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Sumario

Ante el estado de alarma y su fuerte impacto en el mercado de trabajo,
determinadas armas clasicas de defensa de derechos laborales resultan afectadas. El
articulo examina el impacto del estado de alarma en el derecho de huelga. Se trata de una
cuestion de gran interés por las limitaciones indirectas para su utilizacion derivadas de la
posible declaracidn de algunos sectores, como el sanitario, como servicios esenciales para
la comunidad, pero también en otros sectores por la falta de claridad del concepto de
servicios esenciales durante el estado de alarma.

Abstract

Given the state of alarm and its strong impact on the labor market, classic tools for the
defense of labor rights are affected. This paper examines the impact of the state of alarm
on the right to strike and collective conflict. It is a matter of great interest due to the
indirect limitations for its use derived from the possible declaration of some sectors, such
as health, as essential services for the community, but also in other sectors due to the lack
of clarity of the concept of essential services during the state of alarm.
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“El diagnostico de la sociedad de riesgo mundial seria exactamente el siguiente: los
denominados peligros globales hacen que se resquebrajen los pilares del tradicional
sistema de seguridad”,

U. Beck !

I.- INTRODUCCION

Junto a la emergencia sanitaria, las repercusiones laborales de la crisis del
COVID-19 no tienen precedentes. No puede prescindirse de que la afectacion de los
derechos de los trabajadores se produce en una situacion donde la excepcionalidad
derivada del estado de alarma prorrumpe de una circunstancia natural o medio ambiental,
pues como es sabido, los coronavirus son una zoonosis, un grupo de epidemias causadas
por virus en animales, que se transmiten a otros seres vivos, entre ellos, los humanos. Ello
introduce diferencias notorias con el precedente estado de alarma en nuestra democracia,
donde las limitaciones de derechos colectivos como el de huelga nacieron precisamente
de una situacién de abuso en el uso de este derecho por un colectivo. El estado de alarma
declarado en el 2010, por el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, para la
normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo, surgid de una situacion
concreta provocada por el cierre del espacio aéreo derivada de un ejercicio abusivo del
derecho de huelga por un sindicato franja de trabajadores cuyo puesto de trabajo era
estratégico. Pero el precedente no es proximo, el estado de alarma declarado en el 20202
ha tenido una afectacion mucho mas general y profunda.

Un erroneo punto de partida podria considerar carente de provecho, e incluso
inconveniente, el estudio de la posibilidad de hacer huelga durante el estado de alarma
provocado por el coronavirus causante del Covid-19. Y ello porque la enfermedad impone
normas de distanciamiento social, confinamiento y limitaciones del derecho de reunién.
Los gobernantes de todo el mundo han apelado a la unidad de toda la poblacion, para
lograr contener los contagios y evitar el colapso del sistema sanitario. Los dirigentes de
los sindicatos mas representativos en nuestro pais han llamado a la responsabilidad y
destacado el caracter inoportuno del planteamiento de huelgas durante el estado de alarma
y otras acciones colectivas®, entendiendo que la batalla se encontraba en el &mbito de la

L ¢Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion, Paidés, Barcelona,
1997.

2 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19.

3 Por ejemplo, algln auto judicial sefiala que las medidas cautelares de equipos de proteccion individual no
han sido reclamadas, en general, por los sindicatos mas representativos. En este sentido, en el AJS nim. 34
de Madrid, de 30 Mar. 2020, proc. 1/2020, se sefiala expresamente: «Resulta sorprendente el goteo de
solicitudes de medidas cautelarisimas que se esta produciendo y que parecen carecer de cualquier objeto
o mejor dicho que piden algo aparentemente razonable como es la disminucion del riesgo de exposicion al
virus que padecen todos los colectivos que prestan servicios esenciales a la colectividad. Ha de reconocerse
la importancia de esos equipos de proteccion que nadie niega, lo negativo que es que no haya suficientes,
pero también que estamos en circunstancias excepcionalisimas y que por quien corresponde se esté
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concertacion. Y, la propia poblacion ha asumido los planteamientos del caracter
inoportuno de determinadas huelgas, pese a la posibilidad de realizarlas, como lo prueba
un mensaje viral que ha aplaudido la posicion sindical en el sector sanitario de no acudir
ala hu;lga. El mensaje era el siguiente: “Pudisteis hacer huelga y estais al pie del
canon*.

El impacto del estado de alarma en los derechos fundamentales ha sido
profusamente analizado en relacion con derechos como el de reunién, la libre circulacion
de personas, la libertad de empresa, etc.®. Y en el ambito laboral, el foco se ha puesto en
las medidas de ajuste temporal, mediante expedientes de regulacion de empleo por fuerza
mayor y por causas economicas, técnicas, organizativas y productivas, en la prohibicion
de despidos y toda una bateria de prestaciones y ayudas para trabajadores por cuenta
ajena, autonomos, empleados del hogar, fijos discontinuos, etc. Una cuestion que ha
guedado pues a la sombra, 0 alcanzado menos visibilidad para los ciudadanos, en palabras
de A. Baylos®, ha sido la del ejercicio de derechos colectivos como el de huelga durante
el estado de alarma producido por una situacién de calamidad.

Pero, la cuestion no es meramente teorica, pues en algunos paises el personal
sanitario ha realizado huelgas para reivindicar medidas anticontagios mas efectivas, por
ejemplo, en Hong Kong’. Y en otros paises mas cercanos, se ha producido la prohibicion
de huelgas durante toda la emergencia sanitaria, como en el caso de Portugal; que ha
pasado del estado de alerta, al de emergencia sanitaria el 18-3-2020, prohibiendo
expresamente las huelgas®. En ltalia, la comision de garantias, que es una autoridad
independiente con amplios poderes para valorar y disciplinar las huelgas en servicios

intentando subsanar. Y sorprende igualmente que no sean los Sindicatos de clase mayoritarios del pais
(CCOO, UGT,CGT,CSIF...), los mas representativos y aquéllos que posiblemente representen a mas
trabajadores en esta deficiente situacion los que planteen tales medidas sino Sindicato, legitimos, "de
franja" defensores de los intereses corporativos, alguno de ellos con unas cuotas de representacion
minoritaria en sus respetivos cuerpos funcionariales, otros con opciones ideolégicas, igualmente legitimas,
en clara oposicién al color del Gobierno».

4 Mensaje viral de whatsapp a los sanitarios durante la crisis.

5Vid., entre otros, el nimero especial de la revista El cronista del Estado social y democratico de Derecho,
nim. 87-88, 2020.

¢ Baylos, A. (2020)

7 Dando cuenta de esta situacion, pueden verse resefias en la prensa escrita. Vid. por ejemplo,
https://www.abc.es/sociedad/abci-coronavirus-china-medicos-hong-kong-declaran-huelga-plena-crisis-
coronavirus-202002030848 noticia.html

8Vid. Decreto do Presidente da RepUblica n.° 14-A/2020, de 18 de margo. Declara o estado de emergéncia,
com fundamento na verificacdo de uma situacdo de calamidade publica. Articulo 4.c) «Direitos dos
trabalhadores: pode ser determinado pelas autoridades publicas competentes que quaisquer
colaboradores de entidades publicas ou privadas, independentemente do tipo de vinculo, se apresentem ao
servico e, se necessario, passem a desempenhar funcdes em local diverso, em entidade diversa e em
condic@es e horarios de trabalho diversos dos que correspondem ao vinculo existente, designadamente no
caso de trabalhadores dos setores da salde, protecao civil, seguranca e defesa e ainda de outras atividades
necessarias ao tratamento de doentes, a prevencao e combate a propagacéo da epidemia, a producao,
distribuicdo e abastecimento de bens e servi¢os essenciais, ao funcionamento de setores vitais da economia,
a operacionalidade de redes e infraestruturas criticas e a manutencdo da ordem publica e do Estado de
Direito democratico. Fica suspenso o exercicio do direito a greve na medida em que possa comprometer
o funcionamento de infraestruturas criticas ou de unidades de prestagéo de cuidados de satide, bem como
em setores econoémicos vitais para a produgéo, abastecimento e fornecimento de bens e servicos essenciais
a populagéo.» (https://dre.pt/web/guest/home/-/dre/130399862/details/maximized?serie=1&day=2020-03-
18&date=2020-03-

01&fbclid=IwAR1jhGfFhdokNP4Pbh3G7saPnOme5SyVnfNEfgm4CtY Tk7vOpuclWE6GpTGak).
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esenciales® prohibid a los sindicatos cualquier accion colectiva desde el 25 de febrero al
31 de marzo del 2020, siendo ulteriormente prolongada la prohibicion hasta el 30 de abril.
Esta comision, si bien tiene competencias inicialmente para huelgas en servicios
esenciales, puede intervenir en caso de "eventos excepcionales de gravedad particular o
desastres naturales”, lo que potencialmente ha ampliado el ambito de su actuacion en el
estado de alarma. Asi impidid las huelgas feministas planteadas para el 9 de marzo®, lo
que generd inicialmente amplias criticas. Pese a la prohibicion, algunos sindicatos
italianos convocaron huelgas generales para reivindicar mejoras de salud y mayores
paralizaciones en la actividad industrial por la falta de medidas de seguridad y riesgo de
contagios para los trabajadores. Ante estas convocatorias, la comision de garantias, ha
abierto procedimientos contra estos sindicatos por la convocatoria de dichas huelgas.

Ademas, en nuestro territorio, se produjo alguna situacion de huelga proxima a la
declaracion de alarma, donde la autoridad competente fijé servicios minimos para
actividades de limpieza en empresas contratistas de la Administracion publica del 100%
atendiendo a razones de salud pablical!. En todo caso, la imposicion de servicios minimos
totales privaba de efectos a la huelga, es decir, convertia el derecho fundamental en un
derecho vacio de contenido por razones de salud publica o si se quiere de fuerza mayor
incluso en un periodo donde no se habia declarado aun el estado de alarma. Lo que
constituye un interesante precedente para situaciones postestado de alarma.

Un elemento adicional que justifica el interés de volver a poner el foco en el
ejercicio del derecho colectivo por antonomasia, deriva de que el interrogante sobre la
posibilidad de ejercicio del derecho de huelga no puede resolverse de un plumazo. Es
decir, la respuesta no puede permanecer estatica, pues si bien el derecho no puede ser
suspendido tedricamente, puede quedar fuertemente afectado y las restricciones avanzan
a la par que la bateria de medidas adoptadas durante el estado de alarma y las que puedan
adoptarse después. Y es que, si bien los derechos fundamentales no pueden ser
suspendidos en un estado de alarma, si pueden resultar indirectamente afectados o
restringidos por determinadas medidas de contencidon comercial, de cierre de industrias y
establecimientos puablicos, segun sean estos considerados o no esenciales. Dicha
definicién no ha permanecido inmutable en los sucesivos Reales Decretos-Leyes 8, 9, 10
y 11/2020. El estado de alarma evidencia la doble inseguridad del régimen juridico de
una regulacion aluvional y la propia del derecho fundamental. Ademas, es previsible que
tras el estado de alarma, se someta la regulacion predemocratica del derecho de huelga a
tensiones evidentes, en un contexto de predecible desestabilizacion y fuerte incidencia en
los tres terrenos donde los déficits estructurales de una mala regulacion son mas
evidentes, a saber: el de la garantia de servicios esenciales; los derechos de los
trabajadores en supuestos de externalizacion productiva y las medidas de conflicto de un

® Vid. INICIATIVAS LEGISLATIVAS SOBRE LAS HUELGAS EN SERVICIOS ESENCIALES
http://www.mitramiss.gob.es/es/mundo/Revista/Revistal93/136.pdf

10 La resolucion puede recuperarse  en: https://www.cgsse.it/web/guest/comunicati-
stampa?p_p_id=comunicatiStampa_WAR_FSIA6_CGSSE_IPZS001SNAPSHOT&p_p_lifecycle=1&p p
_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-

1&p_p_col_count=1& comunicatiStampa_WAR_FSIA6_CGSSE_IPZS001SNAPSHOT _actionName=v
ediDettaglioComunicatoStampa&_comunicatiStampa_ WAR_FSIA6_CGSSE_IPZS001SNAPSHOT _id=
2825& comunicatiStampa_ WAR_FSIA6_CGSSE_IPZS001SNAPSHOT _javax.portlet.action=invoke

11 Por ejemplo, en una huelga de trabajadores de empresas de limpieza en el Pais Vasco tres dias antes de
la declaracion del estado de alarma. Dando cuenta de esta situacion, puede verse:
https://www.esk.eus/index.php/es/noticias/1250-el-gobierno-vasco-utiliza-el-coronavirus-para-sabotear-
la-huelga-de-limpieza
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colectivo, como el de los trabajadores autonomos, que carecen de este derecho. La
regulacién del derecho de huelga y conflicto colectivo resulta claramente disfuncional y
estéd necesitada de una reforma que seguramente sera mas ineludible que nunca.

El presente articulo pretende analizar el impacto del estado de alarma que sita el
derecho de huelga de trabajadores, empresarios y personal estatutario en circunstancias
excepcionalisimas. Para ello, se analizara el régimen de ejercicio y suspension de los
derechos fundamentales en los estados de alarma, excepcién y el sitio. En segundo lugar,
se abordara la alteracion del sistema de fuentes producida por el decreto de declaracién
del estado de alarma. En tercer lugar, se abordaran las posibilidades legales de
intervencion de empresas y movilizacién de personal que, pueden incidir en los derechos
de huelgay conflicto colectivo, asi como otras medidas, no impuestas pero posibles, como
la imposicion de prestaciones personales obligatorias o la movilizacién del personal en
determinados servicios. En tercer lugar, se analizaran algunos déficits clasicos de la
regulacién de los derechos fundamentales de huelga y conflicto colectivo que pueden
recrudecerse en el instante en que se levante progresivamente el estado de alarma,
momento en el que algunos colectivos como el personal sanitario, ya ha planteado la
posibilidad de realizar huelgas en nuestro pais*?. También se han pospuesto convocatorias
de huelga ya planteadas en otros sectores esenciales?®.

Il- EL INSEGURO REGIMEN DE SUSPENSION DE FACTO DE
DETERMINADOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO DE
ALARMA.

La declaracion del estado de alarma por el COVID-19 no contiene referencias a la
suspension de derechos colectivos, en particular a los de huelga y conflicto colectivo.
Tampoco es posible que ello se previera en las sucesivas prorrogas del estado de alarma®®.
Ello es légico sobre la base de que a diferencia de lo que ocurre con los estados de
excepcion y sitio, no esta previsto que el estado de alarma pueda provocar una suspensién
de los arts. 28.2 y 37.2 de la CE. La suspension del art. 28.2 CE sélo podria efectuarse en
el &mbito de los estados de excepcidn o sitio, tal y como dispone expresamente el articulo
55.1 de la Constitucion.

La LO 4/1981, de 1 de junio que regula los efectos de los estados de alarma, excepcion
y sitio, prevé que en el caso de los estados de excepcion y sitio la Autoridad gubernativa
podra prohibir las huelgas y la adopcion de medidas de conflicto colectivo, cuando la
autorizacion del Congreso, asi lo disponga. Esta regulacion es coherente con el contexto
en el que se publico la Ley organica que regula los estados excepcionales. En 1981 existia
una fuerte desconfianza hacia la suspensién de derechos fundamentales conquistados con

12 por ejemplo, vid referencia en la prensa. https://okdiario.com/economia/medicos-enfermeros-organizan-
ya-huelga-cuando-acabe-crisis-del-coronavirus-5325908

13 A titulo de ejemplificativo, puede verse en los medios, huelgas de trabajadores municipales en algin
municipio. https://cadenaser.com/emisora/2020/03/13/ser_madrid_sur/1584106444 140815.html

14 Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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la Constitucion Espafola de 1978 y tras el largo periodo franquista. No se olvide que tres
meses antes de la aprobacién de la Ley organica sobre los estados de excepcién se habia
producido un golpe de estado en febrero de 1981. Dicho momento politico influyd
notablemente en su redaccién, y en la necesidad reforzada de apoderamiento
parlamentario para poder implementarse tal suspension.

Ademas, para la doctrina administrativista de la época se contaba con la siempre
imprescindible influencia alemana. En concreto, se tomd como referente las denominadas
Leyes de emergencia de 24 de junio de 1968 (Notstandsgesetze), que habian completado
la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Esta ampliacion del bloque de constitucionalidad
germano sirvid para dotar al Gobierno Federal de poderes excepcionales ante supuestos
extraordinarios de inminente riesgo para el orden democratico basico, la seguridad y salud
publica. Las leyes de 1968 habian dispensado cierta proteccion al derecho de huelga, a
través del derecho a la libertad sindical, para que no se produjese una limitacion abusiva
del mismo en tales situaciones®®. Y ello aun a pesar de que en el texto constitucional no
se recoge una referencia expresa a tal derecho de huelga. Sin embargo, este derecho ha
sido configurado progresivamente por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y Tribunal
Constitucional Aleméan sobre la base del reconocimiento del derecho de conflicto y las
limitaciones al cierre patronal®®. Derecho de huelga que en el derecho aleman es
exclusivamente de titularidad sindical y esta vinculado a la negociacion de un convenio
colectivo!’, aunque el Tribunal Federal de Trabajo estimo en una importante decision de

1B Vid. arts. 9.3, 12a, 28, 35.2-3, 37.2, 87a.4, 91 GG, y en general la Ley de emergencias (Notstandsgesetze)
http://www.documentarchiv.de/brd/1968/grundgesetz-notstandsgesetze.html. Conviene recordar a este
respecto, la polémica que se gener6 en Alemania con la aprobacién de este paquete de medidas, que tuvo
una fuerte contestacién social en la década de los sesenta del pasado siglo, pues para muchos alemanes
evocaba la Ley habilitante de 24 de marzo de 1933, que en su articulo 1 otorgaba al Gobierno la potestad
de dictar leyes al margen del Parlamento, lo que en préctica significé la rotura de la division de poderes, la
muerte de la republica weimariana y la instauracién del nazismo. Hasta el punto que la propia norma
habilitante permitia dictar leyes incluso contraviniendo la Constitucidn, lo que supuso también la restriccion
del derecho de huelga. De ahi que las Leyes de emergencia de 1968 tuvieran cuidado en este aspecto y
dispensaran una especial proteccién en la esfera de la libertad sindical y del derecho de huelga (art. 9.3
GG). En este cuidado de los derechos colectivos habia de influir en no poca medida, el contexto del mayo
del 68 francés y la existencia del bloque comunista. Vid. el comentario de Scholz (2020), Art. 9 Rdnr, 140
ss.; Yy Wahsner (1968), pp. 43-64.

16 Vid. las principales decisiones BAG 28-01-1955, GS 1/54 (https://research.wolterskluwer-
online.de/document/49ed5654-a33e-40b9-bc86-b78a8a8f9f32), BAG 21.4.1971, GS 1/68
(https://research.wolterskluwer-online.de/document/c4618806-c703-4b06-96bc-35877fbf6e26); BAG 10-
06-1980, 1 AZR 822/79 (https://www.prinz.law/urteile/BAG_1_AZR_822-79); BVerfG 26-06-1991, 1
BVR 779/85 (https://openjur.de/u/177422.html).

17 Seglin prevé la ley alemana de Organizacion de Empresa (BetrVG), en el paragrafo 74, expresivamente
titulado como “principios de cooperacién” “el empresario y el comité de empresa deben reunirse para
deliberar al menos una vez al mes” y, ademas, que “tienen que negociar sobre cuestiones conflictivas con
la voluntad seria de llegar a un acuerdo y hacer propuestas para zanjar las divergencias de opiniones”
(paragrafo 74, apartado 1). En el interesante apartado segundo de este precepto se prevé que “Las medidas
de lucha laboral entre el empresario y el comité de empresa son inadmisibles; no se afectara por causa de
ello a las luchas laborales entre las partes de un convenio colectivo. El empresario y el comité de empresa
tienen que abstenerse de acciones a través de las que sean perjudicadas la actividad laboral o la paz del
centro de trabajo. Tienen que abstenerse de la correspondiente actividad politica partidaria en el centro de
trabajo; el tratamiento de asuntos de tipo politico-salarial, politico-social, de politica de medio ambiente y
econdmicos que afecten directamente al centro de trabajo o a sus trabajadores, que no quedaran afectados
por ello”.


http://www.documentarchiv.de/brd/1968/grundgesetz-notstandsgesetze.html
https://research.wolterskluwer-online.de/document/49ed5654-a33e-40b9-bc86-b78a8a8f9f32
https://research.wolterskluwer-online.de/document/49ed5654-a33e-40b9-bc86-b78a8a8f9f32
https://research.wolterskluwer-online.de/document/c4618806-c703-4b06-96bc-35877fbf6e26
https://www.prinz.law/urteile/BAG_1_AZR_822-79
https://openjur.de/u/177422.html

24 de abril de 200718, que la huelga planteada frente a una situacion de deslocalizacion
no era ilegal.

En todo caso volviendo a nuestro ordenamiento, es un hecho que, en nuestro
ordenamiento, el estado de alarma, que es menos grave que los de excepcion y sitio, no
contiene la posibilidad de suspensién de estos derechos fundamentales. Por consiguiente,
hablar de suspension de facto, que significa segun la RAE literalmente 'de hecho’, esto es,
'sin reconocimiento juridico, por la sola fuerza de los hechos”, podria considerarse una
incoherencia juridica. Ahora bien, en la medida en que durante el estado de alarma el
Gobierno cuenta con una serie de medios para hacer frente a la situacion de emergencia
sanitaria y las consecuencias derivadas de ésta, el régimen de algunos derechos de
caracter colectivo, quedan sometidos a un juego de reglas que deriva de la situacion de
excepcionalidad. Y este régimen puede suponer restricciones de derechos fundamentales.
A estos efectos, la doctrina constitucionalista ha distinguido entre restricciones de
derechos fundamentales y suspension de dichos derechos, que seria una situacion mucho
maés intensa, y podria conllevar el desconocimiento de los derechos fundamentales®®. Si
el régimen de la suspension es claro, no lo es tanto, el de la restriccion, pues la intensidad
es dificilmente medible. Sin embargo, la fuerza de los hechos ha superado algunas
limitaciones del estado de alarma para afectar otros derechos fundamentales, tales como
el derecho del sufragio, por el aplazamiento de elecciones autondmicas en Galicia y el
Pais Vasco; el derecho de reunion por el confinamiento y, también el encierro de la
poblacién ha impedido las manifestaciones religiosas, lo que para algunos ha planteado
no pocas dudas juridicas?.

Al no poderse prever la suspension de derechos fundamentales, y entre ellos el de
huelga, el régimen juridico de su ejercicio es mucho mas inseguro pues se puede producir
una afectacion por la exigencia de confinamiento de la poblacion y las posibilidades de
que el personal de determinados sectores sea movilizado. En efecto, la posibilidad de
establecer medidas de movilizacion en el estado de alarma o la posibilidad de instituir
servicios extraordinarios para los empleados publicos plantea problemas por la afectacién
del derecho de huelga. No en balde, los tedricos de los estados de emergencia
constitucional ya habrian puesto el foco en que dentro del estado de alarma “la referencia
alamovilizacion que se contiene en el art. 12.2 de la Ley 4/1981 podria tener dimensiones
inconstitucionales de entenderse en términos de movilizacion militar”2L,

La declaracion del estado de alarma se produjo el dia 14 de marzo de 2020 amparado
en el titulo habilitante de la pandemia??. Pese a que las situaciones de emergencia sanitaria
o calamidad entrarian de lleno en el titulo del derecho de alarma, determinados
administrativistas pusieron el foco en que las medidas de confinamiento y la limitacién
de determinados derechos, si bien eran perfectamente razonablemente en términos de
salud, no estaban previstas en el estado de alarma, y que en realidad, las limitaciones a la
libertad de movimientos de los ciudadanos deberian haberse adoptado al amparo del
estado de excepcion?®. Y de hecho se presentd alguna denuncia al respecto ante el

18 Una traduccidn al espariol de dicha sentencia en Zachert, U., Martinez Giron, J. y Arufe Varela, A., 2008,
pp. 275 y ss. En la misma obra puede encontrarse un comentario de dicha sentencia a cargo de Martinez
Giron, pp. 91y ss.

19 Alaez, 2004, p.236; Cotino, (2020, a), p. 92.

20 Sobre esta cuestion Cotino (2020, b).

21 Nicolas (2002).

22 E| art. 4.a) b) de la LO 4/1981 recoge como alteraciones graves de la normalidad como crisis sanitarias
como epidemias y situaciones de contaminacion graves.

23 Cuenca (2020); Amoedo-Souto (2020), p. 67.



Defensor del Pueblo?*. Se argumentaria: «la situacion actual también podria anclarse,
sin necesidad de ninguna interpretacion forzada, en el presupuesto habilitante del estado
de excepcion: “cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos,
el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos
esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden puablico, resulten tan
gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para
restablecerlo y mantenerlo... (art. 13.1 LO 4/1981). En la presente coyuntura es evidente
que la epidemia ha provocado que el libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos se hayan visto gravemente alterados. Asi, no solo la libertad de circulacion,
sino piénsese también, por ejemplo, en el derecho al trabajo, la libertad de empresa o los
derechos de reunion y manifestacion (a los que podria afiadirse el de sufragio, como ha
evidenciado la conveniente y practicamente obligada suspensién de los procesos
electorales autonémicos programados inicialmente para el 5 de abril)».

En todo caso, antes de abordar estas medidas concretas ha de sefialarse que la doctrina
ha interpretado que la regulacion del derecho de alarma ha de dilucidarse de acuerdo con
una serie de criterios®. En primer lugar, es un Derecho temporal, aplicable Ginicamente
mientras dura la situacion que lo justifica. En segundo lugar, la finalidad del Derecho de
alarma se limita a la superacion de la crisis. Ello implica que se han de adoptar las medidas
indispensables para asegurar la vuelta a la normalidad. En tercer lugar, la limitacion de
derechos subjetivos debe ser interpretados de forma proporcional. En cuarto lugar, existe
la posibilidad de un control. Si bien, también se ha dicho que como consecuencia de estas
garantias, se deriva un “principio de presuncion de legitimidad de la actuacion del Estado
y el principio de responsabilidad del poder que estd sometido a limitaciones en su
gjercicio y a un posterior control”?6,

A estos criterios, habria que afiadir que, como toda medida excepcional, a su vez se
precisa de un analisis continuado de la situacién que vaya evaluando la proporcionalidad
de las medidas limitativas a la evaluacion de los riesgos. En otros escenarios donde el
riesgo y el dafio son presupuestos natos de actuacion, como por ejemplo el principio de
precaucion en el Derecho ambiental, esta idea se encuentra muy desarrollada. Asi, por
ejemplo, en el campo de maniobras sobre los que se aplica dicho principio, la aparicién
de una sospecha de peligro habilita a la Administracion a adoptar medidas restrictivas de
derechos, pero en el bien entendido que no puede acordarse ninguna decision sin que se
haya tenido en cuenta una ponderacion de intereses. Porque, aunque nadie duda en tales
escenarios que en un juicio de proporcionalidad tiene preferencia la salud publica, lo
cierto es que ello no excluye que deban valorarse las repercusiones econdémicas o sociales
de dichas medidas, y si éstas son equilibradas partiendo de los supuestos de hecho: como
el nivel de gravedad, la inminencia del peligro, la eficacia de la medida, etc. De tal forma
gue en dichos supuestos termina por establecerse a nivel cuantitativo una relacion dual
“coste-peligro”, y “coste-eficacia”, que acaba actuando como criterio restrictivo de
actuacion, determinando la extension de la accion de precaucion limitativa de derechos?’.

24 Dando eco de esta noticia. Vid. https://www.elconfidencial.com/espana/2020-03-25/estado-alarma-
coronavirus-dudas-juristas-excepcion_2516099/

%5 Enériz Olaechea, F.J. (2010).

% Catoira, A. A. (2011).

27Vid. Ossenbihl, F. (1994), p. 1073; Fleming, D. (1996), pp. 114-113; Ituren, A. (2005), pp. 48 ss. Vid.
también en este sentido el Conseil d’Etat francés en su Arrét de 29 de diciembre de 1999, Syndicat National
du Commerce Exterieur des Produits Congeles et Surgeles et autres, o0 STJCE de 5 de mayo de 1998,
National. Farmer's Union, (C-157/96), y STJCE de 5 de mayo de 1998, Reino Unido vs Comisién (C-
180/96), sobre el asunto de las vacas locas, y la STPI de 11 de septiembre de 2002, Pfizer Animal vs Consejo
(T-13/99); STPI de 11 de septiembre de 2002, Alpharma vs Consejo (T-70/99).
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Es maés, panoramas de graves crisis sanitarias como las sufridas en las ultimas décadas,
en asuntos relativos a la sangre contaminada con VIH o Hepatitis C, la crisis de las vacas
locas, la transferencia cruzada de resistencia a antibioticos, etc., han generado como
reaccion la aparicion de varios protocolos de evaluacion de riesgos, precisamente para
adaptar una respuesta proporcionada a tales situaciones, de manera que la limitacion de
derechos, més aun si son fundamentales, sea lo menos onerosa posible dentro de las
circunstancias de limitacion®. En este sentido, el Derecho de huelga, unido al de
conflicto, se perfila como uno de los derechos donde mayormente debe ponderarse estas
situaciones de riesgo para determinar su limitacion, y ello teniendo en cuenta que, en
situaciones de excepcionalidad, el Estado se encuentra generalmente sobrepasado y no
puede prescindir de la mano de obra para hacer frente al peligro. Y no solo se su propio
personal, sino en general de los trabajadores por cuenta ajena que nutren las empresas de
servicios esenciales que proporcionan los elementos de consumo para hacer frente a la
crisis. Por eso, es previsible que, en estos estados, el ejercicio del derecho de huelga,
pueda resultar malparado, pues sin mano de obra la lucha contra el riesgo resulta
ciertamente ardua, y no ya solo porque en términos practicos no se dispusieran de los
instrumentos para combatir el peligro, sino también porque se reduciria drasticamente la
capacidad de resistencia de la poblacién. Basta con imaginar si comenzase a faltar
abastecimiento alimentario o de primera necesidad. En definitiva, es un hecho que la
paralizacion de la actividad laboral consecuencia de una huelga es uno de los derechos
cuya limitacion puede verse afectada mas rapidamente atendiendo a que el trabajo es uno
de los elementos centrales para remediar estos episodios, y no en vano el Gnico precedente
de estado de alarma que hemos tenido en democracia se dictase con ocasion de una huelga
encubierta.

I1l.- DECLARACION DEL ESTADO DE ALARMA Y ALTERACION DEL
SISTEMA DE FUENTES.

Con caracter general, la regulacién del derecho de huelga esta sometido a un complejo
sistema de fuentes. En primer lugar, el articulo 28.2 CE que reconoce el derecho de huelga
a los trabajadores en defensa de sus intereses. Se trata de un derecho fundamental que
tiene eficacia directa y estd sujeto a ley organica en cuanto a su regulacion, al estar
ubicado dentro del nivel m&ximo de garantias juridicas en la CE (art. 81). Ademas, esta
dotado de especial proteccion por cuanto cabe recabar su tutela a través de los
procedimientos de proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales y a través del
recurso de amparo (art. 53.2 CE). En segundo lugar, aunque el art. 28.2 CE prevé la
promulgacion de una ley organica de garantia de derecho de huelga, esta ley no se ha
dictado nunca, por lo que rige el RD-L 17/1977, de 4 de marzo, de relaciones de trabajo
(RDLRT), que es una norma preconstitucional que contintia vigente en los términos dados
por la STC 11/1981.

Sin embargo, al declararse el estado de alarma, se produce un nuevo estado normativo,
donde la comparacion no puede hacerse desde la perspectiva del rango o valor normativo
del decreto. Por consiguiente, pueden introducirse normas al amparo del estado de alarma,
que sin derogar ni suspender expresamente el derecho de huelga, lo que no seria posible
al exigirse ley orgénica, en la préctica pueden limitar materialmente este derecho. La

28 Vid. por ejemplo el protocolo de evaluacion de riesgo y restriccion de derechos en Francia, Foucher
(2000), pp. 62 ss.



afectacion de los derechos de huelga y de conflicto colectivo en caso de estado de alarma
no se juega en el campo de juego del sistema de fuentes tradicional.

A estos efectos, debe partirse de que el Tribunal Constitucional ha situado la
declaracion gubernamental del estado de alarma como una competencia constitucional
atribuida con caracter exclusivo al Gobierno por el art. 116.2 de la CE, al que le
corresponde ex art. 97 CE la direccion politica del Estado. En la STC 83/2016, de 28 de
abril, se enjuiciaba si se habia vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva cuando el
Tribunal Supremo inadmitié del recurso contencioso-administrativo planteado por mas
de 300 controladores aéreos?®. El Tribunal Constitucional entendi6 la inadmision ajustada
a derecho y atribuyd el control del Decreto de alarma al propio Tribunal Constitucional.
Pero lo interesante de la sentencia es que el Tribunal Constitucional aclara nuestro sistema
de fuentes en relacion a las decisiones gubernamentales sobre el estado de alarma,
decisiones que tienen “caracter normativo, en cuanto (...) disponen la legalidad aplicable
durante su vigencia”. Su control corresponde al Tribunal Constitucional ante el que
podran ser impugnados “al poseer rango y valor de ley, pese a revestir la forma de
decreto”*°. Sefiala el Tribunal Constitucional que: «La decision gubernamental por la
que se declara el estado de alarma no se limita a constatar el presupuesto de hecho
habilitante de la declaracion de dicho estado, esto es, la concurrencia de alguna o
algunas de las situaciones o ““alteraciones graves de la normalidad” previstas en la
LOAES (art. 4) que pueden dar lugar a la proclamacion del estado de emergencia, ni se
limita tampoco a la mera la declaracion de éste. La decision gubernamental tiene ademas
un caracter normativo, en cuanto establece el concreto estatuto juridico del estado que
se declara. En otras palabras, dispone la legalidad aplicable durante su vigencia,
constituyendo también fuente de habilitacion de disposiciones y actos administrativos.
La decision gubernamental viene asi a integrar en cada caso, sumandose a la
Constitucion y a la LOEAES, el sistema de fuentes del derecho de excepcion, al
complementar el derecho de excepcion de aplicacion en el concreto estado declarado. Y
esta legalidad excepcional que contiene la declaracion gubernamental desplaza durante
el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que viene a
excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad de
determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o
disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender o desplazar. Esta
incidencia sobre la legislacion vigente antes de la declaracion del estado de alarma,
incluidas las normas con rango de ley que pudieran verse afectadas, encuentra cobertura
en el propio texto constitucional (art. 116.2 CE) y en la LOEAES (art. 6), que imponen
como contenido necesario del decreto en el que se formaliza la decision gubernamental
de la declaracion la determinacién de ““los efectos del estado de alarma™, efectos que
pueden implicar, como se dijo en el ATC 7/2012, *“ [...] excepciones o modificaciones
pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento vigente,
incluidas, en lo que ahora importa, determinadas disposiciones legales, que sin ser
derogadas o modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria [...]”” (FJ 4).
Esto es, la propia Constitucion y la ley reclamada por el art. 116.1 CE para desarrollar
sus previsiones habilitan los efectos juridicos que sobre la legislacion en vigor antes de
la declaracion, incluidas las normas con rango de ley, tiene o puede tener la decision
gubernamental que, revistiendo la forma de decreto del Consejo de Ministros, proclama
el estado de alarma. Asi pues, aunque formalizada mediante decreto del Consejo de
Ministros, la decisién de declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y

2 ATS }3-5-2011. Vid. también STS, Sala 3%, 16-4-2014, rec. 554/10.
%0 Vid. Alvarez, 2016, p. 337.
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efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento como
una decision o disposicion con rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda revestida
de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas
asimilables cuya aplicacién puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado
de alarma.

En todo caso, la afectacion de los derechos de huelga y conflicto colectivos dentro de
esta legalidad extraordinaria se mueve dentro de un marco de gran indefinicion. Ello es
caracteristico de laregulacion de estado de alarma, donde los tedricos del mismo aludirian
a la imprecision y ambiguedad tanto de los supuestos que lo justifican, como de las
medidas que se pueden adoptar para garantizar su funcionalidad®! y el posible control de
las mismas®2. En el epigrafe siguiente se aludiran a algunas medidas derivadas del estado
de alarma que pudieran potencialmente afectar a los derechos de huelga y conflicto
colectivo. En muchos casos, la afectacion es potencial puesto que dependera de las
concretas actuaciones que pueda adoptar el gobierno. Si bien es cierto que en los estudios
tedricos sobre el estado de alarma se ha aludido a la conveniencia de la concrecion de los
derechos que se suspenden en la declaracion y no dejarse a una actuacién posterior del
Gobierno®, ello parece incompatible con las actuaciones que pudieran adoptarse en
relacién con la alarma sanitaria que pueden requerir de medidas en funcion de la
evolucion de los acontecimientos tanto derivadas de la emergencia sanitaria, como para
evitar situaciones de desabastecimiento o el adecuado funcionamiento de servicios
publicos esenciales.

IV.-  POSIBILIDADES DE INTERVENCION DE EMPRESAS Y
MOVILIZACION DEL PERSONAL COMO LIMITANTES DE DERECHOS
LABORALES COLECTIVOS.

Pese a que la LO 4/1981, que regula los estados de alarma, excepcion y sitio, no preve
la suspension de los derechos de huelga y conflicto colectivo, si se preve que en el caso
de la declaracion del estado de alarma «fundada en la paralizacién de servicios publicos
esenciales para la comunidad» o en las situaciones previstas en la ley de catastrofes
publicas, crisis sanitaria 0 desabastecimiento de productos de primera necesidad (art. 4,
LO 4/1981), se podra acordar la intervencion de empresas, locales, talleres (art. 11, LO
4/1981), asi como la movilizacion de su personal (art. 12.2, LO 4/1981), con el fin de
asegurar su funcionamiento.

Partiendo de este marco, en el caso en concreto del estado de alarma declarado por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para la gestion de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, la afectacion del derecho de huelga y el conflicto colectivo
puede derivar de los siguientes aspectos:

81 Cruz Villalén, P. (1984), p. 80

32 En este sentido, Villar Crespo, C. (2018) alude a que la doctrina del TC sobre el Decreto del Derecho de
alarma que configura las actuaciones del Ejecutivo como actos o disposiciones con valor o rango de Ley
“provoca que éstas no puedan llegar a ser fiscalizadas en su totalidad, debido a las limitaciones intrinsecas
a la jurisdiccién constitucional, asi como implica, al mismo tiempo, que las garantias en el proceso de los
particulares se vean claramente reducidas”.

33 Vid. Catoira, A. A. (2011).
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1.- La posibilidad de imponer prestaciones personales obligatorias.

2.- La imposicion de servicios extraordinarios.

3.- Posibilidad de movilizar a determinado personal.

4.- La suspension de actividades en determinados sectores de actividad.

5.- La obligacion de mantener la actividad en determinados sectores a través de
sistemas a distancia.

4.1.- La eventual imposicion de prestaciones personales obligatorias.

La posibilidad de imponer prestaciones personales obligatorias, que I6gicamente
pueden afectar el derecho de huelga se prevé expresamente con la finalidad de asegurar
el suministro de bienes y servicios necesarios para la proteccién de la salud publica. En
concreto, el art. 13 del RD 463/2020, 14 de marzo, establece que el ministro de sanidad,
durante el estado de alarma podra: “Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes
e imponer prestaciones personales obligatorias en aquellos casos en que resulte
necesario para la adecuada proteccion de la salud pablica, en el contexto de esta crisis
sanitaria”. Téngase en cuenta que las prestaciones personales obligatorias estan excluidas
del contrato de trabajo conforme al art. 1.3.b) ET, al faltar el elemento de voluntariedad.
La posibilidad de imponer estas prestaciones se preve en el art. 30.4 de la Constitucion
“en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica”. No obstante, pese a que
estas prestaciones no darian lugar a una relacién laboral, si estarian protegidas por riesgos
de accidentes o enfermedad producidos por su realizacidn, que acontezcan con ocasion o
por consecuencia de prestaciones personales obligatorias (D. 2765/1976, de 12 de
noviembre, sobre proteccion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que
se produzcan con ocasion o0 por consecuencia de prestaciones personales obligatorias).
En todo caso, al faltar el elemento de voluntariedad, la relacién durante la prestacion
personal no seria laboral y, en consecuencia, no cabria accionar el derecho de huelga, en
la medida que este derecho se reconoce en el art. 28.2 CE a los trabajadores en defensa
de sus intereses.

4.2.- La posible imposicién de servicios extraordinarios.

El art. 9.1de la LO 4/81 anuda a la declaracion del estado de alarma, el
sometimiento de los trabajadores al servicio de la Administracion Pablica del territorio
afectado a las érdenes directas de la Autoridad competente en cuanto sea necesario para
la proteccién de personas, bienes y lugares, y permite que se les impongan servicios
extraordinarios por su duracion o por su naturaleza, l6gicamente por encima de los limites
legales. En aras de reforzar el sistema nacional de Salud, el Ministro de Sanidad puede
imponer determinados servicios extraordinarios, que pueden afectar al derecho de huelga
y conflicto colectivo, en la medida en que las finalidades de éstos resulten incompatibles
con la imposicion de servicios extraordinarios. En este sentido, se puede imponer
servicios extraordinarios por su duracién o su naturaleza a los funcionarios y trabajadores
de las administraciones publicas del territorio nacional, en particular, a los empleados de
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la salud publica y también del personal de los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de titularidad privada (art. 12 RD 463/2020). Este precepto ha sido desarrollado
para el personal sanitario de las Comunidades auténomas en una Orden Ministerial®*.

La cuestién que cabe plantear es que la participacion en huelgas, en acciones
sustitutivas de las mismas o en actuaciones concertadas con el fin de alterar el normal
funcionamiento del servicio podrian ser incompatibles con la imposicion de servicios
extraordinarios. Ello exigiria una interpretacion casuistica y deberia estarse al
procedimiento de fijacion de servicios minimos en servicios esenciales de la comunidad.
Teéngase en cuenta que el personal estatutario tiene reconocido el derecho a la huelga
«garantizandose en todo caso el mantenimiento de los servicios que resulten esenciales
para la atencion sanitaria a la poblacion» (art. 18, L 55/2003, 16 dic., del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud). Y la interpretacion exigiria
tedricamente ponderar muy bien dicha garantia del mantenimiento de servicios esenciales
para la atencién sanitaria de la poblacion respecto al derecho de huelga. Pero existen
precedentes judiciales que ampararian una limitacion notable del derecho de huelga. En
primer lugar, porque el Tribunal Constitucional en huelga en servicios sanitarios ya ha
ponderado en ocasiones a otros efectos “el valor superior de salvaguarda de
mantenimiento de servicios esenciales y las dificultades para el hospital publico de cubrir
los servicios minimos”3®. En segundo lugar, porque las huelgas en servicios sanitarios y
sectores conexos serian huelgas en servicios esenciales por antonomasia, y si bien en la
fijacion de servicios minimos se exige con caracter general que respondan a los principios
de imparcialidad y proporcionalidad. Precisamente se ha excluido un principio de
proporcionalidad entre el personal ocupado y el personal en paro si existe un riesgo para
la salud o la seguridad publica®. Esta alteracion del principio de proporcionalidad es
comun en otros sectores donde la huelga en determinados momentos podria provocar un
efecto muy perjudicial®’. Y, en tercer lugar, porque si bien en anteriores huelgas en
servicios de urgencias hospitalarios y extrahospitalarios, se ha entendido que no cabe la
fijacion de servicios minimos del 100% sin la debida motivacion®®, ciertamente el estado
de alarma y la situacion de minoracién de efectivos necesarios, por ejemplo, por el gran
numero de sanitarios contagiados, aportaria una motivacion extra.

4.3.- La posibilidad de movilizar a determinado personal

3 El art. 10 de la Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por la que se adoptan medidas en materia de
recursos humanos y medios para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
35 STC 45/2016, 14 de marzo, enjuiciaba un caso en el que los tribunales ordinarios no habian considerado
que se hubiera vulnerado el derecho fundamental de huelga, por la solicitud de un trabajador designado
para la prestacion de servicios minimos de ser relevado y sustituido por un trabajador no huelguista para
poder secundar la huelga puede ser legitimamente desestimada. En un supuesto de una huelga en servicios
sanitarios se consider6 que la denegacion, y consiguiente limitacion del derecho de huelga de la trabajadora
que habia solicitado esta sustitucion, quedaria amparado por el valor superior de salvaguarda de
mantenimiento de servicios esenciales y las dificultades para el hospital publico de gestionar esta solicitud
dado el tamafio de la plantilla y que fue realizada un dia antes de iniciada la huelga.

% STS, Sala 3.2, 15-1-91, que analiza los servicios minimos de limpieza en establecimientos hospitalarios.
37Vid. STS, Sala 3.2, 14-9-92, rec. 5297/90, para los servicios minimos en establecimientos penitenciarios;
STS, Sala 3.2, 28-9-04, rec. 4794/00; y STS, Sala 3.2, 23-12-04, rec. 7139/01, para servicios minimos para
extincion de incendios forestales con helicépteros con situacion de alto riesgo de incendio

38 SSTS, Sala 3.2 21-5-15, rec. 3898/13, 28-5-15, rec. 1148/14 y 14-12-15, rec. 989/14.
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La delimitacion de esta contingencia exige, por una parte, concretar el significado de
la movilizacion derivada del estado de alarma (ap. 4.3.1); de otra parte, aclarar cuales
sean estos servicios (ap. 4.3.2).

4.3.1.- El significado del término movilizacion

El significado de movilizar segin una de las dos acepciones del Diccionario Real
Academia Espafiola de la Lengua es “convocar, incorporar a filas, poner en pie de guerra,
tropas u otros elementos militares”.

El significado castrense del verbo no es intrascendente desde la perspectiva del
derecho de huelga, por cuanto no se olvide que los miembros de las Fuerzas Armadas
tienen expresa prohibicidn de recurrir al conflicto o condicionar el cumplimiento de sus
cometidos a una mejor satisfaccion de sus intereses personales o profesionales ni recurrir
a ninguna de las formas directa o indirecta de huelga (arts. 7 y 14 LO 9/2011, 27 jul., de
derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas). Esta prohibicion esta
avalada por normativa internacional. lgual prohibicion rige para los miembros de
institutos armados de caracter militar como la Guardia Civil (art. 12, LO 11/2007, de 22
octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil). De
hecho, se considera una falta disciplinaria muy grave la participacion en una huelga (art.
7.14, LO 12/2007, de 22 oct., del régimen disciplinario de la Guardia Civil).

En la medida que se movilizara a dicho personal no podria recurrir al conflicto ni a
ninguna forma directa o indirecta de huelga, al quedar asimilado al personal militar,
conforme al codigo penal militar (art. 2.5 Ley Orgénica 14/2015, de 14 de octubre, del
Caodigo Penal Militar). Es decir, no cabria el rechazo de la prestacion de trabajo, ni tras
formas de huelga distintas de la cesacion del proceso de produccion con abandono de su
puesto de trabajo concertada colectivamente, como las huelgas de celo o reglamento
(donde no se cesa en el trabajo, sino que se aumenta, pero interfiriendo en el proceso de
produccion), ni la huelga con ocupacion de locales. Esta movilizacion y la posible
afectacion del derecho de huelga ha sido objeto de un extenso analisis como consecuencia
del anterior estado de alarma producido en 2010, donde los controladores aéreos fueron
militarizados. De estos analisis interesa destacar que para algunos analistas se produjo
una cuestionable asimilacion factica de los controladores como personal militar, sin una
asimilacion en un acto expreso y sin atribuir graduacion militar®.

3 Higuera Guimera, J.F. (2011).
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4.3.2.- El personal que puede ser objeto de movilizacion.

La segunda cuestion que se suscita es qué personal puede ser objeto de la
movilizacion. La respuesta es potencialmente muy abierta como consecuencia de las
facultades que se establecen en el art. 13 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.
Dicho precepto instituye una amplia habilitacion para el ministro de sanidad, que ademas
de la posibilidad de imponer prestaciones personales obligatorias, también podra:

“a) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento del mercado y
el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion afectados por el
desabastecimiento de productos necesarios para la proteccion de la salud publica.

b) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones
0 locales de cualquier naturaleza, incluidos los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de titularidad privada, asi como aquellos que desarrollen su actividad en el
sector farmacéutico”.

Por consiguiente, el art. 13 establece una habilitacion muy amplia que permite
potencialmente adoptar diferentes medidas, entre las que si bien no se contiene una
movilizacion de cualquier personal en cualquier sector donde resulte necesario para la
adecuada proteccion de la salud puablica, esta medida podria incluirse dentro de las
amplias facultades establecidas para garantizar dicha finalidad. Y es que esta medida esta
contemplada en la LO 4/81 como posible. El art. 12.2 de esta Ley faculta al Gobierno
para acordar la «movilizacién» del personal de los servicios intervenidos

4.4.- La suspension de actividades en determinados sectores de actividad

Hay una serie de actividades y equipamientos cuya apertura al publico queda
suspendida (serian las relacionadas en el art. 10 y en el Anexo del Real Decreto 463/2020,
de 14 de mar. y transitoriamente las no incluidas en el Anexo del RD-L 10/2020, de 29
de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable para las personas
trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la
movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el COVID-19). También
existen actividades presenciales que estan suspendidas, como las educativas y formacién
en todos los niveles, conforme a lo previsto en el art. 9 del RD 463/2020. En dichas
actividades, el derecho de huelga que por definicion implica la no prestacion de los
servicios de los trabajadores, no podria incidir en la suspension de la actividad, ya
efectuada.

4.5.- La obligacion de mantener la actividad en algunos sectores a través de sistemas
de trabajo a distancia.

Un aspecto no expresamente previsto es el de la huelga en actividades prestadas a
distancia. Respecto a esto, por ejemplo, en actividades educativas, el art. 9 del RD
463/2020, de 14 de mar., se limita a establecer que “durante el periodo de suspension se
mantendran las actividades educativas a través de las modalidades a distancia y «on
line», siempre que resulte posible”. Tedricamente, ello pudiera conllevar que como quiera
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que el derecho de huelga y de conflicto colectivo no esta suspendido durante el estado de
alarma, pudiera suscitarse la cuestion de si cabria el recurso a estos derechos, mediante
una dejacion de la prestacion del trabajo a distancia. Sin embargo, esta cuestion parece
mas bien tedrica por cuanto, los sindicatos han apostado por arrimar el hombro y no
empeorar la ya dificil situacion econdémica, donde la reivindicacion principal se centra en
la defensa del empleo. Asi, se han mostrado a favor de la posibilidad de teletrabajo frente
a otras alternativas como despidos y ERTEs. Por el contrario, precisamente, los conflictos
colectivos, se han articulado cuando se ha obligado a una presencialidad frente a
alternativas de trabajo a distancia*’.

Por consiguiente, aunque a falta de prohibicion expresa, pudiera tedricamente
caber una huelga de trabajadores de estos sectores en cuanto a la prestacion de su trabajo
a distancia y on line. Ello puede quedar desvirtuado en determinados sectores, como el
educativo, por la obligacién de garantizar el funcionamiento de servicios publicos
esenciales podria conllevar la consideracion de que dicha huelga podria presumirse
abusiva conforme al art. 7.2 RDLRT. Es decir, los derechos no desaparecerian, sino que
su ejercicio podria considerarse abusivo en funcién de que se vulnerase el mantenimiento
de los servicios esenciales de la comunidad.

V.- EL DERECHO DE HUELGA EN SERVICIOS ESENCIALES Y NO
ESENCIALES

Durante el estado de alarma se ha interpretado que, en las actividades no
esenciales, el derecho de huelga podria ejercerse normalmente. Por ejemplo, una de las
cuestiones recurrentes durante el estado de alarma por el COVID-19 se ha centrado en la
posibilidad de que los trabajadores ejercieran el derecho excepcional de paralizacion de
la actividad ante un riesgo grave e inminente (art. 21 LPRL). En este sentido se ha
sefialado que “la negativa de los trabajadores a aceptar la propuesta concreta de la
empresa de las condiciones de higiene y limpieza de las instalaciones, de la separacién
entre personas y de los instrumentos de proteccion (mascarillas, guantes), puede
concretarse en una convocatoria a los trabajadores a no incorporarse al trabajo, lo que
sustancialmente consiste en una declaracion de huelga” (Baylos, 2020).

Lo cierto es que los sindicatos durante el estado de alarma han optado por otras
vias diferentes a las de la huelga para reclamar el derecho a determinadas medidas de
prevencion como el suministro de equipos de proteccion individual para evitar contagio.
Ello es atribuible tanto a las dudas sobre el ejercicio del derecho durante el estado de
alarma, como a la delicada situacion econdémica de las empresas, pero sobre todo a las
vacilaciones sobre qué servicios sean esenciales.

Y es que, si bien la doctrina cientifica ha defendido que el derecho de huelga no
queda afectado durante el estado de alarma, ha confinado el ejercicio de este derecho a
los sectores y servicios no esenciales. Asi se ha sefialado, “en el estado de alarma por
tanto el derecho de huelga de los trabajadores permanece inalterado, y esta medida de

40 A titulo de ejemplo, docentes de la Comunidad Auténoma Valenciana habrian protestado en los primeros
dias del estado de alarma por la obligacion de acudir a los centros docentes en tanto no se articulara la
posibilidad de docencia a distancia.
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presion puede por consiguiente ser utilizada por los sindicatos, los representantes
electivos en la empresa y los propios trabajadores sin restriccion legal alguna derivada
de esta situacion de excepcion. Una conclusion que afecta fundamentalmente a los
sectores industriales y de la construccion”4L,

Sin embargo, la definicion de qué sea servicio esencial resulta compleja. Dicha
definicion no puede hacerse a la vista de la jurisprudencia elaborada sobre huelgas en
servicios esenciales de la comunidad elaborada anteriormente al estado de alarma, sino
que la definicion ha de tener en cuenta la normativa elaborada durante el estado de alarma,
que se ha dictado de forma aluvional mediante legislacion de urgencia adaptandose a las
medidas de contencion de la crisis sanitaria. EI Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
contiene conceptos indeterminados donde la posibilidad de movilizar al personal no
aparece claramente, pero puede derivarse eventualmente. Asi en el art. 18 del Real
Decreto se prevé que durante el estado de alarma los operadores criticos de servicios
esenciales deben adoptar las medidas necesarias para asegurar la prestacion de los
servicios esenciales. En los operadores criticos esenciales, el derecho de huelga puede
quedar afectado durante el estado de alarma, en el caso de que entre las medidas
necesarias para asegurar la prestacion se adoptara la decision de que el personal de estos
operados criticos, que aseguran los servicios publicos esenciales, pudiera ser movilizados
o la intervencion de empresas, locales y talleres. Es decir, pese a que el estado de alarma
en si mismo no provoca la suspension del derecho de huelga ni de conflicto colectivo en
estos servicios, cabe la posibilidad de su limitacion en la medida en que la articulacion de
un conflicto laboral puede alterar el normal funcionamiento de los servicios que ahora
debe quedar garantizado.

A su vez, ha de precisarse que el concepto de operadores criticos esenciales se define
en el art 2 de la Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen medidas para la
proteccion de las infraestructuras criticas. Por tal se entiende “el servicio necesario para
el mantenimiento de las funciones sociales basicas, la salud, la seguridad, el bienestar
social y econémico de los ciudadanos, o el eficaz funcionamiento de las Instituciones del
Estado y las Administraciones Pablicas”.

Esta prevision de adopcion de las medidas necesarias para asegurar la prestacion de
servicios esenciales, entre las que cabria la posibilidad de que el personal pudiera ser
movilizado se extiende a las empresas y proveedores que, aunque no tengan la
consideracién de criticos se consideren “esenciales para asegurar el abastecimiento de la
poblacion y los propios servicios esenciales” (art. 18.2 RD 463/2020, 14 mar.) Entre los
servicios esenciales se incluyen sectores como la Administracion, el espacio, la industria
nuclear, la industria quimica, instalaciones de investigacion, agua, energia, salud,
tecnologias de la informacion y la comunicacion, transporte, alimentacion y sistema
financiero y tributario, conforme al Anexo Ley 8/2011, de 28 de abril que ademas detalla
la autoridad competente a los efectos de la adopcion de determinadas decisiones
estratégicas.

Sin embargo, durante el estado de alarma, se han configurado definiciones ad hoc de
servicios esenciales o no para incrementar medidas de confinamiento y reducir la presion
de pacientes en instalaciones sanitarias (Anexo del RD-L 10/2020, de 29 de marzo, por

41 Vid. opinién de A. Baylos. Recuperable en: https://www.nuevatribuna.es/articulo/actualidad/trabajo-
laboral-coronavirus-huelga-estadodealarma/20200326165602172689.html
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el que se regula un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por
cuenta ajena gque no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la
poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19). Al mismo tiempo, se han
establecido medidas que indirectamente obligarian al mantenimiento de la actividad. Al
respecto, ha de tenerse en cuenta que el RD-L 9/2020, de 27 de marzo, establece en el art.
1 que los centros, servicios y establecimientos sanitarios publicos o privados, asi como
los centros sociales de mayores, personas dependientes o personas con discapacidad,
tienen la consideracion de servicios esenciales durante el estado de alarma y sus
prorrogas. A estos efectos, si bien no se ha previsto expresamente la movilizacion de su
personal, ni se limita explicitamente el derecho de huelga ni de conflicto, dicho derecho
puede quedar afectado, en la medida que se establece que: “los establecimientos deberan
mantener su actividad, pudiendo Unicamente proceder a reducir o suspender la misma
parcialmente en los términos en que asi lo permitan las autoridades competentes”. Esta
obligacion se apuntala con la tipificacion de que el incumplimiento o la resistencia a las
ordenes de las autoridades competentes en aras de mantener la actividad seria sancionado
con arreglo a las leyes, en los términos establecidos en el articulo diez de la Ley Orgéanica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio. Sin embargo, la
enunciacion de este derecho se dirige a los establecimientos, no propiamente a los
empleados, por lo que en tanto no sean éstos expresamente movilizados, no habria su
asimilacién como personal castrense en cuanto a la prohibicion de realizacién del derecho
de huelga.

Ahora bien, una huelga en dichos sectores seria considerada, con seguridad, huelga
en servicios esenciales. Y ello tiene diferentes efectos. En primer lugar, dada la
anormalidad que introduce el estado de alarma, pudiera ocurrir que determinadas huelgas
pudieran considerarse ilegales por atentar contra el orden publico, en una interpretacion
del art. 7.2 del RDLRT. El articulo 7.2 del RDLRT establece que «las huelgas rotatorias,
las efectuadas por los trabajadores que prestan servicios en sectores estratégicos con la
finalidad de interrumpir el proceso productivo, las de celo o reglamento, y en general,
cualquier forma de alteracion colectiva en el régimen de trabajo distinta a la huelga, se
consideraran actos ilicitos o abusivos». Recuéerdese que la consideracion de determinados
tipos de huelga como abusivos por parte del legislador no resulta inconstitucional, si esta
justificado (STC 11/1981). EI TC transformd este precepto, que tiene la estructura tipica
de un mandato inderogable - con el uso del futuro imperativo-, en una presuncion iuris
tantum - realizando una interpretacion literal de la expresion «se consideraran»-. Por
tanto, las modalidades atipicas del articulo 7.2, RDLRT se presumen abusivas, pero los
trabajadores pueden evitar esta calificacion probando que no se han producido dafios
irrazonables que alterasen los servicios estratégicos. Esta prueba seria obviamente dificil
en el estado de alarma. Y de no destruirse la presuncion, la huelga seria considerada
ilegal*?, lo que ademas de comportar las consecuencias previstas para la huelga ilegal,
podria dar lugar, a sanciones por el incumplimiento de las previsiones en el estado de
alarma, que se rigen por la LO 4/1981. Algunos pronunciamientos judiciales apuntan
hacia esta tesis. Asi en relacion con la reclamacién de algunos sindicatos de equipos de
protecciodn individual, (en adelante, EPIs), algin 6rgano judicial ha argumentado, obiter
dicta, que una conducta de abandono del puesto de trabajo en servicios esenciales
supondria un perjuicio para la poblacion sufriente, de manera que “en los estados de

42 A titulo de ejemplo, se considera abusiva una huelga en el servicio de basuras, en la que se cometieron
numerosos actos vandalicos cuya autoria no se acredito, que ocasionaron alteracion del orden publico y
graves dafios a la empresa, siendo su finalidad producir una alarma social desproporcionada que derivara
en la atencion de las reivindicaciones de los huelguistas (TSJ Madrid 26-10-17, EDJ 29726 ).
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alarma, excepcion o guerra, los servicios esenciales estan publificados, no son sélo
servicios al empleador sino a la poblacién y son las autoridades gestoras de la crisis las
que deben proveer a dotar de equipos de proteccion, siempre en la medida de sus
posibilidades”3,

E incluso, si la presuncion de huelga ilegal quedara destruida, la fijacion de servicios
minimos por parte de la autoridad competente podria en la practica dejar sin efecto la
huelga. Como ya se ha comentado anteriormente, la tradicional exigencia de
proporcionalidad en la fijacion de servicios minimos podria quedar desvirtuada en
situaciones y sectores estratégicos, en los términos antedichos.

Durante el estado de alarma, se han configurado definiciones ad hoc de servicios
esenciales o no para incrementar medidas de confinamiento y reducir la presion de
pacientes en instalaciones sanitarias (Anexo del RD-L 10/2020, de 29 de marzo, por el
que se regula un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta
ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la
poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19). Precisamente, esta normativa
ha arrojado muchas dudas e interpretaciones sobre qué empresas y sectores resultaban
afectados. Y estas dudas se han afiadido al ya de por si pantanoso concepto y
procedimiento de las huelgas en servicios esenciales. Es decir, el estado de alarma ha
agravado la indefinicion de nuestra legislacion. En este sentido, se ha sefialado: «la propia
nocion de esencialidad del servicio varia ante una situacion de crisis sanitaria global
como la que estamos atravesando. No hay servicios ni actividades que sean esenciales
por si y de manera “sustancial” o ““permanente” a efectos de huelga, sino que éstos se
modulan y se definen en funcién de las circunstancias concretas en las que se despliega
la convocatoria de huelga, circunstancias que son determinantes del juicio de
ponderacion de la medida de imposicion de un servicio minimo. En este momento, una
serie de actividades que en situaciones de normalidad social -y productiva- no se
consideran esenciales podrian, en determinadas circunstancias, considerarse como tales
a efectos de huelga y por tanto ser restringidas en su ejercicio mediante el
establecimiento de un minimo de actividad (podria pensarse en actividades textiles de
produccién de material sanitario, o de construccion en reparacion y mantenimiento de
autopistas o vias publicas, por ejemplo). Pero en todo caso se preservaria la titularidad
y el ejercicio del derecho de huelga durante el tiempo de vigencia del estado de

alarma»**.

VI.- LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DURANTE
EL ESTADO DE ALARMA

En todo caso, el estado de alarma tiene una duracion temporal, por lo que las eventuales
limitaciones de derechos derivados del mismo, como el derecho de huelga, solo podrian
aplicarse mientras durase la situacion, mientras tuviesen una finalidad relacionada con la
superacion de la crisis, con caracter proporcional y sometidos a la posibilidad de control
jurisdiccional. Pero no es descartable que la pandemia puede prolongar este estado en una

4 AJS nim. 34 de Madrid, de 30 Mar. 2020, proc. 1/2020, que rechazaba la solicitud de medidas
cautelarisimas para que se proveyera de EPIs.

4 A, Baylos. Recuperable en: https://www.nuevatribuna.es/articulo/actualidad/trabajo-laboral-
coronavirus-huelga-estadodealarma/20200326165602172689.html
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situacion de alarma diluida, con medidas focalizadas en determinados sectores de la
poblacién o de la actividad.

La declaracién del estado de alarma y las actuaciones derivadas del mismo se someten
a varios controles. En primer lugar, un primer mecanismo de control es de caracter
parlamentario. Se trata de que el gobierno debe dar cuenta al congreso y ademas la
prorroga de la declaracion inicial corresponde al Congreso, que puede modificar la
declaracion inicial y su alcance. Asimismo, el segundo filtro es que los actos o
disposiciones administrativas adoptados durante la vigencia de los estados de alarma,
excepcion y sitio que «seran impugnables en via jurisdiccional, de conformidad con lo
dispuesto en las leyes» (art. 3.1 LO 4/1981). En tercer lugar, cabe exigir responsabilidades
administrativas. Asi se prevé en el art. 3.2 de la LO 4/1981, establece que «aquellas
personas que sin culpa alguna por su parte sufran en su persona, en sus bienes o derechos
algin dafio o perjuicio por actos o disposiciones de los poderes publicos, dictados
durante la vigencia del estado de excepcion, tienen derecho a que se les indemnice».

En el ambito judicial, las eventuales limitaciones de los derechos de huelga y conflicto
colectivo como consecuencia del estado de alarma que resulten arbitrarias deberian
dirimirse judicialmente. Ha de tenerse en cuenta que, aunque estan suspendidos los plazos
procesales y las actuaciones judiciales (disp. adic. 22 RD 463/2020), estan exceptuados
de la paralizacion los procedimientos de conflicto colectivo y para la tutela de los
derechos fundamentales y libertades publicas regulados en la Ley 36/2011, 10 oct.,
reguladora de la jurisdiccion social en el orden social. Asimismo, no se aplicara la
interrupcion en el procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona (arts. 114-122. LJCA). En aplicacion del RD 463/2020, el Consejo General del
Poder Judicial ha emitido un comunicado que mantiene determinados servicios
esenciales, entre ellas la adopcion de medidas cautelares.
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