LAN ETA JUSTIZIA DEPARTAMENTO DE TRABAJO
SAILA Y JUSTICIA

SAILEURUA
LA CONSEJERA

ORDEN DE 11 DE DICIEMBRE DE 2019 DE LA CONSEJERA DE TRABAJO Y JUSTICIA
POR LA QUE SE GARANTIZA EL. MANTENIMIENTO DEL SERVICIO ESENGIAL ALA
COMUNIDAD QUE SE PRESTA EN EL SECTOR DE CENTROS PRIVADOS DE LA
TERCERA EDAD DE GIPUZKOA DURANTE LA HUELGA CONVOCADA PARA EL
PERIODO COMPRENDIDO ENTRE L.OS DIAS 12 DE DICIEMBRE DE 2019 Y 10 DE
ENERO DE 2020, AMBOS INCLUIDOS.

Con fecha 27 de noviembre de 2019, el sindicato ELA ha convocado huelga en el
sector de “Centros privados de la tercera edad de Gipuzkoa afectados por el Convenio del
sector (Residencias, viviendas comunitarias, centros de dia, apartamentos tutelados y
servicios de ayuda domiciliaria a las que se aplica este convenio)” para el periodo
comprendido entre los dias 12 de diciembre de 2019 y 10 de enero de 2020, ambos
incluidos. La huelga se iniciara al comienzo del turno de mafiana del dia 12 de diciembre
y terminara a la finalizacién del turno de noche del dia 10 de enero.

Segun el sindicato convocante, el objetivo de la huelga es “/a consecucién de un
convenio sectorial de residencias para el territorio de Gipuzkoa que contemple los
contenidos expuestos en la Mesa Negociadora por parte de ELA a través de su plataforma
reivindicativa. El acuerdo deberd recoger, entre otras, las siquientes materias. Incrementos
salariales dignos, reduccién de jornada efectiva de trabajo, compensacion de festivos,
contrataciones etc. y que ofrezca las suficientes garantias de apficacion tras las distintas
reformas de negociacion colectiva”.

El articulo 28.2 de la Constitucion reconoce el derecho 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
Constitucién, en consecuencia, otorga al derecho de huelga la misma proteccién que la
dispensada a los derechos mas relevantes que relaciona y protege, tales como la vida, la
integridad fisica y la salud, entre otros. Derechos todos ellos que, junto con el de huelga,
gozan de la maxima tutela constitucional.

Por tanto, dado que el ejercicio del derecho a la huelga puede colisionar con el resto
de derechos de caracter fundamental de la ciudadania, y de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 28 y 37 de la Constitucién, 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 contenido ninguno de los derechos
fundamentales en conflicto.

Ahora bien, deducida la 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 objetivo propuesto, o “juicio de idoneidad”; si observado el supuesto se ha deducido que
no existe otra medida mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual
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eficacia, o “juicio de necesidad” y, por Gltimo, si la medida o solucién dada es ponderada o
equilibrada por derivarse de su aplicacion mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, y entonces estaremos ante e “juicio
de proporcionalidad en sentido estricto”. Cuestién sobre la que el Tribunal Constitucional
se ha pronunciado en distintas ocasiones, entre otras: 122/1990, 123/1990, 8/1 892, vy -
126/2003.

De estos pronunciamientos debemos extraer que la limitacion que supone para el
ejercicio del derecho de huelga el aseguramiento de la prestacion de servicios esenciales
de la comunidad, hace necesario e imprescindible establecer una ponderacion entrs los
intereses en juego. Para 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 Jos huelguistas debera limitarse - ceder, en palabras del Tribunal Constitucional -
cuando el ejercicio de defensa de sus intereses, a través de una huelga, ocasione o pueda
ocasionar un mal mas grave a la o el destinatario o titular del derecho a la prestacion del
servicio esencial, que la hipotética falta de éxito de sus reivindicaciones o pretensiones. Es
por ello, que en virtud de lo anterior, y ante la presente convocatoria de huelga, se habran
de tomar en consideracion las caracteristicas concretas de su desarrollo.

Se trata de una huelga convocada en todos los centros de la tercera edad de
Gipuzkoa que, con independencia de su titularidad plblica o privada, cuenten con personal
al que es de aplicacion el convenio de sector, por un sindicato, ELA, con representacion
mayoritaria en él. En la presente convocatoria se ven afectadas 30 jornadas completas
consecutivas en un sector afectado por continuas convocatorias de huelga. Se hace
preciso recordar que durante el 2018 hubo dos convocatorias de huelga a lo largo de los
meses de septiembre, octubre, noviembre y diciembre que abarcaron 16 jornadas ¥ que
durante el presente afio se han realizado convocatorias que en global han sumado 137
dias de huelga a las que hemos de afadir ias 30 de la presente convocatoria. Es importante
destacar que, mediante la Orden de 20 de mayo de 2019 reguladora de los servicios
minimos a establecer ante el llamamiento a la huelga para el periodo comprendido entre el
21 al 25 de mayo, se modifico la forma de aplicar los porcentajes de persona! llamado a la
realizacion de los servicios minimos intentando de esta forma salvaguardar los derechos
afectados. Efectivamente, los términos literales de la clausula 2.1.1 establecida en la parte
dispositiva de las anteriores Ordenes dictadas para este sector han llevado a
interpretaciones opuestas por las empresas y la representacion de los trabajadores,
términos que una vez aclarados tras la reunién mantenida con las partes en fecha 25 de
abril en la Delegacion de Gipuzkoa, fueron plasmados en la Orden de 26 de abril de 2019,
lo que puso de manifiesto la existencia de ciertos problemas en el ejercicio del derecho de
huelga. Por ello, en la Orden de 20 de mayo de 2019 se mantuvieron los porcentajes de
servicios minimos establecidos, cambiando la forma de computarlos, forma que se reiteré
en la Orden de 8 de noviembre de 2019, reproduciendo la presente Orden dicho método
de calculo.

Por lo expuesto, los derechos constitucionales, a la vida, a la integridad fisica y
moral y a la proteccién de la salud, contemplados en los articulos 15 y 43.1 de la
Constitucion, cuya garantia compete a los poderes plblicos a través de medidas
preventivas y de aseguramiento de la prestacion de los servicios necesarios, ho pueden
quedar sin la debida proteccion frente al legitimo ejercicio del derecho a la huelga. El
articulo 10.1 establece que la dignidad de la persona es fundamento del orden politico y de
la paz social. Asi mismo, el articulo 49 de la Constitucion encomienda a los poderes
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publicos realizar “una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracién de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada
que requieran y ios ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este
Titulo otorga a todos los ciudadanos”. Ello exige que el Gobierno de la Comunidad
Autonoma del Pals Vasco establezca servicios minimos, para garantizar los servicios
esenciales a la comunidad.

Consecuentemente con lo anterior, la convocatoria de huelga en Centros Privados
de la Tercera Edad de Gipuzkoa precisa de la adopcion por la Autoridad gubernativa de las
medidas procedentes para asegurar el mantenimiento del servicio esencial en la atencion
residencial que presta, tal y como esta configurado en el articulo 26 y concordantes de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacién de dependencia; y, en el ambito de la Comunidad Auténoma Vasca,
en la Ley 12/2008, de & de diciembre, de Servicios Sociales; y Decreto 185/2015, de 6 de
octubre, de cartera de prestaciones y servicios del Sistema Vasco de Servicios Sociales,
el Decreto 41/1998, de 10 de marzo, sobre los servicios sociales residenciales para la
tercera edad’, modificado por Decreto 126/2019, de 30 de julic; y el Decreto 202/2000, de
17 de octubre, de Centros de Dia para personas mayores dependientes, de conformidad a
lo previsto en los articulos 15 y 43.1 de la Constitucion.

En este sentido, el parrafo segundo del articulo 10 del Real Decreto-Ley 17/1977,
de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, atribuye a la «Autoridad gubernativa» la
competencia para acordar - si ello procede - las medidas necesarias para asegurar la
prestacion de ese tipo de servicios en los casos de huelga; referencia que, de acuerdo con
la interpretacién de este precepto efectuada por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (entre otras, Sentencias 11/1981, de 8 de abril, 26/1981, de 17 de julio, y
51/1986, de 24 de abril) ha de entenderse hecha al Gobierno o a aquellos organos que
ejerzan potestades de gobierno.

Ahora bien, el ejercicio de esta competencia en modo alguno puede llegar a suprimir
de facto el derecho de huelga, o a vaciarlo de contenido al permitir durante su ejercicio que
el cumplimiento de los servicios minimos a garantizar den una apariencia de normalidad, y
elfo en base al caracter restrictivo que debe presidir su establecimiento. Por tanto, y
siguiendo la jurisprudencia ya establecida, es preciso que en su'determinacién restrictiva
se guarde una adecuada proporcionalidad con los otros derechos fundamentales a ser
protegidos, asi como que se justifique de forma cierta tales restricciones.

Efectivamente, el caracter «esencial» que revisten las Residencias para la Tercera
Edad, los Centros de Dia, segun la configuracion normativa antes mencionada; viene dada
en gran parte porque Ias personas beneficiarias de sus prestaciones son dependientes, en
la mayoria de los casos con importantes déficit en su salud y que requieren de un apoyo
integral del sistema para la autonomia y la atencion a los diversos grados de dependencia
que tienen legalmente reconocidos, a lo que hay que afadir un fuerte componente de
asistencia personal para realizar tareas propias de la vida cotidiana. Estas personas son
objeto de una especial proteccién constitucional, tal y como se prevé en el articulo 50 de |a
Constitucion, viéndose también afectados los derechos a la vida, a la integridad fisica y
moral y a la salud, recogidos en los articulos 15 y 43.2 de la Constitucién, asi como también
la dignidad de las personas recogido en su articulo 10.1 como fundamento del orden
politico y de la paz social.
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A fin de garantizar la esencialidad de los servicios antedichos, compatibilizandolos
con el contenido fundamental del derecho a ia huelga que asiste a las y los trabajadores,
es preciso tomar en consideracion las siguientes circunstancias:

1} El servicio de atencion residencial, en la terminologia del articulo 25 de la Ley
39/2008, de 14 de diciembre, es un centro de acogida residencial y asistencia integral para
personas mayores donde se ofrecen servicios continuados de caracter personal y sanitario,
que se convierten en permanentes cuando dicha estancia resulta ser la residencia habitual
de la persona. Dentro de esta categorfa, se pueden distinguir de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2 de Decreto 41/1998, de 10 de marzo, los siguientes tipos
residenciales:

Apartamentos tutelados: Conjunto de viviendas auténomas, unipersonales y/o de
pareja, que cuentan con servicios colectivos, de uso facultativo, y que dan alojamiento a
personas mayores con una situacion p5|cof|3|ca y social que no precisa de recursos de
mayor intensidad.

Vivienda comunitaria: Unidad convivencial con un maximo de 14 plazas, destinada
a personas mayores que posean un cierto nivel de auto valimiento y con un estilo de vida
similar al del ambiente familiar.

Residencia: Centro de convivencia con capacidad superior a 14 plazas, destinado
a servir de vivienda permanente y comun, en el que se presta una atencion integral y
continua a personas dependientes. Estara dotada necesariamente de los medios
materiales suficientes para la atencion de discapacidades de alto grado.

2) El servicio de Centro de Dia, ofrece una atencién integral durante el periodo
diurno a personas en situacién de dependencia, con el objetivo de mejorar o mantener el
mejor nivel posible de autonomia personal y apoyar a las familias o a las personas que las
cuidan. En particular cubre, desde un enfoque biopsicosocial, las necesidades de
asesoramiento, prevencion, rehabilitacion, orientacién para la promocién de la autonomia,
habilitacién o atencion asistencial y personal. La tipologia de estos centros, segun la
normativa que los regula, es |a siguiente: Centros de Dia para menores de 65 afios, Centros
de Dia para mayores de 65 afios y Centros de Dia de atencién especializada por la
especificidad de los cuidados que ofrecen.

3) El articulo 26 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, establece tres
grados de dependencia, determinando la atencién a las personas dependientes segln el
grado. Asi, las personas con grados de «gran dependencia» (Grado |II) precisan de ayuda
para realizar varias actividades bésicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida
total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesitan el apoyo indispensable
y continuo de otra u otras personas para su autonomla personal. Las personas con
«dependencia severa» (Grado [l) necesitan ayuda para realizar varias actividades basicas
de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no requieren el apoyo permanente de una o
un cuidador para su autonomia personal, aunque si necesitan un apoyo extenso.
Finalmente, y aun con menor intensidad, las personas con «dependencia moderada»
(Grado |} necesitan ayuda para realizar varias actividades béasicas de la vida diaria, al
menos una vez al dia o tienen necesidades de apoyo intermitente o limitado para su
autonomia personal.
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4) Los distintos grados de discapacidad de las personas residentes y la
dependencia que ello comporta configuran diversos niveles de ayuda y atencidn integral e
integrada en las actividades basicas de la vida diaria de estas personas.

5) No todos los servicios que se prestan a estas personas en este sector, tienen
igual incidencia en el mantenimiento de sus condiciones biopsicosociales. Siendo, sin
duda, los esenciales a mantener en situaciones de huelga, por su directa implicacion con
las personas dependientes, los denominados «servicios de atencién directay (atencion
sanitaria, atencion geridtrica, etc.}, y en menor medida otros servicios que también se les
prestan y que estan subordinados indirectamente a los anteriores (cocina, limpieza,
favanderia...) o contribuyen a la coordinacion, mantenimiento y seguridad de las
instalaciones y servicios residenciales. :

El mismo criterio sobre la esencialidad de {a atencion directa se ha de aplicar en los
Centros de Dia.

Dentro de los denominados «servicios de atencién directa» se encuentran también
la preparacion y servicio de comidas, hidrataciones y suministros de medicacion, siestas
terapeuticas y, segun circunstancias, la higiene personal: tareas que constituyen parte del
tratamiento asistencial integral preciso para salvaguardar la deteriorada salud de las
personas usuarias del servicio, sobre todo grandes dependientes. lgualmente, se
consideran «servicios de atencién directa» la ayuda para levantarse, asearse, vestirse o
ingerir alimentos.

6) El funcionamiento habitual de estos centros, teniendo en cuenta la actividad
funcional de las personas y sus ciclos bioldgicos, tiene una distribucion irregular en la
intensidad de las tareas a realizar a lo largo del dia, concentrandose una mayor actividad
en las primeras horas de la mafiana (levantar, higiene personal, vestir, medicacion, etc.),
en la hora de la comida del mediodia, asi como en las Ultimas horas del dia (cena, acostar,
cambio de panal, medicacion, etc.), en las que se requiere de una mayor atencion
personalizada. Consecuente con ello, en estas horas se hace preciso un incremento de la
dotacién de personal que refuerce al basico establecido para el resto de horas del dia, en
las que la actividad de atencion a las necesidades de las personas residentes es menor.

7) Tambien se ha de tener en cuenta la configuracion especial de los centros
afectados por la huelga. Asi, la asignacién de los recursos humanos para atender la
distribucion de cada centro en situaciones de huelga, es necesario que sea hecha de forma
tal que la atencién a las personas residentes sea prestada de forma adecuada y en
condiciones de seguridad y que los servicios minimos a mantener se presten en unas
condiciones de posibilidad y sin riesgos para las personas que los deban cumplir.

8} En el ambito de la Comunidad Auténoma del Pals Vasco esta implantado el
sistema universal de salud; circunstancia ésta, que unida a la duracion de la huelga, permite
considerar que esta cubierta la atencién a situaciones urgentes e indemorables de atencion
a la salud de las personas residentes a través del sistema sanitario de urgencias. Cuestién
distinta es ef caso de las ATS/DUEs, pues la atencién a curas y preparacién de las dosis
de medicamentos en muchos casos (sobre todo en dependientes y grandes dependientes)
es cronica, por lo que el no asegurar las pautas en su suministro podria poner en riesgo la
salud de las personas que lo precisan.
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9) El servicio de cocina habra de mantenerse para la preparacion de los alimentos,
si bien éstos, salvo prescripcion facuitativa especifica y concreta, se elaboraran de la forma
mas sencilla y simple posible, utilizandose desechables y conforme a protocolos o
metodologias que supongan en esta tarea el empleo del menor tiempo posible. A su vez,
los servicios de limpieza, servicios indirectos pero necesarios para preservar la debida
higiene, con una intensidad menor, habran de realizar aquellas tareas basicas que eviten
poner en riesgo la salud de las personas residentes.

10) En el servicio de lavanderia, para aquellos centros que dispongan del mismo,
se realiza, ademas de la limpieza de toda la lenceria y demas utensilios propios del servicio,
el lavado de la ropa personal de las y los residentes. De toda Ja ropa mencionada, la que
esta en relacion directa con las personas residentes es la que ha de conceptuarse como
servicio a prestar y se concreta en la parte dispositiva de esta norma.

11) Los servicios de mantenimiento, sin ser esenciales, contribuyen de forma
fundamental al correcto funcionamiento del resto de los servicios e instalaciones que se
establecen como minimos en |a presente huelga. Los eventuales imprevistos que pudieran
afectar al funcionamiento de estos servicios minimos deberan ser atendidos en garantia de
los servicios esenciales a Ja comunidad que han de ser protegidos.

- 12) En el &mbito de la convocatoria de ia presente huelga se puede constatar una
diversidad y heterogeneidad importante en los centros; una pluralidad de singularidades en
los diversos grados de dependencia de las personas y una diversidad en los modelos de
gestion - en especial en lo referente a cuadrantes y plantillas del personal - de dificil
homegeneizacidén en una Orden de estas caracteristicas.

Estos aspectos también han de ser tenidos en cuenta en la determinacién de los
servicios minimos, tratando de salvaguardar los derechos fundamentales de las personas
residentes, en condiciones de dignidad y acordes a la realidad sociocultural del momento
actual, pero reducidas a |a esencialidad de las mismas, en aras de salvaguardar el derecho
fundamental de huelga y hacer posible su ejercicio por el mayor numero del personal
llamado a la misma, de modo que ésta sea reconocible.

13} La Especificacion Tecnica num. 10 del Anexo Il del Decreto 41/1998, de 10 de
marzo, sobre los Servicios Sociales Residenciales para la Tercera Edad, establece los
ratios minimos de personal que son precisos para prestar este recurso social en unas
condiciones adecuadas, atendiendo tanto a las cargas de trabajo de las y los trabajadores
como a la atencion merecida por las personas usuarias. Estos ratios, pueden ser
soslayados en situaciones de huelga a la hora de establecer servicios minimos, siempre
salvaguardando los derechos fundamentales de las personas residentes.

14) Caso similar se produce con los Centros de Dia para personas mayores
dependientes, que cuentan en general con un numero menor de personas trabajadoras
que las residencias propiamente dichas, y cuya regulacién se encuentra en el Decreto
202/2000, de 17 de octubre, y cuyos criterios de autorizacién se encuentran normados en
el articulo 7 en relacion con el Anexo | (el apartado 8, se refiere en concreto al personal).

En relacion con estos Centros de Dia, la sentencia numero 558/2011, de 28 de
junio, de la Sala de lo Contencioso-Administrative del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, establece que “su cierre durante la jornada de huelga, circunstancia que
consideramos incompatible con el caracter esencial que el decreto atribuye a estos
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concretos servicios, caracter esencial que compartimos y que se sustenta, por lo que se
refiere a los Centros de Dia y de Atencion a Personas con Discapacidad, en la funcién que
cumplen durante et dia con relacion a los ancianos y personas con discapacidad que en
otro caso, durante la jornada de huelga en dia laborable quedarian necesariamente al
cuidado de los adultos de los que dependen con la consiguiente limitacion de la libertad y
autonomia de éstos para el ejercicio de otras actividades necesarias, fundamentalmente la
laboral cuando se trata de un dia laborable”

En estos Centros, igualmente, se ha de considerar como un servicic esencial el
transporte de las personas en situacidon de dependencia, en la medida que sus
desplazamientos a éstos (y para el acceso a los servicios esenciales referidos en el parrafo
anterior) no puedan hacerse en otros medios de transporte alternativos que estén
suficientemente adaptados a sus capacidades de movilidad. Caso contrario, estas
personas se verian privadas de las atenciones y servicios asistenciales, terapéuticos y
sanitarios dirigidas a la prevencién, mantenimiento y mejora de las denominadas
«funciones basicas de la vida diaria» (tal y como se garantizan en el articulo 24 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las
Personas en situacion de Dependencia). A este respecto, esta autoridad gubernativa ha
venido estableciendo servicios minimos sin fijar un porcentaje concreto considerando
suficiente el establecimiento “finalista” del servicio en los términos expuestos.

No obstante, a este respecto se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de
esta Comunidad, mediante sentencia de 25 de septiembre de 2013, dictada en relacién
con la Orden de servicios minimos establecida ante la convocatoria de huelga general de
30 de mayo de 2013. En dicha sentencia, el caracter de servicio esencial de este tipo de
transporte es reconocido por el propio Tribunal en tanto garantiza el acceso a un servicio
esencial como es el prestado en los Centros de Dia. Sin embargo, la Sala ha entendido
que la disposicion adolece de falta de motivacidn “desde la perspectiva de la
propercionatidad de la limitacion del derecho de huelga de los empleados llamados a
prestarjos’.

Ha de sefialarse que este Gobierno no viene estableciendo un porcentaje concreto
dadas las diferentes realidades en el sector y la dificultad de conocimiento de todas elias,
por lo que se considero suficiente la redaccion antedicha.

El problema en cuanto a ta limitacién del ejercicio del derecho a la huelga, que es
lo que preocupa en este caso, se plantea respecto del personal propio de los Centros de
Dia que Unicamente estén contratados para prestar este servicio de transporte, dado que,
efectivamente, en la medida en que por las discapacidades de las personas usuarias es
estrictamente necesaria la prestacién del servicio por una persona conductora y una en
calidad de monitora o auxitiar no puede dictarse un porcentaje inferior al 100%. Por ofra
parte, tampoco cabe establecer en estos supuestos una restriccion porcentual del
tfransporte a realizar de modo que, aun prestandose el servicio, la intensidad del mismo
fuera menor, ya que ello comportaria una prolongacion de la jornada a efectuar por este
personal que excederia de la habitual. Nos encontramos, por tanto, ante una situacion en
la que la prestacion debida para garantizar la esencialidad del servicio que se realiza con
el transporte especial puede suponer que parte de ese personal, por ser el Unico que puede
efectuar ese servicio, vea limitado totalmente su derecho a la huelga, salvo que coexistan
otros medios de transporte alternativos que estén suficientemente adaptados a las
capacidades de movilidad de las personas usuarias.
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16) La presente convocatoria de huelga afecta a centros donde se da una diversidad
de personal adscrito a diferentes empresas o instituciones. Esta circunstancia hace que en
algunas residencias y centros de dia pueda concurrir personal convocado a la huelga con
personal que no lo este, lo que conlleva a que la fijacion de los ratios de personal y de
servicios minimos que han de cubrirse durante la huelga se fije sobre el total de estos dos
colectivos que, de forma efectiva y habitual, realizan dichas tareas coincidentes.

Consecuentemente con lo expuesto hasta el momento, y a modo de resumen, se
debe considerar que durante el ejercicio del derecho de huelga convocada para el periodo
comprendido entre los dias 12 de diciembre de 2019 y 10 de enero de 2020 se hace preciso
que preste servicio un numero imprescindible de personas para la realizacién de los
«servicios de atencién directa» y aquellas otras actividades imprescindibles para garantizar
la prestacion de la esencialidad de los servicios. Estas circunstancias son las que lievan al
Gobierno a estabiecer los servicios minimos que quedan concretados en la presente
Orden, intentando de esta manera compatibilizar el contenido esencial de los derechos en
conflicto.

16) La atribucién de competencia exclusiva en esta materia a la “Autoridad
Gubernativa” pretende garantizar que las limitaciones que el ejercicio del derecho de
huelga deba experimentar, en aras a mantener determinados servicios esenciales en la
medida en que estadn orientados a la satisfaccion de otros derechos asimismo
fundamentales, solo puedan ser establecidas conforme a Derecho, y por quien tiene Ia
responsabilidad y la potestad de gobierno.

17) Por este motivo se ha instruido el procedimiento a gue alude el articulo 10.2 del
Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo, habiéndose dado
audiencia a las partes afectadas, asociaciones empresariales y representacion sindical, a
fin de que formularan alegaciones sobre la necesidad de garantizar los servicios esenciales
a la comunidad, y, en su caso, propusieran los servicios minimos a cubrir. Asimismo, al
mismo objeto, se ha dado traslado al Servicio de Inspeccién del Departamento de Politicas
Sociales de la Diputaciéon Foral de Gipuzkoa, del que se ha recibido informe en el que
considera expresamente el caracter de imprescindible de la ampliacion de servicios
minimos con base en consideraciones que se resumiran mas adelante.

Conviene recordar en este punto, nuevamente, que con anterioridad a esta
convocatoria ha habido otras que han dado lugar al dictado de las érdenes de 26 de
septiembre, 19 de octubre, 22 de noviembre y 20 de diciembre de 2018; y 18 de febrero,
28 de marzo, 26 de abril, 20 de mayo, 13 de junio, 16 de septiembre y 8 de noviembre de
2019. Contra la segunda de ellas, de 19 de octubre de 2018, el sindicato ELA interpuso
recurso contencioso — administrativo encauzado por los tramites del procedimiento especial
de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona (proteccién
jurisdiccional 873/2018). En dicho procedimiento se solicitaron medidas cautelares
{medidas cautelares 108/2018) que fueron desestimadas por Auto de fecha 6 de noviembre
de 2018 dictado por la Seccion 22 de la Sala de lo Contencioso Administrative del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco. En el momento presente si bien ha recaido sentencia
de fecha 22 de noviembre de 2019, ésta no ha devenido firme. No obstante, es interesante
resaltar que el recurso ha sido desestimado.

En el presente caso, nos encontramos ante una huelga de 30 dias consecutivos en -
un sector afectado por huelgas continuas como ya se ha dicho, pero con la particularidad
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de que el fin de la anterior -11 de diciembre- es |la vispera del inicio de la actual -12 de
diciembre-, lo que supone 61 jornadas de huelga continuada, es decir, nos encontramos a
efectos practicos con una huelga indefinida. Esta circunstancia unida al progresivo
degradamiento de la situacién de los centros afectados a la luz de los informes emitidos
por el Departamento de Politicas Sociales de la Diputacion Foral de Gipuzkoa,
concretamente las residencias, obliga a modificar los servicios minimos establecidos. Las
deficiencias observadas durante el devenir de la huelga han sido las siguientes:

- Retrasos continuados en el horario de administracién de desayunos y medicacion
que suponen, a su vez, un intervalo corto entre desayuno y comida.

- Retrasos continuados en el horario de acostado con el consiguiente cansancio de
los usuarios. :

- Dificultades en la supervision de los usuarios.

- Higiene insuficiente con repercusion en el estado de la piel de los usuarios de mayor
fragilidad: enrojecimientos y erosiones.

- Supresion de paseos, ejercicios en barra y otros alargados en el tiempo con la
consiguiente pérdida de capacidad, en ocasiones irrecuperable.

- Limpieza insuficiente en los centras en los que la realiza personal propio.
- Retrasos en el servicio de lavanderia cuando éste lo realiza personal propio.

- Enlos centros cuyo servicio de cocina se realiza por personal propio insatisfaccion
y enfado de |os usuarios por la poca variedad y palatabilidad de los mens,

- El efecto acumulativo de todas estas disfunciones ha provocado bajas médicas de
personas trabajadoras y reduccion de plazas de residentes -20 hasta la fecha- en
un territorio, Gipuzkoa, en el que existe una lista de espera de 700 personas.

Todas estas circunstancias, asi como las sentencias dictadas, entre otros, en los
recursos de proteccién jurisdiccional 1288/2017 y 873/2018 —ésta todavia no firme como
ya se ha dicho- han sido valoradas a la hora de establecer los actuales servicios minimos,
Efectivamente, la segunda sentencia citada, enlazando con la anterior, dice expresamente:
“Debemos destacar, en relacion con la singularidad del sector, de los destinatarios de los
servicios, de las residencias, que se justifica actuar a la hora de fijar servicios minimos, con
caracter preventivo para no generar situaciones como las que se valoré en los precedentes
varios de la Sala en relacion con la huelga del sector en Bizkaia, nos remitimos, por todas
las sentencias referidas en las situaciones, a [a recaida en el Recurso de Proteccion
Jurisdiccional 1288/2017”.

Asi, el porcentaje del personal gerocultor o asimilado que realiza la atencién directa
en las residencias se ha elevado en un 10%, pasando de un 70% en horario ordinario a un
80% y de un 80% a un 90% en horario especial. El personal de cocina experimenta
igualmente una elevaciéon de un 10%. Por su parte, los servicios de [impieza y lavanderia
se incrementan en un 20% pasando a establecerse ambos un porcentaje del 40%.

El articulo 3 del Decreto 84/2017, de 11 de abril, modificado por Decreto 81/2019,
de 28 de mayo, por el que se establece |a estructura orgénica y funcional del Departamento
de Trabajo y Justicia, atribuye a su titular las competencias asumidas en materia de
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gjecucion de la legislacion laboral por el Decreto 24/2018, de 26 de noviembre, de
creacion, supresion y modificacion de los Departamentos de la Administracion de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de determinacion y areas de actuacion de los
mismos, recogiendo en su apartado 2. g) en concreto la competencia para la determinacion
de las medidas necesarias para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de
la Comunidad en supuestos de huelga que afecten a empresas, entidades e instituciones
encargadas de la prestacidn de servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad,
competencia delegada por el Decreto 139/1898, de 11 de junio.

Por todo lo expuesto, la Consejera de Trabajo y Justicia por delegacion del
Gobierno Vasco;

RESUELVE:

Primero.- 1. El gjercicic del derecho de huelga del personal en el sector de Residencias
~ para personas mayores de Gipuzkoa afectados por el convenio del sector, convocada en

jornada completa para el periodo comprendido entre los dias 12 de diciembre de 2019y 10
de enero de 2020, se entendera condicionado al mantenimientc de los servicios de
atencion directa que han de ser considerados como minimos y que garanticen la vida y la
salud de las personas residentes en funcién de sus necesidades. Se les prestaran por tanto
los servicios precisos para levantarse y acostarse (incluida la realizacién de cambios
posturales, etc.), para su asistencia sanitaria {medicacién, curas...), para su higiene
personal basica, para la alimentacidon y suministro de medicacion. Igualmente se
establecen como minimos servicios de atencién indirecta basicos,

2. Las tareas antedichas se realizaran por el personal y en el modo que a continuacién se
sefiala:

2.1. Con caracter general.
2.1.1. En el célculo del porcentaje:

a) Si éste fuera inferior a 1, una persona estara llamada a |a realizacion de los servicios
minimos.

b) En el resto de los casos, si se obtuviera un ndamero fraccionario, el calculo para
determinar el tiempo que han de prestarse servicios minimos habra de realizarse sobre
el computo de {a jornada habitual del personal de cada servicio.

2.1.2. En aquellos centros o areas en las que no hubiera servicio de los descritos como
servicios minimos en este articulo, el personal que se resefia no incrementard otros
servicios o atenciones,

2.1.3. En los casos en que en la realizacién de los servicios minimos coincida personal
convocado a la huelga y personal que no lo este, el calculo de los porcentajes
establecidos en la presente Orden se realizara sobre el total de personas de ambos
colectivos que de habitual realizan dichas tareas.

Asimismo, la designacion de las personas que han de realizar estos servicios
minimos «coincidentes», se efectuard por este orden: primeramente se llamara al
personal no convocado a la huelga que realice habitualmente estos servicios, en

10



72
Gutd

. EUSKO JAURLARITZA {AR*1) GOBIERNO VASCO

segundo lugar al personai convocade a la huelga que realice habitualmente estos
servicios y que libremente no la secunde y, si con este personal no se cubre el servicio
minimo, en Ultimo lugar se designara al personal que desee secundar la huelga.

2.1.4. La alimentacién de las personas residentes asi como su previa preparacion, salvo
prescripcion facultativa especifica y concreta, se realizara de la forma mas sencilla y
simple posible, utilizandose desechables y conforme a protocolos o metodologias que
supongan en esta tarea el empleo del menor tiempo posible, a fin de que la huelga

pueda adquirir visibilidad y permita que su ejercicio pueda ser secundado por el mayor
numero de personas que asi lo deseen. En ningun caso se pondra en nesgo la salud o
la integridad de las personas residentes.

2.1.5. La higiene personal, con duchas sélo pautadas, y la ingesta de medicacion o
alimentos de caracter terapéutico - con prescripcion facultativa o consignacion en
protocolo sanitario - de las personas con dependencia sera preferente en la atencién,
siempre que ello les suponga riesgo grave. Asimismo, la higiene personal basica debera
salvaguardar, entodo caso, la salud e integridad de las personas durante el periodo de
huelga.

2.1.6. La limpieza sélo se realizara en aquellas areas que supcngan un riesgo grave &
inminente para la seguridad o la salud de las personas. A tal efecto, seran criterios de
referencia las disposiciones y protocolos documentados de Prevencién de Riesgos
Laborales y/o Sanitarios.

2.1.7. La lavanderia Unicamente se realizara y por este orden, en primer lugar, el lavado
y secado de la ropa interior de las personas residentes y en segundo lugar, el lavado y
secado de la ropa plana: sabanas, almohadas y toallas.

2.2, Residencias:

En ias residencias se mantendra el 80% de personal gerocultor o asimilado que realiza la
atencion directa, salvo en el horario habitual de la comida, y de 08:00 a 10:30 de fa mafiana,
y de 20:00 a 22:00 horas en que este porcentaje se incrementara en un 10%.

En el turno de noche, se prestara servicio por el 100% del personal de atencién directa y
las tareas a desarrollar seran unica y exclusivamente las configuradas como de «atencién
directay.

2.3. Centros de Dia:

En los centros de dia, durante las jornadas de huelga no coincidentes en fin de semana,
se mantendran los servicios de atencién directa con el 50% del personal gerocultor o
asimilado que efectlia dicha atencién directa, salvo en el horario habitual del desayuno y la
comida, en que este porcentaje se incrementara en un 10%. Se mantendra, igualmente, el
transporte especial a los Centros de Dia de las personas dependientes que acuden a los
mismos, en la medida que sus desplazamientos a éstos no puedan hacerse en otros
medios de transporte alternativos y/o estén suficientemente adaptados a sus capacidades
de movilidad.

11
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2.4. Viviendas comunitarias:

En las vi_vien'das comunitarias se mantendra el 50% del personal gerocultor o asimilado,
salvo en el horario habitual del desayuno, en el de la comida y en el de la cena en que este
porcentaje se incrementara en un 10%. Durante el turno de noche se prestara servicio por
el 100% del personal de atencion directa y las tareas a desarrollar seran Unica y
exclusivamente las configuradas como de «atencién directa».

2.5. Personal sanitario:
Se mantendra el 50% del personal ATS/DUEs.
2.6. Personal de cocina:

Se mantendra el 60% del perscnal. Las tareas a desarrollar durante |a huelga seran Unica
y exclusivamente las referidas a la preparacion de los alimentos.

27, Persona]_de limpieza:

Se mantendra el 40% del personal. Las tareas a desarrollar durante la huelga seran Unica
y exclusivamente las referidas a la limpieza que se resefian en el apartado 2.1.6 de esta
Orden,

2.8, Personal de lavanderia:

Se prestara el servicio durante el 40% de la jornada que habituaimente se emplea en esta
tarea, para efectuar las tareas descritas en el apartado 2.1.7 de esta Orden.

2.9. Personal de mantenimiento:

Se prestara por el mismo personal gue en un festivo, para la exclusiva atencién de aquellas
eventualidades de urgente e inaplazable necesidad que supongan un riesgo grave para la
salud o la vida de las personas.

2.10. Personal de recepcion-porteria

Se prestara este servicio Unicamente para las funciones de vigilancia y control de la puerta
de acceso principal de la residencia por una persona, en cada uno de los turnos.

Segundo. - Los servicios sefialados podran ser modificados, tras los pertinentes tramites
administrativos, atendiendo a ia duracion de la huelga o cuando asi lo exijan razones
higiénicas, biosanitarias u otras razones extraordinarias sobrevenidas.

Tercero.- 1. Para la designacién del personal que deba realizar [os setvicios antedichos se
respetara la prelacién establecida en el apartado 2.1.3 de esta Orden.

12
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2. Correspondera a la Direccion de la empresa, oida preceptivamente la representacion
de las y los trabajadores, la designacion nominal y la asignacion de funciones del personal
que ha de realizar los servicios minimos, respetando, en todo caso, lo que antecede asi
como las limitaciones contenidas en el articulo anterior y en la legislacion vigente. La
designacion nominativa del personal sera comunicada a la representacién sindical con 24
horas de antelacion.

Cuarto.- 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.

Quinto.- 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 tramitacion y efectos de las peticiones que la motivan.

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

Séptimo.- 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, haciéndoles saber que la misma pone fin a la via
administrativa y que contra ella cabe interponer Recurso Contencioso-Administrativo ante
la Sala correspondiente 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 notificacion.

En Vitoria-Gasteiz, 11 de diciembre de 2019.
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