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En Madrid, a 18 de enero de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion registrado con el niumero
3083/2019 interpuesto por la UNIVERSIDAD DE SEVILLA representada por el
procurador don Eduardo Codes Feijoo y bajo la direccion letrada de dofa
Maria Isabel Bonachera Ledro contra la sentencia de 27 de febrero de 2019
dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, en el recurso
contencioso-administrativo 336/2018. Han comparecido como partes
recurridas el Sindicato Andaluz de Trabajadores representado por el
procurador don César Joaquin Ruiz Contreras y bajo la direcciéon letrada de
dofa Ana lIsabel Fernandez Lopez y la Junta de Andalucia, representada y
asistida por la letrada de sus Servicios Juridicos. Ha intervenido el Ministerio

Fiscal.
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R. CASACION/3083/2019

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion procesal del Sindicato Andaluz de Trabajadores
interpuso el recurso contencioso-administrativo 336/2018 ante la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, contra la resolucién de la Direccidon de
Relaciones Laborales y Seguridad y Salud Laboral de 25 de mayo de 2018,
por la que se establece los servicios minimos a partir del dia 28 de mayo de
2018; y Resolucién Rectoral de 28 de mayo de 2018, por la que se dictan
instrucciones con motivo de la convocatoria de huelga del personal docente e

investigador laboral, con caracter indefinido.

SEGUNDO.- Estimado parcialmente el recurso contencioso-administrativo por
sentencia de 27 de febrero de 2019 la representacion de la Universidad de
Sevilla presentd escrito ante dicha Seccion informando de su intencion de
interponer recurso de casacién y tras justificar en el escrito de preparacion la
concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad
de la resoluciéon impugnada, identificar la normativa a su parecer infringida y
defender que concurre en el caso interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia en los términos que sefiala en su escrito, la Sala
sentenciadora, por auto de 16 de abril de 2019 tuvo por preparado el recurso,
con emplazamiento de las partes ante esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal y personados en
tiempo y forma la Universidad de Sevilla como recurrente y la Junta de
Andalucia y Sindicato Andaluz de Trabajadores como recurridos, la Seccién de

Admisién de esta Sala acordd, por auto de 3 de febrero de 2020 lo siguiente:
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«Primero. Admitir a tramite el recurso de casacion preparado por la
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representacion procesal de la Universidad de Sevilla contra la sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Tercera) del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, de fecha de 27 de
febrero de 2019, en los autos del procedimiento especial de proteccion de los

derechos fundamentales nim. 336/2018.

»Segundo. Precisar que, en principio, la cuestion que reviste interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es la determinacion de
si existe alguna peculiaridad en las condiciones laborales del personal
universitario docente e investigador en lo que atarie al ejercicio del derecho
fundamental de huelga durante la celebracion de examenes oficiales
programados y el subsiguiente establecimiento de los servicios esenciales

minimos.

» Tercero. Identificar como normas juridicas que seran objeto de
interpretacion los articulos 28.2 de la Constitucion; 10.2 del Real Decreto-ley
17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo; y 9 del Real Decreto
898/1985, de 30 de abril, sobre régimen del profesorado universitario, sin
perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el

debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA. »

CUARTO.- Por diligencia de ordenacion de 6 de febrero de 2020 se dispuso la
remision de las actuaciones a esta Secciéon Cuarta para su tramitacion vy
decision, y se confirid a la parte recurrente el plazo de treinta dias para

presentar su escrito de interposicion.

QUINTO.- La representaciéon de la Universidad de Sevilla evacudé dicho tramite
mediante escrito de 13 de marzo de 2019 en el que precisé las normas del
ordenamiento juridico y jurisprudencia infringidas, cual es su pretension en el
presente recurso a los efectos del articulo 92.3.b) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante, LJCA) y los

pronunciamientos que se solicitan en el fallo del mismo.
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SEXTO.- Por providencia de 18 de junio de 2020 se acordd tener por
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interpuesto el recurso de casacion y en aplicacion del articulo 92.5 de la LICA
dar traslado a las partes recurridas y personadas para que presentasen escrito
de oposicion en el plazo de treinta dias, lo que realizaron el Ministerio Fiscal y
la representacion del Sindicato Andaluz de Trabajadores solicitando ambos la
desestimacion del presente recurso en los términos convenidos en sus
respectivos escritos de 9 de julio y 21 de agosto de 2020 y se tuvo por

caducado en el tramite a la Junta de Andalucia.

SEPTIMO.- Conclusas las actuaciones, considerandose innecesaria la
celebracion de vista publica, mediante providencia de 24 de septiembre de
2020 se sefald este recurso para votacion y fallo el 12 de enero de 2021,
fecha en que tuvo lugar tal acto, y el 18 siguiente se pasé la sentencia a firma

de los magistrados de la Seccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- SOBRE EL PLEITO SEGUIDO EN LA INSTANCIA

1. Ante la Sala de Sevilla de este orden jurisdiccional se impugné la resolucion
de la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio, de la Junta de Andalucia,
por la que, en el ambito de la Universidad de Sevilla se fijaron los servicios
minimos para la huelga indefinida del personal docente e investigador laboral
iniciada el 28 de mayo de 2018. Y derivada de tal resolucién, se impugnaron

también las instrucciones que dict6 el Rectorado.

2. Tales servicios se referian al que presta ese personal para la realizacion de
los examenes de fin de curso programados en cada centro, segun el
calendario oficial. Frente al comité de huelga, que propuso que no se fijasen
tales servicios y, subsidiariamente, otros que respeten el derecho a la huelga,

la Administracion considero lo siguiente:
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1° Que tal actividad docente constituia un “servicio esencial cuya

prestacion debe ser garantizada”.

2° Tuvo en consideracion la importancia de la actividad afectada -la
realizacion de examenes finales- de forma que en cada centro debia
garantizarse “exclusivamente” la realizacion y efectos de los examenes

programados por la Universidad desde el dia de comienzo de la huelga.

3° Se mantenia la planificacion ya acordada por los Departamentos, y
asi se establecieron las asignaturas, fechas y profesores que debian realizar

tales examenes y pruebas de evaluacion.

4° Se considerd el volumen de alumnado afectado y se resaltaba su
derecho a continuar sus estudios y finalizarlos, al acceso a la universidad y al
mundo laboral, al volumen de poblacién afectada y a la pérdida de derechos
del alumno respecto de posibles plazos de convocatorias de acceso a otros
niveles formativos, a becas y a practicas laborales determinados por

calendarios generales establecidos.

5° Los servicios minimos no afectarian a la totalidad de la actividad
propia de toda la jornada laboral de los profesores llamados a la huelga, que
abarca la actividad docente, de investigacion, la transferencia del
conocimiento, la formacién y la gestion. Por tanto, al afectar la huelga al
desarrollo, evaluacién y calificacion de los examenes, los servicios minimos se
atenderian con el personal indispensable y evitar asi el perjuicio de los

alumnos.
3. La sentencia impugnada estimé la demanda promovida por el Sindicato
Andaluz de Trabajadores y declaré que se habia infringido el articulo 28.2 de

la Constitucion en los términos que mas abajo se expondran.

SEGUNDO.- ALCANCE DE ESTE RECURSO DE CASACION
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1. Hay una copiosa jurisprudencia y doctrina constitucional sobre la fijacion de
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servicios minimos respecto de actividades esenciales afectadas por el ejercicio
del derecho de huelga. Desde esta premisa y a efectos de la apreciacion de
interés casacional objetivo para la fijacién de jurisprudencia, en puridad bien
podria haberse inadmitido este recurso de casacion pues lo procedente es
aplicar tal cuerpo de doctrina a cada caso, quedando lo litigioso reducido a su

concreta aplicacion.

2. Sin embargo se ha admitido este recurso porque, como sefala el auto de 3
de febrero de 2020, respecto de la misma huelga pero para el ambito de las
Universidades de Granada y Malaga se fijaron unos servicios minimos
sustancialmente iguales, pero la Sala de Malaga de este orden jurisdiccional
dict6 otra sentencia que contradice la ahora impugnada: se trata de la
sentencia 1902/2018, de 24 de septiembre, de la Seccion Primera

(procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales 463/2018).

3. Ahora bien, lo relevante a efectos casacionales no se advierte, obviamente,
en las concretas circunstancias de hecho sino en lo que haya de generalizable,
en concreto si hay «alguna peculiaridad en las condiciones laborales del
personal universitario docente e investigador en lo que atafie al ejercicio del
derecho fundamental de huelga durante la celebracion de examenes oficiales
programados y el subsiguiente establecimiento de los servicios esenciales

minimos».

TERCERO.- RAZONAMIENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA Y DE
CONTRASTE

1. La ratio decidendi de la sentencia 254/2019, ahora impugnada y dictada por

la Seccidn Tercera de la Sala de Sevilla, se resume en estos términos:

1° Se basa en otros precedentes suyos, en concreto la sentencias de la
Seccion Primera, de 23 de mayo y la de 8 de noviembre de 2018 -se ignora de

qué Seccidon-, ambas dictadas en los procedimientos para la protecciéon de los
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derechos fundamentales 171 y 281/2018, respectivamente, y referidas a otra
huelga de 2017.
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2° En esas sentencias se glosa la doctrina sobre la fijacidn de servicios
minimos y toma de las mismas la idea de que el juicio de proporcionalidad
carece de los criterios de ponderaciéon al afectar a la totalidad del personal
docente e investigador laboral, pues la Administracion consider6 que todo ese
profesorado era indispensable para sus distintas funciones de vigilancia,

desarrollo, evaluacion y calificacion.

3° En aquellas sentencias la Sala de Sevilla afiadia que no se
justificaba qué actividades reglamentarias incidian en la paralizacion de los
examenes y que la huelga de 2017 no afectaba a los 1392 examenes
programados desde el 1 al 18 de septiembre, al comenzar el 11 y 14 de
septiembre respectivamente; afiadian también que los huelguistas eran unos
300 docentes de un claustro de 4223.

4°Y respecto de la convocatoria de autos, los servicios previstos eran
practicamente los habituales en un dia de examenes, sin que se expliquen los
criterios de ponderacion para su establecimiento; no se concretaba el
calendario de examenes, el numero de alumnos afectados, ni el de profesores
que exigiria la prestacion del servicio: todo se realizé de forma genérica e

indeterminada, sin cumplir el minimo de concrecion exigible.

2. Por su parte la sentencia 1902/2018, de 24 de septiembre, de la Sala de
Malaga que se toma como de contraste, basa su ratio decidendi en estos

términos:

1° Glosa también la doctrina constitucional sobre la fijacion de los
servicios minimos y frente a lo sostenido por el sindicato alli convocante -
Apoyo Mutuo- expresamente declara que la educacion superior es un servicio
esencial, y en él tiene tal naturaleza la realizacion de examenes habilitantes

para la obtencion de la “titulacion adecuada”.
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2° No cuestiona en lo formal la motivacién del acto impugnado que, a
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su vez se remitia a la sentencia de la Sala de Sevilla de “2 de febrero de 2018”
si bien cabe entender que se trate de la sentencia 117/2018, de 7 de febrero
(procedimiento de proteccion de los derechos fundamentales 499/2017),
sentencia que no obstante estimaba la demanda tanto del Sindicato Andaluz

de Trabajadores y del Comité de Huelga.

3° Con base en la sentencia del Tribunal Constitucional 8/1992,
concluyo desestimando la demanda porque entendio justificados los servicios
minimos -consistentes en mantener los examenes programados- porque debe
procurarse el justo equilibrio entre los derechos de los huelguistas y los
alumnos, y los de estos se verian afectados ampliamente, «con el efecto
irremediable de la pérdida de derechos de los alumnos a posibles plazas de
convocatorias de acceso a otros niveles formativos, becas y practicas

laborales» .

CUARTO.- JUICIO DE LA SALA

1. Como se ha dicho ya, hay una consolidada jurisprudencia sobre la cuestion
controvertida (valga por todas las sentencias de esta Sala, antigua Seccidn
Séptima, de 2 de diciembre de 2010, recurso de casacion 5621/2008), asi
como una no menos consolidada doctrina constitucional (vgr. sentencias del
Tribunal Constitucional 11, 26 y 33/1981; 51, 53 y 63/1986; 27/1989, 43/1990,
122/1990 y 123/1990, 8/1992, entre otras). De tal cuerpo de doctrina se

deduce, en sintesis y con caracter general, lo siguiente:

1° Que ante el ejercicio del derecho de huelga los servicios minimos se
predican de los esenciales identificados con prestaciones vitales o necesarias
para la vida en comunidad; esencialidad que se deriva tanto de la actividad en
que consisten como por el resultado que con la misma se pretende. Tal juicio
sobre la esencialidad del servicio afectado no puede vaciar el contenido
esencial del derecho a la huelga, haciéndolo impracticable, de ahi que deba

seguirse un criterio restrictivo.
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2° Que junto a ese juicio sobre la esencialidad del servicio, la llamada
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“causalizacion” de la fijacién de los servicios minimos exige razonar -motivar-
el alcance de otros dos juicios concurrentes: el de proporcionalidad respecto

de los acordados y el de ponderacién respecto de los intereses en liza.

3° Que en cuanto al equilibrio ponderado de los intereses en liza -el de
los trabajadores y el de los destinatarios de su actividad- debera valorarse el
ambito personal, territorial y temporal de la huelga mas la actividad material
afectada, identificando el numero de trabajadores convocados y los adscritos a

los servicios minimos y como se ha llegado a tal ponderacion.

4° En cuanto al juicio de proporcionalidad, con los servicios minimos
que se fijen no se trata de garantizar por sistema un nivel de rendimiento
habitual de la actividad afectada, de ahi que unos servicios minimos
equivalentes al 100% de la actividad afectada implique vaciar de contenido el
ejercicio del derecho de huelga; ahora bien, la huelga debe perturbar el interés
de la comunidad sélo hasta extremos razonables, a lo que se ahade que el
acto de fijacién debe ser neutral e imparcial, luego no puede ser la empresa

quien, en la practica, los fije.

2. Conforme a lo que en el auto de 3 de febrero de 2020 se ha identificado
como relevante a efectos casacionales, de la aplicacion de reglas antes
expuestas al ambito docente y, mas en concreto, respecto de la ensehanza
universitaria y dentro de la misma al personal docente e investigador laboral

cabe deducir lo siguiente:

1° No se cuestiona que la ensefanza en general constituye un servicio
publico esencial a efectos de la previsién de servicios minimos y tal calificacién
es predicable, en concreto, de la universitaria pues integrada en el sistema
educativo también se configura como servicio publico [cf. articulo 3.2.j), 5y 7
de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion; articulos 1.1y 2.2 en
relacion con el articulo 46.3 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de

Universidades, en adelante, LOU].A su vez no se cuestiona que dentro de la
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vida universitaria, se predica la esencialidad respecto de la realizaciéon de
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examenes programados.

2° Como en otros ambitos, el ejercicio del derecho a la huelga en la
ensefanza universitaria exige que en la fijacion de los servicios minimos se
parta del ambito subjetivo de los convocados: no es lo mismo una convocatoria
general -personal académico y no académico- que otra referida sélo al
personal académico, y éste segun que sea en su totalidad o parte del mismo
como ocurriria si afecta solo a quienes tienen un vinculo funcionarial o de

contratacion.

3° Tratandose del personal docente e investigador contratado o laboral,
deben tenerse presente sus modalidades (cf. articulo 48.1, 2 y 3bis de la LOU)
luego su concreto régimen de dedicacidon, normalmente a tiempo completo,
mas la actividad a ellos encomendada y su jornada laboral. También el peso
porcentual de ese profesorado respecto del claustro en general, segun prevé
el articulo 48.4 y 5 de la LOU y todo para ponderar si lo que deje de hacer ese
personal puede asumirlo otro personal docente. Tales normas deben, a su vez,
compaginarse, en su caso, con la normativa universitaria autonémica y con la

propia de cada universidad.

4° En el aspecto objetivo, debera ponderarse si la convocatoria es para
dias concretos o indefinida y si los servicios minimos deben alcanzar o excluir
la docencia en general segun que pueda posponerse O recuperarse O

impartirse de manera alternativa.

5° La programacion de examenes presenta una especial relevancia: un
paro que afecte a tal programacién incide ya en un aspecto
procedimentalizado del calendario académico y afecta al régimen de

convocatorias, progresion y matriculacidon, acceso a becas, titulacion.

QUINTO.- APLICACION DE LO EXPUESTO AL CASO

10
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1. Aparte de lo razonado en especial en la resolucién de la Junta de Andalucia
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(cf. Fundamento de Derecho Primero.2 de esta sentencia), la Universidad de
Sevilla como recurrente en casacién alega que la sentencia impugnada hace
un inadecuado juicio de ponderacion y centra su recurso de casacion en lo

siguiente:

1° Los servicios minimos se ciferon solo a la celebracién de los
examenes programados, no al resto de la actividad universitaria del personal
docente e investigador laboral, luego soélo alcanzan al personal responsable
del desarrollo de los examenes finales y unicamente en la medida que su

participacion sea indispensable para llevarla a cabo.

2° Dentro de la jornada de trabajo -semanal y anual- la dedicacion a la
realizacion de tales examenes constituye una parte minima de esa actividad
docente, luego los servicios minimos fijados para atender a dicha actividad no
equivalen al 100% de la jornada y sélo alcanza al personal dedicado a los

examenes.

2. Sin embargo frente a tal apreciacion cabe oponer lo siguiente:

1° La huelga se convoca en unas fechas en las que la actividad se
centra en la realizacion de examenes finales, luego se fijan unos servicios
minimos para ese aspecto de la actividad universitaria que no es uno mas sino

que es la que en ese momento centra la actividad académica.

2° La huelga afecta solo al personal docente e investigador laboral,
luego no al que tiene la consideracion de funcionario; sin embargo la
Administracion prevé tales servicios minimos como si la actividad vinculada a
los examenes fuese tan solo realizada por dicho personal docente e

investigador laboral.

3° No se pondera asi la posibilidad de atender a dicha actividad con el
resto del personal docente e investigador, maxime si se tiene presente -esto es

objetivo- la relevancia del calendario de examenes, cuya interrupcién incide en

11
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los aspectos apuntados en el anterior Fundamento de Derecho. Tampoco se
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pondera tal circunstancia con el numero de examenes afectados ni de alumnos

también afectados.

4° La sentencia que se cita de contraste -de la Sala de Malaga- no
efectua tal ponderacién, pues se cifie sélo a la relevancia de los examenes, lo
que, insistimos, no se cuestiona; en el mismo sentido cabe apuntar a la
sentencia 118/2007, de 24 de enero, dictada por la Seccién Primera de la Sala
de este orden jurisdiccional de Castilla y Ledén, sede de Valladolid
(procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales de la
persona 275/2006).

5° La consecuencia de lo expuesto es que prevalece el criterio de la
sentencia de instancia frente a la de contraste. En la ahora impugnada si se
valora el derecho de los alumnos y la programacion de examenes, pero

conjugandolo con el ejercicio del derecho fundamental a la huelga.

6° Precisamente es la relevancia del servicio afectado -realizacién de
examenes finales programados- lo que hace mas exigible que al fijarse los
servicios minimos se haga un adecuado juicio de ponderacion. En este caso la
Administracion no valoré la posibilidad de atender esos examenes con otro
personal y fija los servicios alcanzando a la totalidad del personal docente e

investigador laboral.

7° En este sentido lo determinante no radica tanto en que la actividad
relacionada con los examenes sea una parte porcentualmente menor del total
de la actividad realizada por los convocados, sino que la cuestion esta en que
para el momento de la convocatoria esa es la principal actividad desarrollada

por los convocados.

SEXTO.- COSTAS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.3 de la LJCA en relacion

con el articulo 93.4 de la LJCA, cada parte abonara las costas causadas a su
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ninguna de las partes.

2. En cuanto a las de la instancia al confirmarse la sentencia impugnada, se
mantiene el pronunciamiento de la sentencia de instancia (articulo 93.4 en
relacion con el articulo 139. 2) de la LJCA).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

PRIMERO.- Conforme a la jurisprudencia declarada en el Fundamento de
Derecho Cuarto de esta sentencia, se desestima el recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal de la UNIVERSIDAD DE SEVILLA
contra la sentencia de 27 de febrero de 2019, dictada por la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede de Sevilla, en el recurso contencioso-administrativo

336/2018, sentencia que se confirma.

SEGUNDO.- En cuanto a las costas, estése a lo declarado en el ultimo

Fundamento de Derecho.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidon

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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