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Resumen: Si bien el art. 28.2 de la Constitucién Espanola encomendé al legis-
lador la aprobacion de una Ley (Orgéanica) que regulase el ejercicio del derecho
fundamental de huelga y las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de
los servicios esenciales de la comunidad, actualmente, la regulacion de la huelga
en nuestro pais se contiene en un Real Decreto Ley preconstitucional: el RDLRT
17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo. Aun cuando, tras mas de cuatro
décadas de incumplimiento del mandato constitucional, dicha norma, ha bastado
—con la depuracion constitucional realizada por la STC 11/1981, de 8 de abril y
posteriores— para la regulacién del derecho de huelga en nuestro pais, existen
importantes razones, no s6lo formales, que hacen perentoria la promulgacion de
una nueva norma. El presente estudio tratara de dar cuenta de todo ello, reali-
zando un somero analisis de la regulacién vigente y de los principales problemas
aplicativos que, durante todos estos anos, ha puesto de manifiesto la necesidad
de reconducirse a una norma obsoleta, preconstitucional y con vigencia parcial
como consecuencia de la depuracién operada por la jurisprudencia constitucional.
Asimismo, con relacion a cada uno de estos problemas, trataran de ofrecerse, en
un plano lege ferenda, proposiciones a incorporar en una futura Ley Orgénica de
Huelga.

Abstract: Although art. 28.2 of the Spanish Constitution entrusted the legislator
with the approval of an (Organic) Law that regulates the exercise of the fundamental
right to strike and the necessary guarantees to ensure the maintenance of essential
services of the community, currently, the regulation of strikes in Spain is contained
in a pre-constitutional Real Decreto Ley: RDLRT 17/1977, of March 4, on Labor
Relations. Even though, after more than four decades of non-compliance with the
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constitutional mandate, said norm has been sufficient - with the constitutional
purification carried out by STC 11/1981, of April 8 and later - for the regulation
of the right to strike in our country. There are important reasons, not just formal,
that make the promulgation of a new norm urgent. The present study will try to
account for all this, carrying out a brief analysis of the current regulation and the
main application problems that, during all these years, have revealed the need
to redirect to an obsolete, pre-constitutional and partially valid norm because of
the purification carried out by constitutional jurisprudence. Likewise, in relation to
each of these problems, | will try to offer proposals to be incorporated into a future
Organic Strike Law.
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l. Introduccion

El art. 28.2 de la Constitucion Espafiola contiene un mandato dirigido al legislador. Con-
cretamente, le encomienda la aprobacién de una Ley (Organica, ex art. 81.1 CE) que regule
el ejercicio del derecho fundamental de huelga, estableciendo las garantias precisas para
asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad. No obstante, como
es sabido, actualmente, la regulacion de la huelga en nuestro pais se contiene en un Real
Decreto Ley preconstitucional: el RDLRT 17/1977, de 4 de marzo, de relaciones de trabajo.

Si bien es cierto que, desde un punto de vista practico, tras mas de cuatro décadas de
incumplimiento del mandato constitucional, el RDLRT 17/1977, de 4 de marzo, ha bastado,
con la depuracién constitucional realizada por la STC 11/1981, de 8 de abril, para la regulacién
del derecho de huelga en nuestro pais y, si bien, también es posible —pese a las deficiencias
de ajuste constitucional en cuanto a forma que la vigencia de esta norma implica— realizar
una valoracion positiva en cuanto a contenido por su regulacion integral, especialmente tras
un analisis de derecho comparado con los paises de nuestro entorno que se caracterizan por
una normativa de huelga dispersa y fragmentada’, cabe apuntar una serie de razones de con-

1 En los paises mds afines a nuestro sistema juridico, como Francia e Italia, la huelga se reconoce
como derecho a nivel constitucional si bien, curiosamente, el fendmeno huelguistico no es objeto
de un desarrollo legal unitario y sistematizado, sino a través de varias normas dispersas y antiguas,
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sideracion en favor de la necesidad de aprobacion de una Ley Organica que regule la huelga
en nuestro pais. Asi:

1.- En primer lugar, resulta precisa la promulgacién de una norma con el rango formal
adecuado para cumplir con las exigencias derivadas del mandato constitucional. Resulta difi-
cilmente justificable, transcurridos mas de cuarenta afios desde la promulgacién de nuestra
Carta Magna que, todavia hoy, la huelga siga regulada por una norma preconstitucional que
carece del exigible rango de Ley Organica derivado de la ubicacién del art. 28.2 CE en la Sec-
cioén 1.2 del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucidn, en concordancia con lo prevenido en los
arts. 81 y 53 de la misma. La depuracion, criba e interpretacién en sede constitucional reali-
zada por el TC en sentencia 11/1981, de 8 de abril y posteriores?, si bien cumplié su funcién
en su momento, debié ser entendida como una solucidn provisional, pero no un pretexto para
una acomodacién que desembocara en una interinidad permanente.

2.- De otro lado, desde el punto de vista social, las distintas huelgas que se han ido suce-
diendo durante el tiempo de vigencia provisional de esta norma en el ambito de sectores
estratégicos de la sociedad, como los transportes publicos y, en particular, algunos casos
mas flagrantes en el concreto ambito del transporte aéreo, han generado, por momentos,
cierta crispacion general, y un caldo de cultivo favorable a la culminacion de una regulacién
mas completa y equilibrada de la huelga que contribuya a garantizar mejor todas las impli-
caciones de este derecho fundamental, al tiempo que permita limitar en mayor medida las
manifestaciones abusivas del mismo. En este Ultimo sentido, cabe subrayar la importancia
—que no puede obviarse ni olvidarse— de la salvaguardia de los servicios esenciales para
la comunidad —a la que se refiere expresamente el constituyente— ya que, al tratarse del
Unico condicionante en la configuracién del contenido de este derecho que aquel introduce
de forma explicita, hace una idea de su gran relevancia.

3.- Actualmente, como se ha apuntado certeramente (Goerlich Peset, 2020, p. 95), exigen-
cias de indole practica aconsejan, asimismo, la adaptacién de una regulacién obsoleta de la
huelga —como la vigente— pensada y alumbrada sobre un sustrato econémico, social y tecno-
I6gico basado en un modelo puramente industrial superado por el creciente protagonismo del
sector servicios y, sobre todo, por un nuevo contexto de las relaciones laborales que resulta
de importantes transformaciones generadas por el inusitado desarrollo de las tecnologias de
la informacion y la comunicacién (TIC), la generalizacién del uso de las redes sociales y, en
general, por la expansion del fendmeno conocido como digitalizacion. En efecto, entre otras
consecuencias, estos cambios han repercutido en la potenciacién del teletrabajo y del trabajo

principalmente referidas al sector publico, con lo cual, prima facie, comparativamente, podria has-
ta quedar disculpado el caso espafiol y ser vistas con cierta indulgencia sus deficiencias en cuanto
su regulacién por una norma preconstitucional depurada por el TC sin el rango formal exigido por
la norma constitucional pues, al menos, aqui se cuenta con una norma unitaria que trata de regular
la huelga en su conjunto.

2 STC 26/1981, de 17 de julio; STC 33/1981, de 5 de noviembre; STC 72/1982, de 2 de diciembre;
STC 66/1983, de 21 de julio; STC 120/1983, de 15 de diciembre; STC 13/1984, de 3 de febrero;
STC 41/1984, de 21 de marzo; STC 90/1984, de 5 de octubre; STC 13/1986, de 30 de enero; STC
26/1986, de 19 de febrero; STC 51/1986, de 24 de abril; STC 53/1986, de 5 de mayo; STC 99/1987,
de 11 de junio; STC 254/1988, de 21 de diciembre; STC 27/1989, de 3 de febrero; STC 43/1990, de
15 de marzo; STC 123/1990, de 2 de julio, STC 48/1991, de 28 de febrero; STC 152/1991, de 8 de
julioy STC 8/1992, de 16 de enero.
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a distancia, en general, y han provocado que la prestacion de servicios se caracterice, ahora,
en muchos sectores y actividades, por la dispersién, frente a la tradicional concentracién
simultanea de trabajadores en un centro de trabajo, lo cual incide directamente sobre las
circunstancias y posibilidades organizativas y de comunicacion subyacentes en la iniciacién
y desarrollo de las huelgas y de las actividades sindicales, en general. A su vez, estas nuevas
herramientas suscitan, en este ambito, problemas concretos nuevos —a los que también me
referiré sucintamente—, como el denominado esquirolaje tecnoldgico.

Sin embargo, es preciso apuntar que la apatia, seguramente, no ha sido la principal razén
para la postergacion de la aprobacion de tal norma. Asimismo, existen razones de fondo que
parecen explicar la demora:

1. Tratandose de una materia relativa a un derecho fundamental («el derecho fundamental
de huelga»®), es necesaria —como ya he avanzado— su regulacion por Ley Organica y
ello exige, desde el punto de vista formal, su aprobacién por mayoria absoluta en el Con-
greso de los Diputados pero, desde un punto de vista de legitimidad material, siempre
ha permanecido latente el sentimiento de que, para que la norma cumpla correctamente
su funcidn, seria deseable que contara con un amplio consenso social y con la impli-
cacion de todos los sectores afectados. Lo cual, generalmente, no se ha conseguido
(v. gr.: la oposicion de la patronal al acuerdo con los sindicatos mayoritarios para el
Proyecto de Ley Organica de 1993).

3 Es tradicional, desde antafio, la distincion de tres formas histéricas de abordar el fenémeno huel-
guistico. Partiendo de un tratamiento generalizado originario de prohibicién (incluyendo, en mu-
chos casos, su tipificacion como delito), pasando por su consideracién como libertad cuyo ejerci-
cio Unicamente llevaria aparejadas responsabilidades contractuales y que patentiza una posicién
de neutralidad el Estado, hasta llegar, finalmente, en la mayor parte de los paises desarrollados a
alcanzar su consagraciéon como derecho, incluso fundamental, con el consiguiente papel activo
y garantizador por parte de los poderes publicos, que excluye las consecuencias sancionadoras
para el trabajador, si la huelga se ejerce legalmente. No obstante, en los paises mds representa-
tivos de la tradicién juridica de la common law predomina la consideracién de la huelga como
libertad. Asi, en Inglaterra, ya desde antafio, la denominada «Golden formula» patentizé un régimen
de libertad de huelga con garantia de irresponsabilidad por dafios del sindicato (Ley de Conflictos
Laborales de 1906 y, posteriormente, Ley de Sindicatos y Relaciones Laborales de 1974). La huelga
no se configuraria como un derecho sino como un mero ejercicio de la libertad individual, de modo
que si, en su caso, se considerase un incumplimiento contractual, de originar el despido no seria
impugnable, salvo discriminacién. En EE. UU., desde 1932, La Ley Norris-La Guardia establecié un
sistema muy similar al inglés, basado en la inmunidad jurisdiccional del sindicato, canalizandose
las exigencias de responsabilidad por parte del empresario de forma individual frente a los traba-
jadores huelguistas, que pueden ser despedidos sin causa. En este contexto, la Ley Wagner de
1935 traté de limitar los posibles abusos por parte del lado empresarial. Sin embargo, como es
connatural en los sistemas juridicos del common law, cuya piedra angular es el precedente judicial,
es la jurisprudencia del Tribunal Supremo de dicho pais la que ha ido delimitando la huelga en un
sentido en ciertos aspectos, paraddjicamente, bastante similar al vigente en otros sistemas como
el nuestro que constituye un claro ejemplo de la tradicién juridica del Civil Law. Por lo demas, en
este caso, si cabe laimpugnacion del despido por parte del trabajador despedido por participacion
en huelga legal, en primer lugar, mediante un procedimiento administrativo ante la Agencia Federal
National Labor Relations Board, con posibilidad de apelacién ante los Tribunales Federales de
Apelacion que podrian imponer la readmisién (Dominguez Bautista, 1993, p. 13).
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2. De otro lado, desde la perspectiva sindical, se ha defendido tradicionalmente que «la
mejor Ley de huelga es la que no existe», propugnando el establecimiento de procedi-
mientos de autorregulacion sindical del derecho de huelga, al modo del modelo italiano
intentado desde los afios ochenta (Dominguez Bautista, 1993; Garcia-Perrote Escartin,
1993).

Sobre la base de las necesidades y condicionantes que se derivan del planteamiento ante-
rior, en lo que sigue desarrollaré un estudio que, siguiendo el esquema clasico de analisis de
esta materia (concepto, modalidades, convocatoria, desarrollo, finalizacién y efectos de la
huelga), tratard de ahondar en los principales aspectos criticos de la regulaciéon del fenémeno
huelguistico, en aras a formular ciertas reflexiones y proposiciones, lege ferenda, que puedan
servir de base a un eventual Proyecto futuro de Ley Organica de Huelga. El iter metodolégico
empleado para tal fin partird, generalmente, de un somero examen del contenido bésico del
vigente régimen juridico derivado del RDLRT —teniendo en cuenta la depuracion realizada por
el TC en la sentencia 11/1981, de 8 de abril y posteriores, pero sin perder de vista la jurispru-
dencia ordinaria principal a considerar— que serd puesto en relaciéon con dos referencias prin-
cipales: a) el derecho comparado de los paises mds representativos tanto de nuestro entorno
juridico (civil law), como de los maximos exponentes de la cultura juridica del common law;
b) el contenido del frustrado Proyecto de Ley Organica de Huelga de 1993%.

Il. Concepto y modalidades de huelga

2.1. Concepto

Tradicionalmente, la ordenacién juridica de nuestro pais —e incluso la jurisprudencia,
incluida la constitucional— han rehusado proporcionar una definicion juridica, concreta y
completa de lo que debe entenderse por huelga. Sin embargo, es posible proporcionar un
concepto amplio, ofrecido por la STC 11/1981, de 8 de abril®. En el plano del Derecho positivo,
el art. 28.2 CE se limita a circunscribir la huelga al ambito propio de los trabajadores para
la defensa de sus intereses. A nivel legal, tampoco en el ET —en cuyo art. 4.1e) se cataloga

4 Con anterioridad, en junio de 1992 ya habia sido aprobado un Proyecto de Ley Orgdnica de Huelga
en el Congreso de los Diputados, pero, en noviembre del mismo afio, se pactd con las organizacio-
nes sindicales mds representativas, UGT y CC.00., un nuevo texto con importantes modificacio-
nes, que no conté con el beneplacito de CEOE. Finalmente, tras haber sido aprobado ya por el pleno
del Senado, este nuevo intento también quedd frustrado, por la disolucién anticipada de las Cortes
Generales en 1993, pocos dias antes de la fecha en que estaba prevista la votacién definitiva en el
Congreso de los Diputados.

5 «(...) huelga es una perturbacién que se produce en el normal desenvolvimiento de la vida social
y en particular en el proceso de produccién de bienes y de servicios que se lleva a cabo en forma
pacifica y no violenta, mediante un concierto de los trabajadores y de los demds intervinientes en
dicho proceso. En este sentido amplio, la huelga puede tener por objeto reivindicar mejoras en las
condiciones econémicas o en general en las condiciones de trabajo, y puede suponer también una
protesta con repercusién en otras esferas o dmbitos».
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como un derecho basico de los trabajadores— se contiene ninguna conceptuacion de lo que
por huelga deba entenderse. Y lo mismo ocurre con el RDLRT 17/1977, de 4 de marzo, de
relaciones de trabajo, que actualmente regula este derecho, pero no lo define.

Por su parte, el proyecto de Ley Organica de 1993 definia la huelga como «(...) la cesacién
total o parcial del trabajo, asi como la alteracion del normal desarrollo del mismo®, llevadas a
cabo por los trabajadores de forma colectiva y concertada, para la defensa de sus intereses».

Se trataba de una definicion amplia que, de entrada, admitia no sélo la cesacion en el
trabajo, en el sentido tradicional mas estricto configurado por la doctrina y la jurispruden-
cia desde antafio, sino también otras modalidades que resultaran subsumibles dentro de las
alteraciones del normal desarrollo del trabajo a que se referia el Proyecto de Ley Organica,
siempre que no «(..) supongan una grave desorganizacion de la actividad productiva y un
dafio desproporcionado», puesto que en este caso se trataria de modalidades abusivas y, por
tanto, ilicitas, segun este mismo Proyecto de Ley.

En mi opinidn, esta definicién —asi como la mayor parte de las que se han propuesto por la
doctrina cientifica— adolecen de cierta focalizacién en aspectos relativos a las modalidades
y procedimientos de la huelga y —tal vez— podrian ser completadas con una referencia a los
efectos juridicos que la misma origina. Particularmente, la suspensién del contrato de trabajo
en lo laboral, y la situacién de alta especial en cuanto a la seguridad social. Asi, podria ensa-
yarse el siguiente texto: «El derecho de huelga comprende la cesacién temporal total, parcial,
u otras perturbaciones no abusivas en el régimen de trabajo, acordadas colectivamente por
los trabajadores para la defensa de sus intereses, que produce la suspension del contrato de
trabajo y una situacion de alta especial en la seguridad social».

2.2. Modalidades de huelga

El Proyecto de Ley Organica de Huelga de 1993, consideraba ilegales las huelgas que
tuvieran por objeto subvertir el orden constitucional, asi como las novatorias (excluyendo los
conflictos juridicos interpretativos, los que trataran de forzar la aplicacién del convenio y los
conflictos de intereses que tuvieran por fin reivindicar aspectos no regulados por el convenio
vigente). En cambio, no se referia a las huelgas secundarias o de solidaridad. Asimismo,
introdujo el tratamiento de abusivas para las huelgas rotatorias, para las estratégicas, tapén o
trombosis y para las de celo o reglamento siempre que supusieran una grave desorganizacion
de la actividad productiva y un dafio desproporcionado, lo cual parece que habria que enten-
der que deberia probarse por el empresario. Por tanto, para el Proyecto de Ley —a diferencia
de la interpretacion que realiza la STC 11/1981, de 8 de abril del art. 7.2 RDLRT 17/1977,de 4
de marzo—, como ocurre con las huelgas intermitentes, parecia establecer que la presuncién
iuris tantum seria en favor de su licitud y la prueba en contrario deberia ser sobre su caracter
ilicito o abusivo por suponer una grave desorganizacion o dafio desproporcionado (STS 23 de
diciembre de 2003, rec.46/2003).

6 Esta definicidn no restrictiva parecia tener presente el tenor de la STC 11/1981, de 8 de abril, que
—ademas de la nocidn contenida en el paragrafo arriba transcrito— definié el contenido esencial
del derecho de huelga como «(...) una cesacion del trabajo en cualquiera de las manifestaciones o
modalidades que pueda revestir».
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En Inglaterra se prohiben las huelgas politicas, secundarias o de solidaridad y con ocupa-
cion de locales. En EE. UU., el Tribunal Supremo ha ido delimitando el contenido del derecho
de huelga, reconociendo el derecho de los trabajadores a participar en huelgas legales (right
to strike) con prohibicion por ilegales (unlawful strikes) de huelgas con ocupacion de locales
o de brazos caidos (sit down strikes), novatorias, de solidaridad y de las estratégicas, trombo-
sis 0 tapén. En Francia, las huelgas politicas quedan rotundamente prohibidas por la jurispru-
dencia francesa, si bien al estilo de lo admitido por nuestro TC, la Corte de Casacién francesa
admite matizaciones en relacion con las huelgas mixtas, siempre que pueda detectarse una
mayor prevalencia de los intereses profesionales sobre los politicos. En relacion a las huel-
gas de solidaridad o secundarias, en una interpretacién amplia parecida a la de nuestro TC
en la sentencia 11/1981, de 8 de abril, se admiten siempre que estén implicados, de manera
directa o indirecta, los intereses de los trabajadores huelguistas. En general cualquier moda-
lidad distinta de la simple cesacion de la prestacion de servicios (celo, trabajo lento, etc.)
es considerada abusiva, si bien las huelgas turnantes y las huelgas estratégicas o tapon se
admiten de entrada, salvo que supongan una grave desorganizacién del proceso productivo
de la empresa. En ltalia, las huelgas salteadas y tapén, si bien inicialmente se consideraban
ilegales, desde la promulgacién del Estatuto de los Trabajadores italiano de 1970, gran parte
de la jurisprudencia las ha admitido por no estar prohibidas expresamente (Dominguez Bau-
tista, 1993, p. 16).

Centrdndome en nuestro pais, parece deseable que el nuevo texto legal, con independen-
cia de que incorpore, en mayor o menor medida, los criterios de la STC 11/1981, de 8 de abril
(prohibicidn de las huelgas politicas insurreccionales, de las huelgas sorpresa abusivas y muy
limitadamente de las de solidaridad y de las novatorias si bien con una nocién muy restrictiva,
presuncion iuris tantum de abuso de derecho de huelgas rotatorias, en servicios estratégicos,
tapén o trombosis y de celo o reglamento; admision de la huelga intermitente con presun-
cion iuris tantum de licitud, asi como de la huelga con ocupacién de locales siempre que no
concurra un ilegal ingreso en los locales o negativa al desalojo frente a una legitima orden de
abandono —con aceptacién de las huelgas de brazos caidos— y no se perturbe la libertad de
trabajo o el derecho de reunién de otros trabajadores; y licitud tanto de las huelgas sindicales
como las espontdaneas), aborde también la actualizacion de la regulacion de las modalida-
des de huelga a las exigencias de la sociedad y de la realidad empresarial/laboral de nues-
tro tiempo. Asi, por ejemplo, en el moderno ambito de las empresas en que predominan las
prestaciones de trabajo adaptadas al modelo de las nuevas tecnologias y/o el teletrabajo, ha
surgido la posibilidad de nuevas modalidades de huelga como la llamada «telehuelga», con-
sistente en una desconexién general concertada por los trabajadores huelguistas y respecto
de la cual la doctrina cientifica (Goerlich Peset, 2020, p. 102) no ha encontrado especiales
dificultades para su encaje, como version digital, de la «cesacién de la prestacién de servicios
por los trabajadores afectados y sin ocupacion por los mismos del centro de trabajo o de
cualquiera de sus dependencias» con que define la huelga, en su sentido clasico, el art. 7.1
del RDLRT 17/1977, de 4 de marzo.
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lll. Titularidad del derecho de huelga

3.1. Titularidad individual y ejercicio colectivo del derecho de huelga

Desde la STC 11/1981, de 8 abril, se ha generalizado el reconocimiento de una titularidad
individual, pero de ejercicio colectivo, del derecho de huelga. Sin embargo, por parte de la
doctrina, también se ha defendido que la huelga no puede ser considerada exclusivamente
un derecho individual de los trabajadores, puesto que no es posible negar dicha titularidad a
los sindicatos, en la medida en que la huelga forma parte del contenido esencial del derecho
de libertad sindical reconocido en el art. 28.1 CE y a dichas organizaciones sindicales y a los
representantes de los trabajadores les deben corresponder necesariamente la titularidad de
determinados aspectos de la huelga, como la capacidad de convocatoria y publicidad de la
misma o la negociacién de soluciones que pongan fin al conflicto (Palomeque Lépez, 1992,
p. 357; Sala Franco, 1994, p. 458). Al extremo, desde esta perspectiva, es posible incluso
plantearse, inversamente, la existencia de una titularidad colectiva del derecho de huelga, de
ejercicio individual, representado en las facultades de cada trabajador individual de sumarse
o no a las huelgas —que se convocan colectivamente— o desvincularse de las que estuviera
participando.

Asimismo, el art. 2 del proyecto de Ley Organica de 1993, en coherencia con la STC
11/1981, 8 de abril, propugnd una concepcion de la huelga basada en la titularidad individual
del derecho pero de necesario ejercicio colectivo, al establecer que «(...) el contenido indi-
vidual del derecho de huelga comprende la participacion voluntaria en cuantas actividades
preparatorias o de desarrollo de la huelga se lleven a cabo, la adhesién a una huelga ya convo-
caday la decisién de dar por terminada la propia participacion en la misman». Si las facultades
anteriores eran las que correspondian a la titularidad del derecho de huelga de las personas
trabajadoras individualmente consideradas indicadas, desde el punto de vista de su ejercicio
colectivo, el art. 3 de aquel Proyecto de Ley, reconocia a las organizaciones sindicales mas
representativas y las que tuvieran presencia en el ambito de la huelga, a los representantes
legales de los trabajadores y a los propios trabajadores de la empresa o centro de trabajo
afectados mediante decisidon mayoritaria en asamblea, las facultades de convocatoria, elec-
cion de modalidades, adopcion de medidas de desarrollo y desconvocatoria de la huelga.

3.1.1. Titularidad individual del derecho de huelga

El art. 28.2 CE, segun la jurisprudencia constitucional, reconoce un derecho individual de
adhesioén a la huelga, pero también, en sentido negativo, existe un derecho de titularidad indi-
vidual a no adherirse a una huelga o a desvincularse de la que se estuviera participando, en
virtud de la libertad de trabajo reconocida en el art. 35 CE. Al encontrar su fundamento, en pre-
cepto radicado en la seccién 23, del Capitulo Il del Titulo | de la CE —a diferencia del derecho
de huelga reconocido en el art. 28.2 CE, ubicado en la seccién 12 de dicho Capitulo—, se ha
apuntado (Sala Franco, 1994, p. 457) que esta segunda version (ejercicio individual negativo
de la huelga) no gozaria del reconocimiento constitucional y de la consiguiente proteccién
especial prevista en el art. 53.2 CE (recurso de amparo ante el TC y procedimiento preferente
y sumario antes los Tribunales ordinarios).
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El citado articulo 2 del Proyecto de Ley Orgdnica de 1993 manejaba una nocién amplia de
las personas trabajadoras que ostentaban la titularidad individual de este derecho compren-
siva tanto de los asalariados en sentido estricto (sujetos de una relacién laboral) como del
personal al servicio de las Administraciones Publicas (funcionario o estatutario).

En general, ha sido pacifica por parte de la doctrina y jurisprudencia la admisién como
titulares individuales del derecho de huelga de las personas trabajadoras asalariadas (en el
sentido del art. 1.1 ET), incluyendo las relaciones laborales especiales, ya sean espaiiolas o
extranjeras, y tanto en el ambito privado como del sector publico.

En cuanto a los empleados publicos, la licitud de las huelgas de funcionarios (salvo los
colectivos especificos con libertad sindical excluida o limitada, como magistrados, jueces
y fiscales) resulta pacifica tras la LOLS, que los incluye en su ambito de aplicacion sin esta-
blecer peculiaridades. Asimismo, el RDLTVO 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
TRLEBEP, en su art.15c) sefiala que: «los empleados publicos (tanto funcionariales como
laborales) tienen los siguientes derechos individuales que se ejercen de forma colectiva: ejer-
cicio de la huelga, con la garantia del mantenimiento de los servicios esenciales de la comu-
nidad». No obstante, quedan excluidos del derecho de huelga los miembros de las Fuerzas
Armadas (Ejército de Tierra, Aire, Armada y personal militar adscrito al Centro Nacional de
Inteligencia) e Institutos Armados de caracter militar (Art. 7.2 de la Ley Organica 9/2011, de
27 de julio y para la Guardia Civil: art. 12 de la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre), asi
como los miembros de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, (Art. 6.8 Ley Organica 2/1986, de 13
de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; y art. 8.3.a) de la Ley Orgénica 9/2015, de 28
de junio, para la Policia Nacional). No obstante la exclusion de jueces, magistrados y fiscales,
en el ambito de la Administracion de Justicia, si que tienen derecho de huelga los letrados
de la administracién de justicia y los funcionarios del cuerpo de gestion y del de tramitacién
procesal y administrativa, y auxilio judicial.

Sin embargo, como fue agudamente sefialado (Alonso Olea, 1993), con ocasion de la inten-
cion del Proyecto de Ley Organica de Huelga de 1993 de incluir en su regulacion la huelga
de los funcionarios publicos, lo cierto es que esta no debe ser objeto de este tipo de norma,
puesto que el derecho de huelga reconocido como fundamental por el art. 28.2 CE —como
he avanzado arriba— queda referido a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses, debiendo entenderse por tales a los trabajadores subordinados por cuenta ajena
definidos en el art. 1.1 ET, pero no a los funcionarios publicos que pueden tener y tienen reco-
nocido el derecho a la huelga por Ley (este papel lo desempefia, actualmente, el art. 15¢) del
TRLEBEP, RDLTVO 5/2015, de 30 octubre), pero no puede considerarse como fundamental, ni
es procedente, por tanto, su regulacion por Ley Organica, por no tener su origen en el precepto
constitucional citado.

En cuanto a los extranjeros en materia de derechos colectivos, la jurisprudencia cons-
titucional ha impulsado cierta evolucion, pues ahora tienen siempre derecho de libertad
sindical, tanto si son residentes legales como si no lo son (tras la reforma de la LOE, 4/2000,
de 11 de enero, impulsada por las SSTC 236/2007, de 7 de noviembre y 259/2007, de 19 de
diciembre), pudiendo fundar sindicatos, afiliarse o desafiliarse, aunque no fundar sindicatos
que so6lo agrupen a personas de una determinada nacionalidad o raza. Pueden ser electo-
res y elegibles en las elecciones a representantes unitarios de los trabajadores y, tanto si
son titulares de permiso de trabajo como si no (STC 259/2007, de 19 de diciembre), tienen
derecho de huelga.
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Quedan excluidos del derecho constitucional de huelga —sin perjuicio de que por Ley se
les puedan reconocer, con cierto paralelismo, derechos parecidos—, los jubilados, desem-
pleados, estudiantes y los trabajadores auténomos, aunque sus paros y manifestaciones de
protesta se suelan denominar huelgas. En el caso de los trabajadores autonomos, la propia
STC 11/1981, de 8 de abril, reconocié expresamente su derecho a la cesacion de su activi-
dad, subsumible en el marco de la libertad de empresa, y sin que sea apropiado, en su caso,
arbitrar para ellos, con caracter garantizador y tuitivo, un derecho como el de huelga’. Sin
embargo, mas alla de lo advertido por el TC, hay que reconocer que las implicaciones de los
ceses de actividad de los trabajadores auténomos pueden desbordar con facilidad la esfera
de las responsabilidades puramente contractuales con sus clientes y/o usuarios, pudiendo
tener también consecuencias en el ambito del régimen juridico-administrativo de las con-
tratas o concesiones publicas de las que, en su caso, fueran adjudicatarios y, muy especial-
mente, en el terreno de las normas de defensa de la competencia (Goerlich Peset, 2020, p.
96). Por lo demas, es una materia en que la generalizacion presenta evidentes riesgos, puesto
que, a efectos de la necesidad/justificaciéon —y consiguiente legitimidad— de su actividad
reivindicativa concertada, pueden merecer muy distintas valoraciones las muy heterogéneas
realidades empresariales y de posicion contractual o de fuerza econémica que plantea la
propia diversidad de tipologia de trabajadores auténomos existente: «falsos» auténomos, tra-
bajadores auténomos econdmicamente dependientes (TRADES), etc.

A nivel de derecho comparado, cabe apuntar que, en Francia, la Ley de conflictos colectivos
de 1950 prohibié la huelga para determinados colectivos, como policia, magistrados y jueces,
funcionarios de prisiones. En Italia, originariamente, estaba prohibida y tipificada como delito la
huelga de funcionarios, si bien actualmente se admite perfectamente la huelga de este colectivo.

3.1.2. Sujetos facultados para el ejercicio colectivo del derecho de huelga

Como sefald la STC 11/1981, de 8 de abril, estamos ante un derecho de titularidad indi-
vidual, pero de ejercicio colectivo, puesto que la huelga requiere ser desarrollada (carece de
sentido la huelga de un Unico sujeto) y convocada colectivamente, formando parte esta facul-
tad de convocatoria de huelgas del contenido esencial del derecho de libertad sindical. Asi
el TC, establecié que la titularidad del derecho, en esta acepcidn colectiva, corresponde a los
trabajadores en su conjunto (que pueden convocarla en asamblea de trabajadores) y a sus
representantes (sindicales y también los unitarios).

Por su parte, como hemos visto, el art. 3 del Proyecto de Ley Orgdnica de huelga de 1993
se referia, a estos efectos, a las organizaciones sindicales mas representativas y las que
tuvieran presencia en el ambito de la huelga, a los representantes legales de los trabajadores
y a los propios trabajadores de la empresa o centro de trabajo afectados mediante decision
mayoritaria en asamblea.

7 La STC 11/1981, de 8 de abril, establecié que el derecho constitucional de huelga se concede para
que sus titulares puedan desligarse temporalmente de sus obligaciones juridico-contractuales (co-
locarse provisionalmente fuera del marco del contrato de trabajo). Aqui radica una muy importante
diferencia de los trabajadores independientes que no son trabajadores por cuenta ajena ligados
por un contrato de trabajo retribuido. La cesacion en la actividad de este tipo de personas, si la
actividad empresarial o profesional es libre, se podra realizar sin necesidad de que ninguna norma
les conceda ninguin derecho, aunque sin perjuicio de las consecuencias que haya que arrostrar por
las perturbaciones que se produzcan.
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Asi, respecto a las organizaciones sindicales, finalmente, se consider6 suficiente la mera
presencia del sindicato en el &mbito de la huelga, frente a la primera versién del Proyecto de
Ley, aprobada por el Congreso, en junio de 1992, previa a las modificaciones acordadas con
los sindicatos mds representativos, que exigia una representatividad de, al menos, el 10 %
en el dmbito funcional correspondiente. Esta nueva vision se corresponde mejor con la inter-
pretacion defendida por la STC 11/1981, de 8 de abril, que declaré la inconstitucionalidad
de ciertos requisitos del RDLRT 17/1977, de 4 de marzo (en relacién al quérum del 75 % de
asistencia a la reunion de representantes legales o que la iniciativa de someter la votacién
de los trabajadores en asamblea fuese respaldada por un 25 por ciento de los trabajadores
de la plantilla) por considerar que este tipo de exigencias adicionales —como podria ocurrir
también con la exigencia mencionada del Proyecto inicial de una representatividad minima
de los sindicatos convocantes— «(...) es una manera de ahogar el nacimiento de la huelga y
constituye una importante limitacion a este derecho. Sélo tendria sentido si la voluntad de la
mayoria se impusiera necesariamente a la minoria de los no huelguistas de acuerdo con los
principios democraticos. Esta conclusion no es coherente porque si la huelga es, como ya se
ha dicho, un derecho de caracter individual (aunque de ejercicio colectivo) es claro que no
puede ser al mismo tiempo una obligacién».

En efecto, la configuracion de la titularidad individual del derecho de huelga permite que
el ejercicio colectivo del mismo pueda atribuirse ampliamente, incluyendo sujetos colectivos
que, a priori, puedan parecer poco significativos o con escasa implantacion, pues la convoca-
toria de huelga y su desarrollo en ningn modo puede obligar ni condicionar a los sujetos indi-
viduales que siempre conservan su derecho a adherirse o desvincularse de la huelga. Asi las
cosas, el éxito (o fracaso) de la huelga y la consiguiente representatividad (o su carencia) de
los intereses defendidos por los sujetos convocantes quedard plasmado, en la realidad, por la
adhesion efectiva de las personas trabajadoras a la misma o, por el contrario, por el hecho de
ser desatendido por estas el lamamiento realizado por unos sujetos que los propios hechos,
y no la exigencia limitativa de requisitos previos, demostraran de facto que carecen de legi-
timidad suficiente.

Asimismo, como he avanzado, el Proyecto de 1993 admitia las huelgas adoptadas por
decision mayoritaria de las personas trabajadoras en asamblea (se admitian, por tanto,
como vimos, las denominadas huelgas espontaneas o salvajes) como Iégico correlato de la
titularidad del derecho de huelga que, de acuerdo con el art. 28.2 CE, corresponde «(...) a los
trabajadores para la defensa de sus intereses».

IV. Procedimiento de la huelga

4.1. La convocatoria

Con relacion a la convocatoria de huelga, la regulacion del RDLRT —depurado por la STC
11/1981, de 8 de abril— vino a proscribir las huelgas sorpresa, al exigir un preaviso de 5 dias
naturales o 10 dias naturales cuando afecte a empresas encargadas de la prestacién de cual-
quier género de servicios publicos, debiendo notificarse al empresario o empresarios y a la
autoridad laboral e incluyendo, asimismo, un deber de publicidad a los usuarios de servicios
publicos, en su caso. Si bien, segun el TC, |a falta de preaviso no convierte la huelga en ilicita
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necesariamente, pero si que podria convertirla en abusiva si no concurren fuerza mayor o
estado de necesidad eximentes. El Proyecto de Ley Orgdanica de Huelga de 1993 no introducia
grandes novedades en cuanto al procedimiento respecto a la regulacion vigente con similares
plazos de preaviso al empresario u organizaciones empresariales afectadas y autoridad labo-
ral (también a la autoridad gubernativa en huelgas en las Administraciones Publicas), etc. El
escrito de comunicacién era muy similar al vigente, debiendo contener datos minimos, tales
como: motivos de la huelga y modalidades a emplear, ambitos de la misma, fechas de inicio y
fin, procedimientos de solucién de conflictos utilizados y composicion del Comité de Huelga.

La gran novedad aqui residia en el hecho de que podia omitirse el preaviso al empresario
en caso de fuerza mayor o estado de necesidad (como cuando se produce cualquier atentado
grave a los derechos fundamentales de los trabajadores afectados). Asimismo, la figura del
comité de huelga quedaba desdibujada en el Proyecto de Ley respecto a la regulacién vigente,
adoleciendo de falta de concrecién en cuanto a sus funciones y responsabilidades, en espe-
cial con relacion a la garantia de los servicios de seguridad y mantenimiento. Por otro lado, si
que se introducian algunas novedades, como la previsién de que el comité de huelga, cuando
la huelga fuese convocada por las representaciones sindicales o unitarias de trabajadores,
podria venir integrado por los propios convocantes.

En Inglaterra, se exige que el acuerdo de convocatoria de huelga venga respaldado por
el voto mayoritario y secreto de los miembros del sindicato convocante en cada centro de
trabajo, cuya decisién tiene un alcance temporal de validez que se extiende a los 4 meses
posteriores a la adopcion del acuerdo. El incumplimiento de los requisitos materiales (como
incurrir en las motivaciones o modalidades de huelga prohibidas) o procedimentales y de
plazo sefialados, vicia la legalidad del proceso huelguistico, que despojado de la proteccion
derivada de la consideracion del ejercicio legitimo de una libertad, acarrea, asimismo, la pér-
dida de la inmunidad del sindicato convocante por los dafios ocasionados y puede ser objeto
de la reclamacioén civil de resarcimiento correspondiente, sin perjuicio de los interdictos judi-
ciales de paralizacion de huelga ilegal que puedan instarse. En Francia, el acto de declaracién
de huelga debe ser expreso y publico, soliendo exigirse por la jurisprudencia la necesidad de
preaviso, si bien su omisién no suele determinar la ilicitud de la huelga por si sola. En cambio,
en el ambito de los servicios publicos, el art. L.521-3 del Code du Travail si que establece la
obligacion de preaviso. En Italia, no es necesario preaviso, salvo cuando puedan derivarse
danos innecesarios o superiores a los pretendidos.

4.2. Desarrollo

Una vez convocada la huelga, la fase de desarrollo de la misma presenta como principales
puntos controvertidos: la regulacion de los piquetes y del esquirolaje, asi como la de los servi-
cios de seguridad y mantenimiento y de los servicios esenciales para la comunidad. De todo
ello me ocuparé a continuacion:

4.2.1. Los piquetes

El RDLRT 17/1977, de 4 de marzo, dota de cobertura legal a la actividad de los piquetes
informativos que podran efectuar publicidad de la misma, en forma pacifica y llevar a cabo
una recogida de fondos sin coaccién alguna (art. 6.6 RDLRT 17/1977, de 4 marzo). EI TC ha
respaldado, asimismo, esta prevision al considerar que, sobre todo en determinados tipos de
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huelga, la difusion y publicidad de sus causas y objetivos es un elemento esencial en el éxito
de la huelga, formando parte del contenido esencial de este derecho fundamental, que toda
Ley que lo desarrolle debera respetar de acuerdo con lo previsto en art. 53.1 CE (SSTC 2/1982,
29 enero; 120/1983, 15 diciembre; 134/199, 9 mayo; 332/1994, 19 diciembre y 37/1998, 17
febrero), pero limitado, a su vez, por lo dispuesto en el art. 6.4 RDLRT: «se respetara la liber-
tad de trabajo de aquellos trabajadores que no quisieran sumarse a la huelga» (art. 35.1 CE).
Es posible superar la simple publicidad (STS de 20 de marzo de 1991), procurando obtener
la participacion de los trabajadores en la huelga, mediante el uso de la persuasion (incluso,
modernamente, a través de las redes sociales y el recurso a medios digitales: correo elec-
trénico, intranet de la empresa, etc.) pero nunca recurriendo a la violencia o coaccién (STC
137/1997, 21 julio). Resultan inaceptables, en este sentido, conductas obstruccionistas de la
libertad de trabajo de los trabajadores no huelguistas (o de la libertad del empresario y/o de
los directivos), ya sean consistentes en barricadas, amenazas, secuestro de materias primas
o medios de produccion de la empresa, u otras similares.

Este tipo de actuaciones ilicitas pueden originar consecuencias en el ambito sanciona-
dor-administrativo y responsabilidad contractual, pues pueden llevar aparejadas sanciones
disciplinarias, incluido el despido. En concomitancia, con otras circunstancias, puede afectar
a la legalidad de la huelga, con los efectos que estudiaremos.

En el &mbito penal, existen modificaciones legislativas de gran actualidad y relevancia. El
art. 315 de la Ley Organica del Cédigo Penal 10/1995, de 23 de noviembre, tradicionalmente,
ha tipificado como delito la conducta de los que, mediante engafio o abuso de situacion de
necesidad, impidieren o limitaren el ejercicio de la libertad sindical o el derecho de huelga, con
prevision de un tipo penal cualificado, con penas superiores, cuando las conductas resefiadas
se llevaren a cabo con coacciones. Recientemente, por Ley Organica 5/2021, de 22 de abril,
se suprimio el apartado 3 que contenia un tipo penal especifico para «Quienes actuando en
grupo o individualmente, pero de acuerdo con otros, coaccionen a otras personas a iniciar
o continuar una huelga». Se mantiene, por tanto, la penalizacién de las conductas obstruc-
cionistas del derecho de huelga, pero se despenaliza, o al menos, desaparece la tipificacion
penal especifica de las actividades vulneradoras de la libertad de trabajo propias de los pique-
tes coactivos, en el bien entendido de que estas, eventualmente, podran seguir siendo pena-
lizadas —caso de producirse— conforme al delito genérico de coacciones previsto en el art.
172 de la misma norma penal.

4.2.2. El esquirolaje

El Proyecto de Ley Organica de Huelga de 1993, seguia manteniendo una linea similar a la
contenida en la regulacién vigente (art. 6.5 RDLRT), en cuanto a la prohibicién de sustitucién
de los trabajadores huelguistas por otros no vinculados a la empresa en el momento de ini-
ciarse la misma (esquirolaje externo), salvo en caso de incumplimiento de los servicios de
seguridad y mantenimiento o de los servicios minimos. Si bien aquel texto tampoco especifi-
caba si era posible la sustitucién por trabajadores adscritos a centros de trabajo distintos, la
LISOS (cuyo Texto Refundido vigente fue aprobado por RDLTVO 5/2000, de 4 de agosto) ha
servido tradicionalmente de apoyo para clarificar, en sentido negativo, la cuestién y asi, en su
actual art. 8.10, considera constitutivos de infraccién muy grave: «Los actos del empresario
lesivos del derecho de huelga de los trabajadores consistentes en la sustitucion de los traba-
jadores en huelga por otros no vinculados al centro de trabajo al tiempo de su ejercicio, salvo
en los casos justificados por el ordenamiento».
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Por lo demas, cabe recordar la extension de la prohibicion de esquirolaje a otras variantes
posibles de recurso a trabajadores externos, como ocurre con la interdiccion de los contratos
de puesta a disposicion formalizados por las empresas usuarias en huelga con Empresas de
Trabajo Temporal (ETTs) que se contiene, expresamente, en el art. 8a) de la Ley 14/1994, de 1
de junio, por la que se regulan las ETT, y cuyo incumplimiento viene tipificado como infraccién
muy grave de la empresa usuaria en el art. 19.3.a) del TRLISOS 5/2000, de 4 de agosto.

Junto al esquirolaje externo referido en el art. 6.5 RDLRT, han surgido importantes com-
plicaciones juridicas, doctrinales y jurisprudenciales, con relacion a otras tres modalidades
o manifestaciones: como son el denominado esquirolaje interno, el tecnoldgico y el orga-
nizativo o comercial. En efecto, frente a la literalidad de la norma vigente (art. 6.5 RDLRT)
que circunscribe el esquirolaje prohibido a la sustituciéon de los huelguistas por trabajado-
res no vinculados a la empresa al iniciarse la huelga (esquirolaje externo), se ha planteado,
desde antiguo, la extension de la prohibicion a todos o algunos de estos otros supuestos. Sin
embargo, el andlisis en detalle de estas cuestiones de enorme interés cientifico-juridico bien
merece un estudio aparte. En lo que se refiere al objeto de este trabajo, que pretende arrojar
luz sobre las distintas posibilidades regulatorias, es posible obtener ciertos ejemplos a nivel
de derecho comparado que, frente a la prohibiciéon de esquirolaje espafiola, llegan hasta la
opuesta hiperlaxitud permisiva propia de los EE.UU8,, pasando por la regulacién intermedia
francesa que prohibe expresamente la contratacién temporal mientras dure la huelga, pero no
la indefinida y que admite ejercer la movilidad funcional con los trabajadores no temporales
que no hayan secundado la huelga. En Italia, desde el Estatuto de los Trabajadores de 1970,
que reguld aspectos aislados tales como las conductas antisindicales por parte del empre-
sario motivadas por la huelga, parte de la doctrina y jurisprudencia se mostré contraria al
esquirolaje, por considerarlo practica antisindical (Dominguez Bautista, 1993, p. 19).

4.2.3. Los servicios de seguridad y mantenimiento

Actualmente, el art. 6.7 del RDLRT 17/1977, de 4 de marzo, encomienda al comité de huelga
la garantia de la prestacion durante la huelga de los servicios necesarios para la seguridad
de personas y cosas, asi como para el mantenimiento de locales, maquinaria, instalaciones y
materias primas en orden a facilitar la reanudacion de las actividades al finalizar el conflicto.
Sin embargo, como es sabido, la STC 11/1981, de 8 abril, declaré la inconstitucionalidad de
la atribucién al empleador, en exclusiva, por el inciso final de este precepto, de la facultad de
designacion de los trabajadores que deban encargarse de dichos servicios.

8 La Ley nacional de relaciones laborales y derecho a ir a la huelga, establecid que, si el objetivo de
una huelga es obtener del empleador alguna concesién econdémica, tales como salarios mas altos,
horarios mas cortos o mejores condiciones de trabajo, los empleados en huelga son considerados
huelguistas de caracter econémico. Estos conservaran su condiciéon de empleados y no pueden
ser despedidos, pero pueden ser reemplazados por su empleador. Si el empleador ha contratado
reemplazos permanentes que se hallan ocupando los trabajos de los huelguistas de caracter eco-
némico, cuando los huelguistas solicitan incondicionalmente volver a trabajar, los huelguistas no
tienen derecho a la reincorporacién en ese momento. Sin embargo, si los huelguistas no obtienen
un empleo regular y sustancialmente equivalente, podrian tener derecho a ser llamados para traba-
jos para los que estén calificados cuando aparezcan vacantes.
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Para el TC, en la sentencia indicada, no cabe duda de la necesidad de adopcién de tales
medidas y de que al empresario le corresponde dicha facultad («no tanto en atencién a su
condicién de propietario de los bienes, como en atencién a las facultades de policia de que
en el seno de la empresa esta investido»), pero en la medida en que la ejecucién de estas
medidas corresponde a los propios trabajadores (como «uno de los sacrificios que el ejerci-
cio responsable del derecho de huelga les impone») éstos deben tener también alguna inter-
vencion en el proceso de fijacion y designacién para estos servicios. De este modo, en la
actualidad, debe ser el empresario junto con el comité de huelga quienes designen a dichos
trabajadores, debiendo recaer dicha designacion, en la medida de lo posible, sobre los tra-
bajadores no huelguistas, en cuanto se trata de la solucién menos invasiva con el derecho
de huelga. Por lo demas, sélo en el caso de que el comité de huelga se niegue u obstaculice
esta negociacion, podria admitirse la actuacion unilateral del empresario, sin perjuicio de la
posterior revision judicial de su decision (SSTS de 29 de noviembre de 1993 y 28 de mayo de
2003, recs. 856/1992 y 5/2002).

Lo anterior constituye un buen ejemplo de las complicaciones que derivan de la regula-
cion provisional vigente, pues una vez declarada por el TC la inconstitucionalidad de la exclu-
sion del comité de huelga sobre las decisiones en esta cuestidn, no queda claro si, en caso
de desacuerdo, mientras no exista pronunciamiento judicial, el trabajador huelguista puede
optar por seguir las instrucciones del comité de huelga al respecto o queda vinculado por las
decisiones del empresario y, si en este Ultimo supuesto, en caso de incumplimiento, podria
ser sancionado disciplinariamente por este. Con el sistema vigente, resultante de la depura-
cion del art. 6.7 del RDLRT 17/1977, de 4 de marzo, por el TC, parece que, indirectamente, en
cierto modo, se esté propugnando, en estos casos de desacuerdo, la aplicacién del principio
solve et repete, como en general en el resto de las decisiones empresariales que cuentan con
presuncion iuris tantum de legitimidad. Pero no debe olvidarse que en este caso, la propia
SCT 11/1981, de 8 de abril, establecié que no se trata de decisiones empresariales al uso
derivadas de su poder de organizacion y direccion, sino que deben ser consensuadas con el
comité de huelgay que, incluso aunque no fuera asi, la jurisprudencia ha venido reconociendo
un cierto ius resistentiae del trabajador cuando, entre otras, se trate de érdenes empresaria-
les relacionadas con derechos irrenunciables del trabajador y, en este caso, puede estar en
juego el ejercicio de un derecho fundamental, como el de huelga. Lo anterior conduce a que
en caso de desobediencia de medidas no consensuadas con el comité de huelga no parezca
defendible la imposicién de sanciones.

En cualquier caso, la cuestion se presenta controvertida y llena de dificultades, siendo
uno mas de los aspectos que demanda ser abordado y resuelto, directamente, en una Ley
Organica que regule la huelga, con mayor razén —si cabe— a la vista de que conforme al art.
16.2 del RDLRT 17/1977, de 4 de marzo, la sancién por el incumplimiento de unas medidas,
—cuya fijacién presenta tantas dudas— alcanza el despido. Son muchas las soluciones posi-
bles que se vislumbran, si bien, tal vez la mas operativa, sea propiciar o encomendar, por Ley,
el establecimiento previo, voluntario y concertado, pero preceptivo, del recurso a un érgano
de solucidn extrajudicial permanente, general y de actuacién urgente, ya sea creado ad hoc
o bien sirviéndose de los ya pactados/creados por los agentes sociales (Fundacién SIMA
del ASAC o autonémicos equivalentes), que pueda imponer una solucién vinculante rapida a
través de un arbitraje obligatorio.

Por otra parte, con independencia de lo anterior y volviendo al estado actual de cosas, una

vez acordadas las medidas, si el comité de huelga no prestase la colaboracion precisa para el
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mantenimiento de dichos servicios, la huelga podra sera declarada ilicita por abusiva (STCO
11/1981, de 8 de abiril, FJ 11.°) con una posible exigencia de responsabilidad a los sindica-
tos convocantes de indemnizar los dafios y perjuicios (art. 5 LOLS). Sin embargo, cuando el
comité de huelga si cumple con su obligacion, el incumplimiento por parte de los trabajadores
designados sujeta a estos a las sanciones que pueden derivar por responsabilidad discipli-
naria, incluido en su caso el despido (al que se refiere especificamente el art. 16.2 RDLRT
17/1977, de 4 de marzo), pero no convierte, por si mismo, la huelga en ilicita. Asimismo, cabe
recordar que estos trabajadores si podrian ser sustituidos sin incurrir en esquirolaje prohibido
(arts. 6.5,6.7 y 10.2. RDLRT 17/1977, de 4 de marzo).

4.2.4. Los servicios esenciales para la comunidad

En un sentido parecido al mandato contenido en el art. 28.2 CE: «(...) La ley que regule el
ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento
de los servicios esenciales de la comunidad», el art. 10.2 RDLRT 17/1977, de 4 de marzo,
habia establecido que «cuando la huelga se declare en empresas encargadas de la prestacion
de cualquier género de servicios publicos o de reconocida o inaplazable necesidad y concu-
rran circunstancias de especial gravedad, la autoridad gubernativa podra acordar las medidas
necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios. El Gobierno, asimismo, podra
adoptar a tales fines las medidas de intervencion adecuada»®.

9 En Inglaterra, el Gobierno, en virtud de la Ley de Poderes de Emergencia de 1920, cuando se trate
de huelgas que afecten gravemente a servicios esenciales de la comunidad, puede adoptar las
medidas necesarias —como la prestacion por efectivos militares— para garantizar la prestacion
de los mismos (en un sentido parecido al previsto por nuestro RDLRT 17/1977, de 4 de marzo,
en su art. 10.2.°). En Francia se promulgaron las Leyes de 31 de julio de 1963 y 19 de octubre de
1982 (incorporada al Code du Travail) para la regulacion de la huelga en los servicios publicos y de
funcionarios publicos. A tal efecto, por Decreto de 1962 se facilité el denominado «procedimiento
de requisicidon» que permite, excepcionalmente, paralizar temporalmente las huelgas y/o imponer
determinadas prestaciones personales a los huelguistas. Esta normativa somete las huelgas en el
sector publico al requisito del preaviso minimo de 5 dias habiles por parte de las organizaciones
sindicales nacionales y del sector afectado, con indicacion de los motivos de la huelga, el lugar, la
fecha y la hora de comienzo de la misma, asi como su duracién. La huelga ilegal en este ambito
publico lleva aparejadas eventuales sancién, a discrecion de las autoridades correspondientes,
que pueden alcanzar la remocién del cargo en cuestién. En Italia, la Ley 146 de 12 de junio de
1990 reguld la huelga en servicios publicos esenciales en que puedan verse afectados derechos
constitucionalmente protegidos: tales como los relacionados con la vida, la salud, la libertad, la
seguridad, la libertad de circulacion, la asistencia social y el fondo de previsién (previdenza), asi
como la instruccién y la libertad de las personas de comunicarse (posteriormente, por Ley 83, de
11 de abril de 2000, se incluyeron también entre los servicios publicos esenciales los prestados por
ciertas categorias de trabajadores por cuenta propia, profesionales y artesanos). Concretamente,
esta regulacién sujeta la huelga en estos servicios publicos esenciales al requisito de un preaviso
minimo de 10 dias, en que debera constar la duracién prevista de la huelga. Asimismo, es preciso
comunicar a los usuarios, asi como al publico en general, las medidas a adoptar para garantizar
el funcionamiento de los servicios minimos y el ejercicio de los derechos implicados en tales ser-
vicios. En caso de incumplimiento de tales medidas, la norma prevé la imposicion de sanciones
individualmente a los trabajadores afectados que pueden alcanzar el despido o la imposicién de
sanciones pecuniarias o la suspension en el cargo en el dmbito de las Administraciones Publicas.
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En un primer momento, el TC, en la STC 11/1981, de 8 de abril, postergé la determinacion
de los servicios susceptibles de ser considerados esenciales, limitandose a indicar que se
trataba de un concepto juridico indeterminado, que seria objeto de concrecién en futuros
recursos de amparo que, efectivamente, se fueron sucediendo y delimitaron un acervo juris-
prudencial que, entre otros, pasé a caracterizar como esenciales actividades, tales como:
transporte publico, sanidad, ensefianza, administracién de justicia, parlamentaria, etc. En el
ambito de los medios de comunicacion, el derecho a recibir la informacién tutelado en el art.
20.1, d) CE, impone, asimismo, un importante limite al ejercicio del derecho de huelga (STS
de 16 de marzo de 1998, rec. 1884/1997). Como criterios generales de dicha doctrina, cabe
referirse a la desidentificacion del servicio publico con servicio esencial y a la prevalencia del
resultado o de los intereses que la actividad en cuestién persigue (derechos fundamentales,
libertades publicas y bienes constitucionalmente protegidos) sobre la naturaleza misma de
la actividad en si misma (STC 26/1981, de 17 de julio).

Tratando de concretar y ofrecer seguridad juridica sobre esta controvertida cuestion, el art.
11 del Proyecto de Ley Orgdnica de Huelga de 1993, contenia una lista, considerada cerrada
o «numerus clausus» (Dominguez Bautista, 1993, p. 34), de sectores y actividades conside-
rados esenciales, sobre la base de la necesidad de proteccién de los siguientes derechos y
libertades constitucionalmente protegidos: vida, integridad fisica y proteccién de la salud,
libertad y seguridad, libre circulacion, libertad de informacién, comunicacién, educacién y
tutela judicial efectiva. En dichos sectores y actividades se hubieran debido negociar, ex ante,
dentro de los 12 meses siguientes a la aprobacién de la norma, Acuerdos especificos de
Regulacion del Derecho de Huelga (que deberian contener previsiones sobre fijacién de ser-
vicios minimos, procedimientos de designacion de trabajadores a adscribir, de solucién de
conflictos derivados de estas medidas, etc.) entre las Administraciones Publicas implicadas
(con exclusién de los empresarios) y los sindicatos mas representativos o suficientemente
representativos que, posteriormente, serian aprobados como Decreto por la autoridad com-
petente. No obstante, en caso de falta de acuerdos, se preveia la aplicaciéon de un procedi-
miento alternativo a establecer en una norma provisional supletoria.

El régimen juridico general, muy elaborado y planificado, prefijado por el Proyecto de Ley
Organica de Huelga de 1993 contrasta con el cardcter mas casuistico e improvisado del pro-
cedimiento vigente de fijacion de servicios minimos en los servicios esenciales, que vienen
determinados por la autoridad gubernativa competente, si bien se admite negociacion previa,
mediante el correspondiente Decreto de fijacién de servicios minimos, sujeto a motivacion
no genérica y al control jurisdiccional del orden contencioso administrativo (art. 3d LRJS
36/2011, de 10 de octubre), salvo en lo relativo a la designacion del personal laboral adscrito
a la prestacién de tales servicios.

La designacién de dichos trabajadores, en palabras de la propia STC 11/1981, de 8 de abril,
deberia recaer preferentemente sobre los trabajadores no huelguistas ya que es la solucién
menos invasiva con el derecho de huelga. En caso de incumplimiento de estos servicios mini-
mos cabe la exigencia de responsabilidades individuales, de todo tipo, incluido el despido
entre las disciplinarias y se permite la sustitucion de los trabajadores sin, por ello, incurrir
en contravencién de la interdiccion de esquirolaje del art. 6.5 RDLRT 17/1977, de 4 de marzo
(STC 122/1990, de 2 de julio). Asimismo, con amparo en el tltimo inciso del art. 10.2 RDLRT

Asimismo, las organizaciones sindicales implicadas podrian perder los beneficios patrimoniales
que tienen reconocidos por Ley (Dominguez Bautista, 1993, p. 18).
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17/1977, de 4 de marzo, en caso de incumplimiento, el Gobierno podra acudir a medidas de
intervencion tales como la sustitucién por otros trabajadores, o excepcionalmente por efecti-
vos militares, e incluso, en su caso, la eventual imposicién del arbitraje obligatorio previsto en
el art. 10.1 RDLRT 17/1977, de 4 marzo (esta Ultima posibilidad constitucionalizada expresa-
mente por la STC 11/1981, de 8 de abril).

4.3. Modos de finalizacion de la huelga
Tradicionalmente, suelen distinguirse tres vias principales de finalizacion de 1as huelgas:

1.- Acuerdo de fin de huelga. El articulo 8.2 del RDLRT 17/1977 establece la obligacion de
empresario y comité de huelga de negociar (con eventual apoyo por mediacion por la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social, ex art. 9 RDLRT 17/1977, de 4 de marzo) con miras a la con-
secucién de un acuerdo que ponga fin al conflicto, al cual —caso de alcanzarse— se le otorga
«la misma eficacia que lo acordado en convenio colectivo» (arts. 8.2y 24.1 RDLRT 17/1977, de
24 marzo)™. Una vez mas, se plantean problemas derivados de la regulacion obsoleta y provi-
sional vigente sobre la huelga, pues tratandose el precepto comentado de una norma previa al
ET, para el legislador del RDLRT no era posible anticipar si dicha eficacia es de convenio colec-
tivo estatutario o extraestatutario, lo cual tiene especial trascendencia en orden a determinar
las reglas que hayan de resolver los eventuales conflictos y fricciones entre estos acuerdos y
los convenios colectivos en sentido estricto, previos o posteriores. Para ello, por légica, parece
que habria de atenderse a la legitimacién/representatividad, a la luz del Titulo Il del ET, de los
sujetos que conciertan el acuerdo, pero aun asi, surgen multiples dudas y, entre otras muchas
cosas, cabe plantearse qué papel y qué relaciones pueden tener los pactos alcanzados por los
comités de huelga (que tienen unas reglas de constitucién y composicién en el RDLRT 17/1977,
de 4 marzo, distintas a las previstas en el ET para las comisiones negociadoras de convenios
aunque puedan venir integrados por miembros con representatividad suficiente conforme a
este) y lo mismo puede decirse respecto de los acuerdos alcanzados y ratificados directamente
por los trabajadores en asamblea. Asimismo, cabe preguntarse qué tipo de contenido pueden
incorporar estos acuerdos (se ha reconocido, por lo general, que ademas de contenido norma-
tivo propio de la negociacion colectiva se puedan acordar compromisos obligacionales relati-
vos al desarrollo del conflicto mismo como, por ejemplo, la renuncia al ejercicio del poder disci-
plinario por parte de la empresa ante las conductas sancionables de los trabajadores durante la
huelga). Finalmente, se origina un entramado de problemas sobre la vigencia (especialmente,
si no se concreta su validez por un plazo determinado) y conflictos de concurrencia entre estos
acuerdos y convenios anteriores y posteriores. Incluso aplicando las reglas generales del ET
sobre vigencia y concurrencia de convenios (arts. 82.4, 84y 86.5 ET) y, en su caso, las que rigen
sus relaciones con los convenios extraestatutarios, se han planteado importantes cuestiones.
De entrada, la jurisprudencia (STS de 22 de junio de 2016, rec. 186/2015) ha partido, dada la
eficacia de convenio colectivo otorgada a estos acuerdos, por la aplicacion del principio de
modernidad, pero —a mi juicio— la cuestion no es tan sencilla si el conflicto se origina mediando
un convenio vigente, ya que cuando no se trate de dmbitos en que exista preferencia aplicativa

10 STC11/1981, de 8 de abril y SSTS de 31 de mayo de 1995 (rec. 1677/1994), 29 de octubre de 2002
(rec. 1244/2001), 14 de marzo de 2005 (rec, 6/2004), 21 de julio de 2009 (rec. 3389/2008), 21 de
septiembre de 2009 (rec. 56//2009), 23 de septiembre de 2009 (rec. 4065/2008), 9 de febrero de
2010 (rec. 2010/2834), 3 de junio de 2010 (rec. 3008/2009), 15 de junio de 2010 (rec.680/2009), 5
de julio de 2010 (rec. 2039/2009) y 4 de noviembre de 2010 (rec. 2907/2009).
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del nuevo convenio ex art. 84.2 y 3 ET, deberia sustentarse la aplicacién de convenio vigente
hasta su terminacion, pues a salvo dichas excepciones, en nuestro sistema sigue rigiendo la
regla general de no concurrencia (art. 84.1 ET) y la prohibicién de huelgas novatorias (art.11c)
RDLRT 17/1977, de 4 marzo). Pero, incluso no estando vigente el convenio anterior, o existiendo
preferencia aplicativa, y siendo negociado el acuerdo de fin de huelga por sujetos con legiti-
macién para suscribir un convenio estatutario, se ha opuesto que la aplicacién del principio
de modernidad propio de las normas requiere no sélo la intervencién de sujetos legitimados,
sino el cumplimiento de otros requisitos formales y procedimentales que el art. 90 ET previene
para garantizar la eficacia normativa de los convenios: particularmente, su publicacién en el
Boletin Oficial correspondiente, dando cumplimiento al requisito de publicidad de las normas™.
Para terminar de complicar la cuestién, como ha sido denunciado por la doctrina (Escribano
Gutiérrez, 2018, p. 184), la jurisprudencia ha terminado admitiendo, no sélo dicha virtualidad de
los acuerdos de fin de huelga para derogar y/o modificar lo pactado en convenio sino, también,
la de los acuerdos de conciliacién judicial (a nivel empresa) para modificar, incluso in peius, lo
pactado en un acuerdo de fin de huelga pactado a nivel grupo de empresas (STS de 27 de abril
de 2017, rec.280/2016"%).

2.- Por desistimiento de los trabajadores, fin de la convocatoria o por desconvocatoria. La
huelga también puede finalizar por terminacién del plazo contenido en la convocatoria de la
misma (si no era indefinida), con o sin consecucién de los objetivos perseguidos. El art 8.2 del
RDLRT 17/1977 contempla la posibilidad de que los trabajadores convocantes den por finali-
zada la huelga en cualquier momento, incluso antes de iniciar una huelga ya convocada. Se
admite que la orden de cese de huelga parta de la representacion de los trabajadores que la
convocd, de asamblea de trabajadores o del comité de huelga. Por otro lado, aunque no exista
acuerdo, también es posible un desistimiento tacito, sin orden de cese, que se patentizaria por
la reincorporacién de facto de todos los trabajadores huelguistas a sus puestos de trabajo.

3.-Finalmente, el art. 10.1 del RDLRT 17/1977, de 4 de marzo, prevé que el Gobierno, excepcio-
nalmente, a la vista de la duracién y/o consecuencias de la huelga (perjuicio grave para la econo-
mia nacional) y de las posiciones alejadas de las partes, pueda poner fin a la huelga mediante la
imposicion de un arbitraje obligatorio. La STC 11/1981, de 8 de abril, introdujo el requisito de que
se garantizase la imparcialidad de los arbitros y declard la inconstitucionalidad de las previsiones
de este precepto respecto a la imposicion de una reanudacion temporal de la actividad laboral.
El arbitraje obligatorio, aparte de la cuestién mas dogmatica sobre una eventual intromisién en la
autonomia colectiva y en el derecho de libertad sindical y de huelga que fue constitucionalizada
por dicha STC con la justificacion de la conciliacion del derecho de huelga con los intereses gene-
rales, plantea, asimismo, importantes problemas practicos, especialmente, si no se establece un
plazo de vigencia en el laudo arbitral. Se ha propuesto (Sala Franco, 1994, pp. 504-505) que en
caso de conflictos juridicos el laudo tenga una duracién coincidente con la de la norma a interpre-
tar o aplicar, pero en el caso de conflictos de intereses, se presenta muy inoperativo considerar
abierta la capacidad de reivindicacion y huelga en cualquier momento, pues de poco o nada habra
servido el laudo en los casos en que no se fije un plazo de vigencia.

Todos estos problemas claman por una solucién global, y conducen, de nuevo, en el terreno
lege ferenda a plantear posibles soluciones a incorporar en una futura Ley Orgdnica de Huelga.

11 SSTS de 25 de junio de 1994 (rec. 2847/1993), 2 de noviembre de 1999 (rec. 4786/1998) y 9 de
marzo de 1998 (rec. 2061/1997).
12 Con numerosos e importantes votos particulares.
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Como avancé al tratar de los servicios de seguridad y mantenimiento, la Unica solucion realmente
respetuosa con la libertad sindical y la autonomia colectiva constitucionalmente reconocida,
parece pasar por que la Ley auspicie la creacion por medio de convenios o acuerdos marco del
art. 83.3 ET de un 6rgano permanente de solucion extrajudicial o imponga la utilizacién preceptiva
de los ya existentes, para su intervencion en las cuestiones incidentales surgidas durante el desa-
rrollo de las huelgas (servicios de seguridad y mantenimiento y/o servicios minimos, etc.) y que
facilite y promueva la consecucién de acuerdos, en lo posible, con eficacia de convenio colectivo
estatutario. Para ello podria establecerse, en caso de conflictos enquistados, cuando las huelgas
hayan superado el limite temporal razonable que se determine, la intervencion preceptiva de dicho
6rgano, con llamamiento por el mismo a todos los sujetos con legitimacién inicial (art. 87 ET) legi-
timados para negociar un convenio estatutario en el ambito en que se haya planteado la huelga,
para que con independencia de quiénes hayan sido los sujetos convocantes de la misma se trate
de obtener un acuerdo negociado (directamente o mediante mediacién o conciliacion) con el
consenso mas amplio posible y con la eficacia normativa propia de un convenio estatutario. A
partir de la consecucion del acuerdo, este deberia tramitarse conforme al art. 90 ET y los pro-
blemas que su vigencia pudiera plantear y los conflictos de concurrencia que puedan originarse
podran resolverse conforme a las reglas generales de los arts. 82.4, 84y 86.5 ET. En caso de que
no pudiera alcanzarse un acuerdo por sujetos con legitimacién suficiente para suscribir un conve-
nio estatutario, pero pudiera ponerse fin al conflicto con un acuerdo extraestatutario de eficacia
contractual y limitada, l6gicamente la tramitacion finalizaria en este punto, debiendo auspiciarse
por dicho érgano la incorporacién de cldusulas en el pacto en que se reconozca, expresamente,
por las partes que la eficacia del acuerdo se limita a la posibilidad de incorporacién de lo pactado
como condicién mas beneficiosa de origen contractual a las concretas relaciones individuales de
trabajo y que el régimen de modificaciones se rige por el art. 41 ET y las reglas propias aplicables
a dichas condiciones. Finalmente, en caso de desacuerdo, después de haber sido admitida por
la STC 11/1981, de 8 de abiril, la constitucionalidad de la imposicion de un arbitraje obligatorio
por el Gobierno, no parece que se puedan platear dificultades, con mayor razén, para que por Ley
Organica se pueda establecer la intervencion preceptiva, en caso de huelgas con efectos graves
para los intereses generales, de un 6rgano como el propuesto, que seria el acordado previamente
por las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas, dictando
un laudo obligatorio y vinculante que ponga fin al conflicto por un plazo de vigencia que deberia
hacerse constar expresa y preceptivamente en el texto del mismo.

V. Efectos de la huelga

5.1. Efectos de la huelga legal

Como es sabido, el art. 45.1.1) ET configura el ejercicio del derecho de huelga como causa
de suspensién del contrato de trabajo que exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar
y remunerar el trabajo (art. 45. 2 ET), con computo de la antigliedad y derecho a reserva del
puesto de trabajo (art. 48.1 ET). Por tanto:

1.- El primer y principal efecto de la huelga legal es que no hay deber de prestar servicios
por el trabajador en huelga y tampoco existe obligacién de retribuir el trabajo por parte del
empresario mientras dure la huelga. No se devengan los salarios (art. 6.2 RDLRT) correspon-
dientes a los dias en huelga y también se descuenta la parte proporcional de la retribucién
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correspondiente a los dias de descanso semanal y a las pagas extraordinarias (asimilandose
a ellas las pagas de participacion en beneficios). Sin embargo, los festivos que no coincidan
con los dias en huelga se cobran integros, sin que la huelga pueda suponer tampoco el des-
cuento en la duracién ni en la retribucién de las vacaciones que correspondan (SSTS de 26
de mayo de 1992, rec. 1244/1991, 22 de enero de 1993, rec.32/1992, 24 de enero de 1994,
rec. 2653/1992, 18 de abril de 1994, rec. 2555/1993 y 11 de octubre de 1994, rec. 190/1994).

2.- En materia de seguridad social, la regulacion juridica vigente (art. 166.7 LGSS) consi-
dera que se produce una situacion de alta especial que exonera de la obligacion de cotizar
durante la misma. En materia de accién protectora, durante la huelga el trabajador se consi-
dera en alta a efectos de causar derecho a prestaciones de asistencia sanitaria, pero no en
cuanto a desempleo (aunque si que se considera periodo cotizado a efectos de carencia) ni
IT (art. 173.3 LGSS, RDLTVO 8/2015, de 30 de octubre), si bien se iniciara la percepcion del
subsidio con efectos desde la fecha de finalizacién de la huelga, aplicdndose el régimen en
cuanto a porcentajes aplicables a la base reguladora y, en su caso, en cuanto a determina-
cién del sujeto responsable (entidad gestora o colaboradora) que corresponda en funcién
del tiempo transcurrido desde el acaecimiento de la contingencia determinante como si se
hubiera iniciado la percepcion desde esta ultima fecha.

3.- Légicamente, estos efectos no se aplican a los trabajadores no huelguistas y a los que,
aun cuando eventualmente lo hubieran sido, estén obligados a prestar servicios de seguridad
y mantenimiento o servicios minimos en los servicios esenciales. En relacién con los trabaja-
dores no huelguistas de otras empresas que no puedan prestar servicios debido a la huelga,
en general, se considera fuerza mayor que exonera a su empresario de sus obligaciones,
salvo en supuestos excepcionales en que, habiendo sido declarada la huelga en empresas
ajenas con antelacién suficiente, constase que el empresario pudo adoptar las medidas pre-
ventivas oportunas para evitar sus efectos en su empresa. Por lo demas, cuando los no huel-
guistas imposibilitados para prestar sus servicios por razén de la huelga sean trabajadores
de la propia empresa en huelga, ha prevalecido la consideracion de que no se trata de fuerza
mayor y el empresario debe retribuirlos con base en el art. 30 ET.

Si bien el empresario podria escapar de este efecto, acudiendo al cierre patronal (en el
caso de que el volumen de inasistencia o irregularidades en el trabajo impidan gravemente el
proceso de produccion, segun lo previsto en el art. 12.1 ¢) RDLRT 17/1977, de 4 de marzo),
provocando la suspensidn de los contratos de trabajo (ex arts. 12.2 y 6.2 RDLRT 17/1977, de
4 de marzo y art. 45.1.m) ET, RDLTVO 2/2015, de 23 de octubre).

4.- El ejercicio del derecho de huelga legal no extingue la relacién de trabajo, ni
puede dar lugar a sancién alguna, incluido el despido, salvo que el trabajador, durante la misma,
incurriera en falta laboral (6.1. RDLRT 17/1977, de 4 de marzo). En este sentido, se consideran
atentatorias del derecho fundamental de huelga las coacciones o intimidaciones consistentes
en amenazas o advertencias de sancidn por parte del empresario (SSTS de 22 de octubre de
2002, 23 diciembre de 2003 y 12 de febrero de 2013, recs. 48/2002, 46/2003 y 254/2011).

5.- Las eventuales vulneraciones del derecho de huelga, cuando se ejercita legalmente se
sustancian a través del proceso especial de tutela de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas (art. 177 y ss. LRJS 36/2011, de 10 de octubre) y pueden ser sancionables
administrativamente (infraccion muy grave, segun el art. 8.10 LISOS, RDLTVO. 5/2000, de 4 de
agosto) g, incluso, penalmente (art. 315 CP).
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5.2. Efectos de la huelga ilegal

Los efectos en cuanto a salario y seguridad social de las huelgas ilegales no difieren, en lo
esencial, de los descritos para las huelgas legales, con alguna salvedad (en estos casos, si
que podrian aceptarse descuentos sobre las vacaciones).

La doctrina (Sala Franco, 1994, pp. 477-478), desde antiguo, se plante dudas, en caso
de ilegalidad de la huelga, sobre si seria posible por el empresario el recurso al esquirolaje o
unicamente dispondria de la posibilidad del cierre patronal.

Las consecuencias mas sustanciales de las huelgas ilegales se producen el terreno disci-
plinario y de las responsabilidades juridicas. El Proyecto de Ley Orgdnica de Huelga de 1993,
al ser acordado con las organizaciones sindicales mas representativas, suprimié la mayor
parte de las previsiones de exigencias expresas de responsabilidad civil, penal y adminis-
trativa a los sujetos participantes en huelga ilegal o en caso de incumplimiento de servicios
minimos que venian previstas en el texto anterior elaborado por el Gobierno y aprobado por
el Congreso en junio de 1992. En el Proyecto de 1993 se excluia, ademas, expresamente, la
posibilidad de despido del trabajador por participacion activa en huelga ilegal, el cual queda-
ria reservado para conductas que, excediendo la simple participacion activa, de forma grave
y culpable, supusieran el incumplimiento de las obligaciones derivadas de los servicios de
seguridad y mantenimiento o los servicios minimos, o bien fomentaren u organizaren dichas
conductas.

Llama la atencién el régimen de responsabilidades tan generoso de dicho Proyecto con
relacion a los trabajadores frente a la regulacién vigente en la que, excepcién hecha de la exo-
neracion general de responsabilidad de los sindicatos del art. 5 de la LOLS, 11/1985, de 2 de
agosto, respecto a los actos individuales de sus afiliados (salvo que se produzcan el ejercicio
regular de sus funciones representativas o se pruebe que actuaban por cuenta del sindicato)
y, pese a que no existe ningun precepto que especificamente se refiera a la participacion en
huelga ilegal como causa de despido, no se han planteado, por lo general, dificultades en via
judicial para su incardinacién dentro de la genérica transgresion de la buena fe contractual
prevista el art. 54.2.d) ET.

VI. Reflexion final

A lo largo de las paginas precedentes del presente estudio han tratado de ponerse de
manifiesto las carencias que presenta la vigente regulaciéon del derecho fundamental de
huelga. Como ha podido comprobarse, la regulacion preconstitucional contenida en el RDLRT
17/1977, de 4 de marzo, aun con la depuracién constitucional realizada por la STC 11/1981,
de 8 de abril, sigue planteando numerosos interrogantes con relacién a las principales cues-
tiones juridico-laborales tradicionales en esta materia, pero también respecto de problemas
nuevos que no pudieron ser previstos hace mas de 40 afios en una norma alumbrada en el
contexto de una realidad social y econémica que dista mucho de la presente. En este sen-
tido, baste con referirse al importante desarrollo y expansion, en tiempos recientes, de las
formulas descentralizadoras de las organizaciones empresariales productivas y de servicios,
asi como a la creciente implementacion del factor tecnoldgico en las distintas ramas de acti-
vidad econémica.
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Por otro lado, como hemos visto, aunque el régimen juridico contenido en el RDLRT
17/1977, de 4 de marzo —pese a su caracter provisional derivado tanto de la depuracion del
TC (que amputd parcialmente la norma rompiendo la integridad del texto y sujeté la validez
del resto del mandato legal a unas determinadas interpretaciones), como de sus carencias
formales— puede haber servido a sus fines incluso con mayor rigor y plenitud que las regula-
ciones aplicables en los paises de nuestro entorno caracterizadas por su dispersién, lo cierto
es que resulta muy oportuno aprovechar la necesidad de cumplimiento de los requisitos
constitucionales en cuanto a la tipologia de la disposicidon normativa apta para la regulacién
de este derecho para incorporar un contenido que dé respuesta a las deficiencias advertidas.

Por ello, han tratado de incorporarse, para cada una de las cuestiones abordadas en los
distintos capitulos de este trabajo, propuestas e ideas de lege ferenda originales y eficaces en
la medida de lo posible para tal fin. Con independencia del mayor o menor acierto y fortuna de
las mismas, el planteamiento elaborado sera igualmente satisfactorio si, al menos, consigue
animar el debate doctrinal y estimular la formulacién de nuevas aportaciones por los autores
sobre esta cuestion que —aunque prima facie pueda no parecerlo— reviste tanta actualidad juri-
dica y social como perentorias son las soluciones a los problemas que la realidad laboral espa-
fiola demanda en nuestro tiempo con relacion al ejercicio del derecho fundamental de huelga.
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