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Madrid, a quince de abril de dos mil diecinueve.

Visto el presente recurso contencioso administrativo n°® 9/18, interpuesto ante
esta Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por el
Procurador D. Jacobo Garcia Garcia, en nombre y representacion del SINDICATO
ESPANOL DE PILOTOS DE LINEAS AEREAS (SEPLA), seguido por el
procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona,
contra Acuerdo del Ministerio de Fomento de fecha 19 de noviembre de 2018, sobre
determinacion de servicios minimos, en el que ha sido parte la Administracion
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demandada, dirigida y representada por el Abogado del Estado, el Ministerio Fiscal,
y se ha personado como codemandada la entidad AIR NOSTRUM, LINEAS
AEREAS DEL MEDITERRANEO, S.A, representada por la Procurador D2. Pilar
Iribarren Cavalle.

Ha sido Ponente la lima. Sra. D®. Ana Isabel Gomez Garcia, Magistrada de la
Seccion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: EIl presente recurso contencioso-administrativo se interpone por el
mencionado sindicato contra la resolucién del Secretario de Estado de
Infraestructuras, Transporte y Vivienda, del Ministerio de Fomento, por la que se
determinan los servicios minimos de los servicios publicos esenciales para la
comunidad a mantener en la empresa AIR NOSTRUM LINEAS AEREAS DEL
MEDITERRANEO, S.A., durante la huelga convocada por el sindicato espafiol de
pilotos de lineas aéreas para el Colectivo de Tripulantes Técnicos Pilotos, para los
dias 23, 26 y 30 de noviembre de 2018, iniciandose cada paro a las 00:00 horas y
finalizando a las 24:00 horas de cada dia (hora peninsular).

SEGUNDO: Presentado el recurso, se reclamé el expediente administrativo y se
dio traslado de todo ello al actor para que formalizara la demanda, el cual expuso los
hechos, invocé los fundamentos de Derecho y termind por suplicar que, previos los
tramites legales pertinentes, se dicte sentencia por la que, estimando la demanda,
declare la nulidad de la Resoluciéon que se impugna, revocando y dejando sin efecto
la misma por no ajustada a derecho, sefialadamente, por la vulneracién del deber de
motivacion e infraccién del principio de proporcionalidad que deben observar las
disposiciones gubernativas de servicios minimos en cuanto afectan al derecho
fundamental de huelga reconocido por el articulo 28.2 del Texto Constitucional.

TERCERO: Formalizada la demanda se dio traslado al Abogado del Estado para
que la contestara, el cual expuso los hechos y fundamentos de Derecho y suplicé se
dicte sentencia por la que se desestime el recurso, confirmando integramente la
resolucion impugnada, con expresa imposicion de costas a la parte recurrente.

CUARTO: El Ministerio Fiscal contestd a la demanda, solicitando la estimacion
del recurso.

QUINTO: La parte codemandada contest6 a la demanda, solicitando que se dicte
sentencia que, desestimando el presente recurso contencioso administrativo,
confirme la resolucion administrativa a examen en todos sus términos vy
pronunciamientos.
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SEXTO: Habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento, se
practicé la propuesta y quedaron los autos conclusos, sefalandose para votacion y
fallo el dia 10 de abril del afio en curso en que, efectivamente, se voto y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En el escrito de demanda se impugna la precitada resolucion,
alegando que adolece de falta de motivacién y desproporcion, que se aprecian tanto
en la falta de criterio valido o justificacion que legitime en términos de
constitucionalidad la falta de proporcion apreciada y que se expresa en los concretos
servicios de vuelo afectados conforme a las pautas que se establecen en su parte
dispositiva.

Se combaten las razones que justifican la esencialidad del transporte aéreo a la
hora de establecer los servicios minimos impugnados, exponiendo, en sintesis, que
Air Nostrum no es una Compania aérea que oferte tarifas atractivas o de precios
reducidos, lo que se entiende en el sector y comercialmente como “low cost”, razén
por la que estas razones carecen de peso como justificacion propia a la hora de
limitar un derecho fundamental; que lo que debe preservar la Autoridad gubernativa,
en la medida que se cohoneste con el derecho a la huelga de los trabajadores, es la
libertad de movimientos del ciudadano, pero en ningun caso que ésta deba
desarrollarse en los mismos términos y condiciones que en situacion de normalidad.
Que en la resolucion se suceden planteamientos de hipdtesis, presunciones o
conjeturas acerca de la existencia de retrasos y su posterior y consecuente
incidencia en el resto de vuelos (retraso reaccionario), pero sin ningun dato objetivo
que avale tales presunciones. Los criterios acordados por la Secretaria de Estado de
Infraestructuras, Transporte y Vivienda del Ministerio de Fomento para la fijacion de
los servicios minimos incurren en un ejercicio de injustificada y abusiva limitacion del
derecho fundamental a la huelga del sindicato recurrente. Que la resolucién es vaga,
imprecisa y se adopta acudiendo a férmulas previas estereotipadas que genérica e
inmotivadamente se aplican respecto de supuestos que nada tienen que ver con el
debatido. Que la resoluciéon impugnada incurre en un vicio que, por si mismo, debe
provocar su nulidad por vulnerar el derecho fundamental a la huelga por cuanto no
razona que la preservacion del servicio esencial que establece se fija en el nivel y
magnitud acordada precisamente y no en otro.

Se afiade la ausencia de proporcionalidad de la resolucién en la determinacién
de los servicios minimos, pues tiende a preservar el normal funcionamiento del
servicio o su rendimiento regular, incurriendo en una fijacibn desmesurada y no
adecuada de los minimos a cubrir. Establece la comparacion con los servicios
minimos fijados para huelgas anteriores.

El Abogado del Estado se opone a la demanda, razonando sobre la suficiente
motivacioén de la resolucion recurrida y la proporcionalidad de los servicios minimos
fijados. Razonando que la resolucién establece como circunstancias generales (i) la
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duracion de la huelga, buscandose la fijacidon de un porcentaje para evitar que paros
de menor duracién acarreen consecuencias proporcionalmente mayores sobre los
derechos fundamentales de los pasajeros, que una huelga de mayor duracion; (ii) el
tamano de la empresa y numero de trabajadores, para evitar la discriminacion que
supondria para los usuarios del transporte aéreo afectados por un conflicto laboral
de una empresa pequefia, recibir una proteccion objetivamente menor que los
afectados por una huelga en una empresa con mayor cuota de mercado vy (iii) la
tipologia de los vuelos afectados (charter/regular), por cuanto el vuelo charter lleva
incorporada en la mayoria de los casos la estancia de los viajeros en hotel a fecha
fija, lo que genera un dafo de dificil reparacion a los viajeros, a las companias
aéreas, a los hoteles y a los operadores turisticos, a la vista de que la normativa en
materia de consumidores y usuarios prevé este tipo de circunstancia objetiva como
una de las que permite la modificacion o resolucidén de los contratos celebrados.
Sefiala las dos circunstancias especificas a que atiende la resolucion, y que son (i)
la existencia de transportes alternativos, entendida como la posibilidad de reubicarse
en la propia o en otra compania o en transportes alternativos vy (ii) la estacionalidad,
puesto que esta huelga se lleva a cabo en periodo de alta demanda, ya que afecta al
periodo vacacional de verano, por lo que, para esos dias, en los criterios de
establecimiento de servicios minimos se emplean los valores del factor de ocupacién
de alta demanda.

La codemandada, AIR NOSTRUM, LINEAS AEREAS DEL MEDITERRANEO,
S.A., se opone a la demanda, alegando que la resolucion contiene suficiente
justificacion sobre los servicios minimos que establece. Alega que en la resolucidn
combatida se fijan de manera expresa y clara cudles son los calculos concretos
realizados para la fijacién de los servicios minimos establecidos para cada uno de
los tipos de vuelos analizados.

El Fiscal, por el contrario, aprecia la falta de motivacion de la resolucién
impugnada. Y ello porque no se realiza un analisis singularizado de la huelga y se
utilizan criterios generales sin tener en cuenta el caso concreto. Se hace un calculo
para conseguir acomodar a todos los pasajeros que pretenden volar en alguno de
los vuelos afectados por la huelga, teniendo en cuenta que alguno desistira de volar.
No se hace un analisis correcto de la prescindibilidad de los vuelos, teniendo en
cuenta los de otras compainias no afectadas, ni tampoco, como denuncian los
recurrentes, se hace un verdadero estudio de la real incidencia en los vuelos. La
falta de cualquiera de esos estudios posibles impide conocer datos tan importantes
como qué tanto por ciento de vuelos nacionales estaban afectados cada dia. Las
afirmaciones contenidas en la resolucion impugnada no permiten comprobar por qué
concretamente se deciden las cifras que se recogen en la decisidon. La inicial
justificacion tedrica y formal se plasma en unos porcentajes respecto de los que no
se razona su justificacion; en la resolucién impugnada no se determina qué numero
de trabajadores deben desempenar los trabajos imprescindibles. La Orden no fija los
servicios minimos, se limita a declarar cuales son los servicios esenciales, dejando a
la empresa la fijacion de estos servicios minimos, lo que esta totalmente vetado por
la jurisprudencia.

SEGUNDO: En la resolucién objeto de impugnacién en este recurso, se citan las
normas constitucionales, legales y reglamentarias de aplicacién, se razona sobre la
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esencialidad del servicio afectado, sobre la naturaleza del transporte aéreo y que en
sectores estratégicos, como el transporte aéreo, la actividad laboral realizada por un
numero relativamente reducido de trabajadores conlleva un efecto multiplicador de
una huelga, que obliga a la determinacion para dichos colectivos de unos servicios
minimos superiores en porcentaje a los que corresponderia fijar si se tratara de
cualquier otra clase de actividad; y ello porque las huelgas en el transporte aéreo
provocan la interrupcion de procesos cuyo alcance sobrepasa con creces el ambito
sectorial, produciendo unos efectos que no se circunscriben a las propias empresas
cuyos trabajadores realizan la huelga, sino que generan una perturbacion
multiplicada y ampliada que, entre otras consecuencias no deseadas, coarta
severamente la libertad de movimiento de los ciudadanos a la vez que impacta
negativamente sobre la actividad turistica, que es una de las principales fuentes de
riqueza de la economia espafnola. Se afiade que a raiz de la implantacién de los
modernos sistemas telematicos, existen en la actualidad multiples canales de
comercializacion que permiten a la mayoria de los usuarios adquirir billetes de avion
a precios muy asequibles, pero a menudo con unas condiciones de utilizacion poco
flexibles, de manera que, dada la insuficiente antelacién con que habitualmente se
anuncian las convocatorias de huelga, en la practica para los usuarios del
transporte aéreo, se dificulta la cancelacién de los billetes ya comprados y la
posterior adquisicién de otros nuevos a precios similares en companias no afectadas
por la interrupcion del servicio. Se incide en la importancia que tiene el sector
turistico para nuestra economia y la estrecha relacion de éste con el modo aéreo,
debido a nuestra posicion geografica. Que las previsibles consecuencias negativas
de la huelga sobre la actividad turistica se agravan debido a que frecuentemente los
turistas adquieren los llamados paquetes turisticos, en cuyo caso no es posible
cambiar ni la hora ni el dia del vuelo, ya que los servicios comprados llevan
incorporados en la mayoria de los casos la estancia en hoteles con fecha fija e
inamovible, e incluso el traslado desde el aeropuerto al hotel y viceversa; por tanto,
el dano ocasionado a viajeros, compafias aéreas, hoteles, transportistas, y
operadores turisticos seria de dificil reparacion. Que el transporte aéreo en nuestros
dias ha adquirido carta de naturaleza hasta el punto de que dicho modo de
transporte, por su rapidez, ha ganado la condicion de dificiimente reemplazable por
otros modos de transporte en gran parte de los desplazamientos, ya sea por motivos
comerciales, oficiales, de turismo y, en general, de actividades con importante
incidencia en la economia de todos los paises. Que la cancelacion de servicios
significaria, en cualquier caso, la necesidad de reubicar a un gran numero de
pasajeros, cuya recuperacion y traslado produciria perjuicios de todo tipo a los
afectados. Por otro lado, se trasladarian fuera del periodo de la huelga los efectos
de la misma, ya que el volumen de plazas afectadas y la saturacion de los servicios
obligarian a un prolongado periodo para la recuperacién de la normalidad en la
operacion. Que las especiales caracteristicas geograficas de nuestro territorio, con
dos archipiélagos, Baleares y Canarias, y con dos Ciudades Auténomas, Ceuta y
Melilla, en el continente africano, hacen que el transporte aéreo suponga un
elemento imprescindible para el desarrollo econédmico y social de estas regiones.
Que, tras la completa liberalizacién del transporte aéreo en Europa y la progresiva
apertura de los diferentes mercados aéreos internacionales, aeropuertos como el de
Madrid (Adolfo Suarez Madrid-Barajas) y el de Barcelona-El Prat se han configurado
como centros de conexién y distribucion de vuelos en el que un gran numero de
pasajeros realiza escala intermedia para llegar a su destino final; este caracter de
conexién hace que la interrupcion de los servicios en rutas de corta y media
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distancia, con origen o destino en este aeropuerto, tenga un efecto multiplicador en
todas las rutas de largo radio, dada la funcion de enlace y transito de este
aeropuerto hacia otros destinos. Que el objetivo de proteger la movilidad, como
derecho fundamental de los ciudadanos, sélo cabe realizarse a través de la
proteccion, mediante servicios minimos, de una serie de vuelos. Ahora bien, existe
una multiplicidad de sujetos que afectan de forma inevitable y critica a la operativa
de un vuelo, configurando una verdadera cadena de servicios esenciales,
dependientes unos de otros. Que, dado que los servicios prestados por los TTV son
indispensables para la realizacion de cualquier vuelo, su servicio debe considerarse
esencial para la realizacion de los vuelos protegidos en esta resolucion. Asi, se debe
contar con una plantila minima de los TTV, para prestar aquellos servicios
esenciales que se establezcan de forma que se garantice la seguridad a bordo de
las aeronaves y reducir al minimo los efectos negativos sobre la movilidad de los
pasajeros; si se fijara como plantilla minima para garantizar servicios esenciales
unicamente la formada por los TTV que prestaran sus servicios a bordo de las
aeronaves, la consecuencia que produciria en el transporte de pasajeros la no
presentacion de alguno de aquéllos para realizar ese servicio esencial, aun
justificandose por razones de fuerza mayor, seria la de tener que suspender el
servicio declarado esencial. Se debe, por tanto, incluir el mantenimiento de un
servicio de imaginarias (personal no directamente asignado al servicio, pero
preparado para suplir una eventual baja) que, también con el caracter de minimo,
permita evitar efectos desproporcionados de la huelga.

En relacion con la convocatoria en cuestiéon, se tiene en consideracion la
duracién de la huelga, el tamaio de la empresa, numero de trabajadores y la
tipologia de vuelos afectados.

Sobre la duracion de la huelga, se razona que se utilizan porcentajes de
proteccion de vuelos que se aplican al numero -mayor o menor, en funcion de la
convocatoria- de vuelos afectados, de forma que el resultado sea una fijacion de
minimos proporcional; que los paros en el ambito del transporte aéreo provocan
inevitablemente retrasos, e incluso cancelaciones mas alla de la localizacién y del
periodo de huelga convocado, hasta que se logra la completa normalizacion del
servicio; frente a la convocatoria de una huelga, las companias se veran obligadas a
reprogramar su operativa inicial teniendo en cuenta la incidencia previsible de la
huelga en los desplazamientos de aquellos aviones y tripulaciones que se ven
afectados por la convocatoria. Que para conseguir que los efectos de una huelga en
el transporte aéreo incidan lo menos posible fuera de los periodos de convocatoria,
deben adoptarse criterios para: 1° proteger los vuelos que comiencen antes del
periodo de huelga y tengan prevista su llegada durante el mismo, las operaciones
técnicas de posicionamiento (operaciéon mediante la cual se sitia una aeronave o
una tripulacion en el aeropuerto de partida para realizar un vuelo programado desde
dicho aeropuerto), y otras similares necesarias tanto para la realizacion efectiva de
los servicios de transporte aéreo considerados como esenciales, como para los
servicios posteriores a la finalizacién de cada periodo de huelga; 2° asegurar la
proporcionalidad de los efectos de la huelga, de forma que paros de menor duracién
Nno acarreen consecuencias proporcionalmente mayores sobre los derechos
fundamentales de los pasajeros, que una huelga de mayor duracion que la
convocada. Un criterio matematico que asegura esta proporcionalidad es la
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aplicacion de un porcentaje de proteccién sobre el total de los vuelos afectados en
cada periodo de 24 horas que alcance la huelga.

En cuanto al segundo aspecto, el calculo de los servicios minimos se basa en
una valoracién porcentual del numero total de pasajeros afectados que pueden ver
conculcado su derecho a la movilidad y a la libre circulacién, de manera que se
adapta a todas las situaciones, con independencia del tamafno de la empresa y del
volumen de trabajadores de la misma. La finalidad que se persigue es garantizar la
disponibilidad de plazas para aquellos pasajeros que se considera que no disponen
de alternativas razonables. Adicionalmente, con esta metodologia se evita la
discriminacion que supondria para los usuarios del transporte aéreo afectados por
un conflicto laboral de una empresa pequefa, recibir una proteccién objetivamente
menor que los afectados por una huelga en una empresa con mayor cuota de
mercado.

Y, en cuanto al tipo de vuelos (charter/regular), se expone que se considera
ponderado proteger en las mismas condiciones que los vuelos regulares a los vuelos
charter afectados, que estan calificados como tales con anterioridad a la fecha de la
convocatoria y tienen lugar dentro del plazo de los veinte dias naturales siguientes a
la fecha de inicio de la huelga.

Como circunstancias especificas a tener en cuenta para el establecimiento de los
servicios minimos esenciales para la comunidad en la convocatoria examinada, se
valora la viabilidad de las alternativas de las que dispone el pasajero, en atencion a
la posibilidad de reubicacion en la propia compafiia afectada por la huelga, la posible
reubicacién en otras comparfias aéreas y la posibilidad de usar otros modos de
transporte publico como el tren, el barco o el autocar, en caso de que estos estén
disponibles. Asi como la estacionalidad, considerando que esta convocatoria de
huelga no se lleva a cabo en periodo de alta demanda, por lo que, para esos dias,
se emplean los valores del factor de ocupacién en periodos de demanda normal en
los criterios de establecimiento de servicios minimos.

Tras establecer los criterios aplicables a los distintos tipos de vuelos (domésticos
con origen o destino en territorios no peninsulares, con la Peninsula o con otros
territorios no peninsulares, interinsulares, domésticos peninsulares cuyo tiempo de
desplazamiento en transporte publico sea inferior a 5 horas, domésticos
peninsulares cuyo tiempo de desplazamiento en transporte publico sea superior a 5
horas y vuelos internacionales, peninsulares en los que hay establecidas
obligaciones de servicio publico y otros), se “resuelve”:

“Establecer para los dias y periodos afectados por la convocatoria de huelga los
servicios publicos esenciales para la comunidad, que resulten de aplicar los
siguientes criterios a diario a los servicios aéreos de transporte publico de pasajeros,
Si no se especifica otra cosa:

a) Todos los servicios cuya hora de salida programada fuera anterior al inicio de
la huelga y cuya llegada prevista se produzca en el periodo de huelga.

b) El 100% de los servicios domésticos para cada ruta con los aeropuertos de
los territorios no peninsulares.
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c) En aquellas rutas aéreas en las que existan obligaciones de servicio publico
entre dos aeropuertos peninsulares, las frecuencias establecidas en la normativa de
aplicacion.

d) El 28%, redondeado por exceso, de los servicios para cada ruta entre
ciudades espafiolas peninsulares cuyo medio alternativo de transporte publico
signifique un recorrido con un tiempo de desplazamiento inferior a 5 horas.

e) El 42%, redondeado por exceso, de los servicios para

1. cada ruta entre ciudades espariolas peninsulares cuyo medio alternativo de
transporte publico signifique un recorrido con un tiempo de desplazamiento igual o
superior a 5 horas y

2. cada ruta con ciudades extranjeras.

f) En su caso los vuelos programados para el transporte de correo postal
universal y productos perecederos, cuando éstos se efectuen con aeronaves
dedicadas exclusivamente a carga.

g) Aquellas operaciones técnicas de posicionamiento y otras tales como la
situacioén de tripulaciones necesarias para la realizacion efectiva de los servicios de
transporte aéreo considerados como esenciales en el resto de apartados, los
operados en los periodos entre jornadas de huelga y los posteriores a la finalizacion
de la misma.

La proteccién alcanza tanto a los vuelos requlares como charter. En los puntos b)
c), d) y e) se entiende por servicio para cada ruta, la realizacion de un vuelo de ida y
de vuelta en dicha ruta, es decir, de una frecuencia.

Asimismo, en trafico internacional, el término ruta debe interpretarse como la
conexion entre un aeropuerto espariol y una ciudad extranjera, con independencia
del aeropuerto al que arriben los vuelos.

En consecuencia, la compania AIR NOSTRUM debera adoptar las medidas
necesarias para garantizar que los servicios esenciales establecidos en el apartado
anterior se presten en las condiciones habituales del servicio, manteniendo para ello
el personal estrictamente necesario de tripulantes técnicos de vuelo para los dias y
periodos horarios afectados por la huelga, salvaguardando en todo momento la
seguridad de las operaciones. La plantilla de servicios minimos correspondiente se
fijara con el fin exclusivo de garantizar la correcta realizacién de los vuelos
resultantes de la aplicacion de los criterios incluidos en la presente Resolucion.

Asimismo, la compariia AIR NOSTRUM debera adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar, por si misma o mediante terceros si procede, de forma
estricta y rigurosa los derechos de los pasajeros afectados por la convocatoria de
huelga, en particular, con lo establecido en el Reglamento N° 261/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de febrero de 2004.
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TERCERO: El articulo 28.2 CE establece que “Se reconoce el derecho de huelga
de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La Ley que regule el ejercicio
de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento
de los servicios esenciales de la comunidad”.

A tal finalidad atiende el Real Decreto Ley 17/1977, cuyo articulo 10.2, vigente
desde el 10 de abril de 1.981, establece que “Cuando la huelga se declare en
empresas encargadas de la prestacion de cualquier género de servicios publicos o
de reconocida e inaplazable necesidad y concurran circunstancias de especial
gravedad, la autoridad gubernativa podra acordar las medidas necesarias para
asequrar el funcionamiento de los servicios”.

La doctrina constitucional sobre el ejercicio del derecho de huelga en servicios
esenciales de la comunidad (SSTC 11/1981, 26/1981, 33/1981, 51/1986, 53/1986,
27/1989, 43/1990, 122/1990 y 123/1990), se resume y estructura en STC de
16/01/92, destacando los siguientes aspectos:

«(...)

a) Antes que a determinadas actividades industriales y mercantiles de las que
derivarian prestaciones vitales y necesarias para la vida de la comunidad, la nocion
de servicio esencial de la comunidad hace referencia a la naturaleza de los intereses
a cuya satisfaccion la prestacion se endereza, entendiendo por tales los derechos
fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos,
con la consecuencia de que "a priori" ningun tipo de actividad productiva puede ser
considerado en si mismo como esencial (STC 51/1986, f. j. 2°). Sblo lo sera en
aquellos casos en que la satisfaccion de los mencionados intereses afectados exija
el mantenimiento del servicio, y en la medida y con la intensidad en que
efectivamente lo exija, puesto que los servicios esenciales no son dafiados o
puestos en peligro por cualquier situacion de huelga, siendo necesario examinar en
cada caso las circunstancias concurrentes en la misma (SSTC 26/1981, f. j. 10%
51/1986, f. j. 2°).

b) En la adopcion de las medidas que garanticen el mantenimiento de los
servicios esenciales, la autoridad gubernativa ha de ponderar la extension territorial
y personal, la duracion prevista y las demas circunstancias concurrentes en la
huelga, asi como las concretas necesidades del servicio y la naturaleza de los
derechos o bienes constitucionalmente protegidos sobre los que aquélla repercute
(SSTC 26/1981, ff. jj. 10° y 15°% 53/1986, f. j. 3°).

c¢) Finalmente, por lo que hace a la fundamentacion de la decision que impone el
mantenimiento de servicios esenciales para la comunidad, este Tribunal ha
declarado reiteradamente que el acto por el cual se determina dicho mantenimiento
ha de estar adecuadamente motivado y que, cuando se produce una restriccion de
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados, "la autoridad que realiza
el acto debe estar en todo momento en condiciones de ofrecer la justificacion” (STC
26/1981, f. j. 16°). Siendo una decision que comporta tan graves consecuencias, es
preciso no sélo que exista una especial justificacion, sino que tal justificacion se
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exteriorice adecuadamente con objeto de que "los destinatarios conozcan las
razones por las cuales su derecho se sacrifico y los intereses a los que se sacrifico”
(STC 26/1981, f. j. 14°) y de que, en su caso, puedan defenderse ante los érganos
judiciales (STC 27/1989, f. j. 4°). Recae, pues, sobre la autoridad gubernativa el
deber de explicar las razones que, a su juicio, legitiman en una concreta situacion de
huelga la decision de mantener el funcionamiento de un servicio esencial para la
comunidad, correspondiéndole asimismo probar que los actos de restriccion del
derecho fundamental tienen plena justificacion, sin que sean aqui de aplicacion las
reglas generales sobre distribucion de la carga de la prueba.

Ello significa que en la motivacion aportada por la autoridad gubernativa han de
incluirse los factores o criterios cuya ponderacion ha conducido a determinar las
prestaciones minimas, sin que sean suficientes "indicaciones genéricas, aplicables a
cualquier conflicto”, de las que no es posible deducir cuales son los elementos
valorados por aquella autoridad para tomar la decision restrictiva en la forma y con el
alcance con que lo ha hecho, como se ha llegado a la determinacion de las
prestaciones minimas dentro de la calificacion del servicio como esencial. En
definitiva, han de hacerse explicitos, siquiera sea sucintamente, "los criterios
sequidos para fijar el nivel de tales servicios, de forma que, por los Tribunales, en su
caso, y en su momento, se pueda fiscalizar la adecuacion de las medidas
adoptadas” (SSTC 53/1986, ff. jj. 6° y 7°; 26/1981, ff. jj. 14° y 15°; 1. j. 4°; 27/1989, ff.

Jj. 4°y 5°).

Si es licito distinguir entre la motivacion expresa del acto -"que puede responder
a criterios de concision y claridad propios de la actuacion administrativa”- y las
razones que en un proceso posterior se pueden alegar para justificar la decision
tomada, ello no implica que la justificacion "ex post libere" del deber de motivar el
acto desde el momento mismo en que éste se adopta (STC 53/1986, f. j. 6°), pues la
falta de motivacion impide precisamente la justa valoracion y el control material o de
fondo de la medida (STC 27/1989, f. j. 5°). La decision de la autoridad gubernativa
ha de exteriorizar los motivos sobre la esencialidad del servicio, las caracteristicas
de la huelga convocada, los intereses que pueden quedar afectados y los trabajos
que no pueden sufrir interrupcion o cuya prestacion debe mantenerse en algun
grado (STC 27/1989, f. j. 4°), siendo insuficientes a este propdsito, como antes se ha
recordado, las indicaciones genéricas que puedan predicarse de cualquier conflicto o
de cualquier actividad, y de las cuales no quepa inferir criterios para enjuiciar la
ordenacion y proporcionalidad de la restriccion que al ejercicio del derecho de
huelga se impone (SSTC 51/1986, f. j. 4°; 53/1986, f. j. 6°). (F° J° 2°).

(...)»

En Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de diciembre de 2010, se
sintetizan los criterios de aplicacién -reproducidos en sentencias posteriores- en los
siguientes términos:

«A) De la jurisprudencia constitucional:
a) Los limites del derecho de huelga derivan no sélo de su posible conexion con
otros derechos constitucionales, sino también con otros bienes constitucionalmente

tutelados (STC 11/1981, fundamentos juridicos 7.° y 9.°) y el articulo 28.2 C.E., al
hacer referencia a las garantias precisas para asegurar en caso de huelga el
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mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad, tiene el significado de
expresar que el derecho de los trabajadores de defender y promover sus intereses
mediante dicho instrumento de presion cede cuando con ello se ocasiona o0 se
pueda ocasionar un mal mas grave que el que los huelguistas sufren. En la medida
en que la destinataria y acreedora de aquellos servicios esenciales es la comunidad
entera y los servicios son al mismo tiempo esenciales para ella, la huelga no puede
imponer el sacrificio de los intereses de los destinatarios de los mismos, pues «el
derecho de la comunidad a estas prestaciones vitales es prioritario respecto del
derecho de huelga» (STC 11/1981, fundamento juridico 18).

b) La nocion de servicios esenciales hace referencia a la naturaleza de los
infereses a cuya satisfaccion la prestacion se endereza, conectandose con los
derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente
protegidos, lo que mejor concuerda con los principios que inspira nuestra
Constitucion (STC 26/1981, fundamento juridico 10) puesto que los servicios
esenciales no quedan lesionados o puestos en peligro por cualquier situacion de
huelga, siendo necesario examinar en cada caso las circunstancias concurrentes en
la misma (SSTC 26/1981, fundamento juridico 10; 51/1986, fundamento juridico 2.°).

c) En la adopciéon de las medidas que garanticen el mantenimiento de los
servicios esenciales la autoridad gubernativa ha de ponderar la extension -territorial
y personal-, duracion prevista y demas circunstancias concurrentes en la huelga, asi
como las concretas necesidades del servicio y la naturaleza de los derechos o
bienes constitucionalmente protegidos sobre los que aquélla repercute (SSTC
26/1981, fundamentos juridicos 10 y 15; 53/1986, fundamento juridico 3.°).

Quiere ello decir que la motivacion de la decision de la autoridad gubernativa
requiere que en la misma figuren los factores o criterios cuya ponderaciéon ha
conducido a determinar cuales son los servicios minimos, sin que sean suficientes
indicaciones genéricas, aplicables a cualquier conflicto, de las que no es posible
deducir cuales son los elementos valorados por aquella autoridad pues en definitiva,
han de explicitarse, siquiera sea sucintamente, los criterios seguidos para fijar el
nivel de tales servicios, de forma que por los Tribunales, en su caso, y en su
momento, se pueda fiscalizar la adecuacion de las medidas adoptadas (por todas,
STC 53/1986, fundamentos juridicos 6.° y 7.°; también STC 26/1981, fundamentos
juridicos 14 y 15; STC 51/1986, fundamento juridico 4.°; STC 27/1989, fundamentos
juridicos 4.°y 5.°).

d) En las huelgas que se produzcan en servicios esenciales de la comunidad
debe existir proporcién entre los sacrificios que se impongan a los huelguistas y los
que padezcan los usuarios de aquéllos (STC 26/1981, fundamento juridico 15). El
mantenimiento de los servicios (STC 33/1981, fundamento juridico 4.°), no puede
significar en principio el funcionamiento normal del servicio (SSTC 51/1986,
fundamento juridico 5.° 53/1986, fundamento juridico 3.°) y el interés de la
comunidad debe ser perturbado por la huelga sélo hasta extremos razonables (STC
51/1986, fundamento juridico 5.°).

e) En fin, procede destacar lo sefialado por el Tribunal Constitucional en STC

183/2006, de 19 de junio, que en su fundamento juridico 6° se expresa en los
siguientes términos: <<Por otra parte, debe significarse que la norma
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preconstitucional que todavia en el momento actual sigue utilizandose como base
para el establecimiento por la autoridad gubernativa de las limitaciones del concreto
gjercicio del derecho de huelga en garantia del mantenimiento de los servicios
esenciales, esto es, el articulo 10.2 Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre
relaciones de trabajo, establece elementos de rigor no siempre debidamente
atendidos y, desde luego, no respetados en este caso. En efecto, el supuesto de
hecho en que pueden imponerse medidas limitadoras se compone de dos
elementos: uno, la calificacion del servicio (“servicios publicos o de reconocida e
inaplazable necesidad”) y otro, de caracter circunstancial (‘y concurran
circunstancias de especial gravedad”), que debe concurrir en ambos términos de la
alternativa del primer elemento. No basta asi con la calificacion del servicio para
justificar las medidas limitativas, sino que éstas, en su caso, deben ajustarse a las
circunstancias, que deben ser no solo graves sino de especial gravedad (en este
sentido el FJ 18 de la STC 11/1981 tempranamente advirtié que, “en algun sentido,
el articulo 10 del Real Decreto-ley 17/77 es mas estricto que el articulo 28.2 de la
Constitucion”)>>.

B) De esta Sala:

a) La esencialidad del servicio sélo sera en aquellos casos en que la satisfaccion
de los intereses afectados exija el mantenimiento del servicio, en la medida y con la
intensidad en que efectivamente lo exija, puesto que los servicios esenciales no son
dafiados o puestos en peligro por cualquier situacion de huelga, siendo necesario
examinar en cada caso las circunstancias concurrentes en la misma (sentencias de
20 de febrero de 1998 y 28 de octubre de 2003).

b) Es reiterada la jurisprudencia al exigir, respecto de la fijacion de los servicios
minimos, la expresion de los criterios objetivos en funcion de los cuales se procede a
su fijacion, puesto que la causalizacion o motivacion de los servicios esenciales y de
los servicios minimos en cuanto que éstos implican limites al ejercicio de un derecho
fundamental se hace precisa, debiendo referirse la motivacion a los niveles
conceptuales de servicios esenciales, de servicios minimos y de efectivos
personales precisos para el desemperio de estos ultimos, ofreciendo una
fundamentacién razonada (por todas, las SSTS, 32 72 de 29 de junio de 2005, 19 de
enero, 26 de marzo y 30 de abril de 2007, 21 de enero de 2008 y 28 de septiembre
de 2009).

c¢) Complementando esa exposicion, la sentencia de esta Sala de 15 de enero de
2007 (casacion 7145/02) perfila el alcance de la exigencia de motivacion en las
resoluciones que fijan los servicios minimos sefalando que “no basta para satisfacer
las exigencias constitucionales con manifestar ante quienes convocan una huelga
qué servicios considera la Administracion que han de ser garantizados y el personal
llamado a prestarlos. La concrecion que exige la jurisprudencia significa que han de
exponerse los criterios en virtud de los cuales se ha llegado a identificar tales
servicios como esenciales y a determinar quiénes han de asegurarlos a la luz de las
circunstancias singulares de la convocatoria de que se trate. Son, precisamente,
esos los datos relevantes para examinar si se ha observado la necesaria proporcion
entre el sacrificio que comportan para el derecho de los trabajadores y los bienes o
intereses que han de salvaguardar’.»
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CUARTO: A la luz de la doctrina resefiada, que viene a establecer los perfiles de
las disposiciones reguladoras de servicios minimos, desde la perspectiva de la
debida motivacion formal y material, en relacion con el adecuado respeto del
derecho de huelga, consagrado en el art. 28 de la Constitucion espafola, nos
encontramos con que la resolucion impugnada no contiene una concreta
determinacion de los servicios minimos a prestar en los distintos centros de trabajo,
sino que deja en manos de la compaiia AIR NOSTRUM la adopcion de las “medidas
necesarias para garantizar que los servicios esenciales establecidos se presten en
las condiciones habituales del servicio, manteniendo para ello el personal
estrictamente necesario de tripulantes técnicos de vuelo para los dias y periodos
horarios afectados por la huelga, salvaguardando en todo momento la seguridad de
las operaciones”.

Es decir, la Administracion omite fijar la plantilla que habria de atender la
prestacion de los servicios minimos, dejando esa determinacion en manos de la
propia empresa. Y ello sin la debida justificacion de los servicios minimos que
habrian de establecerse con arreglo a los criterios que se recogen en la resolucién,
sin referencia a las especificas circunstancias del servicio a prestar, tanto en su
contenido como en las zonas o elementos a los que alcanza.

La resolucién contiene una motivacién mas formal que material, por las razones
que expone el Fiscal en su escrito de contestacién a la demanda. Sin embargo,
respecto a la determinacion de los concretos servicios minimos a prestar y su
cuantificacion, en la resolucion no se expresa el proceso de valoracion realizado que
justifique que el personal minimo necesario para garantizar los servicios en
condiciones de seguridad adecuadas, durante la huelga convocada, haya de ser el
100% de los servicios domésticos para cada ruta con los aeropuertos de los
territorios no peninsulares, el 28% de los servicios para cada ruta entre ciudades
espafnolas peninsulares cuyo medio alternativo de transporte publico signifique un
recorrido con un tiempo de desplazamiento inferior a 5 horas, o el 42% de los
servicios para cada ruta entre ciudades espafolas peninsulares cuyo medio
alternativo de transporte publico signifique un recorrido con un tiempo de
desplazamiento igual o superior a 5 horas y cada ruta con ciudades extranjeras.

Tal como se expone en la STS de 16 de enero de 2018:

“‘De esta manera debemos confirmar el vicio de falta de motivacion que la
sentencia impugnada aprecia para llegar a afirmar la efectiva vulneracion del
derecho fundamental invocado —derecho de huelga- pues sin esos criterios de
determinacion del nivel de los servicios no es posible valorar su suficiencia ni la
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho de huelga que se impone a los
convocantes y los derechos e intereses que resulten afectados por ella. Es evidente
que esa ponderacion exige del 6rgano administrativo competente la correspondiente
individualizacion y la inclusion en su decisiéon de un razonamiento suficiente sobre la
necesidad del concreto porcentaje de servicios minimos que ha de establecerse
para garantizar la proteccion del correspondiente servicio esencial para la
comunidad. Y esa es, cabalmente, la doctrina que aplica la Sala de instancia al
analizar la legalidad de la resolucion administrativa.”
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En consecuencia, tal como denuncian la parte recurrente y el Fiscal, no se
precisan los criterios objetivos en funcion de los cuales se fijan los servicios
minimos, adoleciendo la resolucion de la necesaria motivacion que es exigible, al
tratarse de la limitacién de un derecho fundamental.

Procede, en consecuencia, la estimacion del recurso.

QUINTO: En atencién a lo dispuesto en el art. 139.1 LJCA, procede la condena
en costas a la Administracion demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que estimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por el
Procurador D. Jacobo Garcia Garcia, en nombre y representacion del SINDICATO
ESPANOL DE PILOTOS DE LINEAS AEREAS (SEPLA), seguido por el
procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona,
contra Acuerdo del Ministerio de Fomento de fecha 19 de noviembre de 2018, sobre
determinacion de servicios minimos, al que la demanda se contrae, el cual
anulamos.

Con condena en costas a la Administracion demandada.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacidon que debera
prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de
su notificacion; en el escrito de preparaciéon del recurso debera acreditarse el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la
Jurisdiccion, justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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