiento del ferrocarril,
podra decirse que éste es esencial para aquel fin”, por lo que “serd necesario examinar en cada caso
la extension territorial que la huelga alcanza, la extension personal y la duracion” (STC 26/1981,
de 17 de julio).

4 <. en principio, el transporte aéreo puede llegar a ser calificado como esencial, puesto
que a su través 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, de 24 de abril).

45« .. utilizando como nota definitoria de los servicios esenciales la naturaleza constitu-
cional de los intereses a los que aquéllos sirven, no hay reparo alguno en calificar el Metro de
Madrid como un servicio esencial, pues, entre otros satisface la libre comunicacion y circulacion y
el acceso al trabajo, a los lugares de residencia o a los centros en los que los ciudadanos obtienen la
prestacion de derechos fundamentales” (STC 53/1986, de 5 de mayo).

4 Vid., al respecto, Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit.,
pags. 149 y sigs.
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Sanidad: Dentro de la cual se integran evidentemente los hospitales o centros
sanitarios, publicos y privados, y los servicios sanitarios publicos prestados fuera
de los hospitales... También se puede incluir aqui el campo de la higiene publica
que afecta a la sanidad, como es el caso de la recogida de basuras y la limpieza
publica o los servicios funerarios, y el abastecimiento de productos de primera ne-
cesidad y suministro de agua potable. Es un area que no plantea ninguna duda en
cuanto a su esencialidad; se incluye dentro de una concepcion estricta de servicios
esenciales como la que mantiene el Comité de Libertad Sindical de la OIT.

- Transportes: Generalmente no ofrece dudas la esencialidad de este sector
por su conexion con el derecho fundamental a la libertad de circulacion, cuando
se trata de transporte de personas. En esta area se han considerado esenciales
el transporte por carretera, el transporte ferroviario, el transporte suburbano, el
transporte aéreo y el transporte maritimo. Existen, sin embargo, muchas discre-
pancias sobre cuando la actividad de transporte es esencial y cuando no (segin
se trate de transporte regular de pasajeros o transporte no regular o transporte
turistico*’). Por lo que se refiere al transporte de mercancias su caracter esencial
es mas problematico: s6lo puede considerarse esencial el transporte de determi-
nadas mercancias que permitan el mantenimiento de otros servicios esenciales,
como ocurre con el transporte de productos sanitarios, energéticos o alimentarios
de primera necesidad...*.

Generalmente se vienen declarando también esenciales las estructuras admi-
nistrativas y las infraestructuras necesarias para garantizar el transporte®, como
son los servicios aeroportuarios y de transito aéreo, las estaciones de transporte
publico, los puertos, la Direccion General de Trafico... En algunos casos, la de-
claracion de esencialidad no estd plenamente justificada, como ocurre con las
autopistas de peaje.

47 Ejemplo de estas discrepancias son los diversos pronunciamientos jurisprudenciales al
respecto. Asi, la STSJ de Valencia de 29 de marzo de 2001 (As 3022) considera que un tren turistico
no puede ser considerado esencial ya que su funcionamiento no atiende a intereses o bienes consti-
tucionalmente protegidos. Por el contrario, la STSJ de Baleares (contencioso-administrativo) de 25
de enero de 2000 (A 472) declara que si es esencial el transporte discrecional de turistas desde los
puertos y aeropuertos hasta los lugares de alojamiento y viceversa en las Islas Baleares.

* Como sefiala Vivero Serrano (“La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pag. 155), “el
transporte de la totalidad de mercancias no puede considerarse esencial, porque eso situaria al comer-
cio y a la economia nacional entre los bienes capaces de limitar al derecho fundamental de huelga,
capaces de integrar el concepto de esencialidad, con la consecuencia tltima de que todas las activida-
des econdmicas importantes serian esenciales por el s6lo hecho de incidir en la economia nacional”.

4 Estos servicios entrarian dentro de lo que en Italia se califica como “servicios instrumen-
tales a los servicios esenciales”.
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- Comunicaciones: En esta area se han considerado servicios esenciales las
comunicaciones telefonicas, telégrafos, correos, acceso a internet™ y los medios
de comunicacién e informacion audiovisuales (televisiones y radios, publicas y
privadas®') y escritos®. Los derechos fundamentales a la libertad de comunica-
cion y a la libertad de informacion son los tutelados a través de la imposicion de
servicios minimos en estos sectores.

- Energia: Produccion y suministro de electricidad, combustibles derivados
del petréleo y combustibles gaseosos. Afecta no so6lo a la produccion y suministro
sino también a la distribucion, transporte y venta®.

- Educacion: En esta area se han considerado servicios esenciales las univer-
sidades, los centros docentes no universitarios, los centros de educacion especial,
las escuelas infantiles publicas, el transporte escolar...

- Seguridad: De forma muy cuestionable, se ha declarado también esencial
el sector de la seguridad privada, en base a su “caracter de servicios subordinados
y complementarios respecto a los de la seguridad publica’™*.

30 Por ejemplo, RD 530/2002, de 14 de junio, por el que se garantiza la prestacion del ser-
vicio esencial relativo al encaminamiento de las llamadas a servicios de emergencia y al encami-
namiento y la conexion entre los puntos de terminacion de las redes fijas y moviles y las redes
publicas de telecomunicaciones en situaciones de huelga (que considera servicios esenciales “el
apoyo técnico necesario para garantizar la seguridad de los sistemas informaticos y de los servicios
de seguridad de las comunicaciones, correspondientes a servicios publicos que tengan la conside-
racion de esenciales”).

3 Muchas disposiciones, en algunos casos muy significativas, se refieren a estos sectores.
Asi: RD 529/2002, de 14 de junio, por el que se garantiza la prestacion del servicio esencial
relativo a la red de soporte de los servicios de difusion de television en situaciones de huelga (en
el Preambulo de esta norma se sefiala que “en nuestro ordenamiento, los servicios de television
publica estatal y television privada estatal tienen la consideracion de servicio publico esencial
para la comunidad”) declarado valido por STS de 22 de marzo de 2004; RD 527/2002, de 14 de
junio, por el que se establecen los servicios minimos a garantizar en el ente publico RTVE; RD
531/2002, de 14 de junio, por el que se establecen las normas para garantizar el funcionamiento
de los servicios minimos esenciales en el ambito de la gestion indirecta de los servicios ptiblicos
esenciales de radiodifusion sonora y de television, bajo competencia del Estado (en relacion con las
televisiones privadas); RD 1288/2002, de 5 de diciembre, por el que se establecen las normas para
garantizar el funcionamiento de los servicios minimos esenciales del ente publico RTVE y de las
sociedades estatales RNE, S.A. y TVE, S.A.

2 Por ejemplo, sobre el Boletin Oficial del Estado, RD 1481/1988, de 9 de diciembre.

3 Entre otros, Orden ECO/1483/2002, de 14 de junio, por la que se establecen los servicios
minimos en las empresas suministradoras de carburantes con destino a la navegacion aérea

3 RD 524/2002, de 14 de junio, por el que se declara el caracter de servicio esencial del
sector de la seguridad privada. Declarado valido por STS de 10 de octubre de 2003. Caso distinto
es el del RD 508/2002, de 10 de junio, por el que se establecen los servicios minimos en el &mbito de
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- Junto a estos, existen muchos otros ambitos en los que se ha declarado la
esencialidad, como en el sector de las finanzas publicas, el sector de la proteccion
social (Seguridad Social, asistencia social, servicios sociales, INEM), Adminis-
tracion de Justicia, y progresivamente (y de forma muy cuestionable) la mayor
parte de las actividades de la Administracion.

Sin embargo, lo mas significativo de esta concrecion administrativa de los
servicios esenciales es la enorme extension que se ha producido por esta via del
concepto de servicios esenciales. La tendencia que se viene apreciando en los
ultimos afios, muy acusadamente a partir de la huelga general de 20 de junio
de 2002%, es a considerar que son esenciales todos los servicios que presta la
Administracion®® (considerando ademas esenciales todas las prestaciones que in-
tegran el servicio) y a identificar los conceptos de servicios publicos y servicios
esenciales, con independencia de que en todos estos servicios se satisfagan o no
derechos fundamentales; se ha producido, como se ha sefialado en la doctrina®,
una sustitucion progresiva del concepto de servicios esenciales por el de servicios
publicos. Ello ha ido acompanado, ademas, de la fijaciéon de unos servicios mini-
mos excesivamente amplios y el resultado es una restriccion indiscriminada del
ejercicio del derecho de huelga.

En muchos casos la autoridad gubernativa se apoya en una declaracion legal
que, al regular un determinado servicio publico, lo califica como servicio esen-
cial (caso, por ejemplo, de la Ley 4/1980, de 10 de enero, que regula el Estatuto
de RTVE, calificando la radiodifusion y la television como “servicios publicos
esenciales”). No obstante, esta calificacion debe interpretarse en el sentido de ser-
vicios de interés general, pero no como “servicio esencial” a efectos del ejercicio
del derecho de huelga, sobre todo por el hecho de que la doctrina del Tribunal
Constitucional, como se vio anteriormente, considera que “a priori ningln tipo
de actividad productiva puede ser considerado en si mismo como esencial”, de-
biendo considerar para ello la satisfaccion de los intereses tutelados constitucio-

la prestacion de los servicios esenciales en la Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima (SASE-
MAR) en situaciones de huelga.

3 Véase, detalladamente, Merino Segovia, A.: “El concepto de servicios esenciales y la pu-
blificacion de las reglas limitativas...”, op.cit., pags. 159 y sigs.

% Como sefala Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pag.
161, “Se trata, por tanto, de la calificacion de esencialidad en bloque de la Administracion General
del Estado, de las Administraciones de las distintas CCAA y de las Administraciones Locales”. “La
autoridad gubernativa ha acogido en la practica los criterios de continuidad de los servicios publi-
cos y de proteccion del interés general, como se sabe ajenos a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, sin que los tribunales ordinarios hayan reaccionado con la contundencia necesaria”.

57 Vid. Bayos Grau, A.: “Derecho de huelga en los servicios esenciales...”, op.cit., pags. 202
y 203.
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nalmente y el grado e intensidad de la huelga sobre los mismos (STCo. 8/1992,
de 16 de enero).

Esta extension, por supuesto, desborda el concepto establecido por la doc-
trina del Tribunal Constitucional (aunque éste haya configurado una clausula
genérica de esencialidad) y, ain mas, por la doctrina del Comité de Libertad
Sindical de la OIT. Es ademas contraria a muchos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional que ha reiterado que servicios esenciales y servicios publicos no
son términos idénticos (SSTC 26/1981, de 17 de julio; 53/1986, de 5 de mayo).
Pero frente a esta tendencia de la autoridad politico-administrativa a declarar la
esencialidad de todos los servicios publicos y de toda la actividad de la Admi-
nistracion, los tribunales ordinarios no han reaccionado de manera contundente
en todas las ocasiones. Por el contrario, la intervencion judicial se ha centrado
mas en la consideracion de los servicios minimos impuestos por la autoridad
gubernativa, calificando de abusivos y desproporcionados muchos de ellos, que
en limitar el concepto de servicios esenciales, convalidando en muchos casos esta
asimilacion entre servicios esenciales y servicios publicos®.

3 Asi, entre otras, STS de 19 de febrero de 1991; STSJ de Galicia de 3 de diciembre de 1997,
que declaran el caracter esencial de todos los servicios publicos o de todos los servicios prestados
por la Administracion; en esta misma linea extensiva, la STS de 15 de febrero de 1989, que declara
el servicio que presta el Museo del Prado como servicio esencial, entendiendo que éste proporciona
el acceso a la cultura y que éste es un bien constitucionalmente protegido. También, la STS de 22 de
marzo de 2004, que convalida el RD 529/2002, de 14 de junio, por el que se garantiza la prestacion
del servicio esencial relativo a la red soporte de los servicios de difusion de television (BOE de 15
de junio de 2002) (al resolver el recurso interpuesto contra el mismo), que considera que el servicio
publico de television es un servicio esencial, pero, ademas, declara que este servicio no pierde su
condicion de esencial por el hecho de que se preste a través de empresas privadas y mediante el
cobro de un precio a los usuarios (y que, por tanto, no son de libre acceso para todos los usuarios);
el argumento esgrimido es que también las televisiones privadas, incluso las de pago, “contribuyen
a que los ciudadanos puedan recibir libremente la informacion veraz que deseen, segun sus prefe-
rencias legitimas”.
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3. LAS TECNICAS DE GARANTIAS PARA ASEGURAR EL MAN-
TENIMIENTO DE LOS SERVICIOS ESENCIALES PARA LA CO-
MUNIDAD: LA REALIZACION DE LA HUELGA EN SERVICIOS
ESENCIALES

3.1. La técnica de los “servicios minimos”

Las técnicas de garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los
servicios esenciales para la comunidad pueden consistir en una pluralidad de
medidas de diverso grado y alcance: medidas de caracter instrumental, como
es la exigencia de un preaviso ampliado; medidas complementarias, como la
publicidad de la huelga y de sus consecuencias dirigida a los usuarios; medidas
directas consistentes en la restriccion del ejercicio del derecho de huelga, como
el establecimiento de servicios minimos; medidas subsidiarias, como el arbitraje
obligatorio, cuando hayan fracasado otras medidas como la publicidad y los
servicios minimos, o también con este caracter subsidiario la sustitucion de los
trabajadores huelguistas. En cualquier caso, dentro de todas ellas la medida mas
tipica en el ordenamiento espafol, y la que tradicionalmente ha ocupado un lu-
gar central, es la fijacion de servicios minimos. La Jurisprudencia ha elaborado
desde un primer momento su doctrina sobre el ejercicio del derecho de huelga
en los servicios esenciales a través unicamente de la técnica de la fijacion de
servicios minimos.

Se puede definir servicio minimo como el instrumento que impide que la
huelga sea total, de modo que se asegure la continuidad aunque minima del ser-
vicio; es decir, la “prestacion de los trabajos necesarios para la cobertura minima
de los derechos, libertades o bienes que el propio servicio satisface, pero sin
alcanzar el nivel de rendimiento habitual” (STC 53/1986, de 5 de mayo). De esta
manera, la adopcion de los servicios minimos ha de estar adaptada a cada huelga
en concreto, es decir, debe estar “en relacion directa con el interés de la comuni-
dad, que debe ser perturbado por la huelga sélo hasta los extremos razonables”
(STC 51/1986 de 24 de abril y 53/1986, de 5 de mayo).

Como técnica de garantia para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales, los servicios minimos suponen una restriccion al ejercicio del derecho
de huelga en la medida en que, por un lado, desde la perspectiva individual, priva
de su derecho de huelga a los trabajadores designados para prestar estos servicios
esenciales y, por otro lado, desde la perspectiva colectiva, debilita el desarrollo
colectivo de la huelga, tanto por la presion que ésta pueda ejercer como por el
numero de trabajadores que puedan adherirse a la misma.
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Estos servicios minimos pueden articularse de diversas formas: la prime-
ra, que suele ser la forma mas habitual (es la que aparece en la mayoria de las
disposiciones de la autoridad gubernativa en nuestro pais), consiste en mantener
una prestacion minima de los servicios esenciales garantizando la continuidad de
determinadas actividades durante toda la duracion de la huelga que seran llevadas
a cabo por un determinado numero de trabajadores que quedan, en consecuencia,
privados del ejercicio de su derecho de huelga; el segundo modo (menos utiliza-
do) consiste en mantener el funcionamiento normal de las actividades esenciales
con todos los trabajadores que estan asignados a ellas durante una o varias franjas
horarias, quedando el resto del tiempo, durante la duracion de la huelga, parali-
zado integramente el servicio (sistema que a veces se utiliza en huelgas llevadas
a cabo en el sector del transporte, o a veces también en servicios de recogida de
basuras y limpieza de vias publicas).

3.2. La fijacion de los servicios minimos por la autoridad gubernativa

En el modelo legal vigente, que el Tribunal Constitucional convalid6 en su
momento, se establece que la adopcion de las medidas necesarias para asegurar
ese mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad corresponde a
la autoridad gubernativa, definida, segtn el Tribunal Constitucional, como “los
organos del Estado que ejercen directamente o por delegacion, las potestades de
gobierno” (STC 26/1981, de 17 de julio) (reconociendo de esta manera constitu-
cionalidad del parrafo segundo del art. 10 RDLRT; SSTC 11/1981, de 8 de abril,
1j 2; 8/1992, de 16 de enero, fj 2).

Esta técnica de garantia se formaliza juridicamente a través de los Decretos
de servicios minimos y su practica, como se sabe, ha supuesto una importante
restriccion del ejercicio del derecho de huelga en servicios esenciales para la co-
munidad, produciéndose, en muchas ocasiones, abusos en el ejercicio de la potes-
tad publica. La fijacion de estos servicios minimos por la autoridad gubernativa
constituye una actividad administrativa®® sometida a un conjunto de garantias o
de requisitos derivados de la propia Constitucion y de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional en la medida en que suponen una limitacion de un derecho
fundamental.

La autoridad gubernativa no puede, sin embargo, entrar en la delimitacion
del alcance y la interpretacion del concepto de servicios esenciales. Esta funcion
esta atribuida por la Constitucion a la ley y a los Tribunales de Justicia y, por tan-
to, en el momento actual, a falta de una ley en la que se determinen éstos, seran

% Vid., Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pag. 224.
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los Tribunales quiénes habran de determinar qué servicios son esenciales para la
comunidad. En la practica, como se ha dicho, es la autoridad gubernativa la que
viene declarando la esencialidad de un servicio, aunque dicha declaracion esté,
desde luego, sometida a la jurisdiccion.

Ya desde la primera Sentencia de 8 de abril de 1981 (fj 18), el Tribunal
Constitucional se pronunci6 atribuyendo la decision sobre la adopcion de servi-
cios minimos cuando la huelga se ejercita en servicios esenciales para la comuni-
dad a un tercero imparcial, considerando que esta decision no puede ponerse en
manos de ninguna de las partes en conflicto, aunque éstas puedan intervenir en la
decision correspondiente mediante propuestas o negociaciones. Segun el Tribu-
nal Constitucional, “atribuir a la autoridad gubernativa la potestad para establecer
las medidas necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios minimos
no es inconstitucional, en la medida en que ello entra de lleno dentro de las pre-
visiones del art. 28.2 de la Constitucion, y, ademas, es la manera mas logica de
cumplir con el precepto constitucional”. De este modo, la autoridad gubernativa
es la que tiene facultades de control y de decision unilateral sobre la adecuacion
de los servicios fijados y la imposicion unilateral de servicios minimos.

El Tribunal Constitucional exige, en primer lugar, que la titularidad de esta
potestad recaiga en una instancia publica imparcial. Esto significa que la com-
petencia debe ostentarla una autoridad politica: ha de recaer en la autoridad gu-
bernativa que es la que tiene, en principio, la potestad y también el deber de
determinar las actividades destinadas a preservar los servicios esenciales, sin que
pueda delegarse este cometido a las decisiones unilaterales de las empresas o
administraciones directamente responsables de los servicios, sin perjuicio de que
se pueda remitir la concreta fijacion o puesta en practica de los servicios a insti-
tuciones derivadas de la autonomia colectiva o hacer suyas las propuestas de las
partes en conflicto (SSTC 26/1981, 53/1986, 27/1989, 8/1992).

Respecto a la autoridad gubernativa competente, hay que sefialar que la
potestad para dictar las medidas que garanticen el funcionamiento de los ser-
vicios esenciales no esté atribuida genéricamente a la Administracion Publica,
sino a aquellos “6rganos del Estado que ejercen directamente o por delegacion
las potestades de gobierno” (STC 11/1981, de 8 de abril). La jurisprudencia,
tanto constitucional como ordinaria, ya ha dejado claramente sentado la rele-
vancia constitucional que tiene la condicioén de la autoridad gubernativa que
impone los servicios minimos, en el sentido de que, dentro de la limitacion del
ejercicio del derecho fundamental de huelga que éstos suponen, una garantia
formal es la responsabilidad politica y juridica de la autoridad gubernativa. En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “privar a un conjunto
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de ciudadanos en un caso concreto de un derecho constitucional como es el
reconocido en el art. 28 de la Constitucion es algo que solo puede ser llevado a
cabo por quien tiene responsabilidades y potestad de gobierno” (STC 26/1981,
de 8 de abril), de forma que puedan imponerse estas limitaciones Unicamente
“en atencion a los intereses de la comunidad, de una manera imparcial y de
acuerdo con las caracteristicas y necesidades del servicio afectado por la huel-
ga” (STC 27/1989, de 3 de febrero).

Debido a la compleja distribucion de competencias configurada constitu-
cional y legalmente entre el Estado y las Comunidades Auténomas, se planteo
pronto el correspondiente conflicto, al estimar que en este punto esa facultad
no corresponde en exclusiva al Estado y como consecuencia a sus 6rganos. La
STC 33/1981 vino a extender esta competencia “a los 6rganos de Gobierno de
las Comunidades Auténomas integrantes del Estado y dotadas de potestades de
Gobierno” (segln la distribucion de competencias en la materia), e incluso mu-
nicipales (en el caso de competencias municipales y metropolitanas); es decir,
“cuando se trate de servicios que considerados conjuntamente, se comprenden
en el area de las competencias autondmicas..., sin perjuicio de las competencias
municipales y metropolitanas, el velar por su regular funcionamiento, corres-
ponde a la titularidad y a la responsabilidad de las autoridades auton6émicas”.
No obstante, el Tribunal Supremo ha admitido como no opuesta a la legalidad
vigente ni a la doctrina del Tribunal Constitucional la posibilidad de que la
autoridad gubernativa competente se limite a aceptar la propuesta realizada por
un organo “inferior” carente de esta potestad (STS 27 de septiembre de 1990,
Ar. 6967). En esa misma linea, se puede admitir que la autoridad competente
acepte la propuesta presentada por las partes (en el supuesto de que hubiese
existido una negociacion previa) (SSTS 14 marzo, 24 junio y 16 julio de 1994,
Ar. 2074, 5192, 5956).

La autoridad gubernativa que acuerda las medidas necesarias para asegu-
rar el mantenimiento de los servicios esenciales no es intrascendente ni irre-
levante para el derecho de huelga ya que tal medida debe ser adoptada por el
Gobierno o por 6rgano que ejerza la potestad de Gobierno, sea del Estado o de
las CCAA con competencias en los servicios afectados, por lo que, como ha
sefialado el Tribunal Supremo®, “el incumplimiento de esta exigencia no puede
calificarse como mera irregularidad formal o como mero defecto administrati-
vo, sino como lesion del derecho fundamental que asi se ve restringido, pues
solo de aquella forma puede asegurarse que las limitaciones sean impuestas

¢ SSTS 4 mayo 1998 (Ar. 4718); 5 junio 1998 (Ar. 5521); 16 de octubre de 2001 (Ar. 8605);
18 de octubre de 2002 (Ar. 10152).
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en atencion a los intereses de la comunidad, de una materia imparcial y de un
acuerdo con las caracteristicas y necesidades de la huelga”.

Han sido, desde luego, numerosas las ocasiones que se han planteado ante
el Tribunal Constitucional conflictos positivos de competencia entre dos 6érganos
de Gobierno que pueden ser competentes para adoptar las medidas de garantia
respecto a los servicios esenciales. En este sentido, es especialmente interesante
la STC 233/1997, de 18 de diciembre, que viene a resolver quién es la autoridad
gubernativa competente para fijar qué servicios esenciales se tienen que man-
tener durante la situacion de huelga en los supuestos en que pueden intervenir
autoridades gubernativas de diferentes ambitos (en el caso concreto al que se
refiere esta Sentencia, la autoridad gubernativa estatal pretende hacer valer su
titulo competencial por encima del de la Comunidad Autonoma Vasca)®'. EI Tri-
bunal constitucional, haciendo un recorrido por sus anteriores pronunciamientos,
reitera su linea constante en la que declara que la autoridad gubernativa a la que
corresponde determinar en lo esencial el minimo de mantenimiento del servicio
es la autoridad estatal o autondmica que tiene la competencia y por consiguiente
la responsabilidad politica del servicio en cuestion®. Sin embargo, la autoridad
que fija los servicios minimos debe ser politica y neutral, ofreciendo garantias de
imparcialidad, lo que no parece que exista cuando en la autoridad gubernamental
coincide su interés publico con el deseo de mantener la perfecta eficacia del ser-
vicio cuya competencia le corresponde®. Existen, en cualquier caso, numerosos

! En el caso concreto de esta Sentencia, las partes estan de acuerdo en que las actividades
de estiba y desestiba de buques tienen caracter esencial por lo que en caso de huelga, en estas ac-
tividades debe garantizarse el mantenimiento de estos servicios para no menoscabar los intereses
de la comunidad. Las partes en conflicto discrepan acerca de qué autoridad gubernativa asume la
titularidad de la competencia para elaborar las medidas de garantia de los servicios que se prestan
en el Puerto Autonomo de Bilbao durante el transcurso de la huelga. El titulo que cita la Comunidad
Auténoma Vasca para fijar los servicios esenciales son sus competencias ejecutivas en materia de
legislacion laboral y huelga (art. 149.7 CE); y el titulo que menciona el Estado es su competencia
en materia de puertos de interés general, es decir, que la competencia del servicio corresponde al
Estado.

2 En otros supuestos en los que también se habia planteado un conflicto de competencias
entre Estado y Comunidades Autonomas en los que el Tribunal Constitucional declar6 la competen-
cia de la Comunidad Auténoma, coincidia en ésta no sélo la potestad de ejecucion de la legislacion
laboral, sino también la condicion de autoridad gubernativa con competencias sobre el servicio en
cuestion (asi, SSTC 33/1981, 5 noviembre y 122/1990, 2 julio).

% Vid. Cabeza Pereiro, J.: “Sobre la autoridad gubernativa competente...”, op.cit., pag. 677;
Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags. 259-260; Torrente Gari,
S.: “La competencia del Estado y de las comunidades Autonomas en el establecimiento de servicios
minimos”, op.cit., pag. 146. También, Cabeza Pereiro, J.: “La imposicion de servicios minimos”,
op.cit., pags. 188-189; Merino Segovia, A.: “EL concepto de servicios esenciales y la publificacion
de las reglas limitativas...”, op.cit., pags. 154-157.
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ejemplos de atribucion de la competencia para establecer los servicios minimos a
autoridades dudosamente neutrales.

En cualquier caso, la adopcion de las medidas de aseguramiento no corres-
ponde genéricamente a la Administracion Publica, sino unica y exclusivamente a
aquellos organos del Estado y de las Comunidades Autonomas que ejercen potes-
tades de gobierno. Se trata de una potestad en principio indelegable, aunque esto
debe ser matizado en el sentido de que cabe una delegacion de esta competencia
cuando se cumplan una serie de requisitos minimos que garanticen que no sea
el propio empresario el que determine el alcance de una huelga. De esta forma,
cabe delegacion de competencia fuera del ambito especifico del Gobierno o de
sus Ministros, siempre y cuando el drgano en quien se delegue siga teniendo la
condicion de autoridad gubernativa y que en ninglin caso ésta se pueda predicar
de “los o6rganos de gestion y administracion” del servicio o empresa en la que se
desarrolle la huelga (de forma que la delegacion de estas funciones no se puede
hacer en los responsables del servicio o gestores de la empresa, ya que, como se
ha dicho, lo que se pretende es que no sea el propio empresario el que determine
el alcance de la huelga). No cabe en principio la delegacion sucesiva, “en casca-
da” (STC 26/1981, de 17 de julio) de la facultad de imposicion de los servicios
minimos.

Pero no cabe confundir esta delegacion sucesiva, que no se admite, con la
delegacion de la ejecucion de los servicios, es decir, la determinacion del perso-
nal y las condiciones técnicas para la cobertura de los servicios minimos®. Quién
sea la entidad encargada de este “complemento técnico y personal” (concepto
mantenido por la STC 53/1986) es una cuestion problematica, ya que por esta
via podria afectarse a la intensidad o extension de los servicios minimos. La Au-
diencia Nacional habia hecho referencia inicialmente a la direccion de la empresa
como entidad a la que incumbiria, una vez que estén concretados los servicios mi-
nimos por la autoridad competente, la ejecucion de los mismos; posteriormente
el Tribunal Constitucional (STC 53/1986, {j 5) se refirio también a la negociacion
colectiva y a la disciplina sindical: “nada impediria que la puesta en practica de
los servicios minimos, una vez concretados por la instancia publica competente,
fuera confiada a la autonomia colectiva y, por tanto, actualizada por los cauces
bien de la negociacion, bien de la disciplina sindical. Pero no puede excluirse la

% Confusion que aparece, por ejemplo, en el RD 527/2002, de 14 de junio, por el que se es-
tablecen las normas para garantizar el funcionamiento de los servicios minimos esenciales del Ente
Publico Radiotelevision Espaiola y de las sociedades estatales Radio Nacional de Espafia, Socie-
dad Anénima y Television Espafiola, Sociedad Anonima. Por el contrario, se distinguen estas fases
correctamente en el RD 524/2002, de 14 de junio, por el que se garantiza la prestacion de servicios
esenciales en el ambito de la seguridad privada en situaciones de huelga.
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legitima posibilidad de deferir a la direccion del servicio esa puesta en practica,
correspondiendo a la autoridad gubernativa decidir a favor de uno u otro sistema
en atencion, entre otros factores, a la complejidad técnica de la labor de desarro-
llar las medidas acordadas y a la oferta de colaboracion en la preservacion de los
servicios minimos efectuada por los convocantes de la huelga y las organizacio-
nes sindicales”.

La intervencion unilateral de la direccion de la empresa para llevar a cabo la
concrecion técnica, la ejecucion, de los servicios minimos acordados por la auto-
ridad competente plantea numerosas dudas en la medida en que puede burlar las
garantias establecidas por el Tribunal Constitucional respecto a la intervencion en
la huelga de la autoridad administrativa para la fijacion de los servicios minimos
y respecto a las restricciones establecidas por este Tribunal para la delegacion de
esta potestad. De forma que, en tanto no se garantice una remision a la negocia-
cion colectiva de la ejecucion de los servicios minimos fijados, debe hacerse una
interpretacion restrictiva del contenido de esta ejecucion de los servicios minimos
de manera que no pueda suponer una via para incrementar la intensidad y la ex-
tension de los mismos®.

El ejercicio de la potestad gubernativa para el mantenimiento de los servi-
cios esenciales para la comunidad esta sometido, como ha sefnalado el Tribunal
Constitucional, a una serie de limites, como son: la necesidad de motivacion del
acto (implica que el acto administrativo en el que se establecen los servicios mi-
nimos indique los motivos sobre la esencialidad del servicio, las caracteristicas
de la huelga convocada, los intereses que pueden quedar afectados y los trabajos
que no pueden sufrir interrupcion o cuya prestacion debe mantenerse en algin
grado); la exigencia de proporcionalidad en la fijacion de los servicios minimos
(cuya observancia debe valorarse en atencion a las circunstancias concretas que
rodean cada huelga que se lleve a cabo en servicios esenciales para la comuni-
dad); el cumplimiento de ciertos requisitos que han de presidir la exteriorizacion
del acto administrativo correspondiente (notificacion y publicidad); y el deber de
la autoridad gubernativa de potenciar procedimientos de composicion pacifica de
los conflictos colectivos, en concordancia con la doctrina del Comité de Libertad
Sindical de la OIT. No se exige, sin embargo, que la consulta-negociacion previa
constituya una condicion de validez del acto administrativo de imposicion de los
servicios minimos, aunque puede ser deseable, cuestion ésta a la que ya se ha
hecho referencia con anterioridad.

% Vid. Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pag. 235.
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3.3. La seleccion de los trabajadores encargados de prestar los servicios
minimos

La seleccion de los trabajadores que deben prestar los servicios minimos
entra dentro de lo que se denomina “complemento técnico y funcional” de los ser-
vicios minimos, concepto, como ya se ha dicho, consolidado en la STC 53/1986:
su “finalidad es atribuir al 6rgano de gestion de la empresa los medios necesarios
para poder complementar técnica y funcionalmente las propias normas de man-
tenimiento adoptadas por un drgano (...) al que no cabe negar la condicion de

299

‘autoridad gubernativa’”.

Esta seleccion de trabajadores esta subordinada necesariamente a la previa
determinacion de los servicios minimos llevada a cabo por la autoridad compe-
tente. Dos son los principales problemas que se plantean en relacién con esta
cuestion: quién debe designar a estos trabajadores y previamente los puestos de
trabajo necesarios para que la actividad pueda mantenerse en la medida necesaria
para garantizar una minima prestacion de los servicios esenciales para la comu-
nidad y con qué criterios se debe proceder a la designacion de los trabajadores
encargados de prestar estos servicios minimos.

Debe quedar claro que, en cualquier caso, esta seleccion de trabajadores (y
de los puestos de trabajo afectados) no puede incidir en la intensidad y extension
de los servicios minimos fijados por la autoridad gubernamental.

En el sistema legal-judicial actual, que parte de que la facultad de impo-
sicion de los servicios minimos le corresponde a la autoridad gubernativa, la
seleccion de los trabajadores concretos puede ser asignada, como ha sehalado
el Tribunal Constitucional, a los érganos de direccidon y gestion de la empresa
afectada (SSTC 53/1986, de 5 de mayo; 27/1989, de 3 de febrero), aunque
también puede ser la administracién responsable la que adopte esta decision.
En ocasiones la propia disposicion gubernativa que fije los servicios minimos
establecera la relacion de puestos de trabajo afectados, pero en otros casos la
disposicion gubernativa no los determina, aunque deberia incluir, para ser co-
rrecta, determinados parametros que permitan deducir la intensidad y extension
de los servicios minimos®, y deja la concrecion de estos puestos de trabajo y
la seleccion de los trabajadores asignados a ellos en manos de los 6rganos de
gestion de la empresa.

% Vid. Vivero Serrano: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags. 233-234.
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Cuestion que se ha venido planteando es si esta concrecion empresarial de
este complemento técnico y funcional de los servicios minimos entra dentro del
ejercicio ordinario de los poderes de direccion empresarial o si se trata de un
poder-deber que tiene su fundamento en la disposicion correspondiente de la au-
toridad gubernativa, siendo esta ultima posicion la que se ha aceptado mayori-
tariamente. No obstante, se habra de distinguir entre el momento de seleccionar
los trabajadores y ordenarles la continuacion del trabajo, dentro de los servicios
minimos establecidos, y el momento posterior de ejecucion del trabajo. Si res-
pecto del primer momento se considera que la actuaciéon empresarial deriva de
la disposicion de la autoridad gubernativa, el segundo entra dentro del ejercicio
normal del poder de direccion®.

Frente a la posicion senalada, se puede estimar mas idoneo que fuesen los re-
presentantes de los trabajadores y la parte empresarial los que determinen quiénes
son los trabajadores que tienen que atender las actividades correspondientes, y lo
haran en funcion de las circunstancias que la huelga en cada momento requiera.

En el caso de que existiera realmente desacuerdo en la determinacion de los
servicios minimos, esto no exime a los trabajadores encargados de los mismos
de la obligacion de prestarlos, pudiendo ser en otro caso sancionados por la em-
presa‘®,

En la seleccion de los trabajadores encargados de prestar los servicios mi-
nimos la jurisprudencia ha admitido, en hipotesis, que en determinadas circuns-
tancias se pueda dar preferencia para la realizacion de estos servicios a los traba-
jadores no huelguistas -los trabajadores que decidan libremente no sumarse a la
huelga-, aunque esto no quiere decir que se pueda exigir a la empresa en cualquier
caso (SSTC 123/1990, de 2 de julio; 304/1997, de 17 de septiembre). Solo en el
caso de que realmente exista desacuerdo y no se llegue a ninguna solucion seria
posible sustituir a los huelguistas por trabajadores no vinculados a la empresa,
actuacion que encuentra apoyo legal en el art. 10.2 RDLRT, pero siempre como
medida absolutamente excepcional ya que estan en juego los intereses de la co-
munidad que tienen que ser satisfechos.

7 Sobre esta cuestion, véase Vivero Serrano: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit.,
pag. 236. La misma posicion es mantenida por BAYLOS, “Sobre los despidos por huelga”, en
Aparicio Tovar y Baylos Grau: “El régimen del despido tras la reforma laboral”, Ibidem, Madrid,
1995, pags. 250 y sigs.

% Sobre este tema, véase ampliamente Pérez Rey, J.: “El incumplimiento de los servicios mi-
nimos y su revision judicial en las huelgas que afectan a los servicios esenciales de la comunidad”,
en Baylos Grau (Coord.): “Estudios sobre la huelga”, Bomarzo. Albacete, 2005.
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