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LA HUELGA EN LOS SERVICIOS ESENCIALES

1. Consideracion social, subjetiva y fundamental del derecho de huelga

La caracterizacion genealogica de la huelga como fendmeno sociolaboral y
paraestatal —nacida y desarrollada al margen de las instituciones juridicas y los poderes
establecidos—, al servicio de la autotutela y administracion exclusiva de los
trabajadores para la reivindicacion de sus derechos y la proteccion de sus intereses, es el
punto de referencia ineludible para comprender su evolucion hacia el reconocimiento de
su status fundamental entre los derechos sobre los cuales se asienta el moderno Estado
Social de Derecho.

La resistencia al encorsetamiento legal que la huelga ha desarrollado
obstinadamente a lo largo de su historia es congruente con su naturaleza refractaria (su
primitiva rebeldia') a influencias de fuente heteronoma dirigidas, ante todo, a obturar o
—Ilisa y llanamente— impedir su ejercicio. Percibido en origen, como una anomalia
inaceptable producida en el seno de las relaciones industriales, atentatorio de la libertad
individual, el derecho de propiedad y el libre ejercicio del comercio, el hecho
huelguistico fue reprimido en casi todas las naciones occidentales por el Estado liberal?,
que —coherente con sus postulados fundantes— rechaz6 cualquier intento de
reivindicacion obrera a través de acciones colectivas.

En esa linea se inscribian las legislaciones europeas, entre las cuales se suele
destacar a la ley francesa Le Chapelier® de 1791 y la Combination Act’ inglesa de 1800,
dispositivos éstos, destinados a prohibir las coaliciones y/o acciones colectivas
derivadas de la organizacion obrera. En Espaia, el Codigo Penal de 1822 tipificé como

* El presente trabajo se basa en el elaborado con anterioridad para su integracion al Tratado de Derecho
Colectivo del Trabajo, dirigido por Julio Simon y coordinado por Leonardo Ambesi, editorial La Ley,
Buenos Aires, 2012, T. II.

" MARZAL, Antonio, Prélogo, en la obra que el mismo autor edita, VV.AA., La huelga hoy en el
derecho social comparado, J.M.Bosch, ESADE Facultad de Derecho, Barcelona, 2005, p. 18.

2 El derecho de inspiracion liberal habia rechazado la legitimidad de las manifestaciones colectivas,
prohibiéndolas y declarandolas ilicitas, tanto desde el punto de vista civil como penal. Al respecto decia
Sinzheimer que “el Estado se defiende contra el derecho no estatal” y lo hacia hasta el punto de que, no
sin razon, se ha afirmado que las relaciones laborales nacieron en el seno del Derecho penal, pues fue esa
la primera ubicacion que se reservo a la cuestion social dentro del sistema juridico (GARMENDIA,
Mario, La negociacion y el convenio colectivo, en ACKERMAN, Mario E. (dir.) y TOSCA, Diego M.
(coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, T. VII-II, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 16; con citas
en SINZHEIMER, Hugo, Teoria de las fuentes del Derecho y el Derecho obrero, en Annuaire de
I"Institut International de Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique (1934-1935), Travaux de la
premiére session, Le probléme de sources du Droit Positif, Paris, 1934; y BAYLOS GRAU, Antonio y
TERRADILLOS, Juan, Derecho Penal del Trabajo, Trotta, Madrid, 1990, p. 15).

3 Promulgada el 14 de junio de 1791, establecia en su articulo 1° que: “El desmantelamiento de toda clase
de corporaciones de ciudadanos del mismo oficio y profesion es uno de las bases de la Constitucion
Francesa, y se prohibe totalmente volver a crearlas bajo cualquier forma”; mientras que en su articulo 2°
disponia que “los ciudadanos del mismo oficio o profesion, empresarios, comerciantes, obreros y
artesanos de cualquier ramo, no pueden, cuando estan juntos, nombrar presidente, secretario o sindico,
llevar registros, promulgar estatutos u ordenanzas, ni tomar decisiones, ni imponer normas en su interés
comun.”

* Normativa —vigente hasta el afio 1824— dirigida a “prevenir asociaciones ilegales de trabajadores” que
tuvieran por objeto obtener incrementos salariales, alterar las condiciones laborales o reducir la cantidad
de trabajo.



“delito contra la sociedad” la creacion de asociaciones profesionales y mas adelante
(1848) asigné —ya en forma directa— calificacion delictual a la huelga’. El Codigo
Penal sardo, con vigencia en todo el Reino de Italia después de la unificacion, también
incriminaba y sancionaba la huelga —derivacidon necesaria de una coalicion— como
delito contra la propiedad o contra la libertad negocial®.

Sin embargo, la represion ejercida por el aparato estatal sobre la huelga no logro
impedir su transito, no lineal’, impulsado a través de la accion colectiva, desde la
consideracion sociologica de aquélla como hecho (socialmente dafioso) hacia su
constitucion juridica como derecho®. Dan cuenta de dicho proceso de transformacion, la
ley Waldeck-Rousseau (Francia) de 1884, la Conspirancy and Protection of Property
Act (Inglaterra) de 1875 —posteriormente, también en el Reino Unido, la Trade
Disputes Act de 1906— y la ley Wagner (EE.UU) de 1935, por sefalar solo algunas de
las normas paradigmaticas que ilustran sobre el particular’.

De modo tal que la huelga, acto de rebelion expresivo del conflicto de intereses
inmanente en el sistema de produccion capitalista que se estructura sobre la formula de
intercambio de trabajo por salario, viene a ser integrada al ordenamiento legal a través
de su juridificacién'. La pacificacion'' del conflicto social que el Estado persigue

> MONTOYA MELGAR, Alfredo, La huelga en Espafia, en GRUPO DE LOS NUEVE, PASCO
COSMOPOLIS, Mario (coord.), La huelga en Iberoamérica, Porraa, México, 1996, p. 108/109. Acerca
del Cdédigo Penal de 1848, explica el autor citado que dentro de los delitos contra la propiedad, se incluia
la “maquinacion para alterar el precio de las cosas”, tratando de reos a quienes “se coaligaren con el fin
de encarecer o abaratar abusivamente el precio del trabajo o regular sus condiciones”. Vale decir, que el
caracter delictivo de la huelga no se derivaba, de acuerdo a la construccion transcripta, del dafio que
pudiera ocasionar al empresario (o al conjunto de la sociedad) la abstencion de trabajo, sino de la
injerencia en el libre juego de las reglas del mercado laboral y en la fijacion del precio del trabajo.

% CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga en los servicios esenciales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1991, p. 25.

7 Con frecuencia se recurre a la clasica descripcion de Pietro Calamandrei (Significato costituzionale del
diritto di sciopero, Revista Giuridica Lavoro, 1952, I, 222; citado por PEREZ DEL CASTILLO,
Santiago, El derecho de huelga, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1993, p. 40), para
explicar la evolucion del derecho de huelga, desde su tratamiento como delito-libertad-derecho, tal como
sucede con el derecho de sindicacion. Sin embargo, ocurre que la huelga no ha evolucionado en forma
lineal sino que ha sufrido avances y retrocesos de uno a otro tratamiento —normalmente condicionados
por el marco politico e institucional de cada circunstancia historica nacional— y, especialmente,
coexistencia de los tres tratamientos segun los sujetos involucrados y los ambitos donde las huelgas se
desarrollen (ACKERMAN, Mario E., Reglamentacion del Derecho de Huelga, DT, 1990-A, p. 794). En
sentido analogo se ha dicho que las diversas fases de la huelga, no pueden ser consideradas
cronologicamente en forma exacta, ya que se trata de diferentes modos de apreciar el fenomeno, que a
menudo se presentan simultdneamente, como lo muestra el hecho de que en algunos paises todavia hay
tipificaciones penales de ciertas medidas de huelga (PEREZ DEL CASTILLO, Santiago, El derecho...,
cit., p. 41). Cabe agregar, finalmente, que en determinados ordenamientos (vgr. Gran Bretafia) la huelga
todavia no ha alcanzado su status juridico como “derecho” sino que es concebida como mera “libertad”
anclada al contrato, ejercitable dentro de un esquema cuya tutela se efectiviza solo en determinadas
circunstancias a través una “inmunidad” especial que se obtiene luego de cumplimentar diversos
recaudos. Sobre el modelo britanico —entre otros— se efectuaran algunas referencias a lo largo de esta
obra.

¥ Vid. GIANIBELLI, Guillermo, Conflictos colectivos de trabajo, en RAMIREZ, Luis E. (Dir.), Reforma
laboral Ley 25.877, Nova Tesis, Rosario, 2004, p. 162.

? Para e}nalizar la evolucion de la huelga en Iberoamérica, vid. GRUPO DE LOS NUEVE, PASCO
COSMOPOLIS, Mario (Coord.), La huelga en Iberoamérica, Porrtia, México, 1996.

' Vid. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos, Derecho del trabajo e ideologia, 5° edicion, Tecnos,
Madrid, 1995, p. 5.



mediante la institucionalizacion del hecho huelguistico, lleva aparejada la disminucion
de su potencialidad, a la vez que minoriza su eficacia expansiva y contiene su
maleabilidad, como instrumento dinamico y flexible de nocividad direccionada, al
servicio de los intereses de la clase trabajadora.

Asi, el derecho de huelga posee también ese caracter ambivalente o
contradictorio sobre el que alertaba Palomeque Lopez en su obra sefiera'? respecto del
derecho del trabajo, ya que, al tiempo que es reconocido y absorbido por el
ordenamiento juridico, resulta limitado en sus alcances, formas, modalidades y fines. La
captura del hecho por el derecho define y determina su alcance, su objeto y las
condiciones de su ejercicio. La huelga es lo que el derecho quiere que sea, y ello —no
es dificil advertirlo— conspira contra la vocacion revolucionaria que habita en su
génesis".

Tarea nada sencilla para el derecho, ésta de asir el fendmeno a través de su
institucionalizacion formal. Fundamentalmente, porque el caracter instrumental de la
huelga reclama constantemente de sus operadores, la reformulacion de sus contornos a
través de nuevas estrategias y formas de accion que la doten de eficacia practica, ante
nuevas realidades productivas que propenden, entre otros objetivos, a sustraerse o
resguardarse de sus efectos lesivos.

De alli que, las caracterizaciones reduccionistas de la huelga defendidas en su
tiempo por juristas de la talla de Kahn-Freund'* o Santoro-Passarelli'’, como mera
abstencién (concertada colectivamente) de trabajo, pudieron haber resultado idoneas
para describir su figura en condiciones de pleno empleo y produccién continua en un
unico centro de trabajo, pero no lucen adecuadas ni suficientes para definirla en la
actualidad.

Quizas, la conceptualizacién que mas se aproxima a la realidad de la huelga hoy,
es —por todos— la que brindan Sala Franco y Albiol Montesinos, para quienes, aquella
enlaza todo tipo de perturbacion concertada colectivamente del proceso de

"' MONEREO PEREZ, José L., La huelga en el sistema de relaciones laborales (Prélogo), en la obra que
el mismo autor coordina, VV.AA., Derecho de huelga y conflictos colectivos, Comares, Granada, 2002, p.
XXIIL

"2 Vid. PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del trabajo ..., cit., p. 18.

13 La versién mas radicalizada de la huelga, esto es, la huelga puramente politica dirigida a remover los
poderes publicos constituidos, a través de una rebelidn en masa, pertenece —en la poética alusion de
Romagnoli— a la infancia del derecho sindical: cuando la sociedad estaba dividida en dos y cada uno de
los contendientes buscaba la extincion del otro con la conviccién de que la sociedad obtendria de ello
grandes ventajas (ROMAGNOLI, Umberto, La concertacion social en Europa: Luces y sombras, en
Trabajadores y Sindicato, GPS, Madrid, 2006, p. 152/153).

'* En su obra de imprescindible consulta, Otto Kahn-Freund sostenia que la huelga era una interrupcion
concertada de trabajo, que presuponia un cese total de trabajo. Segtn el citado autor, existian otras
modalidades de presion laboral —trabajo lento, la llamada huelga de celo, la negativa a realizar horas
extras— pero éstas —aclaraba el profesor aleman—, no son propiamente huelgas (KAHN-FREUND,
Otto, Trabajo y Derecho, 3° edicién, Centro de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Espafia, Madrid, 1987, p. 388).

'3 Por su parte, Santoro-Passarelli elabor6 una definicion propia de la huelga derivada del articulo 40 de la
constitucion italiana, en funcion de la cual la huelga es, solamente, una abstencidn de trabajo concertada
para la tutela de un interés profesional colectivo (SANTORO-PASSARELLI, Francesco, Nociones de
Derecho del Trabajo, traduccion de la 14° edicion italiana por Fernando Suarez Gonzalez, Diana, Madrid,
1963, p. 48).



produccion'®, de las que la cesacion de tareas con abandono del centro de trabajo seria,
probablemente, su modalidad paradigmatica, pero no excluyente de otras.

Ermida Uriarte, quien participa de la nocion amplia del concepto de huelga'’,
alerta sobre la expansion —verificada actualmente— de formas atipicas de la huelga,
motivadas, entre otras razones, en la pretension de los trabajadores de maximizar el
efecto de la huelga y minimizar su costo; y en las transformaciones en la organizacién
del trabajo, de modo tal que la posmodernizacion y flexibilizacidn empresaria tiene su
correlato en la posmodernizacion y flexibilizacion de las medidas de autotutela'®.

En esa linea, Baylos le atribuye a la interferencia tecnologica en la creacion y
desarrollo del conflicto, la pérdida de eficacia “tipica” de la huelga, de suerte que la
dificultad de obtener la paralizacién productiva y la desorganizacion de la empresa en
términos eficaces y con escaso coste, se veria compensada a través de la presencia
publica y visible socialmente del conflicto, donde la demostracién o exhibicion del
disenso adquiere importancia progresiva'’.

Quiero significar, en suma, que la caracterizacion previa de la huelga en su
dimension socioloégica como herramienta flexible de autotutela colectiva, limita la
actividad reguladora de las fuerzas juridicas que operan sobre aquélla, desde que, su
casacion por el derecho no puede ignorar aquella finalidad tuitiva, ingénita y esencial
que habita en la actividad huelguistica.

En efecto, y ya desde su tratamiento juridico, la huelga se presenta como un
derecho social que, en ese caracter, sirve a la igualdad material (o sustancial), rasgo

. . . . . 20
definitorio —precisamente— del conjunto de derechos sociales™.

En la concepcion politico-organizativa que reside en el Estado Social, la libertad
real’' se alcanza a través de la promocion de medidas de igualaciéon encaminadas a
concretar la satisfaccion de necesidades basicas de los individuos. Dicho objeto se
alcanza a través de la garantia de acceso a determinados derechos entre los cuales se
destacan, entre otros, los derechos a gozar de una vivienda digna, al trabajo, a la salud, a
la educacion y a la seguridad social a través de un sistema publico, Ginico y universal.

'® SALA FRANCO, Tomas y ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, Derecho sindical, 5° edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, p. 376.

' De acuerdo al jurista uruguayo, la huelga comprende toda omision, reduccion o alteracion colectiva del
trabajo, con una finalidad de reclamo o protesta, de modo tal que, los elementos modales o finalisticos
resultan prescindentes, ante la nocién de autotutela que gobierna el concepto y evita exclusiones
(ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilizacion de la huelga, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 1999, p. 48).

'8 ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilizacién..., cit., p. 31/32.

' BAYLOS GRAU, Antonio, Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social, RDS, n° 2, Bomarzo,
Albacete, 1998, p. 76/77.

2 Ello asi, toda vez que —en palabras de Gialdino— el objeto de los derechos sociales no son los bienes,
sino la relacion digna que permita a la persona adquirir los bienes necesarios a su dignidad (GIALDINO,
Rolando E., Los derechos sociales y el derecho internacional de los derechos humanos, DL, t. XIV,
2000, p. 859). Para ello, la igualdad material es presupuesto necesario.

! La libertad real refiere a una nocion de libertad que incorpora tres elementos: seguridad, propiedad de
si y oportunidad: la libertad formal, por su parte, solamente incorpora los dos primeros. De modo tal que,
se es realmente libre, en oposicion a ser formalmente libre, en la medida que se poseen los medios, no
s6lo el derecho, para hacer cualquier cosa que uno pudiera querer hacer. Es la libertad real para elegir
entre las diversas vidas que uno puede querer desarrollar (cfr. VAN PARIJS, Philippe, Libertad real para
todos, Paidds, Buenos Aires, 1996, p. 42 y 54).



Esas medidas son adoptadas por el propio Estado, en forma directa, mediante los
servicios publicos (entre otras técnicas) y a través de la delegacion de actividades en
determinadas personas (y/o sus organizaciones), para que sean éstas quienes alcancen la
igualdad sustancial® y la libertad efectiva con los instrumentos juridicos que aquél les
proporciona. Tal es el caso del derecho a la libertad sindical, del derecho a la huelga y
del derecho a la negociacion colectiva™, mediante los cuales se propende a mejorar las
condiciones de trabajo y de vida de la clase trabajadora.

De modo tal que, la autotutela (encarnada en el ejercicio de la huelga) es
elemento constitutivo de la democracia pluralista y del moderno Estado Social de
Derecho®.

Ello asi, sin perder de vista que —tal como explica Vivero Serrano—, el modo
de ejercicio del derecho de huelga es el propio de los derechos de libertad, ya que, desde
una perspectiva funcional, la huelga es ante todo, un instrumento® al servicio de la
igualdad material que tiende a remover los obstaculos que se oponen a ella, siendo ésta
la nota predominante que permite etiquetarlo como un derecho de caracter social®®
atribuido a los trabajadores, en tanto grupo social especifico®’.

Desde otro enfoque, se afirma que el Estado Social de Derecho, tal como se lo
concibe en la actualidad, produce un cambio cualitativo en la valoracion de la huelga.
Mientras que en el sistema de huelga-libertad, propio del Estado Liberal, la
consideracion de la huelga como libertad individual, con consecuencias contractuales,
responde a la vision de que la huelga se limita a ser una suma de abstenciones
individuales de trabajo; en el sistema de huelga-derecho, propiciado, a su turno, por el
Estado Social, la dimensién de lo colectivo asume una gravitacion esencial, de forma tal
que la huelga se convierte en derecho desde que deja de ser un incumplimiento
individual de la prestacion laborativa, y pasa a convertirse en un acto colectivo, que
transforma la libertad de no trabajar en derecho de huelga®.

2 Mientras que la igualdad formal se encuentra tutelada a través de los Derechos Fundamentales de
libertad, frente a discriminaciones o privilegios en razon de diferencias naturales o culturales, la igualdad
sustancial se encuentra asegurada mediante los Derecho Fundamentales sociales, frente a desigualdades
econdmicas o sociales, producto de la diversidad de derechos patrimoniales, asi como de la posicion de
poder y sujecion en la que se encuentra el sujeto (vid. FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias. La ley
del méas débil, 2° edicion, Trotta, Madrid, 2001, p. 82/83).

# VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga en los servicios esenciales, Lex Nova, Valladolid, 2002, p.
52/53.

** ERMIDA URIARTE, Oscar, en el Prologo a la obra d¢ MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites...,
cit., p. 9/10.

»* Para un analisis juridico y politico acerca del caracter instrumental de la libertad sindical, véase
GARCIA, Héctor O., GIANIBELLI, Guillermo, MEGUIRA, Horacio D., MEIK, Moisés y
ROZEMBERG, Enrique, Tiempo de Derechos. Propuestas para la construccién de un Derecho Social en
democracia, DT, 2005-A, p. 590; y RDS, n° 28, Bomarzo, Albacete, 2004, p. 213.

 VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 54/55.

2T VV.AA., La huelga como derecho fundamental, en MONEREO PEREZ, José L. (coord.), Derecho de
huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, Comares, Granada, 2002, p. 22.

 MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites al Derecho de Huelga, Ediciones Juridicas Amalio M.
Fernandez, Montevideo, 1992, p. 20; vid. también, MONEREO PEREZ, José L., La huelga como
derecho constitucional, la técnica especifica de organizacion juridico-constitucional de la huelga, TL, n°
27y 28,1993, p. 27.



Y es, precisamente, la caracterizacion de la huelga como derecho subjetivo,
entendido éste como una posicidn normativamente establecida en la que un sujeto tiene
una libertad protegida para actuar, una pretension protegida para beneficiarse de una
conducta ajena, una potestad establecida para ordenar la conducta de otros o una
inmunidad protegida frente a la potestad de otros®’, el dato que permite ubicar a sus
titulares (trabajadores, sindicatos, o ambos simultaneamente) en una posicion juridica
activa, glg supremacia, distintiva del sistema huelga-derecho frente al sistema de huelga-
libertad™.

Esta concepcion de la huelga —como derecho subjetivo’'— significa que la
misma se encuentra rodeada de mecanismos, procedimientos y técnicas de tutela
(garantias primarias y secundarias)’> que la dotan de eficacia y efectividad para su
accion concreta, ejercitable frente a sujetos (pasivos) obligados por ese derecho.

Mas aun, la garantia del derecho de huelga se ve hoy reforzada y potenciada, por
cuanto el mismo forma parte del elenco de derechos fundamentales, reconocidos como
tales al mas alto nivel normativo en la mayoria de los ordenamientos juridicos
nacionales”™. Conviene aclarar, empero, que no resultan —necesariamente—
equiparables, en abstracto, las categorias de derechos fundamentales con la de los
constitucionales, aiun cuando aquellos resultan inseparables de una idea material de

* ANON, Maria Jos¢ y GARCIA ANON, José (coord.), Lecciones de derechos sociales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 125.

30 VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 46. Para profundizar el analisis de las diferencias
entre los sistemas de libertad de huelga y derecho de huelga, vid. MARTIN VALVERDE, Antonio, De la
huelga como delito al derecho de huelga: notas para una historia del pensamiento juridico laboral, en
VV.AA., Evolucion del pensamiento juslaboralista. Estudios en homenaje al Prof. Héctor Hugo
Barbagelata, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1997, p. 295.

3! Monereo Pérez también participa de la caracterizacion de la huelga como derecho subjetivo, toda vez
que a través del mismo se reconoce a los particulares un poder para la realizacion de sus intereses
(MONEREO PEREZ, José L., La huelga..., cit., p. 27). En la misma linea, y teniendo expresamente en
cuenta la naturaleza dindmica y cambiante del instituto, se ha dicho que la huelga es un derecho subjetivo
colectivo reconocido a los trabajadores para la autotutela de sus derechos e intereses, mediante el
ejercicio de medidas de accion directa, que los usos y costumbres incorporan en las relaciones laborales,
que no entren en la esfera de lo ilicito penal (LOPEZ, Guillermo A., La huelga y sus efectos sobre el
contrato de trabajo, DT, 1990-A, p. 593). En contra de la consideracion de la huelga como derecho
subjetivo se expresa Russomano. Segun el autor brasilefio, la huelga no puede ser considerada un derecho
subjetivo, por tratarse de un proceso a través del cual los trabajadores procuran coaccionar al empresario a
ceder y aceptar sus reivindicaciones. Esta coaccion —razona el citado jurista— implica utilizar la fuerza
y siendo asi no puede verse como un derecho, sino que constituye apenas un hecho muchas veces
incoercible que surge en la historia y el derecho. La tarea del jurista, desde esta Optica, reside en
disciplinar ese hecho sin que por eso se necesite reconocer su existencia como derecho (RUSSOMANO,
Mozart V., Aspectos generales de la huelga, en VV.AA., El Derecho Laboral en Iberoamérica, Porria,
México, 1980, p. 718).

32 Las garantias primarias consisten en obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesién) que se
corresponden con las expectativas negativas o positivas de los derechos. Las garantias secundarias, en
cambio, son las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir,
las violaciones de sus garantias primarias (cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, en VV.AA.,
Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, p. 26).

33 El inicio del proceso de constitucionalizacién y/o elevacion al rango de fundamental del derecho de
huelga, puede ubicarse en el afio 1917, mediante su incorporacion al texto expreso de la Constitucion de
Querétaro (México), seguido por la Constitucion de Uruguay de 1942, la de Bolivia de 1945, la de
Francia de 1946 y la Constitucion italiana de 1948, entre otras. En nuestro pais, la Constitucion de 1949
no incorpord el derecho de huelga a su texto; si lo hizo, en cambio, el constituyente del afio 1957.
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Constitucion®. Del mismo modo, la definicion formal del concepto de derecho
fundamental que ensaya Ferrajoli®> (cuyos trazos mas salientes analizaremos a
continuacion), prescinde de la circunstancia de que tal derecho se encuentre enunciado o
formulado en cartas constitucionales, leyes fundamentales o en normas de derecho
positivo. En todo caso, la prevision de los derechos fundamentales por parte del derecho
positivo de un determinado ordenamiento, es condicidon de su existencia o vigencia en
dicho ordenamiento, pero no incide en el significado del concepto de derechos
fundamentales.

Dicho esto, el tratamiento de la huelga desde su condicion de derecho
fundamental, impone reservas a los poderes publicos, mediante condicionamientos que
impiden su minorizacién en el juego de relacionamiento con otros derechos que no
ostentan el mismo Status juridico.

Pero no es sélo (ni seria suficiente) la dogmatica —aunque prestigiosa—
consideracién de la huelga como derecho fundamental a través de los instrumentos
juridico positivos nacionales, el dato que permite, precisamente, situarla en dicha
categoria. Tampoco la actual naturaleza supranacional del derecho de huelga® sirve a
los fines de explicar su standard juridico, aun cuando resulta evidente que dicho dato
significa su aceptacién como tal por la conciencia juridica universal®’ y entrafia
condicionamientos externos (también) respecto de los poderes publicos transnacionales.

2. Fundamentacion del caracter fundamental del derecho de huelga
2.1. Analisis formal

La condicién “fundamental” de un derecho se deriva —siguiendo a Ferrajoli**—
de su forma o estructura, prescindiendo de su contenido®’. La explicacion que ensaya el

3 Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General,
BOE-Universidad Carlos III, Madrid, 1995, p. 358.

3 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, cit., p. 19/20.

3% El derecho de huelga se encuentra expresamente receptado en el sistema universal de normas, en el
articulo 8°.1.d., del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU (1966)
y en el sistema interamericano de fuentes, a través del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales suscripto en San
Salvador (1988). También se encuentra recogido en el articulo 11 de la Declaraciéon Sociolaboral del
Mercosur (1998), en el Acta de Chapultepec (1945) y en la Carta de Bogota (1948). En el ambito de la
comunidad europea, el derecho de huelga se encuentra receptado en el articulo 6° de la Carta Social
Europea (1961), en el articulo 13 de la Carta Comunitaria de los Derechos Fundamentales de los
Trabajadores (1989), y finalmente, aparece incorporado en el articulo 28 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (2000).

37 MANTERO DE SAN VICENTE, Osvaldo, Derecho Sindical, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2004, p. 192.

* FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, cit., p. 30.

3% El escrutinio formal que propone Ferrajoli para explicar la condicion fundamental de un derecho no
significa, por supuesto, que los derechos fundamentales no puedan ser identificados desde una perspectiva
axiologica. Por el contrario, el profesor italiano sostiene que existen tres criterios para identificar los
derechos fundamentales en ese plano: paz, igualdad y tutela del mas débil. Se trata de criterios
convergentes y complementarios, en tanto la paz no so6lo se funda (tal como lo establece el Preambulo de
la Declaracion Universal de 1948) en el maximo grado de efectividad de la igualdad en los derechos
fundamentales, sino que también esta amenazada por el crecimiento de las asimetrias, que corresponde a
otras tantas desigualdades, entre sujetos fuertes y sujetos débiles. Por otro lado, los tres criterios
axiologicos expuestos sirven para demostrar como el fundamento de los derechos humanos reside no ya
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maestro italiano, que permite distinguir los derechos fundamentales de otros derechos
(en especial, de los derechos patrimoniales) se sustenta en cuatro aspectos formales, que
pretendo analizar, en sumario y a continuacion, pero vinculados exclusivamente al
derecho de huelga y contrastados con los derechos patrimoniales.

En primer lugar, existe una radical diferencia de estructura entre los derechos
fundamentales y los derechos patrimoniales, por cuanto los primeros conciernen a
“enteras clases de sujetos”, mientras que los segundos corresponden a cada uno de sus
titulares, con exclusion de todos los demés®. Tal como explica Jori*!, en la teoria de
Ferrajoli el sujeto de los derechos fundamentales es una categoria universal en sentido
formal, es decir, que se refiere a cualquier sujeto identificado como clase. Por tanto, y
en lo que aqui nos interesa, los sujetos que integran la “clase trabajadora” resultan
titulares del derecho de huelga, en idéntica forma (calidad) e igual medida (cantidad).
Se trata, en efecto, de un derecho de caracter universal e inclusivo, que corresponde a
todos y cada uno de los sujetos que integran la clase, el colectivo situado™, por el solo
hecho de ostentar la calidad de trabajador.

El segundo rasgo que permite incluir el derecho de huelga dentro del elenco de
los derechos fundamentales, viene dado por la indisponibilidad de aquél. A diferencia
de los derechos patrimoniales, el derecho de huelga no resulta negociable, alienable o
transigible; vale decir, que se encuentra sustraido de las decisiones de la politica y del
mercado. Presenta asi, una indisponibilidad activa, ya que no resulta alienable por el
sujeto que es su titular (trabajador, sindicato o ambos en forma conjunta, de acuerdo al
ordenamiento juridico respectivo) y una indisponibilidad pasiva, por cuanto rechaza la
posibilidad de expropiacién o privacién por parte de terceros, en especial, el Estado™
(con excepcidn de la limitacion tolerable de la huelga, cuando su ejercicio colisiona con
otros derechos fundamentales).

en una cierta ontologia o en una abstracta racionalidad, sino mas bien, por una convergencia contingente
en el plano 16gico y tedrico pero no ciertamente sobre el politico, en los procesos historicos, marcados por
luchas y revoluciones, en el curso de los cuales han sido afirmados como otras tantas conquistas (y el
derecho de huelga es fiel exponente y producto de esas luchas). Vid. FERRAJOLI, Luigi, Democracia y
garantismo, Trotta, Madrid, 2008, p. 57 y ss.

“ FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, cit., p. 25.

1 Cfr. JORI, Mario, Ferrajoli sobre los derechos, en VV.AA., Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, p. 116.

*2 El proceso de especificacion de los derechos supone que frente a los derechos del hombre y del
ciudadano que son los del modelo inicial de la ética publica de la modernidad, se produce una concrecion
de los titulares, que no abarcan ya al genérico homo iuridicus, destinatario general de esas normas de
derechos fundamentales de las primeras generaciones, sino que se centra en aquellos colectivos situados
por razones culturales, sociales, fisicas, econdomicas, administrativas, etc., en una situacion de inferioridad
que es necesario compensar desde los derechos fundamentales (PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio,
Lecciones de Derechos Fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 204).

 FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, cit., p. 32. Atin cuando, no se desprende necesariamente
de la tesis de Ferrajoli, que la indisponibilidad esté légicamente implicada a la universalidad de los
derechos fundamentales, Guastini se apresura en sefialar que la primera atiende a la titularidad del
derecho, mientras que la segunda lo hace a su ejercicio. En consecuencia —sefiala el citado autor—,
parece mas natural pensar que la indisponibilidad de un derecho subsiste s6lo cuando esta positivamente
estatuida por una norma: una norma distinta de aquella que determina la titularidad del derecho, y que
regula, mas bien, su ejercicio (GUASTINI, Riccardo, Tres problemas para Luigi Ferrajoli, en VV.AA.,
Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, p. 62).
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Al igual que el resto de los derechos fundamentales, el derecho de huelga es una
norma tética**, ya que dispone inmediatamente, la situacion que expresa en ella®. Vale
decir, que el derecho tiene su titulo inmediato en la ley, y aquél viene conferido a través
de reglas generales de rango habitualmente constitucional.

En nuestro ordenamiento, el derecho de huelga se encuentra reconocido
constitucionalmente desde el afio 1957, a través de su incorporacion expresa en el
articulo 14 bis, por tanto, el derecho de huelga no es otra cosa que la norma que €l
mismo expresa’®. De igual modo, el derecho de huelga se encuentra expresamente
consagrado a nivel constitucional en el sistema italiano (articulo 40), espafiol (articulo
28.2), portugués (articulo 58), brasileno (articulo 9°), y mejicano (articulo 123), entre
muchos otros™".

Por el contrario, los derechos patrimoniales no son normas, sino que son
predispuestos por normas hipotéticas, que no adscriben ni imponen inmediatamente
nada, sino simplemente predisponen situaciones juridicas como efectos de los actos

previstos por ellas*.

Por ultimo, existe una cuarta diferencia que permite distinguir el derecho
(fundamental) de huelga, de los derechos patrimoniales: mientras que éstos son
horizontales, en el sentido que las relaciones juridicas mantenidas por los titulares de
derechos patrimoniales son vinculos intersubjetivos de tipo civilista; aquél es también
vertical, en tanto el ejercicio del derecho por parte de sus titulares (trabajadores) es de
tipo publicista, vale decir, ejercitable frente al Estado y/o a los particulares. Ademas,
cuando el derecho de huelga tiene expresion en normas constitucionales, le
corresponden prohibiciones y obligaciones a cargo del Estado, cuya violacion es causa
de invalidez de las leyes y de las demas decisiones publicas, y cuya observancia es, por
el contrario, condicién de legitimidad de los poderes publicos™.

2.2. Analisis axioldgico

Ya desde una perspectiva valorativa, también resulta posible fundamentar la
dimension fundamental del derecho de huelga. Con ese objeto, sigo la propuesta de
Vivero Serrano’’, quien —a su vez— parte de la concepcion integral de los derechos

* FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, cit., p. 34.

* Sobre la aplicacion inmediata, como caracteristica de los derechos fundamentales, vid. GIALDINO,
Rolando E., Los derechos sociales..., cit. p. 828.

% El debate planteado acerca de la operatividad o programaticidad del derecho de huelga, contenido en el
art. 14 bis CN, quedd definitivamente zanjado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al
considerar que el ejercicio del derecho de huelga no requiere reglamentacion legal (CSJIN, 07/11/1962),
de suerte que €l puede ser invocado y ejercido aunque no medie ley reglamentaria del Congreso a su
respecto (CSJIN, 15/10/1962) (ACKERMAN, Mario E., La huelga en Argentina, en GRUPO DE LOS
NUEVE, PASCO COSMOPOLIS, Mario (coord.), La huelga ..., cit., p. 5/6). Acerca de la operatividad
del derecho de huelga, vid. también, BIDART CAMPOS, Germéan J., Manual de la Constitucion
reformada, T. I, EDIAR, Buenos Aires, 2000, p. 221.

7 A mayor abundamiento, vid. ACKERMAN, Mario E., Reglamentacion..., cit., p. 796/797.

* Por ejemplo, la propiedad de un vestido no e3 dispuesta por Sna norm!, sino que se e.cuentra
predispuesta por una norma del Codigo Civil como efecto dispuesto de la compraventa regulada en
aquella (FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, cit., p. 34).

* FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, cit., p. 34/35.
Y VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 39.
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fundamentales que ensaya Peces Barba®', para fundamentar el derecho de huelga desde
un enfoque axioldgico. Para este autor, los derechos fundamentales suponen la més alta
concrecion juridico positiva de unos valores morales que en ultima instancia persiguen
que el hombre pueda elegir un determinado proyecto moral dentro de la sociedad, que
alcance su libertad moral, es decir, que pueda desarrollar libremente su personalidad,
como maxima expresion de la dignidad humana.

Siendo que los valores morales que constituyen el fundamento del conjunto de
los derechos fundamentales son la libertad, la igualdad, la seguridad y la solidaridad™,
cabe indagar en qué medida dichos valores se encuentran conectados al derecho de
huelga, para sustentar —ahora en este nivel— la jerarquia juridica que se le atribuye.

Ha sido ya explicado, en oportunidad de sustentar el caracter social del derecho
de huelga, la intima conexién entre éste y la igualdad material®®. En efecto, la huelga es
uno de los instrumentos mas importantes con que cuentan los trabajadores para corregir
la desigualdad material de partida en la que se encuentran respecto de otros grupos
sociales; es un medio que permite a los trabajadores satisfacer aquellas necesidades
materiales y culturales que condicionan el ejercicio efectivo de la libertad™. Es mas, es
posible sostener que el elemento que nos da la clave para determinar la fundamentalidad
de los derechos fundamentales (en general) y de la huelga (en particular), es la finalidad
ultima que se proponen; ese fin no es otro que el favorecimiento del protagonismo de la
persona en la vida social. Y para ello, los derechos fundamentales toman en cuenta,
precisamente, las situaciones concretas en las que viven las personas, dado que, por
ejemplo, la libertad seria puramente formal si no se tuviera el poder de decidir
libremente. Por consiguiente, adquiere relevancia desde este enfoque, el concepto de
desigualdad. Dicho en otros términos, las exigencias que ponen de relieve el conjunto
de los derechos fundamentales como algo valioso, representan una razon fuerte a favor
de la adopcidn de medidas de igualdad™.

Resulta sencillo efectuar una vinculacion directa entre el derecho de huelga y el
valor libertad. A tal fin, el autor que sigo en esta instancia®® realiza una triple relacion
entre el derecho y la libertad, de modo tal que la huelga se conecta con la libertad
autonomia (como no interferencia’’), en tanto que aquélla, como comportamiento
abstencionista que es, reclama una ausencia de injerencia por parte del Estado y los
particulares; con la libertad promocional, desde el momento en que el objetivo Gltimo

°! PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos..., cit., p. 207 y ss.; citado por VIVERO
SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 39.

2 VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 39.

>3 En puridad, no s6lo el derecho de huelga sino todo el derecho del trabajo en general (y el instituto del
orden publico laboral en particular) es expresion concreta del principio de igualacién material (o
sustancial), por cuanto éste limita fuertemente el principio de autonomia de la voluntad en el contrato de
trabajo (vid., GIANIBELLI, Guillermo y ZAS, Oscar, Estado social en Argentina: modelo constitucional
y divergencias infraconstitucionales, en revista Contextos, n° 1, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997,
p. 205).

* VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 40.
>> ANON, Maria José¢ y GARCIA ANON, José (coord.), Lecciones..., cit., p. 147.
¢ VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 41.

*7 La libertad entendida como “no interferencia” se expresa a través de los clasicos derechos liberales,
personalisimos en la terminologia iusprivatista, base axiologica de la autonomia kantiana (ANON, Maria
José y GARCIA ANON, José (coord.), Lecciones..., cit., p. 194).
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de toda huelga es otorgar a los trabajadores los medios necesarios para ser hombres
libres; y con la libertad participativa, ya que buena parte de las huelgas pretenden
conceder a los trabajadores un mayor protagonismo en el proceso de elaboracion de las
decisiones de los poderes publicos.

Desde la libertad se justifica la igualdad, en cuanto pretende la generalizacion de
ese valor para que todos puedan ser realmente libres en la vida social; si la libertad no
es igualitaria no es libertad. Una consideracion abstracta de la libertad que no tenga en
cuenta que existen necesidades basicas que si no se cubren impiden al ser humano
situado concurrir en la carrera de la libertad, es como argumentar en vacio™.

A su turno, la solidaridad, facil es advertirlo, constituye el cemento sobre el cual
se ha edificado —histéricamente— la accion sindical. No hay huelga si, previamente,
no existen lazos de solidaridad entre el colectivo de trabajadores. Es la solidaridad, el
dato caracteristico que motiva la union de los trabajadores para la accién gremial, en
defensa de sus intereses socio laborales.

La solidaridad se presenta como la antitesis de un liberalismo individualista que
pretende arraigar unos derechos en una sociedad capitalista de mercado, donde los seres
humanos s6lo se comunican a través del contrato; expresada a través de la huelga, la
solidaridad es un valor relacional que supera el aislacionismo egoista y permite vivificar
la libertad, la igualdad y la seguridad™.

Por ultimo, la huelga se conecta también con la seguridad, por cuanto pretende
obtener una serie de medios para los trabajadores que proporcione a éstos seguridad; y
en razon de que —ademdas— la institucionalizacion juridica del fendémeno huelguistico
es la mejor manera de dar seguridad a los distintos sujetos que puedan verse de algin
modo implicados en aquél (empresarios, usuarios, trabajadores no huelguistas, etc.)®.
En efecto, los derechos fundamentales propios del Estado Social tienen, en parte, su
fundamento en la seguridad. Seguridad ésta, que no implica solamente ausencia de
temor o certeza, sino tranquilidad y esperanza porque los mas débiles no sean
abandonados ante los mas fuertes y que cada uno puede afrontar su realizaciéon como
persona con necesidades basicas resueltas. Es la seguridad frente a la desesperanza®.

De modo tal que, desde un punto de vista estrictamente formal o desde una
perspectiva puramente axioldgica, el derecho de huelga retine acabadamente las
condiciones necesarias para ser considerado un derecho fundamental, con fuerza
suficiente para condicionar al resto de los derechos que no ostentan dicho status
juridico.

En consecuencia, dado su caracter fundamental, el derecho de huelga resulta
indisponible®® y no puede ser suprimido por las legislaciones nacionales (ya que
preexiste a su reconocimiento por los ordenamientos positivos)®.

¥ PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Lecciones..., cit., p. 36.

% Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Lecciones. .., cit., p. 38.
% VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 42.

6! Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Lecciones. .., cit., p. 172.

2 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical, 7° ed., Tecnos, Madrid, 1995, p. 459. El caracter
indisponible del derecho de huelga significa que el mismo no puede ser renunciado ni cedido a titulo
oneroso. En consecuencia, ni el trabajador en forma individual y a través del contrato, ni el sindicato en la
dimension colectiva mediante la negociaciéon con la representacion empresaria (segun la teoria que se
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Sobre estas premisas se analiza en los apartados que siguen, la problematica que
suscita el ejercicio del derecho de huelga, cuando éste interfiere en el goce de otros
derechos que tutelan bienes juridicos de distinta naturaleza.

3. Derecho de huelga e interés general

Indefectiblemente, aunque con diversa intensidad, los efectos del ejercicio del
derecho de huelga, en cualquiera de sus modalidades, trascienden los confines de la
empresa para proyectarse sobre el resto de la comunidad. En menor o mayor medida, y
cualquiera sea la actividad en la que se desarrolle o la modalidad de su ejercicio, la
huelga repercute —atn en grado infimo— sobre la produccidon general, y por tanto,
afecta las variables que inciden en el desempefio econdmico de una sociedad.

En particular, cuando la huelga afecta al sector terciario de la economia, esos
efectos resultan inmediatamente perceptibles por determinados grupos los ciudadanos,
quienes pueden encontrarse momentaneamente turbados en su vida cotidiana.

Puede darse el caso, incluso, que el objeto que persiga la huelga no se encuentre
vinculado a una problemadtica laboral que tenga su causa en el contrato de trabajo, sino
al contenido de una determinada politica publica, en cuyo caso el destinatario inmediato
de la medida de fuerza no es el empresario sino el Estado®.

En uno u otro caso (aunque con mayor frecuencia, cuando la huelga se dirige
hacia el Estado, ya sea para apoyar o rechazar una determinada politica publica), puede
ser que el fin inmediato de la accidn sindical se dirija a hacer visible la protesta, como
condicién de su eficacia®, mas alla de las repercusiones que se proyecten sobre el
sistema productivo en general, con motivo de dicha medida.

No es casual que, en la actualidad, la exteriorizacion y visibilidad del conflicto
asuma un mayor protagonismo frente al dafio concreto que la huelga, en su concepcion
tradicional, irrogaba al empleador, cuanto menos, en su finalidad inmediata.
Posiblemente —razona Baylos®>— pueda establecerse una correlacion entre la
dificultad de obtener la paralizacién productiva y la desorganizacion de la empresa en

adopte respecto de la titularidad del derecho en los distintos ordenamientos) pueden —validamente—
disponer del derecho de huelga. Sobre este tema, volveré mas adelante.

% Vid. MANTERO DE SAN VICENTE, O., Derecho Sindical, cit., p. 194.

4 El reconocimiento de la huelga como derecho, implica que su objeto puede extenderse hacia las
diversas reivindicaciones de la vida de trabajo e incluso a otras cuestiones que afectan a los intereses de
los trabajadores. Por lo tanto, el destinatario de la medida no es, necesariamente, el empresario (cft.
MARTIN VALVERDE, A., De la huelga..., cit., p. 307). En abono de esta tesis, Ojeda Avilés sefiala que
en el modelo polivalente del derecho de huelga, éste se concibe como medio de autotutela de la clase
trabajadora en todos los &mbitos de la vida social, y no s6lo en el ambito, importante pero limitado, de las
relaciones de trabajo (OJEDA AVILES, A., Derecho Sindical, cit., p. 457). Con similar tenor se ha dicho
que en el modelo polivalente (o dindmico), el objetivo de la accion huelguistica no es tanto la defensa de
los intereses inmediatos de los trabajadores sino la constituciéon de un nuevo orden social (MANTERO
ALVAREZ, R., Limites..., cit., p. 26).

% Cfr. BAYLOS GRAU, A., Huelga y sindicato: ¢una relacion en crisis ante la ineficacia de esta
medida de presion?, en VV.AA., Las relaciones laborales en Espafia 1978-2003, Fundacion Sindical de
Estudios, Madrid, 2003, p. 274. Agrega el citado autor (p. 275), que el propio concepto clasico de la
huelga de dafio a la contraparte como eficacia del ejercicio del derecho, se traslada desde la repercusion
en la capacidad productiva a la capacidad de la huelga de exhibir y hacer visible el conflicto.

% BAYLOS GRAU, A., Huelga y sindicato..., cit., p. 274/275.
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términos eficaces y con escaso coste, y su compensacion a través de la presencia publica
y visible socialmente del conflicto.

Esa traslacion de la tension que contiene el conflicto, con un fuerte componente
politico, asi como la externalizacion de sus efectos, hacia los poderes publicos y el resto
de los ciudadanos (modelo ternario de la huelga, en palabras de Marzal®’), es el dato
que caracteriza hoy a la huelga en general, y a la huelga que afecta servicios
esenciales®®, en particular.

Precisamente, el perjuicio que sufre el resto de la sociedad (usuarios y
consumidores), con motivo de un conflicto del cual se sienten ajenos, serviria como
justificacion a los fines de limitar y restringir el derecho de huelga, y con més razéon —
desde esta tesis— cuando éste afecta servicios esenciales. Vale decir, el interés
particular de los huelguistas colisionaria con el interés mas amplio —general— del
resto de la sociedad, razon por la cual, el sacrificio del primero en aras de garantizar la
satisfaccion del segundo, resultaria legitimo y razonable.

De este modo, el interés general (o publico) suele presentarse desde una
perspectiva funcional, para justificar la intervencion del Estado en la esfera de los
particulares, a través de prohibiciones, permisos o modos de gestion™. Seria algo asi
como un valladar —cuyo contenido difuso™ se presume, no obstante, homogéneo—
personificado en el Estado, que serviria a los fines de tutelar un interés que atafie a toda
la sociedad y que se ubica, en consecuencia, sobre el interés privado actuado por los
huelguistas, en aras de preservar un orden (también) publico, constante y univoco.

En otras palabras, el interés general funcionaria como una valvula de seguridad
del poder”, que legitima la intervencion restrictiva de la Administracion Pablica en el
campo de actuacion de los privados. Desde esta Optica, el Estado, en ejercicio de su
funcion de aseguramiento de las condiciones de existencia de la sociedad’?, debe hacer
prevalecer el interés general frente al interés colectivo, que se contrapone a él y se
expresa a través de la huelga.

" MARZAL, Antonio, Prélogo, cit., p. 20.

% La emergencia del interés especifico de los usuarios de los servicios esenciales, que padecen
socialmente la huelga pero no son juridicamente sujetos pasivos de la medida conflictiva, ni pueden
satisfacer las pretensiones de los huelguistas, junto a los protagonistas tradicionales del conflicto, puede
ser considerada, ciertamente, como la mas relevante caracteristica de la conflictividad laboral medular
que experimentan las sociedades del capitalismo avanzado, afectadas por procesos de tercerizacion de sus
economias, o predominio cada vez mas acusado en las mismas del sector servicios sobre la actividad
industrial convencional como escenario clasico del conflicto de clases (PALOMEQUE LOPEZ, Manuel
C.y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho del Trabajo, 10* edicion, Editorial Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid, 2002, p. 602/603).

% HUERTA OCHOA, Carla, El concepto de interés plblico y su funcién en materia de seguridad
nacional, en Diario oficial de la Federacion, México, 2005, p. 132.

" En la praxis, la Administracion suele determinar el contenido del interés general en base a criterios
multivocos, no exentos de cierta discrecionalidad.

" LAVAGNA, C., Il concetto di ordine pubblico alla lucce delle norme costituzionale, en Democrazia e
Diritto, 1976, p. 374; citado por BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga y servicios esenciales, 2°
edicion, Tecnos, Madrid, 1988, p. 113.

72 Del Vecchio critica esta formula, tomada de Thering, por entender que el concepto de condiciones de
existencia de la sociedad, resulta profundamente ambigua, aprioristica, y por lo tanto, rechazable (vid.
DEL VECCHIO, Giorgio, Filosofia del Derecho, 9* edicion, Bosch, Barcelona, 1991, p. 397).
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Dicho esquema argumental se cimenta, empero, sobre una falacia inicial, cual
es, considerar que el derecho de huelga expresa un interés —inexorablemente—
contrapuesto al interés general.

En efecto, los derechos fundamentales, como conjunto o individualmente
considerados, forman parte del interés general o, mejor, del bien comdn’, cuyo
contenido no es inmutable sino que resulta variable en funcion del contexto historico
(condiciones politicas, sociales, econdmicas, morales y culturales).

Tal como ha quedado expuesto supra, el derecho de huelga integra el elenco de
derechos fundamentales, por consiguiente, expresa también el interés general a través de
la reivindicacién que contiene el interés social, dindmico y colectivo que lo anima’*.

El interés general, entendido éste como el conjunto de condiciones que permiten
que todas y cada una de las personas y los grupos sociales puedan desenvolverse y
alcanzar su plena realizacion’; o en sentido analogo, como los intereses publicos y
heterogéneos cuya tutela, en el marco de un determinado ordenamiento juridico, se
estime oportuna para el progreso material y moral de la sociedad con la que este mismo
ordenamiento se corresponde’®, no es contrario a los intereses privados’’, sino que
resulta superador de éstos, a través de su reconocimiento, coordinacion y condensacion
en la norma constitucional que expresa el proyecto politico y social del Estado.

No hay, en consecuencia, diferencia objetiva entre interés social e interés
publico, sino que estos son determinados intereses sociales que se actlian publicamente;
los poderes publicos publifican —dotando de medios publicos de gestion y tutela— un

7 SERNA, Pedro, y TOLLER, Fernando, La interpretacion constitucional de los derechos

fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derecho, LL, 2000, p. 79.

™ En contra de esta interpretacion se ubicaria Santoro-Passarelli a quien se le atribuye la definicién del
interés colectivo como el interés de una pluralidad de personas a un bien apto para satisfacer una
necesidad comln, que no consiste en la suma de intereses individuales, sino en su combinacion, y es
indivisible, en el sentido que viene satisfecho, no ya por bienes aptos para satisfacer las necesidades
individuales, sino por un unico bien apto para satisfacer la necesidad de la colectividad. De modo tal que,
el interés colectivo que no sea un interés general de toda la colectividad organizada, aun siendo un interés
diferente del interés individual, es de por si un interés privado, no es todavia un interés publico
(TARELLO, Giovanni, Teorias e ideologias en el Derecho Sindical, traduccién de la 2° edicion, De
Teorie e ideologie nel Diritto Sindacale; I"esperienza italiana dopo la costituzione, Di Comunita, Milano,
1972), Comares, Granada, 2002, p. 28; citado por ACKERMAN, Mario E., Interés colectivo, en
ACKERMAN, Mario E. (dir.) y TOSCA, Diego M., Tratado de Derecho del Trabajo, T. VII-I, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 25).

7 SERNA, Pedro, y TOLLER, Fernando, La interpretacion constitucional..., cit., p. 82.

76 PIZZORUSSO, Antonio, Interesse pubblico e interessi pubblici, Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1972, p.
68; citado por BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga y servicios esenciales, 2° edicion, Tecnos,
Madrid, 1988, p. 113.

"7 El contenido del interés general no es antagénico al de los intereses particulares, de los que son
portadores los huelguistas, el interés general no se conforma como algo separado y distinto de éstos, sino
que en ¢l participan activamente grupos cuya adicion de intereses llegan incluso a suplantar al interés
general al imponer que los haga suyos y los promocione y actie y, en todo caso, deben buscarse vias de
conciliacion entre los intereses profesionales que la huelga defiende y el interés general confirmado y
admitido por la mayoria (TORRENTE GARI, Susana, El ejercicio del derecho de huelga y los servicios
esenciales, Cedecs, Barcelona, 1996, p. 213). En el mismo sentido vid. SERNA, Pedro, y TOLLER,
Fernando, La interpretacidn constitucional..., cit., p. 82.

18



conjunto de intereses sociales concretos, conforme el disefio normativo constitucional y
a través del sistema institucional’®.

En el orden positivo nacional y en linea con el esquema teorico trazado hasta
aqui, el derecho de huelga reconocido constitucionalmente a través de la reforma del
ano ‘57, expresa el interés general ligado al “desarrollo humano” y “al progreso
econémico con justicia social”, receptado en el inciso 19 del articulo 75 de la
Constitucion Nacional ampliada en el afio 1994. Constituye, asimismo, una “medida de
accion positiva” destinada a garantizar “la igualdad real de oportunidades y de trato” y
el “pleno goce” de los derechos reconocidos en la propia Constitucion y aquellos
contenidos en los Tratados Internacionales vigentes sobre Derechos Humanos, cuya
promocién ha sido encargada al legislador, conforme el mandato expreso del
constituyente plasmado en el inciso 23 del ya citado articulo 75 de nuestra carta magna.

Quiere esto decir que, el derecho de huelga, de acuerdo con el significado de su
reconocimiento constitucional y con su propia funcionalidad, aparece como un
instrumento especialmente idéneo’® para materializar el interés piblico expresado en la
norma fundamental y de ese modo, coadyuvar a la profunda tarea de transformacion
social a la que obliga®™. No se encuentra por tanto, condicionado por el interés general,
sino que es el mismo interés actuado en funcién del objeto constitucional.

Cabe apuntar, no obstante, que existen otros intereses publicos, que también
encuentran cabida en derechos fundamentales, cuya actuacion puede colisionar con el
ejercicio del derecho de huelga. La ponderacion®' y posterior composicion de estos
conflictos, entre derechos de igual jerarquia, resultard de los criterios normativos
establecidos en cada ordenamiento juridico, con referencia preponderante a la
regulacion de los servicios esenciales, en razon de los bienes juridicos que —como
veremos mas adelante— estos se encuentran llamados a satisfacer. Bien entendido que,
tal como sefiala Ermida Uriarte, el Gnico limite verdaderamente plausible al ejercicio
del derecho de huelga es el del mantenimiento de los servicios esenciales®”.

4. Limites externos (y los limites de éstos) al ejercicio del derecho de huelga

Ya se ha analizado, en el capitulo 4.3. de esta obra colectiva, la tipologia de los
limites al derecho de huelga®. Me interesa ahora, calibrar el foco en los denominados

® Cfr. BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 117.
" BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 118.
% BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 118.

¥ El criterio ponderativo juega en cada caso concreto, por tanto, se aleja de instaurar una regla comun,
pétrea ¢ idéntica para todos las hipdtesis; por el contrario, busca la valoracion de las peculiaridades del
caso empirico (TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne, Limites externos al ejercicio del derecho de
huelga y las huelgas ilicitas, en BAYLOS, Antonio (coord.), Estudios sobre la huelga, Bomarzo,
Albacete, 2005, p. 50).

%2 Ademas y por supuesto —segun sefiala el jurista uruguayo—, del sabotaje, la destruccion del aparato
productivo y la violencia fisica (ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilizacion..., cit., p. 54).

% Vid. GARCIA, Héctor Omar, Medidas legitimas de accion sindical, capitulo 4, titulo 4.3. de esta obra
colectiva.
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limites externos®* al ejercicio del derecho de huelga, conforme la clasificacion que se le
atribuye a Santoro-Passarelli.

En puridad, el autor italiano no desarroll6 el concepto de limite externo, sino que
éste se derivaria —a contrario sensu— de su confrontaciéon con otro término que si
acufo aquél, cual es, el de limite intrinseco del derecho de huelga.

En efecto, en su obra “Nociones de Derecho del Trabajo” el mencionado jurista
seflala que existen limites coesenciales de la huelga, como la finalidad de tutelar el
interés profesional propio de quien se abstiene del trabajo y su referencia a la relacion
de trabajo subordinado, por lo que no pueden considerarse tuteladas ni las llamadas
huelgas politicas, ni las de simple solidaridad, ni las suspensiones de actividad por parte
de sujetos que no son trabajadores subordinados; deduciendo también, otros limites
intrinsecos de la investidura de una funcion soberana (como el caso de los magistrados)
o del especial status subjectionis (en cuyo grupo incluye a los trabajadores que
pertenecen a los cuerpos armados del Estado u otros entes publicos)®’.

Hay que advertir, no obstante, que la distinciéon entre limites internos (o
intrinsecos) y limites externos (o extrinsecos) del derecho de huelga, ha sido criticada
por gran parte de la doctrina.

Es Giugni (otro profesor italiano), quien mejor resume la cuestion. Sefiala este
autor, quien define —en sentido analogo a otros juristas®*— los limites externos como
aquellos derivados de la necesidad de coordinar el reconocimiento del derecho de
huelga con otros valores constitucionales®’, que la distincion entre limites extrinsecos e
intrinsecos ha sido totalmente superada, desde que los limites internos al derecho de
huelga, entendidos éstos como aquellos que la jurisprudencia establecia sobre la base de
una técnica definitoria restrictiva de la huelga, no se compadecia con el articulo 40 de la
norma constitucional que lo garantiza®™. Cabe recordar, que la interpretacién
jurisprudencial criticada, se llevaba a cabo desde la conceptualizacion que el propio
Santoro-Passarelli habia elaborado sobre la huelga, como abstencion de trabajo
concertada para la tutela de un interés colectivo®, formula ésta, ya impugnada atento
su excesiva rigidez, por cuanto excluia del ambito de tutela del derecho de huelga
aquellas modalidades distintas a la mera abstencion de trabajo, y a las medidas que
tuvieran por objeto reivindicaciones extracontractuales.

Con arreglo a dicha técnica, se pretendia reenviar un hecho social a un tipo ideal,
confundiendo de tal modo, el plano del ser con el del deber ser; no se decia en realidad

% Por cuanto, la limitacion del derecho, operaria desde el exterior de su contenido (VIVERO SERRANO,
Juan B., La huelga..., cit., p. 60).

% SANTORO-PASSARELLI, Francesco, Nociones..., cit., p. 51.

% Vid. CARUSO, Bruno, Le relazioni sindacali, con la colaboraciéon de ALAIMO, Anna, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2004, p. 184; y también, GALANTINO, Luisa, Diritto Sindacale, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2006, p. 205. En la misma linea, Mantero Alvarez entiende que los limites externos
estarian indicando la proteccion de otros derechos y bienes juridicos de igual o superior jerarquia que la
huelga, que eventualmente se puedan ver lesionados por ésta (MANTERO ALVAREZ, Ricardo,
Limites..., cit., p. 54).

7 GIUGNI, Gino, Diritto Sindacale, con la colaboracién de BELLARDI, Lauralba, CURCIO, Pietro y
GAROFALO, Mario G., Cacucci Editore, Bari, 2006, p. 238.

% GIUGNI, Gino, Diritto Sindacale, cit., p. 238/239.
% SANTORO-PASSARELLI, Francesco, Nociones..., cit., p. 48.
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lo que la huelga era sino lo que la huelga debia ser, de acuerdo a una definicion
aprioristica”.

De lo expuesto se infiere que los denominados limites internos no estan
relacionados, en puridad, con las restricciones al ejercicio del derecho de huelga, sino
mas bien, con el concepto mismo del derecho. Vale decir, que recurriendo a dicha
clasificacion, se pretende expulsar del ambito de tutela del derecho de huelga, aquellas
manifestaciones que (ya sea por el modo de su ejercicio y/o por sus fines) no logran
insertarse dentro de una determinada construccion técnico juridica, interpretada con
diversa flexibilidad, de acuerdo también, a un determinado contexto historico, politico y
social, pero que no resulta admisible en un sistema de relaciones laborales que garantice
la libertad sindical, respecto de la cual, la huelga resulta una de sus expresiones mas
acabadas.

Desde esta optica, tampoco resulta satisfactorio el escrutinio acerca de la validez
de la huelga con arreglo a la teoria del abuso del derecho’’. Ello asi, por cuanto el
abuso del derecho requiere de un elemento subjetivo concreto para configurarse como
tipologia: la utilizacion de un derecho con una finalidad distinta de aquella para la cual
fue creado’. En consecuencia, la ponderacion del dafio que irroga la huelga al
empleador (y/o a la poblacion), si sirve a su funcionalidad especifica como medio de
autotutela de los derechos e intereses de los trabajadores, no podria en modo alguno
derivar en su calificacion como abusiva. So6lo podria ser considerado abusivo su
ejercicio, si la huelga tuviese un objeto distinto a la defensa (directa o solidaria) de los
intereses y/o la reivindicacion de los derechos de los trabajadores en el plano
contractual y/o politico; vale decir, una finalidad distinta a aquella para la que fue
creada (en tal caso, dicha accion quedaria, naturalmente, fuera de los lindes del derecho
de huelga).

También Ackerman descarta la clasificacion que distingue entre limites internos
y externos del derecho de huelga. A su juicio, y mas alla de las criticas conceptuales que
merece la citada categorizacion, los llamados limites internos impuestos por
regulaciones heterébnomas seran legitimos en cuanto exhiban, como verdadera finalidad,
la fijacion de limites externos al ejercicio del derecho de huelga; mientras que, en
ausencia de wuna necesidad externa, el limite interno sbélo se justifica en
reglamentaciones autonomas que, precisamente por su fuente, admiten un mayor grado
de restriccion del derecho, al punto de que son concebibles las clausulas pactadas de
“paz social” o de “arbitraje obligatorio” que suponen una renuncia —aunque mas no sea
temporal— a la huelga®.

% MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 223.

° El articulo 1071 de nuestro Codigo civil establece que: “El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningtn acto. La ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al
reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.”
(texto segtin ley n° 17.711).

2 ALVAREZ, Eduardo O., Reflexiones sobre el derecho de huelga, DT, 1991-B, p. 1586.

% ACKERMAN, Mario E., Reglamentacion..., cit., p. 807. Por mi parte, entiendo que cabria efectuar
alguna aclaracion respecto del enunciado sostenido por Ackerman. Ello asi, por cuanto la posibilidad de
restringir el ejercicio del derecho de huelga a través de clausulas de paz social o de arbitraje obligatorio,
por via de la negociacion colectiva, solo seria valida para todos los trabajadores comprendidos en el
ambito de negociacion, en aquellos sistemas que le atribuyen al convenio (o acuerdo) eficacia erga omnes
y reconocen la titularidad exclusiva del derecho de huelga en el sujeto sindical. De lo contrario, dichas
clausulas obligarian sélo a la organizacién gremial, pero no a los trabajadores (sin perjuicio de los
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En la misma linea trazada por los autores citados precedentemente, sefiala
acertadamente Caruso’ que, aun cuando no pueda sostenerse validamente que la huelga
sufra de limites internos, si acepta —en cambio— limites externos, en razon de su
balanceo con otros derechos de igual o superior relevancia.

Esta es, cierta y logicamente —y mas alld de la terminologia adoptada—, la
posicion significativamente mayoritaria que enarbola la doctrina especializada”, dado
que no se discute la necesidad de racionalizar el ejercicio del derecho de huelga, frente a
prestaciones vitales que resultan prioritarias respecto de aquél®®, contenidas en otros
derechos fundamentales’’, garantizados constitucionalmente a todas las personas.

Desde esta perspectiva, entonces, la identificacion de aquellas prestaciones
vitales prioritarias o —de acuerdo a Capdén Filas— necesidades bésicas
fundamentalesgg, servird a los fines de demarcar, en concreto, los limites (y los limites a
la limitacion de estos; o sea, el contenido esencial del derecho) al ejercicio de la huelga,
y dependerd, en cada caso, de las técnicas de determinacion utilizadas en los respectivos
ordenamientos nacionales.

Siguiendo los lineamientos trazados hasta aqui, y si de elaborar un criterio
comun se trata, podriamos resumir en tres grupos los limites externos al derecho de
huelga, cuyo tratamiento diverso se encuentra, no obstante, previsto en la mayoria de las
legislaciones.

En primer lugar, los limites externos que funcionan como exclusiones
aprioristicas y selectivas del derecho de huelga respecto de determinados y precisos
colectivos de trabajadores, en razon de la indole de la actividad que desempefian y los
intereses preeminentes que se encuentran llamados a garantizar.

Luego, las suspensiones del derecho de huelga, que se justifican en la
preservacion del Estado y la seguridad nacional, con arreglo a un encuadramiento legal
usualmente previsto en las cartas constitucionales.

Y finalmente, las restricciones (incluso, prohibiciones) al ejercicio del derecho
de huelga, en casos concretos donde éste colisiona con otros derechos fundamentales,
que resultan igualmente merecedores” de proteccion, provistos normalmente a través
de determinados servicios y receptados dentro de la categoria juridica propia del

efectos, no juridicos, que la concertacion de tales compromisos pudiera acarrear sobre los representados
por el sindicato).

* CARUSO, Bruno, Le relazioni..., cit., p. 184.
% Vid., por todos, GIUGNI, Gino, Diritto Sindacale, cit., p. 250 y ss.
% VV.AA., Derecho de huelga..., cit., p. 264.

°7 El dato a tener en cuenta es, justamente, la prestacion vital comprometida a través del servicio que sirve
a los fines de garantizar el derecho fundamental. En tal entendimiento, resulta altamente improbable que
la huelga pueda afectar (comprometer) derechos fundamentales tales como la libertad religiosa,
ideoldgica o de culto, el honor, la intimidad, la propia imagen, a libertad de reunion y de participacion, o
la sindicacion. Se trata —al decir de Molero Manglano— de la viabilidad de servicios que colectivamente
una sociedad necesita, bien ineludiblemente o bien porque no puede prescindir de ellos durante un
determinado plazo de tiempo o a partir de determinado nivel de privacion de los mismos (MOLERO
MANGLANO, Carlos, Derecho sindical, Dykinson, Madrid, 1996, p. 711/2)

% CAPON FILAS, Rodolfo, Servicios esenciales y conflicto, DT, 1993-B, p. 1360.

% FERNANDEZ PROL, Francisca, La huelga en los servicios esenciales de la comunidad, Consejo
Econdémico y Social, Madrid, 2005, p. 54.
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Derecho del Trabajo, denominada servicios esenciales. Acerca de la problematica
especifica que atafie a los servicios esenciales en orden a su determinacion, regulacion y
efectos sobre la huelga, se dedica lo que sigue de esta obra.

4.1. Excursus 1: Sujetos excluidos del derecho de huelga

No obstante, se hace necesario —con caracter previo— distinguir los limites al
ejercicio, de las exclusiones del derecho de huelga, respecto de ciertos colectivos de
trabajadores.

Ello asi, por cuanto los limites externos surgen coyunturalmente, enervando el
derecho en razéon de determinadas circunstancias del momento en el que se desea
ejercitar: de ahi su calificacion de limites al ejercicio, y no a la titularidad'®. En otras
palabras, no corresponde hablar de limites al ejercicio del derecho de huelga respecto de
aquellos colectivos que, en razén de la actividad que desempefian (que, de todos modos,
sirve a los fines de asegurar la vigencia de garantias fundamentales) se encuentran,
previamente y en toda circunstancia, excluidos del goce del derecho.

Los distintos ordenamientos nacionales coinciden mayoritariamente en ubicar
dentro de dicho segmento a los miembros de las fuerzas armadas y de las fuerzas
policiales, en sus diversas variantes, en atencion a la finalidad del servicio que prestan.

Ciertamente, en un régimen democratico, la efectiva restriccion o prohibicion
del derecho de huelga de determinados colectivos funcionariales tiene relevancia al
necesitarse garantizar la propia subsistencia del sistema politico, asegurando la
neutralidad de quienes desarrollan una funcién importante para la sociedad, y que estan
organizados dentro de la aplicacién estricta de jerarquia y disciplina para la

preservacion de la paz social y para la propia conservacion del Estado establecido'®".

Estos cuerpos separados y burocraticos del Estado, revisten una importancia
decisiva para la conservacion del equilibrio de poder, al ostentar el monopolio de la
violencia y ejercer funciones especialmente represivas; constituyéndose de tal modo, en
terreno apto para configurar un ordenamiento especial, en donde la organizacion del
cuerpo exige el sacrificio de los derechos ciudadanos de sus componentes que puedan
incidir en las prioritarias funciones encomendadas'®%.

En linea con tales consideraciones, el Convenio numero 87 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, referido a la libertad sindical y proteccion del derecho de
sindicacién'®, prevé en su articulo 9, apartado 1, que “La legislacion nacional debera
determinar hasta qué punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a la policia las garantias
previstas por el presente Convenio...”'", y agrega, en el punto 2. del mismo articulo,

1 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical, cit., p. 480.

" GONZALEZ DE LA ALEJA, Ramén, La titularidad del derecho de huelga. En especial en la funcién
publica: perspectivas juridico criticas, Comares, Granada, 1999, p. 301

2 BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 48.
19 Aprobado por nuestro pais mediante Ley n® 14.392 (B.O. 29/12/1959).

"% En similar sentido, el articulo 8.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU, adoptado el 26 de diciembre de 1966 (e incorporado expresamente en nuestro
articulo 75 inciso 22, CN), advierte la posibilidad de que las legislaciones internas restrinjan el ejercicio
del derecho de huelga por los miembros de las fuerzas armadas, la policia o —incluso— Ila
Administracion del Estado.
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que “...De conformidad con los principios establecidos en el parrafo 8 del art. 19 de la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, la ratificacion de este
Convenio por un miembro no debera considerarse que menoscaba en modo alguno las
leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes que concedan a los miembros de
las fuerzas armadas y de la policia garantias prescritas por el presente Convenio.”

Empero, el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la
OIT (CLYS), precisa que “los miembros de las fuerzas armadas que podrian ser excluidos
de la aplicacion del Convenio ntiim. 87 deberian ser definidos de manera restrictiva™'® y
deja a salvo, expresamente, el derecho de sindicalizacion y libertad sindical del personal

.. 106
civil de esas fuerzas .

Es cierto que, el citado Convenio n° 87 no refiere expresamente a la huelga, sin
embargo, la propia doctrina del CLS ha dejado claramente establecido que el derecho de
huelga es corolario indisociable del derecho de sindicacion protegido por el Convenio
nimero 87'”7, por lo tanto, una interpretacion coherente de su sistema de normas lleva a
colegir que el ejercicio de la huelga, respecto de los colectivos analizados, sigue la
suerte que el referido instrumento prescribe en general, con relacion al ejercicio de la
libertad sindical.

A mayor abundamiento, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de OIT (CEACR), tiene dicho que la expresion “actividades y
programa de accién” contenida en el articulo 3 del Convenio 87, sélo tiene sentido, en
relacion con lo dispuesto en el articulo 10 del mismo cuerpo normativo, segun el cual el
término organizacion significa, en ese contexto, toda organizacion que tenga por objeto
fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de los empleadores'®. En
consecuencia, dado que, para que los trabajadores puedan fomentar y defender sus
intereses necesitan disponer de medios de accion que les permitan ejercer presiones para
el logro de sus reivindicaciones, el significado de la expresion “programa de accion”,

incluye la huelga'®.

Las distintas regulaciones nacionales''’ receptan (aunque con matices) las
prescripciones de la OIT.

105 Recopilacion de 1996, parrafo 219:330; informe caso nimero 2229, parrafos 941 y 335; informe caso
namero 2257, parrafo 459; en OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* edicion revisada, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, p. 50.

1% Informe caso namero 2387, parrafo 868; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 51.
7 Informe caso niimero 1954, parrafo 405; en OIT, La libertad sindical.. ., cit., p. 115.

1% OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, Conferencia Internacional del Trabajo, 81? reunion, Ginebra, 1994, p. 70.

1 01T, Libertad sindical..., cit., p. 70.

10 1 ag referencias al derecho comparado que, de modo recurrente, se efectuaran a lo largo de esta obra,
tienen como objeto completar el analisis tematico que aqui se aborda. Interesa, en tal sentido, conocer (al
menos en parte) los distintos regimenes y los medios técnicos utilizados a los fines de regular el ejercicio
del derecho de huelga con especial referencia a los servicios esenciales. Cabe anotar, empero, que los
datos comparados son tomados de ordenamientos nacionales que guardan alguna similitud con en el
nuestro, razon por la cual, las referencias son ensayadas con exclusividad, hacia los regimenes vigentes de
determinados paises que integran América Latina (eventualmente, se afiaden al andlisis datos relativos a
los sistemas de relaciones colectivas del trabajo de Canada y EE.UU.) y Europa occidental.
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En algunos paises, se les reconoce a las fuerzas armadas y policiales el derecho
de sindicalizacion y mecanismos especificos de representacion y negociacion,
proscribiendo el derecho de huelga. En otros, directamente se excluye a dichos cuerpos
de la libertad sindical. También hay casos en los que se efectian diferencias entre uno y
otro cuerpo, reconociéndoles a algunos, ciertos derechos sindicales y excluyendo a
otros, por completo, del goce de dichas garantias.

Suele incorporase —también—, al servicio penitenciario en la categoria de
fuerzas de seguridad, ain cuando, sobre este colectivo en particular tiene dicho el CLS
que el personal de establecimientos penitenciarios debera gozar del derecho de
sindicacion'"".

En Francia, por ejemplo, existen prohibiciones al derecho de huelga que
resultan de leyes, decretos u ordenanzas, que involucran al personal de compaiiias
republicanas de seguridad, policia, servicios exteriores de la administracion
penitenciaria, justicia, cuerpo prefectoral, fuerzas armadas, y trabajadores de las

. . .. . . 112
comunicaciones del Ministerio del Interior ~.

El sistema de relaciones laborales italiano (al igual que el griego'”, el
espafiol'', el britanico'"” y el paraguayo''®) tampoco reconoce la titularidad del derecho
de huelga al personal policial y militar'"’.

Por su parte, el articulo 42 de la Constitucion Federal de Brasil excluye
expresamente del derecho de sindicacion y de huelga, a los servicios militares (FF.AA.,
servidores militares, policias militares y cuerpos de bomberos militares)''*. La misma

" Informes casos niimero 2177 y 2183, parrafo 663; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 52.

"2 Cfr. JAVILLIER, Jean C., Derecho del Trabajo, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo,
2007, p. 836.

3 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, Informe griego, en VV.AA., MARZAL, Antonio (ed.), La huelga hoy en
el Derecho Social Comparado, Bosch-ESADE-Facultad de Derecho, Barcelona, 2005, p. 142.

14 Cabe aclarar, no obstante, que las fuerzas de seguridad (a diferencia de las fuerzas armadas, cft.
articulo 1.3 LOLS) cuentan con un régimen especifico de libertad sindical, regulado en la ley 2/1986, del
13 de marzo (vid. SALA FRANCO, Tomas y ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, Derecho sindical...,
cit., p. 491/493; y PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C., Derecho Sindical Espafiol, 4* edicion, Tecnos,
Madrid, 1991, p. 104/109).

"5 Bl articulo 91 de la Police Act de 1996 establece que “cualquier persona que cause o intente causar, o
haga alglin acto dirigido a causar desafecciones entre los miembros de cualquier fuerza policial, o induzca
o intente inducir, o haga cualquier acto dirigido a inducir a cualquier miembro de la policia a abandonar
su servicio” podra ser castigado con una pena de prision por un maximo de dos afios. Una prevision
analoga se aplica a las Fuerzas Armadas, considerando la Incitement to Disaffection Act 1974 que la
organizacidon o participacion en acciones industriales en este sector supone un incumplimiento de las
leyes militares (vid. CARBY HALL, Jo, Informe britanico, en VV.AA., MARZAL, Antonio (ed.), La
huelga hoy en el Derecho Social Comparado, Bosch-ESADE-Facultad de Derecho, Barcelona, 2005, p.
54; y FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, Los servicios esenciales como limites al derecho de huelga
(apuntes sobre las soluciones ofrecidas por los ordenamientos britanico y espafiol), Universidad de Leon
— Secretariado de Publicaciones, Leon, 2006, p. 76).

116 Articulo 98 de la Constitucion del Paraguay.

7 Aunque ambos colectivos gozan de mecanismos especificos de representacion ante las autoridades
(cfr. CARINICI, Franco, DE LUCA TAMAIJO, Raffaelle, TOSI, Paolo y TREU, Tiziano, Diritto del
Lavoro. Il diritto sindacale, 5* edizione, Wolters Kluwer Italia Giuridica, Torino, 2006, p. 246.

""" GIGLIO, Wagner D., La huelga en Brasil, en GRUPO DE LOS NUEVE, PASCO COSMOPOLIS,
Mario (coord.), La huelga ..., cit., p. 31.
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exclusion contiene el articulo 42 de la Constitucion peruana (de igual manera procede el
articulo 153, respecto del Poder Judicial y el Ministerio Publico).

Uruguay, donde la realidad normativa que rige a los militares aunada a las
peculiaridades que estos presentan como cuerpo, conduce a afirmar —siguiendo a
Mantero Alvarez— la existencia de una verdadera interdiccion de la huelga para este
sector de funcionarios''’; reconoce en cambio, el derecho de huelga del personal
policial, aunque resulta susceptible de ser encuadrado en la categoria de servicio

. L e 4. . . . . ..o 120
esencial, y limitado a reivindicaciones funcionales desprovistas de contenido politico .

En nuestro pais, ninguna ley nacional ha excluido expresamente al personal de
las fuerzas de seguridad (policia y FF.AA.), del ambito de aplicacion del Convenio 87
de la OIT; ni existen restricciones legales en orden a su derecho de sindicalizacion.

Tampoco hay restricciones predeterminadas relacionadas al ejercicio del
derecho de huelga de dichos colectivos, sin perjuicio del tratamiento general que el
articulo 24 de la ley n® 25.877'*' dispensa a los servicios esenciales y aquellos que
podrian ser considerados tales, conforme el procedimiento especifico alli contenido.

En cambio, la ley n° 23.544'**, que aprueba el Convenio numero 154 de la OIT,
sobre el fomento de la negociacion colectiva, si establece expresamente su
inaplicabilidad a las Fuerzas Armadas y de Seguridad; de donde no se podria deducir,
empero, que las fuerzas armadas y la policia se encuentran segregadas del derecho de
sindicacion y negociacion colectiva, ya que el articulo 5.1. del Convenio n°® 98 de la
OIT (también ratificado por Argentina'>’), presupone que tales garantias alcanzan a los
mencionados cuerpos, delegando en las legislaciones nacionales, solamente, la

determinacion de dicho alcance'?*.

No obstante el contexto normativo descripto, la autoridad administrativa y la
jurisprudencia'® han sido contestes en negar la posibilidad de sindicalizacion de las
fuerzas armadas y policiales (y con ello, la facultad de ejercer cualquier tipo de accion
sindical, ya sea de representacion, negociacion y/o reclamacion), con fundamento —
paraddjicamente—, en la memorada ausencia de norma legal que reconozca
expresamente dichos derechos a los colectivos mencionados.

"9 MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 171.
120 MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 177.
21 B.0. 19/03/2004.

'22B.0. 15/01/1988.

12 Aprobado por Decreto ley n° 11.594, B.O. 29/09/1958.

2% En efecto, se trata de una formula mas amplia que aquella contenida en el art. 9.1. del Convenio 87,
que tutela con mayor intensidad la libertad sindical, ya que no permite excluir a las fuerzas de seguridad
del disfrute del derecho, sino que, cuanto mucho, admite la posibilidad de restriccion de dichas garantias.
Asi, establece expresamente el art. 5.1. del Convenio 98: “La legislacion nacional debera determinar el
alcance de las garantias previstas en el presente convenio, en lo que refiere a su aplicacion a las fuerzas
armadas y la policia”

123 CNAT., sala VI, “Ministerio de Trabajo c. Sindicato Unico del Personal de Seguridad”, del
15/02/2006; sala V, “Asociacion Profesional de Policias de la Provincia de Buenos Aires ¢. Ministerio de
Trabajo ” y “Asociacion Unién Personal Policial de Rio Negro c. Ministerio de Trabajo”, ambos del
12/11/2002; y sala X, “Asociacion Profesional Policial de Santa Fe c. Ministerio de Trabajo”, del
17/03/2003.
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Distinta ha sido la suerte del personal afectado al Servicio Penitenciario, cuyo
derecho de sindicalizacion ha sido reconocido por la justicia de la provincia de Cordoba
en instancia de grado'”®, sin entrar a considerar, empero, la posibilidad de ejercicio del
derecho de huelga, cuyo tratamiento fue diferido a la legislaciéon nacional que
eventualmente pudiera reglamentarlo.

4.2. Excursus 2: Derecho de huelga y funcion publica

También incluidas en el plano subjetivo, se verifican limitaciones mas genéricas
al derecho de huelga, respecto de los trabajadores que se encuentran al servicio del
Estado.

En épocas pasadas la restriccion alcanzaba, practicamente, a todos los
trabajadores que ejercian funciones publicas, sin interesar la ubicacion jerarquica que
ocupaban aquellos en la estructura orgéanica de la Administracion, ni el tipo de relacion
que los vinculaba con ésta.

Las causas preponderantes que servian de basamento a los fines de justificar tal
negacion son resumidas por Gonzilez de la Aleja, segiin el siguiente detalle: el
principio de jerarquia, que presupone deberes de obediencia, lealtad y voluntad de
servicio, que no resultan compatibles con la subversion e insubordinacién que supone la
manifestacion del fenomeno huelguistico; la posicion de supremacia en la que se
encuentra la Administracion respecto del funcionario, entendida dicha supremacia como
superioridad en la delimitacion legal o reglamentaria de las condiciones de trabajo del
funcionario; la teoria del 6rgano, en virtud de la cual el funcionario se identifica con la
Administracion misma, actuando aquél como o6rgano de ésta'?’; y, finalmente, el
principio de continuidad de los servicios publicos, segliin el cual, tales servicios no
pueden ser interrumpidos, tanto por la naturaleza de los mismos, como por los intereses
que satisfacen a la comunidad'?®.

Los argumentos expuestos, de evidente cuiio administrativista, se encontraban
fuertemente enraizados en los distintos ordenamientos nacionales que consideraban
natural la exclusion del disfrute del derecho de huelga por parte de los funcionarios
publicos. En algunos casos, la violacién del principio de continuidad de los servicios
publicos por parte del personal a su cargo acarreaba la configuracion del delito de
conspiracion (vgr., Bélgica'®).

No obstante, desde mediados del siglo pasado hasta ahora, el panorama expuesto
se ha modificado sustancialmente. Tal como sefialara oportunamente Krotoschin, la

126 Juzgado de 1° Instancia y 31* nominacion en lo Civil y Comercial, Cérdoba, “Rearte, Adriana Sandra
y otro c. Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba s. Amparo”, del 08/02/2008.

27 Esa fue la tesis adoptada por la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en el fallo “Bernardo
Bacigalupo, Juan J.”, del 14-02-1958 (CSJN, Fallos, 240:47; LL Online), al declarar que los funcionarios
y empleados del Poder Judicial carecen del derecho de huelga, “por cuanto ellos colaboran en el
desempefio de una actividad que, en cuanto representa precisamente una de las manifestaciones
fundamentales del poder publico, no puede ser paralizada sin que se desvirtie al propio tiempo el
concepto de Estado en su esencia misma.”

128 Cfr. GONZALEZ DE LA ALEJA, R., La titularidad..., cit., p. 189/192.

1% vid. STROOBANT, Maxime, Informe Belga, en , en VV.AA., MARZAL, Antonio (ed.), La huelga
hoy..., cit.,, p. 156. A la hora actual, empero, el derecho de huelga de los funcionarios publicos es
implicitamente reconocido en el derecho interno belga, aun cuando las acciones que acompafian su
ejercicio pueden llegar a resultar pasibles de sanciones disciplinarias.
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profunda evolucion operada en las ultimas décadas —tanto en el plano de la doctrina
juridica como en la practica de las relaciones laborales y en la organizaciéon misma de la
estructura administrativa del Estado— muestra claramente que la negacion absoluta del
derecho de huelga a los trabajadores estatales por el solo hecho de serlos resulta
inconciliable con la realidad socioldgica (y politica) actual’®’; y que por lo tanto, no
existe ya una razon plausible para diferenciar las distintas categorias de

subordinados®®.

De modo tal que, en la actualidad, conviven sistemas normativos que mantienen
el cercenamiento absoluto del derecho de huelga de los funcionarios publicos,
cualquiera sea la indole de la actividad desempenada al servicio del Estado (vgr.
Bolivia'*?, Chile'”, Republica Dominicana'®* y Alemania'”), con otros que lo
reconocen, como en el caso francés —aunque sujeto a condicionamientos destinados a
evitar un uso abusivo o contrario a las necesidades del orden ptblico'**— o el modelo
sueco —siempre que la accidon colectiva no tenga la finalidad de influir en las
condiciones politicas nacionales, sino solo en la relacion entre las partes o en

solidaridad con otros trabajadores del sector publico'>’—.

En Espana, la Ley de Medidas de Reforma de la Funciéon Publica de 1984,
reconoce implicitamente el derecho de huelga de los funcionarios publicos sujetos al

% En la misma linea podria situarse al principio de la “razon de Estado”, o a la doctrina de los actos
politicos sustraidos a la revision jurisdiccional, o también, a la concepcion del “secreto de Estado” como
prerrogativa no fiscalizable del poder ejecutivo; rémoras, todas éstas, de un absolutismo ya perimido (cfr.
FERRAJOLI, Luigi, Democracia..., cit., p. 209).

1 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado practico de Derecho del Trabajo, T. II, Depalma, Buenos Aires,
1962, p. 224; citado por CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga..., cit., p. 42. En igual sentido, vid.
PANKERT, Alfred, Solucién de conflictos de trabajo en los servicios esenciales, en Revista Internacional
del Trabajo, Ginebra, 1981, vol. 100, n° 1, p. 58.

132 Articulo 118 de la Ley General del Trabajo (1942).
133 Articulo 19 de la Constitucion Politica de Chile.

134 Articulo 8, ordinal 11, letra d, de la Constitucion de la Republica Dominicana. La prohibicion es de
caracter general, sin excepciones, y comprende a todo tipo de perturbacion concertada colectivamente de
la actividad que desarrolla la administracion publica.

1% La fundamentacion de la prohibicion del ejercicio del derecho de huelga de los funcionarios publicos
radica en que los salarios de éstos no se fijan mediante convenio colectivo sino por ley. En consecuencia,
dado que la huelga sdlo resulta licita si resulta funcional a la negociacion colectiva, toda otra medida de
autodefensa ajena a la negociaciéon es reputada ilicita (cfr. GARCIA, Héctor O., La huelga en los
servicios esenciales, en ACKERMAN, Mario E. (dir.) y TOSCA, Diego M., Tratado de Derecho del
Trabajo, T. VIII-II, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 819/820. Vid. también, MANTERO
ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 201/3). Sin embargo, conviene precisar que la mentada
prohibicion excluye a los trabajadores del estado que no ostentan la calidad de “funcionarios publicos”
(Beamten).

13 Vid. Consejo de Estado, sentencia “Dehaene”, del 07/07/1950. Agrega Javillier, que atn en ausencia
de disposicion legal, el gobierno, un ministro, un intendente, o un jefe de servicio pueden reglamentar el
ejercicio del derecho de huelga dentro de los servicios de los que son responsables, aunque en ultima
instancia, es el juez administrativo quien vigila que esas limitaciones correspondan a las exigencias del
orden publico y sean necesarias para la continuidad de los servicios publicos (JAVILLIER, Jean C.,
Derecho del Trabajo, cit., p. 837).

BT MORENO VIDA, Maria N., La huelga en servicios esenciales, Thomson Aranzadi, Navarra, 2007, p.
84.
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derecho administrativo'®®. Lo mismo sucede con aquellos empleados publicos
vinculados con la Administracion a través de contratos de trabajo, cuyo derecho de
huelga se encuentra reconocido, en este caso en forma expresa, pero no mediante fuente
normativa sino a través de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional.

Reviste singularidad el tratamiento de la huelga que, en relacion a los
funcionarios publicos, propicia el modelo britanico. Me explico.

En el Reino Unido la huelga se configura como una libertad, no como un
derecho. Vale decir, que la ley no concede al trabajador el derecho de huelga, sino que
el trabajador tiene la libertad de hacer huelga'®’. Los sindicatos y los trabajadores se
encuentran protegidos frente a las consecuencias reguladas en el derecho comun
derivadas del ejercicio de la libertad de huelga, si y sélo si, su actividad se encuentra
dentro del marco de actuacion de las inmunidades estatutarias, cominmente conocidas
como “féormula dorada” (golden formula), cuya regulacion se acomoda en el articulo
219 de la Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act (TULRCA) de 1992.
Conforme dicho precepto, cuando los sindicatos actiian en expectativa o en apoyo de un
conflicto laboral (in contemplation or furtherance of a trade dispute) no pueden ser
demandados por responsabilidad civil, ain cuando sus actos induzcan a una persona a
incumplir su contrato de empleo, amenacen con inobservarlo, interfieran en los
negocios de otra persona o constituyan una combinacion entre dos o mas personas para
perjudicar a otra'*. Por el contrario, y atn observando la mencionada “formula dorada”,
no se reconoce inmunidad frente a conflictos de caracter politico o politico econdmico.
Tampoco quedan cubiertas por la proteccion las huelgas “de solidaridad” o aquellas que
tengan por objeto obligar a la sindicacion, o brindar apoyo al reconocimiento de un
sindicato o a trabajadores despedidos por llevar a cabo medidas de accioén directa
consideradas no oficiales (articulos 222, 223 y 225, TULRCA).

Las previsiones aqui explicadas someramente, se aplican tanto a los trabajadores
del sector privado como a los empleados y funcionarios publicos'*!, por tanto y
paraddjicamente, esto ha supuesto que, frente a la regulacién restrictiva (y
particularizada) de la huelga de los funcionarios publicos en los paises de Europa
continental, el &mbito del sector publico britanico ha sido un area en que la libertad de
llevar a cabo una accion colectiva ha sido tradicionalmente més liberal que la
mayoria'*. Por supuesto, esto no implica que el sistema britanico, visto integralmente,
resulte promocional de la huelga. Mas atn, las fuertes restricciones a las que se

1% Es interesante lo que ocurre en el caso espafiol respecto de los jueces, magistrados y fiscales. Si bien
no existe una normativa expresa que excluya a dicho personal del derecho de huelga, la prohibicion se
habria montado —segin explica Ojeda Avilés— sobre el vacio; esto es, sobre presunciones
circunstanciales de lo que pudieron decir y no dijeron las leyes. Sin embargo —razona el autor que sigo
en este punto—, el silencio a nivel de leyes ordinarias debe vencerse a favor del reconocimiento de su
derecho de huelga, pues los derechos fundamentales deben interpretarse extensivamente (OJEDA
AVILES, Antonio, Derecho Sindical, cit., p. 468). Asi parece confirmarlo la primera huelga nacional de
magistrados, desarrollada en Espafia el 18 de febrero de 2009 (atento la sobrecarga de trabajo y carencia
de medios instrumentales adecuados para el ejercicio de la profesion), que seguramente abrira el camino
en el sentido indicado en esta nota.

139 CARBY HALL, Jo, Informe britanico, cit., p. 27.
0 yid. FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, Los servicios esenciales. .., cit., p. 65/66.
"I Con las excepciones ya sefialadas respecto del personal militar y policial.

"> MORENO VIDA, Maria N., La huelga..., cit., p. 43; con cita en LORD WEDDERBURN, Los
derechos laborales en Gran Bretafia y en Europa, MTSS, Madrid, 1994, p. 461.
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encuentra sometida la huelga (subrayo que ni siquiera es considerada derecho) permiten
concluir exactamente lo contrario.

En un punto intermedio entre los criterios enunciados precedentemente se ubica
la doctrina sentada por los 6rganos de control de la OIT —a la cual se ajustan, entre
otros, los ordenamientos laborales de Uruguay, Perti y Argentina—, con arreglo a la
cual, queda descartada la admisibilidad de la limitacion genérica del derecho de huelga
para todos los trabajadores al servicio del Estado, pero resulta posible su restriccion —
incluso, su prohibicion— en la funcioén publica, respecto de aquellos funcionarios que
actan como 6rganos del poder publico'®, ejerciendo funciones de autoridad en

nombre del Estado**.

En estos casos, no obstante (y al igual que en cualquier supuesto donde existe
una categoria de trabajadores que se encuentra privada de defender sus intereses a través
de la huelga; vgr. en aquellos sistemas que prohiben el ejercicio de la huelga en los
servicios esenciales) tanto el CLS como la CEACR coinciden en cuanto a que los
ordenamientos respectivos deberian acordar garantias compensatorias, tales como
procedimientos de conciliacion y mediacion, que, en caso de que se llegase a un punto
muerto en las negociaciones, abrieran paso a un procedimiento de arbitraje que gozase
de la confianza de los interesados, con la participaciéon de éstos y con garantias
suficientes de imparcialidad y rapidez'®.

Se deduce de lo expuesto hasta aqui, que la postura de OIT encuentra anclaje en
la teoria del 6rgano (mencionada supra), pero moderada de acuerdo a una hermenéutica
precisa, que identifica a la Administracion con el funcionario, sdlo cuando éste ostenta
poder de decision politica y actua en términos de relacion organica**® expresando la
voluntad del Estado™’; conducta posterior y distinta a la mera prestacion de trabajo que
vincula al personal ordinario al servicio del Estado que no participa en el trazado de

dichos lineamientos, sino en la ejecucion de tales medidas.

A juicio de la CEACR, en los casos dudosos, la huelga no deberia ser objeto de
prohibicion sino solo de restriccion a través de la imposicion de un servicio minimo
negociado por una categoria determinada y limitada de personal, siempre y cuando un
paro total y prolongado de actividades pueda tener consecuencias graves para la
poblacién concernida'*®. Por lo pronto, la configuraciéon de los presupuestos objetivos
(alcance y duracion de la medida de fuerza) y subjetivos (gravedad de las consecuencias
derivadas de la huelga) apuntados, revelan que existe un reconocimiento inicial y sin
restricciones adicionales del derecho de huelga, incluso en hipotesis de dudosa
calificacion, que en todo caso podria ser luego limitado, una vez acreditada —
precisamente— la concrecion de dichos extremos.

'3 Informe caso nimero 2348, parrafo 997; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 125.

144 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 74; vid. también, Informes casos numero 1719, parrafo 345; 2363,
parrafo 731; y 2364, parrafo, 975; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 124.

145 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT sobre el derecho
de huelga, en OIT, Revista Internacional del Trabajo, vol. 117, n° 4, 1998, p. 486.

1% GONZALEZ DE LA ALEJA, Ramén, La titularidad..., cit., p. 191.

'“7 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y Seguridad Social, T. II, Astrea, Buenos
Aires, 1981, p. 213.

8 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 74.
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La postura adoptada por la OIT sobre el particular luce razonable, en tanto
ampara el derecho de huelga en la funcién publica como principio general, a la vez que
tolera su limitacidon o prohibicion en supuestos especificos, cuando se trata de personas
que ejercen el poder, determinan las grandes lineas de la politica general, y por esa
razon, no se encuentran en una posicion de hiposuficiencia social o econémica'*® que

justifique el recurso a la huelga.

Argentina, por su parte, cuenta con una regulacion especifica que garantiza el
derecho de sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga'’ de los trabajadores que se
desempefian en la funcidén puablica. Dicha normativa no restringe expresamente el
derecho de huelga de los funcionarios publicos que ejercen funciones de autoridad en
nombre del Estado. Sin embargo, no se concibe —ni hay antecedentes en este sentido—
el ejercicio de la huelga por los funcionarios que prestan servicios en tal caracter.

De todos modos, a la hora actual, la delimitacién del cauce del ejercicio del
derecho de huelga (inclusive, por supuesto, dentro de la Administracion Publica), asi
como la labor legislativa, administrativa y jurisprudencial, que eventualmente recaiga
sobre esta materia, se encuentran condicionadas por la estructura del sistema de fuentes
consagrado a través del articulo 75 inciso 22 (incorporado en nuestra carta
constitucional mediante la reforma operada en el aflo 1994), la ratificacion por parte de
nuestro pais de los Convenios n° 87, 98, 151! y 154 de la OIT (el primero de los
enumerados de jerarquia constitucional'’”, y los restantes de rango supralegal), y el
caracter vinculante y autoaplicativo que ostentan las decisiones, criterios y
recomendaciones de los d6rganos de control de la citada Organizacion sobre nuestro

e 1
derecho positivo'>’.

4.3. Excursus 3: Suspension del Derecho de huelga (crisis nacional aguda)

El ejercicio del derecho de huelga (asi como otras garantias fundamentales)
resulta pasible de suspension frente a situaciones anormales y extremas, que pongan en
peligro la seguridad nacional o la institucionalidad democratica.

Se trata de supuestos excepcionales, tales como el estado de guerra o la
conmocion interna'>*, que requieren, también, de soluciones excepcionales. En tales
casos, no so6lo la vigencia del derecho de huelga sino también la de otras garantias

149 Cfr. MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 165.

10 Ley n° 24.185 (B.O. 21/12/1992) y Decreto n® 447/93. Mediante el reenvio expreso que dispone el
articulo 16 de la norma legal citada, resulta de aplicacion en el sector publico la Ley de Conciliacion
Obligatoria y Arbitraje Voluntario n° 14.786 (B.O. 09/01/1959).

131 Aprobado por ley n°® 23.328 (B.O. 08/09/1986).

132 Cfr. articulo 8.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y articulo 22.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos de 1966.

133 vid. CSJIN; “Giroldi, Horacio David y otro s. Recurso de Casacion”, de fecha 07/04/1995; “Recurso
de hecho — Asociacion de Trabajadores del Estado c. Ministerio de Trabajo s. Ley de Asociaciones
Sindicales”, de fecha 11/11/2008; “Recurso de hecho — Aerolineas Argentinas S.A. c. Ministerio de
Trabajo”, de fecha 24/02/09; “Recurso de hecho — Pérez, Anibal Raul c. Disco S.A. s. Despido”, de fecha
01/09/2009; y “Recurso de hecho — Rossi, Adriana Maria c. Estado Nacional — Armada Argentina s.
Sumarisimo”, de fecha 09/12/2009.

'** Var. Golpe de Estado contra un gobierno constitucional, catastrofe natural y/o conflictos graves que
generen una auténtica situacién de crisis (vid. GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO,
Horacio, Principios de la OIT ..., cit., p. 436).
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constitucionales, pueden resultar pasibles de interdiccion temporal, de acuerdo a los
requisitos de forma y fondo previstos en el ordenamiento respectivo, usualmente
contenidos en la propia carta constitucional.

Los remedios frente a esta clase de situaciones extraordinarias, se encuentran
receptados en las distintas legislaciones a través de los institutos del “estado de alarma”,

., e 155 s 99156
“conmocion”, “estado de excepcion” ™ o “estado de sitio” .

Con caracter genérico, el CEACR de la OIT recoge tales hipdtesis bajo la
denominacion de crisis nacional aguda. En términos del citado 6rgano de control, la
situacion de crisis nacional aguda se produce, auténticamente, en casos tales como
conflictos graves, de insurreccion o incluso de catastrofe natural, en los %le dejan de
concurrir las condiciones normales de funcionamiento de la sociedad civil™’.

Es importante puntualizar, que la suspensioén del derecho fundamental (en este
caso, la huelga) se produce —en la optica de la CEACR— ante la ocurrencia de un
hecho excepcional que pone en riesgo a la poblacion o a las instituciones; vale decir, no
es el hecho huelguistico, cualquiera sea su magnitud, el que genera la situacion de crisis
nacional aguda y en razon de ello sufre restricciones, sino que la crisis es previa y el
cercenamiento del derecho se dispone en funcidon de ésta, pero solo en la medida que
resulte imprescindible y por el tiempo de duracidon de la misma. En esa linea argumental
se enrolan Gernigon, Odero y Guido"®, en oportunidad de analizar los principios de la
OIT sobre el derecho de huelga.

En logica coordinacion, el CLS sostiene que en situacion de crisis nacional
aguda resulta posible prohibir el ejercicio del derecho de huelga, con caracter general,
siempre que se establezca una duracion limitada y solo en la medida de lo necesario

para hacer frente a la situacion'’.

Sin embargo, el CLS —a diferencia del CEACR— también utiliza el instituto en
analisis para designar aquellas hipotesis en las cuales es la propia huelga la que, por su
duracion y extensién, podria provocar una situacion de crisis nacional aguda tal que
ponga en peligro las condiciones normales de existencia de la poblacién'®.

Quiere esto decir, que el CLS le asigna una doble acepcion al término situacion
de crisis nacional aguda: la primera de ellas, coincide con la significacion que le
atribuye la CEACR, en tanto presupuesto extraordinario y ajeno a la huelga, que
condiciona su ejercicio; mientras que la segunda, vislumbra la situacion critica como
una consecuencia de la huelga en razon de su duracion y extension.

133 Cfr. articulo 55 de la Constitucién espaiiola.

13¢ E] estado de sitio se encuentra reglado por el articulo 23 de nuestra Constitucién Nacional. Se trata de
un instituto excepcional y transitorio, previsto para casos de ataque exterior o conmocion interna que
pongan en peligro el ejercicio de la constitucion y las autoridades creadas por ella, produciendo una
perturbacion del orden.

57 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 72.

138 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit., p. 486.
También, OIT, Libertad sindical..., cit., p. 72.

15 Informes casos numero 1985, parrafo 320; 1581, parrafo 111; y 2288, parrafo, 829, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 123.

10 Informes casos nimero 1985, parrafo 324; 2057, parrafo 780; y 2174, parrafo, 795, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 131.
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La distincion aludida resulta de gran importancia ya que, cuando la crisis
nacional aguda es considerada en su faz externa y extrafia a la huelga, puede
condicionar el derecho de huelga hasta su absoluta proscripcion, aunque circunscripta a
una limitacion temporal. En cambio, cuando aquella se produce como resultado de la
duracion y extension de la medida de fuerza, solo seria admisible su restriccion —
siguiendo al CLS— a través del establecimiento de servicios minimos.

La aclaracion respecto de esta suerte de tratamiento dual que el CLS dispensa a
la crisis nacional aguda resulta oportuna, por cuanto existe un antecedente en nuestro
ordenamiento que podria haber generado cierta confusién acerca del alcance del
instituto que aqui se analiza.

Me refiero, concretamente, al decreto n° 843/00'®' —que reglamentaba el
articulo 33 de la ley n° 25.250'%—, cuyo articulo 2° preveia la posibilidad de que el
Ministerio de Trabajo, mediante resolucion fundada, calificara como servicio esencial
una actividad no contenida expresamente en el listado incorporado la misma norma
(servicio esencial en sentido estricto) cuando “la interrupcion o suspension del servicio
pudiere provocar una situacion de crisis nacional aguda que hiciere peligrar las
condiciones normales o de existencia de la poblacion”. Tal calificacion extensiva,
llevaba aparejada la necesaria imposicion de servicios minimos.

De acuerdo a lo expuesto precedentemente, se observa que la norma transcripta
se derivaba de la construccion hermenéutica elaborada por el CLS, que asigna a la
huelga (“suspension o interrupcion del servicio”) el caracter de presupuesto causal de la
crisis nacional aguda, desechando la restante interpretacion ya explicada, en funcion de
la cual, es el hecho critico el fundamento previo que justifica la limitacion del ejercicio
del derecho.

La normativa positiva nacional vigente en la actualidad, no regula la hipétesis de
crisis nacional aguda. No obstante —reitero una vez mas—, los criterios de los 6rganos
de contralor de OIT integran operativamente nuestro derecho, en funciéon del esquema
de fuentes imperante desde el afio 1994'® la remisién expresa a dichos organos
establecida a través del articulo 24 de la ley n° 25.877, la jurisprudencia del maximo
tribunal en materia de aplicacion e interpretacion de los Tratados Internacionales y sus
efectos sobre el sistema de normas.

5. Servicios esenciales

La especifica regulacion juridica de la huelga en los servicios esenciales es un
producto propio del sistema de huelga-derecho. Explica Vivero Serrano, que ello es asi
porque el fendmeno social que estd detrds de la huelga en los servicios esenciales, a
saber, el perjuicio ocasionado a los terceros usuarios, se generaliza y se convierte en un
problema de enorme importancia para el derecho durante la segunda mitad del siglo

11 B.0. 04/10/2000, derogado por el articulo 17 del decreto n® 272/06, B.O. 17/03/2006.
12 B.0. 02/06/2000, derogada por el articulo 1° de la ley n° 25.877, B.O. 19/03/2004.

1 Por todos, vid. GIANIBELLI, Guillermo, El sistema de proteccion de derechos de la Organizacion
Internacional del Trabajo y sus efectos sobre el ordenamiento interno, en ABRAMOVICH, Victor,
BOVINO, Alberto y COURTIS, Christian (comp.), La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos en el &mbito local. La experiencia de una década, CELS, Editorial del puerto, Buenos Aires,
2007, p. 355.
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XX, cuando el sistema claramente preponderante en los paises occidentales es,
: 164
precisamente, el de huelga-derecho ™.

Desde esa premisa, entonces, las consideraciones efectuadas con anterioridad,
encaminadas no ya a sustentar el derecho de huelga a secas, sino a fundamentar el
caracter fundamental del mismo, nos serviran ahora de guia a los fines de analizar la
teoria de los servicios esenciales como limites objetivos de su ejercicio.

No es aventurado afirmar, en inicio, que los servicios esenciales delimitan el
ambito donde la huelga sufre hoy, su principal y mdas palpable restriccion. Las
regulaciones restrictivas que afectan el derecho de huelga en los servicios esenciales
varian en grado de intensidad de acuerdo a cada ordenamiento nacional, siendo admitida
la sola minorizacion de sus efectos a través de la imposicion de servicios minimos de
prestacion, plazos de preaviso especiales y/u otros mecanismos de atemperacion de la
medida de fuerza (y por tanto, garantizadores de los servicios esenciales), hasta la
prohibicion lisa y llana del ejercicio del derecho.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con el resto de las limitaciones
elaboradas sobre el derecho de huelga, los servicios esenciales constituyen un espacio
de regulacion dentro del cual resulta pacificamente aceptada® su afectacion a través de
limites o prohibiciones. Los propios 6rganos de control de la OIT admiten esta ultima
posibilidad, aunque sujeta a dos condicionamientos: a) que se trate de un servicio
esencial en el sentido estricto del término'®®; y b) que los trabajadores afectados por
dicha prohibicidon gocen, como contrapartida, de garantias apropiadas que compensen
tal restriccion de su libertad de accidn, a través de procedimientos de conciliacion,
imparciales y rapidos en los que aquellos puedan participar'®’.

Es facil comprender las razones en virtud de las cuales la doctrina en general ™",

no discute la necesidad de racionalizar el ejercicio del derecho de huelga en el campo de
los servicios esenciales. En resumidas cuentas, se trata de garantizar derechos que
también ostentan rango fundamental, pero que —con arreglo a la técnica de la
ponderacion— resultan prioritarios en funcidon de bien juridico protegido respecto del
derecho de huelga, a través del mantenimiento de determinados servicios que procuran
la satisfaccion de aquellos.

En otras palabras, el mantenimiento de los servicios esenciales constituye un
limite al derecho de huelga que se justifica por la clase de bienes afectados, tratando de
evitar un mal mas grave que el que los huelguistas experimentarian si su reivindicacion
o pretension no tuviera éxito'®.

Hay que advertir, no obstante, que el tratamiento juridico que los distintos
sistemas de relaciones del trabajo dispensa a los servicios esenciales, no se encuentra
exento de desviaciones patologicas que —a veces ancladas en la ley, otras derivadas de

14 VIVERO SERRANO, Juan B, La huelga..., cit., p. 30.
' VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 31.

166 Informes casos niimero 1882, parrafo 427; 1913, parrafo 305; y 1934, parrafo, 210, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 124; y OIT, Libertad sindical..., cit., p. 75.

167 Informes casos niimero 1818, parrafo 367; 1882, parrafo 429; y 1897, parrafo, 478, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 129; y OIT, Libertad sindical..., cit., p. 77.

1% Por todos, vid. BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 23 y ss.

' MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin, y GARCIA
MURCIA, Joaquin, Derecho del Trabajo, 9° edicion, Tecnos, Madrid, 2000, p. 379.
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reglamentaciones o incluso, de resoluciones administrativas— tienden a inhibir o
cercenar el ejercicio del derecho bajo el pretexto de una supuesta esencialidad del
servicio que, en puridad, no es tal, con el objeto de satisfacer determinados intereses
(ideologicos, politicos y/o econdmicos) distintos a los del trabajador y/o también, a los
del propio usuario afectado por la huelga. Es por esa razon que merecen ser analizados
desde una perspectiva sumamente critica.

En ocasiones, son los propios organos encargados de aplicar la norma los que,
con error o0 a conciencia, declaran la esencialidad del servicio, obturando de tal modo el
ejercicio del derecho.

En efecto, no son infrecuentes las intervenciones publicas que, al margen de toda
juridicidad, tienen por objeto anestesiar los efectos de la huelga al abrigo de la
calificacion esencial del servicio afectado por la interrupcion.

Tales intervenciones pretenden legitimarse al amparo de una construccion
flexible de la nocidon de servicio esencial, con la finalidad —a veces oculta y otras,
desenfadadamente declamada— de atemperar o, mas decididamente, despojar de toda
eficacia a la medida de fuerza, alin cuando ésta se ejerza en actividades que se
encuentran, claramente, fuera de los lindes que demarcan el ambito de confinamiento
especifico de los servicios esenciales.

Por el contrario, la naturaleza fundamental del derecho de huelga impone, con
especial celo, la proteccion del derecho del modo mas amplio posible y a través de su
interpretacién mas extensa; de suerte que, las restricciones al mismo deberian resultar, a
la inversa, selectivas, restringidas y excepcionales.

La (deseable) rigidez y especialidad de las pautas que sirvan a los efectos de
canalizar el conflicto que tiene lugar en el terreno de los servicios esenciales —habida
cuenta de la tension existente entre el derecho de huelga y otros derechos fundamentales
que se encuentran también, protegidos constitucionalmente—, se encuentra justificada
objetivamente en aras de mantener en la mayor medida de lo posible, la vigencia y
equilibrio de los derechos (e intereses que éstos protegen) en juego.

En consecuencia, cobran especial relevancia a los fines de garantizar una
adecuada tutela del ejercicio de la huelga y a su vez, la preservacion de otros bienes
fundamentales juridicamente garantizados, los elementos demarcativos del dmbito de
restriccion del derecho fundamental tales como el concepto mismo de servicio esencial,
sus técnicas de determinacidn y fuentes de fijacion. Vale decir, cudles son los servicios
que se consideran esenciales, cuyo deber de mantenimiento se impone como obstaculo
(relativo o absoluto) frente a la huelga.

Por lo demads, coincido con Ermida en cuanto a la importancia que debe
atribuirsele a la prevencion de los conflictos que afectan servicios esenciales, la cual
depende, fundamentalmente, de condicionantes econdmico-politicos, por una parte, y
por otra, de un fluido funcionamiento de todo el sistema de relaciones del trabajo, a
cuyos efectos las formulas consensuales revelan ser mas eficaces que las impuestas o
heterénomas, ademas de mas adecuadas al principio de libertad sindical'".

6. Concepto de servicio esencial

1" ERMIDA URIARTE, Oscar, Apuntes sobre la huelga, Fundacién de Cultura Universitaria, Coleccion
JVS n°® 22, Montevideo, 1996, p. 179.
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Una primera aproximacion a la nocién de servicio esencial revela la existencia
de ciertas dificultades en torno a su conceptualizacion, si de elaborar un criterio
universal se trata.

Sobre este punto, Mantero Alvarez sefiala que el concepto de servicio esencial
no puede prescindir de circunstancias de tiempo y lugar propias de una sociedad
determinada, por lo tanto, s6lo puede estar referido a un derecho positivo

determinado'”".

En la misma linea planteada por el autor uruguayo, el CLS de la OIT ha dicho en
reiteradas ocasiones que |0 que se entiende por servicios esenciales en sentido estricto
de la palabra depende en gran medida de las condiciones propias de cada pais*’.

A su turno, la CEACR, si bien acuerda importancia fundamental al caracter
universal de las normas, estima que resulta necesario tener en cuenta las circunstancias
especiales que puedan darse en los diferentes Estado Miembros, ya que si bien la
interrupcion de ciertos servicios podria, en el peor de los casos, ocasionar problemas
econodmicos en algunos paises, en otros podria tener efectos desastrosos y crear en poco
tiempo situaciones en que se verian comprometidas, la salud, la seguridad o la vida de la

poblacion'”.

De otro lado, cabe apuntar que también resulta complejo alcanzar un consenso
dentro de un sistema de relaciones laborales en particular, acerca de qué derechos deben
ser resguardados a través de la garantia de continuidad del servicio, o, de acuerdo a la
interrogacion que formula Corte'”, ¢dénde trazar la linea divisoria entre aquellos
servicios gque son esenciales y aquellos que no lo son?

Las dificultades sefialadas han llevado a algunos autores a afirmar que la
caracterizacion de los servicios esenciales se encuentra lejos de constituir una nocion
univoca'’™, o que se trata de un concepto indeterminado®’®, cuya elasticidad supone una
imposibilidad de definicién aprioristica'”’.

Por mi parte, entiendo que resulta innegable que las distintas realidades
historicas, las pautas culturales propias de la sociedad, los modelos de desarrollo de las
actividades productivas, el avance tecnoldgico, las condiciones de vida, las
caracteristicas geograficas y hasta, incluso, las circunstancias climaticas particulares de
cada pais, considerando dichos factores en forma aislada o combinada, resultan

""" MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 181. No obstante, cabe aclarar que el autor citado
no comparte el criterio que niega la posibilidad de establecer un concepto de servicio esencial en base a
criterios objetivos (cit., p. 184).

72 Informes casos niimero 1963, parrafo 229; 2066, parrafo 340; y 2212, parrafo, 749, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 125.

13 Asi —ejemplifica la Comision de Expertos—, una huelga en los servicios portuarios o de transporte
maritimo podria ocasionar mas rapidamente graves perturbaciones en una isla, que depende en gran parte
de esos servicios para el suministro de productos basicos a su poblacion, que en un pais continental (OIT,
Libertad sindical..., cit., p. 75).

7% CORTE, Néstor T., Regulacién de la huelga..., cit., p. 100.
7> CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga..., cit., p. 100.

176 ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, Derecho del Trabajo, 14* edicion,
Servicio Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad Complutense Madrid, Madrid, 1995, p. 907.

"7 FERNANDEZ PROL, Francisca, La huelga en los servicios esenciales. .., cit., p. 68.

36



condicionantes para los respectivos ordenamientos a la hora de precisar el alcance de la
nocion de servicio esencial.

Sin embargo, esa suerte de relativismo comparado'™® —de acuerdo a la grafica

expresion elaborada por Garcia—, no resulta dbice a los fines de construir un concepto
de alcance universal de servicios esenciales.

Para este autor, la relatividad del concepto tiene sentido cuando se habla de
servicios esenciales desde la perspectiva del derecho comparado, por lo cual no debe
inferirse la imposibilidad de determinar, dentro de un sistema juridico dado, los
servicios esenciales en base a criterios objetivos y con ciertas dosis de seguridad
juridica'”. Quiere esto decir, que la elaboracion de un concepto especifico —pero de
alcance general— de servicio esencial dentro de un ordenamiento nacional, resulta
perfectamente posible por cuanto no interfieren en dicha construccion juridica,
circunstancias extrafas a la realidad a normar en ese sistema de relaciones del trabajo en
particular.

Pero ademas, desde la perspectiva que aqui se propugna, que justifica una
regulacion especifica y restrictiva del derecho de huelga en el imprescindible resguardo
de otros bienes ¢ intereses fundamentales de la persona y el conjunto de la poblacion, es
posible acordar la existencia de un nucleo duro de derechos prioritarios o vitales, sin los
cuales seria inconcebible la existencia humana en toda sociedad y cuyo descuido o
pretericion no serian admisibles en ningin ordenamiento juridico, cualesquiera fueran
las circunstancias. Al momento de enumerar esos derechos, existe acuerdo generalizado

en torno a tres: la vida, la seguridad y la salud de la poblacion'®’.

En concordancia, Peces-Barba'®! refiere a una escala de fundamentalidad de los
derechos fundamentales y, si bien reconoce que la operacion es sumamente complicada,
se inclina por la prevalencia de aquellos derechos que mas afecten o protejan al
individuo y a su dignidad, que mas contribuyan al pleno desarrollo de su personalidad,
que satisfagan necesidades radicales, sin las cuales peligra la misma integridad y
existencia de la persona o que mas vitalmente afecten al nticleo esencial de la sociedad
democratica y a sus estructuras juridicas, que son las Unicas que sostienen un sistema de
derechos fundamentales. No obstante, también se podrian producir conflictos entre estos
criterios, con lo cual habrd que estar en tales supuestos, al analisis topico del caso
concreto.

En sintesis, parece innegable que el derecho de huelga, aun desde su concepcion
juridica como Derecho Fundamental, cede necesariamente, frente al derecho a la vida,
la salud y la seguridad de las personas. Por lo tanto, la identificacion de los servicios
que sirven a la satisfaccion de tales bienes, es (y ha sido) una constante preocupacion a
nivel nacional e internacional, y para ello se han desarrollado distintas técnicas juridicas
de determinacion de los mismos.

6.1. Servicios esenciales “en sentido estricto’ segun la OIT

'8 GARCIA, Héctor O., La huelga..., cit., p. 810.

' GARCIA, Héctor O., La huelga..., cit., p. 810/11; con cita en VIVERO SERRANO, Juan B., La
huelga..., cit., p. 115.

'8 GARCIA, Héctor O., La huelga..., cit., p. 811.
81 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Lecciones..., cit., p. 250.
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Tal ha sido la tarea abordada, desde hace ya varios afios, por la OIT. Asi es que
el concepto de servicios esenciales en el sentido estricto del término, vale decir,
aquellas actividades que se presumen esenciales en toda circunstancia y sin admitir
prueba en contrario®® (en las que se considera, por tal motivo, admisible la prohibicion
del derecho de huelga), resultd objeto de sucesivas precisiones por parte de los 6rganos
de control de OIT'.

No fue sino hasta el afio 1983, que la CEACR arribdé a una definicion que se
mantiene hasta la actualidad, que los identifica como aquellos servicios cuya

interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en

toda o parte de la poblacion®®.

Tal caracterizacion fue luego adoptada —y reiterada pacificamente— por el
CLS en cada una de sus intervenciones donde el concepto de servicios esenciales en
sentido estricto fue llevado a su analisis'®’.

Con arreglo a dicha definicién, los mismos 6rganos de control de OIT han
desechado la esencialidad (en sentido estricto) de servicios tales como:

la radio-television;

los sectores del petrdleo;

la carga y descarga en la actividad portuaria;

los bancos;

los servicios de informatica para la recaudacion de aranceles e impuestos;
los grandes almacenes y los parques de atracciones;

la metalurgia y el conjunto del sector minero;

los transportes (en general);

los pilotos de lineas aéreas;

la generacion, transporte y distribucién de combustibles;
los servicios ferroviarios;

los transportes metropolitanos;

los servicios de correos;

el servicio de recoleccion de basuras;

"2 TOPET, Pablo A., Los servicios esenciales y la huelga: La Constitucion Nacional; el articulo 14 bis;
la ley 25.877 de Ordenamiento Laboral, el Decreto 272/06 y los nuevos criterios de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ponencia presentada en las “Jornadas de conmemoracion de los 50 afios de la
sancion del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional”, Buenos Aires, 2007, p. 7.

'8 En el afio 1979 —recuerda Topet—, el CLS aludia a interrupciones de la prestacion laboral que podian
poner en peligro las condiciones normales de existencia de parte o de toda la poblacion (TOPET, Pablo
A., Los servicios esenciales..., cit., p. 6). Dicha definicion de servicios esenciales resultaba,
indudablemente, mucho mas amplia —y, por lo tanto, mas restrictiva del ejercicio del derecho de
huelga— que la actualmente sostenida por los 6érganos de control de OIT.

'8 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 75; y GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio,
Principios de la OIT..., cit., p. 482.

185 Informes casos numero 1787, parrafo 32; 1963, parrafo 229; y 2120, parrafo, 540, entre otros; en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 126.
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las empresas frigorificas;

los servicios de hoteleria;

la construccion;

la fabricacion de automoviles;

las actividades agricolas;

el abastecimiento y la distribucion de productos alimentarios;
la “Casa de la Moneda™;

la ““Agencia Gréfica del Estado™;

los monopolios estatales del alcohol, el tabaco y la sal;

el sector de la educacion; y

el embotellamiento de agua mineral*®®.

El listado transcripto no es exhaustivo sino meramente enunciativo y abierto.
Refleja solamente, decisiones particulares adoptadas por el CLS en los casos llevados a
su consideracion, en funcion del control extraordinario en materia de libertad sindical
que éste se encuentra llamado a ejercitar frente a las quejas que los actores sociales
promueven contra los Estados miembros de la organizacion, en los que desarrollan su
actividad gremial.

Con un criterio mas general, merece destacarse que el CLS sostuvo que las

consecuencias graves a largo plazo para la economia nacional que pudiera tener una

huelga, no justificaban la prohibicion de la misma'®’.

Por el contrario, han sido considerados esenciales en el sentido estricto del
término, exclusivamente:

los servicios de abastecimiento de agua y electricidad;

los servicios telefénicos;

el control de trafico aéreo;

los servicios prestados por el sector hospitalario;

el suministro de alimentos a los alumnos en edad escolar; y
la limpieza de los establecimiento escolares'®.

La misma suerte corren los servicios de bomberos y los penitenciarios, la
policia y las fuerzas armadas —sin perjuicio de lo expuesto mas arriba en oportunidad
de analizar el tratamiento que OIT dispensa a estos colectivos en particular—, y 10S
directores y subdirectores de establecimientos educativos™®, cuya consideracion como
servicio esencial es, también, aceptada por el CLS y la CEACR.

Se trata, tal como se advierte de la enumeracion efectuada en ultima instancia,
de un catalogo cerrado y —naturalmente, en funcion de la jerarquia del derecho

"% QOIT, La libertad sindical. .., cit., pardgrafo 587, p. 127.
'8 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit., p. 483.
'8 OIT, La libertad sindical. .., cit., pardgrafo 585, p. 126.

1% 311° Informe, caso numero 1951, parrafo 227; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 128.
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afectado— restrictivo, de actividades consideradas auténtica y aprioristicamente
servicios esenciales.

6.2. Servicios esenciales “por extension”, también segin la OIT

No obstante, el rigor que evidencia la OIT al enunciar taxativamente el listado
de actividades consideradas servicios esenciales en sentido estricto, se encuentra en
cierta medida atenuado en razén dos categorias intermedias, elaboradas por los propios
organos de control, que también admiten una limitacién adicional al derecho de huelga,
aunque sujetas a la concurrencia de condicionamientos expresos.

Dichas categorias reflejan una suerte de extension del concepto particularmente
estricto de servicio esencial'®’, de modo tal que, ante determinadas circunstancias de
hecho, seria tolerable restringir los efectos del ejercicio del derecho de huelga.

Es el caso (al que hiciera ya referencia precedentemente), en primer lugar, de
aquellos servicios no esenciales en el sentido estricto, en los que las huelgas de una
cierta extension y duracion podrian provocar una situacion de crisis nacional aguda tal
que las condiciones normales de existencia de la poblacién podrian estar en peligro™:.

En este supuesto en particular, la huelga es causa de una situacién de crisis
nacional aguda que pone en riesgo las condiciones normales de funcionamiento de la
sociedad civil; por tal motivo, resulta pasible de limitacion. Conviene recordar, que en
todo caso deberia tratarse de una situacion de crisis auténtica, grave, aguda en el sentido
valorativo del término. Quedan descartados por consiguiente, los trastornos, molestias o
sacrificios que ocasiona la huelga, en condiciones regulares de su ejercicio, que no
ponen en riesgo las condiciones normales de existencia de la poblaciéon o —también
segiin la terminologia del CLS— no conducen a una situacion de grave urgencia

nacional que pueda poner en peligro el bienestar de la poblacién®.

La segunda hipdtesis presenta una sutil diferencia respecto de la primera, ya que
refiere también, a servicios que no ostentan una esencialidad de origen, pero pueden
adquirirla cuando la duracion de la huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y pone
asi en peligro la vida, la seguridad de la persona o la salud de toda o parte de la
poblacion®.

Notese que, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto anterior, aqui no se hace
referencia a una situacion de valoracidon subjetiva, sino a la posible afectacion de
derechos concretos, acotando de este modo, la discrecionalidad que entrafia la
estimacion de las repercusiones criticas que una medida de fuerza puede ocasionar sobre
la poblacion.

A modo de ejemplo, el CLS ha dicho que el servicio de recoleccion de basuras
puede convertirse en esencial si la huelga que repercute en este servicio dura mas de un

0 ERMIDA URIARTE, Oscar, La huelga en los servicios esenciales, en el libro de ponencias de las “XI|
Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, celebradas en Cérdoba, el 4y 5
de mayo de 2001, Alveroni Ediciones, Cordoba, 2001, p. 220.

P! Informes casos niimero 1985, parrafo 324; 2057, parrafo 780; y 2174, parrafo, 795, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 131.

192 Caso ntiimero 1916, parrafo 100; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 128.

19 Informes casos numero 1963, parrafo 229; 2066, parrafo 340; y 2212, parrafo, 749, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 125.
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cierto periodo o adquiere tal dimension que puede correr peligro la salud o la vida de la
poblacion'; solucion ésta, que se compadece con la formulacién tedrica resefiada, ya
que resulta bastante evidente que la falta de recoleccion de basuras por un periodo
extenso de tiempo, significaria un riesgo para la salud de las personas.

En ambos casos, son dos los factores que adquieren relevancia a los fines de
calificar la esencialidad del servicio en el caso especifico: el tiempo de duracion de la
medida y la extension geografica de la misma.

Por lo pronto, conviene aclarar que la calificacion de “esencial” resulta
sobreviniente a la huelga; precisamente porque para que la misma resulte valida, de
acuerdo a las prescripciones de los 6rganos de control de OIT, la huelga debe haber sido
ya declarada y ejercitada por un determinado lapso de tiempo o abarcativa de una
extension territorial considerable.

Seria ésta, al decir de Ermida'®, otra nocién habilitante de la limitacion del

derecho de huelga: la de aquellos servicios que no serian esenciales a priori, pero que
pueden devenir tales por sus efectos, en funcién de la duracion y la extension de la
medida de accién directa.

Debe advertirse, sin embargo, la diferencia existente entre uno y otro supuesto,
respecto de la formulacion de los recaudos que deben configurarse a los fines de admitir
la posibilidad de restringir el ejercicio del derecho de huelga. Mientras que en caso de
situacion de crisis nacional aguda, el CLS exige la concurrencia del factor temporal y
geografico, es decir, ambos de manera conjunta y concurrente, no ocurre lo mismo, en
caso de actividades (no esenciales en sentido estricto) cuya interrupcion pudiere poner
en peligro la vida, la seguridad o la salud de las personas, donde la sola concrecion de
uno so6lo de aquellos requisitos (duracion 0 extension de la medida) habilita la
calificaciéon excepcional de esencialidad. La utilizaciéon por parte del CLS de una
conjuncion copulativa (“y”) en el primer caso, y de una conjuncion disyuntiva (“o0”) en
el segundo, permiten concluir lo expuesto.

Por lo demas, el dato relevante a tener en cuenta en ambas hipotesis, es que, a
diferencia de lo que ocurre con los servicios esenciales en sentido estricto, en virtud de
cuya preservacion la OIT admite la proscripcion de la huelga (aunque no la fomenta,
sino que recepta esa posibilidad y la delega a los respectivos ordenamientos), en el caso
de los servicios esenciales por extension, la huelga s6lo puede ser limitada a través del
establecimiento de medidas garantizadoras del mantenimiento de los mismos, entre las
cuales se destacan los servicios minimos. Y en este punto la doctrina de los 6rganos de

control de la OIT resulta concordante, reiterada y pacifica'®.

Sobre las distintas técnicas (procedimentales, limitativas o suspensivas del
ejercicio del derecho de huelga) que garantizan el mantenimiento de los servicios
esenciales, con especial referencia a los servicios minimos, volveré mas adelante.

194 Caso nimero 1923, parrafo 221; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 134.
1% ERMIDA URIARTE, Oscar, La huelga. .., cit., p. 220.

1% Informes casos nimero 1985, parrafo 324; 2057, parrafo 780; y 2174, parrafo, 795, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 131; y OIT, Libertad sindical..., cit., p. 76.
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6.3. Servicio “publico de importancia trascendental” o de “utilidad publica™.
Categoria ad hoc elaborada por los 6rganos de control de OIT: la excepcion en la
excepcion

Hay, finalmente, una ultima construccion pretoriana, elaborada por el CLS, en
casos donde la huelga también puede resultar objeto de restriccion (no prohibicion)

En puridad, todas las decisiones del Comité son, por asi decirlo, casuisticas. Sin
embargo, en este punto se trata de una categoria conceptual de alcance especifico, que
recepta actividades puntuales, y que comparten ciertas caracteristicas particulares que
justifican su tratamiento homogéneo y excepcional.

En la terminologia del CLS se denominan “servicios publicos de importancia
trascendental”"®’ o “servicio publico importante”'”®, mientras que la CEACR refiere a
ellos bajo la designacion de “servicios de utilidad publica™. Indican, no obstante, la

. . .y 2
misma situacion de hecho’®.

Estos supuestos se ubican, claramente, fuera de la orbita de los servicios
esenciales en sentido estricto. En consecuencia, la huelga no puede resultar proscripta.

Son, por el contrario, aquellas situaciones en que no se justifica una limitacion
importante al derecho de huelga y en que, sin poner en tela de juicio el derecho de
huelga de la gran mayoria de los trabajadores, podria tratarse de asegurar la
satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios o el funcionamiento continuo y

en condiciones de seguridad de las instalaciones®™.

En otras palabras, se trata de actividades en las que el derecho de huelga se
encuentra plenamente reconocido, pero que, en determinadas circunstancias de tiempo
o lugar, o en razon de la ocurrencia de sucesos extraordinarios que concurren
simultineamente con la medida de fuerza, resulta admisible la imposicion de
restricciones limitadas al ejercicio del derecho.

Teniendo en cuenta las premisas expuestas, es importante puntualizar que una
actividad considerada en abstracto, no puede encontrar cabida dentro de la categoria en
analisis, sino que, en todo caso, deberd estarse a las circunstancias del caso. Asi, han
sido considerados como servicios publicos de importancia trascendental’®”, en

7 Informes casos nimero 2044, parrafo 453; 2078, parrafo 616; 1985, parrafo 324; 2057, parrafo 780; y
2174, parrafo, 795, entre otros; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 131 y 134.

18 Informes casos niimero 2018, parrafo 514; 1963, parrafo 231; 2066, parrafo 340; en OIT, La libertad
sindical..., cit., p. 133.

%9 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 76.
2% GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit., p. 485.

2! Informes casos nimero 1782, parrafo 324 y 1791, parrafo 346, entre otros; en OIT, La libertad
sindical..., cit., p. 132.

22 Segtin indica Héctor O. Garcia, el origen del concepto data del afio 1994, cuando un sindicato
argentino —la Union Tranviarios Automotor (UTA)— presentd una queja ante el Comité de Libertad
Sindical, en razén de que, ante una huelga en el transporte de pasajeros, el Ministerio de Trabajo
encuadrd a dicha actividad como servicio esencial y exigi6 el cumplimiento de servicios minimos, cuyo
incumplimiento sancion6 declarando la ilegalidad de las medidas de accion directa y amenazando a la
organizacion sindical querellante con la suspension o quite de su personeria gremial. En tal caso (n° 1679,
del 292° informe, CLS), el comité considerdo que “el transporte de pasajeros y mercancias no es un
servicio esencial en el sentido estricto del término” pero admitid, sin citar antecedentes, que “se trata de
un servicio publico de importancia trascendental en el pais y, en caso de huelga, puede justificarse la
imposicion de un servicio minimo” (GARCIA, Héctor O., La huelga..., cit., p. 837).
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determinadas situaciones, actividades tales como: el servicio de transbordadores en una
isla®®, los servicios de una empresa portuaria nacional’”, el servicio de subterraneos®”,
los servicios de transportes de pasajeros y mercancias™, el servicio de transporte
ferroviariozm, los servicios de correoszog, los bancos y el instituto monetario nacionalzog,

el sector del petréleo”'” y los servicios prestados por la Division de Sanidad Animal®'".

En todos los casos citados, el CLS destaco la posibilidad de establecer servicios
minimos atendiendo a las circunstancias particulares que presenta el conflicto, pero no
su imposicion apodictica, en cualquier supuesto e ignorando el contexto (alcance y

modalidad) de la huelga y su afectacion concreta sobre el servicio'?.

Es ilustrativo, en tal sentido, el pronunciamiento del CLS en el caso n® 2209 ya
mencionado®"’, mediante el cual el citado drgano de control sostuvo que “la decisién
adoptada por un Gobierno a los efectos de imponer un servicio minimo en la Division de
Sanidad Animal, ante el brote de una enfermedad altamente contagiosa, no viola los
principios de la libertad sindical”, de donde se desprende que, el dato que justifica la
restriccion a la huelga es el brote de la enfermedad altamente contagiosa que concurre
en el conflicto de modo excepcional, habilitando —s6lo en ese caso— la fijacion de
servicios minimos.

Lo mismo puede decirse, verbigracia, respecto de la huelga decidida y llevada a
cabo por los trabajadores de la Federacion Panhelénica de Gente de mar (Caso n° 2212),
cuya interrupcion de los servicios de transbordador en la isla de Grecia, por tres dias y
medio, con un 100% de adhesion, podia provocar en forma inminente el
desabastecimiento de articulos de primera necesidad, y por esa razon el CLS admitid su
limitacion a través de la imposicion de servicios minimos, derivada de la condicion
trascendental del servicio publico, valorado en ese contexto especifico.

Del mismo modo, la huelga que se produce en el sector del transporte (terrestre,
subterraneo o ferroviario) s6lo podria encontrar cabida en tal calificacién, una vez
ponderadas las circunstancias especificas que rodean al conflicto, tales como: la
existencia de medios de transporte alternativos que unen los mismos (o similares) puntos
geograficos, la magnitud (medida en términos de extension territorial) y extension
(duracion temporal) de la medida de accidn directa, el época (laboral o vacacional) en la

293 330° Informe, caso namero 2212, parrafo 749; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 133.
294 318° Informe, caso namero 2018, parrafo 514; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 133.
293 320° Informe, caso namero 2057, parrafo 780; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 134.
296 320° Informe, caso namero 2044, parrafo 453; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 134.
297 308° Informe, caso namero 1923, parrafo 221; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 134.
298 304° Informe, caso numero 1866, parrafo 113; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 134.
299 309° Informe, caso namero 1865, parrafo 149; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 134.
219 337° Informe, caso namero 2355, parrafo 630; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 134.
211 331° Informe, caso namero 2173, parrafo 297; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 135.

212 Cfr. TRIBUZIO, José E., El servicio plblico de importancia trascendental, DT, afio LXIX, n° 11,
noviembre 2009, p. 32.

213 331° Informe, caso namero 2173, parrafo 297; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 135.
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que se desarrolla la accién huelguistica, el horario (diurno o nocturno) en el que se
concreta la misma, etc.

En fin, solo cuando se hubiesen merituado concretamente estos (y otros) datos
que contextualizan la huelga en el sector del transporte, podré evaluarse la posibilidad de
efectuar la calificacion de esencialidad extensiva, con arreglo a la nocion de servicio
publico de importancia trascendental.

Quiero significar, concretamente, que una actividad puede ser calificada como
servicio publico de importancia trascendental, s6lo en determinadas situaciones (de
acuerdo con la precisa terminologia utilizada por OIT), cuando sea necesario asegurar la
satisfaccion de las necesidades bésicas de los usuarios o el funcionamiento continuo y en
condiciones de seguridad de las instalaciones.

En principio, es el propio 6rgano de OIT, el encargado de dilucidar si, en el caso
concreto llevado a su conocimiento, se dan los requisitos subjetivos apuntados
precedentemente, para disponer la incorporacion de esa situacion dentro del término
juridico y de ese modo habilitar la ulterior fijacién de servicios minimos u otras medidas
garantizadoras del mantenimiento del servicio; nada obstaria, empero, a que dicha
calificacion fuera efectuado por un 6rgano imparcial, previsto en el sistema nacional (tal
como asi lo dispone el actual ordenamiento argentino), aunque sujeta a los lineamientos
expresos trazados por el organismo internacional, fundamentalmente, en lo que respecta
a su independencia de los poderes politicos.

6.4. “Garantias compensatorias™ a favor de los trabajadores alcanzados por
las restricciones al ejercicio del derecho de huelga

Todos los supuestos analizados hasta aqui, implican una posible afectacion al
ejercicio de la huelga que va desde su restriccion a través de la imposicion de servicios
minimos, hasta la lisa y llana prohibicion del derecho. La medida de la interferencia
restrictiva sobre la huelga dependera, una vez mas, del disefio normativo adoptado por
las legislaciones nacionales.

Es cierto que hay otras formas de minorizar los efectos de la huelga (vgr., a
través de plazos de preaviso, agotamiento de procedimientos de mediacion o
conciliacion, etc.) distintas a las enunciadas; sin embargo, aquellas no son exclusivas de
los fendmenos que se vienen estudiando, sino que en muchos ordenamientos se
extienden a actividades no consideradas esenciales (ni en sentido estricto ni con arreglo
a las pautas excepcionales comentadas), con el fin de transitar un periodo de
negociacion previo a la adopcion de medidas de fuerza.

Esa suerte de enfriamiento del conflicto que, por ejemplo, la fijacion de un
preaviso o el agotamiento de un proceso negocial suponen en aras de posibilitar la
intervencion mediadora de la autoridad de aplicacion y/u obtener su solucion a través de
un acuerdo de partes, no resulta —en principio— lesivo de la libertad sindical.

No obstante, el CLS aclara que la admisibilidad de tales condicionamientos se
encuentra supeditada a la razonabilidad de los mismos, de modo tal que no constituyan
una limitacion importante a las posibilidades de accion de las organizaciones

. . 214 . . . oo 21
sindicales®'*. Vale decir, que no impidan en la practica, el recurso a la huelga®".

214 Informes casos numero 1799, parrafo 207; 2018, parrafo 514; y 2118, parrafo, 635, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 120.

44



En el campo de los servicios esenciales (en sentido estricto o por extension) y
los servicios publicos de importancia trascendental, asi como en las hipdtesis
particulares de las fuerzas armadas y policiales, los funcionarios publicos que ejercen
funciones de autoridad en nombre del Estado y los casos de crisis nacional aguda (en
cualquiera de las dos acepciones ya explicadas), los procedimientos apuntados
(fundamentalmente, la conciliacion, mediacion y arbitraje) no se encaminan
necesariamente, a canalizar el conflicto a los fines de arribar a un consenso de partes
que evite la huelga, sino mas bien, tienden a compensar la disminucién o pérdida del
derecho fundamental, segun el caso, aunque el objetivo final sea, naturalmente,
componer el conflicto. En otras palabras, no cumplen estrictamente la funcion de
medios procedimentales previos a la adopcion de la medida de fuerza, sino que se
encuentran predispuestos (o asi deberian estarlo, segiin indican los 6rganos de control
de OIT) a los fines de resarcir a los trabajadores afectados en el ejercicio del derecho de
huelga, sustituyéndolo en todo o en parte.

El reemplazo serd total, cuando los trabajadores se encuentren privados del
derecho de huelga; y parcial, cuando éste se vea afectado solamente, por la imposicion
de servicios minimos.

Cualquiera sea el caso, las resefiadas gQarantias (o protecciones)
compensatorias’™®, que segin la concepcion del CLS y la CEACR se traducen (aunque
no se agotan) en mecanismos de conciliacion y arbitraje, deberan reunir las cualidades
de celeridad e imparcialidad*'’. Y deberan asegurar asimismo, la participacion de los
interesados en la definicion y puesta en practica del procedimiento?'®

Los laudos derivados de procedimientos de arbitraje deberan tener caracter

obligatorio para ambas partes y, una vez emitidos, aplicarse rapida y totalmente?'’.

Finalmente, es interesante sefialar que el Comité considera que la prohibicion de
cierre patronal (lockout) también constituye una garantia apropiada para salvaguardar
los intereses de los trabajadores privados del derecho de huelga®’; solucion ésta, que
luce adecuada a los efectos de contrapesar (o contrarrestar)®' los efectos lesivos hacia
los trabajadores, que produce el cercenamiento del derecho de huelga en las

215 Informes casos numero 1899, parrafo 83; 1898, parrafo 324; y 2369, parrafo, 212, entre otros; en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 120.

21 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit., p. 485.

*I7 En este punto, el Comité sostiene que los miembros del érgano encargado de llevar a cabo los
procedimientos de conciliacion y arbitraje, no s6lo deben ser estrictamente imparciales, sino que deben
parecerlo, tanto a los empleadores como a los trabajadores interesados, para obtener y conservar la
confianza de ambas partes (Informes casos niimero 1943, parrafo 117; 2145, parrafo 306; y 2288, parrafo,
829, entre otros; en OIT, La libertad sindical..., cit., p.130).

28 Informes casos niimero 1818, parrafo 367; 2020, parrafo 318; 1943, parrafo 227; 2277, parrafo 274; y
2244, parrafo, 1269, entre otros; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 129.

219 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 77.

20 Informes casos numero 1882, parrafo 428; 1902, parrafo 903; y 1913, parrafo, 306, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 130.

22 Respecto de la equivalencia instrumental entre el lockout y la huelga se pronuncia Kahn Freund, para
quien, el poder de los empresarios de cerrar los centros de trabajo (que es inherente al derecho de
propiedad) se corresponde con el poder similar de los trabajadores de declararse en huelga. La diferencia
entre ambos institutos radica en que la huelga es, necesariamente, una accion colectiva, mientras que el
cierre patronal puede serlo, aunque no necesariamente (KAHN-FREUND, Otto, Trabajo..., cit., p. 386).
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circunstancias de excepcion receptadas a través de los servicios esenciales en sentido
estricto.

7. Técnicas de determinacion de los servicios esenciales

Ciertamente, otro de los temas que ocupan mayor espacio en la doctrina
especializada acerca de la huelga en los servicios esenciales, se vincula con las técnicas
de determinacion de los mismos. Es logico que asi sea, ya que de la técnica escogida
dependerd, en gran parte, el sentido —restrictivo o tutelar— de la regulacién sobre el
ejercicio del derecho fundamental.

Quiere esto decir, que cuando un sistema de relaciones colectivas del trabajo
dado, prevea la posibilidad de calificar como esencial a una actividad con arreglo a
pautas flexibles, mayor sera la afectacion del derecho de huelga®?; mientras que, lo
contrario sucedera cuando los criterios de determinacion de la esencialidad del servicio,
en base a medios técnicos de cierta rigidez, resulten precisos y restringidos.

Conviene advertir, no obstante, que resultaria aventurado arriesgar una
valoracion en abstracto acerca de la eficacia o idoneidad de tal o cual medio técnico a
los fines de garantizar en la mayor medida de lo posible el derecho de huelga,
prescindiendo de otros factores también relevantes en este aspecto, tales como, la fuente
de determinacion de la nocidon de servicio esencial, la naturaleza o integracion del
organo encargado de administrar el sistema o incluso —en algunos casos— de calificar

.. . 7 . 22
el servicio con arreglo a dichas técnicas™.

En concreto, serian tres las técnicas de determinacion de los servicios esenciales,
a saber: definicion, enumeracion y delegacion. Sin embargo, no es habitual que dichas
técnicas operen en forma exclusiva sino que, con frecuencia, aquellas se presentan en
forma articulada, alternada y/o a veces, superpuesta. Por lo tanto, las combinaciones
posibles exceden la referida clasificacion ternaria. Ello no obsta, empero, a efectuar un
analisis de aquellas, teniendo presente la posibilidad de concurrencia apuntada.

Pero previo a ingresar en el estudio de las distintas técnicas de determinacion de
los servicios esenciales, me parece oportuno efectuar un apunte, aunque sea sumario,
acerca de la posible distincion entre actividad y servicio. En puridad, la actividad es un
concepto mas amplio que el de servicio; de modo tal que una actividad puede
comprender varios servicios. Se trata de una distincidn interesante, fundamentalmente
en el tema que nos ocupa, ya que sélo podrian ser considerados esenciales los servicios
que, dentro de una actividad, resultan potencialmente necesarios para su correcto
funcionamiento?*. Por contrario, no quedarian alcanzados por la regulacion restrictiva

22 Con referencia al ordenamiento espafiol, se ha dicho que el intento de dotar de contenido a la mencion
de los servicios esenciales recogida en el articulo 28-2 de la CE, debe actuar con grandes dosis de mesura
pues, en ocasiones, el uso de la terminologia carece de la precision necesaria para proceder a
generalizaciones y concluir en una precarizacion del derecho mismo (TORRENTE GARI, Susana, El
ejercicio del derecho de huelga..., cit., p. 189)

2 Sobre el particular, Ermida Uriarte pone el dedo en la llaga cuando sefiala que, tanto en Uruguay como
en Argentina, las Administraciones laborales tienden —en este tema— a actuar mas como actores del
sistema de relaciones laborales, atendiendo a sus intereses en tanto tales, que como operadores del sistema
juridico encargados de la aplicacién objetiva del derecho (ERMIDA URIARTE, Oscar, La huelga ..., cit.,
p- 234).

2% DI CAGNO, Giovanni y MONACO, Maria P., Lo sciopero nei servizi essenziali, Cacucci editore,
Bari, 2009, p. 54.
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de la huelga en los servicios esenciales, aquellos servicios marginales o privados de
instrumentalidad directa?®” respecto de la actividad cuya continuidad se debe garantizar.

A decir verdad, el problema resulta meramente tedrico. Me explico: la
calificacion de esencialidad siempre recae sobre un servicio. No es la actividad sino el
servicio lo que se considera esencial y reclama, en consecuencia, la garantia de su
mantenimiento. Por tanto, es el servicio el que lleva aparejada la prohibicion de la
huelga o su restriccion a través de distintas técnicas de limitacion de su ejercicio (ello
dependera, claro esta, de la regulacion vigente en los distintos ordenamientos
nacionales). A contrario sensu, todos aquellos servicios accesorios, conexos,
secundarios; en fin, marginales respecto del servicio esencial, quedan fuera del régimen
legal de la huelga en los servicios esenciales.

En nuestro sistema, la distincion cobra relevancia al momento de determinar los
servicios minimos, entendidos éstos, como las prestaciones indispensables que deben
ser mantenidas indefectiblemente en orden a salvaguardar los derechos fundamentales
en juego.

7.1. Definicion

La definicion constituye, naturalmente, una modalidad posible a los fines de
determinar qué actividades integran el elenco de los servicios esenciales. Consiste en
una proposicion que intenta exponer en términos claros y precisos, los caracteres
genéricos y diferenciales del instituto, en la que —agrega Corte”**— suelen tomarse
como elementos identificadores del mismo, los bienes juridicos que a través de dicha
técnica se intentan salvaguardar.

Por todos, y siguiendo las premisas apuntadas, Martin Valverde los caracteriza
como aquellos servicios que atienden a necesidades muy importantes de los individuos,
cuya interrupcion impide de manera inmediata o a muy corto plazo la satisfaccion de
dichas necesidades, individualizandolos —ya en concreto—, como aquellos que estan

conectados con la salud y la seguridad personal de los ciudadanos®’.

Ya se ha hecho referencia a la definicion de servicio esencial en sentido estricto
elaborada por los organos de control de OIT; formulacion ésta, de profunda
implantacion en los sistemas de relaciones laborales de los Estados miembros de dicha
organizacion internacional, cuya operatividad depende, en cada caso, de la tipologia de
relacionamiento entre fuentes adoptada.

El derecho comparado proporciona, de todos modos, otras definiciones de
servicio esencial.

En Italia, el articulo 1.1 de la ley 146/1990, considera servicios publicos
esenciales, independientemente de la naturaleza juridica de la prestacion de trabajo, y
aun cuando se desarrollen en régimen de concesion o convenio, aquellos destinados a
garantizar el disfrute de los derechos de la persona, constitucionalmente tutelados, a la

23 VALLEBONA, Antonio, Le regole dello sciopero nei servizi pubblici essenziali, Giapichelli editore,
Torino, 2007, p. 61.

6 CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga..., cit., p. 101.

2T MARTIN VALVERDE, Antonio, El derecho de huelga en la Constituciéon de 1978, RPS, n°® 121,
Madrid, 1979, p. 232.
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vida, a la salud, a la libertad y a la seguridad, a la libertad de circulacion, a la asistencia
y seguridad social, a la educacion y a la libertad de comunicacion.

La legislacién espafiola’® alude a servicios de reconocida e inaplazable

necesidad. No obstante, ha sido el Tribunal Constitucional el encargado de dotar de
contenido a la nocion de servicio esencial, fundamentalmente, a través de la STC
53/1981, que la sintetiza de la siguiente manera: “son servicios esenciales aquellos que
pretenden satisfacer derechos e intereses que son, a su vez, esenciales, y por tales debe
entenderse los derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos.”

De su lado, la ley brasilefia n° 7783/1989 refiere en su articulo 11, a servicios
indispensables de atencion de las necesidades impostergables de la comunidad,
entendiendo por tales, la supervivencia, la salud y la seguridad de la poblacion.

En Portugal, el articulo 8.2 de la ley n° 65, del 26 de agosto de 1977 (modificada
por ley n° 30, del 20 de octubre de 1992) refiere a actividades que tienen como objeto
satisfacer las necesidades sociales absolutamente necesarias.

Todas estas definiciones tienen en comun que prescinden de una determinacion
aprioristica de servicio esencial. Se postulan, en cambio, a favor de una caracterizacion
finalista (0 de resultado)®” del concepto.

Empero, hay que decir que en la mayoria de los ordenamientos en los que existe
una definicion de servicio esencial, hay también, un listado de actividades consideradas
tales previsto en la propia normativa (definicion y enumeracion). Normalmente, es el
legislador quien asume la tarea de tipificacion de la actividad, con arreglo a las pautas
que arroja la definicion.

En otros modelos, la determinacion concreta del servicio esencial es funcion de
la actividad hermenéutica y casuistica del intérprete (administrativo o judicial), que
sirve de antecedente (en algunos supuestos, vinculante) a los fines de resolver ulteriores
conflictos (definicién y delegacion). Por lo tanto, adquiere vital importancia la tarea y
naturaleza de ese intérprete™, encargado de calificar la esencialidad del servicio con
arreglo a la definicion escogida. Y es que, la definicién en si misma, no resuelve el
problema de la identificacion de los servicios esenciales. En todo caso, sirve a los
efectos de proporcionar una guia al operador juridico, para que éste pueda, con arreglo a
dichos lineamientos, efectuar la calificacion de esencialidad de un servicio determinado.

7.2. Enumeracion

228 Articulo 10.2 del DLRT (Real Decreto-Ley 17-1977, del 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo).
2 ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria E., Derecho..., cit., p. 907.

2% Raso Delgue considera legitima la flexibilizacion del concepto de servicio esencial, en la medida que
las legislaciones prevean la existencia de organos imparciales y confiables para la calificacion de las
distintas situaciones. El Poder Judicial —continta el autor uruguayo— retine en muchos paises estas dos
caracteristicas (imparcialidad y confiabilidad), aunque la lentitud de los procedimientos conspira contra
intervenciones rapidas y eficientes. Segun Raso, no deberia excluirse la posibilidad de establecer 6rganos
administrativos ad-hoc independientes del Poder gubernamental o politico e integrados por expertos
legitimados por el reconocimiento de las partes (RASO DELGUE, Juan, Consideracion sobre la colision
entre el derecho de huelga y los derechos del ciudadano, en el libro de ponencias de las “XIl Jornadas
Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, celebradas en Cordoba, el 4 y 5 de mayo
de 2001, Alveroni Ediciones, Cérdoba, 2001, p. 363). Tal como veremos luego, el tltimo de los sistemas
propuestos por el jurista oriental, ha sido el adoptado por el ordenamiento argentino actual.
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Tal como se viene diciendo hasta aqui, la enumeracion puede ser la
consecuencia de la definicion por via de clausula general (técnica mixta?®!). Sin
embargo, la enumeracion puede prescindir de una caracterizacion previa; esto es,
presentarse en forma autonoma, no referenciada a definicion alguna.

Por supuesto que, la elaboracion de un catalogo cerrado de actividades
consideradas servicios esenciales (frente a la opcion en favor de un repertorio abierto)
brinda mayor seguridad juridica y —siempre que no resulte excesivamente amplio™>—

garantiza en mayor medida la vigencia del derecho de huelga.

Sin embargo, la enumeracion de tipo numerus clausus presenta ciertas
dificultades. A juicio de la CEACR, seria poco conveniente, e incluso imposible,
pretender elaborar una lista completa y definitiva de los servicios que pueden

. . 1233
considerarse como esenciales™".

Merece destacarse, no obstante, que le conclusion a la que arriba el comité
resulta entendible (y justificada) desde que su vision sobre el tema es global; vale decir,
que la CEACR estd haciendo referencia a la imposibilidad de efectuar un listado
universal de servicios esenciales, lo que no significa que dicha tarea no pueda ser
abordada con éxito en un sistema nacional determinado y respecto, al menos, a los
servicios esenciales en sentido estricto.

Aun asi, coincido con Vivero Serrano en cuanto a que, de concretarse tal
enumeracion, siempre podria verse superada por el paso del tiempo y el consiguiente
cambio en la oferta y la demanda de servicios, lo que conllevaria una —cuanto menos—
provisional situacion de desproteccion de ciertos usuarios™*. Seria conveniente,
entonces, admitir (y preveer) la posibilidad de apertura del listado, con arreglo a pautas
precisas y en casos de excepcion. Esto es lo que, en definitiva, aconsejan los 6rganos de
control de OIT a través de sus pronunciamientos, en base a las construcciones juridicas
ya examinadas.

En general, los sistemas de relaciones del trabajo europeos no adscriben a la
técnica de la enumeracion a los fines de determinar qué actividades son consideradas
servicios esenciales, sino que dicha tarea es asignada mayormente al Poder Judicial por
la via de revision jurisdiccional.

Tal es el caso de Francia, donde el juez administrativo cumple un rol
fundamental en la vigilancia del sistema, en cuanto controla que la reglamentacion del
ejercicio del derecho de huelga por parte del gobierno, un ministro o un intendente (ya
que todos estos ostentan facultades reglamentarias) se corresponda con las exigencias de

orden publico y sean necesarias para la continuidad de los servicios publicos™”.

En Espafia, incluso, es el propio Tribunal Constitucional el 6rgano encargado de
proyectar la definicion de servicio esencial que ¢l mismo elabord, sobre diferentes
servicios y actividades productivas (vgr. transporte ferroviario, transporte aéreo,

21 VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 146.

32 En opinién de la CEACR, el principio segiin el cual el derecho de huelga puede verse limitado, o
incluso prohibido, en los servicios esenciales, perderia todo sentido si la legislacion nacional definiese
esos servicios de forma demasiado extensa (OIT, Libertad sindical..., cit., p. 75).

23 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 75.
2% VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 147.
3 JAVILLIER, Jean C., Derecho del Trabajo, cit., p. 837.
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transporte metropolitano, suministro de energia eléctrica). No obstante, en ciertas
ocasiones la esencialidad del servicio ha sido determinada legalmente (vgr.
radiodifusion y television, a través de la ley 1/1980).

El modelo italiano presenta aristas particulares que merecen ser explicadas
sucintamente. Veamos:

A la definicion exhaustiva de servicio esencial ensayada en el ya citado articulo
1.1 de la ley 146/1990, le sigue un! larga enumerac)on expl)cativa de activ)dades
c/nsideradas esenciales, contenida en el inciso 2° de la misma norma>*°. Se trata de un
catalogo de actividades, enumeradas a titulo meramente enunciativo™’, que excede con
creces el repertorio de actividades consideradas servicios esenciales en sentido estricto
por la OIT y que incluye, por ejemplo, los servicios de proteccion ambiental y de
vigilancia sobre los bienes culturales, los transportes publicos urbanos y extraurbanos,
la instruccion elemental y universitaria (con especial referencia a los exdmenes finales
de los ciclos de instruccion) y el correo.

Pero ademas, este sistema de determinacion de esencialidad por definicion
seguida de enumeracion, se complementa con una delegacion legislativa en favor de un
6rgano independiente. Me refiero, en concreto, a la Comissione di Garanzia
dell"attuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali®®®, que tiene la
potestad de ampliar el mencionado listado, interpretdndolo extensivamente, sobre la

base de la enumeracion explicativa referida supra.

En la praxis, ello ha sido posible en la medida en que la Comissione di Garanzia
ha insertado en la lista una serie de servicios instrumentales de aquellas actividades, que
pueden perturbar seriamente el funcionamiento de los servicios esenciales, y por
consiguiente, no respetar los derechos de los ciudadanos, tutelados legalmente. De
suerte que, junto al transporte ferroviario considerado esencial por la ley, se encuentran
los servicios instrumentales del mismo (en los que la huelga también puede ser
limitada), tales como la limpieza de los lavabos de los trenes, el aprovisionamiento de
agua mineral (en caso de trayectos de mas de dos horas sin parada) y la informacion de
los pasajeros en las estaciones™. Asi también, han sido considerados instrumentales de
servicios esenciales: la vigilancia en los bancos, aeropuertos y hospitales; la
gastronomia en hospitales, universidades y aeropuertos; y la informatica en la Camara

- o 240
de Comercio, en las telecomunicaciones y bancos™"".

En los sistemas de relaciones laborales del centro y sur de América, en cambio,
el recurso a la enumeracion como técnica pura de determinacion de los servicios
esenciales (cuanto menos, en sentido estricto), es mas frecuente.

Entre los paises que adscriben a la técnica de listado cerrado, podemos
mencionar a Brasil. En efecto, el articulo 10 de la ley brasilena n® 7.783, considera
esenciales los siguientes servicios: tratamiento y abastecimiento de agua; produccion y
distribucion de energia eléctrica, gas y combustibles; asistencia médica y hospitales;

2% Cfr. BALLESTRERO, Maria Vittoria, Informe italiano, en VV.AA., MARZAL, Antonio (ed.), La
huelga hoy en el Derecho Social Comparado, Bosch-ESADE-Facultad de Derecho, Barcelona, 2005, p.
182.

»7 Cfr. VALLEBONA, Antonio, Le regole dello sciopero..., cit., p. 56.
28 Denominada habitualmente, Comissione di Garanzia, a secas.

9 BALLESTRERO, Maria V., Informe italiano, cit., p. 182.

0 Cfr. VALLEBONA, Antonio, Le regole dello sciopero..., cit., p. 63.
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distribucion y comercializacién de medicamentos y alimentos; funerarios; transporte
colectivo; captacidon y tratamiento de aguas servidas y basura; telecomunicaciones; uso
y control de sustancias radioactivas; equipos y materiales nucleares; procesamiento de
datos ligados a servicios esenciales®'; control de trafico aéreo y compensacion

bancaria.

El articulo 361 del Cddigo del Trabajo de Paraguay designa al suministro de
agua y energia eléctrica, y a los hospitales, como servicios publicos imprescindibles
para la comunidad, cuya provision minima debera garantizarse en caso de huelga. Aun
cuando la redaccién del texto legal pareciera indicar lo contrario, la doctrina®*? entiende
que dicha enumeracion no puede ser ampliada sino que debe ser considerada taxativa,
en consonancia con el Convenio n° 87 OIT, vigente en dicho pais.

En México —tal como explica Aquino**— no existe en el derecho positivo una
definicion de servicio esencial. Sin embargo, el articulo 925 de la Ley Federal del
Trabajo, enumera los siguientes servicios publicos, como una asimilacion a lo
esencial®*: comunicaciones y transportes; luz y energia eléctrica; limpieza;
aprovechamiento y distribucion de aguas destinadas a servicios a la poblacion; gas;
sanitarios; hospitales; cementerios; y alimentacion, cuando se refieren a articulos de
primera necesidad y siempre que se afecte a alguna rama completa del servicio.

De su lado, el articulo 83 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo del
Pertl, cuyo texto ha sido modificado por ley n° 27.912 del afo 2003, designa como
servicios publicos esenciales, los siguientes: a) servicios sanitarios y de salubridad; b)
de limpieza y saneamiento; c) de electricidad, agua y desague, gas y combustible; d) de
sepelio, inhumaciones y necropsias; e) de establecimientos penales; f) de
comunicaciones y telecomunicaciones; g) de transporte; h) de naturaleza estratégica o
que se vinculen con la defensa o seguridad nacional; i) de administracion de justicia
por declaracion de la Corte Suprema; j) y otros que sean determinados por ley.

Ya con anterioridad a la reforma del 2003, la doctrina habia criticado la
redaccion del inciso h) de la norma citada, en tanto alli se enuncia un concepto mas no
se define su contenido®*’. Como sea, el inciso j) del articulo 83 no deja lugar a dudas de
que el sistema adoptado por el legislador peruano se corresponde con el de lista abierta,
por cuanto prevé la posibilidad de que una ley incremente la cantidad de servicios

! En términos de la Comisién de Garantia italiana —y a los fines de trazar una analogia entre ambos
sistemas—, se trataria de un servicio instrumental de aquél considerado esencial; vale decir, la actividad
en si misma (procesamiento de datos) no es considerada esencial, sino que su suerte queda atada al
servicio que si es considerado como tal.

2 Vid. CRISTALDO MONTANER, Jorge D. y CRISTALDO RODRIGUEZ, Beatriz E., Legislacion y
jurisprudencia del trabajo, 1° edicion, Litocolor SRL, Asuncién, 2002, p. 544.

23 AQUINO, Marcelo G., La regulacién de la huelga en los servicios esenciales, en el libro de ponencias
de las “XIl Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, celebradas en
Cordoba, el 4 y 5 de mayo de 2001, Alveroni Ediciones, Cérdoba, 2001, p. 275.

24 AQUINO, Marcelo G., La regulacion..., cit., p. 275. En el mismo sentido se expresa De Buen, para
quien, no cabe duda de que la enumeracion contenida en el articulo 925 de la LFT refiere a servicios que
son, ademas de publicos, esenciales (DE BUEN, Néstor, La huelga en México, en GRUPO DE LOS
NUEVE, PASCO COSMOPOLIS, Mario (coord.), La huelga ..., cit., p. 173).

5 PASCO COSMOPOLIS, Mario, La huelga en Perd, en GRUPO DE LOS NUEVE, obra coordinada
por el autor, La huelga ..., cit., p. 255.
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considerados esenciales**’. Hay que decir, empero, que la delegacion hacia el legislador
de la facultad de determinar nuevos servicios esenciales, si bien da la impresion de
cierta flexibilidad en el tratamiento del instituto, puede funcionar también como un
cerrojo frente a la actividad reguladora (y discrecional) de la administracion.

También encuadrado en la técnica de listado abierto, el articulo 404 del Codigo
de Trabajo de la Republica Dominicana, establece a titulo simplemente enunciativo®’,
la calificacion esencial de los siguientes servicios: de comunicaciones, de
abastecimiento de agua, de suministro de gas o electricidad para el alumbrado y usos
domésticos, los farmacéuticos, de hospitales, y cualesquiera otros de naturaleza
analoga.

Lo mismo sucede en Colombia, con la particularidad de que incluye en su
catalogo de servicios esenciales, las plantas de leche, plazas de mercado y mataderos;
la explotacion, elaboracion y distribucion de sal; y la explotacion, refinacion,
transporte y distribucion de petroleo y sus derivados cuando estén destinados al
abastecimiento normal de combustibles del pais, a juicio del gobierno®® (en este wltimo
caso, la determinacion final se encuentra delegada al Poder Ejecutivo).

En Argentina, el articulo 24 de la ley n® 25.877 recurre a la enumeracion de los
servicios esenciales en sentido estricto a través del sistema de numero claustro, y delega
en un 6rgano independiente la calificacion extensiva del término sobre otras actividades,
con arreglo a determinados recaudos. Remito en este punto, al tratamiento
particularizado que, mas adelante, se le dispensa a la regulacion nacional.

7.3. Delegacion

La delegacion como método de determinacion de los servicios esenciales
implica la atribucion a un d6rgano (gubernamental o independiente) de la potestad de
efectuar la calificacion de esencialidad sobre una actividad productiva.

Esa potestad sera amplia cuando no exista norma previa que defina el concepto
de servicio esencial o restringida si hay antecedente normativo que lo exprese, y guie de
tal modo la actividad del intérprete.

Por otro lado, la declaracion de esencialidad del servicio efectuada por el 6érgano
competente sera de alcance general si resulta aplicable en todos los supuestos en los
que se encuentre comprometida la prestacion del mismo; o de alcance particular, si
solo sirve a los efectos de decidir un caso concreto.

6 A partir de la habilitacion legal prevista en el Giltimo inciso de la norma bajo comentario, es que el
articulo 1° de la ley n°® 28.988 dispuso de manera expresa que la educacién basica regular es un servicio
publico esencial. A su turno, el art. 3° de la ley 29.062 (que regula el profesorado en lo referido a la
Carrera Publica Magisterial), reitero el caracter publico esencial de la educacion. Dicha calificacion legal
motivo la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Profesores del Peru, fundada en
la afectacion del derecho de huelga de los profesores. La sentencia del pleno del Tribunal Constitucional
del Pert, rechaz6 la demanda en fecha 22 de abril de 2009, en el entendimiento de que la normativa
impugnada no afecta el contenido esencial del derecho de huelga, “debiendo determinarse las concretas
lesiones casuisticamente con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, pudiendo recurrirse en dichos
supuestos, a la proteccion ordinaria, y subsidiariamente al amparo constitucional...”

7 ALBURQUERQUE, Rafael F., Derecho del Trabajo, t. III, Los conflictos de trabajo y su solucion,
Ed. Lozano, Santo Domingo, 1999, p. 326.

¥ Incisos d), ) y g) del articulo 430 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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Asi también, la delegacion puede presentarse como mecanismo exclusivo de
individualizacion del servicio esencial o como medio alternativo de determinacion del
mismo si se activa solamente, ante circunstancias especificas que se originan durante el
desarrollo de la huelga o con motivo de ésta (usualmente referidas al alcance, duracion
o extension de la medida de fuerza).

Es evidente que, teniendo en cuenta estas categorias (que no pretenden agotar,
en modo alguno, el andlisis de la técnica) y las posibles combinaciones que admiten,
resultaria cuanto menos arriesgado sentenciar a priori, la deficiencia del sistema o el

riesgo (de discrecionalidad) que implica su aplicacion en la practica®.

Por lo pronto, ese riesgo se incrementa fuertemente si la delegacion se presenta
como medio exclusivo de determinacion genérica de esencialidad, no condicionada por
definicion alguna, y efectuada hacia un oOrgano dependiente de la autoridad
gubernamental. En cambio, el riesgo se reduce si la delegacion se produce en favor de
un organo independiente e imparcial, s6lo frente a la concurrencia de determinadas
circunstancias excepcionales, y sobre la base de lineamientos precisos trazados en una
ley previa.

Las variantes posibles entre ambos extremos resultaran —siguiendo los criterios
de clasificacion adoptados— indiciarias del sentido (limitativo o tutelar) de la
regulacion del derecho de huelga.

Teniendo presente las experiencias en el derecho comparado, parece claro que,
la regulacion del ejercicio del derecho de huelga en los servicios esenciales tendra signo
intervencionista y restrictivo, cuando la determinacion de aquellos sea llevada a cabo
por un organo del poder gubernamental. En esa linea se inscribe el sistema chileno de
relaciones del trabajo, que delega en los Ministros de Trabajo y Prevision Social, de
Economia, Fomento y Reconstruccion, y de Defensa Nacional, la calificacion anual —
mediante resolucion conjunta— de esencialidad de las actividades que atiendan
servicios de utilidad publica, o cuya paralizaciéon cause grave dafio a la salud, al
abastecimiento de la poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional®. En
opinioén de Garcia, el sistema chileno representa quizas el caso de menor garantia para el
derecho de huelga y mayor intervencionismo en América Latina®".

Tal como ya hemos visto, el sistema italiano combina las tres técnicas de
determinacion de los servicios esenciales: definicion y enumeracion legal,
complementada con una delegacion en favor de la Comision de Garantia, respecto de
los denominados servicios instrumentales de los esenciales. El dato caracteristico del
modelo italiano reside en que la mencionada comision (cuyos miembros son designados
por los Presidentes de las Camaras de Diputados y de Senadores, y nombrados por el
Presidente de la Republica) funciona como una autoridad administrativa independiente

2 En contra, vid. CORTE, Néstor T., Regulacién de la huelga..., cit., p. 111; ACKERMAN, Mario,
Reglamentacion del derecho..., cit., p. 800; y SARTHOU, Helios, Trabajo, Derecho y sociedad, t. 1,
Estudios de Derecho colectivo del trabajo, 1° ed., Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2004,
p. 165.

2% MORGADO VALENZUELA, Emilio, La huelga en Chile, en GRUPO DE LOS NUEVE, PASCO
COSMOPOLIS, Mario (coord.), La huelga ..., cit., p. 82. Vid. también TAPIA GUERRERO, Francisco
J., La experiencia chilena, en VV.AA., BRONSTEIN, Arturo (dir.), Cincuenta afios de Derecho del
Trabajo en América Latina, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 260/1.

! GARCIA, Héctor O., La huelga..., cit., p. 827
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del Gobierno y del Parlamento™“ (sus deliberaciones solo pueden ser revisadas por el

Poder Judicial®).

También en Espafia, la autoridad gubernativa es competente para determinar la
esencialidad de un servicio y, ademas, fijar el ulterior establecimiento de servicios
minimos. En ambos casos, el Decreto, Orden o Resolucion deben contener justificacion
suficiente y motivacion (exteriorizada) del acto, y ajustarse, segin ya se ha dicho, a los
lineamientos trazados sobre la materia por el Tribunal Constitucional. Conviene
advertir, empero, que la dispersion de la regulacion, la dualidad de jurisdicciones y las
disfunciones e inconvenientes que presenta el sistema por el que ha optado el
ordenamiento espaiiol, han llevado a la doctrina a sostener que el tratamiento de los
servicios esenciales es el aspecto del derecho de huelga peor resuelto y que mas urgente
reconsideracion necesita®*.

En Uruguay, la ley n® 13.720, tal como fue sancionada en 1968, atribuia a la
Comision de Productividad, Precios e Ingresos (6rgano de integracion tripartita), la
potestad de determinar, por resolucion fundada, los servicios esenciales que deberan ser
mantenidos por turnos de emergencia. Dicha ley fue derogada por el Decreto Ley n°
14.791, con excepcion de los articulos 3 (inciso f), 4 y 5, pero estableciendo que los
cometidos atribuidos a la comision, pasan a la competencia del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social. Es decir, que la autoridad ministerial es competente para determinar,
lisa y llanamente, cuales son los servicios esenciales™”. Sin embargo —destaca Mantero
de San Vicente—, el gobierno uruguayo, que durante mucho tiempo habia ejercido la
potestad de declarar los servicios esenciales por si mismo, parece haber aceptado, a
partir de 1995, el criterio de convocar a las partes en conflicto, para determinar en forma
conjunto los servicios esenciales. Concluye el autor que sigo en este punto, que la
aceptacion definitiva de la autorregulacion mixta para la determinacién de los servicios
esenciales por el gobierno uruguayo, implicarda una modificacion importante a los

criterios que hasta ahora habia mantenido y defendido™°.

Me interesa rescatar finalmente, la técnica que sobre el particular adopta el
modelo belga, por cuanto delega hacia la autonomia colectiva la determinacion de
esencialidad del servicio, con una intervencion subsidiaria estatal que se activa sdlo en
ausencia de la iniciativa de las partes. En efecto, la ley del 19 de agosto de 1948,
relativa a las prestaciones de interés general en tiempos de paz, permite al gobierno

2 CARUSO, Bruno, Le relazioni..., cit., p. 192.
3 BALLESTRERO, Maria V., Informe italiano, cit., p. 186.

% CABEZA PEREIRO, Jaime, La imposicion de servicio minimos, en VV.AA, BAYLOS GRAU,
Antonio (coord.), Estudios sobre la huelga, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 202.

> MANTERO DE SAN VICENTE, Osvaldo, Derecho Sindical, cit., p. 237. En el caso n® 1403, el CLS
consider6 que el articulo 4° de la ley n°® 13.720 permite su aplicacion a cualquier servicio publico, que de
este modo podria ser objeto de un servicio minimo en caso de huelga, en abierta contradiccion con los
principios del Comité relativos a la naturaleza de los servicios en que tal limitacion es admisible. Por lo
mismo, solicitd al gobierno uruguayo que tomara medidas tendientes a “la modificacion del articulo 4 de
la ley n° 13.720 con objeto de ponerlo en conformidad con los principios sefialados en materia de
servicios minimos” y agrego que esperaba que las cuestiones relativas a servicios minimos pudieran, en el
futuro, “resolverse por via de concertacion”. Con respecto al caracter esencial —o no— de los servicios
en cuestion, el Comité sefiald que no excluia que se hubiesen fijado “servicios minimos excesivos” pero
sin establecer expresamente si los consideraba esenciales, lo que hubiera significado un cambio
importantisimo respecto de los anteriores pronunciamientos (ERMIDA URIARTE, Oscar, La huelga ...,
cit., p. 221/2).

»* MANTERO DE SAN VICENTE, Osvaldo, Derecho Sindical, cit., p. 237.
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poner en marcha un sistema que garantice la prestacion de servicios juzgados vitales
para un sector de la actividad. El procedimiento dirigido a la designacion de estas
actividades vitales y la puesta en marcha concreta del sistema se hace por medio de
comisiones paritarias, o, en su defecto, por decreto real®”’.

8. Fuentes de determinacion de los servicios esenciales

Se deduce de las experiencias comparadas referenciadas precedentemente, que
las fuentes de determinacion de la esencialidad del servicio pueden ser de distinta
indole, predominando aquellas de naturaleza puramente heterénoma, pero admitiéndose
también, la posibilidad de participacion de los actores sociales en su designio. Hay,
también, algunos antecedentes de autorregulacion sindical unilateral espontdnea en
materia de determinacion de los servicios esenciales.

En general, parece haber sido ya superada la dialéctica entre autonomia y
heteronomia (o, autorregulacion y heterorregulacion). En efecto, frente a posiciones
antagdnicas, se plantea en la actualidad la interdependencia y compatibilidad entre
ambos mecanismos de forma tal que se pueda combinar la autorregulacion pura y/o
negociada con la heterorregulacion (regulacién legal y control judicial)®®. Es éste, por
cierto, el modelo de regulacion que propicia la OIT.

Dentro de las fuentes heteronomas se ubican las constituciones, las leyes, los
decretos, las resoluciones administrativas emanadas de una dependencia gubernamental,
las decisiones emanadas de un 6rgano independiente y las sentencias de los jueces.

La fuente auténoma (de determinacion de los servicios esenciales), por su parte,
puede ser de naturaleza unilateral, a través de la autorregulacion sindical pura; o
bilateral, esto es, negociada entre las representaciones sindical y empresaria.

Finalmente, la fuente puede ser de naturaleza mixta cuando la determinacion de
esencialidad del servicio proviene de los actores sociales, pero con la participacion de
un 6rgano administrativo externo, que puede —o no— ser de origen gubernamental.

A continuacion, se abordan sucintamente cada una de las fuentes enumeradas.

8.1. Constitucion

En atencion a la naturaleza fundamental del derecho de huelga, resultaria
adecuado que el mismo texto constitucional avanzara en su regulacion directa,
caracterizando los servicios esenciales y los efectos que de dicha calificacion se
proyectan sobre el ejercicio del derecho.

Es que, la garantia mas intensa del derecho, que supone su abordaje por parte del
constituyente (en orden a los mecanismos especiales de formacion de voluntad en ese
ambito), importaria, en todo caso, un espacio de reserva o, cuanto menos, de limites
frente a la tarea legislativa mas proclive a ceder a las apetencias de domesticacion del
derecho por los gobiernos de turno, y un sélido valladar a la discrecionalidad de la
administracion publica.

7 STROOBANT, Maxime, Informe belga, cit., p. 157.
¥ MORENO VIDA, Maria N., La huelga..., cit., p. 92.
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En tal sentido, hay referencias expresas a los servicios esenciales (en sus
diversas acepciones) en las cartas constitucionales de México (articulo 123, apartado
XVIII), Republica Dominicana (articulo 8), Brasil (articulo 9°), Chile (articulo 19.16),
Paraguay (articulo 98), Espafia (articulo 28.2) y Portugal (articulo 59.1).

Sin embargo, en ninguno de los casos citados el constituyente ha identificado
concretamente las actividades consideradas esenciales. En algunos supuestos, dicha
tarea es remitida en forma expresa al legislador. En otros, no hay indicacion precisa
respecto del 6rgano o sujeto(s) encargado de dar contenido a la nocion de servicio
esencial.

8.2. Ley

La fuente legal es, sin dudas, la mas utilizada a los fines de determinar los
servicios esenciales, ya sea en forma directa, indirecta o combinada. Coincido con
Sarthou™’, en cuanto a que (en defecto de tratamiento constitucional), la regulacién de
los Derechos Fundamentales es materia reservada al legislador. Ello asi, por cuanto el
procedimiento de construccion de la norma por el parlamento, a través de la
participacion plural de los representantes elegidos democraticamente por los
ciudadanos, dota de legitimidad y garantias a dicha regulacion.

Segun Mantero Alvarez, empero, la ley presenta serios inconvenientes a estos
fines: en primer lugar, la lentitud de los mecanismos parlamentarios, lo que torna
ineficaz la via de regulacién, en la medida que se deben enfrentar situaciones
conflictivas que deben ser resueltas con suma rapidez; y en segundo término, la falta de
idoneidad de la fuente legal como instrumento de determinacion de los servicios
esenciales, por cuanto los conflictos colectivos presentan un alto grado de casuismo,
que el instrumento legislativo no puede absorber, dado el caracter general y abstracto

que deben tener las leyes”®.

Por mi parte, no creo que tales circunstancias resulten obstaculos insalvables al
momento de acometer la determinacion legal directa de los servicios esenciales en
sentido estricto; en todo caso, el recurso a la determinacion exclusiva de éstos por via
legislativa no se encuentra vinculada a la casuistica, atento a la naturaleza esencial de
los mismos, inmutable en todo caso, cualquiera sea el alcance o duracion de la huelga.
Distinto es el caso de los servicios esenciales que en origen no ostentan dicha
calificacion, pero la adquieren en funcidén de circunstancias excepcionales; alli si, me
parece, resulta mas conveniente efectuar una delegacion (determinacion indirecta) hacia
los propios actores sociales o, en su defecto, a un 6rgano imparcial que tenga a su cargo
la delicada tarea de analizar la posible esencialidad del servicio en ese caso puntual y
atendiendo a las circunstancias topicas que lo rodean.

8.3. Decretos y resoluciones administrativas emanadas de un Organo de
gobierno

Y SARTHOU, Helios, La huelga en los servicios esenciales en nuestro derecho positivo y la autonomia
del derecho del trabajo, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Afio XXVI,
Montevideo, 1986, p. 114; citado por MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 190.

2 MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 190/1.
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Aqui se tratan ambas hipotesis en forma conjunta ya que la critica que pretendo
ensayar le cabe indistintamente a los dos fuentes de regulacion.

Y es que, tanto los decretos del Poder Ejecutivo como los actos administrativos
dictados por dependencias gubernamentales (vgr. Ministerio de Trabajo), no sélo
prescinden de la voluntad de los actores sociales®™, sino que suelen atender a intereses
distintos a los de los huelguistas, razén por la cual la intervencion de dicho poder
reglamentario en el ambito de las relaciones laborales (mds precisamente, en el conflicto
colectivo) carece de la necesaria imparcialidad e independencia que requiere la
regulacion de un Derecho Fundamental, cuando la misma tiene por objeto, ni mas ni
menos, que su limitacion.

No se trata solamente, de una valoracion subjetiva respecto de la conducta de la
administracion, sino de una constatacion empirica que tiene que ver con la funcion de
planificacion del desarrollo econémico social y la pacificacion del conflicto que les cabe
a las autoridades publicas, y que resulta, naturalmente, contradictoria con el “desorden”
que produce el movimiento huelguistico.

Interviene, ademéas —y fundamentalmente— una cuestion de poder”®. El Estado
resigna delegar el poder en otros sujetos, y prefiere retener para si la potestad de
intervenir en el conflicto colectivo, minorizando los efectos de la huelga a través de la
calificacion de esencialidad del servicio. En tal sentido, la experiencia latinoamericana
es paradigmatica®®.

Dichos argumentos —resefiados en prieta sintesis— han llevado a la doctrina, en
general’®, a rechazar la intervencion del Poder Ejecutivo y/o la administracion piblica,
en la determinacion de los servicios esenciales.

Un ejemplo cabal de lo que se viene diciendo es el polémico® decreto n°
2184/90 (vigente en Argentina durante la década del '90)**°, que adolecia de una doble
patologia técnico juridica ya que no sbélo regulaba en forma directa (es decir, en
ausencia de ley previa) la huelga en los servicios esenciales, definiendo y enumerando

21 CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga..., cit., p. 152.

%62 Es —una vez mas— Ermida, quien mejor explica este aspecto, al analizar las causas del excesivo
reglamentarismo e intervencionismo del Estado en los paises de América Latina. Segun el jurista
uruguayo, no puede dejar de reconocerse que, siendo las relaciones colectivas de trabajo relaciones de
poder, se percibe que los gobiernos muestran reticencia a abandonar su papel reglamentarista e
intervencionista en aquéllas, porque lo sienten como la resignacion de una cuota de poder. Sienten la
necesidad de retener ese poder, sin valorar las eventuales ventajas de dicha cesion (ERMIDA URIARTE,
Oscar, La intervencién administrativa: origen, caracteristicas y perspectivas, en VV.AA., OJEDA
AVILES, Antonio y ERMIDA URIARTE, Oscar (ed.), La negociacion colectiva en América Latina, Ed.
Trotta, Madrid, 1993, p. 110).

29 Para un anélisis del rol del Estado en Latinoamérica vid. GOLDIN, Adrian O., El papel del Estado, en
VV.AA., OJEDA AVILES, Antonio y ERMIDA URIARTE, Oscar (coord.), El derecho sindical en
América Latina, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1995, p. 39 y ss.; y del mismo autor,
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion y el monopolio sindical, en Derecho del Trabajo on line,
suplemento especial, Libertad Sindical, afio 2, n° 12, de fecha 20-11-2008.

%% Por todos, vid. BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 105 y ss.

25 ALVAREZ, Eduardo, Conflicto colectivo y derecho de huelga, en VV.AA., Derecho colectivo del
trabajo, LL, Buenos Aires, 1998, p. 579.

26 E] decreto n° 2184/90 ostenta el curioso privilegio de haber sido derogado sucesivamente por dos
normas: el articulo 34 de la ley n° 25.250 (B.O. 02/06/2000) y el articulo 42 de la ley n°® 25.877 (B.O.
19/03/2004).
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las actividades consideradas tales a través de un listado que incorporaba servicios
expresamente excluidos de dicha categoria por los 6rganos de control de OIT, sino que
ademas, abria la puerta al Ministerio de Trabajo para que éste pudiera, evaluando la
“oportunidad” de la medida de fuerza, calificar la esencialidad de la actividad.

8.4. Decisiones emanadas de un érgano independiente

En el plano supranacional se encuentran los ejemplos mas acabados de 6rganos
independientes facultados para determinar la esencialidad de un servicio, ya sea en
forma casuistica, o por via de revision normativa (control de legalidad®").

Me estoy refiriendo, por supuesto, al Comité de Libertad Sindical, 6rgano de
integracion tripartita (presidido por una personalidad independiente) en el que confluyen
—en partes iguales— las representaciones sindical, empresaria y gubernamental de los
Estados miembro, que tiene a su cargo el examen de las quejas por violacion de los
convenios sobre libertad sindical; y a la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de OIT, organismo técnico a través del cual se lleva a
cabo la primera parte del procedimiento de control regular de la aplicacion de los
convenios y recomendaciones®®, integrada por expertos de todas las regiones del
mundo, de reconocida trayectoria, imparcialidad e independencia.

Ya a nivel nacional, el ejemplo paradigmatico viene dado por la Comissione di
Garanzia prevista en el sistema italiano de relaciones laborales, cuyo modelo ha sido
importado por nuestro pais, a través del articulo 24 de la ley n°® 25.877, y reglamentado
su funcionamiento, por el Decreto n° 272/06°°. La importante tarea llevada a cabo por
la comision, en lo que respecta a la determinacion particular de esencialidad del
servicio, la administracion del conflicto (a través de la intervencion en la fijacion de
servicios minimos, ejercicio de facultades disciplinarias, etc.) la experiencia adquirida a
través de los afios, y el respeto que mediante su trayectoria se ha granjeado entre los
actores sociales, la han situado en un rol central de la relaciones colectivas de trabajo en

Italia”®.

En Canada, existen muchas legislaciones provinciales que permiten la
intervencion de un tercero neutral, con amplias facultades para ayudar a resolver
pacificamente las diferencias que se suscitan en las relaciones laborales, especialmente
aquellas que amenazan a sectores juzgados esenciales para la economia®’".

* MORGADO VALENZUELA, Emilio, El impacto de las normas internacionales del trabajo sobre el
derecho sindical latinoamericano, en VV.AA., OJEDA AVILES, Antonio y ERMIDA URIARTE, Oscar
(coord.), El derecho sindical en América Latina, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1995,
p. 321.

2% YVON POTOBSKY, Geraldo W. y BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor G., La Organizacion
Internacional del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 100.

209 B.0. 13/03/2006.

% Para profundizar el estudio acerca de las competencias, facultades y casuistica de la Comissione di
Garanzia, vid. GHEZZI, Giorgio y ROMAGNOLI, Umberto, Il diritto sindicale Il rapporto di lavoro —
Aggiornamento 2000, Zanichelli, Bologna, 2000.

2"l TRUDEAU, Gilles, Informe del Canada y de los Estados Unidos, en VV.AA., MARZAL, Antonio
(ed.), La huelga hoy en el Derecho Social Comparado, Bosch-ESADE-Facultad de Derecho, Barcelona,
2005, p. 80.
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Con relacidn a nuestro pais, todavia no es posible evaluar el funcionamiento de
la Comision de Garantias receptada en la normativa interna. Con una demora
inexcusable de —casi exactamente— seis afios desde su creacion y cuatro desde su
reglamentacion, el 6rgano independiente ha sido finalmente integrado y constituido por
el Poder Ejecutivo Nacional mediante el articulo 1° del decreto n® 362/2010, adoptado
en fecha 15/03/2010 y publicado en el Boletin Oficial tres dias después. No obstante, al
momento que se escriben estas lineas®’, la comision atin no ha comenzado a ejercer sus
funciones especificas (articulo 2°, decreto n° 272/06) dado que se encuentra a la espera
de que la autoridad de aplicacion arbitre las medidas necesarias a los fines de conferirle
operatividad efectiva (articulo 4°, decreto 362/10).

8.5. Sentencias judiciales

La regulacion estatal tendiente a determinar el caracter esencial de un servicio
también se expresa a través de las decisiones judiciales. En tales casos, puede ser que el
juez cuente con una norma de fondo (cualquiera sea su jerarquia) que le permita analizar
el caso llevado a su conocimiento sobre pautas preestablecidas, o que, en ausencia de
precisiones normativas, deba construir el concepto de servicio esencial para luego
efectuar un juicio de tipicidad que le permita incluir o no dicha actividad en esa
categoria juridica.

Resultan ilustrativos los casos de Francia, Espafia y Alemania, donde la
regulacion del derecho de huelga (y, particularmente, la determinacion de esencialidad)
es, preponderantemente, materia jurisprudencial.

Entre las ventajas que se le atribuye a la intervencion judicial en Ia
determinacion de los servicios esenciales se destacan la independencia (apoliticidad) e
imparcialidad del juez; la racionalidad de las sentencias (ya que requieren de una
fundamentacién juridica)’”; la bilateralidad del proceso (que permite el ejercicio del
derecho de defensa de las partes en conflicto); y el dinamismo y flexibilidad
(adecuacion a la realidad)®”* del pronunciamiento judicial.

Del lado contrario, Pérez del Castillo objeta el método de declaracion judicial
del caracter esencial de un cierto servicio, atento que —a su parecer—, a la elasticidad
propia de la nocion de servicio esencial se agrega la discrecionalidad amplia del juez, y
ademads, porque es comun que esa declaracion judicial sobrevenga con la huelga
terminada, cuando ciertos dafios, quizés irreparables, ya fueron infringidos*””. También
se ha criticado la intervencion judicial, por entender que no resulta recomendable
involucrar a los jueces en contiendas que se caracterizan por su alto componente
pasional y politico, lo que terminaria desacreditando el prestigio que caracteriza al
Poder Judicial®’.

22 Marzo de 2010.

3 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado..., cit., p. 203.

2" ACKERMAN, Mario E., Reglamentacion..., cit., p. 806.

3 PEREZ DEL CASTILLO, Santiago, El derecho de huelga, cit., p. 186.

7 pLA RODRIGUEZ, Américo, La huelga en los servicios esenciales, en Revista Juridica estudiantil, n°
2, septiembre de 1988, p. 23; citado por MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 191. Del
mismo modo se expresa Stroobant, quien sostiene decididamente que la huelga no debe entrar en la
competencia de jueces y tribunales (vid. STROOBANT, Maxime, Informe belga, cit., p. 167).
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Quizas, la demora que —en mayor o menor medida— implica la sustanciacion
de un procedimiento judicial y la relativa incidencia de las partes en la construccion de
la sentencia, sean los puntos mas débiles en la opcion jurisprudencial para la
determinacion de los servicios esenciales.

8.6. Autodeterminacion sindical

Desde el derecho comparado, encontramos antecedentes de autorregulacion
sindical (y mas precisamente, de determinacion auténoma y unilateral de los servicios
esenciales) en Alemania e Italia.

Del modelo aleman, pueden ser rescatadas las reglas directrices que emanan del
Congreso Fundacional de la central sindical (DGB) de 1949, que contemplaban las
modalidades del ejercicio del derecho de huelga que debian adoptarse en las actividades
de interés vital y servicios necesarios, comprensivas de la produccion de alimentos,
agua, gas, energia, canalizaciones, salud publica, sepelios, transito y mineria de carbon,
entre otras. Se establecia ademas, la obligacion de todo sindicato confederado, de incluir
en sus estatutos normas expresas para la ejecucion de los servicios necesarios, bajo pena
de considerar su omision, un acto de indisciplina, lesivo de los intereses sindicales.

Aun hoy se mantiene eficazmente el modelo de autorregulacion sindical alemén.
En opinidon de Moreno Vida, su éxito se debe, probablemente, a la concepcion orgénica
de la huelga que prevalece en Alemania, ya que la atribucion exclusiva de la titularidad
de la huelga al sindicato permite que éste pueda ejercer adecuadamente el control de la
misma. Pero ademds hay otras circunstancias —aparte del cardcter basicamente
restrictivo de la huelga, su vinculacion exclusiva a los convenios colectivos y el control
judicial— que también han contribuido a evitar una conflictividad excesiva en el &mbito
de los servicios esenciales. Entre ellas se destacan, el monopolio sindical existente en
Alemania y la escasez de sindicatos minoritarios de tipo corporativo que traten de
defender con la huelga intereses especificos propios’’ .

N . Lo 1078
Sobre la experiencia italiana en materia de autorregulacion sindical”” y, en

concreto, autodeterminacion de la esencialidad del servicio, se destacan: a) el codigo
adoptado por el sindicato unitario ferroviario en 1971, que establecia la obligacion
asegurar el mantenimiento del servicio telefénico; b) las normas de autorregulacion del
ejercicio del derecho de huelga, dictadas en 1980 por la Federacion Unitaria (CGIL-
CISL-UIL); y c¢) el codigo aprobado por los sindicatos del transporte (1986), que
preveia la abstencion del ejercicio del derecho de huelga en determinadas épocas del
afio (vacaciones, dias festivos, y fines de semana largos)’””. Ninguno de los
instrumentos citados efectuaba una declaracion expresa de esencialidad del servicio,
sino que postulaban la restriccion (o abdicacion temporaria) del ejercicio del derecho de
huelga, a los fines de preservar el interés de los usuarios, tal y como si se tratara de un
servicio esencial en su acepcion actual. La imposicion de un servicio minimo de
mantenimiento de la prestacion o la lisa y llana abstencion del ejercicio del derecho de
huelga en determinadas circunstancias, importaban de tal modo, la voluntad sindical de
garantizar la continuidad de la actividad en razén de su esencialidad.

> MORENO VIDA. Maria N., La huelga.. ., cit., p. 38.
" Cfr. BALLESTRERO, Maria V., Diritto Sindacale, Giapichelli Editore, Torino, 2004, p. 314/5.
" CARO FIGUEROA, Luis A., El derecho de huelga en Italia, DT, 1989-A, p. 561.
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A diferencia de lo sucedido en Alemania, las practicas de autorregulacion
sindical unilateral en Italia no dieron buenos resultados y culminaron en el afo 1990%,
en un clima de alta conflictividad en el sector terciario y falta de apego de los sindicatos
pequefios a las reglas contenidas en los codigos elaborados por las centrales®'. Dicho
fracaso también puede ser atribuido a la eficacia parcial de los codigos (limitada sélo
hacia los trabajadores afiliados), en razon de la titularidad individual que ostenta el
derecho de huelga en Italia.

Puede deducirse de acuerdo a las practicas resefiadas supra (y los resultados de
aquellas), que la opcion en favor de la autorregulacion sindical en materia de huelga,
entendida ésta como la facultad de la organizacion gremial de sujetar el ejercicio del
derecho a reglas establecidas unilateral y autonomamente, se encuentra intimamente
vinculada con la titularidad del derecho, sea que ésta se encuentre reconocida al
sindicato con exclusividad, a los trabajadores en general o a ambos simultdneamente. En
consecuencia, y aln a riesgo de afectar la metodologia utilizada hasta aqui, se plantea,
en un breve paréntesis, la problematica que atafie a la titularidad del ejercicio del
derecho de huelga y su imbricacion con las practicas de autorregulacion. Veamos.

a) Titularidad sindical del derecho de huelga

La autodeterminacién sindical de los servicios esenciales es una forma de
restriccion unilateral espontdnea del ejercicio del derecho de huelga que deriva,
normalmente, en la adopcion de normas de conducta destinadas a garantizar el
mantenimiento de una actividad productiva dada, en orden a su naturaleza inaplazable.

Dicha calificacién podria derivar incluso, en la prohibicion del ejercicio del
derecho, si el sistema juridico respectivo previera dicha solucion en determinados
servicios (aquellos denominados esenciales en sentido estricto, segiin OIT).

Por consiguiente, la conducta autolimitativa del sindicato, consistente en
determinar la esencialidad de un servicio, se presenta como condicionante del ejercicio
de un derecho fundamental, que a la sazon, importa la herramienta méas importante con
la que cuentan los trabajadores para la defensa de sus derechos e intereses.

Desde esta linea de andlisis, la posibilidad de que la organizacion colectiva
formal disponga del derecho de huelga es excepcional y circunscripta a hipotesis
determinadas (aunque mas no sea, y a defecto de norma expresa, derivadas de una
interpretacion coherente del texto constitucional) y extraordinarias (sélo cuando la
vigencia de otros derechos fundamentales se encuentra en riesgo). Ello no presenta
inconvenientes cuando el sindicato es el titular del derecho de huelga (concepcion

%0 En este afio, el Estado italiano asumi la regulacion juridica del ejercicio de la huelga a través de la ley
n°® 146, que constituyo el primer intento de disciplinarla, de acuerdo al precepto contenido en el articulo
40 de la constitucion de ese pais.

21 En opinién de Pilati, la presencia consistente de sindicatos auténomos y organizaciones espontaneas de
trabajadores en el ambito de los servicios esenciales, dejo en evidencia la debilidad intrinseca de las
normas de autoreglamentacion del ejercicio del derecho de huelga, elaboradas por las organizaciones
sindicales confederadas (PILATI, Andrea, Il conflitto collettivo nei servizi essenziali, en VV.AA., Diritto
del lavoro. Commentario diretto da Franco Carinci, T. I, Le fonti. Il diritto sindacale, 2° edicion, UTET,
Torino, 2007, p. 626).
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organica®™) y la disposicion se efectia en forma libre y espontanea, en representacion
de un interés colectivo que expresa a su vez y en cierta medida, el interés general.

Quiero decir, es el propio sujeto sindical institucionalizado quien abdica total o
parcialmente del ejercicio de un derecho que le es reconocido a ¢l con exclusividad, en
funcion de garantizar la tutela de otros derechos fundamentales constitucionalmente
protegidos. La renuncia en tal caso, sera valida solo en la medida que sirva a esos fines,
debiendo ser restrictiva la ponderacion que se efectie en tal sentido, atento que, en
principio, la naturaleza fundamental del derecho de huelga implica, tal como se ha
explicado oportunamente®®, su indisponibilidad activa, y dicho caracter sélo puede ser
afectado en las circunstancias excepcionales ya expuestas.

Por lo de-as, la eficacia de la d%cision unilater!l del s)ndicato de restringir el
ejercicio de la huelga en determinados servicios y/o en determinadas circunstancias,
dependera de la estructura sindical adoptada por el ordenamiento respectivo, de suerte
que, comprenderd a todos sus representados en aquellos modelos de regulacion de
sindicato Unico (mas representativo), o s6lo a sus afiliados, en los sistemas de pluralidad
sindical.

b) Titularidad individual del derecho de huelga

Distinta es la situacion cuando la titularidad del derecho no le es reconocida al
sujeto colectivo, sino al trabajador en forma individual, de modo tal que éste cuenta con
la aptitud necesaria para activar la huelga y participar en ella (ejercicio que debera
efectivizarse, ineludiblemente, de manera colectiva), pero sin necesidad de cobertura
sindical. Es decir, la titularidad individual no significa —va de suyo— que un
trabajador aislado puede decretar la huelga y ejercerla individualmente, sino que un
grupo de trabajadores, no requiere de la intervencion de una asociacién sindical
juridicamente organizada para llevar a cabo la medida; basta para ello, la existencia de
una mera coalicion (incluso temporaria) de trabajadores.

En tal hipdtesis, el sindicato carece de legitimacion activa para disponer de un
derecho reconocido al trabajador exclusivamente; esto es, la autodisciplina sindical
pura, no podria afectar derechos de terceros. Hay, en tal caso, una natural
indisponibilidad juridica del sindicato, sobre derechos cuya representacion no ostenta.

Resulta indiferente, ademas, la calidad de afiliado o representado del trabajador,
ya que, sea como fuere, la representacion del sindicato no alcanza los derechos
individuales de aquél (salvo en los sistemas que le atribuyen al sindicato, también, la
representacion de los derechos individuales de sus afiliados**")

En consecuencia, la determinacion estatutaria de servicios esenciales, o de
mecanismos de determinacion de la esencialidad (o cualquier regla que tenga por objeto

2 En Gran Bretafia, por ejemplo, la medida de fuerza que se convoca y lleva a cabo sin la intervencion
del sindicato (Trade Union) es considerada una “huelga salvaje” o “no oficial” y deriva en la extincion del
contrato de trabajo (vid. FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, Los servicios esenciales..., cit., p.
52/53). Lo mismo sucede en Alemania, donde la huelga desarrollada al margen de la organizacion
sindical es considerada “socialmente inadecuada”.

3 Vid. apartado 4.4.2.1.

284 ~- . . . . . ..
% Si la conformidad del trabajador a los fines de que el sindicato represente sus derechos individuales se
presume, no seria necesaria su conformidad previa y expresa; de lo contrario, el mandato quedara sujeto
al consentimiento del trabajador manifestado en cada caso puntual.

62



limitar el ejercicio del derecho de huelga), no tendria pues, mas virtualidad que la de
constituir una obligacion asumida por el sindicato respecto de determinadas reglas de
comportamiento, cuya violaciéon podria originar la exigencia de responsabilidad civil*®,
pero no resultaria vinculante respecto de sus afiliados o representados. Para que dichas
pautas puedan serle exigibles a los trabajadores, éstos deberian plasmar su conformidad
individual y expresa con la autorreglamentacion adoptada por el sindicato.

Incluso en Italia —segun ya se ha dicho— hay experiencias de autorregulacion
sindical; empero, la titularidad del derecho de huelga es individual. Por consiguiente,
los sindicatos no pueden disponer de este derecho, privativo de los asalariados. Sin
embargo, si ello ocurre (ya sea en forma unilateral o negociada con la representacion
empresaria), tales disposiciones sélo son vinculantes para la organizacion sindical. De
modo tal que, una huelga decidida por los trabajadores, omitiendo requisitos (preaviso)
o procedimientos (conciliacion) previos decididos por el sindicato, es, en principio, una

huelga licita®®®.

¢) Titularidad mixta del derecho de huelga

En algunos sistemas®’, la titularidad del derecho de huelga recae sobre el
sindicato y los trabajadores, en forma indistinta.

Desde mi punto de vista, el reconocimiento del derecho hacia ambos sujetos
(colectivo e individual) no podria implicar la posibilidad de cercenamiento de aquél por
parte de uno soélo de éstos.

En consecuencia, la validez de una decision de autodeterminacion de la
esencialidad del servicio deberia contar con el concurso y consentimiento de ambas
partes. De lo contrario, esa decision no seria oponible hacia el sindicato, si surgiere de la
voluntad exclusiva de los trabajadores; ni a éstos, si aquella hubiere sido adoptada por el
sindicato con prescindencia de los mismos.

Sea como fuere, la problematica que aqui se aborda, relativa a la aptitud juridica
del sindicato para determinar la esencialidad del servicio, y por tanto, restringir
auténoma y unilateralmente el ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores (o
viceversa), no escapa a las consideraciones generales acerca de la titularidad del
derecho, en orden a su estructura particular, de contenido dindmico y plural.

d) Titularidad diferenciada del derecho de huelga

En efecto, mas alla del rol (necesario o prescindente) que el ordenamiento le
asigne al sindicato en la gestion del conflicto, suele plantearse de modo mas general y
de acuerdo a una formulacion clasica®™®, una suerte de descomposicion del derecho en
virtud de la cual la titularidad del derecho reside en el trabajador, mientras que su
ejercicio es colectivo. Por consiguiente, el trabajador retiene para si la decision de

2 BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 144.
2% Cfr. BALLESTRERO, Maria V., Informe italiano, cit., p. 176.

27 En América Latina, tal es el caso de Honduras, Panamé, Colombia, Guatemala, México y Argentina
(cfr. VAN DER LAAT, Bernardo, Conflictos colectivos, huelga y paro patronal, en VV.AA., OJEDA
AVILES, Antonio y ERMIDA URIARTE, Oscar (coord.), El derecho sindical..., cit., p. 233).

% PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C. y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho..., cit., p. 582.
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participar (o no) de la huelga, pero si decide hacerlo, debera ajustarse a las reglas de
ejercicio del derecho que dispone el sindicato, ya que éste es el drgano encargado de
declarar y administrar la medida de fuerza.

Es claro que, en un sistema de relaciones laborales democratico, el trabajador es
quien decide su adhesion a una huelga; manifestacion ésta, de la mas acabada libertad
sindical en el plano individual y en su faz negativa. Tampoco hay dudas acerca del dato
colectivo que caracteriza a la huelga, en tanto la misma surge de una decision
concertada entre un grupo de trabajadores.

Lo que, a mi juicio, resulta imprecisa, es la identificacion que tradicionalmente
se ha efectuado entre la libertad del trabajador de decidir si secunda o no una huelga, y
la titularidad del derecho. Quiero decir, el reconocimiento y aceptacion de la voluntad
del trabajador de participar o no en una huelga, no implica necesariamente que €ste sea
el titular de ese derecho; con mas razén si tenemos en cuenta que el trabajador
(considerado aisladamente) no tiene, en atencion a la naturaleza de la huelga, capacidad
para decretar ¢l mismo la huelga (o en otras palabras, activar el derecho para su
posterior ejercicio).

En tal sentido, y para poner de resalto la insatisfaccion conceptual de la férmula
clasica, Palomeque Lopez ha invertido los términos del binomio, llegando a proponer
que el derecho de huelga es, mas bien, de titularidad colectiva y de ejercicio individual,
porque un trabajador individual no puede convocar una huelga, ni tampoco un sindicato
puede abstenerse de acudir al trabajo®®’. En otras palabras, pero con analogos
fundamentos, Romagnoli interpela la formulacién tradicional, concluyendo que, quizas,
la huelga se ha convertido en un derecho colectivo de ejercicio individual; un poco
porque la verdadera o presunta titularidad individual del derecho no impide que los
sujetos colectivos dispongan de €1, fijando los limites incluso sustanciales a su ejercicio,
y un poco porque la obligacion de preaviso ante la convocatoria a la huelga por parte del
sindicato, se ha constituido en un requisito de legitimidad de la abstencion individual de

trabajo**’.

Mas atn, y ya en el plano de los servicios esenciales, cabria preguntarse en qué
medida puede sostenerse que el trabajador conserva la titularidad del derecho, entendida
ésta como la posibilidad de adherir o no a la huelga, cuando se deja en manos del
sindicato la facultad de administrar el ejercicio del derecho a través de la
autoimposicion de servicios minimos, lo que implicara necesariamente, que un grupo
determinado de trabajadores permanezca en sus puestos de trabajo. ;Podria el sindicato,
en tal caso, impedir que esos trabajadores participen efectivamente de la huelga? Si la
respuesta es afirmativa, cabria colegir que la titularidad individual (atin desde la
identificacion de ésta con la potestad individual de adhesion a la medida) no es tal, o
que, por lo menos, es relativa y condicionada a la decision del sujeto colectivo.

El problema parece solucionarse partiendo de la perspectiva que vislumbra en el
derecho de huelga un contenido esencial complejo, en el sentido de que la titularidad de
aquél habra de depender de cudl sea el singular derecho que integra el contenido (plural
ciertamente) del mismo, por lo que es preferible hablar de una titularidad diferenciada

2% PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C. y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho..., cit., p. 582.

% ROMAGNOLI, Umberto, La desindustrializacion de los conflictos de trabajo, en Trabajadores y
sindicato, Fundacion Sindical de Estudios, GPS, Madrid, 2006, p. 149.
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del derecho en funcion de su propio contenido™'. Asi pues, el contenido colectivo del

derecho de huelga se expresa en facultades colectivas de su ejercicio, tales como su
convocatoria, la eleccion de sus modalidades, la adopcion de medidas que tengan por
objeto el desarrollo de la huelga, y la desconvocatoria de la misma; mientras que el
contenido individual del derecho se refiere a la actitud del trabajador singular ante una
huelga ya convocada, y comprende las facultades de adhesion y participacion en las
acciones de desarrollo de la huelga®**.

En similar sentido se pronuncia Ramirez Bosco, para quien, el derecho de
declaracion de la huelga es un derecho colectivo; mientras que el derecho de hacer o no

hacer la huelga, es un derecho individual de cada trabajador”>.

Por ultimo, merece destacarse la tesis de Mugnolo, quien también participa de
esta concepcion compleja del contenido del derecho de huelga. Para este autor conviene
referir, mas bien, a componentes de las facultades del derecho de huelga, los cuales se
manifestardn al momento mismo de su ejercicio. Desde tal premisa, identifica en la
convocatoria a la huelga el primer componente de las facultades que hacen al ejercicio
del derecho. El segundo componente estaria dado por la facultad de adhesion a la
medida, cuyo ejercicio es de caradcter individual. Luego, un tercer componente que se
constituye a través de la exteriorizacion del conflicto que precisa de ambos sujetos
(colectivo e individual); y finalmente, un cuarto componente corporizado a través de la
desconvocatoria de la huelga, cuya determinaciéon es efectuada por el sujeto

. 294
colectivo®,

8.7. Regulacion negociada (autonoma o mixta)

La posibilidad de intervencion conjunta de las partes (representaciones sindical y
empresaria) en la funcion determinativa de esencialidad del servicio, puede darse en
forma auténoma, a través de mecanismos de negociacidon colectiva, o mixta, con la
participacion de un 6rgano administrativo externo, que puede —o no— ser de origen
gubernamental (en éste ultimo caso, se trataria de una instancia de concertacion

<1295
social™™).

No son aisladas las experiencias de reglamentacion del ejercicio del derecho de
huelga en los servicios esenciales a través de procedimientos o mecanismos especiales
encaminados a administrar el conflicto y minorizar sus efectos, pactados entre las partes
en la negociacion colectiva (incluso en el nivel de la empresa) o en ambitos tripartitos
de dialogo social®®.

! PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C., Ambito subjetivo y titularidad del derecho de huelga, en VV.AA.,
BAYLOS GRAU, Antonio (coord.), Estudios sobre la huelga, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 15.

2 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C., Ambito subjetivo..., cit., p. 16/17.
23 RAMIREZ BOSCO, Luis, Derecho de huelga, Hammurabi, Buenos Aires, 1991, p. 41.

2 MUGNOLO, Juan P., Titularidad del derecho de huelga, RDL, n® 7, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2008,
p. 580.

5 GARCIA ARCE, Maria C., Dialogo social sobre formacién profesional en Espafia, Aportes para el
dialogo social y la formacion, n° 9, OIT, Cinterfor, Montevideo, 2002, p. 18.

2 J , . ., . ., , . . ., .
% Se utiliza el término didlogo social en su concepcién genérica, comprensiva de la concertacion social,
para designar las instancias de negociacion y consulta en las que participa un tercero ajeno a las partes,
circunscriptas —en este caso— a la determinacion de los servicios esenciales. Sobre la distincion entre
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En el plano de derecho comparado pueden encontrarse practicas de regulacion
negociada por las partes (propias de los modelos de sindicalismo participativo basados
en lo que Supiot denomina, paradigma social y democréatico®®’) en los paises nordicos
de Europa tales como Suecia, Holanda y Bélgica.

Son infrecuentes, en cambio, los supuestos de determinacion expresa y
aprioristica de la esencialidad del servicio en dichas instancias.

Dicho esto, hay que advertir, empero, que en ocasiones las partes proceden coOmo
si se tratara de un servicio esencial, a través de la imposicion de determinadas
modalidades negociadas del ejercicio del derecho de huelga (plazos de preaviso, fijacion
de servicios minimos, informacién a terceros, etc.) pero sin efectuar, expresamente, tal
calificacion®”®. Vale decir, que atin en ausencia de calificacion expresa, se determina la
esencialidad mediante una regulacion convencional mas restrictiva del ejercicio del
derecho, andloga a aquella que se reserva para los casos de excepcion que suponen los
servicios esenciales. En general, ello sucede en casos donde la esencialidad del servicio
resulta sobreviniente a la huelga, en atencion a la extension o duracion del conflicto, ya
sea mediante contactos directos entre las partes o en sede administrativa, durante
procedimientos de mediacion o conciliacion.

Va de suyo que la eficacia de tales acuerdos serd limitada a los trabajadores
afiliados a la organizacion sindical contratante, cuando el ordenamiento no le asigne
efectos erga omnes al convenio; en caso contrario, la eficacia serd general y alcanzara a
todos los trabajadores involucrados en la prestacion del servicio, independientemente
del dato afiliativo.

Otra forma de participacion cierta de los actores sociales en la determinacién de
los servicios esenciales, pero a nivel transnacional, viene dada a través de la integracion
por parte de las representaciones sindical y empresaria (junto con las representaciones
gubernamentales), en el CLS de OIT, cuya tarea jurisdiccional es variada y profusa en
este aspecto.

didlogo social, concertacién social y negociacion colectiva, vid. GARCIA, Héctor O., Tripartismos e
institucionalizacion del didlogo social en la Argentina y el Mercosur, DT, 2004-A, p. 478/9.

¥7 E] paradigma social en su variante democratica supone la integraciéon del conflicto a la vida de las
comunidades organizadas. Se trata de un modelo comunitario que reconoce los derechos colectivos y se
caracteriza por el monopolio sindical de la huelga, la igualdad de armas, el principio de lealtad y el deber
de paz. Se distingue del paradigma econémico, en el que los conflictos de trabajo se configuran en un
sistema de relaciones industriales determinado por las fuerzas del mercado; y del paradigma politico, que
concibe al conflicto de trabajo como la expresion de libertades publicas ejercidas por los trabajadores
como contrapeso al poder del empresario, con la finalidad de restaurar una relacion de igualdad en la
relacion de trabajo subordinado (vid. SUPIOT, Alain, Informe de sintesis, en VV.AA., MARZAL,
Antonio (ed.), La huelga hoy en el Derecho Social Comparado, Bosch-ESADE-Facultad de Derecho,
Barcelona, 2005, p. 275 y ss.).

% Mediante acuerdo de fecha 20/02/2009 (homologado por la autoridad de aplicacién) la empresa
Telefonica de Argentina S.A. y FOETRA Sindicato Buenos Aires, convinieron que en aquellos servicios
de interés comun de las partes, tales como “finanzas”, “logistica”, “cobranzas” y “liquidacion de
haberes”, debera garantizarse el mantenimiento de los niveles minimos de prestacion “atendiendo la
satisfaccion de los clientes”, ain en caso de huelga. A esos fines, las partes acordaron que deberan
establecerse “las guardias minimas que se consideren pertinentes”. No obstante, y conforme se explica
mas adelante, el servicio telefonico no es considerado servicio esencial en el ordenamiento nacional
argentino, ni los sectores individualizados por las partes integran la categoria de servicios de seguridad y
mantenimiento. Por tanto, desde una u otra perspectiva, la imposicion de servicios minimos (en cuanto
afectacion al ejercicio del derecho de huelga) importa una extralimitacion de las partes, que se aparta de
la normativa vigente.
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También se podria pensar en practicas de intervencion indirecta y no vinculante
por parte de los actores sociales en la identificacion concreta de los servicios esenciales,
a través de mecanismos de consulta previos a la adopcion de un texto normativo; o en la
participacion de las partes, también accesoria, en la calificacion sobreviniente del
servicio en ambitos jurisdiccionales (no judiciales).

Como sea, todas estas formas de intervencion auténoma en la determinacion
esencial del servicio, se encuentran condicionadas en cuanto a su viabilidad y eficacia,
al reconocimiento de la titularidad colectiva del derecho de huelga.

En efecto, la autodeterminacion de la esencialidad de un servicio encuentra
limitaciones derivadas de la configuracion juridica del derecho (la titularidad individual
a la que ya se ha aludido con anterioridad). No obstante —rescata Baylos— al suponer
la conciliacién autonoma de los intereses publicos en juego, constituye un punto de
referencia obligado para el control de decisiones restrictivas del ejercicio del derecho de
huelga, fundamentalmente por la via de designaciéon gubernativa de servicios

minimos>"".

8.8. Nota final

Sin perjuicio del breve analisis efectuado supra acerca de las diversas fuentes de
determinacion de la esencialidad de la actividad, hay que tener presente que cuando se
tratare de un Estado miembro de la OIT, la tarea del intérprete final (cualquiera sea éste)
deberd encuadrarse dentro de los lineamientos que a tal efecto han trazado los 6rganos
de control de dicha organizacion, a través de sus recomendaciones y decisiones en
materia de servicios esenciales.

Ello asi, atento que los pronunciamientos de los mentados 6rganos de control
(CEACR y CLS) constituyen la interpretacion auténtica de los convenios de OIT (sobre
el tema que nos ocupa, el Convenio 87) en tanto no exista pronunciamiento en contrario
por parte de la Corte Internacional de Justicia®”, y condiciona en consecuencia, la

.. . .. . , 301
actividad reglamentaria en el orden positivo interno de cada pais™ .

2 BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 145/6.

3% 1 a cuestion de la interpretacion definitiva de las disposiciones de un convenio de la OIT esta prevista
en la propia Constitucion de la Organizacion (articulo 37, parrafo 1), que atribuye esta funcion a la Corte
Internacional de Justicia. Pero en toda la historia de la OIT, este articulo fue aplicado una sola vez. Por lo
pronto, segin lo establece la misma Comision de Expertos, ain cuando conforme su mandato no le
incumbe a ella dar una interpretacion definitiva de los convenios, su funcion implica examinar el
significado de ciertos articulos de aquellos, determinar su alcance juridico y expresar su parecer al
respecto. En consecuencia —continua diciendo la Comision en su Informe del afio 1991, Primera Parte,
parrafo 11—, mientras la Corte Internacional de Justicia no contradiga los puntos de vista de la Comision,
éstos seran validos y generalmente reconocidos. En tal sentido, la Comision estima que la aceptacion de
estas consideraciones es indispensable a la propia existencia del principio de legalidad y, por
consiguiente, de la seguridad juridica necesaria al buen funcionamiento de la Organizacion Internacional
del Trabajo (VON POTOBSKY, Geraldo, La jurisprudencia de los 6rganos de control de los
instrumentos internacionales — el caso del Convenio n°® 87 de la OIT sobre la libertad sindical, DT,
2006-B, p. 1091). En otras palabras, se puede considerar que a partir del momento en que los Estados no
hacen uso de la posibilidad prevista por la Constitucion de la OIT de recurrir a la Corte Internacional de
Justicia con fines interpretativos, estan aceptando de manera tacita la interpretacion de los convenios
ofrecida por los 6rganos de control de la OIT (BEAUDONNET, Xavier, La utilizacion de las fuentes
universales del derecho internacional del trabajo por los tribunales nacionales, DT, 2006-B, p. 961)

391 A nivel internacional, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sustent6 su fundamentacion
en las conclusiones concordantes del Comité de Libertad Sindical, para condenar a los estados de Panama
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En tal sentido, resulta indiferente que el Estado en cuestiéon hubiera (o no)
ratificado el Convenio n® 87 de OIT sobre Libertad Sindical, por cuanto, desde la
Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, producida por la
misma OIT en el ano 1998 —que precisamente, reconoce el status fundamental de la
libertad sindical— todos los miembros de la organizacion se encuentran comprometidos
a asegurar su vigencia y aplicacion en los respectivos ordenamientos nacionales, por la
simple pertenencia®® a aquella.

9. Diferencia entre servicios esenciales y servicios publicos

El caracter esencial de un servicio se deriva, tal como se ha venido diciendo, de
su funcionalidad especifica, en orden a garantizar la tutela de necesidades que resultan
vitales para las personas, y en razon de ello, se sobreponen al derecho de huelga,
reclamando cuanto menos, la moderacion de sus efectos.

En efecto, aquellas necesidades de la poblacion (salud, vida y seguridad)
requieren satisfaccion a través de determinadas prestaciones que no consienten
interrupcion alguna; por tanto, la esencialidad, en estos términos, implica una afectacion
evidente al ejercicio del derecho de huelga, ya que en ningun caso, la perturbacion de la
organizacion productiva podra derivar en la pardlisis total de la actividad.

La razon de ser, entonces, de la calificacion esencial de un servicio, se encuentra
revestida de una laboralidad propia, que se verifica en el conflicto colectivo de trabajo
exclusivamente, y que, por esa razén, se distingue de otras categorias juridicas que
pueden estar de algiin modo relacionadas con aquella, pero que sirven a fines diferentes.

En otras palabras, el término servicio esencial es una construccion especifica del
Derecho del Trabajo que no admite analogias con otros institutos, aun cuando estos
presenten algunas facetas que resultan comunes a aquél.

Tal es el caso de los servicios publicos, cuya nocion y desarrollo conceptual
corresponde mas bien al Derecho Administrativo. De acuerdo a esta rama del derecho,
los servicios publicos son aquellos que satisfacen fines ptblicos. Siguiendo a Fiorini, el
fin publico sobreentiende la existencia de un interés publico; aquél expresa una relacion
logica siempre genérica e incondicionada, mientras que éste es su contenido (objeto o
bien determinable) que sufre reacondicionamientos manifestandose en diversas formas

y sobre bienes distintos” .

y Peru, respectivamente, en los renombrados fallos “Baena, Ricardo y otros vs. Panamd”, de fecha
02/02/2001 y “Huilca Tecse vs. Per(”, de fecha 03/03/2005.

%2 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Derechos fundamentales y relaciones laborales, Astrea, Buenos
Aires, 2004, p. 300. Tal como sostiene este autor, las bases mismas de la constitucion de la OIT conllevan
la adhesion a los principios y derechos fundamentales de la persona que trabaja. Ello implica la
obligacion, por parte de los Estados miembros, de “respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de
conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales” que estan
contenidos en los principales convenios de la OIT, a saber: libertad de asociacion, libertad sindical y
reconocimiento efectivo de la negociacion colectiva; eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio; abolicion efectiva del trabajo infantil; y la eliminacion de la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion.

3% FIORINI, Bartolomé A., Teoria juridica del acto administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1976,
p. 71.
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En la nocién tradicional®® de servicio ptblico, se presentaba a la administracion

publica como elemento que integraba aquella, dado que ésta tenia a su cargo,
precisamente, la prestacion regular del servicio. Sino a través de la prestacion directa, la
presencia del Estado, traducida en el aseguramiento, regulacién y control del servicio
publico, encontraba su fundamento en la necesaria continuidad del mismo, dada la
importancia de tales actividades para la toda la colectividad. De modo tal que, presencia
estatal y continuidad de la actividad, caracterizaban el servicio publico y condicionaban,
logicamente, el derecho de huelga.

Sin embargo, aquella caracteristica variable y evolutiva, propia del interés
publico cuya satisfaccion persigue el servicio publico, ha derivado, en la actualidad, en
una decisiva mutacion del papel del Estado, verificada en la aceleracién vertiginosa®®
de su intervencion en los diversos ordenes de la vida social, resultando por tanto,
inadecuada la nocion del servicio publico, respecto de actividades realizadas por la
administracion en ciertos aspectos de los planos econdmicos (vgr. promocién de la
actividad productiva privada), sociales y culturales. Hay, en consecuencia, una amplia y
variada gama de actividades que, si bien expresan un interés publico, no revisten
trascendencia tal que impida la suspension de su prestacion, ya que no satisfacen
necesidades permanentes e impostergables de la comunidad, aunque son asumidas por
el Estado, incluso por fuera del régimen juridico administrativo.

En esa linea y a modo de ejemplo, Corte refiere a actividades de recreacion y
cultura, tales como los servicios que presta la orquesta sinfonica nacional, los museos
nacionales o el jardin zoologico®®’; a los que podrian agregarse los servicios de botanica
en plazas y espacios publicos o los de radio y television nacional, entre otros. Es
evidente que, el interés publico que cada una de esas actividades satisface, no tiene la
aptitud excepcional, tdpica y necesaria para someter el ejercicio del derecho de huelga,
desde la perspectiva propia de la esencialidad del servicio, en términos laborales.

Paraddjicamente, la prestacion de servicios publicos mas relevantes (o puros,
segun el término acufiado por Torrente Gari*’’) ha sido, en menor o mayor grado —de
acuerdo a las distintas realidades nacionales— transferida al sector privado, atin cuando
la administracion mantiene, también con diversa intensidad conforme las respectivas
regulaciones, el control y la fiscalizacion de los mismos. En Argentina (asi como en
gran parte de los paises de América Latina) la traslacion de los servicios publicos desde
la esfera publica hacia la privada ha formado parte de una estrategia concreta que,
coherente con los postulados ideoldgicos de soporte del sistema neoliberal instaurado
decididamente en la década de los '90, fincaba, entre otros aspectos, en la privatizacion
de lo social. Es més, en la autorizada opinion de Castel’™, el derrumbe de la Argentina
en el 2001, encuentra su causa, en gran medida, en la privatizacion completa de los
servicios publicos.

3% HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif, 9* edicion, Paris, 1919, p. 44; citado por
GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, parte general, T. 2, Ediciones Macchi,
Buenos Aires, 1980, p. XIII-2.

3% BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 90.
3% CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga..., cit., p. 114.
37 TORRENTE GARI, Susana, El ejercicio del derecho de huelga..., cit., p. 179.

3% Cfr. CASTEL, Robert, La inseguridad social ¢qué es estar protegido?, Manantial, Buenos Aires.,
2004, p. 87/88.
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En resumidas cuentas, desechada la configuracion de servicio publico en razon
del ente (publico o privado) encargado de su prestacion y desestimada también, la
necesaria continuidad del servicio como dato caracteristico de dicha nocion, concluimos
que pueden existir servicios esenciales que no entran en la categoria de publicos, y a la
inversa, servicios publicos que no pueden ser considerados esenciales.

Coincido con Ojeda Avilés, en cuanto a que, sencillamente, se trata de conceptos
que operan a niveles distintos®”, y que por lo tanto, rechazan una equivalencia genérica.
Dicho de otro modo, la naturaleza publica de un servicio no determina su esencialidad,
ni la calificacidon esencial implica la presencia de un servicio publico. La relacion entre
ambos conceptos tiene mas que ver con una nocion cldsica de servicio publico, ya
abandonada en la mayoria de las regulaciones nacionales, y rechazada también, por la
moderna doctrina iuslaboralista.

En la excepcion se ubica Francia, cuyo modelo de regulacién restringe —
precisamente y en contra de lo expuesto— el ejercicio del derecho de huelga en los
servicios publicos, sean éstos esenciales o no. Se trata de una normativa (Ley n°® 63-777,
del 31 de julio de 1963, actualmente recogida en los articulos L521-2 L521-6 del Code
du Travail) aplicable a todos los servicios publicos —con independencia del ente que
los preste, de la naturaleza juridica del vinculo entre dichos entes y sus trabajadores, y
de la calidad esencial del servicio—, cuyo objeto reside en proteger a los usuarios de los
servicios publicos frente a la huelga, a través de técnicas de limitacidn, restriccion y

. . ., . . .31
procedimentalizacion de su ejercicio’'”.

10. Diferencia entre servicios esenciales y servicios de seguridad y
mantenimiento

Existe, también, cierto paralelismo entre los servicios esenciales y los
denominados servicios de seguridad y mantenimiento, ya que ambos conceptos admiten
el establecimiento de servicios minimos y condicionan, por tanto, el ejercicio del
derecho de huelga.

En el caso de los servicios esenciales, los servicios minimos de funcionamiento
(o de prestacion) constituyen una técnica posible de mantenimiento de la actividad
productiva (al menos en parte), en orden a garantizar la vigencia de determinados
derechos fundamentales que aquellos satisfacen (siempre y cuando, claro esta, la
regulacion nacional no prohiba el ejercicio del derecho de huelga en tales
circunstancias).

Los servicios de seguridad y mantenimiento, de su lado, requieren de servicios
minimos, pero éstos tienen por finalidad, la proteccion de las instalaciones y los bienes
de la empresa. Con mayor precision, podria incluso, distinguirse entre servicios de

% OJEDA AVILES, Antonio, Derecho..., cit., p. 481.

319 Sin embargo —advierte Moreno Vida—, en los ultimos afios se estan produciendo nuevos debates
acerca de los contornos exactos de la nocion de servicio publico. Dicha cuestion se plantea especialmente
como consecuencia de los procesos de externalizacion de las empresas publicas y la introduccion de la
concurrencia en estos sectores. Por un lado, en relacion con los procesos de externalizacion, se ha puesto
de manifiesto que los empleadores buscan la aplicacion al personal de las empresas sSbcontratistas d% las
re'las propias de ,a huelg! en los servicios publicos. Por otro lado, la ruptura de los monopolios, los
procesos de privatizacion y la introduccion de las reglas de la concurrencia en sectores como el transporte
aéreo, el sector eléctrico o el sector de telecomunicaciones, han planteado igualmente hasta donde alcanza
el servicio publico en general y en el sentido de la ley de 1963 (MORENO VIDA, Maria N., La huelga...,
cit., p. 56/57).
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seguridad, que requeririan de servicios minimos de vigilancia, y servicios de
mantenimiento, que abririan el paso a servicios (también minimos) de conservacion.

Vale decir, ahora en términos generales, que la diferencia nuclear entre ambos
conceptos radica en que unos sirven a la tutela de derechos fundamentales; mientras que
los otros, son —principalmente— necesarios para la proteccion del derecho de
propiedad del empresario.

Desde otra 6ptica, los servicios de mantenimiento y seguridad de los bienes de la
empresa, a través de la imposicion de servicios minimos, se encuentran destinados a
garantizar la integridad de los trabajadores mediante la conservacion de los elementos y
las herramientas de trabajo sobre las cuales aquellos deberan operar al cese de la huelga
y posterior reanudacion del ciclo productivo. Se relacionan, también, con el resguardo
de la capacidad productiva de la empresa ante los efectos de la huelga y, en menor
medida, con el derecho al trabajo de los no huelguistas.

Otro criterio de distincion esta relacionado con la naturaleza productiva o no de
los servicios a mantener. Asi, contrasta el caracter productivo de las prestaciones
esenciales con el cardcter generalmente no productivo de los servicios de
mantenimiento y seguridad®'.

De acuerdo a lo expuesto, se colige que se pueden declarar servicios de
mantenimiento y seguridad en supuestos de servicios no esenciales; o bien en estos
supuestos establecer unos servicios minimos pero que no comprendan la seguridad y
mantenimiento de las instalaciones; o por el contrario, en supuestos de servicios
esenciales declarar unos servicios minimos que ¢/mprendan, adema3, la se'uridad y/o el

.. . . 12
m!ntenimi%nto de las instalaciones de la empresa®'*.

En general, la mayoria de los ordenamientos nacionales admiten el
establecimiento de servicios minimos a los fines de garantizar el mantenimiento y la
seguridad de los bienes y las instalaciones de la empresa durante el desarrollo de una
huelga.

De todos modos, son escasas las regulaciones heteronomas que han abordado
este tema (mas abajo se mencionan algunas experiencias comparadas). Mas bien, la
cuestion ha sido encarada a través de la autonomia colectiva; solucion ésta que luce
adecuada ya que, los servicios de mantenimiento y seguridad se encuentran directa y
casi exclusivamente relacionados con los derechos de las partes involucradas en el
conflicto, siendo muy relativa la proyeccion sobre intereses de terceros (contrariamente
a los que sucede en el campo de los servicios esenciales).

En el ambito internacional, la OIT acepta tal restriccion al ejercicio del derecho
de huelga. En efecto, al resolver el caso originado por una queja presentada por
organizaciones empresarias contra el Gobierno de Panama®'"?, donde éstas cuestionaban
la legislacion nacional que dispone que, cuando los huelguistas representan la mayoria
de los trabajadores de la empresa, negocio o establecimiento, el cierre de los mismos
debe producirse de manera inmediata, el CLS ha dicho que esa regulacion legal
perjudica a los trabajadores que no estan en huelga, impide la realizacion de las labores
de mantenimiento de las instalaciones de la empresa y al paralizar toda actividad

3! VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 220.

312 VV.AA., Los servicios de seguridad y mantenimiento en la empresa, en MONEREO PEREZ, José L.
(coord.), Derecho de huelga..., cit., p. 312.

313 Informe caso nimero 1931, parrafo 496; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 131.
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administrativa y financiera de los empleadores —que se ven privados de sus oficinas e
instalaciones a las que no pueden ingresar— pone en peligro la supervivencia de las
empresas. Con sustento en tales argumentos, estim6 que los servicios minimos a
mantener en caso de cualquier huelga, para garantizar la seguridad de las personas y las
instalaciones, y la prevencion de accidentes (Servicio minimo de seguridad, en la
terminologia del CLS), constituyen restricciones normales y admisibles.

En la misma linea trazada por el mentado 6rgano de control de OIT, la ley griega
n°® 22.234/1994 establece la obligacion, en toda clase de huelga, de el/los sindicato/s que
la convoca/n, de indicar cual serd el personal encargado de prestar los servicios de
seguridad de las instalaciones durante su desarrollo. Dispone ademas, que durante la
huelga, el personal afectado a la prestacion de esos servicios estard sometido a las
directrices del empresario®'*.

De igual modo, el articulo 8° de la ley portuguesa n°® 65/1977, dispone que las
asociaciones sindicales y los trabajadores tienen la obligacion de proporcionar, durante
la huelga, los servicios necesarios para la seguridad y el mantenimiento del equipo y las
instalaciones.

En México, la Ley Federal del Trabajo establece, en su articulo 935, un
procedimiento destinado a garantizar la continuidad de las labores cuya suspension
perjudique gravemente la seguridad y la conservacion de los locales, maquinaria y
materias primas o la reanudacion de los trabajos. En efecto, previo a la huelga, la Junta
de Conciliacion y Arbitraje, con audiencia de las partes, fijard el nimero indispensable
de trabajadores que deberd continuar trabajando y para ello, podrd ordenar las
diligencias que estime convenientes. Incluso, si los huelguistas se negaran a prestar tales
servicios, el empleador puede contratar otros trabajadores a tal fin. La Junta, por su
parte, puede solicitar el auxilio de la fuerza publica con el objeto de asegurar la
prestacion de dichos servicios.

Por su parte, el articulo 11° de la ley brasilera n® 7783 prevé que mediante
acuerdo de las partes, se conforme un equipo de trabajadores que tendra a su cargo la
garantia de funcionamiento de la empresa durante la huelga, para evitar el perjuicio
irreparable o el deterioro irrecuperable de bienes, maquinas y equipos.

Espafia también cuenta con una legislacion especifica (y meticulosa)’” que
regula en forma diferencial los servicios de seguridad y los servicios de mantenimiento.
Estos ultimos, son aquellos orientados a prestar las atenciones imprescindibles para que
no se produzca un deterioro en la empresa; a titulo enunciativo la ley enumera los
servicios de mantenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y
cualquier otra atencion que fuese necesaria para la ulterior reanudacion de las tareas de
la empresa®'. Los servicios de seguridad, en cambio, son aquellos necesarios para la

314 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, Informe griego, cit., p. 144/5.
315 Articulo 6.7 del RDLRT.

316 En cita a pie de pagina, Rentero Jover transcribe algunos de los fundamentos que sirvieron para
plantear la inconstitucionalidad del articulo 6.7 RDLRT ante el Tribunal Constitucional (STC 8-4-81).
Entre otras consideraciones, los recurrentes sostenian que “al mezclarse prescripciones legitimas como la
seguridad de las personas y de las cosas, con otras como el mantenimiento de los locales, maquinarias,
instalaciones y materias primas, junto con la cldusula en blanco de cualquier otra atencién que fuera
precisa para la ulterior reanudacion de las tareas de la empresa, se estd concediendo una atencion
exorbitante a los intereses empresariales, frente a la 16gica de la huelga. Se confunde asi la necesidad de
mantener la seguridad de las personas y de las cosas, natural si de su negligencia se sigue un peligro para
las mismas, con la custodia de los intereses econdmicos y de los bienes de produccién del empresario, lo
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seguridad de las personas y de las cosas; concretamente, tienden a evitar robos, actos
agresivos y fendmenos fortuitos.

En ambos casos, el establecimiento de servicios minimos debera ser justificado,
ya que no se trata de una regla que se presuma de general aplicacion sino que habra que
estar al caso concreto para evaluar la necesidad (o no) de implantacioén de aquellos. Del
mismo modo, s6lo queda justificada su adopcién en cuanto se presten en un nivel
minimo®'’. La garantia de prestacion de los servicios necesarios corresponde,

finalmente, al comité de huelga®®.

No obstante, Merino Segovia alerta sobre el confusionismo ¢ deliberado? de los
poderes publicos, por cuanto se observa cierta tendencia a dotar extensivamente —
mediante decretos, 6rdenes y resoluciones— de la cualidad de esencial a determinados
servicios, argumentando que afectan al mantenimiento de la seguridad de las personas,

de las instalaciones, de los locales y del material®"”.

No hay, en el ordenamiento legal argentino, referencias a los servicios de
seguridad y mantenimiento de los bienes y/o instalaciones de la empresa. Sin embargo,
existen algunas regulaciones convencionales que abordan el tema, no exentas empero,
del confusionismo al que alude la autora espafola citada precedentemente. Veamos.

E1 CCT 988/08 “E”, celebrado entre la Asociacion Obrera Minera Argentina y la
empresa Minas Argentinas S.A., establece en su articulo 40, que: “Frente a cualquier
medida de accion directa, las Partes acuerdan la conformacion de guardias minimas a
los efectos de garantizar los servicios esenciales, la seguridad y la integridad del
yacimiento y sus instalaciones. Dicha guardia minima sera cumplida por los
trabajadores afectados a dichos servicios cuyos turnos o jornadas de trabajo coincidan
con el plazo de paralizacion de tarea.”

Tal como veremos mas adelante, la actividad minera no es considerada servicio
esencial en la legislacion argentina, por lo tanto, la referencia que hacen las partes en el
texto transcripto respecto de la garantia de los servicios esenciales (que presuntamente
comprenderia dicha actividad) resulta técnicamente incorrecta. No hay esencialidad, en
términos laborales (y en principio), de la actividad minera. Por lo tanto, debe

que conduce a que determinados sectores o procesos de produccion el nivel de mantenimiento pueda ser
tal que desvirttie el derecho de huelga. En la doctrina de los limites a la huelga una cosa es el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos y otra cosa la subordinaciéon o cuanto
menos el condicionamiento a los intereses econémicos de los empresarios. Si es obvio que la negociacion
colectiva o acuerdos expresos pueden establecer prescripciones a este respecto, lo que no cabe es hacer
recaer por la via de principio el cuidado de los bienes de la produccion sobre los trabajadores y no sobre
su propietario” (RENTERO JOVER, Jests, EI Comité de Huelga en el Derecho Espafiol del Trabajo,
Consejo Econémico y Social, Madrid, 2002, p. 178).

31T VV.AA., Los servicios de seguridad y mantenimiento en la empresa, en MONEREO PEREZ, José L.
(coord.), Derecho de huelga..., cit., p. 314/5.

3" El comité de huelga se compone, en nimero no superior a doce, de trabajadores afectados por el
conflicto, pertenecientes al centro de trabajo si la huelga no superase ese ambito (articulo 5°, DLRT), o,
segun admite la jurisprudencia, incluidos en el ambito del conflicto si la huelga fuere de ambito superior.
La designacion concreta de los miembros del comité corresponde a los trabajadores en huelga o a los
convocantes de la misma (MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ,
Fermin, y GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho..., cit., p. 385).

' MERINO SEGOVIA, Amparo, El concepto de servicios esenciales y la publificacion de las reglas
limitativas del ejercicio del derecho de huelga en este sector, en VV.AA, BAYLOS GRAU, Antonio
(coord.), Estudios sobre la huelga, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 168.
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interpretarse que lo acordado por las partes se vincula exclusivamente, con el
mantenimiento y la seguridad del establecimiento (yacimiento) y sus instalaciones. La
guardia minima, alli pactada, serviria precisamente, a los fines de brindar los servicios
minimos de vigilancia y conservacion de los bienes de la empresa.

En el ambito de la industria quimica, el CCT 1007/08 “E” suscripto entre el
Sindicato del Personal de Industrias Quimicas de Mendoza, por un lado, y el Instituto de
Sanidad y Calidad Agropecuaria Mendoza y la Fundacion Coprosamen, por el otro,
también establece servicios minimos de seguridad y mantenimiento en caso de huelga.
Asi, el articulo 28 de dicho ordenamiento convencional prescribe que “Para los
supuestos de medidas de accion directa dispuestas por las entidades gremiales y
empleados, las partes acuerdan mantener la continuidad de los procesos continuos y
servicios accesorios (calderas, usinas, plantas de agua, produccion de insectos, etc.) para
lo cual se constituiran guardias minimas con el personal titular de las plantas y/o oficios
y/o sus reemplazantes, quienes serdn responsables de desarrollar sus tareas como lo
hacen normalmente, en comun acuerdo con la Comision Interna.”

Por su parte, el CCT 561/09, celebrado entre la Federacion de Obreros y
Empleados de la Industria del Papel, Cartén, y Quimicos y la Camara Argentina de
Fabricantes de Envases de Carton y/o de Papel, Tubos y Afines, estipula en su articulo
52, que el personal de “vigilancia” y “los bomberos”, se encuentran obligados a prestar
servicios “de manera util para el cumplimiento de su funcién” en caso de paralizacion
de las actividades por cualquier causa, incluso por medidas de fuerza, a los fines de
asegurar ‘el restablecimiento inmediato de la produccion normal de todo el
establecimiento”, una vez concluida la cesacion de la actividad. Se aprecia que, en este
caso, se trata exclusivamente de servicios de seguridad, que se encuentran dispuestos
con el objeto de vigilar los bienes de la empresa y asegurar el reinicio de la produccion
sin dilaciones, al finalizar la huelga.

En la actividad ferroviaria, el convenio colectivo de trabajo negociado entre las
empresas América Latina Logistica Mesopotamica S.A. y América Latina Logistica
Central S.A., por una parte, y la Unidn Ferroviaria, por la otra, establece que en caso de
que la actividad fuera calificada servicio esencial, debera ser garantizada “la
salvaguarda y seguridad de los bienes de la empresa y la carga transportada” (articulo
13, CCT 612/03). También refiere a la prestacion de servicios minimos que deberan
mantenerse mientras dure el conflicto, aunque no aclara si se trata de servicios minimos
de funcionamiento o de mantenimiento y seguridad. Como sea, resulta patente el error
conceptual en el que incurre el texto convencional ya que vincula la garantia de
conservacion de los bienes de la empresa, con una eventual calificacion de esencialidad
del servicio, lo que resulta —segun lo dicho mas arriba— equivocado, ya que ésta
ultima categoria juridica no esta relacionada ni sirve a los fines de proteger la propiedad
del empresario, sino derechos fundamentales de la poblacion.

11. Técnicas de garantia de mantenimiento de los servicios esenciales

Probablemente, la regulacion del derecho de huelga en los servicios esenciales
que adopte un ordenamiento nacional dado, sea un indicador bastante preciso acerca de
la mayor o menor democracia®*® que existe en todo ese sistema de relaciones laborales.

320 1 a democracia supone pluralismo, de voces, de ideas, de reclamos, etc. Y el derecho de huelga, al
decir de Ermida Uriarte, se enmarca en una concepcion pluralista de la sociedad. Por lo tanto, la idea de
la autotutela es central desde la perspectiva iuslaboral de esa concepcion pluralista y consecuentemente
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Hay, ciertamente, otros aspectos de la regulacion sindical que permiten inferir la
intensidad del apego democrético de un sistema de relaciones colectivas del trabajo’*';
sin embargo, el tratamiento normativo del derecho de huelga resulta decisivo en tal
sentido, en orden al caracter instrumental del mismo, verdadera piedra de toque desde la
cual se despliega la accion gremial, y por ende, la eficacia tutelar de los intereses y

(reivindicatoria) de los derechos que persigue la organizacion de los trabajadores.

Aun cuando la prohibicion del ejercicio del derecho de huelga en los servicios
esenciales en sentido estricto es tolerada por la OIT, y desde su enfoque, no implica una
afectacion a la libertad sindical siempre y cuando se provean medios sustitutivos de
solucion de conflictos que sean agiles, participativos y rdpidos, parece evidente que la
proscripcion de la huelga en tales circunstancias se presenta como la solucion mas
drastica y menos contemporizadora de los derechos fundamentales en juego. Importa,
en consecuencia, la abdicacion del derecho de huelga en favor de la continuidad
inalterada de la prestacion de los servicios esenciales. No hay, por tanto, busqueda de
equilibrio entre los derechos en conflicto, sino rendicion absoluta de uno de ellos.

Existen, por supuesto, otras técnicas de garantia de mantenimiento de los
servicios esenciales distintas a la prohibicion apodictica, que, con el objeto de lograr
aquél equilibrio, proponen restricciones al derecho de huelga que no implican el
cercenamiento total y en toda circunstancia de su ejercicio. Dichas técnicas, oscilan
entre la imposicion de reglas procedimentales especiales; la suspension, postergacion o
reduccion de la duracion de la huelga en determinadas circunstancias; la prohibicion de
ciertas modalidades de ejercicio de la huelga; la sustitucion de los huelguistas; y el
establecimiento de servicios minimos. En algunos casos, las mentadas técnicas se
presentan de manera combinada, sucesiva o subsidiaria.

11.1. Reglas procedimentales especiales

.. . 22 . ..
Entre los requisitos procedimentales®* del ejercicio del derecho de huelga en los
servicios esenciales, se destacan, a modo enunciativo, las siguientes:

a) Exigencia de preaviso (o de un plazo mayor del mismo si el preaviso
estuviera ya implantado en el ordenamiento con caréacter general)

El establecimiento de un preaviso tiene como finalidad principal evitar las
huelgas sorpresivas y enfriar el conflicto (cooling off period, en el sistema sajon) a
través de la activacion de los sistemas alternativos de solucion pacifica. De acuerdo a
cada sistema, el preaviso puede ir dirigido al empleador, a la autoridad administrativa
del trabajo o al organo independiente con competencia especifica en el area de los
servicios esenciales (de modo indistinto, excluyente o concomitante).

conflictiva (cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, Apuntes..., cit., p. 126/7). Siendo ello asi, al ser la huelga en
los servicios esenciales el ambito en el que ese derecho sufre mayores restricciones, el tratamiento que el
ordenamiento le dispense sera revelador de la mayor o menor democracia que habita en aquél.

321 ygr. el sentido (promocional o restrictivo) de la intervencion estatal en las relaciones colectivas, la
posibilidad de constituir asociaciones sindicales, la proteccion de los representantes gremiales, la garantia
de acceso a la negociacion colectiva y el reconocimiento de su producto, el sistema de control de
legalidad de los mecanismos de eleccion de los representantes sindicales, etc.

322 Cfr. VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 184.
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Pero ademas, si el ordenamiento le atribuye el deber de preavisar al sindicato
institucionalizado (sea o no el mas representativo) excluye la legitimidad de las
denominadas “huelgas salvajes”.

En Francia, por ejemplo, el comienzo de la huelga que afecte un servicio publico
debe ser preavisada a la autoridad jerarquica o a la direccion del establecimiento o
empresa, con una anticipacion minima de cinco (5) dias*>.

Sin distinciones entre huelga que afecte servicios esenciales o no, el sistema
britanico también exige un plazo de preaviso (notice); cuya antelacion debera ser de
siete (7) dias.

En Italia, el plazo minimo de preaviso es de diez (10) dias, y debera ser cursado
al empresario y a la Administracion (quien a su vez notificard inmediatamente a la
Comision de Garantia).

En América Latina, casi todos los ordenamientos contienen el recaudo del
preaviso. A titulo ejemplificativo: en Brasil, el preaviso deberd ser cursado con una
anticipacion minima de 72 horas en caso de que la huelga afecte servicios esenciales; en
Meéxico (al igual que en Pertl), el término de “prehuelga” no puede ser inferior a diez
(10) dias cuando la huelga se declare en una empresa de servicio publicos; en Panama,
por ultimo, el plazo se extiende a ocho (8) dias.

En todos los casos citados, el preaviso es un deber que concierne a la
organizacion sindical. No conozco sistemas en los cuales se le asigne al trabajador
individualmente considerado, la obligacion de preavisar (al empleador o a la autoridad
competente) su adhesion a una huelga.

Por lo demas, la obligacion de preavisar suele contener un plazo minimo, no asi
un plazo maximo de notificacion. Sin embargo, y en ausencia de norma expresa, la
Comissione di Garanzia italiana, tiene dicho que el plazo maximo de preaviso no puede
exceder de cuarenta y cinco (45) dias. Aun asi, la parte que cursare el preaviso con una
anticipacion mayor a la senalada, s6lo podria ser sancionada si se probara la deslealtad
de su conducta®*.

b) Obligacién de someter la decision de recurrir a la huelga a votacion de los
afiliados

También en este caso se trata de anestesiar la espontaneidad de la huelga. Sin
embargo, es evidente que tal requisito refuerza la democracia interna de la organizacion
obrera. Con este argumento se suele justificar la intervencion heterénoma en la
organizacion sindical cuando tal mecanismo no se encuentra previsto estatutariamente
(aun cuando, se podria contra argumentar en favor de la autonomia sindical y el
principio de independencia).

323 Se ha planteado la posibilidad de efectuar preavisos sucesivos (en cascada o ligados), con el objeto de
mantener una amenaza permanente de huelga en un momento determinado. Si bien la ley no contiene
exigencia alguna acerca de la unicidad del preaviso de huelga, las soluciones jurisprudenciales han sido
encontradas. La mayoria de los tribunales se postulan a favor de la licitud de dicha practica (cadena de
preavisos) siempre que no constituyan abuso de derecho, mientras que la minoria sostiene su ilicitud, en
la medida que impiden, tanto al empleador como a los usuarios, conocer realmente la fecha de comienzo
de la huelga (MORENO VIDA. Maria N., La huelga..., cit., p. 62).

3 VALLEBONA, Antonio, Le regole dello sciopero..., cit., p. 113.
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Es cierto también, que el sometimiento asambleario de la decision huelguistica
dota de mayor legitimidad a la accion sindical frente a la sociedad y que, en muchos
casos, el respaldo de los trabajadores, cuando se produce en forma categorica, sirve para
quebrar o cuanto menos influir sobre la posicion de la contraparte, estimulando de ese
modo la resolucion del conflicto antes de la efectivizacion de la medida.

Es usual, por ultimo, que la normativa exija la presencia de un funcionario
publico (representante de la autoridad laboral, notario, “ministro de fe”, etc.) a los fines
de certificar el resultado del comicio.

Los estatutos de los sindicatos alemanes suelen consignar la obligacion de
someter la decision de convocar a una huelga al voto de sus afiliados, a cuyo fin exigen
una mayoria calificada del 75%; mientras que, para su desconvocatoria, se exige el 25%
de los votos favorables.

En Gran Bretafia, la decision de recurrir a la huelga también debe ser respaldada
por el voto (mayoria simple) de los afiliados. Incluso, la fecha de la votacién debe ser
preavisada a cada empleador contra el cual se pretenda adoptar la huelga, notificandole
la cantidad de empleados que seran llamados a votar (articulo 226, TURLCA). Una vez
obtenido el voto favorable de los trabajadores, la huelga debera tener lugar dentro de las
ocho semanas siguientes al plebiscito. Transcurrido dicho plazo, sera necesario realizar
una nueva votacion.

c¢) Exigencia de incorporar determinados contenidos en la comunicacién de la
huelga

Entre los contenidos mas comunes cuya incorporacion suele exigirse en la
comunicacion de huelga, se encuentran: la mencion concreta de la duracién de la
medida, la motivacion de la misma, la modalidad de su ejercicio, su extension
territorial, la cantidad de trabajadores afectados y las propuestas de los convocantes
para garantizar el servicio minimo afectado (en caso de que el sistema previera la
imposicion de los mismos).

Normalmente, dicha informacion se brinda a través del preaviso y tiene por
objeto poner en conocimiento de la autoridad de aplicacion las causas del conflicto y, a
su vez, minimizar los efectos de la medida no so6lo en la empresa (u organismo publico)
sino también en la sociedad, a los fines de que los usuarios puedan anticipar sus
consecuencias.

d) Obligacion de negociar (durante el preaviso y/o durante el conflicto)

La obligaciéon de negociar, indisolublemente ligada (y condicionada) al deber de
buena fe, importa un recaudo comun en todos los ordenamiento laborales, cuando se
trata de un conflicto que versa sobre servicios esenciales.

En aquellos sistemas en los que se prevé el establecimiento de servicios
minimos, la negociaciéon se presenta mas bien, como una via apta para resarcir o
compensar la atemperacion de la eficacia huelguistica verificada mediante el recorte al
derecho que el mantenimiento del servicio supone. En todo caso, el periodo negocial
servira para establecer los cauces de la medida, la modalidad de su ejercicio y el
reestablecimiento del servicio normal una vez finalizada la huelga.
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Es frecuente, también, que la negociacion sea llevada a cabo con la intervencion
de un mediador o conciliador, cuya mision consistird en acercar a las partes y
eventualmente, proponer formulas conciliatorias.

e) Obligacion de informacion a los usuarios

La obligacion de informacion a los usuarios acerca de la duracion de la medida,
su alcance, modalidad y prestaciones minimas garantizadas, implica habitualmente, el
fracaso de la negociacion y la inminencia de la huelga. Ello no significa que las partes
no puedan llegar a un acuerdo pacifico una vez que se cursé dicha comunicacion, ya
que, normalmente, la negociacion entre aquellas suele continuar ain cuando se hubiera
agotado el plazo formal previsto a tal fin.

A través de la publicidad de dicha informacion se pretende disminuir los efectos
nocivos de la medida de fuerza y proteger a los usuarios, de forma tal que éstos puedan
buscar opciones para satisfacer sus derechos vitales a través de servicios alternativos
(cuya implementacion deberia estar a cargo del propio Estado, garante principal de la
prestacion del servicio).

En algunos sistemas el deber de informacion se sitia sobre la organizacion
gremial; en otros, sobre el sector empleador. No es inusual que dicha obligacion alcance
a ambos actores en igual medida y simultaneamente. También el Estado, en tanto parte
interesada en la prestacion del servicio, puede asumir el deber de informacion a través
de las vias de comunicacién que se encuentran a su disposicion.

Es interesante lo que sucede en Italia, donde los medios de comunicacién tienen
asignada una funcion legal relevante, ya que también estan obligados a difundir la
informacion precisa y completa acerca del inicio de la huelga, su modalidad y duracion,
las medidas alternativas dispuestas y las prestaciones indispensables aseguradas durante
el desarrollo de la huelga.

f) Sometimiento a mecanismos de solucion extrajudicial de conflictos

La conciliacion y la mediacion integran, por supuesto, el elenco de mecanismos
habituales de solucion extrajudicial de conflictos. Se ha dicho ya que, en general, uno u
otro instituto (de estructura similar y lindes a veces superpuestos) concurren en la
negociacion con el fin de asistir a las partes para arribar a una solucién consensuada que
evite el conflicto abierto.

En consecuencia, el cauce del conflicto a través de la negociacion y, a su vez, la
canalizacion de ésta mediante el procedimiento de mediacion (o conciliacidon) se
produce en la antesala del conflicto y como primera medida. A tal fin sirve,
fundamentalmente, la figura del preaviso de la que ya se ha dado cuenta.

Distinto es el caso del arbitraje obligatorio, que se presenta como una medida de
ultima ratio, aplicable ante el fracaso de la negociacion cuando las partes por si mismas
no fueron capaces de llegar a un consenso.
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El CLS de la OIT admite la imposicion de un arbitraje obligatorio cuando se
tratare de servicios esenciales en su acepcién estricta’®, pero solo con caracter
subsidiario, en el supuesto de que las partes no hubieran arribado a un acuerdo.

En puridad, son tres las hipdtesis en las que la OIT acepta el recurso a un
arbitraje obligatorio: 1. cuando se encuentra previsto en el convenio colectivo como
mecanismo de solucion de conflictos; 2. cuando se trata de servicios esenciales en
sentido estricto; o 3. ante un conflicto en la funcion publica respecto de funcionarios
que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado. Fuera de esos casos, se
trataria de una medida contraria al derecho de las asociaciones de trabajadores de
organizar sus actividades y formular su programa de accién previsto en el articulo 3° del

. 2
Convenio 87°°°.

Las distintas reglas procedimentales citadas, suelen aplicarse también (aunque
en distinto grado), en huelgas que no afectan servicios esenciales. Sin embargo, en tales
casos se imponen como requisitos previos a la adopcion de la medida de fuerza,
mientras que en el caso de los servicios esenciales, sirven a los fines canalizar el
conflicto y (fundamental y simultdineamente) compensar la disminucion del derecho de
huelga. Por tal motivo es que los plazos de preaviso y las instancias negociales (con o
sin la presencia de un mediador o conciliador) suelen ser més prolongadas.

Con frecuencia, tales reglas forman parte de un iter procedimental que culmina,
a falta de acuerdo entre las partes, en el establecimiento de servicios minimos; vale
decir, concurren todas ellas con el fin de resolver el conflicto en primera instancia
mediante la intensificacion del didlogo entre las partes (donde el deber de colaboracion
e informacion cumplen un rol preponderante) o canalizarlo a través de pautas que
garanticen la prestacion del servicio esencial, si aquél objetivo no se logra.

11.2. Suspension, postergacion o reduccion de la duracion de la huelga

Es posible, también, que el servicio esencial sea susceptible de garantia, pero no
ya recurriendo al enfriamiento y canalizacion del conflicto mediante su
procedimentalizacion, sino a través de la suspension, postergacion o reduccion de la
duracion de la huelga.

Se trataria en puridad, de prohibiciones coyunturales®®’ del ejercicio del derecho

de huelga, en orden a garantizar la prestacion de servicios esenciales, pero que no
vienen dadas a priori, sino en razén de la concurrencia de determinadas circunstancias
excepcionales que justifican su interdiccion temporal.

La postergacion de la huelga asi como la reduccion de su duracion se encuentran
admitidas en la legislacion italiana (articulo 8.2 de la ley 146/1990), a través de la
precetazzione (prohibicién) administrativa. Este instituto constituye una orden
administrativa (necesariamente motivada) que puede establecer el reenvio de la huelga a
una fecha distinta a la que fue originalmente dispuesta por la organizaciéon gremial, la
reduccion temporal de la medida de fuerza o la adopcion de medidas indispensables
para asegurar el funcionamiento minimo del servicio. Procede cuando existe un peligro

325 Informes casos nimeros 2025, parrafo 408; 2145, parrafo 305; 2261, parrafo 665; 2305, parrafo 506;
en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 211.

326 vid. GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit., p. 488.
7 VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 186.
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grave e inminente para los derechos de la persona constitucionalmente garantizados
como consecuencia de la falta de funcionamiento del servicio esencial, y puede ser
recurrida ante los estrados judiciales. El caracter excepcional de esta medida, en
concordancia con el papel marginal®® que el sistema legal le atribuye a la autoridad
administrativa, colisiona en la practica, con el rol protagdnico que asume de hecho el
gobierno, mediante el recurso frecuente a la orden de prohibicion del ministro,
fundamentalmente en el sector del transporte™”.

El modelo sueco de relaciones del trabajo también admite la posibilidad de
posponer la huelga. En efecto, la medida de fuerza puede ser suspendida —por un plazo
maximo de tres semanas— si alguna de las partes (sindicato, en caso de cierre patronal,
o empleador, en caso de huelga) considera que aquella puede producir un peligro
publico. Durante el plazo de suspension, el tema es derivado al analisis de un Consejo

integrado por legisladores, quienes tienen a su cargo examinar el caso especifico®>".

Por ultimo, merece atencion el sistema britdnico, que contiene dos remedios
previstos a los fines de suspender el ejercicio del derecho de huelga. El primero de ellos
—al alcance de cualquier particular directamente afectado por la huelga (incluido el
empleador)—, consiste en solicitar el auxilio judicial a los fines de obtener un interim
injunction (interdicto provisional) que ordene la paralizacion de la accion huelguistica,
antes o durante su desarrollo, en aras de evitar que se produzcan dafios irreparables a la
produccion derivados de actuaciones ilicitas o abusivas. El proposito de esta accion
judicial consiste en obtener una medida cautelar que suspenda la huelga y mantenga el
status quo hasta la terminacion del juicio. No obstante, la concesion del interdicto
implica en la practica, la cancelacion definitiva de la huelga, habida cuenta del perjuicio
que la suspension de la medida supone (en términos de eficacia y oportunidad), aun

. . qe ’ Iy ro1r e 1
cuando la sentencia final decidiera, después de todo, que la accion resulto licita™'.

El gobierno, a su turno, también puede postergar la concrecion de la huelga. No
a través de un interdicto provisional (ya que no posee legitimacion activa para impulsar
la accién judicial), sino de conformidad con la potestad que le confiere la Emergency
Powers Act de 1920, en virtud de la cual puede proclamar el “estado de emergencia”
durante un mes como méximo, cuando se produzcan medidas de fuerza que puedan
interferir en el suministro y distribucion de comida, agua, combustible o luz, o en los
medios de locomocién, siendo capaces de privar a la comunidad, o a una porcién

sustancial de la misma, de lo esencial para la vida (the essentials of life)***.

11.3. Prohibicion de ciertas modalidades de ejercicio de la huelga

Corresponde también incluir dentro de las técnicas de garantia de mantenimiento
de los servicios esenciales, determinadas prohibiciones sobre modalidades del ejercicio
del derecho de huelga. Vale decir, supuestos en los que se reconoce el derecho de
huelga en general, pero se impide su ejercicio cuando éste se lleva a cabo bajo ciertas
formas o modalidades particulares.

328 MORENO VIDA, Marfa N., La huelga ..., cit., p. 81.

329 Cfr. MORENO VIDA, Maria N., La huelga ..., cit., p. 81.

330 Cfr. MORENO VIDA, Maria N., La huelga ..., cit., p. 84.

33! Vid. FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, Los servicios esenciales..., p. 76 y ss.
32 Vid. FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, Los servicios esenciales..., p. 84 y ss.
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En este grupo se sitian aquellas medidas que estan incluidas dentro una nocioén
amplia y moderna de huelga cuyo ejercicio en condiciones normales queda enmarcado
en el ambito de proteccion del derecho, pero que, sin embargo, en razén de su
modalidad especifica resultan especialmente nocivas cuando se despliegan sobre
servicios esenciales, dada la desorganizacion que producen sobre el ciclo productivo.

Un ejemplo de lo que se viene diciendo puede hallarse en el sistema francés de
regulacion de la huelga en los servicios publicos, en virtud del cual se encuentran

prohibidas las huelgas rotativas®®.

En efecto, conforme establece el articulo L.521-4 del Code du Travail, en caso
de huelga del personal afectado a un servicio publico, la hora de cese y la de
reanudacion del trabajo no pueden ser diferentes para las diversas categorias o para los
diversos miembros del colectivo interesado. Tampoco se admiten los paros de trabajo
que afecten en escalones sucesivos o por rotacion concertada los diversos sectores o
diversas categorias profesionales de un mismo establecimiento o servicio, o bien los
distintos establecimientos o servicios de una misma empresa o de un mismo organismo.

Con esta regulacion la ley se refiere tanto a las huelgas rotatorias —o por
turnos— horizontales (por categorias de trabajadores) como a las verticales (por
sectores). La distincion entre ambas se traduce en que las primeras afectan a los
trabajadores no huelguistas, en tanto que las segundas no tienen que repercutir
necesariamente en los demas sectores®”.

11.4. Sustitucién de los huelguistas

La sustitucion de los trabajadores huelguistas importa una medida excepcional y
—habitualmente— subsidiaria del establecimiento de los servicios minimos’. En
efecto, si bien la sustitucion de huelguistas puede servir como remedio ante la falta de
acatamiento por parte de los trabajadores de la prohibicion de hacer huelga en aquellos
sistemas en los cuales ésta se encuentra proscripta (siempre y cuando, por supuesto,
afecte servicios esenciales en sentido estricto), por lo general, resulta aplicable en
regulaciones que admiten la huelga pero condicionada al mantenimiento de un servicio
minimo.

En este ultimo supuesto, la medida consiste basicamente, en sustituir a los
trabajadores en huelga que no cumplen con los servicios minimos (o los llevan a cabo
de manera deficiente), por trabajadores desocupados, o mediante la contratacion
mercantil con terceras empresas® ", o incluso, por personal militar o policial. La

333 JAVILLIER, Jean C., Derecho del Trabajo, cit., p. 842.
3 MORENO VIDA, Maria N., La huelga ..., cit., p. 63.

335 En Espaiia, el articulo 10.2 del DLRT establece que el Gobierno podra adoptar las medidas de
intervencion adecuadas a los fines de asegurar el funcionamiento de los servicios minimos.

336 Sobre el particular, sefiala Ojeda Avilés —partiendo de la calificacion de esencialidad del servicio—,
que a consecuencia de su fungibilidad, cabe la posibilidad en huelgas de extension limitada, de concertar
la actividad con otras empresas y organismos: una huelga de autobuses en una ciudad de tamafio
intermedio, o de los trenes de cercanias, una huelga de ambulatorios publicos, y hasta de correos alli
donde existan fuertes empresas privadas paralelas, permite la concesion temporal del servicio a otra
organizacion, que lo atiende con sus medios y personal propios. Estando cubierto parte del costo de
servicio con el ahorro de las retribuciones de los huelguistas (OJEDA AVILES, Antonio, Derecho
sindical, cit., p. 490).
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hipotesis parte de que todo el personal ocupado en los servicios minimos adhiere a la
huelga, pues en caso contrario, siempre seria posible montar un servicio de
emergencia®’ a cargo de los no huelguistas.

Se trata de un medio técnico que no produce, en puridad, una afectacion al
ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores huelguistas, sino mas bien, una
atemperacion de los efectos nocivos de la huelga.

Segin Baylos, cuando se utilizan efectivos militares o policiales para la
prestacion del servicio interrumpido por la huelga, no se estd incurriendo en la figura
técnica del esquirolaje, por cuanto la intervencion corre a cargo de cuerpos
prototipicamente neutrales, ajenos al conflicto, y se suele revestir de un caracter
puramente practico, exigido por el interés general y el posible perjuicio a los usuarios
del mismo. De ahi que —continda el citado autor— a la contratacién de trabajadores
por el empresario para efectuar los trabajos dejados de hacer por haberse declarado una
huelga, desde el punto de vista técnico-juridico, hay una diferencia, aunque los efectos
—amortiguacion de las repercusiones de la huelga— sean idénticos>". De todos modos,
no deja de ser cierto que el recurso al personal policial o militar para cubrir la prestacion
de un servicio esencial, afecta la imparcialidad, independencia y, en fin, la apoliticidad
que debe caracterizar a dichos cuerpos.

En Gran Bretafa, una vez mas —y dejando en evidencia el caracter fuertemente
restrictivo que presenta su sistema de relaciones colectivas de trabajo—, el articulo 2°
de la Emergency Powers Act faculta al gobierno a declarar el estado de emergencia y en
consecuencia, movilizar a las fuerzas armadas y/o policiales en caso de trabajos
urgentes de importancia nacional. Incluso, aunque de modo excepcional, el gobierno ha
llegado a ordenar la colaboracion de civiles. No obstante, sefiala Fernandez Fernandez,
en las ultimas tres décadas y ante la contestacion frente a tales medidas por parte de un
sector importante no solo de la doctrina cientifica sino de la propia sociedad, el poder
ejecutivo ha optado por establecer medios alternativos sin necesidad de acudir a
soluciones tan drésticas.

La OIT, por su parte, admite el recurso a la utilizaciéon de mano de obra no
perteneciente a la empresa y/o el uso de la fuerza armada con el fin de sustituir a los
huelguistas, siempre que sea por una duracion determi.ada®® y sélo en %! ambit/ de

N 340 . . : 341
losservici/s esenc)ales”™ o en situaciones de crisis nacional aguda™ .

12. Servicios minimos

El establecimiento de servicios minimos de funcionamiento (o de prestacion) a
los fines de garantizar el mantenimiento de los servicios esenciales, se presenta como el

337 TORRENTE GARI, Susana, El ejercicio del derecho de huelga..., cit., p. 323.
33 BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga..., cit., p. 223/4.

33 Informes casos numeros 1865, parrafo 336; 2005, parrafo 183; 2251, parrafo 998; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 136.

3% Informes casos nimeros 1921, parrafo 575; 2044, parrafo 452; 2288, parrafo 831; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 136.

3! Informes casos numeros 2066, parrafo 340; 2077, parrafo 551; 2082, parrafo 475; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 136.
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medio instrumental que cuenta con la mayor aceptacién en los distintos sistemas
nacionales y en el orden internacional.

Al igual que en el caso de los servicios esenciales y su caracterizacion juridica,
la problematica que gira en torno a los servicios minimos plantea diversos y complejos
interrogantes que han ocupado la atencién de vasta y enjundiosa doctrina®*, y que se
relacionan con cuestiones tales como el concepto mismo de servicio minimo, los
criterios y las fuentes de determinacion de éstos, y las facultades del Estado a los fines
de obtener su cumplimiento oportuno en caso de inobservancia por la parte que se
encuentra compelida a garantizar su prestacion.

12.1. Concepto de servicio minimo

Segiin ya se ha dicho, los servicios minimos integran el elenco de medios
técnicos instrumentales —distintos a la prohibicioén apodictica del ejercicio del derecho
de huelga— cuyo objeto reside en la garantia de mantenimiento de los servicios
esenciales durante la huelga.

Pueden ser definidos como aquellas prestaciones que deben ser mantenidas
indefectiblemente, ya que no consienten interrupcion o pretericion alguna, en orden a
salvaguardar los derechos fundamentales que se encuentran en pugna con el derecho de
huelga.

El establecimiento de servicios minimos se encuentra preordenado a satisfacer
en el terreno de lo concreto, los intereses que se buscan proteger con la limitacion de la
huelga en los servicios considerados esenciales®. Vale decir, materializan la garantia
de mantenimiento de los servicios esenciales frente a la huelga.

El dato clave que debe ser tenido en cuenta en ésta o cualquier otra definicion
posible de servicio minimo, tiene que ver con la mentada razon teleologica; esto es, el
aseguramiento de derechos fundamentales. A ello sirven, exclusivamente”“, los
servicios minimos en caso de huelga en los servicios esenciales. Conviene aclarar,
empero, que la operacion (autdnoma, heteronoma o mixta) de determinacién concreta
de los servicios minimos, debera tener en cuenta la salvaguarda del contenido esencial
de todos los derechos fundamentales concernidos; vale decir, el derecho de los
trabajadores de ejercer la huelga y el derecho de la poblacion a usufructuar los servicios

esenciales.

La garantia del funcionamiento del servicio o prestacion esencial mediante el
recurso a los servicios minimos se hace impidiendo a determinados trabajadores —

2 Vid., entre otros, ACKERMAN, Mario E., Reglamentacion..., cit.; BAYLOS GRAU, Antonio,
Derecho de huelga..., cit.; CABEZA PEREIRO, Jaime, La imposicion..., cit.; CORTE, Néstor T.,
Regulacion de la huelga..., cit.; ERMIDA URIARTE, Oscar, La huelga..., cit.; GARCIA, Héctor O., La
huelga..., cit.; GIUGNI, Gino, Diritto..., cit.; MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit.; PLA
RODRIGUEZ, Américo, La huelga..., cit.; TORRENTE GARI, Susana, El ejercicio del derecho de
huelga..., cit.; y VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit.

33 PEREZ REY, Joaquin, El incumplimiento de los servicios minimos y su revision judicial en las
huelgas que afectan a los servicios esenciales de la comunidad, en VV.AA, BAYLOS GRAU, Antonio
(coord.), Estudios sobre la huelga, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 204.

44 ’ . .. .7 r. -7

3 Por esa razon, no deben ser confundidos con los servicios (también minimos) de conservacion o
vigilancia que se derivan de los servicios de mantenimiento y seguridad de los bienes de la empresa, ya
tratados supra.
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aquellos que resultan designados al efecto— suspender su contrato con ocasion de la
huelga y obligdndoles, en consecuencia, a desarrollar sus tareas de forma similar a lo
que acaece en panorama productivo presidido por la normalidad y no por el conflicto®*.
Sin embargo, el verdadero salto interpretativo reside en que —segun apunta Pérez
Rey—, aunque los servicios minimos no alteran la naturaleza del trabajo prestado, éste
deja de responder a la logica del sinalagma contractual; en este caso el intercambio de
trabajo por salario se pone al servicio de la proteccion de los derechos fundamentales
afectados por la huelga en los servicios esenciales, que constituye la finalidad ultima

que justifica la imposicion de servicios minimos®*.

Por lo tanto, siguiendo este esquema de razonamiento, el trabajo prestado en
condiciones de servicio minimo, no encuentra su causa directa en el contrato de trabajo
sino en la obligacion de garantia de vigencia de los derechos fundamentales; se trata de
una prestacion laboral desarrollada por fuera del perimetro contractual, que no se
encuentra destinada a satisfacer los intereses empresariales sino a mantener la
continuidad de la actividad en orden a asegurar necesidades vitales (e impostergables)
de las personas.

En qué medida afecta esa mutacion causal de la prestacion laborativa durante la
huelga a los poderes jurigenos empresariales, dependera de cada ordenamiento nacional.
Por lo pronto, se podria afirmar que dichos poderes quedaran parcialmente anestesiados
cuando sea el propio sujeto colectivo quien tenga a su exclusivo cargo la obligacion de
arbitrar los medios a los fines de garantizar la prestacion del servicio en condiciones
minimas. Menor sera la afectacion de las facultades del empleador, cuando éste tenga
reservada una participacion en el mecanismo de establecimiento de los servicios
minimos y/o en el control y seguimiento de ejecucion de los mismos.

12.2. Criterios de determinacion de los servicios minimos

Desde su literalidad, el adjetivo “minimo” que califica al servicio, resulta
suficientemente expresivo en orden a discernir, a primera vista y en términos generales,
el quantum de la actividad que debe ser mantenida en caso de huelga que afecta
servicios esenciales. Minimo, en relacion a la cantidad de actividad prestada en
condiciones de normalidad productiva; o minimo, respecto del grado de satisfaccion de
la necesidad vital.

En tal sentido, los érganos de control de OIT han dicho, en reiteradas ocasiones,
que el servicio minimo debe limitarse a las operaciones estrictamente necesarias®*’ o
estrictamente indispensables®*®, para cubrir las necesidades basicas de la poblacién o
satisfacer las exigencias minimas del servicio®*®. Deberia tratarse —insiste el

CEACR— real y exclusivamente de un servicio minimo®*°.,

3 PEREZ REY, Joaquin, El incumplimiento de los servicios minimos..., cit., p. 205.
346 pEREZ REY, Joaquin, El incumplimiento de los servicios minimos..., cit., p. 205.

3#7 Informes casos nameros 1923, parrafo 222; 1971, parrafo 57; 2212, parrafo 751; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 132.

3 Informes casos numeros 1782, parrafo 325; 1856, parrafo 436; 2044, parrafo 453; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 133.

39 OIT, Libertad sindical. .., cit., p. 76.
%0 OIT, Libertad sindical. .., cit., p. 76.
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Pero ademas, la prestacion del servicio minimo no debe menoscabar la eficacia
del medio de presion®' (vgr. huelga). Vale decir, el alcance de los servicios minimos no
debe tener por resultado que la huelga sea inoperante en la practica en razén de su
escaso impacto; o, en otras palabras, la accion de la huelga no se debe ver frustrada en
razon de servicios minimos concebidos demasiado ampliamente®?. En esa linea, parece
logico que la cobertura de los servicios minimos sea asignada, de ser posible, a los
trabajadores que no adhieren a la huelga. De ese modo, se podria evitar la afectacion del
derecho de huelga en el plano individual y garantizar, al mismo tiempo, el
mantenimiento del servicio esencial.

Se verifica de tal modo, un doble condicionamiento en la determinacion de los
servicios minimos: el primero de ellos, de caracter objetivo, vinculado a la cantidad de
prestacion del servicio, y el segundo, de corte subjetivo, relacionado con la garantia de
eficacia de la huelga.

El servicio minimo ha de ser el necesario (criterio de necesidad) para el
mantenimiento del servicio esencial (y la garantia del derecho fundamental cuya
vigencia se pretende); pero ademas, debera ser el adecuado (criterio de
proporcionalidad) a las caracteristicas especificas del conflicto, de suerte que la huelga
mantenga su eficacia, aunque —por supuesto— sea en menor grado de intensidad, con
motivo de la restriccion que el establecimiento de servicios minimos supone.

Asimismo, el CLS ha insistido en la importancia de que las disposiciones
relativas a los servicios minimos a aplicar en caso de huelga en un servicio esencial se
determinen en forma clara, se apliquen estrictamente y sean conocidas a su debido
tiempo por los interesados>>>. Claridad, estrictez y publicidad, por tanto, completan el
recetario de OIT en materia de determinacion de servicios minimos (en acapite separado
se trataran las cuestiones relativas a las fuentes de determinacion de los servicios
minimos).

Los lineamientos expuestos guian el sentido que, desde el ambito internacional,
se proyecta hacia las normativas nacionales reguladoras del establecimiento de servicios
minimos. Sin embargo, se trata de criterios generales y (en cierto grado) abiertos —
aunque ello no significa, en modo alguno, restarles eficacia normativa a los
pronunciamientos de los 6rganos de control de OIT—, que deben ser adaptados a la
hora de determinar en concreto, el nivel de prestaciones que ha de mantenerse en caso
de huelga de acuerdo a las circunstancias particulares del conflicto (&mbito funcional,
geografico y temporal), la oportunidad en la que se lleva a cabo y la modalidad
especifica que adopta la medida de fuerza.

Para ello, hay que efectuar en cada caso concreto un analisis topico (o de
situacion); un juicio de ponderacién, que —como ya se ha explicado— no tiene en
cuenta el dafio producido a la empresa sino el dafio producido a los usuarios de los
servicios esenciales en relacion con la limitacion del ejercicio del derecho de huelga. Se
trata de evaluar, en particular, la proporcionalidad de los servicios minimos de acuerdo
a las circunstancias concurrentes en el conflicto.

31 OIT, Libertad sindical. .., cit., p. 76.

352 Informes casos numeros 1782, parrafo 325; 1856, parrafo 436; 2044, parrafo 453; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 133.

353 Informes casos ntiimeros 1921, parrafo 573 y 2212, parrafo 751; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p.
132.
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En esa linea, ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, el alcance funcional de la
huelga. Probablemente, el derecho de huelga consienta una restriccién mayor (a través
de una imposicion mas elevada de servicios minimos) en caso de huelga general, debido
al efecto sinérgico®™* que produce la paralizacion simultinea de todas las actividades
(esenciales o no). Por el contrario, el sacrificio de los huelguistas podrd ser menor,
cuando el ambito de la huelga se circunscriba a una actividad determinada, que cuente
con alternativas suficientes a través de servicios analogos (vgr. transporte publico,
terrestre o subterraneo, automotor o ferroviario, en caso que el ordenamiento respectivo
califique de esencial alguno de estos servicios) que sirvan a los fines de garantizar la
satisfaccion del mismo derecho en juego.

Incluso, dentro de una misma actividad, habrd que ponderar qué sectores
justifican el establecimiento de servicios minimos y cuales no. En tal sentido, en el caso
namero 1971°>°, el CLS reproché al gobierno de Dinamarca, la imposicion de servicios
minimos sobre mas de 400.000 trabajadores, “sin hacer ningun esfuerzo por establecer
una distincion entre los sectores que se podria haber argumentado que son realmente
esenciales (...) y los que no pueden considerarse como tales.” Parece claro que, desde el
punto de vista funcional, la huelga de trabajadores afectados a determinadas labores que
no estan indefectiblemente vinculadas con la ejecucion minima del servicio (vgr.
administrativos, de mantenimiento, etc.), no resulta pasible de limitacién (cuanto
menos, en la misma intensidad que consienten los sectores que si tienen a su cargo la
prestacion o suministro efectivo del servicio). Cobra operatividad, en este aspecto, la
distincioén ya apuntada entre actividad y servicio, de donde se desprende que dentro de
una misma actividad concurren servicios de distinta naturaleza. Sélo sera pasible de
limitacion la huelga que afecte servicios esenciales, no asi aquella que lleven a cabo
trabajadores asignados a servicios marginales que, dentro de la misma actividad, no
resultan indispensables para el mantenimiento del derecho fundamental cuya tutela se
procura.

También habria que considerar, a los fines de la proporcionalidad de los
servicios minimos, el alcance territorial de la medida de fuerza. Vale decir, el nivel de
prestacion de los mismos podra ser mayor cuando el ambito geografico en el que se
desarrolla la huelga sea extenso (y hubiese escasas posibilidades de acceder al servicio
esencial a través de prestadores ubicados en las proximidades del conflicto), mientras
que sera menor si la huelga afecta un territorio reducido.

Evidentemente, el tiempo de duracion de la huelga (dmbito temporal) importa
otro criterio que debe ser atendido en oportunidad de proceder al establecimiento de
servicios minimos. No es lo mismo una huelga que paraliza una actividad por una
semana que aquella cuya duracién es de veinticuatro horas. Probablemente en el primer
supuesto se justifique la diagramacion de un quantum mas elevado de servicios
minimos.

Tampoco pareciera que merece el mismo tratamiento, la huelga que afecta
servicios esenciales en periodos vacacionales®® o festivos, que aquella que se desarrolla

3% CABEZA PEREIRO, Jaime, La imposicion..., cit., p. 182.

355 Reclamacion presentada ante el CLS de OIT por la Asociacion de Trabajadores del Transporte Aéreo
(ATTA) y la Asociacion del Personal de Cabina de Maersk Air (APCMA) contra el Gobierno de
Dinamareca.

336 Sobre el particular, el Tribunal Constitucional de Espafia expresd que “en caso de producirse huelgas
en servicios de transporte en periodos ordinarios de vacaciones y siempre, naturalmente, que los mismos
sean considerados esenciales para la comunidad, el mantenimiento de tales servicios podra establecerse
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en ¢épocas de actividad normal. Piénsese, por ejemplo, como afectaria en uno u otro
caso, una huelga de controladores aéreos.

La modalidad del ejercicio del derecho de huelga escogida por los trabajadores
también debe ponderarse al momento de fijar los servicios minimos. No produce los
mismos efectos una huelga que paraliza toda la actividad, que otra desarrollada en
forma intermitente o rotatoria. En tales casos, el andlisis topico es imprescindible ya que
una huelga “por turnos” puede causar mas o menos dafio, segun las circunstancias y la
actividad de que se trate. En extremo, ciertas modalidades de la huelga, como por
ejemplo, la huelga “a la japonesa” (entendida ésta como la exhibicion a los usuarios en
forma directa —pancartas, pintadas, etc.— o indirecta —uso de brazaletes, vestimenta,
etc.—, del malestar laboral con motivo de un incumplimiento atribuible al empleador y
con el objeto de mancillar el honor de éste) ni siquiera requieren del establecimiento de

servicios minimos>>’.

De otro lado, el grado de adhesion a la huelga por parte de los trabajadores es un
dato importante que requiere ser merituado (en el contexto topico) al momento de fijar
los servicios minimos. De modo tal que, una huelga que cuente con una gran adhesion
probablemente requerird de un servicio minimo mayor que otra cuya adhesion sea
escasa.

En contraste, no es determinante per Se, a los efectos de elucidar Ia
proporcionalidad de los servicios minimos, el dato relativo a la cantidad de trabajadores
afectados a la prestacion del servicio durante la huelga en comparaciéon con la cantidad
de trabajadores ocupados en la actividad en condiciones de normalidad. En tal sentido,
comparto la critica™® efectuada sobre una sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia
(STS del 1/10/2003), cuya fundamentacion juridica excluye que se hayan fijado
servicios minimos desproporcionados porque el 77% de los trabajadores ejercieron el
derecho de huelga, con prescindencia de cualquier otro argumento que pondere las
circunstancias especificas del conflicto.

De igual modo, resulta cuestionable la sentencia dictada por la Camara 7* del
Trabajo de Mendoza en autos caratulados ““Asociacion Mendocina de Profesionales de
la Salud c. Gobierno de la Provincia de Mendoza”, de fecha 03/12/2009, que declara la
ilegalidad de la huelga decretada por la organizacién sindical, en atencion a la falta de
cumplimiento de los servicios minimos, con referencia exclusiva a la cantidad de
trabajadores efectivamente adheridos a la medida de accion directa. En la especie, el
tribunal entendié que el ausentismo (durante la huelga) del 80% del personal (o, lo que
es lo mismo, la prestacion del servicio por el 20% de la plantilla de trabajadores), estaria
evidenciando la insuficiencia del servicio, “para brindar normalmente®™® servicios de
guardia general y de servicios criticos” (la cursiva me pertenece).

en niveles superiores a los que serian constitucionalmente admisibles en huelgas convocadas en otras
fechas y en las que no concurran las circunstancias sefialadas.” (TC Madrid, sala I, 15/03/1990).

7 En Argentina, la modalidad de huelga “a la japonesa” fue utilizada por el personal del Hospital
Garraghan al inicio de un conflicto sindical (que luego derivé en abstencion de tareas y adquiri6 una gran
trascendencia mediatica) suscitado durante los afios 2004 y 2005. En esa oportunidad, los trabajadores del
nosocomio mencionado repartian globos a los pacientes y sus familiares, con el fin de exhibir el conflicto
y el malestar laboral ante la falta de pago de salarios adeudados.

¥ Vid. CABEZA PEREIRO, Jaime, La imposicion..., cit., p. 186.

3% En el fallo citado, el analisis que lleva a cabo el tribunal tiene en cuenta exclusivamente, la cantidad de
trabajadores afectados a la prestacion del servicio durante la huelga en cada uno de los nosocomios
alcanzados por la medida de fuerza. Sin embargo, se desprende de dicho analisis que el quantum del
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Es decir, el dato cuantitativo aislado respecto de los trabajadores afectados al
servicio (o, a la inversa, de los trabajadores que ejercieron efectivamente la huelga) no
es indicativo de la adecuacion proporcional de los servicios minimos (aunque si podria
serlo respecto de su desproporcionalidad; vgr. cuando el servicio minimo supera el
servicio que se presta en condiciones de normalidad productiva®®), ya que en algunos
casos la prestacion del servicio esencial puede garantizarse con escaso personal,
mientras que en otros puede ser necesaria una dotacion mayor para asegurar Su
mantenimiento en condiciones indispensables. Asimismo, resulta necesario conocer
previamente el nivel de ausentismo habitual en cada supuesto, ya que ello servird de
pauta para determinar cudl es la cantidad de servicio prestado en condiciones de
normalidad y en consecuencia, la in/suficiencia del servicio minimo adoptado.

Esta idea ha sido desarrollada por Garcia, quien distingue, precisamente, los
servicios minimos que deben ser mantenidos durante la ejecucion de la huelga, del
personal minimo afectado al cumplimiento de los mismos, alertando de paso, sobre la
terminologia confusa e indebida de guardias minimas, que se suele utilizar en el Gltimo
caso’®!. Para visualizar con mas claridad esta diferencia, el autor citado recurre a la
legislacion italiana; en concreto, a la ley 146/90 reformada por ley 83/2000. Sostiene en
tal sentido, que la mentada reforma reforzé las atribuciones de la Comissione di
Garanzia (6rgano sobre el cual ya se han hecho algunas referencias a lo largo de esta
obra) asignandole facultades para modificar los servicios minimos acordados por las
partes en caso de no considerarlos idoneos para resguardar los derechos de las personas
constitucionalmente tutelados. Sin embargo —contintla Garcia— como contrapeso de
tal ampliacién de facultades, la reforma legal italiana impone limites maximos a la
fijaciéon de servicios minimos por el 6rgano independiente. Los servicios minimos
impuestos a las partes, a falta de acuerdo entre las mismas, no deben exceder “el 50% de
las prestaciones normalmente erogadas” —estos es, un servicio minimo de
funcionamiento— con la “cuota estrictamente necesaria del personal no superior a un
tercio del personal normalmente utilizado para la plena erogacion del servicio” (articulo
13, ley 146/1990, reformada por ley 83/2000), lo que demuestra que el servicio minimo
y la dotacion minima no son identificables, y que para cubrir determinado porcentaje de

., . . ; . . 2
prestacion del primero, no es necesario el mismo porcentaje de trabajadores®®.

12.3. Fuentes de determinacioén de los servicios minimos

a) Determinacion concertada de los servicios minimos entre los actores sociales
y la autoridad publica e instancia revisora a cargo de un érgano independiente (la
formula de OIT)

servicio que los jueces requieren para evaluar la i/legalidad de la huelga, es aquél que se corresponde con
el servicio normal, soslayando que la caracteristica mas elemental del servicio minimo es su finalidad
excepcional, para atender precisamente, necesidades elementales, indispensables e impostergables del
servicio. Cierto es que, de la prueba colectada en la causa surge que en uno de los hospitales afectados por
la huelga (Hospital Perupato) el ausentismo fue del 100%; por tanto, en dicho caso, resulta obvio que no
hubo satisfaccion de servicios minimos.

369 Vid. sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, del 24/04/2002; citada por CABEZA PEREIRO, Jaime,
La imposicion..., cit., p. 186.

3! GARCIA, Héctor O., La regulacion de la huelga en los servicios esenciales, RDL, 2006-2, p. 499.
362 GARCIA, Héctor O., La regulacion de la huelga..., cit., p. 499/500.
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Dado que, el establecimiento de servicios minimos es uno de los sistemas
posibles de mantenimiento de los servicios esenciales, que opera a través de la
limitacién de uno de los medios de presion del que disponen los trabajadores y sus
organizaciones para defender sus intereses econdémicos y sociales, es indudable que
¢éstos deberian, cuanto menos, tener garantizada la participacion en los procedimientos
de definicion e implementacion concreta de los mismos.

Tal ha sido la postura inveterada adoptada por los 6rganos de control de OIT, a
través de la doctrina elaborada mediante la labor ordinaria llevada a cabo por la CEACR
y la profusa casuistica del CLS.

Sin embargo, dicho 6rganos no excluyen la participacion de las autoridades
publicas y las organizaciones de empleadores en los mecanismos de determinacién de
los servicios minimos a mantener en caso de huelga que afecte servicios esenciales, ni
tampoco postulan su prescindencia, al momento de determinar el numero de
trabajadores que deberan garantizar la continuidad del servicio®®. Ello asi, a los efectos
de permitir un ponderado intercambio de puntos de vista sobre lo que en una situacion
concreta puedan considerarse como servicios minimos limitados a lo estrictamente
indispensable y a los fines, también, de contribuir a garantizar que el alcance de los
servicios minimos no tenga por resultado que la huelga resulte inoperante en razon de
su escaso impacto, asi como a disipar posibles impresiones de las organizaciones
sindicales en el sentido de que una accion de huelga se vea frustrada en razén de

.. , . . . . . 4
servicios minimos concebidos ampliamente y fijados unilateralmente®®*.

A su vez, agrega la CEACR que seria sumamente conveniente que las
negociaciones sobre la definicion y la organizacion del servicio minimo no se
celebraran durante los conflictos de trabajo, a fin de que todas las partes interesadas
pudieran negociar con la perspectiva y la serenidad necesarias®®. Sobre este punto,
estimo que la comision estd haciendo referencia a los mecanismos y pautas
procedimentales de determinacion de los servicios minimos, ya que la fijacion del
quantum de los mismos y su modo de ejecucion, no pueden precisarse en frio, sino —
precisamente— durante el conflicto, atendiendo a sus circunstancias particulares y la
modalidad de huelga escogida, seglin ya se ha explicado mas arriba.

Dicha interpretacion es coherente con la propuesta de la CEACR que, en esa
linea, se pronuncia en favor de que los sistemas nacionales prevean la constitucion de
un organismo paritario o independiente que tuviera como mision expedirse rapidamente
y sin formalismos sobre las dificultades que plantea la definicion y aplicacion de tal

servicio y que estuviera facultado para emitir decisiones ejecutorias®®.

Ahora bien, sobre la posibilidad de que sea la autoridad publica (a través del
Ministerio de trabajo o entidad analoga) quien defina exclusiva y unilateralmente, ab
initio o en instancia de revision, las cuestiones relativas al numero y ocupacion del
personal asignado al servicio minimo, la posicion de OIT es contundente en cuanto a su
rechazo.

363 Vid. GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit., p.
491/492.

3%% Informes casos numeros 1782, parrafo 325; 1856, parrafo 436; 2044, parrafo 453; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 133.

365 OIT, Libertad sindical. .., cit., p. 76.
366 OIT, Libertad sindical. .., cit., p. 76.
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Como ya se dijo, el sindicato debe tener garantizado el acceso a los
procedimientos de establecimiento de servicio minimos; mientras que, la revision de los
mismos (cantidad, organizacidon, etc.) con anterioridad o durante su puesta en
practica®®, no es competencia de las autoridades gubernamentales. En todo caso,
sostiene el CLS, las divergencias suscitadas al respecto deberan ser resueltas por un
organo independiente.

En efecto, esa ha sido la doctrina invariable del Comité en oportunidad de
resolver las quejas llevadas a su conocimiento. En ese sentido se ha expedido, por
ejemplo, en la queja elevada contra el gobierno de Croacia por el Sindicato de
Ferroviarios de dicho pais (RTUC)**®, mediante la cual dicha organizacién gremial
cuestionaba el poder discrecional irrestricto del Ministro de Trabajo para determinar
unilateralmente los servicios minimos en caso de huelga (en un conflicto determinado,
la autoridad de aplicacion habia declarado un servicio minimo del 20% de la prestacion
mientras que en otro de similares caracteristicas, los habia fijado en el 80%, sin
argumentos que respaldasen su decision).

En la reclamacion®® presentada por la Asociacion de Trabajadores del

Transporte Aéreo (ATTA) y la Asociacion del Personal de Cabina de Maersk Air
(APCMA) en virtud del articulo 24 de la Constitucion, alegando la no observancia por
parte de Dinamarca del Convenio n° 87, el Comité tomoé nota “con pesar” de que el
Gobierno no intentd negociar un servicio minimo para el periodo de la accion laboral
directa adoptada por los sindicatos, de manera que se hubiera permitido a las partes en
el conflicto resolver sus diferencias por medio de la negociacion colectiva libre, en vez
de recurrir a un acuerdo impuesto reglamentariamente que las partes estan obligados a
cumplir durante dos afios.

También merecié reproche del Comité’™, la intervencién ministerial del

Gobierno de Portugal (en instancia revisional) —en una huelga convocada por la Unioén
General de Trabajadores (UGT)—, que condujo a la imposiciéon de la requisa de un
nimero excesivo de trabajadores.

De igual modo, el CLS criticé la legislacion de Cabo Verde —queja presentada
por la Confederacion Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL)’"'—
que faculta a la autoridad administrativa laboral para resolver la divergencia en cuanto
al numero y ocupacion de trabajadores designados para cubrir un servicio minimo. En
tal sentido, recordd, una vez mas, que dicha potestad debe recaer en un Organo
independiente y no en el Ministerio de Trabajo o el Ministerio o empresa publica
concernida.

367 Para dilucidar después de una huelga si los servicios minimos eran excesivos, porque fueron mas alla
de lo indispensable, el CLS estim6 que un pronunciamiento definitivo y con completos elementos de
apreciacion solo puede realizarse por la autoridad judicial, toda vez que supone en particular un
conocimiento en profundidad de la estructura y funcionamiento de las empresas y establecimientos
concernidos y del impacto efectivo que tuvieron las acciones de huelga (Informes casos numeros 1856,
parrafo 437 y 1866, parrafo 114, en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 133; y GERNIGON, Bernard,
ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit., p. 491).

368 Caso ntimero 1923, parrafo 222.
369 Caso numero 1971, parrafo 57.
370 Caso numero 1782, parrafo 326.

37! Caso numero 2044, parrafo 453.
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b) Fuentes (y procedimientos) de determinacién de los servicios minimos en el
derecho comparado

b) 1. Italia

El sistema italiano es uno de los que mas se asemeja a la formula propiciada por
OIT. En efecto, segun ya se ha dicho, el ordenamiento’”* prevé la determinacion
autonoma de los servicios minimos a través de la regulacion concertada colectivamente
de los mismos, y delega su revision (condicionada de acuerdo a pautas precisas que
limitan la cantidad de la prestacion y la cantidad de trabajadores involucrados en ella)
en la Comissione di Garanzia, cuando aquellos no resultaren idoneos.

Difiere de la prescriptiva de OIT en cuanto a que no dispone la necesaria
intervencion de la autoridad gubernamental en el procedimiento inicial de fijacién de los
servicios minimos, y en cuanto la habilita para que, por via de excepcion
(precetazzione) adopte unilateralmente las medidas indispensables para asegurar el
funcionamiento minimo del servicio.

b) 2. Portugal

Segun la legislacion portuguesa®”, el servicio minimo puede ser determinado
por acuerdo entre la empresa y los sindicatos, o por recurso al arbitraje previsto de
manera permanente en un convenio colectivo, o decidido de manera especial para una
huelga determinada, cuando no se llega a un acuerdo.

También prevé la posibilidad de que, ante la falta de consenso entre las partes, el
establecimiento de los servicios minimos se realice a través de un arbitraje especial, en
el ambito del Consejo Economico y Social, por personalidades escogidas mediante
acuerdo entre las confederaciones sindicales y patronales (dicho d6rgano también se
encuentra facultado para intervenir en conflictos relativos a la negociacion colectiva).

El Gobierno interviene solamente en Gltima instancia, si no se llega a un acuerdo
respecto del establecimiento de los servicios minimos y no se activo el procedimiento
de arbitraje.

b) 3. Grecia

La ley 1264/1982 dispone la obligacion de que una dotacion de personal minimo
garantice las necesidades elementales de la poblacion. Ello debe ser regulado mediante
acuerdo colectivo al nivel de la empresa, entre ésta y el sindicato alli implantado, y para
cada afio en particular. En su defecto, la ley prevé la conclusiéon de un acuerdo de
empresa con el concurso de la organizacion sindical mas representativa.

Si, de uno u otro modo no se pudo arribar a acuerdo alguno, incluso después de
celebrada una mediacion, es la comision tripartita denominada de Proteccion de los
Cuadros Sindicales (6rgano administrativo) quien se encarga de definir y ejecutar las
obligaciones en cuestion. Segun explica Aliprantis, se trata de hecho, de un arbitraje
obligatorio estatal®™*.

372 Ley 146/1990, ref. por ley 83/2000.
373 Ley 30 del 20/10/1992.
3™ ALIPRANTIS, Nikitas, Informe griego, cit., p. 145.
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b) 4. Espafia

El articulo 28.2 de la Constitucion espanola difiere a la regulacion legal el
establecimiento de “las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los
servicios esenciales de la comunidad.” A ello provee el articulo 10.2 del DLRT, cuyo
texto establece que “la autoridad gubernativa podra acordar las medidas necesarias para
asegurar el funcionamiento de los servicios.” En consecuencia, es la autoridad
gubernativa —el propio gobierno o la autoridad en que éste delegue o que ostente su
delegacion general, como el gobernador civil o el delegado de gobierno; en su caso, la
autoridad de la comunidad auténoma o municipal— quien se encuentra facultada para
fijar los servicios minimos, mediante acto motivado y exteriorizado oportunamente, que
garantice ademas, la proporcionalidad®”® de la medida.

La disposicion que fija los servicios minimos puede ser impugnada ante la
jurisdiccidn contencioso administrativa. La negociacion auténoma sobre la
determinacion de los servicios minimos, si bien no estd excluida legalmente, no

desplaza ni sustituye la decisién de la autoridad gubernativa®’.

b) 5. Francia

El ordenamiento legal francés no exige la obligacién de establecer servicios
minimos en caso de huelga que afecte servicios publicos. Ello no implica, sin embargo,
que no puedan fijarse servicios minimos por otras vias.

En efecto, en los ultimos afios y en determinados ambitos, se han establecido
servicios minimos a través de acuerdos colectivos. Por ejemplo: el Acuerdo de marzo de
1988 en la Sociedad de Autopistas del Sur de Francia, que crea un servicio minimo en
caso de huelga; el Acuerdo de mayo de 2002, que hace lo propio en la Sociedad de
Orange; y el Acuerdo de 1996 (ratificado en 2001) en la Sociedad de Transportes

Publicos de Paris®”’.

b) 6. Gran Bretafia

Al igual que en Francia, tampoco existe en Gran Bretafia disposicion normativa
alguna que establezca la obligacion de mantener servicios minimos durante la huelga.

Tal anomia no significa en modo alguno que el legislador entienda que el
problema no reviste importancia, sino que, tradicionalmente el tratamiento de los
conflictos laborales en los servicios esenciales ha sido mas proclive a anticipar los
efectos de la huelga (o lockout, en su caso) a través de la adopcion de medidas para

375 El incumplimiento de las exigencias de proporcionalidad y motivacion de la medida por parte de la
autoridad gubernativa produce la vulneracion del articulo 28.2 de la CE y, en consecuencia, la nulidad del
acto administrativo de establecimiento de servicios minimos (cfr. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C. y
ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho..., cit., p. 615).

376 ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria E., Derecho..., cit., p. 912/914.

377 MORENO VIDA, Maria N., La huelga..., cit., p. 67. Sefiala la citada autora, con cita en CHORIN, J.,
La gréve dans les services publics. Quelques questions d"actualité, en Droit Social, n® 6, juin 2003, p.
569, que la doctrina se ha planteado si juridicamente los interlocutores sociales tienen competencia en
esta materia cuando el Predmbulo de la Constitucidn la reserva, en principio, solo al legislador.
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asegurar el suministro del servicio una vez que éste ha sido interrumpido, que a recurrir
a la ley para prevenir su interrupcion.

Hay que decir, no obstante, que en la practica —debido a las amplias facultades
que ostenta la autoridad gubernativa y la postura conservadora de los jueces— existe
una prohibicion casi absoluta®® de la huelga en el ambito de los servicios esenciales.

De todos modos, se verifica en la actualidad una tendencia a recurrir a la
autorregulacion sindical negociada a los fines de garantizar el mantenimiento de los
servicios esenciales, fundamentalmente en el ambito de la sanidad y en aquellas

actividades donde la interrupcién del trabajo pudiera causar un dafio considerable®”.

b) 7. Canada

En Canada, la regulacion del derecho de huelga difiere de acuerdo a las distintas
leyes provinciales. No obstante, y respecto del tema que ahora nos ocupa, el modelo
mas extendido (aplicado, en Québec, entre otras localidades) establece que el
empresario y el sindicato acreditado deben negociar los servicios minimos que hay que
mantener, antes de que la huelga pueda desencadenarse. A falta de acuerdo, es el
sindicato el que determina unilateralmente el nivel de servicios que hay que preservar.
Sin embargo, el ordenamiento también prevé un sistema complejo, en cabeza de un
tribunal especializado (“Consejo de los servicios esenciales”) que se encuentra facultado
para verificar que se haya determinado un nivel aceptable de servicios. Si dicho nivel no

es satisfactorio, el gobierno puede suspender el derecho de huelga®™.

b) 8. Uruguay

El articulo 4° de la ley n° 13.720 requiere que se mantengan turnos de
emergencia cuando la huelga afecta servicios esenciales. El Ministerio de Trabajo es la
autoridad encargada de determinar si la huelga afecta (o no) servicios esenciales™'. Y es
la misma autoridad laboral quien se encuentra facultada para fijar los servicios minimos
que deberan ser mantenidos por turnos, sefialandose que el MTSS podra realizar una
consulta a los trabajadores antes o después de la medida adoptada, quienes deberian, a

. . . . 1382
través del voto secreto, ratificar o rectificar la medida’~.

Si los trabajadores en conflicto no cumplen con los mencionados turnos de
emergencia que hagan posible el mantenimiento de los servicios indispensables, la
huelga puede ser declarada ilicita, y la autoridad publica queda habilitada para disponer
las medidas que considere necesarias con la finalidad de que se mantenga el servicio®™.

En esa inteligencia, la autoridad de aplicacion puede recurrir a la utilizacion de los

37 FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, Los servicios esenciales.. ., cit., p. 91.
37 Cfr. MORENO VIDA, Maria N., La huelga. .., cit., p. 49.
3% TRUDEAU, Gilles, Informe del Canada..., cit., p. 93.

! En la redaccion original de la ley n® 13.720 (1968), dicha potestad se encontraba en cabeza de la
Comision de Productividad, Precios e Ingresos.

2 MANTERO ALVAREZ, Ricardo y LOPEZ LOPEZ, Adriana, Derecho de huelga, en El Derecho
Laboral del Mercosur ampliado, 2* edicién, Fundacion de Cultura Universitaria y OIT-Cinterfor,
Montevideo, 2000, p. 495.

3 MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites..., cit., p. 218.
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bienes®™ y a la contratacion de prestaciones personales indispensables para su
continuidad, sin perjuicio de aplicar al personal afectado las sanciones legales que
estime corresponder.

b) 9. Chile

En caso de huelga que afecte servicios esenciales, el articulo 380 del Codigo de
Trabajo de Chile dispone que el sindicato o grupo negociador estara obligado a
proporcionar el personal indispensable para la ejecucion de las operaciones cuya
paralizacion pudiera causar un dafio. La comision negociadora debera senalar al
empleador, a requerimiento escrito de éste, los trabajadores que compondran el equipo
de emergencia, dentro de las veinticuatro horas siguientes a dicho requerimiento. Si asi
no lo hiciere (sea por negativa expresa de los trabajadores, o en caso de discrepancia en
cuanto a la composicion del equipo), el empleador podra efectuar un reclamo ante la
Inspeccion del Trabajo a fin de que se pronuncie sobre la obligacion de los trabajadores
de proporcionar dicho equipo.

La reclamacion deberd ser interpuesta por el empleador dentro del plazo de
cinco dias contados desde la fecha de la negativa de los trabajadores o de la falta de
acuerdo —en su caso— y deberd ser resuelta dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a su presentacion. La resolucion de la Inspeccion del Trabajo podrd ser
recurrida ante el Juzgado de Letras del Trabajo dentro de los cinco dias siguientes a la
fecha de la resolucion o de la expiracion del plazo sefialado.

b) 10. Brasil

La legislacion brasilefia®™ prevé que, ante una huelga, un equipo de
trabajadores (designado mediante acuerdo de partes) tendra a su cargo la garantia de
funcionamiento de la empresa en caso que aquella afecte servicios indispensables de
atencion de las necesidades impostergables de la comunidad.

Cuando no es mantenido ese equipo minimo de trabajadores en actividad, los
Tribunales del Trabajo, requeridos, acostumbran exigir tal providencia a los sindicatos,

bajo pena de multa diaria por el incumplimiento®®®.

12.4. Incumplimiento de la prestacion de los servicios minimos

Las respuestas que prevén los distintos ordenamientos frente al incumplimiento
de la prestacion de servicios minimos son variadas. Varian en cuanto al sujeto pasivo
destinatario de la sancion, y se distinguen también, en cuanto a la intensidad de la
misma.

3% La referencia a la utilizacion de bienes estaria aludiendo a bienes que no sean de propiedad publica.
Segun interpreta Mantero de San Vicente, parece ser que la ley impone una limitacion al derecho de
propiedad y autoriza a que el Poder Ejecutivo utilice bienes de particulares, ya sean de concesionarios del
servicio publico o de terceros (MANTERO DE SAN VICENTE, Osvaldo, Derecho Sindical, cit., p. 239).

3% Articulo 11° de la ley n°® 7.783.

36 GIGLIO, Wagner D., La huelga en Brasil, en GRUPO DE LOS NUEVE, PASCO COSMOPOLIS,
Mario (coord.), La huelga ..., cit., p. 47.
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Se parte de la base que, cualquiera sea el procedimiento de fijacion de servicios
minimos, éstos se encuentran ya determinados en cuanto a su quantum y modalidad de
prestacion. Por lo tanto, la falta de cumplimiento del servicio se produce una vez que los
mismos ya fueron establecidos autdbnoma o heteronomamente, segun el caso.

Con frecuencia, la falta de prestacion (total o parcial) del servicio minimo torna
a la huelga en ilegal. Las sanciones, en estos casos, pueden dirigirse indistintamente
hacia los trabajadores o hacia el sindicato, o hacia ambos, a través de medidas de
distinta naturaleza. Conviene tener en cuenta, no obstante, que en algunos paises el
sindicato no ostenta personalidad juridica (vgr. Bélgica), por lo tanto, la sancion se
aplica exclusiva e indefectiblemente sobre los trabajadores.

Por lo pronto, la falta individual sin influencia del sujeto colectivo
institucionalizado no deberia acarrear la ilegalidad de la huelga; mientras que, en
sentido contrario, el incumplimiento en el que incurra el sindicato, probablemente torne
ilicita la actividad de los huelguistas®’. Sin embargo, en este ultimo caso habra que
analizar en cada caso concreto si la conducta del trabajador huelguista puede ser
sancionada, habida cuenta que, en principio, no parece razonable exigirle al trabajador
que actud de buena fe adhiriendo a una huelga, que sepa o conozca si el sindicato
cumplié con las formalidades legales requeridas para que la huelga sea considerada
licita. Mas aun si se tiene presente que en el ambito de los servicios esenciales, los
procedimientos que estipulan las leyes con carécter previo a la adopcion de la medida de
fuerza suelen ser complicados, y que la inobservancia de alguna de sus reglas acarrea
habitualmente la ilicitud de la accion.

Puede ser también, que la sancion recaiga alternativamente en el sindicato o en
el trabajador, de acuerdo a la responsabilidad que quepa atribuirle a cada uno con
motivo de la ejecucion deficiente del servicio. Sirve en tal caso, recurrir a la tesis de la
titularidad diferenciada®®®, sostenida por Palomeque Lopez y ya explicada supra. Vale
decir, la sancion deberd ser dirigida hacia el sindicato si el incumplimiento se verifica
en la administracion del servicio, o hacia el trabajador, si se tratare de la falta (o
deficiencia) de prestacion laborativa asignada en concreto al trabajador.

No es usual que las regulaciones prevean sanciones o mecanismos de
cumplimiento compulsivos hacia la empresa, en caso de falta de prestacion de servicios
minimos (con excepcion de Italia y Argentina). Ello resulta llamativo, ya que, en todo
caso, la ejecucion del servicio requiere de la puesta a disposicion por parte de la
empresa, de los medios instrumentales (instalaciones, maquinarias, etc.) necesarios a los
fines de que aquél pueda ser brindado correctamente, con el objeto de satisfacer no el
interés del empresario, sino los derechos fundamentales de la poblacion. En
consecuencia, el empresario también es responsable de la satisfaccion oportuna del
servicio esencial, y el rol que le toca desempefiar al momento de garantizar el
mantenimiento de éste a través de los servicios minimos, no puede ser menospreciado ni
ignorada su conducta en tal ocasion.

La tipologia y gradacion de las sanciones originadas en el incumplimiento de la
prestacion de los servicios minimos también difiere de acuerdo a cada pais.

%7 Cfr. VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga..., cit., p. 331.
% Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C., Ambito subjetivo..., cit., p. 15/17.
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En el plano individual, las sanciones pueden ser de naturaleza laboral (incluso la
posibilidad de despido®™”), civil, administrativa (en el caso de los funcionarios
publicos), o incluso, penal. No obstante, conforme los principios de OIT, no deberian
imponerse sanciones penales por actos de huelga, salvo en los casos en que no se
respeten las prohibiciones relativas a la huelga que estén en conformidad con los
principios de la libertad sindical. Pero ademas, las autoridades deberian excluir el
recurso a medidas de encarcelamiento contra quienes organizan o participan en una
huelga ilegitima pero pacifica®’.

En la esfera colectiva, las sanciones van desde las multas pecuniarias (vgr. Gran
Bretafa, Italia, Brasil, Argentina) hasta la suspension o cancelacion de la personeria
gremial del sindicato (vgr. también, Argentina). Sobre ésta ultima posibilidad, el CLS
de OIT tiene dicho, sin embargo, que la sancion hacia el sindicato por incumplimiento
de la prestacion de servicios minimos, no podria consistir en la suspensién o
cancelacion de su personeria gremial, ain cuando dicha decision corresponda a un
6rgano judicial independiente®"’.

Cabria reflexionar, por Ultimo, acerca de la potestad juridica de autotutela que
Pérez Rey”” denomina novedosamente, derecho de resistencia de los trabajadores ante
a una eventual fijacion heterébnoma y manifiestamente desmesurada de servicios
minimos, teniendo presente que, en el mejor de los casos, frente a tales supuestos de
extralimitacion administrativa, el control judicial sobreviene al conflicto y no resulta, en
consecuencia, garantia adecuada del derecho fundamental de huelga.

13. Antecedentes normativos sobre el derecho de huelga en los servicios
esenciales en Argentina.

Frecuentemente atravesado en su iter positivo por reglas de facto tendientes a
cercenar y penalizar su ejercicio™ y otras que, aun dictadas en democracia, lo
restringian desmesuradamente®™, el derecho de huelga en Argentina ha logrado, no
obstante, alcanzar —y consolidar— su status constitucional (articulo 14 bis, CN) y
fundamental (articulo 75, inciso 22, CN), tal como ha sucedido en la mayoria de los
paises de occidente que abrazan el modelo de organizacion libre y democratica inscripto
en el Estado Social de Derecho.

En tal sentido, la brecha que, en los ordenamientos juridicos en general (y en el
nuestro, en particular) separd la caracterizacion constitucional y fundamental de la
huelga de su tratamiento positivo, es mas bien, sintomdtica de una evidente patologia
legislativa y/o administrativa. Asi, probablemente esa suerte de desconexion habida
entre la consagracion del derecho de huelga en los textos constitucionales y las pautas

3% El articulo 376 del Codigo del Trabajo de Paraguay prevé expresamente que la negativa de prestar
servicios en las actividades esenciales podra ser sancionada con el despido del trabajador.

3% Cfr. GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit., p. 501.
39! Recopilacion de 1996, parrafo 569; en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 135.
%2 PEREZ REY, Joaquin, El incumplimiento de los servicios minimos..., cit., p. 228.

3% Valga recordar, por ejemplo, las leyes n® 21.261 (que suspendié el derecho de huelga) y n® 21.400 (que
tipifico como delito sancionable con pena de prision la instigacion a la huelga), sumamente represivas del
derecho de huelga, dictadas por el régimen de facto en el afio 1976 y derogadas por el mismo régimen
mediante la ley n° 22.825 del 17 de mayo de 1983.

3% Var. decreto n° 2184/90, B.O. 19/10/1990.
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para su efectivizacion se deba —siguiendo a Alvarez’”— a que el legislador, tal vez
basado en la operatividad fuerte de la clausula, omiti6 crear normas que conllevaran una
reglamentacién armoénica con otros derechos y procedid por el contrario, a desactivar la
garantia incorporada.

Como sea, no es ¢sta la ocasion indicada para analizar la evolucion normativa
general del derecho de huelga en el plano nacional; sino que, con menos ambicion, se
circunscribe el presente estudio a un acercamiento aproximado y seguramente parcial
sobre las normas referidas directa o indirectamente a la regulacion de la huelga en los
servicios esenciales.

Las previsiones apuntadas se justifican, fundamentalmente, en la dificultad
practica de incorporar a este trabajo la variedad de disposiciones, resoluciones y
decretos que, respecto de determinadas actividades y en circunstancias particulares,
regularon en alguna medida el ejercicio del derecho de huelga en actividades que, con
arreglo a las caracteristicas propias ya estudiadas, podrian ser incorporadas en la
categoria de servicio esencial en alguna de sus acepciones (estricta o extensiva), aun
cuando no hubieran reconocido tal denominacion especifica.

Es que, efectivamente, la dispersion y falta de sistematicidad de la regulacion
normativa general, caracteristica constante en la historia del derecho de huelga en
nuestro pais afecté también, en logica concordancia, su tratamiento juridico en el &mbito
acotado de los servicios esenciales™®.

13.1. Normativa previa a la introduccion en el derecho positivo del concepto de
““servicio esencial”

Quizas, la primera experiencia de regulacion de la huelga en los servicios
esenciales venga dada por el polémico decreto n® 536/45. Los articulos 34 y 35 de dicha
norma, calificaban como delictuosa la conducta de quienes promovieran la declaracion
de una huelga de empleados u obreros que prestaran servicios en reparticiones
nacionales, provinciales o municipales, o en empresas semioficiales o particulares que
tuvieran a su cargo Servicios publicos; o quienes estimularan el mantenimiento de una
huelga, en establecimiento particular, que haya sido declarada ilegal por la autoridad
competente.

En aquél entonces, la categoria especifica, propia y laboral de servicios
esenciales no se encontraba desarrollada y precisada tal y como se la concibe en la
actualidad; ésta se hallaba usual y habitualmente incluida (y confundida) en la nocion de
servicio publico perteneciente, mas bien, al ambito del derecho administrativo. Por lo
tanto, la penalizacion de la huelga en aquél ambito, del modo que postulaba el citado
decreto, significod en concreto, la primera regulacion (prohibitiva) particular de la huelga
en los servicios esenciales. Dicha norma fue luego derogada por el decreto ley n°
4551/55.

3% ALVAREZ, Eduardo O., Reflexiones..., cit., p. 1582.

3% Es justo anticipar, no obstante, que més alla de las distintas regulaciones legales y reglamentarias del
derecho de huelga en los servicios esenciales, lo cierto es que —tal como afirma Capén Filas—, la
experiencia argentina demuestra que nunca los trabajadores dejaron paralizado servicio esencial alguno.
Lo prestaron a reglamento o lo ralentizaron, pero jamas quedaron las ciudades sin agua o sin atencion
hospitalaria (CAPON FILAS, Rodolfo, Servicios esenciales..., cit., p. 1365).
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También referido al ambito publico, el decreto n® 23.121/49, declar¢6 ilegal la
paralizacion de la actividad productiva en los pozos de petrdleo o de gas natural. La
huelga se encontraba entre uno de los posibles motivos de interrupcion de la actividad.
En tal caso, el Ministerio de Trabajo debia disponer un arbitraje obligatorio, dentro de
los quince dias desde que el conflicto hubiera sido puesto a su consideracion. La
prohibicién de la huelga en dichas actividades se fundaba en la importancia de éstas
para la poblacion y la economia en general (notese que la regulacion actual del derecho
de huelga considera esencial la produccion y distribucion de gas; cfr. articulo 24, ley n°
25.877).

Previo a la aprobacién de la reforma constitucional del afio 1957 (y a la
incorporacioén definitiva de la huelga como derecho constitucional garantizado a los
gremios) el decreto n® 897/57, relativo al personal de empresas u organismos estatales
que prestaba servicios publicos, servicios de interés publico o desarrollaba actividades
industriales o comerciales —que, atento las caracteristicas y finalidades de la
prestacion, hicieren a la satisfaccion de impostergables necesidades publicas o de interés
o utilidad publica—, dispuso que los conflictos colectivos alli originados quedarian
radicados ante los ministerios respectivos, y en el supuesto de no arribar las partes a un
acuerdo, se someterian a la decision del Poder Ejecutivo. Este ultimo debia expedirse
por decreto en un plazo de 30 dias, previa vista al Ministerio de Trabajo. Unos meses
mas tarde, dicha norma fue complementada por el decreto n° 10.596/57, que
contemplaba la intervencion del Ministerio de Trabajo en los conflictos colectivos bajo
su jurisdiccidon, a cuyo fin le otorgaba facultades para someterlos a un arbitraje
obligatorio cuando pudieran verse afectados los servicios publicos, la seguridad o la
salud de la poblacion, o la privacién de algun articulo de primera necesidad™”.

Se verifica, en ambas normas, una referencia explicita (aunque ambigua y
excesivamente amplia) hacia los servicios que podrian ser considerados esenciales en la
actualidad. Si bien no se los designaba de tal modo, la caracterizacién de los mismos
como aquellos que hacen a la satisfaccion de impostergables necesidades publicas o de
interés o utilidad publica, o la definicion de éstos en razon de los derechos involucrados
(seguridad o salud de la poblacion), permite colegir, sin hesitacion, que se trataba de

una regulacién propia de servicios esenciales®”.

De todos modos, el decreto n° 10.596/57 fue derogado en 1958 por la ley n°
14.447 y declarada luego su inconstitucionalidad por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el caso “Beneduce™’, por cuanto la proclama administrativa de ilicitud de la
huelga prevista en el articulo 9° de dicha norma no admitia revision judicial.

%7 Cfr. CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga..., cit., p. 159/160.

3% En igual sentido, vid. LOPEZ, Justo, Significado de la constitucionalidad del derecho de huelga, DT,
1991-B, p. 546.

3% CSIN, “Beneduce, Carmen J. y otras c. Casa Augusto”, del 18/12/1961. La doctrina sentada por la
Corte en el caso “Beneduce” fue luego ampliada por el mismo tribunal, en la causa “Font, Jaime Andrés
c. Carnicerias Estancias Galli SRL” de fecha 15/10/1962, en la cual se resolvid que “para que sea licito
declarar arbitrario el despido motivado por una huelga, es preciso que la legalidad de ésta sea
expresamente declarada en sede judicial, sobre la base de circunstancias juridicas y facticas que
configuren el caso juzgado”. Es decir, que ya no solo se requeria la posibilidad de revision del acto
administrativo que declaraba ilicita una huelga, sino el pronunciamiento judicial expreso en tal sentido. A
la misma conclusion arrib6 la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en pleno, en autos “Navarro,
Angel Lorenzo c. Cerveceria y Malteria Quilmes SA”, de fecha 29/11/1963.
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Mas adelante, mediante decreto ley n° 8946/62, se sometié obligatoriamente y
en todos los casos a decision arbitral, los conflictos que pudieran ocasionar la
suspension, interrupcion, paralizacion o negacion de los servicios publicos esenciales.
Integraban dicha némina: el transporte terrestre, aéreo, maritimo y fluvial, los puertos,
estaciones de carga y descarga de bienes y servicios complementarios; la produccion,
distribucion y suministro de energia eléctrica y combustibles en general; las
comunicaciones; aguas corrientes y obras sanitarias; la sanidad y el suministro de
productos medicinales. El Poder Ejecutivo se encontraba facultado para ampliar la
enumeracion precedente incorporando en ella a aquellos casos que por su gravedad
pudieran afectar el desarrollo y progreso nacional y/o la seguridad y bienestar de la
colectividad. También en este caso, la norma preveia que ante la falta de acuerdo, el
conflicto debia ser resuelto en instancia de arbitraje obligatorio.

A su turno, el decreto ley n° 16.936 (1966) —también surgido de un gobierno de
facto—, derogd el decreto ley n° 8946/62 y establecid6 de modo transitorio y
excepcional, la posibilidad de que el Ministerio de Trabajo se abocase al conocimiento y
decision de los conflictos laborales, cuando por su indole éstos afectasen actividades
economicas, la productividad, el desarrollo y el progreso nacional, o la seguridad y el
bienestar de la comunidad. En tales hipotesis, facultaba a la autoridad de aplicacion para
someter el conflicto a un arbitraje obligatorio, cuya decision tenia caracter irrecurrible.

El alcance excesivo de la norma (mas alld de su notoria invalidez
constitucional*®, atento las facultades discrecionales que atribuia a la autoridad
administrativa para intervenir en el conflicto y resolverlo a través de una decision que
no admitia revision por el 6rgano judicial) permitia enlazar dentro de su ambito de
aplicacion a la huelga desarrollada en servicios que pudieran ser considerados
esenciales. La referencia a “la seguridad y el bienestar de la comunidad” de acuerdo a la
concepcidn tradicional restrictiva de la época, avala la conclusion expuesta.

Pese a la transitoriedad que la propia norma declamaba, su vigencia (prorrogada
por el decreto ley n® 17.131) se prolongd por mas de tres decenios. No sélo eso, sino
que el régimen de arbitraje obligatorio alli previsto se extendié de modo permanente y
hacia cualquier conflicto colectivo, mediante la ley de iure n® 20.638 (1974).

Curiosamente, las leyes n°® 16.936 y 20.638 (asi como el decreto n® 2184/90,
entre otras disposiciones) fueron objeto de derogacion en el afio 2000 por el articulo 34
de la ley n° 25.250, y cuatro afios mas tarde, ratificacion de su derogacion, mediante el
articulo 42 de la ley n° 25.877; mecanismo sui generis de doble derogacion que quizas
sea reflejo de la manifiesta incompatibilidad que dichas disposiciones expresaban en
contraste con el orden constitucional.

40 Acerca de la inconstitucionalidad intrinseca de la norma, vid. LOPEZ, Justo, Significado..., cit., p.
539. Cabe senalar, no obstante, que el planteo de inconstitucionalidad del decreto ley n® 16.936 fue
desechado por la CSIN en la causa “Hilanderias Olmos S.A.”, del 30/10/1979, en el entendimiento que
“la creacion de una instancia arbitral obligatoria instituida por el art. 2° de la ley 16.936 para dirimir
conflictos colectivos laborales es un medio razonable buscado por el legislador para poner término y
resolver situaciones que, ademas de afectar a las partes en pugna, comprometen la tranquilidad social
perjudicando los intereses generales”, y ademas, por cuanto, “el art. 14 nuevo de la Constitucion
Nacional, al referirse al arbitraje no distingue el obligatorio del voluntario, y siendo que a la fecha de su
sancion eran conocidos en la doctrina juridica los dos tipos, cabe concluir que la categorizacion genérica
comprende a ambos.” A la hora actual, resulta por demas evidente que dichos argumentos no resisten un
test de constitucionalidad desde el sistema de fuentes vigente con motivo de la reforma constitucional del
afio 1994.
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Por ultimo, también merece ser objeto de esta prieta resefia, el decreto ley n°
17.183 (1967), mediante el cual se facultaba a las empresas u organismos que prestaban
servicios publicos o servicios de interés publico, a intimar al personal al cese de las
medidas de fuerza que hubieran sido dispuestas por aquél o por el sindicato que lo
representaba, cuando aquellas disminuian o interrumpian el servicio. La falta de
normalizacién de la actividad dentro de las veinticuatro horas de efectuada la intimacioén
por cualquier medio, daba lugar a la posibilidad de imponer sanciones disciplinarias,
incluida la cesantia.

La referencia que hacia la norma a servicios publicos o servicios de interés
publico permite sostener, también aqui, que se tratd de otra prescriptiva —que de
manera confusa, amplia y restrictiva del derecho de huelga— pretendia regular servicios
que podrian ser considerados esenciales conforme su acepcion actual. Con llamativa
demora, la ley citada fue derogada por el articulo 41 de la ley n® 25.877 (2004).

13.2. Normativa de regulacion especifica de la huelga en los servicios
esenciales

a) Decreto n° 2184/90

Recién en el afio 1990, con la sancion del decreto n°® 2184/90, el tratamiento
normativo de la huelga en los servicios esenciales adquirid6 dimension propia y
especifica en el plano nacional. En efecto, tal como se ha expuesto en el apartado
anterior, hasta ese entonces la regulacion de la huelga en el dambito de los servicios
esenciales, se encontraba comprendida en disposiciones mas generales, de amplio corte
restrictivo, y destinadas en particular, a limitar el ejercicio del derecho por los
funcionarios publicos (con prescindencia de la indole de las tareas que éstos
desempenaren) y/o en los servicios publicos (de acuerdo a una interpretacion extensa de
dicha nocion).

Lo dicho no significa, en modo alguno, que el decreto n® 2184/90 hubiera venido
a desandar aquél irregular, espasmoédico y desacertado trayecto por el que discurrio la
normativa que lo precedi6. Por el contrario, el citado decreto —fuertemente criticado
por la doctrina en sus aspectos formales y fondales*”'— se inscribi6 también, en una
linea restrictiva del derecho de huelga, despegada de la prescriptiva constitucional y del
sistema internacional de normas que ya a esa altura condicionaba su legalidad.

Lo que distingue al decreto n® 2184/90 del resto de la normativa previa habida
sobre la materia, es que aquél introdujo en el derecho positivo argentino un concepto
propio de servicio esencial (sobre la base del concepto elaborado por los 6rganos de
control de OIT) regulado como categoria especifica del ordenamiento laboral, distinta
del servicio publico. Y también, por cuanto —aun defectuosamente— propicid su
tratamiento normativo con cierta referencia a los bienes juridicos que los servicios
esenciales se encuentran efectivamente llamados a tutelar.

En inicio, el decreto n°® 2184/90 se presentd como una reglamentacion de las
leyes n° 14.786 y 16.936 (mod. por ley n° 20.638), destinada a prevenir o encauzar los

1 vid. CAPON FILAS, Rodolfo, Servicios esenciales..., cit., p. 1360 y ss.; RUIZ, Alvaro D., Apuntes
sobre el derecho de huelga y su reglamentacion, DL, t. XXXII, 1990, p. 167, BIRGIN, Mauricio, La
reglamentacion del derecho de huelga en los denominados “servicios esenciales”. El Decreto n°
2184/90, DL, t. XXXII, 1990, p. 449; entre otros.
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conflictos de trabajo*®. Pero lo cierto es que, mas alla de la citada declamacion, el
decreto n° 2184/90 excedid con creces las normas que pretendia reglamentar,
constituyéndose, sin dudas, en una verdadera regulacion heterénoma y paralegal del
derecho de huelga en los servicios esenciales, dictada en clara violacion a la clausula
expresa contenida en el articulo 86 de la Constitucion Nacional*®”.

Con ese objeto, establecié un mecanismo combinado de definicion, enumeracion
y delegacidn, a los fines de determinar la esencialidad de un servicio.

Asi, defini6 los servicios esenciales como “aquellos cuya interrupcion total o
parcial pueda poner en peligro la vida, la salud, la libertad o la seguridad de parte de la
poblacion o de las personas...” (articulo 1°). En particular, considerd servicios
esenciales a: los servicios sanitarios y hospitalarios; el transporte publico; la
produccién y distribucion de agua potable, energia eléctrica gas y otros combustibles;
los servicios de telecomunicaciones; la educacion primaria, secundaria, terciaria y
universitaria; y la administracion de justicia, a requerimiento de la Corte Suprema de
Justicia de la nacion.

Pero ademas, implemento6 una cldusula de apertura, mediante la delegacion en el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de la potestad de calificar como servicios
esenciales, “todos aquellos en los que la extension, duracion u oportunidad de la
interrupcion del servicio o actividad pudiera poner en peligro la vida, la salud, la
libertad o la seguridad de toda la comunidad o parte de ella”.

Es Corte* quien critico con mayor precision la técnica de determinacion de los
servicios esenciales escogida por el decreto. Tal como sefiala el mencionado autor, la
incorporacién de “la libertad” (de prensa, de contratacion, de circulacion, etc.) en la
definicion de servicio esencial (diferencia sintactica con la propuesta por OIT) conlleva
la posibilidad de que la interrupcidon de casi cualquier actividad, pueda derivar en la
calificacion de esencialidad. También se apartaba el texto del decreto de la definicion
que brinda OIT, ya que aquél no referia a “toda la poblacion” sino a “parte” de ella o a
las “personas”, desactivando de tal modo, el fundamento (dafio colectivo) de la
restriccion a la huelga en los servicios esenciales.

Pero ademas, la enumeracion contenida en el decreto incorporaba en el catalogo
de servicios esenciales en sentido estricto, actividades (educacion y transporte) que son
expresamente desechadas de tal calificacion aprioristica por los o6rganos de control de

405
OIT™.

Mas grave aun era la delegacion en el Ministerio de Trabajo, de la potestad de
incluir en el listado actividades no consideradas esenciales en sentido estricto, con
arreglo a la definicion propuesta en el articulo 1° y en razon de la oportunidad de la
huelga. En este aspecto, no sélo resultaba criticable la delegacion de dicha competencia
hacia un organo del poder politico, sino también, la incorporacion del criterio de
oportunidad (que, sin condicionamientos objetivos, habilitaba la prescindencia de los
intereses de los huelguistas y/o de los usuarios, para recortar el ejercicio del derecho en

402 vid. Considerandos del Decreto n° 2184/90.

43 Sobre el particular, vid. ALTAMIRA GIGENA, Raul E., Reglamentacion del derecho de la huelga en
los servicios esenciales (Dec. 2184/90), DT, 1991-A, p. 757/759.

%% Cfr. CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga..., cit., p. 172 y ss.
5 OIT, La libertad sindical. .., cit., paragrafo 587, p. 127.
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funcion de la conveniencia gubernamental) a los fines de calificar la esencialidad de un
. 406
servicio durante una huelga™.

Debe destacarse, no obstante, que el criterio limitativo que adopto el decreto n°
2184/90 no fue el de prohibir la huelga en los servicios esenciales, sino el de
reglamentar su ejercicio™’, a través de un procedimiento que exigia un preaviso y el
agotamiento de una instancia de conciliacion previa; vencida la cual (sin acuerdo), la
parte que resolviera adoptar medidas de accion directa debia comunicarlo (con una
anticipacion de 5 dias al vencimiento del plazo previsto en el articulo 11 de la ley n°
14.786*) a la autoridad de aplicacién y a la otra parte, indicando el detalle de las
mismas. Dentro de las 48 horas siguientes, las partes debian acordar el establecimiento
de un servicio minimo que garantizase el mantenimiento indispensable de la actividad,
si fuera que ello no se encontraba ya dispuesto mediante convenio colectivo (cfr.
articulos 5°y 6°).

No obstante, el Ministerio de trabajo se reservaba para si, la facultad de
establecer la modalidad de la prestacion de los servicios ante la falta de acuerdo o
discrepancia entre las partes, o en caso de considerar que los servicios minimos
convenidos por las partes eran insuficientes o inadecuados. Esta tltima posibilidad, de
revision discrecional gubernativa de los servicios minimos, no so6lo avanzaba
desmesuradamente sobre la autonomia colectiva de las partes sino que se apartaba de las
previsiones especificas de OIT sobre la materia, cuya formula propone, como ya se dijo,
que dicha instancia revisora quede en manos de un 6rgano imparcial e independiente.

La designacion de los trabajadores que debian prestar el servicio minimo era
materia empresaria (articulo 7°) y —completando la sucesion de desaciertos— el
Ministerio de Trabajo no s6lo podia sino que debia declarar la ilegalidad de la huelga,
ante la inobservancia del procedimiento alli previsto (articulo 10°). Las sanciones hacia
los trabajadores por el incumplimiento de trabajar eran derivadas a la regulacion
convencional, estatutaria o legal, mientras que aquellas dirigidas hacia el sindicato,
podian consistir en su intervencion, o la suspension o cancelacion de su personeria
gremial (articulo 11).

En suma, el sistema normativo disenado a través de las leyes n° 16.936 y
20.638, y el decreto n® 2184/90, anulaba, en la praxis, el recurso a la huelga en los
servicios publicos y en los servicios esenciales, lo que derivd en reiteradas

observaciones por parte de los 6rganos de control de OIT*”.

% En opinién de Toselli, dicha clausula constituia una extralimitacion abusiva del decreto 2184/90
(TOSELLI, Carlos A., Necesidad de regulacién de la huelga en los servicios esenciales, en el libro de
ponencias de las “XIlI Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”,
celebradas en Cordoba, el 4 y 5 de mayo de 2001, Alveroni Ediciones, Cordoba, 2001, p. 380).

47 ACKERMAN, Mario E., La huelga..., cit., p. 19.

4% La ley n° 14.786 (B.O. 09/01/1959), de conflictos colectivos de trabajo, detalla el procedimiento que
las partes deberan observar previo a la adopcion de una medida de fuerza, cualquiera sea la actividad
involucrada en el conflicto. Basicamente, otorga competencia al Ministerio de Trabajo para intervenir en
el conflicto colectivo (a cuyo fin le concede facultades de ordenacion, instruccion y administracion del
proceso, y potestades disciplinarias sobre las partes), ¢ implementa un régimen de conciliacion obligatoria
(de 15 dias, prorrogables por 5 dias mas, cuando el conciliador prevea la posibilidad de arribar a un
acuerdo) y arbitraje voluntario (previo compromiso que, a tal efecto, deberan suscribir las partes).

499 Cfr. LOPEZ, Justo, El decreto sobre huelga en los servicios esenciales y el Comité de Libertad
Sindical, en Relaciones Laborales y Seguridad Social, afio 1, diciembre de 1994, p. 9 y ss.
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A diez anos de su vigencia, el decreto n° 2184/90 fue derogado por el articulo 34
de la ley n°® 25.250.

b) Ley n°® 25.250

Conviene recordar, sintéticamente, que a la fecha de sancion*'® de la ley n°
25.250, se encontraba vigente hacia ya casi seis afios, el nuevo sistema de ordenacion de
fuentes previsto en la Constitucion Nacional (reformada en el afo 1994). Por tanto, de
acuerdo a los lineamientos alli dispuestos, la estructura constitucional quedo
diagramada del siguiente modo:

1. “bloque de constitucionalidad” integrado por los instrumentos de derechos
humanos expresados en el articulo 75, inciso 22, 2° parrafo, incluido el Convenio n° 87
de OIT por expreso reconocimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (articulo 8.3) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 22.3), ambos de la ONU (1966)*'";

ii. jerarquia constitucional que pueden adquirir otros tratados de derechos
humanos, mediante aprobacion por el Congreso por una mayoria calificada (2/3 de
ambas camaras);

iii. jerarquia supralegal del resto de los tratados internacionales; incluidos, por
supuesto, los Convenios de la OIT ratificados por el Estado argentino (articulo 75,
inciso 22, 1° parrafo) o atn aquellos que no habiendo sido ratificados (no es éste el caso
de nuestro pais) se encuentren incorporados (o se incorporen mas adelante) en la
Declaracion de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo, de
1998.

La interpretacion de dichos instrumentos internacionales debe efectuarse, por
imperio del propio articulo 75 inciso 22 CN, “en las condiciones de su vigencia”; esto
es —tal como ya lo ha expresado la Corte en diversas oportunidades*'> —, del modo
que rigen tales instrumentos en el orden internacional, y considerando en particular, la
jurisprudencia elaborada por los propios Organos internacionales competentes
encargados de su aplicacion.

En consecuencia, ya no solo el articulo 14 bis CN garantiza el derecho de
huelga, sino que dicha garantia se encuentra complementada (o mejor dicho, reforzada)
por los tratados internacionales de derechos humanos, los convenios de OIT, y la
doctrina elaborada sobre la interpretacion del alcance de dichos instrumentos, a través
de sus 6rganos jurisdiccionales y de control*'*.

En definitiva, la reestructuracion del sistema de fuentes vino a conmover el
sentido de la legalidad positiva del Estado Constitucional de Derecho; en palabras de
Ferrajoli, aquella ha dejado de ser mera legalidad condicionante, para reconvertirse en

410 11/05/2000.

41T Cfr. RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Curso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Astrea,
Buenos Aires, 2000; y ETALA, Carlos A., Derecho colectivo del trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2001, p.
356, entre otros.

412 CSIN, fallos “Giroldi, Horacio D. y otro s. recurso de casacion” (LL, 1995-D, 462) y “Simon, Julio
H. y otros s. privacidn ilegitima de la libertad ” (LL, 2005-C, 845).

43 CEACR y CLS de OIT, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, entre otros.
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estricta legalidad condicionada, por vinculos sustanciales relativos a sus contenidos o
significados, los que quedan expresados en los derechos humanos reconocidos en todos
los instrumentos internacionales de tal caracter. Es entonces que, por virtud de esa
legalidad sustancial, se produce ya no so6lo la separacion de la validez y de la justicia y
el cese de la presuncion de justicia del derecho vigente (mera legalidad), sino que de
aquella se desprende ademas, la cesacion de la presuncion aprioristica de validez del
derecho existente*'®. Es justamente, ese test de constitucionalidad rigida (o, con mayor
precision, convencionalidad rigida) el que luego iba a llevar adelante la CSIN en los
fallos “Vizzoti” (2004), “Aquino” (2004), “Madorran” (2007), “ATE” (2008),
“Aerolineas Argentinas” (2009), “Pérez” (2009), y recientemente “Rossi” (2009), para
desactivar la normativa positiva —en este caso, laboral— contradictoria con el
ordenamiento constitucional o incluso, supralegal.

Dicho esto, y retomando el hilo argumental seguido hasta aqui, corresponde
sefialar que la regulacion de la huelga en los servicios esenciales se encontraba
contenida en un sélo articulo de la ley n® 25.250; sin perjuicio de destacar el efecto
analgésico y democratizador que sobre el tratamiento de la huelga en dicho ambito se
derivé de la derogacion de las leyes n° 16.936 y 20.638, y del decreto n® 2184/90, que
establecid el articulo 34 de aquella.

Se tratd, en definitiva, del articulo 33 de la ley precitada, cuyo texto disponia:

“En los casos que en razén de un conflicto de trabajo, las partes decidieran la
adopcion de medidas legitimas de accion directa que involucren actividades que puedan
ser consideradas servicios esenciales, éstas deberan garantizar la prestacion de servicios
minimos que impidan su interrupcion.

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacion de Recursos Humanos estaré
facultado para disponer intimatoriamente la fijacion de servicios minimos que deben
mantenerse en cada establecimiento o empresa cuando las partes hubiesen agotado la
instancia tendiente al cumplimiento de lo establecido en el parrafo anterior sin acuerdo
en tal sentido.

A falta de acatamiento de lo acordado previamente entre las partes o de la
determinacion que efectie el Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacion de Recursos
Humanos, éste procedera a instrumentar los pr/cedimientos de ,os inci3os 2 y s del
ardiculo 56 de la ley 23.551.

Sera de aplicacion la ley 14.786 a los fines de encauzar el conflicto y propender
a su resolucion.

Las facultades del Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos
Humanos deberan ejercerse conforme las normas y resoluciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo.”

En lineas generales, las caracteristicas de la regulacion legal de la huelga en los
servicios esenciales que propiciaba la norma se podrian resumir en:

1. Principio de autodeterminacion colectiva —negociada— de los servicios
minimos, en caso de medidas de accién directa (vgr. huelga o cierre patronal) que
afecten servicios que pudieran ser considerados esenciales (la norma no establecia
técnica alguna de determinacion de los servicios esenciales);

14 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias..., cit., p. 68.
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2. Facultad (subsidiaria) de la autoridad de aplicacion para disponer la fijacion
de servicios minimos, solo ante la falta de acuerdo entre las partes;

3. Potestad disciplinaria del Ministerio de Trabajo para solicitar la intervencion,
o suspension o cancelacion de la personeria gremial del sindicato, ante la falta de
cumplimiento de la prestacion de servicios minimos (no se preveian sanciones hacia la
empresa);

o

4. Procedimentalizacion del conflicto a través del régimen dispuesto en la ley n
14.786 (instancia que, de todos modos, ya se encontraba prevista en la norma
mencionada para todo tipo de conflictos colectivos);

5. Sujecion de las facultades asignadas al Ministerio de Trabajo, a las normas y
resoluciones de la OIT.

De la escueta sintesis resefiada supra, merecen destacarse positivamente dos
aspectos trascendentales que luego serian profundizados por la normativa que sucedi6 a
la ley n® 25.250 (y que rige en la actualidad).

En primer lugar, el criterio abstencionista*"> adoptado por la ley, evidenciado a

través de reglas generales que propendian a encauzar el conflicto mediante una instancia
conciliatoria y garantizar la prestacion de un servicio minimo.

Siguiendo esa linea, es interesante la restriccion impuesta a la autoridad
administrativa en materia de fijacion de servicios minimos. En efecto, de acuerdo al
texto legal, su intervencion a tales fines era s6lo subsidiaria y condicionada a la falta de
acuerdo de partes. Por lo tanto, no era licita la determinacion suplementaria de servicios
minimos por via administrativa (con fundamento en la supuesta inadecuacion o
insuficiencia de los mismos) cuando aquellos ya habian sido acordados por las partes.

En segundo lugar —y mas importante—, la remision expresa hacia las normas y
resoluciones de la OIT dispuesta en el ultimo parrafo del dispositivo legal, importaba la
sujecion de la actividad de la autoridad de aplicacion, al sistema internacional de
normas de OIT en materia de derecho de huelga. Ello significaba, en concreto, que la
actividad del Ministerio de Trabajo debia conformarse no solo a los convenios de OIT
referidos a la libertad sindical en sus diversas manifestaciones, sino también, a los
criterios, recomendaciones y decisiones de sus organos de control*'®. En otras palabras,
el articulo 33 absorbia a texto expreso la profusa doctrina de OIT en materia de huelga y
complementaba de tal modo, la regulacioén general dispuesta por via legislativa.

Tal como se expuso al inicio de ese acépite, la subordinacién del ordenamiento
positivo interno al derecho internacional no era, al tiempo de la sancion de la ley n°
25.250, un dato novedoso. Ello fue asi, cuanto menos, desde que la Corte se pronuncio6
definitivamente en favor del sistema monista a través del paradigmatico fallo

415 ACKERMAN, Mario E., De las reformas de los noventa a la ley 25.877, en VV.AA., Reforma laboral
ley 25.877, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 41

416 La obligatoriedad de las recomendaciones efectuadas por los organos de control en el ambito
internacional habia sido ya puesta de manifiesto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “Loayza Tamayo” (sentencia de fecha 17/09/1997). En dicho precedente, la propia CIDH
establecio que la obligatoriedad de sus recomendaciones se sustenta en el principio de buena fe en el
cumplimiento de los compromisos internacionales libremente adquiridos de modo tal que “los Estados
que han ratificado la Convencion tienen la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las
recomendaciones y desde el momento que han ratificado la Convencioén se comprometen a atender las
recomendaciones que la Comision aprueba en sus informes.”
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“Ekmekdjian Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros” *!’; criterio que luego iba a ser

ratificado e incorporado decididamente en la reforma constitucional del ano 94,
mediante el articulo 75 inciso 22, de la Constitucion Nacional.

Lo que si constituy6 una novedad fue la recepcion legal expresa de esa tipologia
de relacionamiento entre fuentes, en vistas a adecuar el sistema legal al régimen de
tutela (minima*'®) del derecho de huelga y prevalencia de la autonomia colectiva
dispuesto en el orden internacional, fundamentalmente a través de la OIT y sus o6rganos
de control.

En consecuencia, pasaron a integrar —ya no so6lo por via constitucional, sino por
expresa remision legal— el régimen que regula el derecho de huelga, los siguientes

principios (o normas*'”) generales provenientes de los 6rganos de control de OIT*’:

1°) El derecho de huelga es uno de los medios legitimos fundamentales de que
disponen los trabajadores y sus organizaciones para la promocion y defensa de sus
intereses econdmicos y sociales;

2°) Cabe considerar como huelga toda suspension del trabajo, por breve que sea;

3°) La unica restriccion admisible al derecho de huelga so6lo se justificaria si
perdiese su caracter pacifico;

4°) La huelga persigue no solo la obtencion de mejores condiciones de trabajo o
las reivindicaciones colectivas de orden profesional, sino también la busqueda de
soluciones a las cuestiones de politica econdmica y social;

5°) Son legitimas, entonces, la huelga general y la huelga de solidaridad;

17 L a doctrina fijada en el caso “Ekmekdjian c. Sofovich” (CSIN, LL, 1992-C, p. 543) encuentra sustento
en el articulo 27 de la Convencion de Viena y determina la aplicacion inmediata de toda la normativa
internacional (emanada de Tratados o Convenios ratificados por el Congreso Nacional) que posea
operatividad propia o caracter autoejecutivo. Mas atn, en el supuesto de que ello no fuere asi, el
reconocimiento de ese caracter puede resultar de una construccion juridica que obvie la necesidad de una
intermediacion legislativa y descanse en la accion jurisdiccional (cfr. VON POTOBSKY, Geraldo, Los
Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo: ¢una nueva dimensién en el orden juridico
interno?, DT, 1997-A, p. 462). Vid., también, SIMON, Julio C., La incorporacion del Derecho
Internacional al Derecho interno, la jerarquia de las fuentes y el Derecho del Trabajo, en LL, 2006-D,
1005.

1% En tal sentido, no debe olvidarse que el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la
ONU (1966), establece lo que ha dado en llamarse “garantias minimas” en punto al contenido y alcance
de los derechos alli amparados. Ello viene a significar que no sélo es posible sino deseable que la
intensidad de tales garantias resulte ampliada, y éstas reforzadas, por el derecho de fuente nacional. Seria
—al decir de Gialdino— un orden publico relativo de raiz internacional (GIALDINO, Rolando E., Los
derechos sociales..., cit., p. 840). En la misma linea se ubican Gianibelli y Zas, para quienes el derecho
internacional de los derechos humanos tiene caracter minimo y subsidiario. Desde tal perspectiva, minimo
y subsidiario son dos adjetivos que en nada desvirtian la tendencia a la maximizacion, la optimizacion y
la progresividad del sistema de derechos porque, todo lo contrario, quieren significar que en la interaccion
entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno que le confiere recepcion, el
primero deja espacio habilitante para que el segundo le proporcione acrecimiento (GIANIBELLI,
Guillermo y ZAS, Oscar, Estado social..., cit., p. 197).

19 VALTICOS, Nicolas, Derecho Internacional del Trabajo, Tecnos, Madrid, 1977, p. 151.

420 Cfr. OIT, La libertad sindical..., cit; OIT, Libertad sindical..., cit; y GERNIGON, Bernard,
ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT..., cit.; vid también, MEGUIRA, Horacio D.
y GARCIA, Héctor O., La ley de ordenamiento laboral o el discreto retorno del Derecho del Trabajo,
LL, Suplemento Especial, 2004, p. 29/30; y GIANIBELLI, Guillermo, Conflictos Colectivos..., cit., p.
182 y ss.
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6°) Son aceptables como requisitos para la licitud de la huelga, los siguientes: la
obligacion de dar un preaviso, la obligacion de recurrir a procedimientos de
conciliacion, mediacion y arbitraje voluntario, en la medida de que sean adecuados,
imparciales y rapidos, la obligacion de respetar un determinado quérum y de obtener el
acuerdo de una mayoria, la celebracion de un escrutinio secreto para decidir la huelga,
la adopcion de medidas para prevenir accidentes, la garantia de trabajo de los no
huelguistas;

7°) No es admisible el arbitraje obligatorio;

8°) No es admisible la declaracion de ilegalidad de la huelga por parte de la
autoridad administrativa;

9°) El ejercicio del derecho de huelga no debe acarrear sanciones ni actos de
discriminacion antisindical;

10°) La legislacion debe prever de manera expresa, recursos y sanciones
suficientemente disuasivos contra los actos de discriminacion antisindical;

11°) El despido de trabajadores a raiz de una huelga legitima constituye una
grave discriminacion en materia de empleo por el ejercicio de una actividad sindical
licita;

12°) No resulta legitima la contratacion de trabajadores en sustitucion de los
huelguistas;

13°) Las restricciones al ejercicio del derecho de huelga deben ir acompanadas
de garantias compensatorias apropiadas;

14°) Los procedimientos conciliatorios deben ser adecuados, imparciales y
rapidos; y las partes deben poder tener participacion en todas sus etapas;

15°) Los laudos dictados por arbitros deberian ser aplicados por completo y
rapidamente;

16°) Las restricciones al ejercicio del derecho de huelga impuestas sobre
determinados trabajadores que se desempefian en ciertos sectores con el fin de hacer
respetar los reglamentos de seguridad constituyen restricciones normales; y

17°) La titularidad del derecho de huelga corresponde a los trabajadores y sus
organizaciones.

El listado de principios aqui enumerados no es taxativo, sino que, se trata de
dispositivos generales que se complementan con otros, de alcance mas especifico y
relacionados con aspectos temadticos particulares, que también integran —por
supuesto— la regulacion nacional. Tal es el caso de los principios especiales en materia
de servicios esenciales y servicios minimos a los que se ha hecho referencia en el
desarrollo de esta obra y sobre los cuales se efectuardn nuevas remisiones en los
apartados que siguen.

c) Decreto n° 843/00

Cuatro meses después de sancionada la ley n® 25.250, el Poder Ejecutivo dict6 la
reglamentacion de su articulo 33.

En consonancia con las premisas anticipadas por la norma legal, el decreto n°
843/00, sobre “Interrupcion parcial o total de servicios esenciales originada en
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conflictos colectivos”, recogid casi en su totalidad y ya desde sus considerandos, la
prescriptiva de los 6rganos de control de OIT en materia de huelga en los servicios
esenciales.

De ese modo, y en nueve articulos (el altimo de ellos, de forma), establecié los
mecanismos de determinacion de los servicios esenciales, el procedimiento de fijacion
de los servicios minimos, las facultades de la autoridad de aplicacion en dicho
procedimiento, las obligaciones del prestador del servicio esencial al finalizar las
medidas de accion directa, las previsiones en caso de huelga general y las sanciones
previstas ante el incumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas.

Por primera vez en nuestro derecho positivo, el decreto n® 843/00 (articulo 2°)
estableci6 la distincion entre servicios esenciales “en sentido estricto” y servicios
esenciales “por extension”, asi como las categorias especificas de “servicio publico de
importancia trascendental” o “de utilidad publica”, y el instituto de la “crisis nacional
aguda”.

Los servicios esenciales “en sentido estricto” se encontraban enumerados en un
, 421 . , . . . .
catdlogo cerrado™”" que incluia las siguientes actividades:

a. los servicios sanitarios y hospitalarios;

b. la produccion y distribucion de agua potable y energia eléctrica;
c. los servicios telefonicos; y

d. el control de trafico aéreo.

Luego —en linea con las decisiones del CLS y las recomendaciones del
CEACR—, la reglamentacion definia los servicios esenciales “por extension” como
aquellos servicios en los que “la extension y duracion de la interrupcion de la actividad
de que se tratare pudiere poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de la persona
en toda o parte de la comunidad.”

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacion de Recursos Humanos era el
organo competente para llevar a cabo la calificacion excepcional del servicio de acuerdo
a tales premisas.

Esa misma autoridad de aplicacion, ostentaba (de acuerdo al decreto) la potestad
de calificar como “servicio esencial” actividades que constituyeren un “servicio publico
de importancia trascendental o de utilidad publica”.

También podia extender la calificacion de esencialidad cuando “la interrupcion o
suspension del servicio pudiere provocar una situacion de crisis nacional aguda que
hiciere peligrar las condiciones normales de existencia de la poblacion”. Conviene
aclarar que este supuesto parte de la base que la huelga es causa de una situacion de
crisis nacional aguda que pone en riesgo las condiciones normales de funcionamiento de
la sociedad civil; por tal motivo, para la configuraciéon de esta hipotesis debian
mensurarse también, el alcance y la duracién del conflicto. Cabe recordar, una vez mas,
que, de acuerdo a los lineamientos trazados por los organos de OIT, debia tratarse de
una situacion de crisis auténtica, grave y aguda en el sentido axioldgico de ambos
términos.

1 A texto expreso, el articulo 2° del decreto establecia que “se consideraran servicios esenciales en
sentido estricto Unicamente las siguientes actividades:...”
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En cualquiera de las hipotesis mencionadas, la actuaciéon de la autoridad
administrativa debia ser motivada a través de resolucion fundada.

No obstante, a la luz de los acontecimientos, es posible afirmar ahora que la
delegacion hacia el Ministerio de Trabajo que el decreto postulaba a los fines de
efectuar la calificacidon extensiva de esencialidad resultd, cuanto menos, desacertada.
Quizas sea éste el reproche mas grave que podria formularsele a la norma reglamentaria,
por cuanto dejaba abierta la puerta a la discrecionalidad estatal, en un aspecto tan
sensible de la regulacién como lo es, precisamente, la determinacion de esencialidad de
un servicio; ello asi, sin perjuicio de reiterar que, por expresa remision del articulo 33 de
la ley n® 25.250, su intervencion debia ejercitarse conforme las normas de OIT y la
doctrina elaborada por sus organos de control. En efecto (y tal como se vera mas
adelante), la propia praxis del Ministerio de Trabajo en ejercicio (incorrecto) de aquella
competencia ratificd los posibles excesos que podian preverse a la época de la sancion
del decreto.

Por lo demas, la reglamentacion se enmarcaba dentro del procedimiento
disefiado por la ley n° 14.786. Asi, previo a su terminacion, la parte que se propusiera
ejercer medidas de accién directa debia comunicar tal decision a la autoridad de
aplicaciéon y a la contraparte con cuarenta y ocho horas de anticipaciéon a la
efectivizacion de la medida; y dentro de las veinticuatro horas siguientes, las partes
debian ponerse de acuerdo sobre los servicios minimos que se mantendrian durante el
conflicto, las modalidades de su ejecucion y el personal que se asignaria a la prestacion
de los mismos.

La falta de acuerdo sobre tales puntos, activaba una nueva intervencion de la
autoridad administrativa, quien, en el plazo de veinticuatro horas, debia determinarlas y
.. 422 . .
efectivizarlas™, intimando a las partes a tales efectos.

Aqui también, se verifica una intervencion inapropiada del 6rgano de gobierno
en la determinacién subsidiaria de los servicios minimos. En este aspecto, tanto las
decisiones del CLS como las recomendaciones del CEACR han sido contestes y
reiteradas acerca de la conveniencia de que dicha tarea sea —tal como fuera explicado
oportunamente— llevada a cabo por un 6rgano independiente, desprovisto por tanto, de
cualquier tipo de injerencia gubernativa.

Hay que decir, empero, que la subsidiariedad asignada por la ley (primero) y el
decreto (luego) a la participacion administrativa en dicha instancia, importd un sensible
y auspicioso™” avance respecto de regulaciones anteriores (o la actual, incluso) que
admitian la intervencion estatal suplementaria cuando la propia autoridad de aplicacion
estimaba que los servicios minimos pactados entre las partes resultaban inidoéneos o
insuficientes.

Mas aun, el mismo decreto (articulo 4°) establecia condicionamientos subjetivos
y objetivos a la actividad del Ministerio de Trabajo. En efecto, la intervencion del
ministerio debia sujetarse a criterios de razonabilidad en funcion de las circunstancias
particulares de la situacion. Y, en segundo lugar, la prestacién de servicios minimos

22 En opinion de Arese, la norma lucia, en este punto, ciertamente voluntarista, ya que no se lograba
advertir como la autoridad de aplicacion podria efectuar en un plazo tan escaso y sin un conocimiento
previo, la implantacion de los servicios minimos requeridos (ARESE, César, Nuevas realidades y nuevas
reglas en materia de huelga, DT, 2001-B, p. 1109).

2 DOBARRO, Viviana M., La reglamentacion del derecho de huelga. Estado actual de la cuestion, DL,
t. XV, 2001, p. 54.
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impuesta por la autoridad de aplicacién no podia significar, en ningun caso, una
cobertura mayor al cincuenta por ciento (50%) de la prestacion normal del servicio
considerado esencial. Condicionantes ambos, que evidenciaban una saludable
autorrestriccion estatal en la materia.

Por su parte, la empresa (u organismo prestador del servicio esencial) tenia a su
cargo la obligacioén de normalizar la actividad una vez finalizado el conflicto e informar
a los usuarios acerca de las modalidades, fecha de inicio, tiempo de duracion y
distribucion de servicios minimos durante la huelga. Dicho deber de informacion debia

ser satisfecho veinticuatro horas antes de la iniciacién de la huelga**.

También se preveia la aplicacion extensiva de las disposiciones reglamentarias,
en el supuesto que el conflicto consistiera en “paro nacional de actividades” o cuando la
medida fuera dispuesta por centrales sindicales u organizaciones empresariales con
representatividad sectorial multiple, siempre que aquella afectare servicios considerados
esenciales, a fin de asegurar que tanto las entidades prestadoras de tales servicios como
aquellas que los afectaren en forma directa cumplieran con la prestacion de servicios
minimos.

Por ultimo, el decreto preveia la aplicacion de sanciones hacia la parte (sindical
y/o empresaria) que incumpliera la normativa legal y reglamentaria, asi como las
disposiciones administrativas sobre el particular, de conformidad con lo dispuesto
mediante las leyes n® 23.551%*° y 25.212. Los trabajadores, a su turno, también podian
ser pasibles de sanciones disciplinarias, ante la falta de prestacion (o deficiencia en la
ejecucion) de los servicios minimos a ellos asignados.

Curiosamente —y no sin cierta desprolijidad—, la vigencia del decreto n°
843/00 se extendid mas alla de la norma legal a cuya reglamentacion se abocod en
origen.

En efecto, el articulo 44 de la ley n° 25.877, cuyo articulo 1° derog6 la ley n°
25.250 y sus normas reglamentarias, dejo a salvo —empero— de dicha derogacion, al
decreto n°® 843/00. Se trataba, en principio, de una pervivencia transitoria del decreto,
hasta tanto el Poder Ejecutivo dictase la reglamentacion del articulo 24 de la ley
precitada. No obstante, dicha transitoriedad se prolongé (en exceso’®) por dos afios,
hasta que el articulo 17 del decreto n°® 272/06 procedi6 a su derogacion.

Como sea, la experiencia que dejo el decreto n° 843/00 no fue del todo
satisfactoria. Significd, es indudable, un notorio avance en materia de apego a la
legalidad internacional y constitucionalidad del sistema que regulaba el derecho de
huelga; no obstante, su sesgo democratizador se vio desdibujado por la utilizacién
abusiva y discrecional (despegada de la doctrina de OIT o, incluso, contraria a la propia

4 Este aspecto de la reglamentacion también ha sido criticado por Arese, quien entiende que dada la
brevedad del plazo, el deber de informacién impuesto al empleador es de casi imposible cumplimiento
(ARESE, César, Nuevas realidades..., cit., p. 1109).

33 Dentro del régimen sancionatorio dispuesto, se mantenia la reprochable posibilidad de suspender o
cancelar la personeria gremial del sindicato, ya prevista en el Decreto n°® 2184/90 y criticada
especialmente por el CLS de OIT.

26 Mis alla del exceso temporal que se le puede atribuir a la declamada transitoriedad de la vigencia del
decreto, lo notable es que éste se encontraba en franca contradiccion con la regulacion contenida en el
articulo 24, LOL. Fundamentalmente, en lo que se refiere a las actividades consideradas esenciales “en
sentido estricto” y en cuanto a las facultades que el decreto le asignaba (y la ley excluia) al Ministerio de
Trabajo en materia de determinacion extensiva de servicios esenciales.
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letra reglamentaria) por parte de la autoridad de aplicacidon, de las facultades que el
decreto le conferia.

Vaya como ejemplo de lo dicho, la Resolucion MTEyF n° 480/01*7, que
calificaba la educacion en el periodo de escolaridad obligatoria “como servicio
esencial, en virtud de su importancia y trascendencia”, y en razén de ello establecia la
garantia de “servicios minimos para el funcionamiento del sistema educativo, a los fines
de que no se tornen abstractos los lineamientos de la politica educativa”, y en
consecuencia, se dicten “la cantidad de dias de clase en el afio, determinados por el
calendario escolar obligatorio”.

La critica que merece la resolucion administrativa, no tiene que ver, obviamente,
con la importancia que cabe asignarle al “derecho a la educacion”, sino con la inclusion
ilicita del servicio de educacion dentro de la categoria de servicio esencial, del modo
dogmatico y apodictico que expresa la Res. n® 480/01. No hay, en la fundamentacion de
dicha resolucion®®®, referencia alguna a los condicionantes objetivos que surgen del
decreto n° 843/00 a los fines de habilitar la calificacion excepcional y extensiva de
esencialidad del servicio. Es que, dificilmente se podria argumentar en favor del riesgo
a la vida, la seguridad o la salud de las personas que entrafia la paralizacion de la
actividad docente.

Asi es que, en oportunidad de resolver la acciéon de amparo promovida por el
Sindicato Argentino de Docentes Particulares contra dicha resoluciéon emanada del
Poder Ejecutivo (al poco tiempo de su publicacion en el Boletin Oficial), la sala I1I de la
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo**’, adhiriendo al dictamen del Procurador
General, sostuvo, entre otros argumentos, que:

1. el decreto n°® 843/00, al describir taxativamente los servicios esenciales a los
efectos de la huelga, no incluye a la educacion; por lo tanto, no hay razén para
interpretar dicha norma con caracter amplio (més aln, si se tiene en cuenta que el
primer parrafo del decreto utiliza el adverbio Unicamente, para calificar a los servicios
esenciales);

ii. la facultad otorgada por el decreto n® 843/00 al MTEyF para calificar la
esencialidad de un servicio debe entenderse como una posibilidad para ser ejercida ante
un conflicto ya desatado y concreto, valorando sus propias caracteristicas de intensidad
y gravedad, pero no para reglamentar, con caracter general y previo, cualquier
controversia colectiva;

iii. la educacién privada no constituye un servicio publico de importancia
trascendental en los términos del decreto n® 843/00.

La Sala II de la Camara del Trabajo, a su turno, hizo lo propio ante la accion
judicial promovida con el mismo objeto por la Confederacion de Trabajadores de la
Educacion de la Republica Argentina®’. En esa ocasion, expresé que:

278.0. 03/09/2001.

428 yéase un analisis de la Resolucion MTEyF n° 480/01, en FERNANDEZ MADRID, Javier, El derecho
de huelga y la educacién como servicio esencial, DL, t. XV, 2001, p. 990 y ss.

49 CNATr., sala III, “Sindicato Argentino de Docentes Particulares c. Poder Ejecutivo y otro s.
Amparo”, del 22/04/2002.

9 CNATr., sala II, “Confederacién de Trabajadores de la Educacién de la Republica Argentina
CETERA c. Estado Nacional s. Amparo”, del 07/11/2002.
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1. la educacion privada, mas alld de su trascendencia, no puede ser considerada
servicio esencial, de acuerdo al decreto n® 843/00;

ii. un conflicto docente no puede generar una situacion de crisis nacional aguda,
en los términos de la norma reglamentaria;

iii. la facultad de la autoridad de aplicacidon de calificar la esencialidad de un
servicio debe ser ejercitada ante un conflicto ya abierto, por su eventual incidencia en
intereses sociales y nacionales superiores involucrados;

iv. el término “Unicamente” que adopta el decreto para referir a los servicios
esenciales en sentido estricto, denota de forma inequivoca, una sistematica cerrada,
coherente con la CN y la doctrina del CLS de OIT.

Finalmente, la sala I de la CNATr.*" declaré la “ilegalidad” de la Resolucion
480/01, frente al amparo promovido por la Unién Docentes Argentinos, en el
entendimiento de que, conforme la doctrina del CLS de OIT (a la cual debian sujetarse
las facultades asignadas a la Administracion, en virtud de lo dispuesto por el articulo 33
de la ley n® 25.250), el sector de la educacion no constituye un servicio esencial en el
sentido estricto del término.

No ya en lo que respecta a la posibilidad de calificacién extensiva de
esencialidad de un servicio, sino en ejercicio de su potestad subsidiaria de fijacion de
servicios minimos, la intervencién de la autoridad de aplicacion tampoco resultd
ajustada a la legalidad.

Es ilustrativa, en tal sentido, la Disposicion n® 61/05 dictada por la Direccion
Nacional de Relaciones del Trabajo del Ministerio de Trabajo en el paradigmatico caso
“Garraghan”, que desconocio la fijacion autonoma de servicios minimos dispuesta por
la organizacion sindical, y establecio que “la prestacion de los servicios minimos que se
brindardn en el ambito del HOSPITAL DE PEDIATRIA SAMIC 'Prof. Dr. Juan P.
Garrahan” deberan ser cubiertos por el ciento por ciento de la dotacion de
personal...”"? Ademas, para garantizar el cumplimiento de tal disposicion, la autoridad
de aplicacion promovié la aplicacion de sanciones para los trabajadores que, en su
entendimiento, incumplian el “deber de trabajar’(articulo 4° de la Disposicion MTEySS
- DNRT n° 87/05)*.

B CNATT., sala I, “Unién Docentes Argentinos c. Estado Nacional y otro s. Amparo”, del 28/02/2002.

#2 Aparentemente, la resolucién ministerial se encontraba fundada en un informe elaborado por el Cuerpo
Médico Forense de la Justicia Nacional. No obstante, la misma fue luego dejada sin efecto por la propia
autoridad de aplicacion. Sobre una mirada critica acerca de las particularidades del caso “Garraghan”,
vid., SIMON, Julio C., Breves reflexiones sobre la huelga en los servicios esenciales, la racionalidad y el
poder, LL, Suplemento Especial 70 Aniversario, 2005.

3 Dicha disposicion fue luego desactivada por el Juzgado Nacional de 1° instancia del Trabajo n° 50, a
cargo de la Dra. Silvia Sayago, a través da la medida cautelar dictada en autos “Asociacion de
Trabajadores del Estado ATE c. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y otro s. Medida
cautelar” en virtud de la cual se le ordend al Consejo de Administracion del Hospital de Pediatria Juan P.
Garraghan, abstenerse “de aplicar sanciones disciplinarias o despedir a trabajadores con motivo de la
huelga con fundamento en el articulo 4° de la citada disposicion.” No obstante, en fecha 31/08/2005, la
medida cautelar dictada en instancia de grado fue revocada por la sala VIII de la CNATT., con arreglo a
los siguientes argumentos: “La Disposicion DNRT n°® 87/05 constituye, especificamente, una medida de
ordenamiento de la ejecucion de las medidas de fuerza adoptadas. Tal vez, innecesariamente, pero en
modo alguno ilegalmente, hace saber a los trabajadores y al Consejo que, agotadas las instancias de
conciliacion, por imperio de la ley 14.786, han recobrado su libertad de accion, asi como la subsistencia
de las previsiones del decreto 843/00, relacionadas con las modalidades del ejercicio del derecho de
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También desprovista de toda legitimidad resulto la intervencion de la autoridad
administrativa en el conflicto colectivo desatado entre la Asociacion del Personal
Técnico Aeronautico (APTA) y las empresas Aerolineas Argentinas y Austral, en el afio
2005. En esa oportunidad, mediante disposicion DNRT n° 148 de fecha 25/11/05, el
Ministerio de Trabajo procedio a calificar la esencialidad del transporte aéreo comercial
en general, fundando su decision en el caracter “publico” del servicio, sin explicar,
empero, cuales serian las circunstancias particulares objetivas o la justificacion valida
de su proceder. Tampoco motivo el acto ni explico, en concreto, cudl seria la
razonabilidad de extender la calificacion esencial a un servicio no considerado tal en
sentido estricto. En la misma disposicion, y en clara violacién a lo dispuesto por el
articulo 4° del decreto n° 843/00 (aun vigente en ese entonces), procedid a fijar un
servicio minimo equivalente al 75% del servicio normal, para los vuelos regulares
internacionales.

En sintesis, es claro que en los casos apuntados, la minorizacion ilicita del
derecho de huelga no tenia tanto que ver con deficiencias intrinsecas de la normativa de
fondo sino con la actividad desplegada por la administracion, en exceso o abuso de sus
facultades, al s6lo efecto de retener para si, la gestion y administracion del conflicto atin
en defecto de ley o reglamento que habilitara su competencia.

14. Actual regulacion legal y reglamentaria de la huelga en los servicios
esenciales en el sistema nacional de relaciones laborales.

Mas bien como resultado de un acontecimiento fortuito™* antes que resultante
de una politica legislativa preordenada e inscripta en un marco reformista mas
extenso®”, la ley n® 25.877, denominada “Ley de Ordenamiento Laboral” (en adelante
“LOL”) y sancionada el 2 de marzo de 2004, vino a modificar algunos aspectos del
derecho de las relaciones de trabajo en sus vertientes colectiva e individual.

En lo que aqui interesa, el articulo 24, LOL, dispuso una nueva regulacion de la
huelga en los servicios esenciales cuyo tenor —anticipado por el articulo 33 de la
maltrecha ley n° 25.250 y su decreto reglamentario— acenttia la sumision legal a los

huelga en el ambito de los servicios esenciales —la instancia cautelar no es la sede apropiada para la
discusion acerca de los alcances de la exigencia de asegurar los servicios minimos— y de disposiciones
dictadas en el marco de la controversia...”.

4 La ley n° 25.877 surgié como una necesidad inmediata, a fin de cubrir la laguna que se habria de
producir frente a la inminente derogacion de la ley n° 25.250, cuya invalidez formal y sustancial habia
sido puesta sobre el tapete luego de la confesion mediatica de un ex funcionario de Poder Legislativo, que
dejo al descubierto un vergonzoso mecanismo de sobornos que rode6 la sancion de dicha norma. En ese
contexto, la suerte de la ley n® 25.250 (Ley de Reforma Laboral) habia quedado sellada: debia ser
eliminada —cuanto antes— del universo juridico. Y esa fue la primera funcién que se le asignoé a la ley n°
25.877 mediante el dispositivo derogatorio contenido en su articulo 1° (TRIBUZIO, José E., Panorama
actual de la regulacién del Derecho de Huelga en Argentina, en Derecho Laboral, n° 27, Montevideo,
enero-marzo 2005, p. 89 y ss).

5 En ocasion de sancionarse la ley n® 25.877, el propio Ministro de Trabajo, Carlos A. Tomada,
reconocia el alcance limitado de dicha norma, gestada en circunstancias particulares, ante la urgente
necesidad de dar por superado un estado de grave inseguridad juridica y de sospecha sobre la ley n°
25.250 (cuya derogacion se disponia a través de la nueva norma). Sefialaba incluso, que el debate acerca
de la reforma estructural que el ordenamiento laboral argentino reclama habia sido postergado para el
momento oportuno (TOMADA, Carlos A., Motivaciones de la ley de ordenamiento laboral, en VV.AA,,
Reforma Laboral ley 25.877, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 29).
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criterios, normas y principios de OIT, a la vez que prioriza la opcién en favor de la
autonomia colectiva.

En puridad, las reglas disefiadas en la nueva normativa, al absorber
expresamente los principios de la OIT en materia de servicios esenciales, delimitan**
las condiciones en virtud de las cuales resulta ejercitable el derecho de huelga en
general. En efecto, y tal como expresa Gianibelli, aunque la referencia a la
interpretacion de OIT esta efectuada, en el articulo 24, s6lo respecto de la huelga en los
servicios esenciales, en atencion a la aplicacion que cabe hacer de los instrumentos
internacionales en el derecho interno, los criterios de los 6rganos de control de OIT se

expanden a toda la regulacion de la huelga en el derecho argentino™®’.

Desde este enfoque, pues, el derecho de huelga se encuentra en la actualidad,
rodeado de una garantia legal intensa, cuyo apego a los criterios de la OIT configura un
valladar frente a los poderes del Estado (eficacia vertical) y de los particulares (eficacia
horizontal), destinado a asegurar a los trabajadores la plena vigencia sustantiva del
derecho fundamental en juego.

Ello no significa, claro estd, que el derecho de huelga se encuentre, hoy, ajeno a
obstaculos que, de hecho, afectan su ejercicio. Hay todavia, intervenciones
administrativas y —ciertamente, en menor medida— judiciales™* que se expresan por
fuera del marco regulatorio legal y constitucional. Pero ello corresponde a otro nivel de
analisis, inclusivo de fenomenos de raiz patoldgica cuyo abordaje excede este trabajo,
sin perjuicio de las referencias ya efectuadas en esa linea y los comentarios que se
vertiran a modo de cierre.

14.1. Huelga y servicios esenciales en el articulo 24 de la ley n°® 25.877

Tal como se anticip6, la norma legal sobre la cual se apoya la regulacion de la
huelga en los servicios esenciales se encuentra contenida, en la actualidad, en el articulo
24, LOL, cuyo texto establece:

“Cuando por un conflicto de trabajo alguna de las partes decidiera la adopcion
de medidas legitimas de accion directa que involucren actividades que puedan ser
consideradas servicios esenciales, deberd garantizar la prestacion de servicios minimos
para evitar su interrupcion.

Se consideran esenciales los servicios sanitarios y hospitalarios, la produccién y
distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y el control de trafico aéreo.

# Se trata, sin embargo, de una limitacion garantida destinada a garantizar, precisamente, el ejercicio del
derecho que reglamenta (CASAS BAAMONDE, Maria E., Derecho de huelga y Constitucion: ¢nuevas
perspectivas?, en revista Relaciones Laborales, n° 7, 4/94, Madrid, 1994, p.1; citada por GIANIBELLI,
Guillermo, Conflictos Colectivos..., cit., p. 180).

#7 GIANIBELLI, Guillermo, Conflictos Colectivos..., cit., p. 182.

8 Vid., en tal sentido, la reciente sentencia dictada por la Camara 7* del Trabajo de Mendoza en autos
caratulados “Asociacion Mendocina de Profesionales de la Salud c. Gobierno de la Provincia de
Mendoza” (03/12/2009), sobre la cual ya se ha hecho alguna referencia mas arriba, mediante la cual se
resolvio validar la Resolucion n° 2.895/09 de la Subsecretaria de Trabajo y Seguridad Social de la
Provincia de Mendoza consistente en declarar la “ilegalidad” de la huelga dispuesta por la organizacion
gremial, aun cuando —cabe reiterar una vez mas— dicha facultad es resorte exclusivo del 6rgano
judicial, conforme asi lo establece el CLS y la CEACR de OIT.
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Una actividad no comprendida en el parrafo anterior podra ser calificada
excepcionalmente como servicio esencial, por una comision independiente integrada
seglin establezca la reglamentacion, previa apertura del procedimiento de conciliacién
previsto en la legislacion, en los siguientes supuestos: a) Cuando por la duracion y
extension territorial de la interrupcion de la actividad, la ejecucion de la medida pudiere
poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion. b)
Cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental, conforme los
criterios de los organismos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo.

El Poder Ejecutivo Nacional con la intervencion del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social y previa consulta a las organizaciones de empleadores y de
trabajadores, dictara la reglamentacion del presente articulo dentro del plazo de noventa
(90) dias, conforme los principios de la Organizacion Internacional del Trabajo.”

(En origen, la regulacion transcripta se complementaba con el dispositivo
contenido en el articulo 44, LOL, cuyo texto determinaba la provisoria continuidad de la
vigencia del Decreto n® 843/00, hasta tanto se dictase la reglamentacion prevista en el
ultimo parrafo del articulo 24).

Lo primero que cabria destacar respecto del articulo 24, LOL, es que se inscribe
en la linea de garantia amplia y mas favorable al reconocimiento del derecho de huelga
en los servicios esenciales.

En efecto, conforme ya se ha explicado, la doctrina de OIT admite la prohibicion
de la huelga que afecta servicios esenciales en sentido estricto (siempre que, vale la
pena reiterarlo, se acuerde a los trabajadores alcanzados por dicha prohibicion, el acceso
a garantias compensatorias adecuadas).

No obstante, y manteniendo el criterio impuesto por el decreto n° 2184/90
primero, y el articulo 33 de la ley n° 25.250 (y su reglamentacion) luego, la normativa
actual solo consiente restricciones al ejercicio del derecho de huelga, a través de la
prestacion de servicios minimos que impidan la paralizacion de la actividad®”’.

En cuanto al alcance de la prestacion de dichos servicios minimos, senalan
acertadamente Meguira y Garcia que la ley privilegia —en principio— la posibilidad de
la autorregulacion, en tanto le encomienda a “la parte” garantizar los servicios minimos

: . .44
que eviten la interrupcion™.,

La directiva legal concierne a ambas partes, vale decir, al empleador o a la
organizacion de trabajadores que decida adoptar medidas de accion directa que pudieran
involucrar servicios esenciales. Ello significa que ya en caso de huelga, ya en el
supuesto de cierre patronal (o cualquier otra medida de accion directa que no pueda ser

9 El criterio expuesto, de mantenimiento de la mayor tutela del derecho de huelga reconocido en
anteriores regulaciones, encuentra soporte y fundamento constitucional en los principios de no
regresividad y progresividad, contenidos en los articulos 75 incisos 22 y 23 de la Constitucion Nacional;
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la ONU; 1° del Protocolo
de San Salvador; y 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, receptados, a su turno, por la
CSJN en los precedentes “Aquino, Isacio v. Cargo Servicios Industriales S.A.”, del 21/09/2004 y “Milone,
Juan A., v. Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo”, del 26/10/2004, entre otros. Sobre la
interpretacion y aplicacion de los principios de no regresividad y progresividad en materia de derechos
sociales, vid. ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Trotta, Madrid, 2003, capitulo 2, y; GIANIBELLI, Guillermo y ZAS, Oscar, Estado Social...,
cit.,, p. 200 y ss.

9 MEGUIRA, Horacio D. y GARCIA, Héctor O., La ley de ordenamiento laboral. .., cit., p. 30.
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enmarcada dentro de los lindes de tales institutos, pero que resulte habil a los fines de
interrumpir el ciclo productivo) el colectivo de trabajadores o la empresa,
respectivamente, deberdn asegurar la continuidad de la actividad a través del
establecimiento de servicios minimos.

Obsérvese que la ley no refiere a mecanismos de concertacion bilateral entre las
partes que concurren al conflicto en lo que respecta a la fijacién de servicios minimos,
sino que, dicha tarea recae exclusiva y unilateralmente, sobre la parte que adopte la
medida. Por lo tanto, no hay, en principio, interferencia alguna de la contraparte en
dicho procedimiento.

Sin embargo, nada obsta a que las partes dispongan procedimientos de
establecimiento conjunto de servicios minimos, mediante acuerdos colectivos previos,
en aquellas actividades que son consideradas servicios esenciales en sentido estricto.

Es interesante advertir, también, que la norma legal no circunscribe su alcance a
medidas de fuerza adoptadas por organizaciones sindicales (de empleadores o de
trabajadores) determinadas, de acuerdo a una tipologia especifica o conforme una
representatividad calificada, sino que se dirige, en forma mds general, a la parte que
decida implementar la accion de autotutela, con prescindencia de los atributos formales
o calidades especificas de las que se encuentre investida. Opcion ésta, que luce
adecuada desde el punto de vista constitucional, ya que recepta con la debida amplitud
el reconocimiento del derecho de huelga en cabeza de los gremios (articulo 14 bis, CN),
comprendiendo dentro de dicho vocablo, al colectivo de trabajadores, organizados o no
a través de un sindicato formal reconocido por el Estado**'. Tal interpretacion, acufiada
por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en el fallo “Leiva,
Horacio y otros c. Swift Armour S.A.”442, se encuentra en linea, a su vez, con la doctrina
de los 6rganos de control de OIT*” y con el articulo 11, numeral 1°, de la Declaracion
Sociolaboral del Mercosur, que reconoce el derecho de huelga en favor de todos los
trabajadores y las organizaciones sindicales***. Esta ha sido, también, la postura

! La interpretaciéon propiciada encuentra apoyatura en el debate de la Convencién Constituyente de
1957. Tal como recuerda Arese, en dicha oportunidad, el convencional Alfredo Palacios propugné la
incorporacion al texto constitucional de los trabajadores (individualmente considerados) como sujetos
titulares del derecho de huelga. Dicha propuesta no fue receptada, pero quedo en claro que la palabra
gremio designaba al conjunto de personal que pertenecen a un mismo oficio, profesion o estado social por
el simple hecho del desempefio de la actividad. La Comision Redactora de la Convencion Constituyente
entendi6 que la huelga puede ser declarada por los trabajadores: “no necesita la huelga declarada por los
trabajadores ser homologada por los sindicatos en caso de que ella estalle” (ARESE, César, El titular del
derecho de huelga. El sindicato o el trabajador, ponencia presentada en el “lll Encuentro Quilmefio de
Derecho del Trabajo” realizado en Quilmes, 26 y 27 de septiembre de 2008, p. 8).

#2 SCIBA, sentencia de fecha 06/07/1984. Con posterioridad, la SCJIBA modificé su criterio y se expresd
en términos contradictorios al precedente “Leiva”, sosteniendo que “no configura una forma de ejercicio
del derecho de huelga la abstencion de prestar servicios decidida por una pluralidad de trabajadores al
margen de la asociacion gremial que los nuclear, titular del ejercicio del derecho mencionado, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional conforme al régimen normativo
vigente al momento del conflicto” (autos “Alimonta, Blanca H. y otros c. Yagan Pesquera SRL”, del
30/04/1991)

*3 En tal sentido, el CLS “ha reconocido siempre el derecho de huelga como un derecho legitimo al que
pueden recurrir los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus intereses econdmicos y sociales”
(Informes casos numeros 1809, parrafo 381; 1863, parrafo 356; y 1850, parrafo 120; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 115). Del mismo modo se ha expresado la CEACR (OIT, Libertad
sindical..., cit., p. 70).
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sustentada por el “Grupo de Expertos en Relaciones Laborales™* en el informe

culminado en el mes de junio de 2008 (y publicado ese mismo afo), a través del cual se
propuso la siguiente formula: “Debe considerarse con amplitud el sujeto activo de la
huelga comprendiendo inclusive a la coalicion y al gremio, concebido este ultimo como
trabajadores que se desempefian en una misma actividad con intereses comunes, aunque
no estén organizados institucionalmente™**.

En contra de dicha hermenéutica se postula la corriente doctrinaria®’ y
jurisprudencial**® que sostiene, fundamentalmente, que en virtud de lo dispuesto en el
inciso a) del articulo 31 de la ley n® 23.551, la titularidad de la huelga recae
exclusivamente en el sindicato juridicamente organizado, que ostenta ademas, la
personeria gremial.

Sin embargo, y al menos en lo que respecta a la titularidad sindical de la huelga,
la cuestion parece encontrarse zanjada, a la luz de la jurisprudencia del Alto Tribunal
sentada en los ya citados fallos “ATE” y “Rossi”. Cierto es que, dichos precedentes no
se abocan en forma directa al tratamiento de la titularidad de la huelga, sin embargo
también lo es que los jueces de la Corte determinan —con arreglo a la doctrina de la
CEACR de OIT—, cuales son los privilegios que pueden ser reconocidos al sindicato
mas representativo, sin afectar la libertad sindical. Y dichos privilegios —sostiene la
Corte— no pueden exceder de una prioridad (que no exclusividad**’) en materia de

4 Articulo 11.1.: “Todos los trabajadores y las organizaciones sindicales tienen garantizado el ejercicio
del derecho de huelga, conforme a las disposiciones nacionales vigentes. Los mecanismos de prevencion
o solucion de conflictos o la regulacion de este derecho no podran impedir su ejercicio o desvirtuar su
finalidad”. Cabe destacar que el reconocimiento del valor juridico de la Declaracion Sociolaboral del
Mercosur y su caracter vinculante respecto del ordenamiento positivo ha sido expresamente receptado
por la CSIN en el ya citado fallo “Aquino”, y recientemente, en el fallo “Aerolineas Argentinas S.A. c.
Ministerio de Trabajo”, del 24/02/2009.

5 Creado mediante Resolucion MTEySS n° 520/05, con el objetivo de “elaborar un informe en el que se
identifiquen los principales problemas que enfrenta el sistema argentino de relaciones laborales”, y
ademas, para que “se sugieran los lineamientos generales de las acciones conducentes para resolverlos,
propendiendo a crear las condiciones necesarias para el establecimiento y la consolidacion del paradigma
de Trabajo Decente”. Integraron dicho grupo, los Dres. Julio C. SIMON, Eduardo O. ALVAREZ, Jorge
ELIAS, Pablo A. TOPET, Mario ELFFMAN, Jorge J. SAPPIA, Jorge A. RODRIGUEZ MANCINI,
Carlos ALDAO ZAPIOLA y Beatriz FONTANA.

46 GRUPO DE EXPERTOS EN RELACIONES LABORALES, Estado actual del sistema de relaciones
laborales en la Argentina, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2008, p. 307.

7 Vid., por todos, VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo..., cit., p. 187.

8 Cfr. recopilacion jurisprudencial de la CSIN efectuada en DEL BONO, Carlos M., Criterios de la
Corte Suprema frente al ejercicio del derecho de huelga, DT, 1997-B, p. 764; y mas reciente, CNATTr.,
sala II, “Zavaglia, Gustavo c. Artes Graficas Rioplatenses s. Despido”, del 20-07-07. En dicho
precedente, y a modo de obiter dictum, el Dr. Maza —con la adhesion del Dr. Pirolo—, expresé que:
“Nuestro derecho constitucional no reconoce a la huelga como método de presion para solventar
conflictos e intereses individuales ni pluriindividuales, por lo que no puede estar en manos de grupos de
trabajadores sino de las organizaciones a las que las leyes vigentes, segin un modelo debatible pero
legislativamente consensuado, le encargan conducir la negociacion y solucion de los conflictos respecto
de los cuales el derecho de huelga es medio instrumental. Por eso, (...) las medidas de accion directa
tomadas por quienes no retnen la calidad de organizaciones representativas de los intereses profesionales
de los trabajadores son actos ilegitimos calificables en el plano contractual como incumplimientos
generadores de las respectivas responsabilidades...”.

#9 En efecto, en la doctrina de la CEACR, receptada expresamente por la CSIN en los precedentes “ATE”
y “Rossi”, el sindicato mas representativo posee prioridad de representacion en la negociacion colectiva,
lo que viene a significar —va de suyo— que se encuentra admitida la posibilidad de que otro sindicato
que no ostente dicha aptitud, acceda a la negociacion colectiva. En consecuencia, la exclusividad que el
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representacion en las negociaciones colectivas, en la consulta por las autoridades y en
la designacion de los delegados ante los organismos internacionales. Parece claro,
pues, que desde la Optica constitucional el reconocimiento del derecho de huelga no
integra el elenco de privilegios que puede validamente reconocérsele al sindicato con
Personeria Gremial (presuntamente mas representativo*").

Por otro lado, se observa que entre las técnicas de determinacion de los servicios
esenciales en sentido estricto, el legislador ha optado por la enumeracion directa, en
catalogo cerrado, sin avanzar en la definicion expresa de su contenido. Merece
destacarse la opcion en favor de la enumeracion legal, ya no reglamentaria, en tanto luce
mas adecuada en funcion del status del derecho (fundamental) que se regula.

De tal modo, el 2° parrafo del articulo 24, LOL, considera esenciales en sentido
estricto “los servicios sanitarios y hospitalarios, la produccion y distribucion de agua
potable, energia eléctrica y gas, y el control de trafico aéreo”.

Injustificadamente, la norma incluye en su enumeracion, la produccioén y
distribucion de gas, actividad ésta que no se encuentra integrada en el elenco de las que,
en forma expresa, han sido consideradas servicio esencial en sentido estricto por los
organos de control de OIT. Mas aun, dicho servicio ha sido expresamente tenido en
cuenta por el CLS, no en forma especifica, pero si de modo genérico, si tenemos
presente que el gas es un combustible, y que la produccion y distribucion de dicho
insumo ha sido excluida de tal calificacion aprioristica por el citado 6rgano de contralor.

Por contrario, la enumeracion legal omite incorporar al listado los servicios
telefonicos, que si integran la categoria de servicio esencial en sentido estricto de
acuerdo a los criterios de OIT, y que habian sido asi calificados por el decreto n°
843/00.

No obstante, este problema se supera si —como propone Gianibelli— se adopta
el criterio de que, en tanto regulacion superadora de la norma internacional, la
legislacion local ha asumido que los servicios esenciales —que determina— son sélo
limitables a través del recurso del servicio minimo. La inclusién de una actividad no
contemplada como tal por la OIT vendria, entonces, a afectar este concepto mejorativo
o de ampliacion de tutela del derecho de huelga, y la exclusion de uno que si lo es para
la doctrina de la organizacion internacional vendria, segun dicha légica, a garantizar
mayormente el derecho. En definitiva —concluye el citado autor—, la inclusion del
servicio de gas resulta un fleco que desmerece el apego a la regulacion de la OIT y la
exclusion del servicio telefonico habilita sélo a la determinacion de servicio minimo en
los términos del inciso a) del articulo 24*".

articulo 31 de la ley 23.551 propugna sobre la materia, en favor del sindicato con Personeria Gremial,
excede los privilegios que tanto la Corte como el 6rgano de control de OIT admiten que sean reconocidos
al sindicato mas representativo y resulta, por tanto, violatoria de la libertad sindical (vid. TRIBUZIO José
E., El fallo “ATE” y la reconfiguracion constitucional de la representacion sindical en el lugar de
trabajo, RDL, Numero extraordinario, 2009, p. 228).

4% Coincido con Goldin en cuanto a que, la investidura de la Personeria Gremial es otorgada, en nuestro
régimen positivo, al sindicato con apariencia de suficiente representatividad (cfr. GOLDIN, Adrian O.,
La Corte Suprema..., cit., p. 4). Ello asi, atento que —de acuerdo a dicho autor— el sistema disefiado en
la ley n® 23.551 no permite, en modo alguno, comprobar la representatividad real del sindicato, sino que
so6lo la infiere en favor de un determinado sujeto, dentro de un régimen de unidad impuesta por ley.

! GIANIBELLI, Guillermo, Conflictos Colectivos..., cit., p. 200.
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El tercer parrafo de la norma contempla la posibilidad de que una actividad no
considerada servicio esencial en sentido estricto y por ende no incorporada en la
enumeracion taxativa contenida en el parrafo que lo precede, pueda ser calificada
excepcionalmente servicio esencial, por una comision independiente.

La creacion legal de este drgano independiente, constituyo, sin lugar a dudas,
una saludable novedad en el sistema de relaciones laborales argentino. Por primera vez
en nuestro ordenamiento, la delegacion como técnica de determinacion de la
esencialidad de un servicio se efectlia hacia un ente ajeno a la orbita del poder
gubernamental®™?. La cesion dispuesta en la norma en favor del nuevo 6rgano implica
un notable retraimiento del Estado y, en consecuencia, una esperable disminucion de su
actividad intervencionista (subsistente por ahora) en las relaciones colectivas del
trabajo.

Pero ademas, se trata de una delegacion condicionada, de carécter excepcional y
subsidiaria; vale decir, que la competencia de la comisién independiente, en orden a
determinar extensivamente la calidad esencial de un servicio, surge ante la
configuracion precisa de dos posibles hipotesis (importadas del sistema de garantias
elaborado por los érganos de control de OIT) que la misma norma establece y solo en
caso de que el conflicto no se hubiera solucionado en instancia conciliatoria. En otras
palabras, la calificacion extensiva de esencialidad sobreviene respecto de un servicio
determinado en un caso puntual, con arreglo a pautas precisas, en condiciones de
excepcion, y de acuerdo a los criterios y principios surgentes de la doctrina de OIT.

Merece puntualizarse, que la norma no exige el agotamiento de la conciliacion
laboral obligatoria (cfr. ley n° 14.786) para que la comision independiente ejerza su
competencia, sino solo la apertura de aquella a modo de encauzar el conflicto. La
disposicion es razonable, si tenemos en cuenta que la intervencién del oOrgano
independiente se activa, precisamente, dentro de la instancia conciliatoria y previo a su
finalizacion, sin perjuicio de las facultades accesorias que luego le reconocera el decreto
reglamentario, cuyo ejercicio se consuma con posterioridad a la conciliacion y mientras
se extiende la medida de fuerza.

Una vez iniciado dicho procedimiento conciliatorio, la comision podréa ejercer
sus facultades, s6lo en dos supuestos:

a) cuando por la duracién y extension territorial de la interrupcion de la
actividad, la ejecucion de la medida pudiere poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de toda o parte de la poblacion; o

b) cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental,
conforme los criterios de los organismos de control de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

Seglin sostiene Ackerman, en opiniéon que comparto, pese a que sélo en el
segundo supuesto la regla se remite a la opinion de la OIT, es evidente que también el

42 El Ministro Tomada, comentando el articulo 24° de la ley n® 25.877 al poco tiempo de su sancion,
hacia referencia a la “comision de garantia” del sistema italiano (Comissione di garanzia dell attuazione
della legge sullo sciopero nei servizi publici essenciali), sobre cuya imagen y semejanza debia
instrumentarse la “comision independiente”. Sostenia en esa oportunidad, que “Estas disposiciones
recogen los resultados de la experiencia comparada, particularmente de Italia, donde se ha constituido un
cuerpo independiente, que cuenta con la participacion de expertos en Derecho Constitucional, Derecho
del Trabajo y relaciones industriales, llamado a expedirse en el desarrollo de estos conflictos
colectivos...” (TOMADA, Carlos A., Motivaciones de la ley..., cit., p. 27).
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primero esta tomado de las decisiones de los 6rganos de control de aquélla®?; por tanto,
en uno u otro caso, la valoracion del intérprete (en la especie, la comision
independiente) debera ajustarse ineludiblemente, a las decisiones y recomendaciones
elaboradas sobre tales hipdtesis por el CLS y la CEACR, respectivamente. Se trata, por
tanto, de una delegacion condicionada desde la ley hacia la comision independiente,
cuyas facultades deberan ejercitarse con arreglo a la doctrina sustentada por los 6érganos
de control de OIT en materia de servicios esenciales.

Vale decir, la aplicacion de tales previsiones debera efectuarse en las
condiciones de su vigencia, ya que se trata de construcciones desarrolladas por los
organos de interpretacion sobre las normas contenidas en un tratado internacional
(Convenio n° 87 OIT) que, a mayor abundamiento, ostenta jerarquia constitucional.

Sin embargo, con relacion a la hipotesis prevista en el acédpite a), se percibe una
sutil diferencia entre la definicion elaborada por OIT en lo que concierne a los
denominados servicios esenciales por extension (tal es el instituto alli previsto) y la
formula que adopta nuestra legislacion.

En efecto, adviértase que, de acuerdo a la literalidad de la definicion brindada
por los organos de control de OIT, los servicios esenciales por extension son aquellos
servicios que no ostentan una esencialidad de origen, pero pueden adquirirla cuando la
duracion de la huelga rebasa cierto periodo “0” cierto alcance y pone asi en peligro la
vida, la seguridad de la persona o la salud de toda o parte de la poblacion®™”. Quiere ello
significar, que la sola concrecion de uno so6lo de aquellos requisitos (duracion 0
extension de la medida) habilita la calificacion excepcional de esencialidad.

Por el contrario, el citado inciso a) del articulo 24, LOL, exige la concurrencia
del factor temporal y geografico, es decir, ambos de manera conjunta y simultdnea, para
la configuracion del supuesto de excepcion determinante de la calificacion extensiva.
Ello resulta claro, a poco que se observa que en vez de utilizar la conjuncion disyuntiva
“0”, la legislacion nacional recurre a la conjuncion copulativa “y”*°. Desde esta
perspectiva, la regulacion nacional garantiza con mayor intensidad el derecho de huelga,
por cuanto habilita la calificacion extensiva de esencialidad ante la concurrencia de
ambos recaudos, y no frente a la configuraciéon de uno so6lo de ellos, tal y como
prescriben los 6rganos de control de OIT.

Con relacion a los denominados “servicios publicos de importancia
trascendental”, ya se ha dicho que una actividad s6lo puede ser encuadrada en tal
categoria, sOlo en determinadas situaciones, cuando sea necesario asegurar la
satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios o el funcionamiento continuo y
en condiciones de seguridad de las instalaciones.

Y, si bien en principio es el propio organo de OIT (CLS), el encargado de
dilucidar si en el caso concreto llevado a su conocimiento se dan los requisitos
subjetivos apuntados precedentemente para disponer la incorporacion de esa situacion
dentro del término juridico y de ese modo habilitar la ulterior fijacion de servicios
minimos, el articulo 24, LOL, faculta al 6rgano independiente que crea al efecto, para

3 ACKERMAN, Mario E., Conflictos colectivos de trabajo, en VV.AA., Reforma Laboral ley 25.877,
Rubinzal-Culzoni, Sante Fe, 2004, p. 226.

4 Informes casos numero 1963, parrafo 229; 2066, parrafo 340; y 2212, parrafo, 749, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 125.

435 Vid., también, decreto n°® 843/00.
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efectuar dicha calificacion de acuerdo a los lineamientos elaborados por el Comité de
Libertad Sindical.

Adviértase que, la competencia de la comision independiente se activa ante el
conflicto, de suerte que su poder normativo (en orden a calificar la esencialidad de una
actividad determinada) no puede ser ejercido “en frio”*, con prescindencia del
conflicto en el cual estd llamada a intervenir, sino que solo resulta ejercitable frente a
una huelga ya convocada o de inminente convocatoria.

En efecto, la propia norma legal condiciona y subordina la actuacion de la
comision, a la previa apertura de la conciliacion obligatoria, de donde se desprende que
existe una relacion temporal progresiva e inmediata entre el inicio de la instancia
conciliatoria y la intervencion de aquélla. Es decir, que la actuacion de la comision
independiente se encuentra inserta dentro del cauce del procedimiento de conciliacion
obligatoria disefiado por la ley n° 14.786, pero nunca fuera de éste. Habida cuenta que,
el procedimiento de conciliacion laboral obligatoria se activa frente al conflicto de
intereses™’, la competencia del drgano se encuentra indisolublemente ligada a la
existencia de aquel conflicto en virtud del cual se requiere su intervencién concreta™®.

En abono de esta tesis, adelanto que el ultimo parrafo del articulo 2° del decreto
n® 272/06 (reglamentario del articulo 24, LOL), establece que la convocatoria a la
comision independiente (denominada “Comision de Garantias” por el articulo 2° del
mencionado decreto) podra efectuarse de oficio (por el Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social de la Nacion) o a pedido de las partes intervinientes en el conflicto,
ratificando la interpretacion que aqui se sustenta en cuanto a que, necesariamente, debe
existir un conflicto para que resulte habilitada la intervencion del érgano.

A mayor abundamiento, cabe puntualizar que tanto la norma legal como el
decreto que la reglamenta (articulo 11), aluden a la calificacion excepcional del servicio
por parte de la comision, despejando definitivamente, cualquier intento hermenéutico de
asignarle a las decisiones de la comision sobre un caso puntual y circunstanciado,
estabilidad o proyeccion futura, hacia actividades no consideradas, ab initio, servicio
esencial.

Por ultimo, el parrafo final del articulo 24 de la ley 25.877 prevé la intervencion
del Ministerio de Trabajo y de las organizaciones de trabajadores y de empleadores, en
la reglamentacion de la norma —que el Poder Ejecutivo dicte al efecto—, la cual debera
ajustarse a los “principios de la Organizacion Internacional del Trabajo”.

Se consuma de tal modo, el doble reenvio, legal primero y reglamentario luego,
a la doctrina de la OIT en materia de huelga (en general) y con relacion a los servicios
esenciales (en particular).

14.2. Decreto n° 272/06. La reglamentacion del articulo 24, LOL

La reglamentacion del articulo 24, LOL, contenida en el decreto n® 272/06, entro
en vigencia el mismo dia de su publicacion en el Boletin Oficial, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 18 del mismo dispositivo.

% VIVERO SERRANO, Juan B., La huelga ..., cit., p. 285.
7 Cfr. articulo 1°, ley n® 14.786.
8 TRIBUZIO, José, El servicio publico..., cit., p. 33.
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En efecto, con mas de veinte meses de demora respecto de lo previsto en el
ultimo pérrafo de la norma legal®*’, la entrada en vigencia del decreto n® 272/06 recién
se concretd en fecha 13-03-2006.

Conforme expuse precedentemente, desde la sancion de la LOL hasta la
aparicion del decreto n® 272/06 que reglamenta su articulo 24, los conflictos de trabajo
que involucraron servicios esenciales (y algunos otros que no lo hicieron pero que, atin
asi, merecieron analogo tratamiento) fueron gestionados, en su mayoria, por la autoridad
de aplicacion mediante intervenciones de dudosa o nula legitimidad, segun el caso.

De tal modo, mientras la doctrina se veia entreverada en debates técnicos acerca
de la vigencia (o no) del decreto n® 843/00 en funcién del agotamiento del plazo
previsto en la ley para dictar la reglamentaciéon correspondiente*®, el Ministerio de
Trabajo no vacildo en arrogarse la facultad unilateral de fijar servicios minimos a
discrecion cuando lo que se encontraba en juego era la continuidad de los servicios
esenciales establecidos en la ley, o de las actividades que —segiun el poder
administrador— merecian ser incluidas dentro de esa calificacion.

En ese contexto, quedaba la esperanza de que la reglamentacion —que tenia a su
cargo la delicada tarea de instrumentar el funcionamiento de la expectable “Comision de
Garantias”, determinar su integracion y fijar su competencia— viniera a poner un coto
a la actividad discrecional de la autoridad administrativa y a cerrar el circulo iniciado
por el articulo 33° de la ley n°® 25.250 y continuado por el articulo 24 de la 25.877.

Decia en aquél entonces™®', que se presentaba asi, una inmejorable oportunidad
para ingresar de una vez por todas y por la puerta principal, en el campo del respeto a la
autonomia y la libertad sindical, y el afianzamiento del derecho de huelga.

Adelanto que, en mi opinion, la norma reglamentaria no logré colmar dichas
expectativas. Mas aun, entiendo que aquella vocacidon de retraimiento estatal esbozada
en la ley (cuyo tinte se destacd precedentemente) no tuvo, empero, adecuada recepcion
en el nuevo decreto. Del analisis que sigue, veremos cémo las atribuciones
intervencionistas de la autoridad de aplicacion en el conflicto, lejos de haberse
debilitado, aparecen —por imperio del decreto n® 272/06— no sélo repotenciadas sino
también, injustificadamente, ampliadas.

Como sea, la experiencia indica que, a los fines de evaluar con mayor precision
la idoneidad de la reglamentacion vigente, asi como la adecuacion del tratamiento
efectivo de la huelga (y su tutela) en el ambito de los servicios esenciales a la doctrina
de los 6rganos de OIT, habra que observar el funcionamiento concreto de la ya célebre
Comision de Garantias, cuya constitucion e integracion ha sido dispuesta en fecha
reciente a través del decreto n® 362/10.

9 Recuérdese que la ley n° 25.877 fue sancionada en fecha 02-03-2004 y promulgada el dia 18-03-2004.

40 Ta vigencia del decreto n® 843/00 se encontraba sujeta a una condicion resolutoria establecida en el
articulo 44 de la ley n® 25.877 (“Hasta tanto el Poder Ejecutivo Nacional dicte la reglamentacion prevista
por el articulo 24 de la presente ley...”); mientras que el citado articulo 24 fijaba en noventa (90) dias el
plazo para que el Poder Ejecutivo concluyera esa tarea. No obstante, coincido con Ackerman, en punto a
que el Decreto n® 843/00 mantuvo su vigencia hasta el dictado de la reglamentacion, sin perjuicio del
agotamiento del plazo previsto en el articulo 24, LOL (cfr. ACKERMAN, Mario E., El derecho de huelga
y los derechos de todos, DT, 2005-B, p. 1693).

1 TRIBUZIO, José E., Nueva reglamentacion del derecho de huelga en los servicios esenciales, DT,
2006-A, p. 708.
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Por lo pronto, sélo cabe efectuar un analisis provisorio y en abstracto acerca de
la normativa reglamentaria. A ello se dedica lo que sigue de esta obra*®.

a) Influencia del decreto n° 843/00

Es facil advertir, luego de un primer acercamiento al decreto n® 272/06, que su
texto ha sido decisivamente influido por el decreto n°® 843/00 que aquél viene a
derogar®®. En ciertos aspectos, disposiciones parciales (con algunas modificaciones
sintacticas menores) de la reglamentacion abrogada, se encuentran injertadas en el
nuevo decreto.

Asi, los articulos 8°, 9°, y el ultimo parrafo del articulo 12 del decreto n® 272/06
se corresponden respectivamente con los primeros parrafos de los articulos 4°, 5° y 6°
del decreto n°® 843/00.

Por otro lado, se mantiene integro el Gltimo parrafo del articulo 8° de la vieja
regulacion, cuya letra se encuentra reproducida al final del articulo 14 de la norma
vigente.

En otro caso, la importacion ha sufrido relevantes mutilaciones, cuyos efectos
sobre el cuerpo de la reglamentacion, se perciben —por lo pronto— desafortunados. Tal
el caso de la clausula contenida en el articulo 7° del decreto n°® 843/00, que aparece
ahora insertada —aunque inexplicablemente recortada— en el articulo 13 de la nueva
norma.

Por lo demas, el antecedente directo que encuentra la nueva reglamentacion
proviene del derecho comparado; concretamente, de la experiencia recogida del sistema
italiano a través de su Comissione di Garanzia, en la cual pretende reflejarse la
comision independiente creada por el articulo 24, LOL.

b) Titularidad del deber de garantizar la prestacion de los servicios minimos

Aparece controvertida, en primer lugar, la relacion que se entabla entre el
articulo 24, LOL, el considerando 2° del decreto reglamentario, y el articulo 12 de éste
ultimo.

Una posible interpretacion conjunta de dichas disposiciones conduciria a una
triple relaciéon de antinomia por contradiccion*®* habida entre aquellas, en virtud de la
cual, podria colegirse que la mentada postura legal en favor de la autorregulacion del
conflicto, no luce respetada por la reglamentacion.

En efecto, notese que el articulo 24 de la ley n° 25.877 impone a la parte que
decida la adopcion de una medida legitima de accion directa que involucre actividades
que puedan ser consideradas servicios esenciales, la obligacion de garantizar la
prestacion de servicios minimos para evitar su interrupcion. De la redaccion del texto
legal, se desprende —sin lugar a dudas— que es la parte (en singular) quién “...debera
garantizar...” la prestacion de los servicios minimos.

62 Cfr. TRIBUZIO, José E., Nueva reglamentacion..., cit., p. 707 y ss.
463 Articulo 17 de la reglamentacion actual.

% Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio, Concurrencia y articulacion de normas laborales, en Revista
de Politica Social, N° 119, Madrid, julio-septiembre de 1978, p. 13.
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No obstante, el considerando 2° del decreto n® 272/06 se aleja de la ley, ya que
de aquél se desgaja una sutil diferencia textual que implica, sin embargo, una colisién
frontal con ésta. Dicho considerando, que reproduce la primera parte del articulo 24,
LOL, incorpora (con descuido o a conciencia) una leve modificacion en su redaccion
que tergiversa el sentido de la ley, ya que de alli surge que, suscitado un conflicto que
afecte servicios esenciales “...debera garantizarse...” la prestaciéon de los servicios
minimos (infortunadamente, la misma anomalia se detecta en el primer parrafo de los
considerandos del decreto n® 362/10).

Pareciera ser, entonces, que la intencion del decreto es transformar ese deber que
la ley asigna exclusivamente a la parte (que adopte la medida de fuerza) en una
obligacion exigible por igual y conjuntamente a ambas partes del conflicto,
independientemente de quien resulte ser el sujeto activo de la accion, apartandose asi
del texto expreso contenido en la norma de rango superior.

Sin embargo, a poco que el intérprete se adentre en el articulado de la norma,
detectard que, por imperio de su articulo 12, sera “...la empresa u organismo prestador
del servicio considerado esencial...” quien “garantizard” la ejecucion de los servicios
minimos para evitar su interrupcion; dispositivo éste, que parece tener como objetivo el
relevamiento del sindicato de su posicion de garante en donde la norma legal lo ubica.

Si asi fuera, quedaria configurado —inexorablemente— un claro exceso
reglamentario que viciaria al decreto n® 272/06 de inconstitucionalidad*®, en funcion de
lo dispuesto en los articulos 28, 31 y 99 de la Constitucién Nacional.

Cabe senalar que la distincion verificada desde la interpretacion propiciada no es
menor, ya que, en los hechos, aquélla implicaria el apartamiento del sindicato de la
gestion del conflicto, la eliminacion de toda posibilidad de autorregulacion sindical, y la
traslacion hacia la empresa, de una obligacion impuesta por ley a la organizacion
gremial, de haber sido ésta quien adoptara la medida de accion directa.

Es importante comprender que el deber impuesto a la parte conlleva también la
potestad exclusiva de ésta de adoptar las medidas que —a su arbitrio— entienda
pertinentes, siempre y cuando resulten idoneas y suficientes a fin de cumplir con su
obligacion de garantizar los servicios minimos.

Por otro lado, cabria interrogarse en qué medida podria la empresa garantizar la
prestacion del servicio minimo sin afectar el derecho de huelga de sus dependientes si
no es a través del recurso —admitido por OIT con cardcter excepcional y sujeto a
condicionantes objetivos, pero no previsto en nuestro ordenamiento legal— a la
sustitucion de los huelguistas.

Ahora bien, podria también interpretarse que no se produce la relacion de
conflicto arriba senalada entre la ley y su reglamentacion.

Ello seria posible —si y sdlo si— entendiéramos que el primer parrafo del
articulo 24 de la norma legal refiere a la garantia de la parte que adopte la medida de
accion directa respecto de la puesta a disposicion de los medios necesarios para el
cumplimiento de los servicios minimos (que seran meramente personales, si se trata del

45 Conforme ensefia Bidart Campos, la supremacia constitucional supone una gradacion jerarquica del
orden juridico derivado, que se escalona en planos distintos. Los mas altos subordinan a los inferiores, y
todo el conjunto se debe subordinar a la constitucion. Cuando esa relacion de coherencia se rompe, hay un
vicio o defecto, que se denomina “inconstitucionalidad” o “anti-constitucionalidad”. (BIDART
CAMPOS, German J., Manual de la Constitucion reformada, T.1, EDIAR, 1998, p. 334).
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sindicato; o técnicos y materiales, si se trata de la empresa), mientras que, por su parte,
el articulo 12 del reglamento alude a la garantia de la puesta en practica de dichos
medios.

Desde este enfoque, y ubicados en el supuesto de que fuera el sindicato quien
hubiese adoptado la medida de conflicto que afectara servicios esenciales, éste
cumpliria con su deber legal garantizando efectivamente que una porcion del colectivo
de trabajadores en conflicto no resultara afectado a la huelga.

Por su parte, y en funcion de un deber asumido hacia la sociedad y ante el
Estado (ya en su calidad de concesionante del servicio o mero garante final de la
prestacion del mismo), la empresa deberia poner en funcionamiento el servicio afectado
con aquellos trabajadores que la organizacion gremial hubiera puesto a su disposicion.

De esta forma quedarian compatibilizadas ambas normas, no se produciria el
conflicto normativo antes expuesto, y se mantendria en este aspecto, la
constitucionalidad del sistema.

c) Atribuciones de la Comisién de Garantias

El articulo 2° del decreto n° 272/06 enumera las facultades de la comision
independiente a la que alude el 3° parrafo del articulo 24, LOL. Tales facultades
consisten en:

“...a. Calificar excepcionalmente como servicio esencial a una actividad no
enumerada en el segundo parrafo del articulo 24 de la ley n°® 25.877, de conformidad
con lo establecido en los incisos a) y b) del tercer parrafo del citado articulo.

b. Asesorar a la Autoridad de Aplicacion para la fijacion de los servicios
minimos necesarios, cuando las partes no lo hubieren asi acordado o cuando los
acuerdos fueren insuficientes, para compatibilizar el ejercicio del derecho de huelga con
los demas derechos reconocidos en la Constitucion Nacional, conforme al
procedimiento que se establece en el presente.

c. Pronunciarse, a solicitud de la autoridad de Aplicacion, sobre cuestiones
vinculadas con el ejercicio de las medidas de accion directa.

d. Expedirse, a solicitud de la Autoridad de Aplicacion, cuando de comun
acuerdo las partes involucradas en una medida de accion directa requieran su opinion.

e. Consultar y requerir informes a los entes reguladores de los servicios
involucrados, a las asociaciones cuyo objeto sea la proteccion del interés de los usuarios
y a personas o instituciones nacionales o extranjeras, expertas en las disciplinas
involucradas, siempre que se garantice la imparcialidad de las mismas.”

Tal como se deduce del texto transcripto, la Comision de Garantias ostenta, en
sustancia, una Unica potestad exclusiva, excluyente y de ejercicio obligatorio: aquella
contenida en el inciso a), mediante la cual el citado 6rgano se reserva para si, el derecho
de “calificar excepcionalmente como servicio esencial a una actividad no enumerada en
el segundo parrafo del articulo 24 de la ley n® 25.877...”
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Se trata de una funcidén normativa —de acuerdo a la clasificacion ensayada por
Garcia*®— que se activa al verificarse alguno de los supuestos establecidos en los
incisos a) o b) del tercer parrafo del articulo 24.

Las demds funciones que la norma reglamentaria le asigna a la Comision de
Garantias resultan, en cambio, meramente consultivas (incisos b., ¢. y d.) o de simple
instruccién (inciso €.).

En tal sentido, la comision “asesorard” a la autoridad de aplicacion para la
fijacion de servicios minimos, se “pronunciard” sobre cuestiones vinculadas con el
ejercicio de medidas de accion directa, y se “expedira” cuando las partes involucradas
en una medida de accién directa y de “comun acuerdo”, requieran de su opinion.

No obstante, la actuacion de la Comision de Garantias en tales hipdtesis no
resulta automadtica, sino que debera ser convocada a pedido de cualquiera de las partes
intervinientes en el conflicto colectivo o “de oficio” por el MTEySS (ultimo parrafo,
articulo 2° del decreto reglamentario).

De todos modos, si bien es cierto que la actuacion de la Comision de Garantias
no se produce ope legis, sino a instancia del MTEySS, conviene puntualizar que el
articulo 11 de la reglamentacion, cuyo texto resulta muy similar al dispositivo contenido
en el articulo 2° de la misma, establece la obligatoriedad de su convocatoria por parte
de la autoridad de aplicacion, a los fines de que aquella proceda a evaluar si se dan los
supuestos de los incisos a. o b. del articulo 24, LOL, y en su caso, califique como
esencial tal servicio. Asi se desprende de la literalidad del texto inserto en el mentado
articulo 11, que dispone que el MTEySS “convocara” a la comision a los fines de que
lleva a cabo su funcién normativa.

Pero ademas, dicha prescriptiva consagra la posibilidad de que se convoque a la
Comision de Garantias cuando ésta sea requerida por “las partes involucradas en el
conflicto”. Vale decir, mientras que el articulo 2° refiere a las “partes intervinientes”, el
articulo 11 amplia la posibilidad de convocatoria hacia las “partes involucradas” en el
conflicto. Esta distinciéon terminoldgica podria estar indicando que sélo las partes
intervinientes en el conflicto (trabajadores y empleadores, a través de sus
representaciones respectivas), se encuentran facultadas para solicitar la citacion de la
Comision de Garantias, con el objeto de que ejerza las funciones que el mismo articulo
2° le asigna. Sin embargo, cuando se tratare de peticionar el llamamiento del 6rgano a
los efectos de que evalue, solamente, si se dan los supuestos de los incisos @) o b) del
articulo 24 de la ley n® 25.877, los sujetos habilitados a tal fin, serian las partes
involucradas en la contienda, entendiendo por tales, no s6lo a los actores sindicales
enfrentados, sino también —aunque exclusivamente—, a los representantes de los

usuarios/consumidores alcanzados, y por tanto involucrados, en el conflicto*®”.

Naturalmente, la convocatoria a través del MTEySS para que se constituya la
Comision de Garantias a los fines de efectuar la calificacion de esencialidad excepcional
(articulo 11 del reglamento) y extensiva del servicio, habrd de producirse una vez
desatado el conflicto.

46 GARCIA, Héctor O., La regulacion de la huelga..., cit., p. 509. En opinién de este autor, el resto de
las funciones asignadas a la comision pueden ser calificadas en arbitrales (inciso b.), consultivas (incisos
c. y d.) o instrumentales (inciso e.).

7 TRIBUZIO, José, El servicio publico..., cit., p. 33.
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En efecto, y tal como ya se ha explicado, la regulacion legal (tercer parrafo del
articulo 24) subordina la convocatoria a la comision, a la previa apertura del
procedimiento de conciliacion obligatoria.

Aun cuando la reglamentacion guarda silencio al respecto, estimo que, efectuada
dicha convocatoria, la comision deberia pronunciarse en primer lugar, acerca de la
admisibilidad formal de aquélla, para luego si expedirse acerca de la procedencia de la
calificacion excepcional en el caso concreto traido a su conocimiento.

Especial interés reviste el inciso b) del articulo 2° de la reglamentacion,
mediante el cual se mantiene en cabeza del MTEySS la potestad de fijar unilateralmente
la extension de los servicios minimos ante la falta de acuerdo entre las partes, y se le
otorga ademas la facultad de incrementarlos cuando a su juicio, resultaren insuficientes.

Esta es, indudablemente, una de las cldusulas del decreto n® 272/06 que mayor
reproche merece.

No sdlo porque desde una exégesis literal de la norma la autoridad de aplicacion
conserva intacta la delicada funcién de fijar los servicios minimos (cuando lo 1égico y
deseable hubiera sido que dicha atribucion pasara a manos de la novel Comision de
Garantias), sino también, porque dicha facultad se ve ahora peligrosamente robustecida,
ya que del articulo 10 de la reglamentacion no se desprende limitacion alguna respecto
del alcance maximo de fijacion de los servicios minimos —como si lo establecia, en
cambio, el derogado decreto n° 843/00 en su articulo 17—. Cabe resaltar que el
condicionamiento objetivo dirigido hacia la autoridad de aplicacion contenido en esta
ultima normativa —no receptado, como se dijo, por el decreto n® 272/06— establecia
que aquélla no podia “...imponer a las partes una cobertura mayor al CINCUENTA
POR CIENTO (50%) de la prestacion normal del servicio de que se tratare...”.

Pero eso no es todo; se produce también un desacertado alejamiento de la
clausula en anélisis respecto de lo dispuesto en el decreto n® 843/00, con relacion a los
condicionamientos subjetivos alli delineados a fin de reglar la intervencion
administrativa. En efecto, el ultimo parrafo del articulo 4° del decreto n® 843/00
establecia que “...La autoridad de aplicacion deberd sujetarse a criterios de
razonabilidad en funcion de las circunstancias particulares de la situacion...”, mientras
que la reglamentacion actual guarda silencio en ese aspecto. No hay, en toda la
reglamentacion, marco referencial alguno que sirva de limite a la actividad discrecional
de la administracion en este punto.

A su vez, conforme se anticipara supra, la nueva reglamentacion amplia
desmesuradamente la posibilidad de intervencion administrativa, ya que ésta no solo
tiene lugar ante la falta de acuerdo entre las partes respecto de la fijacion de los
servicios minimos, sino que encuentra cabida, también, cuando la autoridad de
aplicacion entienda que “...los acuerdos fueren insuficientes...”. No se sabe a ciencia
cierta —ya que la reglamentacién no fija ninguna pauta objetiva— cual serd el
pardmetro que la administracion utilizard para determinar la insuficiencia de los
acuerdos a los que arribaren las partes.

Con esta Ultima variante (también contemplada en el articulo 10 del decreto
reglamentario), queda librada a la absoluta discrecionalidad de la autoridad de
aplicacion la fijacion de servicios minimos. Se subvierte, asi, el principio contenido en
el abrogado decreto n° 843/00, por virtud del cual la intervencion estatal quedaba
subordinada, en todo caso, al eventual fracaso del intento de composicién auténoma.
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No es ocioso reiterar que, conforme a lo expuesto, la funcion que se le asigna a
la Comision de Garantias en tales supuestos resulta accesoria y consultiva. Incluso, la
convocatoria a la Comision para que €sta ejerza —cuanto menos— su asesoramiento a
esos fines, queda también comprendida dentro de la orbita discrecional de la autoridad
de aplicacion, ya que aquélla asumira su competencia solo a instancia de ésta.

El gobierno se aparta asi, de la recomendacion expresa efectuada por la
Comision de Expertos de OIT en 2003 al analizar la memoria enviada por el Gobierno
argentino el afo anterior, tendiente a que “...la determinacién de los servicios minimos
a mantener durante la huelga, si las partes no llegan a un acuerdo, no corresponda al
Ministerio de Trabajo sino a un 6rgano independiente™*®.

’ ’ . 4 r . Je
Mas atin, en un caso recientemente tratado por el CLS 9 éste reiter6, una vez

mas, que en caso de divergencias entre las partes acerca del nimero minimo de
trabajadores y los servicios minimos a mantener en caso de huelga, dicha divergencia
sea resuelta por un 6rgano independiente de las partes. En la especie, la Asociacion de
Trabajadores del Estado (ATE) cuestion6 ante el CLS una resolucion (n® 1452/2008) del
Ministerio de Salud de la Provincia de Mendoza mediante la cual éste dispuso
unilateralmente —en el marco de un conflicto colectivo durante el cual se llevaron a
cabo medidas de accidn directa en hospitales y centros sanitarios de la provincia—, la
fijacion en un cien por ciento (100%) de los servicios minimos.

De todos modos, las consideraciones que aqui se vienen efectuando, prescinden
de la actuacion concreta de la Comision de Garantias (atento que, tal como ya se dijo,
dicho organismo no se encuentra aun en funcionamiento). Nada obstaria a que, en la
praxis, el MTEySS delegara la funcion determinativa de servicios minimos en el drgano
independiente, circunscribiéndola exclusivamente, a las hipotesis de falta de
implementacion por la parte. Dicha practica redundaria en un apego al espiritu de la ley
y adecuacion a la doctrina de OIT, que permitiria salvar la constitucionalidad del

. 4
sistema*’’.

A mayor abundamiento, conviene tener presente que en su memoria dirigida a la
CEACR en el afio 2007, el propio gobierno argentino expresd con relacién al
mecanismo de establecimiento de servicios minimos (observado por la Central de
Trabajadores Argentinos a través de su informe remitido a OIT en el afio 2006) que “la
facultad finalmente asignada al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, no
puede ser calificada como unilateral y discrecional, en tanto que el propio articulo 10 y
el inciso b. del articulo 2° del decreto reglamentario establecen que la autoridad de
aplicacion debe consultar a la Comision de Garantias sobre la fijacion de servicios
minimos y por otro lado expresamente se impone un limite a la discrecionalidad al fijar
como parametro obligatorio para dicho ministerio en ejercicio de tal funcion que es el

8 OIT, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe
111, parte 1A, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003 — 1B. DOC, p. 239.

49 306 reunidn, 355° informe del Comité de Libertad Sindical, 2009, caso n° 2659; Denuncia formulada
por la Asociacion de Trabajadores del Estado (ATE) contre el Gobierno Argentino por violaciones a la
libertad sindical.

4% En similar sentido se expresa Héctor O. Garcia, para quien, la unica via de salvar la constitucionalidad
de los articulos 2° inciso b y 10 del decreto reglamentario consiste en interpretar que la funcion de la
Comision de Garantias no es la de oficiar como o6rgano de asesoramiento del Ministerio de Trabajo, sino
como un organo arbitral autbnomo e imparcial con plena competencia legal para determinar los servicios
minimos en subsidio de la falta de acuerdo entre las partes (GARCIA, Héctor O., La huelga..., cit., p.
866).

128



de resguardar tanto el derecho de huelga como los derechos de los usuarios
afectados™’! (cursiva agregada). Tal afirmacion, vertida a modo de descargo ante el
organo de control de OIT con motivo de los comentarios elevados por la central sindical
precitada, resulta vinculante para el Estado Argentino, condiciona la interpretacion
normativa y obliga a la autoridad de aplicacion a consultar a la comisiéon cuando
pretenda fijar servicios minimos.

Por lo demas, el inciso e) del articulo 2° del decreto en andlisis, faculta a la
comision a “consultar y requerir informes” a los entes reguladores de servicios
involucrados y demds organismos que propendan a la proteccion de los usuarios
“...siempre que se garantice la imparcialidad de las mismas.” Queda planteado el
interrogante respecto de la declamada imparcialidad a la que alude el texto
reglamentario, habida cuenta del objeto mismo de las asociaciones de usuarios, cual es,
justamente, propender a la satisfaccion de sus intereses, distintos (por lo menos durante
el conflicto) de los que se pretende tutelar a través de la huelga.

d) Integracion de la Comision de Garantias

La Comision de Garantias se encuentra integrada por cinco (5) miembros
titulares y cinco (5) miembros alternos, cuya designacion ha sido dispuesta mediante el
articulo 2° del decreto n® 362/10, de conformidad con el criterio de seleccion descripto
en el articulo 5° del decreto n° 272/06*2.

La duracion del cargo de comisionado se extiende por tres (3) afios’” y resulta
admitida la posibilidad de reeleccion por tnica vez.

El decreto establece que la seleccion recaera sobre personas de “...reconocida
solvencia técnica, profesional o académica en materia de relaciones del trabajo, del
derecho laboral o del derecho constitucional de destacada trayectoria”, aunque no queda
claro si las vacantes deben respetar en alguna proporcion las especialidades
mencionadas. Por lo pronto, no hay referencias sobre este aspecto en los considerandos
o el articulado del decreto n® 362/10.

Entre las personas que se encuentran expresamente inhibidas de integrar la
comision, se encuentran los legisladores (nacionales o provinciales o de la Ciudad de
Buenos Aires) y aquellos que “...ocupen otros cargos publicos electivos y aquellas

1 Vid. CEACR: Observacion individual sobre el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion, 1948 (nim. 87), Argentina (ratificacion: 1960), afio 2008. En esa ocasion, el
comité le solicito al gobierno argentino que le brinde informacién acerca de los casos en los que ha
intervenido la Comision de Garantias sobre servicios minimos (sic), y en particular, el niimero de
ocasiones en los que la autoridad administrativa ha modificado los términos del dictamen de dicha
comision.

2 Dicha norma remite al Anexo que forma parte integrante del decreto. Este wltimo, consiste en un
listado en el cual se encuentran individualizados los miembros titulares y alternos de la Comision de
Garantias. En el primer grupo se encuentran los Dres. Felipe Agustin GONZALEZ ARZAC (designado
en forma directa por el PEN), Horacio MARTINEZ (UIA), Ricardo Alberto MUNOZ (CIN), Alcira Paula
Isabel PASINI (CGT) y Rodolfo Ernesto CAPON FILAS (FACA). La designacion de miembros alternos
recayo sobre los Dres. Gabriel BINSTEIN (PEN), Carlos Francisco ECHAZARRETA (UIA), Marcelo
Ignacio FERRER VERA (CIN), Teodoro SANCHEZ DE BUSTAMANTE (CTA) y Gustavo Jorge
GALLO (FACA).

4 . . . . I3
3 En consecuencia, los comisionados mencionados en la nota precedente, duraran en sus cargos hasta el
dia 15 de marzo de 2013.
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personas que ejerzan cargos electivos de direccion o conduccion en partidos politicos,
en asociaciones sindicales o en organizaciones de empleadores...”.

En principio, nada dice el decreto acerca de la posibilidad de que se incorporen a
la comision, integrantes del Poder Ejecutivo que se encuentren en ejercicio de un cargo
no electivo. Sin embargo, el requisito de independencia contenido en el articulo 4°,
impediria tal hipotesis ya que la funcion ejecutiva no se compadece con la necesaria
imparcialidad que requiere la delicada labor de los comisionados.

No obstante, la “independencia” que la reglamentacién declama y exige a los
miembros de la comision, se encuentra en cierta medida desdibujada, en tanto reserva
una vacante para ser cubierta por el candidato (y su alterno) que designe directamente el
Poder Ejecutivo Nacional®’*.

Tampoco parece acertado el mecanismo de seleccion de los restantes
comisionados (y sus alternos) que la norma reglamentaria establece. Segun el articulo 5°
del decreto, aquellos también serdn designados por el Poder Ejecutivo, pero a propuesta
de las ternas que seleccionen las asociaciones de empleadores y de trabajadores mas
representativas, la Federacion Argentina de Colegios de Abogados (FACA) y el
Consejo Interuniversitario Nacional (CIN), respectivamente y en forma proporcional

(tres candidatos cada uno)*”.

Esto es, la eleccion de las ternas corresponde a cada uno de los sectores, pero la
designacion en el cargo es atributo del Poder Ejecutivo. Habria sido preferible (y acorde
con los criterios de OIT*’®) que la eleccion y designacion de los integrantes de la
Comisién de Garantias hubiese recaido directamente en manos de las mencionadas
asociaciones y organismos.

No se encuentra definido en la norma reglamentaria, de que modo se designa al
comisionado titular que propongan las asociaciones de trabajadores mas
representativas, habida cuenta que existen en la actualidad dos centrales de trabajadores
mas representativas’’’. El mismo interrogante recae sobre el sector empleador, donde
hay varias cdmaras que resultan ser las mas representativas de acuerdo a cada actividad
especifica. Por lo pronto, la propia norma reconoce la existencia de una pluralidad de
actores mas representativos en ambos ambitos.

La solucion adoptada por la administracion, en este punto, surge del Anexo del
decreto n° 362/10, donde se encuentran individualizados los (primeros) integrantes de la

47 La designacién directa por el Poder Ejecutivo Nacional de un miembro de la Comisién de Garantias
fue cuestionada por la Central de Trabajadores Argentinos (CTA), en oportunidad de realizarse las
consultas previas a la adopcion del texto reglamentario entre los distintos actores sociales involucrados.

* En opinién de Simon, la norma reglamentaria deberia haber reservado la participacién de un
representante de los usuarios y consumidores en el organo, en tanto aquellos son quienes sufren las
consecuencias de la huelga en los servicios esenciales. A su juicio, ello seria congruente con el
dispositivo contenido en el articulo 42 de la Constitucion Nacional (cfr. SIMON, Julio C., La nueva
regulacion del derecho de huelga en los servicios esenciales, LL, 2006-B, p. 1271)

476 Sobre el particular, tiene dicho el Comité de Libertad Sindical: “El nombramiento por el ministro en
ultimo término de los cinco miembros del Tribunal de Arbitraje de los Servicios Esenciales pone en tela
de juicio la independencia e imparcialidad de dicho Tribunal, asi como la confianza de los interesados en
tal sistema. Las organizaciones representativas de trabajadores y de empleadores deberian poder,
respectivamente, elegir los miembros del Tribunal de Arbitraje de los Servicios Esenciales que los
representan.” (OIT, La Libertad ..., cit., p. 124).

7 Confederacion General del Trabajo (CGT) y Central de Trabajadores Argentinos (CTA).
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comision. Del lado de las asociaciones de trabajadores mas representativas, el cargo
titular recay6 sobre uno de los candidatos propuestos por la Confederacion General del
Trabajo (CGT), mientras que la vacante alterna fue cubierta por un postulante
seleccionado por la Central de Trabajadores Argentinos (CTA)*’®. Para cubrir las
vacantes reservadas a las organizaciones de empleadores mas representativas, los
miembros (titular y alterno) finalmente designados surgieron de la propuesta elevada
por la Unidn Industrial Argentina (UIA).

e) Funcionamiento de la Comisién de Garantias

Conforme lo estipula el articulo 4° del decreto n® 272/06 (y reitera el articulo 3°
del decreto n° 362/10), los integrantes de la Comision de Garantias desarrollaran sus
funciones ad honorem.

Se ha senalado, con acierto, que la regulacion nada indica acerca de quien tendra
a su cargo la logistica del funcionamiento del Organo; concretamente, quien
proporcionara el espacio fisico y demds medios (materiales y personales) necesarios
para su funcionamiento. Tampoco surge del decreto, de que modo se financiardn sus
actividades o cuales son los recursos presupuestarios con los que contara a tal fin”,
aunque si de garantizar la independencia efectiva del drgano se trata, no cabria otra
alternativa que —tal como recomienda el Grupo de Expertos®®— la comision sea
dotada de autonomia funcional y autarquia financiera. De no ser asi, dificilmente se
podra asegurar la independencia que adjetiva a la comision y constituye su rasgo mas

importante.

No me parece que sean éstas, cuestiones de importancia menor. Por contrario,
creo que todos estos aspectos, de corte formal pero instrumental, deben ser asumidos y
resueltos con premura y en detalle, si se aspira a contar con un 6rgano realmente
independiente y de jerarquia, que pueda abocarse eficaz y oportunamente a la
intervencion de los conflictos colectivos en los servicios esenciales, a través del
ejercicio de las multiples y complejas funciones a su cargo.

Las cuestiones relativas al funcionamiento de la comision y el mecanismo de
eleccion de su presidente, quedan supeditadas al reglamento que a tal efecto debera
dictar el propio 6rgano (no obstante, el decreto no asigna atribuciones especiales a quien
ejerza la presidencia de la comision).

8 Adviértase que, el parrafo noveno de los considerandos del decreto n° 362/10 refleja que ambas
organizaciones sindicales mas representativas han elevado sus respectivas ternas, mientras que el parrafo
décimo de los mismos considerandos establece: “Que habiendo presentado las ternas todas las entidades
legitimadas al efecto y entendiendo que todos los postulantes ofrecidos retinen los requisitos establecidos
por los articulos 3° y 4° del Decreto n°® 272/06, corresponde designar a un (1) integrante titular y a un (1)
alterno de cada una de las ternas propuestas por las entidades precitadas”. Luce evidente que esto tltimo
no fue lo que acontecié en definitiva, ya que, como se dijo, los cargos de titular y suplente por el sector
gremial se distribuyeron entre ambas centrales. Era esperable (y razonable) que asi ocurra, ya que el
articulo 5° del decreto n°® 272/06 reserva para las asociaciones de trabajadores mas representativas solo un
cargo titular y un cargo alterno. Como sea, dicha circunstancia plantea el interrogante acerca de cual es,
en concreto, el grado de representacion efectiva que cada organizacion sindical ostenta en la comision. La
misma observacion resulta pertinente con relacion al sector empleador, donde la mayor representatividad
viene asignada a una sola camara empresarial, ain cuando el articulo 5° del decreto n° 272/06 reconoce la
existencia de pluralidad de asociaciones mas representativas en dicho ambito.

" MANSUETI, Hugo R., Huelga en los servicios esenciales en la Argentina, DT, 2007-A, p. 428/9.
0 GRUPO DE EXPERTOS EN RELACIONES LABORALES, Estado actual del sistema..., cit., p. 305.
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Un aspecto que, estimo, mereceria ser tratado en el reglamento de la comision,
es el referido a la publicidad de las deliberaciones que se lleven a cabo en su seno.

No hay, sobre este tema, referencia alguna en el decreto reglamentario.

Sin embargo, la publicidad, oportuna y adecuada, de los actos y
pronunciamientos de la Comision de Garantias, a los fines de que las organizaciones
sindicales y patronales, los ciudadanos (trabajadores, usuarios, consumidores) y los
distintos poderes del Estado puedan tomar conocimiento de la génesis y alcance del
conflicto, del andlisis y debate desarrollado entre los comisionados, y el/los
pronunciamiento/s que recaiga/n en consecuencia, hace a la transparencia y legitimidad
de su actuacion.

La publicidad de los actos y resoluciones (vinculantes o no) de la comision,
viene a satisfacer de este modo, el derecho de informacion de las personas en un tema
crucial como lo es el del aseguramiento de los derechos fundamentales; de huelga y de
aquellos cuya tutela se satisface a través de los servicios esenciales.

Con relacion al modo de dar a publicidad tales actos y pronunciamientos,
pareceria ser que el Boletin Oficial resulta la via mas idonea. No obstante, la tecnologia
informatica proporciona, hoy en dia, medios eficaces y de escaso coste, que permiten
divulgar, casi en tiempo real, todo tipo de informacion. Podria pensarse, en concreto, en
una pagina web de la Comision de Garantias, abierta al publico, donde se encuentren
almacenadas todas sus deliberaciones. En fin, se trata —ni mas ni menos— de
posibilitar el acceso, de manera sencilla y temporanea, a la labor de la comision, para su
difusion abierta hacia todos los sectores involucrados (o interesados) en esta sensible
materia.

f) Procedimentalizacion del ejercicio del derecho de huelga en los servicios
esenciales

A los fines de encauzar el conflicto colectivo que afecta servicios esenciales, la
reglamentacion contenida en el decreto n® 272/06 se apoya sobre el procedimiento
conciliatorio previsto en la ley n° 14.786.

. Ly 481
De suerte que, frente a un conflicto que no encuentra solucion entre las partes™

cualquiera de éstas debera comunicarlo a la autoridad de aplicacion, previo a la
adopcidn de una medida de accion directa, a los fines de que aquella inicie el tramite de
conciliacion obligatoria. La instancia conciliatoria podré ser activada de oficio, si la
autoridad administrativa lo estimare oportuno atento la naturaleza del conflicto (articulo
2°, ley n° 14.786).

Hasta aqui, no se observa diferencia alguna respecto del cauce procedimental
previsto para los conflictos colectivos de trabajo en general. Tampoco hay divergencias
en cuanto al rol que desempefiarda la autoridad de aplicacién durante la instancia
conciliatoria. En efecto, en dicha oportunidad, el 6rgano administrativo tiene facultades
para convocar a las partes a las audiencias que considere necesarias con el objeto de
arribar a un acuerdo. Puede, también, proponer formulas conciliatorias, realizar

#1 Cabe destacar, que tampoco la ley n° 14.786 refiere a cualidad alguna (o tipologia organizacional) que
deban poseer las partes en conflicto. Vale decir, que dicho cauce conciliatorio puede, de acuerdo a la
literalidad de la norma, ser transitado por las partes en conflicto, con independencia de la estructura
organizativa, sea ésta “de hecho”, formal, permanente o transitoria.
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investigaciones, recabar asesoramiento y/u ordenar medidas de instruccion a los fines de
conocer acabadamente la cuestion que alli se trata.

Esta facultada asimismo, para invitar a las partes a someter el diferendo a un
arbitraje. Si las partes aceptan el ofrecimiento, deberan suscribir un compromiso arbitral
que contenga los datos que detalla el articulo 5° de la ley*™ y someterse al laudo que
resuelva el conflicto, s6lo recurrible por via de nulidad (fundada en haberse laudado en
cuestiones no comprendidas o fuera del término convenido).

En caso contrario —esto es, si no aceptaran el arbitraje—, el ministerio tiene el
deber de dar a publicidad “un informe que contendrd la indicacion de las causas del
conflicto, un resumen de las negociaciones, la formula de conciliacion propuesta, y la
parte que la propuso, la aceptd o la rechazo” (articulo 4°, ley n° 14.786). No es usual que
la autoridad de aplicacion produzca y (menos alin) publicite dicho informe, lo cual
constituye una omision desafortunada que deberia ser subsanada con el objeto de dotar
de transparencia al procedimiento y poner en conocimiento del resto de la sociedad, las
razones (muchas veces tergiversadas por los medios de comunicaciéon masiva*™’) que
impulsan a los trabajadores a adoptar una medida de fuerza.

Durante el transcurso de la conciliacion, las partes no pueden adoptar medidas
de accion directa, entendiéndose por tales, todas aquellas que importen innovar respecto
de la situacion anterior al conflicto. A tales fines, la autoridad de aplicacion se encuentra
facultada para intimar al cese inmediato de las medidas adoptadas (articulo 8°) e
incluso, para disponer que el estado de cosas se retrotraiga al existente con anterioridad
al acto o hecho que hubiere determinado el conflicto (articulo 10).

Ahora bien, mientras que el articulo 11 de la ley n® 14.786 establece que la
gestion conciliatoria no podra exceder el plazo de quince (15) dias, prorrogables por
cinco (5) dias mas, cuando, en atencion a la actitud de las partes, el conciliador prevea
la posibilidad de lograr un acuerdo, el articulo 7° del decreto n® 272/06 establece que, en
todo caso, el tiempo maximo de duracion de la instancia conciliatoria serd de quince
(15) dias. Ello se deduce de la mencionada cldusula, en tanto le asigna a los cinco (5)
dias posteriores, el cardcter de “preaviso” hacia la contraparte y la autoridad de
aplicacion, respecto de la fecha en la que se realizard la medida de accion directa.

Conforme el articulo 16 de la norma reglamentaria, todos los plazos deben
contarse en dias habiles administrativos.

Dentro del primer dia en el que comenzare a computarse el preaviso, las partes
deberan acordar ante la autoridad de aplicacion sobre los servicios minimos que se
mantendran durante el conflicto, las modalidades de su ejecucion y el personal que se
asignard a la prestacion de los mismos (articulo 8°). Entiendo que, se trata de la
negociacion para implementar en concreto y en sede ministerial, de qué modo se
brindaré el servicio minimo, ya que la determinacion de su quantum es, de acuerdo al

2 Nombre del arbitro, puntos en discusion, ofrecimiento de pruebas y término de su produccién, y plazo
para dictar el laudo.

3 Resulta ilustrativo, en tal sentido, el tratamiento brindado por la mayoria de los medios de
comunicacion al conflicto protagonizado por los trabajadores afiliados a la Asociacion Gremial de
Trabajadores del Subterraneo y Premetro durante el segundo semestre del afio 2009. En esa ocasion, el
reclamo de los trabajadores se dirigi6 a la autoridad de aplicacion (MTEySS), ante la injustificada e ilicita
negativa de ésta, de otorgarle la inscripcion gremial (art. 14 bis, CN) a dicho sindicato. Sin embargo, la
prensa se obstind en presentarlo ante la sociedad como un reclamo por la personeria gremial, enmarcado
en un conflicto intersindical.
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texto del primer parrafo del articulo 24 de la LOL y conforme la hermenéutica
propiciada mas arriba, materia privativa de la parte que adopte la medida de accion
directa.

Si las partes hubieran previsto dichas prestaciones minimas, colectivamente y de
antemano, deberan comunicarlo a la autoridad administrativa dentro del mismo plazo
antes sefialado, esto es, dentro del dia inmediato siguiente a aquél en que se efectud el
preaviso, indicando concreta y detalladamente, las modalidades de su ejecucion, cual es
el personal asignado a la prestacion del servicio, pautas horarias, asignacion de
funciones y equipos.

Ha sido ya objeto de critica que la intervencion de la autoridad de aplicacion a
los efectos de fijar los servicios minimos, proceda tanto frente a la falta de acuerdo entre
las partes, como ante la eventual insuficiencia de las prestaciones que hubieran sido ya
fijadas.

De todos modos —y sin perjuicio de la propuesta hermenéutica ensayada
precedentemente— conviene recordar que las facultades que el decreto le asigna en
tales hipotesis a la autoridad de aplicacion, deberan ser ejercidas con arreglo a los
criterios de OIT sobre el particular. Aunque carente de condicionantes objetivos, asi se
desprende del decreto, cuyo texto establece que los servicios minimos a fijar deberan ser
los indispensables para asegurar la prestacién del servicio.

No es ocioso recordar, una vez mas, que tanto el CLS como la CEACR tienen
dicho que el servicio minimo debe limitarse a las operaciones estrictamente
indispensables**, para cubrir las necesidades bésicas de la poblacién o satisfacer las
exigencias minimas del servicio*®; vale decir, que deberia tratarse real y exclusivamente
de un servicio minimo*®. Pero ademas, la prestacion del servicio minimo no debe
menoscabar la eficacia del medio de presion®™’; es decir, que debe salvaguardar el
ejercicio del derecho de huelga, afectandolo en la menor medida posible. Y finalmente,
el establecimiento de servicios minimos debe tener en cuenta las circunstancias
especificas que rodean al conflicto y enmarcan la huelga, tales como el alcance

. . .y , <z . 4
funcional de la medida, su extension geografica, duracion, oportunidad, etc*®.

De acuerdo al articulo 10 del decreto reglamentario, serd la administracion “en
consulta con la Comision de Garantias” quien, ademas de fijar los referidos servicios
minimos, establecerd la cantidad de trabajadores que se asignard para su ejecucion, las
pautas horarias, y la asignacion de funciones y equipos. Seria deseable que en la praxis
dicha “consulta” a la comision, adquiriera también y en todo caso, caracter obligatorio y
vinculante. Ello dependera, estimo, del rol que asuma el 6rgano en el conflicto y el
respeto y la confianza que la propia comision sepa granjearse entre los actores sociales.
Por otra parte, tal es el espiritu que el propio gobierno ha expresado en su memoria
dirigida a la CEACR en el afio 2007.

4 Informes casos nimeros 1782, parrafo 325; 1856, parrafo 436; 2044, parrafo 453; entre otros, en OIT,
La libertad sindical..., cit., p. 133.

5 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 76.
6 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 76.
7 OIT, Libertad sindical..., cit., p. 76.
8 Vid. apartado 4.4.12.2.
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Parece claro que, aun en estos supuestos de intervencion subsidiaria de la
autoridad de aplicacion, contintia siendo el propio sindicato’quien s% reserva la
pot%stad de designar el per3onal in6olucrado en el cumplimiento de las prestaciones
(individualizarlo, en concreto) so pena de caer —de no ser asi— en una nueva y grave
afectacion a la autonomia sindical.

De todos modos, seria conveniente que a los efectos de despejar todo tipo de
dudas al respecto y anticipar, en consecuencia, un dispendio de recursos jurisdiccionales
(incluso de orden internacional), la autoridad administrativa del trabajo procediera a
formular las aclaraciones correspondientes del caso, de conformidad con la facultad que
el articulo 15 de la misma reglamentacion le confiere.

g) Responsabilidad de las partes antes, durante y después del ejercicio de la
huelga en los servicios esenciales

Seglin se ha visto hasta aqui, la obligacion mas importante, que comprende a
ambas partes previo a la ejecucion de la medida de accion directa, consiste en transitar
la instancia conciliatoria prevista en la ley n® 14.786, con los agregados dispuestos en el
decreto n°® 272/06.

En esa oportunidad, las partes deberan negociar de buena fe. El inciso a) del
articulo 4° de la ley n°® 23.546 (t.0. 2004), detalla —en un listado abierto que no se agota
en su enunciado— el contenido de la obligacién de negociar de buena fe*®. Este inciso
refiere, en primer término, a la obligacion de las partes de “concurrir a las reuniones
acordadas o fijadas por la autoridad de aplicacion”. En el apartado II del mismo inciso
a) del articulo citado, se condiciona la actividad de las partes a la designacion de
“negociadores con mandato suficiente”. Por su parte, el apartado III, incluye el
intercambio de “la informacioén necesaria a los fines del examen de las cuestiones en
debate, para entablar una discusion fundada y obtener un acuerdo”. Y finalmente, como
corolario del deber de conducta bajo comentario, el apartado IV determina que las
partes se encuentran compelidas a evidenciar la realizacion de “esfuerzos conducentes a
lograr acuerdos”.

Agotada la via conciliatoria sin acuerdo de partes, existe otra instancia
deliberativa, ya no destinada a componer el conflicto sino a atemperar los efectos de la
huelga a través de la adopcion concertada y concreta de medidas tendientes a organizar
la puesta en practica del servicio minimo. También aqui se requiere de las partes la
sujecion al deber de buena fe.

Asimismo, antes de que se desarrolle la huelga, el articulo 12 del decreto n°
272/06 prescribe que serd “la empresa u organismo prestador del servicio considerado
esencial” quien debera poner en conocimiento de los usuarios, a través de medios de
difusion masiva y con cuarenta y ocho (48) horas de antelacion al comienzo de las
medidas de accion directa, el alcance y duracion de las mismas. Es ésta, una obligacion
de suma importancia que la reglamentacion impone al empleador, y que tiene por objeto
resguardar los derechos de usuarios y consumidores a través de la informacion
oportuna, previa al desarrollo de la huelga, acerca de su duracion temporal y extension
personal. En este punto, me parece que en muchos casos los perjuicios que la huelga

9 GARCIA, Héctor O. y TRIBUZIO, José E., La accién sumarisima de tutela de la buena fe en la
negociacion colectiva, prevista en el articulo 4°, inciso e, de la ley 23.546, RDL, 2007-1, Buenos Aires,
2007, p. 438.
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puede ocasionar hacia los ciudadanos tienen mas que ver con la falta de informacion
cierta, precisa y oportuna (y por ende, la imposibilidad de aquellos de anticipar sus
efectos y, de ser posible, evaluar alternativas de satisfaccion de sus intereses a través de
servicios de naturaleza analoga, no alcanzados por el conflicto) que con la disminucién
efectiva del servicio esencial.

Durante la ejecucion de la medida de fuerza, la organizacion gremial cumple con
su obligacion legal garantizando la prestacion del servicio minimo a través del colectivo
de trabajadores que designe a tal efecto.

El empleador, de su lado, debera arbitrar los medios instrumentales materiales
necesarios para asegurar el funcionamiento el servicio. Por supuesto, se encuentra
obligado a respetar el derecho de huelga por parte del personal no afectado a la
ejecucion del servicio minimo, absteniéndose de obturar de cualquier modo su ejercicio

. . . 4
y/o aplicar sanciones por tal motivo®”".

Una vez culminada la medida de fuerza (o desconvocada la huelga) los
trabajadores deberan retornar a sus puestos de trabajo mientras que la empresa u
organismo prestador del servicio esencial debera arbitrar los medios tendientes a la
normalizacion de la actividad. En puridad, ya antes de finalizada la medida de accion
directa, el empleador deberd anticipar los pasos a seguir para posibilitar la inmediata
reanudacion del ciclo productivo.

A ello sirven, por caso, los servicios de mantenimiento y seguridad de los bienes
de la empresa, que —tal como ya se ha explicado mas arriba*’'— también pueden dar
lugar a la imposicién de servicios minimos, pero que no se encuentran destinados a
mantener una prestacion determinada del servicio, sino a garantizar la integridad de los
trabajadores, mediante de la conservacion de los elementos y las herramientas de trabajo
sobre las cuales aquellos deberan operar, al cese de la huelga y posterior reanudacion de
la actividad.

h) Alcance del procedimiento

El articulo 13 de la norma reglamentaria extiende la aplicacion del
procedimiento alli previsto “...en lo que corresponda...”, cuando la medida de accion
directa “...consistiere en paro nacional de actividades o cualquier otra ejercida por
centrales sindicales u organizaciones empresariales con representatividad sectorial
multiple...”.

Sin perjuicio de adelantar que en este aspecto se verifica un claro exceso
reglamentario respecto de la preceptiva contenida en el articulo 24, LOL, (que no hace
referencia a medidas de accidn directa de alcance nacional, sino que cifie su regulacion
exclusivamente a supuestos de huelga en los servicios esenciales), llama la atencion la
imprecision en la que incurre la norma en cuanto refiere a “cualquier otra” medida
distinta al paro nacional de actividades. Dicha disposicion deja abierto otro espacio
propicio para la discrecionalidad de la administracién, que podria redundar en una
afectacion de la garantia de libertad sindical.

9 En este aspecto, resulta inveterada la doctrina del CLS en cuanto a que “nadie deberia ser objeto de
sanciones por realizar o intentar realizar una huelga legitima” (Informes casos nimeros 1890, parrafo
372; 1932, parrafo 515; 1978, parrafo 218; entre otros, en OIT, La libertad sindical..., cit., p. 141).

1 Vid. punto 4.4.10.
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Cabe mencionar que el articulo 7° del decreto n° 843/00 contenia una
disposicion similar a la que aqui se comenta, que se diferenciaba de ésta, empero, por
cuanto supeditaba la aplicacion del procedimiento alli disefiado, a los supuestos en los
que la medida de alcance nacional “... afectare servicios considerados esenciales, a fin
de asegurar que tanto las entidades prestadoras de tales servicios como aquellas que los
afectaren en forma directa efectivicen el cumplimiento de las prestaciones minimas...”,
agregado éste —ignorado por la nueva reglamentacion—, que dotaba de coherencia a la
norma.

Ahora bien, si se interpretara que el dispositivo reglamentario actual tiene por
objeto regular una huelga general, s6lo en cuanto afectare servicios esenciales y
respecto de éstos con exclusividad, la aplicacion del procedimiento alli disefiado parece
ser de dificultosa aplicacion, por lo menos en aquellos casos en los que la diagramacion
y organizacion del sistema de servicios minimos no se encontrare prevista por via de
convenio colectivo, con relacion a la actividad especifica.

I) Sanciones

El régimen sancionatorio contenido en el articulo 14 del decreto n® 272/06 se
articula con disposiciones legales, estatutarias o convencionales, segun el caso. Vale
decir, no hay sancion especifica prevista en dicho ordenamiento sino una remision a
fuentes predispuestas de distinta naturaleza, que contienen consecuencias de diversa
indole de acuerdo a la tipologia de la inobservancia o incumplimiento y conforme,
también, al sujeto que incurre en la falta.

Las conductas que, segun el texto reglamentario, resultan pasibles de sancion,
son:

inobservancia del procedimiento de conciliacion,
inobservancia de las previsiones dispuestas en la propia reglamentacion,
incumplimiento de las resoluciones dictadas por el Ministerio de Trabajo,

incumplimiento de los pronunciamientos de la Comision de Garantias, e

A

incumplimiento del deber de trabajar por las personas obligadas a ejecutar
servicios minimos.

Salvo en este ultimo supuesto (numeral 5., previsto solamente frente a la
conducta omisiva del trabajador), el resto de las hipotesis comprende a cualquiera de las
partes intervinientes en el conflicto, indistintamente, sea que se encuentren ubicadas en
posicion activa o pasiva respecto de la medida de accion directa. De modo tal que, la
sancidn podra ser aplicada tanto al empleador (y/o a la representacion de éste) como a la
organizacion gremial, ante la configuracion de alguno de los tipos enunciados
cualquiera sea el rol asumido por la parte en el conflicto colectivo. En estos casos el
decreto dispone a texto expreso que las sanciones a las que diera lugar la falta son
aquellas “establecidas por las leyes n° 14.786, 23.551 y 25.212, sus modificatorias y sus
normas reglamentarias y complementarias, segin corresponda.”

En consecuencia —atento la remision legal precitada—, el empleador que
desoyera la manda administrativa tendiente a obtener el cese inmediato de la medida
consistente en el cierre del establecimiento y/o la suspension o rescision de contratos de
trabajo y/o la modificacion de condiciones de trabajo, durante la instancia conciliatoria,
debera abonar a los trabajadores afectados la remuneracion que les habria correspondido
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si la medida no se hubiese adoptado, sin perjuicio de la multa que la autoridad de
aplicacion decida aplicarle, de mil a diez mil pesos por cada trabajador (articulo 9°, ley
n°® 14.786). Si fuera el sindicato quien desobedeciera la disposicion ministerial tendiente
a obtener el cese inmediato de la medida de accion directa dispuesta por aquél, la
sancion prevista en la (misma) norma importa la pérdida del derecho de los trabajadores
a percibir las remuneraciones correspondientes por ese periodo.

Por su parte, la ley n° 25.212%% califica como infraccion muy grave, a “la

violacién por cualquiera de las partes de las resoluciones dictadas con motivo de los
procedimientos de conciliacion obligatoria y arbitraje en conflictos colectivos™ (articulo
4°, inciso f, del Anexo II de la ley n® 25.212). En este caso, se trata de un tipo legal mas
amplio que abarca en general, la violacion de resoluciones dictadas durante procesos de
conciliacion o arbitraje. Se advierte que el dispositivo legal no refiere a resoluciones
dictadas por un organismo en particular (Ministerio de Trabajo), por lo tanto, quedarian
alcanzadas por la regulacion las decisiones dictadas por la Comision de Garantias. Con
mas razon, si se acepta el caracter arbitral de dicho o6rgano, ya que en tal caso, su
funcion calificativa de esencialidad del servicio por extension quedaria enmarcada en la
figura del arbitraje. En tales supuestos, la sancion es pecuniaria y oscila entre mil y
cinco mil pesos por cada trabajador afectado por la infraccion.

Reviste especial interés el articulo 5°, numeral 5., del Anexo II de la ley n°
25.212, cuyo texto regula los casos de reincidencia. Dicha norma establece que en los
supuestos de reincidencia de infracciones muy graves cometidas por el empleador, se
podra clausurar el establecimiento hasta un maximo de diez (10) dias, manteniéndose
mientras tanto, el derecho de los trabajadores al cobro de sus remuneraciones. En caso
de que —segun dispone la norma— se encuentre comprendido un servicio publico
esencial, deberan garantizarse los servicios minimos, con lo cual, se produce un reenvio
simultaneo y bidireccional entre ambas normas, ya que, en esta hipotesis, sera de
aplicacion el procedimiento contenido en el decreto n® 272/06 a los fines de determinar
y administrar la prestacion del servicio minimo correspondiente. Ademas, el empleador
quedaré inhabilitado por el término de un (1) afio para acceder a licitaciones publicas y
sera suspendido de los registros de proveedores o aseguradores del Estado nacional,
municipal o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

A su turno, el articulo 56 de la Ley de Asociaciones Sindicales™’ prevé la
posibilidad de suspension o cancelacion de una personeria gremial o la intervencion del
sindicato, por via judicial, en los supuestos de “violacion de las disposiciones legales o
estatutarias” o “incumplimiento a disposiciones dictadas por la autoridad competente en
el gjercicio de facultades legales”. Se trata, en efecto, de sanciones predispuestas hacia
el sindicato con exclusividad, que no pueden ser aplicadas por la autoridad
administrativa sino s6lo peticionadas por ésta en sede judicial. Alun asi, la sancion
judicial consistente en la cancelacion o suspension de la personeria gremial prevista en
la norma citada ha sido duramente criticada®*, no sélo por la envergadura de la medida
sino también por afectar la autonomia sindical e ignorar la prevision contenida en el
articulo 3.2 del Convenio 87 de la OIT. Conviene reiterar ademads, que este tipo de

2 B.0. 06/01/2000.
3 Ley n° 23.551 (B.O. 22/04/1988).

44 CREMONTE, Matias y LUNA, Mario A., El principio de autonomia y la inconstitucionalidad de las
sanciones a las asociaciones sindicales, en revista La causa laboral, AAL, afio VII, n° 29, agosto de
2007, p. 33y ss.
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sanciones han sido expresamente rechazadas por el CLS de OIT cuando se tratare de
castigar la falta de cumplimiento de la prestacion de servicios minimos, incluso si la
aplicaciéon de la medida corresponde al drgano judicial®”, por resultar violatorias de la
libertad sindical.

Finalmente, luce desacertada la pervivencia de la cldusula contenida en el ultimo
parrafo del articulo 14 del decreto n® 272/06 (como ya se dijo, importada del articulo 8°
del decreto n® 843/00), en tanto de alli se desprende la posibilidad de que el trabajador
sea sancionado ante la “falta de cumplimiento del deber de trabajar”, conforme lo
previsto en la regulacion legal, estatutaria o convencional aplicable al particular, cuando
aquél fue designado para ejecutar servicios minimos e incumplié dicha manda.

La solucion propiciada por el decreto podria dar lugar a abusos habida cuenta
que conforme el cuestionable disefio reglamentario la autoridad de aplicacion se reserva
para si la potestad unilateral de fijar el quantum de los servicios minimos aun frente al
acuerdo al que hubieren arribado las partes en conflicto (inciso b, articulo 2°) y que la
Comision de Garantias no tiene asegurada, a priori —cuanto menos, desde una exégesis
literal—, su participacion en dicha instancia revisional. En ese contexto, habria que
analizar, en principio, la legalidad y razonabilidad de la resolucién ministerial, a cuyo
fin habra que estar a lo que en definitiva se resuelva en sede judicial (Gnico 6rgano
competente para evaluar la legalidad de la medida en cuanto a su desarrollo, alcance y
modalidad). De no ser asi, estimo, el trabajador no podria ser sancionado por el
empleador a causa de su adhesion a la huelga®®, maxime, frente al valladar que supone
la inadmisibilidad de declaracion de ilegalidad de la huelga por parte de la autoridad

.. .4
administrativa®’.

J) Sistemas recursivos

Otro tema que se presenta controvertido en el decreto reglamentario es el que
atafie a la recurribilidad de las decisiones que emanan tanto de la autoridad de
aplicacion, como de la Comision de Garantias. Ello asi, atento que la norma no prevé
mecanismos recursivos especificos.

En el primer supuesto —decisiones de la autoridad de aplicacion en materia de
determinacion de servicios minimos, potestades instrumentales y disciplinarias, que le
asigna el decreto— la cuestion no entrafia demasiadas dificultades. Digo esto, por
cuanto, a falta de regulacion especifica sobre el particular®®, nada obsta a la aplicacion

5 Recopilacién de 1996, parrafo 569; en OIT, La libertad sindical. .., cit., p. 135.

8 Incisos e) y g) del articulo 53, LAS; y articulo 9.b. de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur, entre
otros.

7 Informes casos numero 1851, parrafo 280; 1916, parrafo 102; y 2111, pérrafo, 474, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 131; y GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio,
Principios de la OIT..., cit., p. 476/79.

4% Cabe destacar que los articulos 61 y 62 de la Ley de Asociaciones Sindicales no constituyen via
recursiva idonea a los fines de controvertir las resoluciones de la autoridad de aplicacion sobre la base del
articulo 24, LOL y su decreto reglamentario. En efecto, la aptitud jurisdiccional de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo prevista en dicha normativa solo concierne a “las resoluciones de la autoridad
administrativa del trabajo en la materia reglada por esta ley” (articulo 61), o sea, a lo relativo a la vida
interna de las Asociaciones Sindicales (vid. Dictamen n° 42.602 de la Fiscalia General de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, en autos “Telecom Personal S.A. c. Ministerio de Trabajo s. Ley de
Asociaciones Sindicales”, del 12/07/2006, sala IV)
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del régimen recursivo general previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo n°
19.549 y su decreto reglamentario n® 1759/72.

Tampoco encuentro vallas para admitir la posibilidad de impugnacién judicial
directa de las resoluciones administrativas a través de la via del amparo sindical
previsto en el articulo 47 de la ley n® 23.551, en tanto dicha norma es remedio apto
frente a cualquier supuesto de obstaculizacion o impedimento en el ejercicio regular de
los derechos de la libertad sindical garantizados por la norma precitada, incluyendo —
naturalmente— el derecho de huelga reconocido a las “asociaciones sindicales” (a
secas) y previsto en el articulo 5° del mismo ordenamiento. De igual modo, resulta de
aplicacion la acciéon de amparo prevista en el articulo 43 del texto constitucional, al
alcance de toda persona que considere afectados o amenazados con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta sus derechos y garantias reconocidos por la Constitucion, los
tratados o las leyes.

La solucidon propiciada luce congruente, ademds, con el principio de
recurribilidad integral o general de las decisiones que adopte la autoridad
administrativa del trabajo en materia sindical, sin excepciones™”.

Distinto es el caso de las decisiones, resoluciones o laudos de la Comision de
Garantias. Aqui, el debate se centra en determinar si el sistema admite recursos a sus
pronunciamientos por la via judicial.

Interesan en puridad, las resoluciones de la Comision de Garantias en ejercicio
de la funcion que el decreto n® 272/06 le asigna en su articulo 2°, inciso a., ya que sélo
aquellas resultan, de acuerdo al texto reglamentario, vinculantes y aplicables en forma
directa, sin necesidad de pronunciamiento ulterior por parte del MTEySS que las
recepte y las dote de eficacia. En el resto de los casos, la intervencion de la comision es
accesoria, consultiva o instrumental, y en todo caso, requerira de una disposicion de la
autoridad de aplicacién que la torne operativa y le asigne obligatoriedad. Por ende, es
dicho acto administrativo el que, en definitiva, podria ser cuestionado por las partes. Y a
tales efectos servird el régimen recursivo amplio al que ya se hizo referencia supra.

Se descarta de plano, la posibilidad de revision administrativa de las decisiones
emanadas de la comision en ejercicio de su funcidon normativa, por cuanto, tal como
afirma Mansueti’”, desde el dictado del articulo 24 de la ley n° 25.877, la autoridad
administrativa ha resignado su facultad (controvertida desde mucho tiempo antes por los
organos de control de OIT) de calificar extensivamente la esencialidad de un servicio;
por ende, si carece de atribuciones para calificar, tampoco tiene potestad para revisar lo
actuado en tal sentido por la Comision de Garantias. A la misma conclusion arriba el
Grupo de Expertos en Relaciones Laborales. En opinion de estos juristas, la comision,
en tanto organismo independiente, carece de superior jerarquico, en consecuencia no
procede el recurso administrativo contra sus decisiones™ .

Con relacion entonces, a la posibilidad de impugnacion judicial de los actos de
la Comision de Garantias en ejercicio de su competencia en materia de calificacion
extensiva de esencialidad, Simon sostiene que aquellos son recurribles ante la Justicia
Nacional del Trabajo. Ello asi, en orden al caracter federal del 6rgano y su vinculacion

% CORTE, Néstor T., EI Modelo Sindical Argentino, 2° edicion actualizada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1994, p. 551.

% MANSUETI, Hugo R., Huelga en los servicios esenciales..., cit., p. 432.
%' GRUPO DE EXPERTOS EN RELACIONES LABORALES, Estado actual del sistema..., cit., p. 305.

140



especifica, teniendo presente, asimismo, la competencia de dicho fuero en materia de
asociaciones sindicales’”. Dicha postura encuentra sustento en la garantia
constitucional contenida en el articulo 18 de la Constitucion Nacional.

En contra de dicha interpretacion se postula Garcia®”, para quien los actos de la
comision son, en principio, irrecurribles, salvo que resultaren violatorios de la libertad
sindical, en cuyo caso, podrian ser impugnados por las vias de amparo previstas en los
articulos 47 de la ley sindical o 43 de la Carta Magna.

Para este autor, La Comision de Garantias es un 6rgano arbitral, y sus decisiones
son verdaderos laudos, en consecuencia, su impugnacion se subordina a las causales de
nulidad por resolucion de materias no sometidas al arbitraje o fuera de término. Dado el
caracter arbitral de la intervencién de la Comision de Garantias —razona Garcia—,
debe estarse a la jurisprudencia de los 6érganos de control de la OIT, como, por ejemplo,
el CLS, que tiene dicho que “la limitacion de la huelga debe ir acompanada por
procedimientos de conciliacion y arbitraje adecuados, imparciales y rapidos en los que
los interesados puedan participar en todas las etapas, y en los que los laudos dictados
deberian ser aplicados por completo y rapidamente”. Es decir que, en virtud de la
aplicacion de los principios de la OIT, los pronunciamientos que emita la Comision de
Garantias deben ser ejecutorios —en los términos del CLS, aplicados por completo y

rapidamente—, lo que implica decir irrecurribles®®.

Por mi parte, si bien coincido con la posicion explicada en ultima instancia,
entiendo que la eficacia del sistema previsto en la normativa vigente, tiene mas que ver
con la independencia e imparcialidad que la Comision de Garantias ostente, practique y
demuestre en su actuacion concreta, con la confianza que obtenga y conserve de las
partes, y —fundamentalmente— con el apego de sus decisiones a los criterios de OIT.
De todos estos aditamentos (insistentemente memorados por los o6rganos de control de
OIT), me parece, dependera el éxito de la Comision de Garantias en el trascendente rol
que tiene asignado.

14.3. Servicios esenciales, servicios minimos y negociacion colectiva.
Experiencias en el orden nacional

Dada la jerarquia constitucional y la caracterizacion fundamental que el derecho
de huelga ostenta en el ordenamiento juridico argentino, su tratamiento convencional se
encuentra ciertamente limitado, en orden a salvaguardar su eficacia como herramienta
de autotutela al servicio de los trabajadores.

Ello significa, en primer lugar, que su disposicion concertada por via colectiva
no puede entrafiar la disminucion del derecho mas alla de lo que la normativa positiva,
como expresion articulada de la manda constitucional, dispone a través de reglas claras
y precisas, en las circunstancias excepcionales de las que se ha dado cuenta a lo largo de
esta obra.

%2 SIMON, Julio C., La nueva regulacion..., cit., p. 1272.
% GARCIA, Héctor O., La regulacion de la huelga..., cit., p. 518.

39 Tnformes casos numero 1818, parrafo 367; 1882, parrafo 429; y 1943, parrafo, 227, entre otros; en
OIT, La libertad sindical..., cit., p. 129.

% GARCIA, Héctor O., La regulacion de la huelga..., cit., p. 518.
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Pero ademds, no puede soslayarse la particularidad del sistema sindical
argentino, que reconoce —tal como ya se ha analizado precedentemente— la titularidad
del derecho de huelga en cabeza de los trabajadores y sus organizaciones,
condicionando de ese modo, la actividad reguladora que éstas desplieguen en ejercicio
de su autonomia sindical.

Por tanto, la negociacion colectiva que involucre el derecho de huelga
(modalidad, oportunidad y/o alcance de su ejercicio) debera observar, como condicidén
de validez, el standard minimo de tutela contenido en las disposiciones que integran el
orden publico laboral previsto en la normativa de orden constitucional, supralegal y
legal vigente.

Corolario de lo expuesto, no resultan oponibles hacia los trabajadores aquellas
clausulas convencionales que califican apodicticamente la esencialidad de un servicio
determinado no incorporado en el listado dispuesto en el articulo 24, LOL, ya que ello
significaria una disposicion invalida (atn a cambio de una contraprestacion a cargo del
empleador) que importa el recorte de un derecho que también reside en el trabajador, de
caracter fundamental y sin su consentimiento expresado en forma individual.

Por las mismas razones, tampoco son validas las disposiciones convencionales
en virtud de las cuales el sindicato abdica del derecho de huelga, o tolera el
establecimiento de servicios minimos de modo aprioristico, sobre sectores que no se
encuentran vinculados a la efectiva prestacion del servicio considerado esencial.

Sobre éstas y otras técnicas de limitacion extra normativa del ejercicio del
derecho de huelga, nuestro sistema de relaciones del trabajo ofrece multiples y variadas
experiencias. Veamos:

a. Establecimiento de servicios minimos de funcionamiento (o de prestacion).
Actividades no incorporadas dentro del catadlogo legal de servicios esenciales en
sentido estricto

El CCT n°® 731/2005 “E” (celebrado entre la Unidon Ferroviaria y la empresa
Ferrovias SAC), establece el caracter de “servicio publico” del transporte ferroviario de
pasajeros y remite a las reglas contenidas en las leyes n® 14.786 y 25.877, en caso de
que se produzcan medidas de accién directa (articulo 7°). En razoén de dicha
caracterizacion, “las partes convienen que antes de adoptar alguna medida de accion
directa, deberan reunirse en la Comision Paritaria de Interpretacion Permanente
(prevista en el articulo 5° de dicho ordenamiento convencional), a los fines de establecer
los servicios minimos a prestarse”, delegando esa funcion en la autoridad de aplicacion,
en el caso “de no lograrse un acuerdo.”

Parece evidente que, mas alla de la terminologia adoptada por las partes, la
caracterizacion sefialada enmarca la actividad en el ambito de los servicios esenciales, y
en funcion de ello, consiente la adopcidon de servicios minimos en toda circunstancia,
soslayando que la referida actividad (transporte ferroviario de pasajeros) no constituye
un servicio esencial en sentido estricto.

Ademas, contra lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 24, LOL, dispone
que “la empresa determinard los trabajadores que deberan cumplimentar” las “guardias
de emergencia”, delegando en el sujeto empleador una funcién que, legalmente, le es
propia y privativa a la parte que adopte la medida de accion directa.
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Dentro del ambito portuario, el convenio colectivo vigente desde el afio 2008
que rige las relaciones laborales entre la Asociacion del Personal de Direccion de los
Ferrocarriles Argentinos y Administracion General de Puertos (APDFA) y la
Administracion Portuaria de Puerto Madryn (APPM), coloca en cabeza de los jefes de
area, el personal alcanzado por el régimen de dedicacion funcional y los auxiliares de
puerto, la obligacion de garantizar “las guardias minimas de seguridad y de servicios
esenciales en forma permanente” (articulo 19). Ello asi, “en vistas de las
particularidades especificas de la actividad portuaria local y de la funciéon de desarrollo
industrial que pretende la APPM a partir de la infraestructura portuaria.” Por lo demas,
la patronal (APPM) se reserva la potestad de disponer el personal afectado a las
referidas guardias minimas, mediante publicaciones mensuales que se exhibiran en la
cartelera de la administracion.

No merece reparos, en principio, la prevision convencional tendiente a
establecer un servicio minimo (guardia minima, en la terminologia adoptada por las
partes) de mantenimiento de los bienes e instalaciones de la empresa. Quizés, hubiese
resultado mas apropiado —atendiendo a la indole del derecho concernido— que la
determinacion del personal afectado a tales servicios recayera sobre ambas partes y no
solo sobre el empleador.

Por contrario, el establecimiento de una guardia minima permanente de servicios
esenciales, tal como se encuentra formulado en la cldusula convencional precitada,
exhorbita las facultades de las partes por cuanto la actividad portuaria no constituye un
servicio esencial ni la huelga resulta pasible, en consecuencia, de limitacion a través de
servicios minimos. Por tal motivo, dicha norma (ilegal, desde la optica del articulo 24,
LOL) no obliga a los trabajadores afectados al sistema de guardias, quienes no podrian
ser sancionados con motivo de su adhesion a una huelga ni turbados en el ejercicio de la
misma.

b. Abdicacion (condicionada) del ejercicio del derecho de huelga. Actividad no
incorporada dentro del catalogo legal de servicios esenciales en sentido estricto

También en la actividad ferroviaria, pero circunscripto al personal que
desempeiia tareas de “sefialero”, el CCT n° 762/2006 “E” suscripto entre la Asociacion
Sefialeros Ferroviarios Argentinos, por una parte, y la empresa Transportes
Metropolitanos San Martin S.A., por la otra, contiene, en su articulo 11, una clausula de
paz social en atencion al “caracter de servicio publico (de la actividad) y la necesidad de
la continuidad de su prestacion”, en virtud de la cual, el personal asume el compromiso
(que en realidad suscribe el sindicato) de abstenerse de paralizar total o parcialmente
cualquiera de las actividades desarrolladas por la empresa, mientras que €sta se abstiene
de disponer el “cierre patronal y/o despido y/o suspension colectiva sin causa (...) salvo
que asi lo exija la evolucion de la actividad, aspecto que sera tratado previamente en el
ambito de la Comision Paritaria de Interpretacion Permanente (COPIP)”.

Mas alld de la improcedente calificacion de esencialidad del servicio ferroviario
y su consecuente pretericion apodictica, lo cierto es que ni siquiera lucen equivalentes
las obligaciones que asume cada parte. En efecto, mientras que el sindicato resigna el
derecho de huelga, la empresa asume un deber de mantenimiento de la estabilidad de su
personal, pero sujeto a la “evolucion de la actividad”; criterio éste, de excesiva laxitud,
que no supone una garantia fuerte en favor de los trabajadores representados por aquél.
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c. Abdicacion (incondicionada) del ejercicio del derecho de huelga. Actividad
no incorporada dentro del catalogo legal de servicios esenciales en sentido estricto

En lo que respecta a la vigilancia privada, el articulo 19 del CCT n°® 421/2005,
suscripto entre la Union Personal de Seguridad de la Republica Argentina y la Cadmara
Argentina de Empresas de Seguridad e Investigacion, establece una verdadera
interdiccion —de patente inconstitucionalidad— del ejercicio del derecho de huelga,
por cuanto dispone que: “El personal comprendido en esta convencion no podra
participar directa o indirectamente en conflictos de derechos o intereses que se susciten
en la empresa, establecimiento o ambito donde se hallare instalado el servicio, debiendo
mantenerse en el cumplimiento de sus funciones especificas.” Aqui, ni siquiera hay
referencia a la presunta esencialidad del servicio. Parece mas bien, una extension (no
habilitada, en puridad) de la regulacion prohibitiva de la huelga respecto del personal
policial y de las fuerzas armadas.

d. Calificacion de esencialidad del servicio. Servicios minimos de
funcionamiento. Actividad no incorporada dentro del catadlogo legal de servicios
esenciales en sentido estricto

Los servicios de maestranza en la actividad petrolera (circunscripta a la
distribucion de combustible) y dentro del &mbito aeroportuario (Ezeiza), han merecido
la calificacion contra legem de esencialidad por via convencional (acta acuerdo de fecha
20/06/2008, suscripta entre la Federacion Argentina Sindical del Petrdleo y Gas
Privados y el Sindicato del Petréleo y Gas Privado de Avellaneda, por una parte, y la
empresa Esso Petrolera Argentina S.R.L., por la otra). Con motivo de dicha calificacion
(contenida en el articulo 4° del acta referida, bajo el titulo “Clausula de Paz Social”), las
partes establecieron que las medidas de accion directa adoptadas por el sindicato contra
la empresa, “no deberan afectar la continuidad operativa de los procesos”, a cuyo fin el
sindicato debera garantizar las “guardias minimas” correspondientes.

e. Establecimiento de servicios minimos de funcionamiento en sectores o areas
gue no resultan indispensables para la prestacion del servicio esencial. Conflictos
pluriindividuales.

Seglin se ha desarrollado en el capitulo asignado a los criterios de determinacion
de los servicios minimos en los servicios considerados esenciales, no toda tarea ni todo
sector del servicio caracterizado de tal modo justifica el establecimiento de servicios
minimos. Por el contrario, segun tiene dicho el CLS’%, dentro de una misma actividad,
habra que ponderar qué sectores justifican el establecimiento de servicios minimos y
cuales no. Es que, luce evidente, el ejercicio del derecho de huelga por trabajadores
afectados a labores que no estdn indefectiblemente vinculadas con la ejecucion
indispensable del servicio, no resulta pasible de limitaciéon (o cuanto menos, no admite
restriccion en la misma intensidad que consienten los sectores que si tienen a su cargo la
prestacion o suministro efectivo del servicio).

No obstante, en la actividad gasifera, el Sindicato de Trabajadores de la Industria
del Gas — Capital Federal y Gran Buenos Aires, y la empresa Metrogas S.A., han

%06 CLS, caso n° 1971, Reclamacion presentada ante el CLS de OIT por la Asociaciéon de Trabajadores del
Transporte Aéreo (ATTA) y la Asociacion del Personal de Cabina de Maersk Air (APCMA) contra el
Gobierno de Dinamarca.
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suscripto el CCT n°® 544/03 “E”, cuyo articulo 18 califica como “esenciales”, las tareas
de la “actividad operativa de la empresa, asi como las tareas de mantenimiento, las
tareas del centro de atencion telefonica, las de oficinas comerciales, las tareas de
regulacion, las tareas de centro de despacho, las tareas de centro de procesamiento de
datos y todas aquellas tareas de apoyo que si se discontinian pongan en riesgo la
integralidad del servicio.”

Expresa ademads, que “el caracter de esencial se acepta en los términos y
condiciones prescriptos por el articulo 33 de la ley 25.250 o regulacién normativa que lo
reemplace.” Lo curioso de esta disposicion es que a la fecha de celebracion del
convenio, asi como al tiempo de su homologacion, el articulo 33 de la ley n°® 25.250 se
encontraba reglamentado por el decreto n°® 843/00, y en el texto de ésta ultima norma, el
servicio de produccion y distribucion de gas no se encontraba contenido en la némina
taxativa del articulo 2°, que enumeraba los servicios esenciales en sentido estricto.

El CCT n° 687/05 “E”l por su parte, celebrad/ entre ,a organizacion 'remial
Orecitada y la empresa Gas Natural Ban S.A., tampoco se ajusta a la prescriptiva del
CLS vy califica a priori, como esencial, cualquier operacion, sea “principal o accesoria”
(articulo 7°). Establece también, que “no se admitirad la interrupcién total o parcial” de
tales operaciones, alin cuando se trate de un conflicto “pluriindividual”. Aun asi, es
evidente que el sindicato no tiene legitimacion activa (a defecto de conformidad expresa
de sus representados™"’) para disponer de derechos individuales de los trabajadores. Por
tal razon, dicha cldusula resultaria inoponible ante cualquier trabajador (o grupo de
ellos) que en ejercicio de sus derechos individuales (o pluriindividuales) pretenda
ampararse, verbigracia, en la norma contenida en el articulo 1.201 del Codigo Civil.

f. Establecimiento de servicios minimos de funcionamiento en sectores o areas
gue no resultan indispensables para la prestacion del servicio esencial. Remision hacia
normativa derogada.

También en la industria del gas y con la participacion del Sindicato de
Trabajadores de la Industria del Gas — Capital Federal y Gran Buenos Aires, el CCT n°
758/06 “E”, suscripto entre aquél y la empresa Gasnor S.A., presenta las siguientes
particularidades (articulo 9°):

En primer lugar, establece que el caracter esencial del servicio comprende “no
solo la prestacion principal de distribucidon de gas, sino también las distintas etapas y
procedimientos necesarios para un adecuado y eficiente cumplimiento del mismo, lo
que incluye el mantenimiento de maquinarias, su reparacion, mantenimiento y
reparacion de aparatos de medicion de consumo, controles de calidad, controles de
pérdidas y atencion de reclamos, y toda otra actividad que ain considerada como
accesoria, incida en la cantidad o calidad del producto final a entregar al usuario”. Otra
vez, la extension indiscriminada de la calificacion de esencialidad a tareas accesorias
y/o complementarias que no ponen en riesgo la prestacion minima del servicio (sino, en

7 El articulo 22 del decreto n® 467/88 (reglamentario del articulo 31, LAS), establece que: “Para
representar los intereses individuales de los trabajadores (el sindicato con personaria gremial) debera
acreditar el consentimiento por escrito, por parte de los interesados, del ejercicio de dicha tutela.” A su
turno, el decreto n® 757/01, extendiod hacia las asociaciones sindicales que gocen de simple inscripcion, el
derecho de defender y representar ante el Estado y los empleadores, los intereses individuales de sus
afiliados, en idénticos términos que los dispuestos en el articulo 22 del decreto n® 467/88.
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todo caso, los niveles productividad de la empresa) luce abusiva y contraria a los
principios de orden constitucional que ya se han explicado;

Luego, las partes afirman que “...atendiendo al interés publico que hace a la
esencia del mismo, no se admitird su interrupcion total o parcial...”, lo cual constituye,
en la practica, una abdicacion (invalida) del derecho de huelga;

Por ultimo, establece que todo conflicto o diferencia debera canalizarse a través
de los mecanismos legales y convencionales creados a tal fin, “todo ello, en los
términos y condiciones del Decreto n® 2184/90, o la regulacion normativa que lo
sustituya.” Cabe tener presente que dicho convenio (n° 758/06 “E”) fue homologado
mediante Resolucion (S.T.) n® 77/2006, de fecha 21/02/2006, esto es, casi seis (6) afios
después de que el articulo 34 de la ley n® 25.250 derogara el decreto n° 2184/90.

g. Establecimiento de servicios minimos de funcionamiento. Actividad
incorporada dentro del catdlogo legal de servicios esenciales en sentido estricto.
Articulacion entre convenio y ley

No merece cuestionamiento, en cambio, el CCT n° 539/2008, negociado entre la
Asociacion del Personal Jerarquico del Agua y la Energia, por la representacion
sindical, y la Federacion de Cooperativas de Electricidad y Servicios Publicos de la
Provincia de Buenos Aires, por el sector empresarial, que afirma el “caracter de servicio
publico esencial para la comunidad” de la provision de energia (articulo 5.1.1.), en
concordancia con lo previsto por el articulo 24, LOL, y en funcién de ello establece que
las medidas de accion directa “no podran afectar la prestacion de los servicios minimos
que correspondan” (articulo 46.1). A su vez, determina que la Comision Paritaria
(prevista en el articulo 44.1, del texto convencional), integrada por igual cantidad de
representantes de ambas partes, serd la encargada de “acordar y dictaminar las
especificaciones de los servicios minimos que deberdn quedar preservados en los
términos del articulo 24 de la ley 25.877 y su decreto reglamentario 272/2006.”

Los convenios colectivos aqui analizados (tomados al azar), dejan en evidencia
—mayoritariamente— un alarmante desenfoque con la regulacién legal y constitucional
vigente del derecho de huelga en los servicios esenciales. Descubren, por lo demas,
falencias del mecanismo homologatorio, que deberian ser subsanadas por la autoridad
de aplicacion a los fines de dotar de coherencia y uniformidad al sistema, sin perjuicio
de la invalidez intrinseca de las cldusulas involucradas, las que, a todo evento, no
resistirian un control de legalidad y/o constitucionalidad en sede judicial.

14.4. Apuntes finales

La demorada constitucion e integracion de la comision independiente (prevista
en el articulo 24 de la ley 25.877 desde hace ya seis afios) y su expectante puesta en
funcionamiento, no afecta, segiin se ha visto, el analisis formal acerca del estado actual
de la regulacion juridica del derecho de huelga en los servicios esenciales en Argentina.

Sin embargo, un analisis desde esa sola perspectiva, prescindiendo de otras
variables —que dentro o fuera de la juridicidad— afectan el ejercicio de la huelga,
deviene necesariamente, incompleto. Es ahi donde entra a tallar la ausencia del 6rgano.
Vale decir, cuando se pretende enfocar el calibre en el ejercicio real de la huelga y la
participacion en el conflicto por parte de las autoridades publicas. Porque, en definitiva,
el vacio que resulta de la inaccion de la Comision de Garantias en el sistema previsto
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normativamente, viene a ser ocupado por otros sujetos, quienes de hecho asumen esa
competencia.

Ocurre de tal modo, una nueva desconexion entre derecho y realidad’ 08;
fenémeno que, en este caso, responde a una omision patoldgica carente de justificacion
valida, que interfiere en el juego de las relaciones colectivas del trabajo, y que incide,
por supuesto, en el ejercicio y desarrollo del derecho de huelga en los servicios
esenciales, su tutela y compatibilizacion con otros derechos fundamentales. No es
infrecuente que en tales casos se produzca un sacrificio abusivo del derecho de huelga
(en ocasiones, su eliminacion total), desprovisto de toda licitud, en aras de salvaguardar
otros intereses, tutelados incluso, por derechos de jerarquia inferior.

Resulta ilustrativa, en ese sentido, la reciente intervencion conjunta del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, y la cartera de Planificacion Federal,
Inversion publica y Servicios, mediante sus respectivas resoluciones n° 1024/09 y
2077/09 de fecha 09/11/2009, en virtud de las cuales dichas autoridades se arrogaron la
facultad de calificar como “servicio publico trascendental” al servicio publico de
transporte de subterraneo y premetro de la Ciudad de Buenos Aires (articulo 1°), en una
grosera violacion al articulo 24, LOL, cuyo texto otorga competencia exclusiva a tal fin,
a la comisién independiente alli prevista. Eso no es todo, sino que, a través del mismo
acto administrativo se invirtieron los términos legales dispuestos en aquella norma, al
asignarsele a la empresa (Metrovias S.A.) la obligacion de asegurar la prestacion de un
servicio minimo (articulo 3°), sin ponderar, siquiera, participaciéon alguna de los
trabajadores en dicha encomienda.

No es éste un caso aislado, sino que expresa en lineas generales, cual ha sido la
conducta deliberada de la administracion frente a conflictos que no son esenciales en el
sentido estricto del término y sobre los cuales aquélla no ostenta potestad determinativa
alguna a los fines de incluirlos en las categorias de esencialidad extensiva previstas en la
norma legal.

Cualquiera sean las causas por las cuales la Comision de Garantias no se
encuentra todavia en ejercicio de su competencia, la responsabilidad ante tal omision
recae exclusivamente en la autoridad gubernativa®”. Se constata, atn hoy, una
inconstitucionalidad por omisién reglamentaria, por cuanto, a través de su pasividad, el
Poder Ejecutivo desoye una manda legal que, a su vez, recepta la interpretacion en las
condiciones de su vigencia de un instrumento internacional de jerarquia constitucional
(Convenio 87, OIT). En efecto, ain constituido e integrado el érgano independiente la
irregularidad apuntada se mantiene, ya que el mismo permanecera en estado de latencia,
cuanto menos, hasta que la autoridad de aplicacion disponga “las medidas que resulten
necesarias a efectos de que la Comision de Garantias comience inmediatamente a

% A decir verdad, siempre existe, en alguna medida, divergencia entre normas y hechos. Es que, tal como
sefiala Ferrajoli con cierta resignacion, no vivimos, en los hechos, en un mundo dednticamente perfecto
(FERRAIJOLI, Luigi, Democracia..., cit., p. 145).

%% En todo caso, la mora en la que habria incurrido alguna de las organizaciones enunciados en el articulo
5° del decreto n° 272/06 en elegir a sus respectivos candidatos, por las razones que fueran (indolencia,
inconveniencia politica, oportunismo, etc.), no justifica la pereza de la autoridad putblica, en reglamentar
la norma legal primero, y en constituir el drgano luego. Mas atn, cuando ello implicé en los hechos,
dilatar la constitucion del 6rgano que la propia ley sitia en el centro neuralgico del sistema. Nada habria
obstado, por ejemplo, a que la autoridad ejecutiva dictase una disposicion fijando un plazo razonable para
que las partes eleven las ternas de candidatos, bajo apercibimiento de proceder a efectuar las
designaciones entre los postulantes que efectivamente hayan sido propuestos por las organizaciones
convocadas que hubieran respondido al llamamiento en tiempo y forma.
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ejercer las funciones asignadas por los articulos 2° y 6° del Decreto n® 272/06”, segiin
surge del articulo 4° del decreto n°® 362/10.

No es ocioso recordar que a poco tiempo de haberse dictado el decreto n°
272/06, la sala V de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, compartiendo el
criterio de la Fiscalia General, desestim6 una accion de amparo tendiente a obtener una
sentencia que condene al Poder Ejecutivo Nacional a integrar la comision prevista en
el articulo 24 de la ley n° 25.877 y su decreto reglamentario n® 272/06°*.

Sin embargo, en aquella oportunidad la demanda fue rechazada por cuanto,
segun los jueces: a. la via del amparo (articulo 43, CN) escogida por la accionante no
era idonea para dilucidar la cuestion debatida en autos; b. la peticion cautelar tendiente a
que fuera la judicatura quien calificase la esencialidad del servicio (telefonico) resultaba
contradictoria con el reclamo de fondo destinado a obtener la condena al Estado para
que constituya la Comision de Garantias (precisamente, para que ejerza sus facultades
de determinacion excepcional de esencialidad del servicio); y €. la mora de la autoridad
publica no constituia una omisién manifiestamente arbitraria e ilegal (en aquél entonces
habian transcurrido aproximadamente seis meses desde que la norma reglamentaria
habia entrado en vigencia).

Parece claro que, a mas de cuatro afios de la vigencia del decreto 272/06, el
ultimo de los argumentos esgrimidos por el tribunal no seria de aplicacion en la hora
actual (notese que el resto de las consideraciones desarrolladas en el fallo para
desestimar el amparo, tienen que ver con deficiencias de estricto orden procesal).

~ C e g . . . . 511
A fines del afio 2008, otra sentencia judicial, esta vez, de primera instancia

(firme y consentida por la parte accionante), rechaz6 la medida cautelar incoada por una
empresa concesionaria del servicio de transporte subterrdneo de pasajeros (Metrovias
S.A.), tendiente a obtener un pronunciamiento judicial y cautelar de no innovar, dirigido
a que “se deje sin efecto el paro dispuesto por el cuerpo de delegados de subterraneos
para el 12/12/08”. En abono de su peticion, la empresa sostuvo que dicha medida de
fuerza era “ilegal” ya que no habia sido convocada por el sindicato con personeria
gremial, y ademas, que el transporte subterraneo constituye, en la Ciudad de Buenos
Aires, un servicio publico de importancia trascendental conforme lo establece la ley n°
25.877, “por lo que, las medidas de fuerza anunciadas afectan un servicio esencial”.

La sentencia de grado, desestimatoria de la medida cautelar intentada, expresé
que no se encontraban reunidos en autos los requisitos de verosimilitud en el derecho y
peligro en la demora (articulo 230, CPCC) y, en lo que aqui interesa, ratifico que “el
organo habilitado para calificar excepcionalmente como servicio esencial una actividad
es la Comision de Garantias establecida en el decreto n® 272/2006, la que se expedira
una vez iniciada la instancia de conciliacion prevista en la ley n® 14.786 (articulos 1°, 2°
y 7°).” Agregd, para terminar, que “es la Comision de Garantias el drgano autorizado
para habilitar excepcionalmente la aplicacion de la normativa sobre huelga en los
servicios esenciales a actividades no enumeradas expresamente como tales por la ley en
el marco del procedimiento de conciliacion previsto en la ley n°® 14.786.”

310 CNATTr., sala V, “Telefénica de Argentina S.A. c. Estado Nacional s. Accion de Amparo”, del
04/10/2006.

> Juzgado Nacional de 1° Instancia del Trabajo n® 58, a cargo de la Dra. Ana Simone, sentencia
interlocutoria n® 841 dictada en el expediente n® 37.705/08, “Metrovias S.A. s. Medida Cautelar”, del
12/12/2008.
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La jurisprudencia citada permite concluir que existe una tendencia a la
autorrestriccion por parte de los jueces, de intervenir en un tema tan especifico y
particular como lo es el de la huelga en los servicios esenciales. Es correcto que asi sea,
ya que el ordenamiento actual otorga competencia exclusiva en esa materia a la
Comision de Garantias.

Tal postura, que contrasta abiertamente con la conducta intervencionista
asumida por la administracion, también interpela a su modo, a la autoridad ejecutiva
para que arbitre los medios idoneos a los fines de poner en funcionamiento el 6rgano y
conferirle operatividad inmediata.

En fecha reciente, la OIT se agregd al elenco de voces que reclaman la
inmediata puesta en funcionamiento de la comision®'?. En efecto, ahora desde el 4mbito
internacional y de modo categorico, la CEACR subraya la importancia de que las
instituciones relativas a la resolucion de conflictos colectivos previstos en el
ordenamiento juridico funcionen de manera efectiva y, por consiguiente, pide al
gobierno argentino que sin demora garantice el funcionamiento de la Comisién de
Garantias.

Quizas, el dictado del decreto n® 362/10 haya sido producto de la reaccion del
gobierno ante la presion ejercida por el 6rgano internacional; la estrecha conexion
temporal entre uno y otro acto asi lo sugiere. Sea como fuere, no puede dejar de
sefialarse que la integracion y constitucion de la Comision de Garantias importa un paso
hacia adelante, necesario para completar, de una buena vez, la adecuacion del sistema
juridico positivo que regula los conflictos colectivos de trabajo que afectan servicios
esenciales al orden constitucional vigente. Con todo lo que ello implica, no alcanza, sin
embargo, para que el derecho de huelga resulte por esa sola circunstancia, garantizado
concretamente en su ejercicio real. De ello dependera no sélo el funcionamiento
efectivo de la Comision de Garantias en la praxis, sino también, el comportamiento que
asuman los actores sociales ya sea antes, durante y/o después del conflicto; la cautela y
apego al ordenamiento que exhiban los distintos 6rganos del poder gubernamental; vy,
por ultimo, la labor (ciertamente subsidiaria) que sobre esta tematica tienen asignada los
jueces del trabajo.

*12 OIT, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe
II1, parte 1A, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, publicado en fecha 24 de febrero de 2010.
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