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Es Ponente el limo. Sr. D. Eugenio Frias Martinez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el presente recurso y previos los oportunos tramites, se
confirié traslado a la parte actora para formalizar la demanda, lo que verifico por
escrito en el que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, solicita sentencia estimatoria del recurso.

SEGUNDO.- Dado traslado del escrito de demanda la Administracion
demandada y el Ministerio Fiscal, contestaron en tiempo y forma.

TERCERO.- Quedaron las actuaciones pendientes de sefalamiento para
votacién vy fallo, fijandose al efecto el dia 14 de febrero del presente afio, fecha en
que tuvo lugar la deliberacién y votacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso-administrativo, seguido por el
procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, se
impugna la resolucion de la Secretaria de Estado de Transportes, Movilidad y
Agenda Urbana, de 5 de junio de 2023, por la que se determinan los servicios
minimos de los servicios publicos esenciales para la comunidad, a mantener en la
empresa Air Nostrum Lam, SA, durante la huelga convocada por el Sindicato
Espafiol de Pilotos de Lineas Aéreas (SEPLA) el 26 de mayo de 2023, a desarrollar
con caracter indefinido todos los dias desde el 6 de junio, inclusive.

La convocatoria de huelga afecta a los pilotos, denominados tripulantes técnicos
de vuelo (en adelante TTV) de la empresa AIR NOSTRUM en todas sus bases y
centros de trabajo.

La resolucion impugnada sostiene que segun la informacién proporcionada por la
empresa AIR NOSTRUM, estan convocados a la huelga 330 trabajadores que,
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durante el periodo de la huelga, esta previsto que presten sus servicios a un total de
11.482 vuelos.

Establece la esencialidad de los servicios de transporte aéreo, y el caracter
esencial del turismo para el PIB nacional.

Por este motivo se establece que:

Se han de fijar unos servicios minimos que garanticen las condiciones
indispensables de movilidad de los ciudadanos en funcion de la posibilidad de que
los pasajeros utilicen un modo de transporte alternativo o dispongan de opciones de
reubicacion en el resto de los vuelos existentes.

El criterio para la imposicion de servicios minimos se basa en establecer un
porcentaje de vuelos a proteger respecto del total de vuelos programados, en cada
uno de los aeropuertos afectados.

El porcentaje de vuelos a proteger se calcula empleando junto con el porcentaje
de pasajeros a reubicar, el factor de ocupacion de los vuelos de la compafia AIR
NOSTRUM para el periodo en el que esta convocada la huelga. Se prevé que los
factores de ocupacion durante junio y julio de 2023 sean similares a los de los
mismos meses de 2019.

Asi se determinan los servicios minimos en funcién del tipo de vuelo:

a) El 100%, en su caso, de los vuelos dedicados a traslado de ciudadanos
extranjeros y de los funcionarios policiales encargados de su custodia, en vuelos
especificos realizados para el Ministerio del Interior, no integrados en las lineas
regulares o comerciales de pasajeros en general, entre diversos puntos del territorio
nacional y desde estos a otros paises; y en vuelos de emergencia tales como
servicios de ambulancia, antiincendios, transporte de 6rganos para el Sistema
Nacional de Trasplantes, vigilancia, proteccion civil y rescate, etc.

b) Vuelos domésticos hacia o desde territorios no peninsulares. Cita una
sentencia de esta Sala segun la cual fijar como servicios minimos el 100% de los
servicios domésticos para cada ruta con los aeropuertos de los territorios no
peninsulares supone en la practica la inefectividad de la convocatoria de huelga. Se
detalla en una tabla los aeropuertos, los periodos y la proteccién, concluyendo que el
90% de los pasajeros se ha de reubicar. Ello con base en que “Este ultimo valor se
obtiene de estimar que un 10% de los pasajeros que hubieran previsto volar con la
compania afectada tendran una reserva que podran anular motu proprio o no habran
comprado aun el billete y podran modificar su intencion de compra y tomar la
decisién de volar otro dia. De este modo, no se perjudica a aquellos usuarios del
transporte aéreo que quieren volar en una fecha determinada, sino que sélo aquellos
que se estima que estarian dispuestos a no viajar o a viajar en otras fechas resultan
afectados.”
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¢) Vuelos domésticos peninsulares cuyo tiempo de desplazamiento en transporte
publico sea superior a 5 horas y vuelos internacionales. Se sefiala que “Por
experiencia previa, ante la cancelacion de este tipo de vuelos se estima que un 10%
de los pasajeros que tienen previsto volar con la compafia afectada tendran una
reserva que podran anular motu proprio o no habran comprado aun el billete y
podran modificar su intencién de compra y tomar la decision de volar otro dia. Por
otro lado, de los pasajeros que ya tienen emitido su billete, un 25% de los mismos
optara entre ser reubicado en otras fechas o renunciar a su viaje si las alternativas
que les proponen no les convienen. Por tanto, se debe permitir la reubicacion del
restante 65% de los usuarios en los vuelos protegidos”.

d) Vuelos domésticos peninsulares cuyo tiempo de desplazamiento en transporte
publico sea inferior a 5 horas. Se sefala que “Segun la experiencia previa
acumulada, se estima que en torno a un 10% de los pasajeros cancelara sus
reservas o modificara su intencién de compra y tomara la decisién de volar con otra
compafiia no afectada por la convocatoria de huelga. De la misma manera, se
estima que el 50% de los usuarios seria reubicado por la propia compafia en
medios de transporte alternativos o en vuelos de otra aerolinea, o ellos mismos
deberan buscar un medio alternativo de transporte. Por tanto, se debe permitir la
reubicacion del 40% de los usuarios restantes en los vuelos protegidos.”

d) Otros vuelos. Se trata de los vuelos de posicionamiento, de los que se sefiala
que los hay de dos tipos, los necesarios para que se efectle alguno de los
declarados como esenciales, y aquellos necesarios para dar servicio a un vuelo que
se vaya a realizar con posterioridad al periodo de la huelga, para evitar que los
efectos de la huelga se trasladen fuera del periodo de convocatoria de la misma.

Se recogen como consideraciones finales que la prestacién de los servicios
minimos establecidos “corresponde a la empresa responsable AIR NOSTRUM, en
su facultad de organizar los medios de produccién adecuados para la prestacion del
servicio, su ejecucion y puesta en practica, en particular, determinando la plantilla
concreta de trabajadores llamados a cumplir con los minimos, la cual, en cualquier
caso, ha de resultar suficiente, pero no mas de la estrictamente necesaria para
cumplir con lo establecido en esta Resolucién”.

SEGUNDO.- La parte actora en una extensa demanda entiende vulnerado el
derecho a la huelga constitucionalmente garantizado en el art. 28.2 de la
Constitucion.

Se sostiene que los servicios esenciales establecidos, que figuran en la
Resolucion Ministerial recurrida, servicios minimos, esta insuficientemente motivada,
y carece de motivacion especifica. En segundo lugar, considera que los servicios
minimos son desproporcionados.

La Resolucion introduce unos motivos genéricos para el establecimiento de los
servicios minimos, teniendo en cuenta resoluciones anteriores.
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No se ha tenido en cuenta que existen otros operadores y la potente oferta de
servicios que ofrecen, sin hacer la mas minima alusién a la considerable relacion de
compainiias aéreas concurrentes, ni los porcentajes que implican los vuelos de AIR
NOSTRUM.

Se acude a férmulas estereotipadas, se pronuncia sobre supuestos, hipotesis y
conjeturas sin el menor apoyo documental u objetivo.

No contiene referencia alguna al elemento subjetivo, habida cuenta que no fija el
numero o porcentaje necesario de los trabajadores llamados a la huelga y que
deben prestar los servicios minimo, dejando su determinacion a la empresa.

TERCERO.- El Abogado del Estado en la contestacion a la demanda mantiene
que se cumplen las exigencias en materia de motivacion y proporcionalidad en la
fijacién de los servicios minimos.

El Fiscal informa que la resolucién impugnada vulnera el derecho fundamental de
huelga (art. 28.2 CE), por cuanto: “la resolucién impugnada no fija los servicios
minimos en cuanto al elemento subjetivo o “porcentajes minimos de personal
necesario” - en los términos literales del art. 3 d) LRJS - esto es, el numero minimo
(concreto o porcentual) de trabajadores convocados a la huelga que resulten
necesarios para prestarlos; dejando, por el contrario, su determinacion a la decision
de la parte empresarial concernida en el conflicto colectivo”.

CUARTO.- 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 nocién
de servicio esencial de la comunidad hace referencia a la naturaleza de los intereses
a cuya satisfaccién 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°). Solo 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 danados 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°).
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b) En la adopcién de las medidas que garanticen el mantenimiento de los
servicios esenciales, la autoridad gubernativa ha de ponderar la extension territorial
y personal, la duracién prevista y las demas circunstancias concurrentes en la
huelga, asi como las concretas necesidades del servicio y la naturaleza de los 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 fundamentacién de la decisiéon 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 restriccién de
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados, "la autoridad que realiza
el acto debe estar en todo momento en condiciones de ofrecer la justificacién" (STC
26/1981, f. j. 16°). Siendo una decision que comporta tan graves consecuencias, es
preciso no solo que exista una especial justificacion, sino que tal justificacion se
exteriorice adecuadamente con objeto de que "los destinatarios conozcan las
razones por las cuales su derecho se sacrificé y los intereses a los que se sacrificd”
(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 decisién 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
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" (SSTC 53/1986, ff. jj. 6° y 7°; 26/1981, ff. jj. 14° y 15°; f. j. 4°; 27/1989, ff.
ji-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 interrupciéon o cuya prestacién debe mantenerse en algun
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grado (STC 27/1989, 1. 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
ordenacién y proporcionalidad de la restriccibn que al ejercicio del derecho de
huelga se impone (SSTC 51/1986, f. j. 4°; 53/1986, f. j. 6°). (F° J° 2°).

(co)»

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 solo 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
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 o 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 nocién de servicios esenciales hace referencia a la naturaleza de los
intereses 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 adopcion 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 decisién de la autoridad gubernativa
requiere que en la misma figuren los factores o criterios cuya ponderacion 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
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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 adecuacién 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 proporcion 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
preconstitucional que todavia en el momento actual sigue utilizandose como base
para el establecimiento por la autoridad gubernativa de las limitaciones del concreto
ejercicio 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 sélo 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”)>>.

QUINTO.- La resolucién impugnada fija como servicios minimos unos
porcentajes de vuelos a proteger. Estos se establecen empleando junto con el
porcentaje de pasajeros a reubicar, el factor de ocupacién de los vuelos de la
compafiia AIR NOSTRUM. EI factor de ocupaciéon se obtiene dividiendo el nimero
de pasajeros que han volado en un mes por el nimero de asientos ofertados por la
compania en ese aeropuerto durante ese mismo mes.

Asi el porcentaje de vuelos a proteger consignados, aproximando por exceso, se
obtiene multiplicando el factor de ocupacion por el porcentaje de personas a reubicar
para cada ruta.
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La resolucion establece el porcentaje de proteccion de vuelo en virtud de los
parametros indicados pero, deja su concrecidbn y la concreta plantilla de
trabajadores a la decisién de AIR NOSTRUM, asi sefala: “Respecto a la prestacion
de los servicios minimos establecidos mediante esta Resolucion, corresponde a la
empresa responsable AIR NOSTRUM, en su facultad de organizar los medios de
produccién adecuados para la prestacion del servicio, su ejecucion y puesta en
practica, en particular, determinando la plantilla concreta de trabajadores llamados a
cumplir con los minimos, la cual, en cualquier caso, ha de resultar suficiente, pero no
mas de la estrictamente necesaria para cumplir con lo establecido en esta
Resolucion”.

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.
En estas circunstancias, no es posible conocer ni siquiera aproximadamente,
cuantos trabajadores estan afectados, cuantos se veran llamados a prestar servicios
minimos, y como se asignaran en las operaciones a realizar por las compafias
afectadas, siendo los criterios a juicio de esta Sala de una inconcrecion incompatible
con las exigencias de los principios de motivacién y proporcionalidad.

La fijacion de los servicios minimos estableciendo el porcentaje de trabajadores
que han de prestarlos es posible. En este sentido se dice en la STS de 13/01/2014,
que “... no puede afirmarse en modo alguno que haya una delegacion en la fijacién
de los servicios minimos, que estan descritos en términos concretos y a los que se
impone ademas un maximo de trabajadores de la plantilla para cubrirlos. (...)”. Sin
embargo, en el caso enjuiciado los porcentajes se establecen respecto de vuelos y
servicios protegidos, no de personal afectado.

En consecuencia, tal como denuncian la parte recurrente y el Fiscal, la resolucién
impugnada no fija ni motiva de modo justificado y suficiente, el numero o porcentaje
de personal necesario para su prestacion; delegando y dejando abierta la limitacién
subjetiva del ejercicio del derecho de huelga a la decisién de la parte empresarial
concernida en el conflicto colectivo. Se omite de esta forma la necesaria motivacion
que es exigible, al tratarse de la limitacién de un derecho fundamental, por lo que
procede la estimacion del recurso.

SEXTO.- De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa procede imponer las costas a la Administracion
demandada sin que el limite maximo de aquéllas, considerando complejidad y
alcance del asunto planteado, pueda exceder de la suma de 2.000 euros, por todos
los conceptos.

Vistos los preceptos citados y demas normas de procedente aplicacion,
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 0000012/2023

FALLAMOS

Que debemos ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
SINDICATO ESPANOL DE PILOTOS DE LINEAS AEREAS (SEPLA)contra la
Resolucion citada en el Fundamento de Derecho Primero, que declaramos nula. Con
imposicién de costas a la Administracion demandada hasta un importe maximo de
2.000 euros por todos los conceptos.

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