LAN ETA JUSTIZIA o DEFARTAMENTO DE TRABAJO
SAILA ¥ JUSTICIA

SAILBURUA

LA CONSEJERA

ORDEN DE 22 DE MAYO DE 2020 DE LA CONSEJERA DE TRABAJO Y JUSTICIA
POR LA QUE SE GARANTIZA EL MANTENIMIENTO DE LOS SERVICIOS
ESENCIALES A LA COMUNIDAD QUE SE HAN DE PRESTAR DURANTE LA
HUELGA INDEFINIDA CONVOCADA A PARTIR DEL DIA 25 DE MAYO DE 2020 EN
VARIASETAPAg»EE}UCATIVAS DEL AMBITO DEL SISTEMA EDUCATIVO VASCO.

La organizacién sindical ELA ha convocade huelga en el ambito del Sistema
Educativo Vasco, afectando dicha huelga a [as etapas educativas 1%y 2° de Bachillerato,
1¢y 2° de FP Superior, 1° y 2° de FP Grado Medio y Bésica, 4° de la ESO, y a los
Centros de Educacion Especial, que comenzarg el dia 25 de mayo de 2020, a jorhada
completa y con caracter indefinide,

El objetivo de la convocatoria es segun las convocantes “proteger la salud de las
personas trabajadoras de las efapas educativas antes referidas ante el inminente
reforno de éstas a sus puestos de frabajo anunciado {...} por el Departamento de
Educacion del Gobiernc Vasco”, ya que consideran que “nc se han adoptado las
medidas necesarias que garanticen una vuelta al trabajo de estos colectivos sin riesgo
para la salud, ni la de los trabajadores/as ni la de alumnos/as’. Con la convocatoria de
la hueiga pretenden “forzar al Departamento de Educacién a iniciar un verdadero
proceso de negociacion con los agentes que integran la comunidad educativa, al objeto
de negociar y acordar las condicicnes en las que el profesorado pueda volver a sus
puestos de frabajo sin ponier en peligro la salud”. En este sentido, la parte convocante
manifiesta que “no fiene constancia de que se haya llevado a cabo la pertinente y
necesaria evaluacion de riesgos laborales acorde con la situacién de retorno a la
actividad, incumpliéndose coni ello la normativa en materia de salud laboral, pues no se
puede proteger aquello que no se ha evaluado correctamente”,

Asimismo afiaden que “La decision de retorno a la actividad de las referidas
etapas educativas ha sido adoptada por el Departamento de Educacion de manera
unilateral, sin contraste ni negociacion con las organizaciones sindicales imposibifitando
con elfo gue pudieran llevarse a cabo por esta parte gestiones para poder resolver las
diferencias existentes”,

El artfculc 28.2 de la Constitucion recencce el derechc de huelga de las y los
trabajadores para la defensa de sus intereses, como uno de los derechos fundamentales
sobre los que se constituye el actual Estado social y democratico de Derecho. La
Constitugién, en consecuencia, otorga al dereche de huelga idéntica proteccion que la
dispensada a los derechos mas relevantes gue relaciona y protege, tales como la vida,
la integridad fisica, la salud, la educacién, la libre circulacion y la libertad de informacion
enire otros. Derechos todos ellos que, junte con el de huelga, gozan de la maxima tutela
constitucional.



Por tanto, dade que el gjercicio del derecho a la huelga puede colisionar con el
resto de derechos de caracter fundamental de la ciudadania, y de conformidad con o
dispuesto en los articuios 28 y 37 de la Constitucion, resulta imprescindible dictar las
medidas oportunas encaminadas a asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad, de manera que no quede vacio de contenide ninguno de
los derechos fundamentales en conflicto.

Ahora bien, deducida ia premisa anterior, es evidente que la constitucionalidad
de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales ha de venir determinada por
una estricta observancia del principio de proporcionalidad, cuyo juicio se superara si la
medida cumple o supera tres requisitos o condiciones: si su aplicacién es susceptible
de conseguir el obietive propuesto, o “juicic de idoneidad”; si observado el supueste se
ha deducidc gue no existe ctra medida mas moederada para la consecucion de tal
propésito con igual eficacia, o "juicio de necesidad’, y por Ultimo, si la medida o solucién
dada es ponderada o equilibrada por derivarse de su aplicacién mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto,
y entonces estaremos ante el “juicio de proporcicnalidad en sentido estricte”. Cuestién
sobre la gue el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en distintas ocasiones, por
todas: 122/1990, 123/1990, 8/1982, y 126/2003,

De estos pronunciamientos debemos extraer que la limitacién que supone para
el ejercicio del derecho de huelga el aseguramiento de la prestacion de servicios
esenciales de la comunidad, se hace necesaric e imprescindible establecer una
ponderacion entre los intereses en juego. Por ello, el aseguramiento ha de actuar como
garantia que deriva de una necesaria coordinacion de los derechos contrapuestos,
entendiendo que el derecho de las y los huelguistas debera limitarse — ceder, en
palabras del Tribunal Constitucional - cuandc el ejercicio de defensa de sus intereses,
a través de una hueiga, ocasione o pueda ocasionar un mal mas grave a la comunidad
a la o al destinatario o titular del derecho a la prestacion de! servicio esencial, que la
hipotética falta de éxito de sus reivindicaciones o pretensiones. Es por ello que, en virtud
de lo antsrior, v ante la presente convocatoria de huelga, se habran de tomar en
consideracion las caracteristicas concretas de su desarrolio.

Con respecto a su ambito temporal, se conveca a jornada completa v con
carécter indefinide, que comenzaré el dia 25 de mayo de 2020. En cuanto al dmbito de
actividad, afecta al ambitc educativo en las etapas formativas indicadas anteriormente
y a los Centros de Educacicn Especial, del Sistema Educativo Vasco.

Ademas, no se puede obviar que la huelga convocada se enmarca dentro de la
crisis sanitaria provocada por el COVID-1¢ y de ias medidas que las autoridades
sanitarias, gubernativas vy educativas han ido adoptando, asi como con el progresivo
retorno a las aulas del alumnado de determinados ciclos y niveles educativos.

Siguiendo las directrices del Departamento de Salud del Gobierno Vasco, el
Departamentc de Educacion acerdd, la suspension temporal de ia actividad presencial
en todos los centros educativos en el ambito de ta Comunidad auténoma de Euskadi,
con caracter general, desde el 13 de marzo de 2020.
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Vista de la evolucicn de la pandemia, en estos momentos, se esta en un nuevo
escenario de vuelta progresiva y escalonada a la normalidad en diversos ambitos de la
actividad social y laberal. Por ello, el Departamento de Educacion del Gobierno Vasceo
ha acordado e! retorno a la actividad educativa presencial del alumnado en
determinados ciclos y niveles educativos.

Conforme a la informacién facilitada por el Departamento de Educacion del
Goblerno Vasco, el lunes 25 de mayo de 2020 se pueden incorporar a clases
presenciales los alumnos de 4° de ESO, 1° y 2° de Bachiller y 1° y 2° de Formacion
Profesicnal, decidiendo ¢ada centro qué aiumnos se incorporan.

Estas etapas educativas, son precisamente, fas que se ven afectadas por el
llamamiento a ia huelga,

En este ambito educative, ha de partirse de |la premisa de que el derecho a ia
educacion es un detrecho fundamental recenocido en el articulo 27 de la Constitucion,
entendido éste en sentide amplic, extendiéndose a lo large de |a vida de las personas,
y, por ende, incluyendc tanto los primeros afios de existencia, en los que se hace
necesaria (a prestacién del servicio de educacién para lograr un desarrollo integral del
nifo o nifia, cuante la educacion universitaria, como asi afirmé el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 26/1887, FJ. 4° a), al declarar que "el tratamiento de un derecho
fundamental de la ensefianza, version universitaria, no escapa al sistema de fifacion de
fos servicios esenciales, en el supuesto del ejercicio del derecho de huelga de los
trabajadores que prestan sus servicios en estos Centros Docentes. En consecuencia,
nc se puede afirmar que Ja fijacion de aquellos servicios esenciales vuinere el Articulo
28 de ia Constitucion Espaficia, el derecho de huelga”.

Por lo gue respecta a la fijacion de servicios minimos que garanticen la
esenclalidad de los derechos en juego, la apertura de ios centros deviene obligatoria
para el acceso del alumnade y necesaria para el ejercicio del derecho al trabajo,
reconocido en el articule 35 de la Constitucion, del perscnal que no secunde |a huelga.
Es por ello que ta autoridad gubernativa entiende como servicio minimo el garantizar el
control de accesc a {os centros docentes y edificios vinculados tendente a preservar,
como minimo, el acceso del personai que opte por no ejercer ei derecho a la huelga, asi
como el de las y fos estudiantes, dado que sin 1a apertura de los centros se impediria de
plano e injustificadamente su correlativo derecho ai trabajo y a la educacion.

Pero, la apertura de los centros educatives no universitarios, no solo exige
actuaciones materiales de «abrir el centro», sino también la realizacién de aquellas
«rutinas de funcionamiento» estrictamente necesarias (y exigidas por el caracter
restrictivo de los servicios minimes) de fa funcién o actividad docente, de tas referidas a
instalaciones o elementos materiales y de vigitancia y custodia que se da en eilos,
puesto que al tratarse de centros educatives a los que acude alumnado menor de edad
- no puede exigirse a las y los menores el mismo grade de madurez en su actuar que a
una persona adulta, de donde resuita que no se excluye por completo la responsabilidad
del colegio (STS de 14 de abril de 2002) —, se demanda una especial diligencia en la
eliminacién de riesgos evitables 0 en su minoracién mediante la adecuada disposicion
y mantenimiento de las instalaciones, asi come en el desarrollo de las tareas de
vigilancia y control -~ la asuncion] ...] det cuidado y vigilancia de menores o incapaces,
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generalmente en sede de actividades docentes o formativas, determina que debe
cbservarse una especial diligencia para evitar cualquier tipo de lesién o dafio para elios,
STSJ C. Valenciana Seniencia num. 1526/2009 de 23 octubre {Contencioso-
Administrativo, Sec. 1) —. Consecuentemente con esto habra de establecerse en estos
centros, como servicio minimo adicional, la presencia durante la huelga de personas
con potestad de mando y/o direccién para exigir que el celo preventivo y de seguridad
se concenire en aquellos puntos donde objetivamente existe un foco de peligro potencial
para los menores de edad gue a ellos acudan.

Estas circunstancias llevaron a esta autoridad laboral, ante las diferentes
huelgas convocadas en enero, marzo, abril, maye, noviembre y diciembre de 2019, en
¢l sector de la Enseflanza de Iniciativa Social, a replantear ics servicios minimos que
venian estableciéndose, a fin de garantizar la seguridad del alumnado, especialmente
para los centros de infantil y primaria y para aquellos en ios gue exista alumnado con
necesidades educativas especiales. Todo lo cual se plasmd en Ja Orden de 15 de enero
de 2019 y se mantuvo en las oOrdenes dictadas con motivo de las convocatorias
siguientes. Dos de estas ordenes, concretamente, la Orden de 15 de enero de 2019 y
la de 7 de marzo de 2019, fueron recurridas ante el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, el cuat en Sentencia 327/2019 de 26 de junio (Recurso Contencioso
Administrative Ordinario 59/201¢ y su acumulado 62/2019) y en Sentencia 361/2019 de
10 de septiembre (Recurso Contencioso Administrativo de Proteccion Jurisdiccional
17712018), desestimo los recursos y confirmd las dérdenes a las gque hemos hecho
referencia. '

De esta forma, se considerd necesario que, ademas de las personas gque se
designaban para la aperiura de! centre, para garantizar derecho al trabajo consagrado
constitucionalmente en el articuio 35, y para la custedia y seguridad del alumnado en
base al interés superior del menor regulado a través de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de proteccion juridica dei menor, designar un numero de profesores
suficientes para poder continuar con las actividades educativas minimas vy
fundamentales. La determinacién de estas actividades y los contenidos de las mismas
se dejd en manos de cada centrec educativo en base al proyecio educativo gue cada uno
de ellcs tenia establecide en base a su autonomia pedagogica y a lo contenido en la
Ley Orgéanica 2/20086, de 3 de mayo, de Educacion. '

La presente huelga, que se convoca con caracter indefinido y afecta a varios
ciclos y niveles educativos de ESO, Bachillerato y Formacion Profesional, coincide con
la finalizacion del clrso escolar, por lo que podria entenderse que la pérdida de un
nimerc importante de dias lectivos consecutives, puede supener una afeccién muy
importante en e futuro educativo del alumnado, y, en particular, de! alumnado de 2° de
Bachillerato, al tener por delante el examen de acceso a la Universidad.

No obstante, como se ha sefialado antericrmente, ei lunes 25 de mayo de 2020,
fecha del inicic de la huelga, el Departamento de Educacién ha indicado que se pueden
incorporar a clases presenciales Unicamente los alumnos de 4° de ESO, 1° y 2° de
Bachiiler y 1° v 2° de Formacién Profesicnal, decidiendo cada centro qué alumnos se
incorporan. Ademas, se trata de un alumnado de cierta edad.
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Por todo ello, en el caso de la huelga convocada, esta autoridad laboral
considera adecuado establecer, en todos los centros afectados por la huelga para
garantizar el control de acceso a los Centros, por cada centro educativo y en cada
edificio vinculade, una persona del equipo directivo y una persona de la plantilla de
subalierncs/as para el turno de mafiana y otra para el turno de tarde.

Mencién especial merecen los colegidos de educacion especial. A estos centros
acuden alumnos y alumnas que, por suUs especiales circunstancias, personas con
discapacidad y altos grados de dependencia, requieren apoyos generaiizados que
precisan una atencién muy individualizada y recursos intensivos y continuados, Por ello,
se considera necesario a los efectos de salvaguardar la funcién de proteccion inherente
a estos centros la presencia del 75% del personal que habitualmente tiene presencia en
estas aulas.

Todas estas circunstancias apuntadas, son las que llevan a establecer los
servicios minimos que guedan concretados en la presente Orden, intentando de esta
manera compatibilizar el contenido esencial de los derechos en conflicto.

La afribucion de competencia exclusiva en esta materia a la autoridad
gubernativa pretende garantizar que ias limitaciones que el gjercicio del derecho de
huelga deba experimentar, en aras a mantener determinados servicios esenciales en la
medida en que estan orientados a la satisfaccion de ofros derechos asimismo
fundamentales, sélo puedan ser establecidas conforme a Derecho, y por quien tiene la
responsabilidad y la potestad de gobierno.

Efectivamente, el articuio 10.2 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo,
sobre Relaciones de Trabajc, dispone que «cuando la huelga se declare en empresas
encargadas de |a prestacion de cualguier genero de servicios publicos o de reconocida
e inaplazable necesidad y concurran circunstancias de especial gravedad, la Autoridad
gubernativa podra acordar las medidas necesarias para asegurar el funcionamientc de
los sarvicios» vy que «el Gobierno, asimismo, podra adeptar a tales fines las medidas de
intervencion adecuadas». '

En dicha norma -de constitucionalidad reconocida (STC 11/1881, de 8 abril [RTC
1981\11])-, en concerdancia con el articule 28.2 de la Constitucion, relativo al derecho
de huelga, en el que se establece que «la Ley que regule &! ejercicio de este derecho
establecerd las garantige precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad», se atribuye, en suma, a la autoridad gubernativa la
posibilidad de adopiar cualquier medida de garantia, de diversa naturaleza, que
aseguren el mantenimiento de los servicios esenciales en caso de huelga, siendo una
de cichas medidas el establecimiento, mediante resclucién administrativa, de los
servicios minimos indispensables para el mantenimiento de ia actividad, y la
consiguiente llamada para su realizacidén a un nimero determinado de trabajadoras y
trabajadores, cuya prestacién laboral es debida.
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Por este motivo se ha instruide el procedimientc a gue alude el articule 10.2 del
Real Decreto-l.ey 17/1977, de 4 de marzo, sokre Relaciones de Trabajo, habiéndose
dado audiencia a la organizacién sindical convocan'te, ascciaciones empresariales
afectadas y al Departamento de Educacion, a fin de que expusieran sus propuestas
sobre servicios y personal que habran de verse afectados por la decision gubernativa.

El articulo 3.1 del Decreto 84/2017, de 11 de abril, por el que se establece la
estructura organica y funcional del Departamento de Trabajo y Justicia, atribuye a su
titular las competencias asumidas por el Decreto 24/2016, de 25 de noviembre, de
creacion, supresion y modificacion de los Departamentos de la Administracion de la
Comunidad Autdnoma del Pals Vasco y de determinacién y areas de actuacién de los
mismcs que crea en su articulo 16 el Departamentc de Trabajo y Justicia al que se le
aslgnan entre otras funciches y 4dreas, la ejecucion de la legistacion laborat en materia
de relaciones laborales y por competencia delegada peor Decreto 139/1996, de 11 de
junic la de determinar las medidas necesarias para asegurar el mantenimiento de los
servicios esenciales de la Comunidad en supuesios de huelga que afecten a empresas,
entidades e instituciones encargadas de la prestacién de servicios publicos ¢ de
reconocida e inaplazable necesidad.

Por todo lo expueste, la Consejera de Trabajo y Justicia por delegacion del
Gebierno Vasco:

RESUELVE:

Primero.- El gjercicio de! derecho de huelga que afecta ambitc del Sistema Educativo
Vasce, en las etapas educativas 1° y 2° de Bachillerato, 1° y 2° de FP Superior, 1%y 2°
de FP Grado Medic y Basica, 4° de la ESQO, y en los Centrcs de Educacién Especial,
gue comenzara &i dia 25 de mayo de 2020, a jornada completa y con caracter indefinido,
se entendera condicionade al mantenimiento de las prestaciones esenciales vy
subsiguientes servicios minimos que a continuacicn se detailan:

1.~ En todos los centros afectados por la huelga para garantizar el control de acceso-a
los Centros, por cada centro educativo y en cada edificio vinculade: 1 persona del equipo
directive y 1 perscna de la plantilla de subalternos/as para e! turno de mafiana y otra
para el turno de tarde.

2.- Para salvaguardar la funcion de proteccion, a los servicios fijados en el apartado 1,
se afadiran:

- En Centros de Educacidn Especial el 75% del personal habitual en las aulas.

3.- Alos efectos de la realizacion de los examenes que tengan rango de evaluacion final,
a los servicios fijados en el apartado 1, se afladiran: 1 profesor o prefesora responsable
de la realizacion del examen.

Segundo.- 1. Los Servicios antedichos se prestaran preferentemente per el personal
que no ejercite el derecho g la huelga.

2. Correspondera a la Direccion de la Empresa, oida preceptivamente la
representacién de las y los trabajadores, la designacicén nominal y la asignacion de
funcicnes, con caracter rotatorio, del personal gue ha de realizar los servicios minimos,
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respetando, en todo caso, las limitaciones contenidas en el articulo anterior y en la
legislacion vigente.

La designacion de las personas que han de realizar estos servicios minimos, se
efectuara por este orden: primeramente, se llamara al personal convocado a la huelga
que realice habitualmente estos servicios y que libremente no la secunde y, en segundo
lugar, si con este personal no se cubren los servicios minimos, se designara al personal
que desee secundar la huelga.

Tercero.- Los servicios minimos recogidos en los apartados anteriores de esta Orden
no podran ser perturbados por alteraciones o paros del personal designado para su
prestacion. Caso de producirse, seran considerados ilegales y quienes los ocasionaren
incurriran en responsabilidad, que les sera exigida de acuerdo con el ordenamiento
juridico vigente.

Cuarto.- Lo dispuesto en los apartados anteriores no significara limitacion alguna de los
derechos que la normativa reguladora de la huelga reconoce al personal en esta
situacion, ni respecto a la tramitacién y efectos de las peticiones que la motivan.

Quinto.- La presente Orden entrara en vigor a la fecha de su notificacion.

Sexto.- Notifiquese esta Orden a las personas interesadas en la forma establecida por
el articulo 40 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, haciendoles saber que la misma pone fin a la
via administrativa y que contra ella cabe interponer Recurso Contencioso-Administrativo
ante la Sala correspendiente del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el
plazo de 2 meses desde la fecha de su notificacion, de conformidad con lo dispuesto en
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Asimismo, y de conformidad con lo previsto en los articulos 123 y 124 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, notifiquese también, que contra la presente Orden podra
interponerse ante esta Autoridad Laboral el pertinente Recurso Potestativo de
Reposicion, en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente al de su naotificacion.
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