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GOMEZ-ACEBO §; POMBO

ANTE LA CONVOCATORIA DE HUELGA GENERAL

Gomez-Acebo & Pombo
Area Laboral

Teniendo en cuenta la proximidad de la huel-
ga general convocada por los sindicatos mas
representativos para el proximo dia 29 de
marzo, a continuacion respondemos a algu-
nas preguntas/cuestiones en relacion a po-
sibles actuaciones empresariales anteriores,
coetaneas y posteriores al ejercicio del dere-
cho de huelga.

El escrito se ha confeccionado a partir de los
criterios de Jurisprudencia Constitucional u
ordinaria, mezclados con las previsiones del
Real-Decreto Ley 7/1977, de 4 de marzo, de
Relaciones de Trabajo y de otros preceptos
concordantes.

Se trata de una ilustracion o apoyo que no
puede sustituir al estudio concreto de cada
supuesto. Sélo a la vista de cuantas circuns-
tancias concurran en cada caso puede res-
ponderse de manera adecuada.

La totalidad de los Abogados del Area labo-
ral esta disponible para atender cualesquiera
cuestiones relacionadas con el tema.

I. Actuaciones anteriores a la huelga

1.

¢Estamos ante una huelga legal?

La huelga se mueve por la “solidaridad”
(sindical, social, etc.); los sujetos con-
vocantes (Sindicatos Mas Representati-
vos de ambito estatal, como tales) son
genéricos; las reivindicaciones son di-
fusas (no se dirigen, especificamente,
contra las empresas); la obtencién de lo
pedido no estd en manos de las empre-
sas afectadas; en suma, estamos ante
una huelga politica, en protesta frente
a las decisiones del Gobierno (aproban-
do el Real Decreto-Ley 3/2012) y Parla-
mento (convalidandolo) sobre aspectos
relacionados con el mercado de trabajo
y, en especial, la Reforma Laboral de
20121,

El Real Decreto-Ley de 1977 considera
ilegal la huelga que se inicie o sostenga
por motivos politicos, pero nuestro Tri-
bunal Constitucional advierte que ese

1 La convocatoria se dirige frente a la reforma de la legislacion laboral “y demdas medidas impuestas por el Gobierno me-

diante el real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, conva-

lidado el pasado dia 8 de marzo en el Congreso de los Diputados y que sera tramitado como proyecto de ley”. También

se rechaza “las politicas presupuestarias restrictivas, que estan llevando de manera progresiva al desmantelamiento de
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concepto hay que reservarlo para los
conflictos subversivos, considerandose
licitas las huelgas que reivindican un
cambio en la Politica sociolaboral o eco-
némica que afecte a los trabajadores. Y
“una huelga por la politica social lleva-
da a cabo por el Gobierno no es ajena a
los intereses de los trabajadores”.

Puesto que no se trata de una huelga
prohibida o ilegal, sino que estd am-
parada en por la Constitucién (art. 28)
y la norma reguladora (RDL 17/1977),
no parece razonable oponerse a su
ejercicio. En suma: la huelga se con-
sidera ajustada a Derecho, al margen
de las valoraciones que merezca desde
otras muchas perspectivas.

¢Es obligatorio el preaviso de la huelga
a cada empresa?

En el marco de una huelga de carac-
ter general como la que se avecina, el
preaviso a cada uno de los empresarios
afectados que prevé el articulo 3 del
RDL 17/1977 no es necesario.

Tal y como estipuld el Tribunal Cons-
titucional -refiriéndose a la huelga
general que tuvo lugar el 14 de di-
ciembre de 1988- “En una huelga de
las caracteristicas de la del caso, el
art. 3.3 RDLRT se cumple preavisan-
do la huelga a los 6rganos centrales
del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social y a los de las Comunidades Au-
ténomas que tengan la competencia
correspondiente transferida, asi como
a las asociaciones, mas representati-
vas de empresarios (de ambito esta-
tal y, en su cas, de Comunidad Auto-
noma) habida cuenta que el ambito
de la convocatoria y de la declaracion
de huelga era nacional” afiadiendo:
“"Pero lo que en ningun caso era obli-
gado era preavisar a todos los empre-
sarios del pais”.
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¢Puede el empresario exigir que se le
informe de quién secundara la huelga?

Los Tribunales suelen ser muy cautos
al resolver asuntos cuando estadn en
juego derechos fundamentales de tan
intensa proteccién como la huelga y la
libertad sindical. Las conductas empre-
sariales tendentes a controlar el libre
ejercicio de este derecho (y antes, la
libre decisién de ejercerlo o no) suelen
mirarse con especial recelo.

Si puede la empresa activar mecanis-
mos que no lesionen el ejercicio del
derecho de huelga y que permitan (re)
organizar de una manera mas eficaz los
recursos humanos y materiales dispo-
nibles con el fin de evitar los efectos
derivados de una falta de prevision.
Esta anticipacidon dirigida, en cierta
manera, a paliar o mitigar los efectos
de la huelga no puede estimarse an-
ticonstitucional, sino plenamente legal,
cuando se lleve a cabo de manera ade-
cuada.

En este sentido, no parece inconstitu-
cional que la empresa solicite a los tra-
bajadores que manifiesten de cualquier
modo (verbalmente o por escrito) su
intencién de participar o no en la huel-
ga. Cada trabajador debe poder mani-
festar libremente:

e su intencién de participar en la huelga;
e su intencién de no participar;

e su voluntad de no anticipar su actuacion;
e su rechazo de la consulta.

En suma: a la empresa le asiste el de-
recho a interrogar y al trabajador el de
responder o no, sin que en ningun caso

puedan derivarse consecuencias desfa-
vorables para el trabajador.
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En cuanto a la forma en que tal consul-
ta puede realizarse, parece aconsejable
que se haga por escrito y, en lo posible,
que sea anonima. Si no es factible el
anonimato por la necesidad de conocer
el puesto que quedara inactivo, podra
pedirse que se identifique el trabajador.

Lo expresado por el trabajador permite
a la empresa simplemente obtener un
sondeo de lo que acaecerd. Lo mani-
festado por el trabajador (sea verbal
0 escrito) no es vinculante en la me-
dida en que su cambio de opinién (en
un sentido o en otro) debe respetarse
hasta el dia mismo de la huelga. Enten-
der que la consulta es vinculante para
los trabajadores permitiria a la empre-
sa adoptar medidas disciplinarias o de
otro tipo, lo cual podria considerarse
una conducta antisindical.

Por consiguiente, y en resumen, las
consultas previas pueden ser licitas,
con los matices expuestos, si bien no
permiten obtener una foto fija anticipa-
da de lo que ocurrira el dia de la huel-

ga.

Conviene recordar que, por su lado, los
trabajadores tienen derecho a reunirse,
fuera de las horas de trabajo, para de-
liberar sobre la convocatoria de huelga.

Puede la empresa adoptar medidas de
proteccion o de prevencion frente a la
huelga a fin de eliminar o reducir sus
efectos?

Es posible que la empresa se anticipe a
los efectos de la huelga con los medios
técnicos y organizativos de que dispon-
ga, siempre que con ello no restrinja o
anule su ejercicio.

La empresa no tiene por qué soportar
los efectos de la huelga, pero tam-
poco puede anularlos acudiendo a
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medidas de contratacién laboral o mer-
cantil (contratas, ETT, etc.). Es cierto
que la empresa posee un cierto mar-
gen de actuacion, pero estas medidas
preventivas no pueden “venir de fuera”
sino que, aun con limites y cautelas,
deben ser propias o internas (sus pro-
pios trabajadores, sus propios medios
materiales).

Con todo, se trata de materia muy
casuistica, porque las fronteras entre
la adopcién de decisiones legitimas
y la puesta en juego de estrategias
restrictivas esta plagada de matices.
Véase lo dicho mas adelante sobre
“esquirolaje”.

Servicios minimos vs. Servicios seguri-
dad y mantenimiento

Vaya por delante una advertencia esencial:

e La mayoria de empresas no esta
afectada por la prestacién de servi-
cios minimos: sdélo aquéllas sefiala-
das por la Autoridad Gubernativa.

e En toda empresa con procesos pro-
ductivos especiales deben atender-
se actividades esenciales (servicios
“de mantenimiento”).

Los servicios minimos tan sélo pueden
ser ponerse en practica por empresas
(de régimen publico o privado) dedica-
das a tareas esenciales para la comu-
nidad, mientras que los de seguridad y
mantenimiento pueden establecerse en
cualquiera.

La autoridad gubernativa es quien fija
y determina cudles son los servicios
minimos esenciales para la comuni-
dad, mientras que respecto de los ser-
vicios de seguridad y mantenimiento
corresponde al empresario y comité de
huelga.
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Los servicios minimos persiguen que
las actividades esenciales para la co-
munidad no se vean del todo paraliza-
das, mientras que los de mantenimien-
to tienden a garantizar la seguridad de
las personas y de las instalaciones, la
preservacion de los locales, maquina-
ria, materias primas y cualquier otra
atencidn precisa con el objetivo de que,
una vez finalizada la huelga, la reanu-
dacion del trabajo sea inmediata.

éQué trabajadores han de acudir a
desarrollar su actividad, necesaria-
mente, sin poder secundar la huel-
ga? En el caso de los servicios mini-
mos es el empresario quien lo decidir3,
pues "no hay precepto legal alguno que
obligue a la empresa a dar audiencia y
participacion al Comité de huelga en la
fijacion de los servicios minimos, cuan-
do la orden dictada por la Autoridad La-
boral permite un cierto margen de ac-
tuacion en esta materia al empresario”
(criterio judicial).

En el caso de los servicios de seguri-
dad y mantenimiento, el empresario no
puede unilateralmente fijarlos y desig-
nar a los trabajadores afectados sino
que en dicho proceso ha de participar
el Comité de huelga. Logicamente, si
no existe la cooperacidon razonable por
parte de los representantes laborales,
la empresa puede actuar por si misma.

Los trabajadores finalmente designa-
dos para la realizacion de los servicios
(minimos y de seguridad y manteni-
miento) estaran obligados a prestarlos
con independencia de su propdsito de
sumarse la huelga; la negativa injus-
tificada a prestarlos constituye una
falta muy grave, sancionable por la
empresa.
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II. Actuaciones coetaneas a la huelga

Prohibicion de esquirolaje externo e
interno

Vaya por delante lo principal: al em-
presario le estd vedado sustituir a los
huelguistas por trabajadores que no
estuviesen vinculados a la empresa al
tiempo de ser comunicada la huelga,
salvo si se incumplen los servicios de
mantenimiento. No cabe solicitar el
auxilio de una ETT, ni contratar direc-
tamente trabajadores, pues existen
prohibiciones legales en el RD-Ley
17/1977 y en la Ley de ETT. Tampoco
sera posible externalizar los servicios
que habitualmente presta la empresa
pues ello equivale a vaciar de conte-
nido el derecho de huelga.

Junto a esa clara prohibicion del esqui-
rolaje existe otra mas difusa referida
a la “sustitucidn interna”. éEs posible
reorganizar la actividad productiva
con los trabajadores que decidan
no secundar la huelga? La sustitu-
cién de trabajadores por otros que ya
estuvieran vinculados no es un “ataque
frontal” al derecho de huelga, sino una
consecuencia del reconocimiento de la
facultad de direccién del empleador y
del derecho al trabajo de aquellos tra-
bajadores que no quieran sumarse al
conflicto colectivo, de manera que lo
Unico que le estd vedado al empresa-
rio durante la huelga es la utilizacion
abusiva o torticera de su ius variandi,
proyectado como medida antisindical
para restar eficacia a la medida conflic-
tiva. De nuevo hay que ser prudentes
y examinar todas las circunstancias del
caso; ejemplos de criterios derivados
de pleitos que han accedido a los Tri-
bunales son los siguientes:
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La prohibicion no afecta a la per-
sona del empresario, ni a personas
del entorno familiar del empresa-
rio o socios del mismo que realicen
prestaciones ocasionales y a titulo
de amistad o benevolencia.

Es posible continuar prestando
servicios a los clientes mediante
el uso de medios técnicos preexis-
tentes y que no impliquen sustitu-
cién de trabajadores.

El desvio de pedidos de un cen-
tro de trabajo a otro/s constituye
conducta antisindical.

La realizacion de horas extraordi-
narias no previstas los dias pre-
vios a la huelga también se ha ca-
lificado como antisindical.

Es abusiva la movilidad funcional
cuando no se utiliza como medida
objetivamente necesaria para la
buena marcha de la empresa, sino
para desactivar la presién pro-
ducida por el paro en el trabajo,
atentando en tal sentido al reci-
proco deber de lealtad y buena fe
que perdura durante la huelga.

Es ilicita la sustitucion de los huel-
guistas con trabajadores de otras
categorias profesionales del mis-
mo centro, aunque se haga con su
consentimiento, ya que la libertad
para sumarse o no a la huelga no
les habilita para neutralizar los
efectos de la huelga secundada
por sus comparieros.

Es ilicita la colocacion de per-
sonal cualificado en puestos de
trabajo con una calificacion mi-
nima, porque deja inermes a los
trabajadores manuales  cuya
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sustitucion es facil y puede privar-
les materialmente de un derecho
fundamental, vaciando su conte-
nido esencial.

2. Piquetes

Los piquetes informativos son legiti-
mos siempre y cuando no sobrepasen
su funcién informativa y adopten una
postura coactiva.

Por tanto, los pequefios grupos de ac-
tivistas con fines informativos, propa-
gandisticos, persuasivos, incluso los
que tratan de presionar a los trabaja-
dores para que se sumen a la huelga
y disuadir a los que han optado por
no secundarla, entran dentro de los
limites legales del ejercicio del dere-
cho de huelga. No obstante, cuando
éstos adoptan técnicas coactivas, in-
timidatorias, violentas y amenazan-
tes, sobrepasan los limites del ejerci-
cio de dicho derecho y no actdan por
tanto bajo la legalidad.

3. Los trabajadores ante la huelga

e Conviene recordar la facultad em-
presarial de controlar el efectivo
seguimiento de la huelga por par-
te de sus trabajadores. "La em-
presa puede y debe controlar a los
trabajadores que efectivamente
ejercitan el derecho de huelga a
fin de proceder a los correspon-
dientes descuentos salariales”,
segun advierten los tribunales. El
control consistente en requerir la
firma de quienes no secunden la
huelga, al comenzar la jornada,
“no limita el ejercicio del dere-
cho fundamental, si tenemos en
cuenta su justificacion a efectos
administrativos, en especial para
determinar el salario”.




El empresario debe abonar el sa-
lario de los trabajadores que no
secunden la huelga a pesar de las
diferentes circunstancias que pue-
dan surgir tales y como no poder-
les dar ocupacién efectiva como
consecuencia de la huelga, que la
inactividad tenga su consecuencia
en la actuacién de los piquetes o
que los trabajadores no puedan
desplazarse a la empresa como
consecuencia del estado de huelga
del servicio de transporte contra-
tado al efecto. En el caso de que
un trabajador, que en principio no
secunda la huelga, no acuda a tra-
bajar, debera justificar adecuada-
mente el motivo de su ausencia.

La ley dispone que “se respetara
la libertad de trabajo de aque-
llos trabajadores que no quieran
sumarse a la huelga”. Los traba-
jadores que desatienden la con-
vocatoria de huelga no ven suspen-
dido su contrato de trabajo ni
reducido su salario, subsistiendo
su obligacién de trabajar, sin per-
juicio de que pueda sobrevenir un
cierre patronal. Ello, sin perjuicio
de que sobrevenga un cierre pa-
tronal o de que se inste un expe-
diente de suspension de los con-
tratos por fuerza mayor.

La concesién de permisos (con
o sin sueldo), cambios de turno,
recuperacion de horas corres-
pondientes a ese dia o figuras
similares tendentes a que no se
minore la retribucién del trabaja-
dor, se preste al cabo el trabajo
previsto, exista un clima de en-
tendimiento y se eviten enfren-
tamientos constituye una prac-
tica relativamente extendida. La
CEOE desaconseja todas esas
opciones, por entender que
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resuelven problemas en el corto
plazo “pero no para situaciones si-
milares en el futuro”.

¢Se puede sancionar, incluso despe-
dir, a un trabajador huelguista?

La mera participacion en una huelga
legal (como la que nos ocupa), no
puede dar lugar a ninguna sancién,
salvo que el trabajador incurra en
una falta laboral. El ejercicio del de-
recho de huelga, ni extingue por si
mismo el contrato de trabajo, ni es
causa de despido, que de producirse
seria calificado como nulo; tampo-
co puede dar lugar a la imposicién de
una sancién inferior al despido, ni a
la adopcién de medidas organizativas
empresariales discriminatorias por
causa de su ejercicio.

Si el huelguista incurre en una “fal-
ta laboral” durante la huelga si podra
ser sancionado, aunque sus incum-
plimientos siempre se relativizan por
los tribunales ya que se producen en
el marco de presién y actividad con-
flictiva que la huelga implica.

¢Qué puede hacer la empresa cuan-
do se produzcan altercados durante
la huelga o no pueda llevar a cabo su
proceso productivo por las ausencias
o coacciones?

En los casos de notorio peligro de
violencia, ocupacion ilegal del cen-
tro de trabajo y cuando el volumen
de inasistencia impida gravemen-
te el proceso normal de produccidn,
la Empresa podra proceder al cierre
del centro de trabajo (cierre patro-
nal), poniéndolo en conocimiento
de la Autoridad Laboral. El cierre se
podrda mantener durante el tiempo
indispensable para la remocidn de las
causas que lo motivaron.




III. Actuaciones posteriores a la huelga

El ejercicio del derecho de huelga compor-
ta la suspensién del contrato de trabajo
con la exoneracion de las obligaciones re-
ciprocas de trabajar y retribuir el trabajo.

1. Reduccién proporcional del salario

Durante la huelga, el contrato se en-
tiende suspendido (ni actividad, ni
retribucion). El trabajador que secun-
da la huelga, pierde la retribucién co-
rrespondiente al periodo de duracion
de ésta, tanto la de los dias que le
correspondia prestar servicios, como
la de los siguientes:

e Dias de descanso semanales com-
prendidos dentro del periodo de
huelga.

e Dias festivos comprendidos dentro
del periodo de huelga

Puesto que en esta ocasion se trata
de un solo dia de huelga, las opera-
ciones a realizar son mas sencillas.
La reduccion de salario que el empre-
sario puede hacer a los trabajadores
en huelga, no es tan soélo del salario
de la jornada (salario base y comple-
mentos salariales), sino que también
repercute sobre conceptos de salario
diferido, como las pagas extras, in-
cluyendo la paga de beneficios, las
cuales se pueden ver disminuidas (en
el momento que corresponda su abo-
no) en la parte proporcional de los
dias de huelga secundados.

Respecto de los complementos asis-
tencia o asiduidad, la jurisprudencia
suele explicar que no se pierden en su
totalidad, sino que resultan minorados
en proporcion al tiempo de duracidon
de la huelga; también sostiene que
cuando el convenio silencia el régimen
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aplicable a las ausencias por huelgas
legales, tampoco podran computarse
las ausencias por tal causa para mino-
rar o suprimir el referido plus.

No obstante, el descuento salarial
proporcional motivado por la huelga,
no afecta a las vacaciones, resultan-
do que la huelga no minora su dura-
cion ni su retribucién.

Situacién de Alta en Seguridad Social

Los trabajadores en huelga estaran
en situacién de alta especial, lo que
supone el mantenimiento del alta for-
mal con la suspensidon de la obliga-
cion de cotizar por parte del empre-
sario y de los trabajadores.

La situacién de alta especial, se con-
sidera como un alta normal, a efectos
de la accién protectora, con algunas
especialidades para las prestaciones
de incapacidad temporal y desem-
pleo, interesando ante todo la prime-
ra de ellas.

e Si la huelga se declara cuando el
trabajador ya se encuentra en IT,
mantiene su derecho a la presta-
cion por IT.

e Si la baja médica se produce du-
rante la huelga, el trabajador no
tiene derecho a la prestacion eco-
noémica por incapacidad temporal
mientras permanezca en situa-
cion de alta especial. Lo dicho no
impide que se genere derecho a
asistencia sanitaria. La prestacion
por IT comenzard a percibirse al
concluir la huelga i finalizar la si-
tuacién de alta especial.

Si se mantiene la obligacién de pago
delegado de prestaciones por parte
de la empresa.




