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Tutela de derechos fundamentales. ETB. Huelga general de 14 de noviembre de 2012. Emisién por la
Radio Television Autonémica de un par de programas sustituyendo a los trabajadores huelguistas por
otros de la plantilla de la misma categoria y funciones pero de distinto turno y programa para evitar los
efectos de la huelga. La muy leve repercusién de la huelga en el ente, por secundarla cinco trabajadores
de una plantilla de 425 computables, no puede traducirse en la sustitucion de dos de estos trabajadores
cuando se ha demostrado que resultan imprescindibles para un concreto programa desde la 6ptica de su
asignacion ordinaria al mismo por el turno de trabajo atribuido. En el caso analizado, se defrauda el
derecho fundamental, al producirse la sustitucion con trabajadores de la propia plantilla que tenian con
caracter previo a la huelga una planificacién de trabajo distinta a la posteriormente asignada y no
desempefiaban habitualmente funcién alguna en el turno y programa de las personas sustituidas, teniendo
como unico objetivo el cambio operado evitar puntualmente los efectos de la huelga y vaciarla de
contenido. La conducta de la empleadora es calificada como muy grave en el TRLISOS.
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SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a treinta de Abril de dos mil catorce.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casacion, formulado por la
Letrado DAa. Lorena Novo San Miguel en nombre y representacion de EUSKAL TELEBISTA-TELEVISION
VASCA, S.A. (ETB), contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 23 de
abril de 2013, en actuaciones seguidas por la CONFEDERACION SINDICAL CC.00. DE EUSKADI, contra
EUSKAL TELEBISTA, S.A., sobre TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de parte recurrida la CONFEDERACION SINDICAL CC.OO.
DE EUSKADI, representada y defendida por la Letrada Dia. Elia Pérez Hernandez.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millan,

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

La Confederacion Sindical CC.0O. de Euskadi, formulé demanda ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco sobre Tutela de Derechos Fundamentales, en la que tras exponer los hechos y
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fundamentos de derecho que estimaron de aplicacidn, terminaban suplicando se dicte sentencia por la que se
declare:

"1- Declare que ETB, S.A.U., vulner6 el derecho fundamental de huelga del Sindicato CCOO vy de los
trabajadores de la Empresa, en el marco de la huelga general convocada para el dia 14 de noviembre de 2012, al
emitir el programa "DE BOCA EN BOCA" y sustituir trabajadores en huelga.

2- Declare la nulidad radical de la actuacion de la empresa demandada.

3- Se condene a la demandada al abono de los salarios dejados de percibir por los trabajadores en
huelga.

4- Se condene a la demandada a abonar, en concepto de dafios y perjuicios al Sindicato CCOO una
indemnizacion por importe de 25.001, euros.

5- Se condene a la demandada ETB, a proceder a la lectura del texto que la Sala estime prudente y que
comprenda el fallo de la Sentencia".

Segundo.

Admitida a tramite la demanda, se citd a las partes al acto del juicio con intervencion del Ministerio Fiscal.
Llegado el dia y hora sefialada se celebro el juicio con proposicion y practica de la prueba que las partes tuvieron
por conveniente y la Sala estimo procedente.

Tercero.

Con fecha 23 de abril de 2013, se dict6 sentencia por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, cuya
parte dispositiva dice: "FALLAMOS: Se estima de forma parcial la demanda presentada por Confederacién
Sindical CC.0OO. de Euskadi sobre tutela de derechos fundamentales y libertades publicas contra Euskal Telebista
(ETB SAU), declarando que ETB SAU vulneré el derecho fundamental de huelga del sindicato CCOO vy de los
trabajadores que lo ejercitaron en la empresa en el marco de la huelga general convocada para el dia 14 de
noviembre de 2012 al emitir el programa De boca en Boca y el programa Ni mas ni menos sustituyendo a
trabajadores huelguistas, declarando la nulidad radical de la conducta de la demandada.

Se condena a ETB SAU al abono de los salarios dejados de percibir por los trabajadores que secundaron
la huelga.

Se condena a ETB SAU a abonar al sindicato actor una indemnizacion por importe de 5000 euros.

Se condena a ETB SAU a proceder a la lectura del fallo de esta sentencia en los programas De boca en
boca y Ni mas ni menos en la fecha mas préxima a la notificacion de la firmeza de la presente sentencia y en la
lengua correspondiente a la emisidon de cada uno de estos programas".

Cuarto.

En la anterior sentencia se declararon probados los siguientes hechos: "1- Las organizaciones sindicales
CCOO, UGT, LSB-USO y CGT convocaron una huelga general para el dia 14 de noviembre de 2012 que afectaba
a las actividades laborales y de la funcién publica desempefiadas por los trabajadores y empleados publicos de
todas las empresas y organismos dentro de ambito geografico de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
independientemente del ambito de la empresa o administracion de la que dependan.

2- La huelga en cuestion se convoco junto con movilizaciones generales de sindicatos proyectadas para la
misma fecha en otros paises europeos.

3- La demandada Euskal Telebista (ETB) es el ente televisivo de Euskal Irratia Telebista (EITB), consorcio
dependiente del Parlamento Vasco constituido como sociedad anénima, que cuenta, entre otros, con un centro de
emision y produccion de informativos situado en la sede del grupo EITB en Bilbao (Paseo de Capuchinos 2), y un
centro de produccion de programas en San Sebastian (Paseo Miramén 172).

4- Por orden de 8.11.12 de la Consejera de Empleo y Asuntos Sociales (BOPV 12-11-12), que obra en
autos, folios 13 a 22, se acordo respecto a las empresas de telecomunciaciones que operan en la CAPV, y en
concreto en relacién al servicio que presta ETB, calificado legalmente como servicio publico esencial, que la no
emision de programas informaticos de contenido institucional, politico o social limitaria el ejercicio de los derechos
y libertadas de la ciudadania, por lo que se indicaba como servicios a garantizar Unicamente los servicios
informativos diarios en su horario habitual.

5- El sindicato demandante tiene una representacién de dos miembros en el comité de empresa de la
demandada.

6- Don Juan Miguel, miembro del comité de empresa de ETB por dicho sindicato envié un correo
electrénico a la demandada el 13.11.12 interesando que se facilitara la participacion en la huelga a todo aquel
trabajador que decidiese sumarse a ese llamamiento, destacando en la respuesta ofrecida por el Director de
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RRHH del ente, la necesidad de cumplir los servicios minimos garantizandose la emisidon sin que existiera un
maximo, de modo que la programacién prevista se emitiria en el supuesto en el que el seguimiento de la misma
por los trabajadores no interfiera en el proceso productivo de la empresa.

7- El 14.11.12 secundaron la huelga cinco trabajadores de ETB sobre un total de cuatrocientos veinticinco
trabajadores computables.

8- Entre aquellos trabajadores que ejercitaron su derecho a la huelga en la empresa demandada se
encuentran Don Angel, miembro del comité de empresa por el sindicato actor que ostenta la categoria de operador
de 12 y control de camaras. Don Camilo, operador de 12 técnico de video, y Don Domingo que es luminotécnico.

El primero de los trabajadores habitualmente tiene asignado turno de tarde (KK2 segun la planificacion)
que es el horario en el que se graba y emite el programa De boca en Boca, ocupandose del control de camara
durante el mismo y también durante los informativos.

El Sr. Camilo trabaja en el centro de Miramén, en posproduccion y montaje de videos en un horario que
comienza a las 10 horas y concluye a las 18 horas, realizando el sumario del programa Ni mas ni menos. Su
planificacién se modifica dos veces al afio, a lo sumo tres.

El Sr. Domingo se ocupa de la iluminacién de los programas en los que va rotando dado que no tiene
asignado uno en concreto.

9- La programacion emitida por ETB el 14.11.12 es la que se transcribe en el hecho sexto de la demanda,
que se tiene por reproducido, constando que entre otros programas se televis6 De boca en boca, programa de
opinidn, debate y tertulia y también Ni mas ni menos que no es un programa informativo.

10- Dos dias antes de la fecha sefialada para la huelga, Don Angel, miembro del comité de empresa de
ETB por el sindicato CCOO, comunicé a la empresa que iba a secundarla, comunicacion que efectuaron con tres
dias de antelacion a dicha fecha los Srs. Camilo y Domingo .

11- Dofa Hortensia presta servicios para la demandada desde el 1.10.09 como operadora de 1.° control
de cédmara, mediante un contrato de duracién determinada a tiempo completo para sustituir a otro trabajador
durante la reduccién de jornada por cuidado de hijos.

12- En la planificacion de trabajo correspondiente al Sr. Angel para la semana del 12 al 18 de noviembre
de 2012 (folio 163) consta la asignacion al mismo del turno de tarde los dias 12, 13, 14 y 15 (nomenclatura KK2 en
el listado de planificacion) en tanto que los dias 16, 17 y 18 figuran como festivos para este trabajador. Esta
asignacion significa que en el platé encomendado se ocupaba en el turno de tarde del control de camara, de modo
que el 14.11.12 estaba adscrito a ese turno y por tanto era quien iba a efectuar esa funcién en el programa De
boca en boca.

La Sra. Hortensia segun la planificacion elaborada para la semana del 12 al 18 de noviembre (folio 163) le
correspondia trabajar los dias 12, 13, 14 y 15 de noviembre en turno de mafiana (KK1), librando los dias 16 a 18.

El 14.11.12 no consta otra planificacion para el Sr. Camilo que el turno en el centro de Miramdn que venia
realizando: horario de 10 horas a 18 horas en PP (posproduccion) y montaje de videos, ocupandose del sumario
del programa NI mas ni menos (folio 117).

El Sr. Domingo los dias 12, 13 y 14 de noviembre estaba asignado para trabajar en el centro de Miramén
para las grabaciones del programa Vaya Semanita.

13- Unos dias antes del 14.11.12, sin concretarse la fecha exacta pero conociendo la demandada que el
Sr. Angel iba a secundar la huelga del dia 14 de noviembre, se cambié la planificacién a la Sra. Hortensia, de
modo que se le asigné ese dia el turno de tarde (KK2), que era el atribuido al Sr. Angel para toda esa semana
salvo los dias de descanso, de modo que fue esta trabajadora quien realizo la tarea de operador de 12 y control de
camara que permitié la emision del programa De boca en Boca, Obra en autos (folio 159) como quedé finalmente
la asignacion de turnos la semana del 12 al 18 de noviembre, documento elaborado por la demandada con
posterioridad al 14 de noviembre.

El programa Ni mas ni menos se emiti6 normalmente, tal y como consta en el hecho sexo de la demanda y
se admite por las parte.

14- La demandada introduce cambios en la planificacién de turnos y servicios habitualmente para cubrir
bajas médicas, permisos o licencias por diversas causas".

Quinto.

Preparado recurso de casacién por EUSKAL TELEBISTA-TELEVISION VASCA, S.A. (ETB), se ha
formalizado, mediante escrito de fecha 11 de junio de 2013, en él se consigna el siguiente motivo: PRIMERO y
SEGUNDO- Al amparo del art. 207.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social por infraccion del art. 85.1,
ultimo parrafo del mismo cuerpo legal, en relacién con el art. 24 de la CE . TERCERO- Al amparo del art. 207.e) de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social por infraccion del art. 376 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacion
con el art. 24 de la CE . CUARTO- Al amparo del art. 207.e) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social por
infraccion del art. 6.5 del Real Decreto 17/1977 de 4 de marzo . QUINTO- Al amparo del art. 207.e) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social por infraccion de los arts. 182 y 183.1 y 2 de la LJS.
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Sexto.

Transcurrido el plazo concedido para impugnacién del recurso, se emitié informe por el Ministerio Fiscal,
en el sentido de considerar improcedente el recurso.

Séptimo.

En Providencia de fecha 5 de marzo de 2014, se sefialé para la votacion y fallo del presente recurso el dia
23 de abril de 2014, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Recurre en casacion la empresa Euskal Telebista S.A. (ETB) la sentencia del TSJ del Pais Vasco que
estimando parcialmente la demanda interpuesta por la Confederacién Sindical de CCOO de Euskadi declara que
se ha producido la vulneracién del derecho fundamental de huelga de dicho sindicato y de los trabajadores que lo
ejercitaron en el marco de la huelga general convocada para el dia 14 de noviembre de 2012, al emitir la parte
demandada un par de programas sustituyendo a trabajadores huelguistas por otros de la plantilla de la misma
categoria y funciones, y condena a la parte demandada a cesar en esa conducta y a abonar a la parte
demandante una indemnizaciéon de 5000 euros, asi como a dar lectura de su fallo en los programas donde se
produjo.

Ademas de un motivo previo, formulado "con la finalidad de centrar el objeto de debate", el recurso
contiene cinco motivos posteriores, con los que dice aquél que se denuncia "la existencia de dos modificaciones
sustanciales de la demanda".

En dicho exordio no se menciona apoyo procesal para el mismo ni tampoco se postula modificacion factica
alguna ni se alude a ninguna infraccién normativa o jurisprudencial por todo lo cual carece de eficacia como motivo
propiamente dicho, independientemente del valor ilustrativo, explicativo o expositivo que ha pretendido darsele.

Segundo.

El primer motivo, formulado con base en el art 207 c) de la LRJS, sefala la infraccion del art 85.1, ultimo
parrafo de la LJS (sic) en relacidon con el art 24 de la CE y "la jurisprudencia que analiza los mismos", sosteniendo
que se ha llevado a cabo una modificacion sustancial de la demanda "que no debié haber sido tenida en cuenta
por la Sala Sentenciadora y que ha causado a esta parte indefensién" consistente, segun explicaba
anticipadamente en el motivo previo, en que aunque la demanda habla de tres trabajadores, s6lo de uno de ellos,
el Sr. Angel (trabajador del programa "De boca a boca"), se denuncia que haya sido objeto de sustitucién, de
manera que respecto de los otros dos (Sres Camilo y Domingo ) la demanda no hace alusion alguna a que hayan
sido también sustituidos, sino que sélo se les menciona como miembros de CCOO que ejercieron legitimamente
su derecho de huelga.

A pesar de lo expresado y cuanto de mas argumenta la parte recurrente, no es posible el acogimiento del
motivo, toda vez que apareciendo en la sentencia recurrida un hecho octavo de su relato (y congruentemente con
él, el décimo y el duodécimo) donde figura que entre los cinco trabajadores que ejercitaron su derecho a la huelga
se encontraban los tres mencionados, precisando su categoria y puesto de trabajo, se tendria que haber
propuesto la revision de tal ordinal aportando la prueba acreditativa de lo que esa parte recurrente sostiene, y
arguyendo, como hace aun sin efectuar dicha aportacién, que por las causa sorpresiva que menciona esa prueba
no pudo ser presentada antes. Por otra parte y en todo caso, respecto del Sr. Domingo ( Jose Augusto en la
demanda), lo que el primer fundamento, apartado e€), de la sentencia recurrida expresa lleva a la conclusién de
que no se ha tenido en cuenta finalmente a los efectos en discusion, por lo que no podria alegarse dicha
indefensién respecto del mismo.

Sentado lo anterior, que basta para la desestimacién mencionada segun se ha anticipado, debe repararse,
por otra parte, que el argumento esgrimido para alegar la indefensién referida resulta insuficiente porque como
indica nuestra sentencia de 15 de noviembre de 2012 (rcud 3839/2011 ) que la recurrida cita, "de acuerdo con la
doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo, y como recuerda también el
detallado informe del Ministerio Fiscal, la interdiccion de la variacion sustancial de la demanda tiene su raiz en el
"derecho a no sufrir indefension" en el desarrollo del proceso ( STS 18 de julio de 2005, rcud 1393/2004 ), el cual
esta dirigido a "garantizar la posibilidad de ambas partes procesales de alegar o probar cuanto consideren preciso
a la defensa de sus intereses o derechos en funcién de igualdad reciproca" ( STC 226/2000, con cita de varias
sentencias precedentes).
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Siguiendo también nuestra jurisprudencia, la variacion debe considerarse sustancial cuando afecta "de
forma decisiva a la configuracion de la pretension ejercitada o a los hechos en que ésta se funda" introduciendo
con ello "un elemento de innovacién esencial en la delimitacion del objeto del proceso, susceptible a su vez de
generar para la parte demandada una situacion de indefension"” ( STS 9-11-1989 )". Y nada de esto,
evidentemente, acontece en este caso, donde, por otro lado, en el hecho séptimo de la sentencia recurrida se
manifiesta que secundaron la huelga cinco trabajadores, de modo que todavia quedarian otros dos de los que
nada se dice ni se precisa ahora en el recurso, no resultando en principio suficientemente inteligible dénde se
produce la indefensién si manteniéndose, en su caso, la vulneracion del derecho fundamental que se menciona en
demanda unicamente se reduce alguno de los trabajadores afectados y no hay precision del concreto alcance final
de esa hipotética reduccidn, resultando, cuanto menos, razonable lo argumentado por la Sala de instancia en su
precitado segundo fundamento de derecho para rechazar la existencia de la indefensién mencionada.

Tercero.

El segundo motivo, con igual amparo procesal que el anterior, vuelve sobre el argumento de la
indefensién, esta vez relacionado con el hecho séptimo de la demanda y hecho undécimo de la sentencia
recurrida, sosteniendo que se produce una segunda modificacion sustancial de la demanda porque se alegd
"sorpresivamente en el acto de la vista" que la empresa " después (el subrayado es de la recurrente) de conocer
que el Sr. Angel iba a hacer huelga, cambié el turno de los trabajadores para que la Sra Hortensia trabajase el dia
de la huelga en el programa "De boca en boca" de forma que se pudiese emitir dicho programa", cuando la citada
es trabajadora de la demandada desde el 1 de octubre de 2009 con la misma categoria que el Sr. Angel y, por
tanto, no fue contratada expresamente para el dia de la huelga "sino que llevaba trabajando mas de tres afios en
la empresa".

Este motivo ha de ser igualmente rechazado por las razones sustanciales que se han dado en el anterior,
al no haberse solicitado la correspondiente revision del relato de la sentencia recurrida ni constatarse tal
indefensién ni su alcance, apareciendo en el hecho undécimo de la declaracion factica lo que dice la recurrente en
cuanto a la antigledad de la Sra Hortensia pero con la adicion en el ordinal décimotercero de que a dicha
trabajadora Unicamente se le cambi6 la planificacién "de modo que se le asigné ese dia el turno de tarde (KK2)
que era el atribuido al Sr. Angel para toda esa semana, salvo los dias de descanso, de modo que fue esa
trabajadora quien realizo la tarea de operador de 12 y control de camara que permitié la emision del programa "De
boca en boca", citando la sentencia el documento del folio 159 acreditativo de cédmo quedd finalmente la
asignacion de turnos de la semana del 12 al 18 de noviembre, "documento elaborado por la demandada con
posterioridad al 14 de noviembre", habiéndose emitido el referido programa "normalmente, tal y como consta en el
hecho sexto de la demanda y se admite por las partes". A nada de ello se le puede considerar una modificacion
sustancial que genera indefension a la parte demandada y, en todo caso, vendria dado por un documento
aportado por ésta, quien, para un asunto de las caracteristicas del enjuiciado, pudo siempre acudir a la vista con
toda la prueba relativa al mismo y no exclusivamente la referente a las estrictas las alegaciones de demanda, o, en
ultimo término y en caso de auténtica y sustancial trascendencia, solicitar la adopcion de las medidas procesales
oportunas en el mismo acto de la vista razonando suficientemente lo conducente al efecto y advirtiendo, en otro
caso, de su protesta -a la que, como ya se ha dicho, no se alude en el recurso- para que la Sala resolviese en ese
momento. Lo cierto es que si en la demanda se decia (hecho séptimo) que la Sra Hortensia fue contratada el dia
de la huelga para sustituir al Sr. Angel y en el juicio se rectifico ese error y asi lo recoge ya la sentencia, no se
percibe ninguna indefension a la parte que, segun ha quedado expresado, pudo comparecer en juicio con la
prueba de que ello no era asi y acreditativa de las demas circunstancias referentes a este punto que, por otro lado,
en cuanto al error referido, queda subsanado en la sentencia.

Cuarto.

El tercer motivo, con base en el apartado e) del mismo precepto y norma que los anteriores, considera
vulnerado el art 376 de la LEC en relacion con el art 24 de la CE, "por vulneracion de las reglas de la sana critica y
apreciacion arbitraria e irrazonable de la prueba testifical respecto al conocimiento de la empresa de la intencion
del Sr. Angel de ejercitar el derecho de huelga antes de proceder a la modificacién de los turnos del mismo y la
Sra Hortensia para dicha semana de la huelga", arguyendo, en resumen y sustancia, que "el hecho de variar los
turnos después de conocer que el Sr. Angel haria huelga se ha dado por probado en la sentencia recurrida (hecho
13) y es la clave para que la Sala del TSJPV determinase que existe un supuesto de sustitucion ilicita de
trabajadores vulnerador del derecho de huelga, condenando a la empresa" y que "ahi se ha producido una
incorrecta valoraciéon de la prueba pues en ningin momento durante su declaracién el Director de RRHH dijo que
el cambio se produjo a posteriori....", a lo que afade la recurrente el contenido del hecho probado 10.° de la
sentencia recurrida para concluir que la variaciéon de la planificaciéon se produjo con caracter previo a conocer que
el Sr. Angel haria huelga.
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Tal y como establece el art 207 de la LRJS en la relacion que da para fundar los motivos de casacion, el
error en la apreciacion de la prueba habra de basarse "en documentos que obren en autos que demuestren la
equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios" (apartado d), de manera que
queda excluida de tal posibilidad la prueba testifical a la que se refiere y en la que se basa la parte recurrente para
fundar este motivo, que ha de ser, en consecuencia, desestimado por tal causa, al no ser posible en casacioén la
valoracion de la prueba testifical, no cabiendo, por tanto, la operaciéon que propone de ponerla en relacién con el
mencionado ordinal 10.° de la declaracién factica de la sentencia recurrida y seguir el proceso deductivo que lleve
a la conclusién que sugiere, sin que, en fin, y por lo antedicho, pueda entenderse aplicable en esta fase el art 376
de la LEC, que se refiere, por lo que hace al proceso laboral, a la testifical en la instancia.

Y en cuanto a la jurisprudencia que cita en su apoyo ( SSTS de 22 de julio de 2010 y 13 de noviembre de
2012 ), se trata, en primer lugar, de sentencias de otros 6rdenes jurisdiccionales (civil y contencioso administrativo
respectivamente) en los que la casacién posee su propia y diferenciada estructura, no previéndose en ninguno de
ellos ( arts 469 de la LEC relativo al recurso extraordinario por infraccion procesal y 477 del recurso de casacion y
art 88 de la LJCA ) ninguna motivacién como la del antedicho art 207 d) de la LRJS, estableciéndose de todos
modos en esas sentencias -dicho sea esto a mero abundamiento- la excepcionalidad de la revisién cuando no se
supere el test de razonabilidad constitucionalmente exigible para respetar el derecho a la tutela judicial del art 24
de la CE que en este caso no quedaria claramente evidenciado cuando se trata de una declaracién amplia cuyos
extremos sustanciales al respecto tendrian que haberse acotado en la exposicién del motivo y cuando se hace
referencia también a una pretendida logica deductiva en apoyo de la tesis de la parte recurrente, y, en segundo
lugar, esa testifical se trata ahora de valorar de otro modo relacionandola con una documental determinada como
la del folio 159 de los autos (listado de planificacién) que se menciona en la pag. 9, de 14, del propio recurso, por
lo que se pudo acudir a la propuesta de la revision factica correspondiente con base en el mismo (en realidad, los
folios 159-163 de los autos a los que alude el apartado i) del primer fundamento de derecho de la sentencia
recurrida), lo que no se ha hecho, precisando la sentencia que la traduccion de tales folios resulta de la explicacién
dada a la Sala por la propia empresa empleadora en fase de conclusiones, de donde resulta, manifiesta el
Tribunal, que a la Sra Hortensia se le modificé el turno de KK1 a KK2, de manera que la testifical referida
Unicamente afadiria la precision de si esa modificacién operé antes o después de conocer que el Sr. Angel no iba
a prestar servicios el dia de la huelga, lo cual, por otra parte, no tiene la relevancia que la parte recurrente le
concede si se tiene en cuenta, de un lado, la condicion de miembro del comité de empresa por el sindicato
accionante de dicho trabajador, que hace presumir o, al menos, arroja indicios de que secundaria la huelga,
pudiéndose deducir desde la logica a que alude la parte recurrente que la empresa lo daria ya -previsiblemente, al
menos- como participe de la misma, no explicandose, en fin y de otro modo, la sustitucion, si se repara en que aun
cuando con caracter general se efectie la misma en casos de enfermedad, licencia o permisos, ello generalmente
se conoce de antemano y sélo en casos imprevistos podria actuarse sobre la marcha, lo que en este caso no es
facil de entender que acontezca cuando ya esta predeterminada la sustitucion en el listado y precisamente en la
fecha de la huelga, dado que segun el hecho décimosegundo de la sentencia, a la Sra Hortensia, como ya se ha
indicado, le correspondia trabajar los dias 12 a 15 de noviembre de 2012 en turno de manana (KK1) y sin
embargo el listado del folio 159 aparece en situacion de KK2 (turno de tarde segun se especifica en el hecho
décimotercero), que era el atribuido al Sr. Angel para toda la semana.

Quinto.

A partir de lo razonado hasta ahora, la cuestion radica en determinar si es factible, o no, la sustitucion de
un trabajador en huelga mientras ésta tiene lugar por otro de la misma empresa, con la misma categoria
profesional e iguales funciones que ocupa otro puesto de trabajo, lo cual se plantea en el cuarto motivo del recurso
en el que se denuncia la infraccién del art 6.5 del RD 17/1977, de 4 de marzo vy la jurisprudencia que cita al
respecto constituida, en buena parte, por sentencias de varios TTSSJJ (que no poseen tal caracter) asi como por
la sentencia de esta Sala de 15 de abril de 2005, sosteniendo que en el caso presente no ha existido sustitucion
ilicita de trabajadores por trabajar la Sra Hortensia en igual puesto y con la misma categoria que el Sr. Angel y que
la incidencia de la huelga fue "nimia" (5 trabajadores sobre 425) "por lo que se esta haciendo una aplicacion
extensiva en un caso de reducida repercusion de una huelga”, a lo que contesta la Confederacion Sindical de
CCOO que los trabajadores huelguistas fueron sustituidos "acudiendo a la movilidad funcional interna con la
finalidad de que los programas en que participaban se emitieran con normalidad, inclusive, en riguroso directo,
como de hecho ocurrié, dando a entender a la opinién publica que la huelga no habia tenido ninguna repercusion”,
con cita, entre otras, de la STC 123/1992, de 28 de septiembre, y la de esta Sala de 5 de diciembre de 2012 (rcud
265/2011), que transcribe en buena parte, sosteniendo con base en la misma que la posibilidad de limitar loa
efectos practicos del ejercicio del derecho de huelga debe ser interpretada restrictivamente haciendo prevalecer el
criterio de la maxima efectividad del derecho fundamental en juego".

Por su parte, el M.° Fiscal, que se remite al informe emitido en sede autondémica, sostiene sobre el
particular que "la alegacion del recurrente de que la sentencia recurrida incurre en una interpretacion extensiva de
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la sustitucion de trabajadores en huelga no tiene ningun fundamento" porque del hecho probado décimotercero y
del fundamento de derecho primero, letra i) se deducen las pruebas que tuvo en cuenta la Sala para apreciar que
se habia producido la sustitucion interna "sin que su conclusion se pueda entender, en modo alguno, que sea
ilégica o irracional y sin que el hecho de que la incidencia de la huelga fuera minima...pueda influir en esa
apreciacién, pues, como sostiene la jurisprudencia, si bien al empresario no se le puede exigir que realice
actividad alguna para la consecucion del éxito de una huelga, tampoco puede realizar actividad alguna para que
sus efectos se anulen totalmente, y en este caso es lo que ha ocurrido, la incidencia minima de la huelga se ha
pretendido por parte de la empresa demandada que fuera nula y luego se trata de justificar por ésta su
comportamiento en esa reducida repercusion de la huelga".

La sentencia recurrida, senala en su tercer fundamento de derecho y refiriéndose a la sustitucién del Sr.
Angel por la Sra Hortensia a la que alude previamente, que la movilidad de trabajadores habida en este caso "es
una conducta lesiva del derecho de huelga, como también constituye idéntica vulneracion que en el centro de
Miramon al hallarse en huelga el 14/11/2012 el Sr. Camilo, que es quien se ocupa en exclusiva como operador de
12 técnico de video en turno de 10 a 18 horas del sumario del programa "Ni mas ni menos" en una planificacion
anual que varia dos o a lo sumo tres veces al afio, se le sustituyera por otro trabajador para realizar esa funcion,
de modo que nuevamente se acudié a una sustitucion interna de trabajadores prevista para cubrir ausencias en
circunstancias ordinarias. Esa conducta empresarial no encuentra amparo en el poder directivo y organizativo del
empleador precisamente porque actua facultades ordinarias y legitimas en una situacion comun u ordinaria que
dejan de serlo cuando esta en juicio no el ejercicio sino la eficacia del derecho fundamental, convirtiendo en ilicita
su actuacion, es decir, la muy leve repercusion de la huelga en el ente, por secundarla cinco de una plantilla de
cuatrocientos veinticinco computables, no puede traducirse en la sustitucion de dos de estos trabajadores cuando
se ha demostrado que resultan imprescindibles para un concreto programa desde la dptica de su asignacion
ordinaria al mismo por el turno de trabajo atribuido, programas que han podido emitirse por el cambio de
planificacién en turnos (y por tanto, en servicios) una vez conocido el ejercicio del derecho de huelga por estos dos
trabajadores"

La confirmacién de dicha tesis viene dada por los siguientes elementos normativo-jurisprudenciales:

A) El art 6.5 del RDLey 17/1977, de 4 de marzo, dispone que "en tanto dure la huelga, el empresario no
podra sustituir a los huelguistas por trabajadores que no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser
comunicada la misma, salvo caso de incumplimiento de las obligaciones contenidas en el apartado numero 7 de
este articulo".

B) La STC 26/1981, de 17 de julio, sefiala que "cuando se ha producido una limitacién o un parcial
sacrificio de derechos basicos que la Constitucion reconoce a los ciudadanos, ..., la autoridad que realiza el acto
debe estar en todo momento en condiciones de ofrecer la justificacion", lo que " significa simplemente que la
limitacidon del derecho es una excepcidn puesta a su normal ejercicio, y que la prueba de las excepciones compete
siempre al demandado” .

C) La STC 123/1992, de 28 de septiembre, citada por la sentencia recurrida, aunque referida a sustitucion
de trabajadores por otros de la misma plantilla pero de superior categoria profesional, declara, no obstante, como
teoria general de su doctrina, que el Real Decreto-ley mencionado més arriba "recoge una vieja interdiccion
tradicional y repudia la figura del "esquirol", expresién peyorativa nacida para aludir al obrero que se presta a
realizar el trabajo abandonado por un huelguista, segun ensefia la Real Academia de la Lengua en su Diccionario.

...... Como cualquier otro derecho, el de huelga ha de moverse dentro de un perimetro que marcan, por una
parte, su conexién o su oposiciéon respecto de otros derechos con asiento en la Constitucion, mas o menos
intensamente protegidos y, por la otra los limites cuyo establecimiento se deja a la Ley, siempre que en ningun
caso se llegue a negar o menoscabar su contenido esencial. Este en principio consiste en la cesacién del trabajo
en cualquiera de sus manifestaciones, nucleo que implica a su vez la facultad de declararse en huelga,
estableciendo su causa, motivo y fin y la de elegir la modalidad que se considera mas idénea al respecto, dentro
de los tipos aceptados legalmente. En tal contexto también resulta esencial la consecucion de una cierta eficacia,
como indica nuestra STC 41/1984 .

(.) El derecho de huelga, que hemos calificado ya como subjetivo por su contenido y fundamental por su
configuracién constitucional, goza ademas de una singular preeminencia por su mas intensa proteccion. En efecto,
la Constitucion reconoce en su art. 37, el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de
conflicto colectivo, pero desgaja de este marco general una de ellas, la huelga, para colocarlo en lugar preferente,
el art. 28, confiriéndole -como a todos los de su grupo- una mayor consistencia que se refleja en el mayor rango
exigible para la Ley que lo regule y en la mas completa tutela jurisdiccional, con un cauce procesal ad hoc en la
via judicial ordinaria y el recurso de amparo ante nosotros ( arts. 53, 81y 161 C.E .)........ "

D) La posterior STC 33/2011, de 28 de marzo, que también menciona la resolucién de instancia, reitera la
tesis de la que se viene de transcribir en los siguientes términos en lo que aqui interesa: "....como dijéramos en la
decisiva STC 11/1981, de 8 de abril, que ha inspirado de forma continua los pronunciamientos posteriores de este
Tribunal en la materia: «la huelga se consagra como un derecho constitucional, o que es coherente con la idea del
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Estado social y democratico de Derecho establecido por el art. 1.1 de la Constituciéon, que entre otras
significaciones tiene la de legitimar medios de defensa a los intereses de grupos y estratos de la poblacion
socialmente dependientes, y entre los que se cuenta el de otorgar reconocimiento constitucional a un instrumento
de presion que la experiencia secular ha mostrado ser necesario para la afirmaciéon de los intereses de los
trabajadores en los conflictos socioeconémicos, conflictos que el Estado social no puede excluir, pero a los que si
puede y debe proporcionar los adecuados cauces institucionales; lo es también con el derecho reconocido a los
sindicatos en el art. 7 de la Constitucion, ya que un sindicato sin derecho al ejercicio de la huelga quedaria, en una
sociedad democratica, vaciado practicamente de contenido; y lo es, en fin, con la promocién de las condiciones
para que la libertad y la igualdad de los individuos y grupos sociales sean reales y efectivas ( art. 9.2 de la
Constitucién ).» (FJ 9).

..... ni el empresario puede imponer a los trabajadores no huelguistas la realizacién de las tareas que
corresponden a los que secundaron la convocatoria, ni los trabajadores que libremente decidieron no secundarla
pueden sustituir el trabajo de sus compaferos. Esa regla general admite dos excepciones, conectadas a las
previsiones legales sobre el aseguramiento de determinados servicios minimos esenciales para la comunidad ( art.
10 del Real Decreto-ley 17/1977 ), y a las previsiones sobre los servicios de seguridad y de mantenimiento en la
empresa ( art. 6.7 del Real Decreto-ley 17/1977 ). En estos dos supuestos, si los trabajadores designados para el
mantenimiento de los referidos servicios se negaran o se resistieran a prestarlos, quedaria justificada su
sustitucion a tales efectos. No obstante, en la determinacion de cuales son los servicios minimos esenciales para
la comunidad, o cuales son los servicios de seguridad y de mantenimiento requeridos, debe atenderse a ciertos
limites, que impidan interpretaciones restrictivas del derecho fundamental ( SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ 18, y
80/2005, de 4 de abril, FFJJ 5 y 6). Si las cautelas frente a un entendimiento restrictivo del derecho de huelga se
proyectan incluso sobre la ordenacion de los servicios minimos, no puede resultar incongruente que, en el ambito
que estamos examinando, la prohibicion de la sustitucién interna constituya el principal limite al ius variandi
empresarial en situaciones de huelga.

...como ya ha quedado resefiado en el fundamento juridico 4 de esta Sentencia, también la sustitucion
interna de trabajadores huelguistas, esto es, la que se lleva a cabo mediante trabajadores que se encuentran
vinculados a la empresa al tiempo de la comunicacién de la huelga, puede constituir un ejercicio abusivo de las
facultades directivas empresariales. Asi ocurrira cuando, sea de forma intencional, o sea de forma objetiva, dicha
sustitucién produzca un vaciamiento del contenido del derecho de huelga, o una desactivacion o aminoracion de la
presion asociada a su ejercicio.......

..... Esta igualmente fuera de cuestion que la sustitucion no vino justificada por la negativa de los
trabajadores a cubrir los servicios minimos a los que se refiere el art. 28.2 CE, regulados en el art. 10 del Real
Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, ni tampoco por una resistencia de los
trabajadores a llevar a cabo los servicios de seguridad y mantenimiento que regula el art. 6.7 del mencionado Real
Decreto-ley 17/1977 . Esos factores ni siquiera fueron objeto del proceso judicial: asi lo acredita el silencio que las
resoluciones judiciales y las alegaciones de todas las partes guardan sobre el particular....... "

E) Nuestras sentencias, en fin, de cuatro de julio de dos mil (rec. 75/2000 ), nueve de diciembre de dos mil
tres (rec. 41/2003 ), quince de abril de dos mil cinco (rec. 133/2004 ), 8 de junio de 2011 (rec 144/2010 ) y once de
junio de dos mil doce (rec. 110/2011 ), aunque aludiendo a los servicios minimos, sefalan que "si, a pesar de
haberse efectuado, con los paros de los trabajadores que participaron en ella, las emisiones no fueron
interrumpidas, sin que los huelguistas fueran sustituidos por otros trabajadores, ni extrafios a la empresa, ni de su
propia plantilla, el derecho fundamental no se ha vulnerado" (Ultima de las citadas, con mencién de otras
anteriores) de lo que se infiere que incluso si la sustituciéon se ha producido con trabajadores de la propia plantilla,
puede verse defraudado el derecho fundamental en cuestién en funcién de las circunstancias concurrentes, como
sucede en este caso, en que la sustitucidon se realizaba con quien/es tenia/n previamente a la huelga una
planificacion de trabajo distinta a la posteriormente asignada y no desempefiaba/n habitualmente funcion alguna
en el turno y programa de la/s persona/s sustituida/s, teniendo como unico objetivo el cambio operado evitar
puntualmente los efectos de la huelga y vaciarla de contenido.

Consecuentemente con todo ello, el motivo no puede prosperar.

Sexto.

El quinto y ultimo, en fin, denuncia la conculcacién de los arts 182 y 183.1 y 2 de la LRJS y la
jurisprudencia que interpreta los mismos, oponiéndose a la indemnizacion fijada en la sentencia de instancia por
considerar no acreditado el dafio ("las bases facticas y los perjuicios alegados") y a la lectura publica del fallo de la
sentencia, que dotaria, dice, de un alcance muy amplio al mismo, "mayor incluso que el de la vulneracion
denunciada, lo que no guarda la debida proporcionalidad ni coherencia con la pequefia incidencia de la huelga y
tampoco es una condena que resulte amparada por los términos del art 128 d) LJS", solicitando, de modo
subsidiario, que el fallo se limite al abono de los salarios dejados de percibir por los trabajadores que secundaron
la huelga (5) "que son los Unicos dafos acreditados en este procedimiento.
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La parte actora sostiene al respecto en su escrito de impugnacion que hubo un dafo para el sindicato
convocante la huelga porque "si un medio publico con la repercusion, cuota de pantalla y audiencia televisiva
como ETB emite con normalidad un programa que no es servicio minimo en horas punta, en un dia de huelga
convocado por el sindicato CCOO, cabe esperar que se genere en sus telespectadores la impresion de la
ausencia de facultad de convocatoria para dicho sindicato, lo que sin duda afecta al crédito del mismo" y que "si
dicho dafio se deja sin evaluar por falta de posibilidad de acreditaciéon exhaustiva, se estaria dejando impune una
conducta productora de un dafo, al margen del ordenamiento juridico, estando esta parte persuadida de que no
es esto lo querido por el art 183 de la LRJS ", subrayando dicha parte el hecho de que el n.°1 de dicho precepto
expresa que constatada la infraccion, "el juez debera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion" y que el
n.° 2 del mismo permite acudir a la determinacién prudencial del importe para restablecer al sindicato a su
situacioén anterior a la lesidn "e inclusive a contribuir a la finalidad de prevenir el dafio que, ene este caso puede
traducirse en la disuasion para ETB de reiterar su conducta si ello le representa un perjuicio patrimonial",
abundando después en la tesis de que siendo CCOO un sindicato no mayoritario en dicho territorio autonémico la
convocatoria de una huelga general constituye "un considerable esfuerzo de publicidad, desgaste de personal,
pasquines, anuncios etc" y que por pequefa que sea la repercusion en un medio de television, ésta siempre
gozara de una eficacia exponencialmente superior a la que la huelga pueda tener en otras actividades",
subrayando con cita previa de los arts 8.10 y 7.10 y 41 de la LISOS, 4.1.e) del ET que la empresa es reincidente
en este tipo de conductas, aludiendo asimismo a las sentencias de esta Sala de 18 de octubre de 2011 y 11 de
junio de 2012 .

El informe del M.° Fiscal ante esta Sala, en fin, es partidario de confirmar también la sentencia en este
punto manteniendo la indemnizacién de los 5000 euros impuesta en la sentencia recurrida "pues aunque la huelga
tuvo escasa representacion entre la plantilla, lo cierto es que la empresa mediante una conducta totalmente
impeditiva logré la emision del programa televisivo que en principio legalmente no hubiera de haber sido emitido,
siendo la conducta empresarial calificada como muy grave en el RDL 27200 sobre infracciones y sanciones en el
orden social".

Lo que la sentencia recurrida expresa sobre el particular para sustentar su fallo condenatorio al abono de
los salarios dejados de percibir por los trabajadores en huelga, al pago de una indemnizacién de 5.000 euros al
sindicato actor y a la lectura del mismo en los dos programas televisivos afectados es, con cita de nuestra
sentencia de 15 de diciembre de 2012 (rcud 67/2011 ) y previniendo que conforme a la misma es necesario que la
cifra indemnizatoria sea razonable en funcién del caso concreto, que "el dafio causado al sindicato demandante es
patente puesto que si es uno de los sindicatos convocantes de la huelga a nivel nacional y cuenta con
representacion en el comité de empresa, la privacion de eficacia al ejercicio de su derecho a la huelga por los
trabajadores afiliados al mismo es lesivo de ese derecho de huelga y dafia la imagen y prestigio del sindicato en la
empresa y fuera de ella; el impacto, el dafio causado, no puede medirse por el escaso seguimiento de la huelga
sino por la labor del sindicato que se compromete con la huelga y lo que representa, privandose de eficacia al
ejercicio de ese derecho por sus afiliados en el ente pues al menos dos de los que secundaron la huelga fueron
sustituidos para que su ausencia no se notara y se pudieran emitir los programas en los que, de acuerdo con su
planificacién de jornadas y servicios, de forma decisiva intervenian". Y concluye: "asumiendo la dificultad de
sefalar la indemnizacién que corresponde en un supuesto como el que nos ocupa, tomando en consideracion la
lesion al sindicato y las circunstancias concurrentes acreditadas (pues no se prueba nada mas que lo significado)
cuantificamos la indemnizacién en 5.000 euros", frente a los 25.001 euros instados por el sindicato demandante en
la aplicacién analégica que hace de la LISOS (arts 7.10, 8.10, 40 y 41)

El art 182 de la LRJS establece el alcance de la declaracion judicial de haber lugar al amparo solicitado y
el 183.1 de la misma norma alude, en concreto, la indemnizacién que, en su caso, corresponde fijar a la sentencia
tras constatar la existencia de vulneracion de derechos fundamentales en esta materia, en funcion tanto del dafio
moral unido a esa vulneracion como de los dafos y perjuicios adicionales derivados, de modo que si se ha
estimado la demanda y se confirma el pronunciamiento principal, la indemnizacion va, en principio, de suyo, y si se
ha reducido sustancialmente la cantidad reclamada en tal concepto indemnizatorio y se ha fijado una suma inferior
con base en un razonamiento "ad hoc", se ha de confirmar lo resuelto, al ser competencia de la Sala de instancia
fijar libremente su importe en esos términos, debiendo distinguirse al respecto, en todo caso, entre el abono de los
salarios a los trabajadores que siguieron la huelga y que fueron sustituidos, con el perjuicio ocasionado al
sindicato convocante que la resolucion recurrida constata, segun se ha dicho, sobre la base en la labor realizada
por el mismo en la convocatoria y seguimiento de la huelga.

Y en cuanto a la difusién del fallo, la parte impugnante nada dice sobre ese extremo ni nada razona el
informe del Ministerio Fiscal, aun cuando puede deducirse la oposicion tacita de cada uno de los mismos al
solicitar ambos la desestimacion del recurso, si bien se echa en falta, de todos modos, una argumentacién que
oponer a lo que la parte recurrente manifiesta en tal sentido al decir que "tampoco se justifica, a nuestro entender,
la condena a la lectura publica del fallo de la sentencia; consideramos que la incidencia limitada de la huelga y el
escaso seguimiento por parte de la plantilla, unido a la minoritaria representacion en la empresa del sindicato
actor, no justifican una condena de la lectura del fallo de la misma en los programas "De boca en boca" y "Ni mas
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ni menos"....... Por lo tanto, la lectura publica del fallo de la sentencia supondria dotar de un alcance muy amplio al
mismo, mayor incluso que el de la vulneracion denunciada, lo que no guarda la debida proporcionalidad ni
coherencia con la pequefia incidencia de la huelga y tampoco es una condena que resulte amparada por los
términos del art 182 d) LJS".

A ello cabe responder que la medida es acorde con el medio (de comunicacién) que constituye la empresa
misma y su actividad y que si la falta de emisién habria motivado un comunicado explicativo de su causa, es légico
entender que esa misma emision en las circunstancias que han motivado la demanda sea igualmente conocida
por los destinatarios y usuarios del/de los programa/s afectado/s, que tienen derecho a la informacion al respecto
teniendo, en consecuencia cabida en el art 182.1.d) de la LRJS, siendo de resefar, en fin, que un fallo parecido en
este extremo se mantiene en nuestra sentencia de 11 de junio de 2012 (rc 110/2011 ) en un procedimiento
seguido con la misma parte demandada y ahora recurrente.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion, formulado por la Letrado Diia. Lorena Novo San Miguel en nombre
y representacion de EUSKAL TELEBISTA-TELEVISION VASCA, S.A. (ETB), contra la sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 23 de abril de 2013, en actuaciones seguidas por la
CONFEDERACION SINDICAL CC.00. DE EUSKADI, contra EUSKAL TELEBISTA, S.A., sobre TUTELA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES. Decretamos la pérdida del depdsito constituido para recurrir, debiendo dar a la
consignacion el destino que legalmente proceda y con imposicién de costas

Devuélvanse las actuaciones al Organismo Jurisdiccional correspondiente,con la certificacion y
comunicacién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.

Magistrado D. Miguel Angel Luelmo Millan halldndose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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