El Derecho de Huelga

Por Héctor Omar Garcia'

Indice
Parte A
I. La conceptualizacion juridica de la huelga
a) Etimologia y precision terminologica
b) Problemas aparejados por la definicion juridica de la huelga
¢) Examen critico de la conceptualizacion restrictiva

c.1) Presentacion critica del concepto que restringe el ejercicio del
derecho y menoscaba su garantia constitucional

c.2) Conceptualizacion restrictiva y “modelos de huelga”

c.3) Vertientes extremas que postulan la penalizacion o la abolicion
de la huelga del derecho positivo y su erradicacion de la
sociedad

c.4) Version argentina de la corriente restrictiva: la concepcion
orgénica y contractualista concentrada y su relectura critica

c.5) Relatividad de la definicion juridica de la huelga y critica al
dogmatismo abstracto que prescinde del marco normativo
y del contexto socioeconémico-politico

d) La conceptualizacion de la huelga en la doctrina y la jurisprudencia
comparadas

d.1) Francia
d.2) Alemania
d.3) Reino Unido
d.4) Espafna
d.5) Italia
d.6) Mexico
d.7) Brasil
d.8) Uruguay
e) El concepto de huelga en la doctrina argentina

f) El concepto de huelga en la jurisprudencia

" El presente trabajo se ha realizado sobre la base de textos elaborados con anterioridad, entre los
que cabe destacar el capitulo titulado “El Derecho de Huelga”, que corresponde al Tratado de
Derecho Colectivo del Trabajo, dirigido por Julio C. Simon y coordinado por Leonardo Ambesi,
Editorial La Ley, Buenos Aires, 2012, tomo II, y el similar que lleva el titulo “La huelga en los
servicios esenciales”, que integra la obra dirigida por Jorge Rodriguez Mancini, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 2010, tomo 3.



g) La conceptualizacion actual de la huelga como libertad sindical
I1. Contenidos del derecho de huelga
a) Elementos estructurales: corpus y animus
a.1) El corpus o elemento definidor de la huelga
a.2) El animus o intencion de daiar

a.2.1) Construcciones teoricas destinadas a limitar o morigerar el
dafio

i) La nocion de “dafio injusto™
ii) La “razonabilidad™ del dafio
iii) La “proporcionalidad” en el sistema aleman

iv) Las extralimitaciones en el ejercicio del derecho de huelga
conforme a los principios de la OIT

v) La huelga y el abuso del derecho

b) Caracteres del derecho de huelga
¢) Contenidos contingentes

c.1.) La proporcionalidad

c.2) El deber de paz social relativo
d) Naturaleza juridica de la huelga
e) Distincion entre huelga y exceptio non adimpleti contractus
I11. Titularidad del derecho de huelga
a) La titularidad de la huelga y la Constitucion de 1949
b) La titularidad de la huelga en el art. 14 bis

¢) La titularidad de la huelga conforme a las normas internacionales
con jerarquia constitucional y supralegal

d) La discusion en torno a la titularidad de la huelga en la doctrina
argentina

e) La titularidad de la huelga en la jurisprudencia
e.1) Jurisprudencia de la Corte Suprema

e.2) Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires

e.3) Jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo

f) La titularidad de la huelga de acuerdo con la ley nacional vigente y
las normas y principios internacionales del trabajo

g) La huelga de los empleados publicos

h) La libertad sindical individual, positiva y negativa, de adhesion a la
huelga



IV. Finalidad de la huelga: la huelga politica
V. Clasificaciones y tipologia de las modalidades de huelga
a) Tipos de huelga relacionados con su finalidad
a.1l) Huelga general
a.2) Huelgas de simpatia y de solidaridad
b) Tipos de huelga que generan el cese de la prestacion laboral
b.1) Huelga indefinida
b.2) Huelga por tiempo determinado
b.3) Huelga parcial
b.4) Huelga articulada, turnante o rotatoria
b.5) Huelga neurélgica
b.6) Huelga intermitente
b.7) Huelga ““blanca” o de brazos caidos
b.8) Huelga con ocupacién del lugar de trabajo
¢) Modalidades que no implican cese de la prestacion de trabajo
c.1) Huelga “relampago”, simbélica o de advertencia
c.2) Trabajo ““a desgano” o de bajo rendimiento
c.3) Trabajo “a reglamento” y huelga de celo
c.4) Huelga activa o de trabajo arbitrario o “a la japonesa”
c.5) Quite de colaboracién
¢.6.) Medidas de caracter complementario
c.6.1) El piquete
c.6.2) El bloqueo

5.4.3. Medidas tendientes a la publicidad del conflicto o el
escarnecimiento del empleador

VI. La calificacion de ilegalidad de la huelga
6.1.Los limites al ejercicio del derecho de huelga

6.2.La calificacion administrativa de ilegalidad en las normas y en la
doctrina

6.3.La calificacion de ilegalidad en la jurisprudencia y su critica

6.4.La ilegalidad de la huelga en la doctrina de los 6rganos de
control de normas de la OIT y su compatibilidad con la actual
jurisprudencia de la Corte Suprema

VII. Efectos de la huelga sobre la relacion individual de trabajo
a) Suspension del contrato de trabajo

b) Adhesion a la huelga y cobro de salarios



c¢) llicitud del reemplazo de trabajadores huelguistas
d) Prohibicion de trato discriminatorio entre huelguistas

e) Efectos de la huelga declarada ilegal

Parte B
I. Nociones preliminares

[.1. Objeto de una regulacion especial de la huelga en los servicios
esenciales

I.2. Distincion entre servicios esenciales y servicios publicos.
I1. El concepto de servicios esenciales.
I11. La determinacion juridica de los servicios esenciales

III.1. Las fuentes y metodologia aplicadas para la calificacion de
actividades como servicios esenciales

a) La definicién
b) La enumeracion
c) La delegacién

II1.2. La regulacion comparada de la huelga en los servicios publicos y
en los servicios esenciales

a) Italia

b) Alemania

c) Bélgica

d) Espafa

e) Francia

f) Grecia

g) Reino Unido
h) Canada

i) Estados Unidos
J) Brasil

k) Chile

I) Colombia

m) México

n) Paraguay

fi) Republica Dominicana
0) Uruguay

IV. La regulacion constitucional, legal y reglamentaria



IV.1. Las normas constitucionales
IV.2. El articulo 24 de la ley 25.877

a) Antecedentes de la integracion de la normativa argentina con las
normas internacionales en materia especifica de huelga en los servicios
esenciales

b) La enumeracion legal de los servicios esenciales

c) Los supuestos excepcionales

c.1) Los denominados ““servicios esenciales por extension”
c.2) El “servicio publico de importancia trascendental”

c.2.1) El origen del concepto en la jurisprudencia del Comité de Libertad
Sindical

c.2.2) Los efectos del concepto y su tratamiento jurisprudencial en la
Argentina

c.3) La eventualidad de una “crisis nacional aguda™
d) Los criterios y principios de los organismos de la OIT
d.1) Precisiones respecto de la titularidad del derecho de huelga

d.2) Precisiones respecto de la prohibicion de declarar la ilegalidad de la
huelga en sede administrativa

e) La huelga de servidores publicos en la jurisprudencia de los tribunales
internacionales: el caso “Baena vs. Panama”

IV.3. Los servicios minimos:
a) Concepto y regulacion juridica

b) Los servicios minimos en la jurisprudencia argentina: el “caso
Garrahan”

c) Los servicios minimos para el personal judicial en las acordadas de la
Corte Suprema

d) La resolucién conjunta MTESS 1024/09 y MPFIS 2077/09 mediante la
gue se impusieron servicios minimos a una huelga en el transporte subterraneo de
la Capital Federal

IV.4. El decreto reglamentario n° 272/06

a) La Comision de Garantias: su constitucion y naturaleza
b) Competencia y facultades de la Comision de Garantias
b.1) Funcion normativa

b.2) Funcion arbitral: la fijacion de servicios minimos
b.3) Funcion consultiva genuina

b.4) Funcion procesal o instrumental

¢) Procedimiento



IV.5. Deberes y responsabilidades de las partes:
a) Deberes y responsabilidades de los sindicatos y trabajadores
b) Deberes y responsabilidades del titular de la explotacidn del servicio

V. Problemas pendientes de resolucion



I. La conceptualizacion juridica de la huelga
a) Etimologia y significado preciso del término

Guillermo Cabanellas revela un juego de palabras en idioma francés, que
atribuye a J. Duvy, utilizado con el doble fin de ilustrar, por un lado, el origen
remoto del fenémeno de la huelga y al mismo tiempo las causas cercanas en el
tiempo que dan origen al vocablo en la lengua castellana. El autor
hispanoargentino transcribe el siguiente relato: “La plaza del Ayuntamiento de
Paris se llamaba anteriormente Plaza de Gréve, o plaza de huelga. Era ésta un
terreno sin construcciones, sobre el cual habia acumulado el rio gran cantidad de
arena y piedrecillas, de donde vino su nombre, antes de que se construyeran los
muelles para encauzar el lecho del Sena. Durante mucho tiempo los obreros sin
trabajo se reunieron en esa plaza, y era alli donde los empresarios acudian a tratar
con ellos y a contratarlos. Cuando los obreros estaban descontentos de las
condiciones de trabajo se colocaban en la huelga (gréve); lo cual quiere decir,
literalmente, en la Plaza de Gréve, a la espera de mejores propuestas™.

El mismo jurista acota al parrafo copiado, que “greve” es el nombre que en
francés se suele dar a una playa cuya superficie estd formada principalmente por
guijarros, término que paso al Brasil como “greve”, sustituyendo al vocablo
portugués “padede”, con el mismo significado. Luego, el propio Cabanellas
diluye el romanticismo implicito en aquella narracidon recuperada por ¢l mismo,
cuando agrega que la Plaza de Gréve —que a partir de 1806 paséd a ser la del
Hotel de Ville— estuvo destinada a la ejecucion de criminales hasta fines del
siglo XVIII, como dando a entender que la concurrencia a ese sitio de los
desocupados, presentados como antepasados de los actuales huelguistas, podria
explicarse en la atraccion generada por el espectaculo macabro que alli se exhibia.

La etimologia castellana de la palabra huelga, la encuentra Cabanellas en
huelgo, que significa el espacio de tiempo en que una persona esta sin trabajar,
que a su vez se origina en ‘“holgar”, término con raiz latina que remite a
“follicare”, enigmatico vocablo que significaria “respirar”, figuradamente, “tomar
aliento” o descansar tras el esfuerzo, la fatiga o la suma de ambos generada por el
trabajo, sobre todo el de manufactura’.

La asociacion de la palabra huelga con el ocio se encuentra en parte de la
doctrina y también en las enciclicas papales: “El trabajo demasiado largo o
pesado y la opinidn de que el salario es poco dan pie con frecuencia a los obreros
para entregarse a la huelga y al ocio voluntario™.

> CABANELLAS, Guillermo, Derecho de los Conflictos Laborales, Bibliografica Omeba Editores
— Libreros, Buenos Aires, 1966, p. 160, con remision a DAUVY, J., Des gréves ouvriéres,
Bruselas, 1879, p. 36. (En el Tratado de politica laboral y social, d¢ CABANELLAS DE
TORRES, Guillermo — ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Luis, 3* edicién, Heliasta, Bs. As.,
1982, t. I1, p. 149, la misma obra de J. Duvy se cita como editada en Paris, en el afio 1884, con el
mismo nimero de pagina.)

3 Ibidem.

* «A este mal frecuente y grave se ha de poner remedio pablicamente, pues esta clase de huelga
perjudica no s6lo a los patronos y a los mismos obreros, sino también al comercio y a los
intereses publicos; y como no escasean la violencia y los tumultos, con frecuencia ponen en
peligro la tranquilidad puablica. En lo cual, lo mas eficaz y saludable es anticiparse con la
autoridad de las leyes e impedir que pueda brotar el mal, removiendo a tiempo las causas de



El origen del término enfrenta opiniones de la doctrina uruguaya. El relato
que Cabanellas pone en letra de Duvy es reproducido por Ermida Uriarte’,
mientras que en la etimologia castellana sostenida por el propio Cabanellas
coincide Pérez del Castillo®.

César Arese descubre, entre nosotros, un origen ludico a la palabra,
derivado de la voz “jolgorio”, que obviamente connota “divertirse, disfrutar y
alegrarse” y aparece en el idioma castellano hacia 1513, con una variante en
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lengua andaluza expresada como “juerga” y “juerguista”’.

Roberto Izquierdo agrega que la cesacion, receso o paralizacion de la
labor, que denota la huelga, es inherente a ella desde su solo abordaje semantico
en los distintos idiomas, asi como, ademas de los vocablos utilizados en francés y
portugués recientemente referidos, lo es el cese de labor rehusdndose a trabajar a
menos que el empleador acceda a la demanda, que se encuentra implicito en la
palabra inglesa “strike”, a la que no seria ajena la formula naviera “arriar velas”,
ni la alemana “streik”, al igual que el sentido de dejar de operar (“ex operare”)

esta inserto en la expresion italiana “sciopero™.

Antes de concluir este punto introductorio, advierto que, en el tratamiento
que se dedicard a la huelga en los pardgrafos subsiguientes de este capitulo, seran
descartados los usos analdgicos o equivocos que recibe esta palabra, cuando es
aplicada a las “huelgas figuradas” —utilizo el calificativo de Cabanellas— de
estudiantes, comerciantes, contribuyentes, productores o consumidores, es decir a
todos aquellos casos en los que no existe un vinculo laboral, aunque haya cesacion
concertada de alguna o varias actividades’.

La exclusion comprende —valga el oximoron— a las movilizaciones,
marchas y acciones de protesta convocadas o adoptadas por grupos de ciudadanos
como los que en distintas partes del mundo se identifican con la denominacién de
Indignados y también a los “ataques informaticos” que organizan grupos de
activistas cibernautas, como el denominado Anonymus, contra entidades
financieras, gobiernos y empresas transnacionales.

donde parezca que habria de surgir el conflicto entre patronos y obreros.” (Leén XIII, enciclica
Rerum novarum, 15-08-1891).

> ERMIDA URIARTE, Oscar, Apuntes sobre la huelga, 2da edicién, Fundacién de Cultura
Universitaria, Coleccion JVS N° 22, Montevideo, 1996 ps. 10/11.

8 PEREZ DEL CASTILLO, Santiago, El Derecho de la Huelga, 1* edicién, Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1993, p. 18.

7 ARESE, César, “Nuevas realidades y nuevas reglas en materia de huelga”, ponencia oficial en las
“XII Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, publicada en DT,
2001-B, p. 1093, con cita de COROMINAS, Joan, Breve diccionario etimolégico de la lengua
espafiola, Gredos, Madrid, 1997.

¥ IZQUIERDO, Roberto, “Medidas de accion directa” en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (Dir.),
Derecho del trabajo. Anélisis doctrinal, normativo y jurisprudencial, Astrea, Buenos Aires, 2010,
t. 3, p. 236.

® CABANELLAS, op. cit., p. 161.



Tampoco se desarrollara en los puntos subsiguientes el estudio del boicot,
en tanto constituye un comportamiento claramente diferenciado de la huelga, que
excede a la accion de conflicto de los trabajadores'’.

b) Problemas aparejados por la definicion juridica de la huelga

En la definicion de la huelga se pone en juego la mayor responsabilidad
que puede afrontar el jurista del trabajo. En un sentido, el corriente
abstencionismo legislativo que se verifica al respecto en la generalidad de los
ordenamientos'' da cuenta de la extrema dificultad que enfrenta la definicién del
instituto, mientras por otro lado evidencia al mismo tiempo la derivacion hacia la
jurisprudencia —en ultima instancia, hacia la doctrina cientifica— del poder de
reconocer y delimitar el ejercicio concreto de la herramienta politica y juridica
mas eficaz que poseen los trabajadores para asegurar la proteccion de todos los
demads derechos econdmicos y sociales.

Es conocido que, en la generalidad de los sistemas de derecho, la huelga
no suele encontrarse definida por la ley'?, menos aun por la Constitucion, y
muchas veces ni siquiera resulta definida por la jurisprudencia, que suele limitarse
a “dar por sabida la significacion del concepto, dejando librada la formulacion
exacta de la definicion a las concepciones existentes en la sociedad”"?, lo que no
implica sino dar a entender que la definicion de la huelga suele ser implicitamente
considerada como un asunto de incumbencia pura de la doctrina.

La importancia de los autores en el encauzamiento institucional de la
huelga y el desarrollo, no exento de sinuosidades y contramarchas, de su

' Por boicot o boicoteo —conforme a la castellanizacion adoptada por la Real Academia
Espafiola, segun Cabanellas y Alcala-Zamora, “después de una prolongada duda”— se entiende
“la suspension completa de relaciones econémicas o sociales con una persona o empresa, para
obligarla a ceder o transigir”. Los autores citados agregan que los origenes de esta denominacion
se encuentran en el condado de Lough Mash, Irlanda, lugar en el que, hacia 1870, vivia Charles
Cunningham Boykott, quien, como administrador y agente de Lord Ernes, se hizo acreedor del
odio no so6lo de aquella comarca sino de todo el pais, a causa de la dureza de su caracter y la
crueldad con que trataba a los pequefios colonos. Como consecuencia de su proceder, la Liga
Nacional, en el afio 1879, lo incluyé en una especie de lista negra que genero el efecto de que
practicamente nadie en el pais entablaba relaciones comerciales o contractuales con é€l, es decir,
que no solo sus trabajadores subordinados lo abandonaban sino que los cocheros no lo admitian en
sus carruajes; los hoteleros le negaban alojamiento; los carniceros, panaderos y tenderos no le
vendian comestibles; los empleados del ferrocarril se negaban a transportarle el ganado que
pretendia enviar a Inglaterra; de tal modo que Mr. Boykott se vio obligado a abandonar el pais. Cf.
CABANELLAS DE TORRES — ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Tratado..., cit., p. 161.

'""El caso paradigmatico es el de la Constitucién de la Repiiblica Italiana, cuyo art. 40 establece
que: “El derecho de huelga se ejercitara en el ambito de las leyes que lo regulen.”

"2 No es el caso de la legislacion brasilefia, que para considerar “legitimo ejercicio del derecho de
huelga” define a éste, “a los fines de la propia ley”, como “la suspension colectiva, temporaria y
pacifica, total o parcial, de prestacién laboral de servicios al empleador” (art. 2°, ley 7.783 del
28/06/1989, traduccion personal).

'S GONZALEZ DE LA ALEJA, Ramoén, en La Titularidad del Derecho de Huelga, en especial en
la funcion publica: perspectivas juridico criticas, Editorial Comares, Critica del Derecho —
Derecho vivo, dirigida por José L. Monereo Pérez, Granada, 1999, p. 67, efectua estos
seflalamientos tanto respecto de la Constitucion Espafiola de 1978 como del RDLT n° 17/77 y de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol.



tratamiento normativo puede ser ilustrado con este pasaje de Sussekind: “No es
que las luchas proletarias hayan propendido, siempre, a la obtencion de medidas
legislativas, como objetivo directo; pero es cierto que éstas fueron, casi siempre,
oriundas de los movimientos de opinion que aquellas luchas determinaron. De alli
emergieron las multiples doctrinas sociales, desde la de Carlos Marx hasta la de
Leén XIII. Los detentadores del poder fueron, por tanto, influenciados por la
accion de la fuerza, por los principios doctrinarios que aparecieron o por el recelo
de los excesos que podrian causar esos movimientos. Y legislaron, porque
reconocieron los derechos y necesidades de los trabajadores o para poner punto

final a las luchas”'.

El peso especifico de la doctrina ha sido mas acentuado aun en sistemas
como el argentino, que —a diferencia de otros regimenes como el aleman, el
italiano, el francés y el espaiol— hasta la reforma legal de 2004 no contaba con
pautas conceptuales precisas, ni tampoco cuenta hasta hoy con una jurisprudencia
amplia y especificamente dedicada a la huelga, sino tan solo con una serie
discontinua de sentencias en las que el nucleo de la cuestion litigiosa es el
despido, que podra ser de uno o varios trabajadores pero siempre considerados uti
singuli, y en el que la huelga resulta eventualmente tomada en cuenta de modo
colateral, como factor causal de la extincion del contrato de trabajo’” o como una
circunstancia en la que dicha extincion se produce.

En la mayoria de esos fallos se han sentado criterios restrictivos del
ejercicio del derecho y omisivos de su garantia constitucional'®, los cuales, leidos
en la Argentina del siglo XXI, sustraidos de sus respectivos contextos histdricos y
con posterioridad a la doctrina constitucional sentada por la Corte Suprema en
materia de libertad sindical, resultan inaplicables en tanto desconocen —siguiendo
una afieja costumbre en nuestro medio— no solo las normas de maxima jerarquia
que salvaguardan su ejercicio, sino hasta soslayan —aspecto que excede la
materia que puede considerarse opinable— aquello que establece la ley vigente
(v.gr., art. 24 de la ley 25.877)".

4 SUSSEKIND, Arnaldo, “La huelga en el derecho brasilero” (traduccion de José Pugliese), en
INSTITUTO DE DERECHO DEL TRABAJO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DEL LITORAL (dirigido por M.
R. Tissembaum), La Huelga. Gréve — Sciopero — Streihs — Strikes — Greve. La accion gremial y
sus aspectos juridicos sociales en América y Europa, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe,
1951, t. 11, p. 146.

!> Cuestionablemente utilizada para justificar el despido, cuando, al contrario, el efecto de la
huelga no podria ser otro que la injustificacion del distracto resuelto por el empleador (art. 14 bis,
CN, y art. 245, LCT) o la invalidacién del mismo, si tiene lugar en represalia por la participacion
del trabajador en la actividad huelguistica (art. 1, Convenio n° 98).

' “En nuestra jurisprudencia se puede encontrar una rica floraciéon de huelgas declaradas ‘no
huelgas’”. Cfr. LOPEZ, Justo, “La huelga como acto juridico colectivo”, en LT, t. XX-A, 1972, p.
12.

7 Norma que no impone limitacién sustancial a la huelga si ésta no afecta lo que el propio articulo
considera “servicios esenciales” y, al mismo tiempo, introduce en nuestro ordenamiento con
caracter de fuente de derecho interno a los “criterios” y “principios” de los drganos de control de
normas de la OIT. Remito al respecto al trabajo de mi autoria “La interpretacion y aplicacion de
las normas internacionales del trabajo como fuentes propias del Derecho argentino”, en Doctrina
Laboral, Errepar, n® 240, agosto 2005, ps. 713/725.
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Por otro lado, el seguimiento casuistico de la huelga enfrenta un problema
adicional. En los anales de la conflictividad laboral de nuestro pais —que no
difieren sustantivamente de los de otros estados latinoamericanos— abundan las
huelgas reprimidas por la fuerza policial o militar y declaradas ilegales por
autoridades administrativas, nacionales y provinciales'®. Como respuesta de esto
ultimo, se ha acumulado un extenso listado de decisiones del Comité de Libertad
Sindical que condenan tanto dichas intervenciones administrativas —por esencia
contrarias a la garantia juridica que recibe este derecho por parte del art. 14 bis de
la Constitucion Nacional y del art. 3 del Convenio n® 87— como un significativo
numero de episodios de represion de huelguistas y militantes sociales'”.

Por decantacion de esa acumulacion de factores, el derecho primario y mas
fundamental de los trabajadores, el mas potente instrumento de efectividad de la
organizacion sindical, antonomasia de la autodeterminacion obrera enfrentandose
al poder de organizacion y direccion del empleador y al gobierno del Estado,
viene a quedar finalmente en poder, no ya del legislador ni de los tribunales, sino
de aquellos a quienes se les confiere implicitamente la capacidad de influir en sus
decisiones, es decir, la doctrina cientifica, que utilizando la definicion y la
demarcacion del alcance del concepto como herramientas metodoldgicas tiende a
excluir a la mayor variedad posible de acciones obreras de la tutela constitucional

'® Entre las que se registran numerosas resoluciones de la Secretaria de Trabajo y Prevision
dictadas entre 1946 y 1955. Vid. FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado Practico de
Derecho del Trabajo, 3* edicion actualizada y ampliada, La Ley, Buenos Aires, 2007, t. III, p. 549.

9 El mas antiguo es el caso n° 12, incluido en el 12° Informe del Comité, de 1953, en el que el
organismo internacional especializado en la proteccion de la libertad sindical revisé la queja
presentada conjuntamente por la Federacion Internacional de los Obreros del Transporte (ITF), la
Union de Sindicatos de Trabajadores de Transportes Terrestres y Aéreos y la Confederacion
Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL), denunciando “medidas de represion
contra la Confederacion General de Gremios Maritimos y Afines (CGGMA), cuyos dirigentes se
verian expuestos a arrestos so pretexto de actuar bajo instrucciones de la ITF, que el Gobierno
consideraria organizaciéon comunista. La CGGMA seria victima de hostilidad sistematica por parte
de la Confederacion General del Trabajo (CGT), organizacion que disfrutaria de una situacion
privilegiada y que estaria oficialmente sostenida por el Gobierno”. El Gobierno argentino,
entonces presidido por el General Juan Domingo Perdn, habia expresado en su alegato defensivo
que: “las querellas revisten un caracter puramente politico y son, por ello, susceptibles de ser
utilizadas como ‘argumentos de tipo politico dirigidos contra sagrados intereses argentinos, tanto
por elementos ideoldgicos del tipo a que pertenecen las organizaciones sindicales querellantes,
como por elementos que ocupen una posicién ideoldgica de tendencia contraria’”. No huelga
recordar que aun no se habia aprobado la reforma que introdujo en el texto constitucional el art. 14
bis ni el Estado argentino habia ratificado el Convenio n° 87. Véase ademas, particularmente:
Comité de Libertad Sindical, caso n° 1837, Informe n° 304 (con motivo del cierre de
establecimiento y despidos masivos de la empresa Continental Fueguina en Tierra del Fuego, abril
de 1995, “el Frente de Gremios Estatales, las seccionales de los gremios locales y la Union Obrera
Metaltrgica (UOM), apoyados a nivel nacional por el Movimiento de Trabajadores Argentinos
(MTA) y por el Congreso de Trabajadores Argentinos (CTA) acordaron realizar un paro general el
24 de abril de 1995. El saldo de las acciones de protesta fue de un muerto —Sr. Victor Choque—
el 12 de abril de 1995 y decenas de heridos”); y caso n° 1939, Informe n° 316 (“alegatos de
muerte, detencion, agresiones fisicas y amenazas de muerte a dirigentes sindicales y sindicalistas,
asi como a allanamientos de locales sindicales y domicilios de sindicalistas y la solicitud de retiro
de la personeria gremial de una organizacion sindical”, en la Provincia de Neuquén durante 1997,
conflicto en cuya circunstancia se ejecuté el homicidio mediante el uso de arma de fuego de la
trabajadora Teresa Rodriguez).
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conquistada por los trabajadores a lo largo de mas de un siglo de combate y

padecimiento”.

De alli la necesidad de abordar con suma precaucion la tarea de
conceptualizar juridicamente este instituto fundacional del Derecho del Trabajo.

En esa tarea, es imposible obviar —conforme lo advirtiera Tissembaum
hace seis décadas— que tanto sobre las diferentes interpretaciones de la huelga en
sus variadas manifestaciones como sobre las respectivas respuestas o soluciones
legales —que van, segin los distintos sistemas juridicopoliticos, desde el
tratamiento como derecho fundamental garantizado constitucionalmente hasta la
tipificacion como delito penal— operan factores ideologicos, tales como la
orientacion politica social del gobierno del Estado, y del mismo modo influyen, en
buena parte, la forma y el modo en que se ejercita la huelga asi como sus
finalidades y sus consecuencias en el orden econémico social®'.

Ermida Uriarte no ha dejado de remarcar que algunos de los caracteres de
la huelga, tales como su condicion de fenomeno colectivo y reivindicativo o de
protesta, mas alld de la etimologia del término, conllevan un importante bagaje
historico que remite a expresiones de descontento de los trabajadores con las
condiciones y la retribucioén de su trabajo, cuya ejecucion suspenden de manera
voluntaria y colectiva en actitud reivindicativa™.

El jurista uruguayo es consciente de que ‘“definir” doctrinariamente la
huelga no tiene otro objeto que el de excluir la accién conflictiva de los
trabajadores de la garantia constitucional que recibe el mencionado derecho®; por
ello aconseja en lugar de “dejarse encandilar por ese primer fogonazo perturbador
que genera inseguridad, incomodidad e inestabilidad ante una situacion

*% Esta influencia es observada por Martin Valverde en el Derecho aleman en materia de conflictos
colectivos de trabajo. El autor espaifiol, al comentar que la carencia de preceptos normativos
relativos a los conflictos laborales ha llevado a los tribunales a elaborar “criterios normativos”
partiendo directamente de principios constitucionales, dando asi lugar a la presentacion del sistema
germano como un “Derecho judicial”, destaca la permeabilidad demostrada por la jurisprudencia
alemana respecto de los planteamientos y debates de la doctrina cientifica y, a su vez, la
concepcion que posee la doctrina de su propia mision, concebida exclusivamente como tarea de
facilitacion e influencia en la labor de los Tribunales (4). Por lo tanto, en atencién a dicho
contexto, Martin Valverde entiende que mas que de un derecho de formacion jurisprudencial, “en
la medida en que éste esta decisivamente influido por trabajos doctrinales”, corresponde hablar de
un “derecho de juristas” y subraya que si bien la influencia de la doctrina ha sido, ciertamente,
muy grande, se trata solo de “la influencia de una determinada corriente de opinién; o mas
exactamente, solo la influencia de una determinada figura doctrinal: H. K. Nipperdey”. Vid
MARTIN VALVERDE, Antonio, “Huelga ilicita y despido en el Derecho del Trabajo aleméan”, en
Revista de Politica Social (ISSN 0034-8724), N° 96, Madrid, 1972, p. 33.

2l TISSEMBAUM, Mariano R., “La huelga y el lock-out ante el derecho”, en INSTITUTO DE
DERECHO DEL TRABAJO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE
LA UNIVERSIDAD NACIONAL DEL LITORAL (dirigido por M. R. Tissembaum), La Huelga.
Greve — Sciopero — Streihs — Strikes — Greve. La accién gremial y sus aspectos juridicos sociales
en América y Europa, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1951, t. I, p. 167.

22 ERMIDA URIARTE, Oscar, Apuntes sobre la huelga, 2da edicion, Fundaciéon de Cultura
Universitaria, Coleccién JVS, N° 22, Montevideo, 1996, ps. 10/11.

 ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilizacion de la huelga, Fundacion de Cultura
Universitaria, Cuadernos de Fundacion — Derecho del Trabajo y la Seguridad Social 2,
Montevideo, 1999, ps. 11 y 29.
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conflictiva”, tomar conciencia de que, en nuestra atipica parcela del ordenamiento
juridico, el conflicto “es normal”, es “el principio o la regla”*, no la anormalidad
ni la excepcion.

Ojeda Avilés, por su lado, alerta contra el peligro de caer en una reduccion
conceptual de la huelga “centrada en su manifestacion mas vistosa y protegida”,
que eluda otras que resultaban antafio menos frecuentes y, acaso por ello,
consideradas en algunos sistemas juridicos, como el espafol desde el cual él

. . , . . . . 25
escribe —no el argentino—, “atipicas, impropias o abusivas™”.

¢) Examen critico de la conceptualizacion restrictiva

c.1) Presentacion critica del concepto que restringe el ejercicio del derecho y
menoscaba su garantia constitucional

Las diferentes visiones ideoldgicas doctrinarias que presentan definiciones
o significados restrictivos del concepto de huelga, podrian sintetizarse en una
nocion a la que se suele calificar como tradicional, organica o contractualista.

En ella, el significado juridico de la huelga se limita la medida de accion
conflictiva declarada y conducida por una asociacion sindical, consistente en un
cese o abstencion total de la prestacion laboral, colectivo y concertado, sin
presencia de los trabajadores en los establecimientos o lugares de trabajo,
quedando al margen de ella cualquier comportamiento distinto del estrictamente
omisivo de la labor, cuyo objetivo o finalidad ha de consistir en el planteamiento
de reivindicaciones de orden laboral o profesional, y su destinatario no puede ser
otro que el empleador™.

Justo Lopez subrayo las definiciones que restringen el derecho poder —
conforme ¢l veia a la huelga, al margen de examinarla como acto juridico—
incidiendo sobre el contenido del mismo y se convierten en el criterio corriente en
nuestra jurisprudencia, para las cuales el derecho de huelga no seria otra cosa que
la atribucion de “abstenerse durante toda la jornada de trabajo” —no durante una
parte de ella— y manteniéndose los trabajadores huelguistas “fuera de los lugares
de trabajo”. El mismo autor recuerda que Mengoni extraia de la jurisprudencia de
su pais una definicion de huelga (es decir, del objeto o contenido de la misma)

* En la adjetivacion de Ermida Uriarte creo reconocer la influencia de Kahn-Freund, para quien:
“El conflicto entre capital y trabajo es consustancial a la sociedad industrial y, por ello, a las
relaciones laborales. Los conflictos de intereses son inevitables en todas las sociedades (por ello)
existen normas para resolverlos, pero no pueden existir normas para eliminarlos”. Cfr. KAHN-
FREUND, Trabajo y Derecho, tercera edicion inglesa a cargo de Paul Davies y Mark Freedland,
Traduccion y Nota Preliminar de Jesis Galiana Moreno, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1987, p. 65. En el mismo sentido, Palomeque Lopez encuentra al conflicto social,
implicito en la relacion de intercambio de trabajo por salario y su contraposicion de intereses. Vid
PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos, Derecho del Trabajo e Ideologia, 5* edicion revisada,
Tecnos, Madrid, 1995, ps. 4y 19.

» El mismo autor propone, por otro lado, la conveniencia de apartarse de una excesiva
generalizacion, que podria dar lugar a confundir la huelga con cualquier falta o indisciplina
colectiva. Vid. OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical, 7ma edicion, Tecnos, Madrid, 1995,
p. 426.

* CORTE, Néstor T., Regulacion de la Huelga en los Servicios Esenciales. Aspectos
parlamentarios (por Rodolfo M. Parente), Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1991, p. 55.
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susceptible de ser cristalizada en una formula, por fuera de la cual resultaba
negado el cardcter de huelga en sentido propio a toda otra figura cuya
exteriorizacion no se viese reflejada en la misma, lo que daba como resultado
“una constante valoracion de ilicitud”*’.

De la nocioén restrictiva en cuestion, pueden desagregarse criticamente los
siguientes rasgos identificadores:

a) La huelga seria una simple abstencion temporal del trabajo,

b) vinculada generalmente con un incumplimiento contractual del
empleador —lo que excluye a las huelgas “politicas” y “de
simpatia”—,

¢) que puede ser ejercida solo en subsidio de la negociacién colectiva —
es decir, justificada en la imposibilidad de obtener mediante el
consenso colectivo la satisfaccion del interés defendido o cuando no
existe un convenio colectivo vigente—,

d) persiguiendo siempre una finalidad estrictamente laboral o profesional
—es decir, no politica—zg,

e) a la que se exige adicionalmente que la medida asi descripta resulte
inexcusablemente convocada por una organizacion sindical” —lo que
implica desconocer la titularidad de este derecho a los trabajadores—,

f) generalmente siguiendo procedimientos predeterminados en los
estatutos de la misma o en la ley™,

" La definicién a la que remite Mengoni es la siguiente: “abstencion del trabajo, ejecutada
coordinada y continuativamente por una pluralidad de trabajadores con abandono del puesto de
trabajo y con el fin de tutelar un interés profesional comudn contra uno o mas empleadores.” Cabe
advertir que este concepto no se inscribe en la tesis organica en materia de titularidad, debiendo
considerarse que en el sistema italiano republicano la huelga es considerada por la jurisprudencia
un derecho de los trabajadores. Cfr. LOPEZ, J., “La huelga como...”, cit., p. 21, con cita de
MENGONI, L., Seminario sobre L’essercizio del diritto di sciopero, p. 19.

* Exigencia que Ackerman reconoce como un rasgo extendido en la doctrina nacional, que se
manifiesta en el reclamo de que la huelga persiga “fines esencialmente profesionales”, entendiendo
por ellos “los que tienden a lograr una mejora en las condiciones de trabajo, la aceptacion por el
empleador de reclamaciones profesionales, el reconocimiento de un nuevo derecho o evitar el
desorden de uno existente”. Cfr. ACKERMAN, Mario E., “La huelga en Argentina”, en GRUPO
DE LOS NUEVE (Mario PASCO COSMOPOLIS, coord.), La huelga en Iberoamérica, Editorial
Porrta, México, 1996, p. 10, con cita de GOLDIN, Adrian, “Aspectos juridicos de la huelga en la
Republica Argentina”, TySS, 1983, p. 1037.

¥ Conforme a la jurisprudencia alemana: “La huelga es una institucion conexa a la negociacion
colectiva, que sdlo puede ser legitimamente utilizada por los sindicatos, no por los trabajadores ni
las agrupaciones ocasionales de éstos”, sentencia del BAG citada por Martin Valverde, quien
destaca la decisiva influencia de Nipperdey en la misma. Vid. MARTIN VALVERDE, A.,
“Huelga ilicita y despido...”, cit., ps. 35 y 40.

% Giorgio Ardau incluia, antes de finalizar la primera mitad del siglo pasado, al preaviso como
rasgo caracteristico de la huelga, con lo que descalifica a la “accion directa” o “huelga sorpresa”,
al definirla como “la preanunciada y temporaria abstencion colectiva del trabajo, previo abandono
del establecimiento, con el proposito de coaccionar variamente (sic) sobre la voluntad de uno o
mas dadores de trabajo para finalidades sindicales”. Cfr. ARDAU, Giorgio, Corso di diritto
sindacale, Milano, 1949, citado por TISSEMBAUM, “La huelga y el lock-out ante el derecho”, en
INSTITUTO..., cit., t. I, p. 170 (italica afiadida).
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g) ejecutada mediante el abandono del establecimiento o lugar de trabajo,
y

h) no genere otro efecto inmediato que la interrupcion —no la alteracion
o desorganizacion— de la produccion,

i) en la totalidad del establecimiento —con lo que se excluye a algunos

tipos de huelga como las “neuralgicas”, “rotatorias” y las del personal
mas calificado—,

j) vy sus consecuencias lesivas mantengan cierta proporcionalidad entre
el dafio que dicha abstencion provocaria al empleador y la
contrapartida estimable en pérdidas salariales derivadas de la retencion
colectiva de tareas’".

Entre las opiniones cientificas que han contribuido a conformar esta
corriente deben destacarse las de Francesco Santoro-Passarelli, Hans Nipperdey y
Otto Kahn-Freund, cuya influencia ha trascendido el marco de los paises europeos
cuyos regimenes juridicos han explicado (respectivamente, Italia, Alemania y el
Reino Unido).

De las elaboraciones tedricas de estos autores surgen postulados
convertidos en elementos conceptuales o casi “principios” que echaron raices en
la doctrina, la jurisprudencia e incluso las leyes de varios paises de Europa y
América Latina, como los siguientes: a) la identificacion del fendmeno
huelguistico como “abstencion del trabajo”, con la consecuente pretension de
ilegalizacion de las demas modalidades de huelga que se manifiestan a través de
otros comportamientos; b) la titularidad corporativa de la huelga en cabeza de la
organizacion sindical con exclusion de los trabajadores y coaliciones®”; c) el
caracter subalterno de la huelga con respecto a la negociacion colectiva®; y d) la
inmanencia del deber de “paz laboral” implicito en la idea del convenio colectivo
de trabajo.

Al comentar el articulo 40 de la Constitucion italiana de 1947, Santoro-
Passsarelli afirm6 —sin desarrollar fundamentos— que “la huelga a la que se
refiere el art. 40 (de la referida Constitucion) es la abstencion del trabajo

3! Ramirez Bosco condensa la definicion restrictiva tipica de la huelga en “la abstencion total de
trabajar dispuesta por un sindicato y ejecutada colectivamente por los trabajadores, por tiempo
indeterminado y con abandono de los lugares de trabajo, para lograr mejoras en los contratos de
trabajo, que no estén fundadas en una norma legal o convencional preexistente.” Cfr. RAMIREZ
BOSCO, Luis, Derecho de huelga, Hammurabi, Buenos Aires, 1991, p. 23.

32 La Ley de Sindicatos de Japon (TUL, conforme a su sigla en inglés) concede el ejercicio de la
huelga a los sindicatos registrados legalmente (art. 1, parrafo 2, TUL). Para evitar la
responsabilidad civil del sindicato o de sus miembros derivada del “ejercicio incorrecto” del
derecho a adoptar medidas de conflicto, es necesario que quien actlie sea un sindicato legalmente
registrado y, en segundo lugar, que no utilice la violencia (art. 1, parr. 2, y art. 8, TUL). Cfr. OIT,
“Perfil nacional de legislacion laboral: Japon”, Contribucion de Liliane Jung, Departamento de
Relaciones laborales y de empleo (Gltima actualizacion: 30/03/2011),
http://www.ilo.org/public/spanish/dialogue/ifpdial/info/national/jp.htm.

33 Un claro ejemplo de esta concepcion se encuentra en el Codigo del Trabajo de Chile, en el que
la huelga comparte con el cierre temporal de la empresa uno de los XI titulos que conforman el
Libro IV del ordenamiento, titulado “De la negociacion colectiva”.
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concertada para la tutela de un interés profesional colectivo™. Esta cefiida
definicion, en la que se describe al comportamiento huelguistico como abstencion
de trabajar, tuvo enorme difusion y continua irradiando influencia en los paises
del sur y oeste europeos y de América Latina.

Santoro-Passarelli ejercio ademds —seguramente sin proponérselo— una
impensada influencia metodologica en el tratamiento bibliografico de la huelga, al
desarrollar, en sus Nozioni, el estudio de este tema a continuacidén de su examen
dedicado al derecho de negociacion colectiva, lo que fue interpretado como una
indicacion implicita de prioridad o mayor relevancia juridica de la negociacion
colectiva por sobre la huelga, a la que le corresponderia entonces un lugar
subalterno con respecto a aquélla. La razoén de dicha ubicacion en el desarrollo
tematico, mas que reflejar un orden de prioridad o de responder a una determinada
pretension epistemologica del apreciado maestro de la Universidad de Roma, tuvo
que ver con acompaiiar el turno en que los derechos derivados de “las relaciones
econdmicas” aparecen en el articulado del Titulo IIT de la Constitucién aprobada
en diciembre de 1947.

Por lo demads, la muy difundida visiéon de la huelga como recurso tltimo
(“extrema ratio”) y subsidiario de la negociacion colectiva, se encuentra plasmada
en documentos fundamentales de la doctrina social de la Iglesia® y cuenta con un
firme arraigo en la cultura juridica germana. En el sistema aleméan de relaciones
laborales —en el que la propia existencia de garantia constitucional al derecho de
huelga se encuentra puesta en duda®*— la impronta de Nipperdey, molde6 la
jurisprudencia, que hizo propia la tesis desarrollada por este jurista, quien fuera en
su tiempo catedratico de la Universidad de Colonia y presidente del Tribunal
Federal del Trabajo (BAG). Para Nipperdey la huelga era una institucion conexa a
la contratacion colectiva, por lo que s6lo podia ser legitimamente utilizada como
herramienta subsidiaria de dicha negociacion y por los sujetos dotados de

** SANTORO-PASSARELLI, Francesco, Nociones de Derecho del Trabajo, traduccion de la 14*
edicion italiana por F. Suarez Gonzalez, DIANA Artes Graficas, Madrid, 1963, p. 48 (con
bastardilla en el original).

35 «“Actuando en favor de los justos derechos de sus miembros, los sindicatos se sirven también del
método de la «huelga», es decir, del bloqueo del trabajo, como de una especie de ultimatum
dirigido a los 6rganos competentes y sobre todo a los empresarios. Este es un método reconocido
por la doctrina social catolica como legitimo en las debidas condiciones y en los justos limites. En
relacion con esto los trabajadores deberian tener asegurado el derecho a la huelga, sin sufrir
sanciones penales personales por participar en ella. Admitiendo que es un medio legitimo, se debe
subrayar al mismo tiempo que la huelga sigue siendo, en cierto sentido, un medio extremo. No se
puede abusar de él; no se puede abusar de él especialmente en funcion de los «juegos politicos».
Por lo demas, no se puede jamas olvidar que cuando se trata de servicios esenciales para la
convivencia civil, éstos han de asegurarse en todo caso mediante medidas legales apropiadas, si es
necesario.” (Enciclica Laborem exercens, Juan Pablo II, 14-09-1981).

36 Tal garantia se entiende que derivaria implicitamente del art. 9, parrafo 3, de la Ley
Fundamental, que asegura el derecho de coalicion y sindicacion en estos términos: “El derecho de
formar uniones con la finalidad de salvaguardar y mejorar las condiciones de trabajo y las
condiciones econdmicas esta garantizado para todo el mundo y para todas las profesiones. Los
acuerdos que limiten este derecho o traten de impedir su ejercicio son nulos, y las medidas
tomadas en este sentido, ilegales”. Parrafo reproducido y traducido por ZACHERT, Ulrich,
“Informe aleméan”, en MARZAL, Antonio (Editor), La huelga hoy en el derecho social
comparado, ESADE — Facultad de Derecho, J.M. Bosch Editor, Madrid, 2005, p. 116.
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capacidad convencional, es decir, por los sindicatos y no por los trabajadores
individuales ni las agrupaciones ocasionales de éstos” .

Incluso autores que —como ha sido el caso de Riithers— han formulado
criticas a las opiniones de Nipperdey y a la jurisprudencia del BAG, no dejan de
concebir a los conflictos laborales como garantias conexas a la negociacion
colectiva®. Como corolario de tal concepcidn, decanta la creencia de que existe
un “deber de paz social” como contenido obligacional inmanente —y por tanto
necesario— al convenio colectivo, en virtud del cual quedaria inhibida la
ejecucion de acciones de conflicto durante la vigencia del mismo™. Para la
jurisprudencia germana, las luchas sociales “son, en general, algo poco deseable,
porque implican dafios a la economia nacional, y dafian la paz social que descansa
sobre el interés de la generalidad”. El BAG ha subrayado que el conflicto de
trabajo debe ser posible, “pero como ‘ultima ratio’ en el sistema de convenios
colectivos libres, y debe servir a la solucion de conflictos de intereses imposibles

41
de resolver de otro modo™"".

7 BAG, sent. 20/12/1963, y HUECK, A. — NIPPERDEY, H. K., Compendio de Derecho del
Trabajo, Madrid, 1964, p. 425, citados por MARTIN VALVERDE, “Huelga ilicita...”, cit., p. 40.
En el derecho germano sélo se reconoce capacidad de ser “parte” en convenios colectivos a “un
empleador, una asociacion patronal y una asociacién profesional de trabajadores”. Cfr. LOPEZ, J.,
“La huelga como...”, cit., p. 25, con remision a KATZ, la estabilidad en el empleo y otros estudios
de derecho del trabajo, Bs. As., 1957, p. 299; y del mismo autor, “Capacidad para ser parte de una
convencion colectiva de trabajo en Alemania Occidental”, LT, XVI-B, 978, III.

3% “E] derecho de las contiendas laborales ha de ser incardinado en el derecho de los convenios
colectivos como una parte sistematicamente inseparable”. La fundamentacion constitucional de la
huelga ha de buscarse unicamente —argumenta Riithers— en el derecho de coalicién y en la
autonomia colectiva (articulo 9.3, GG). El sistema de contratacion colectiva es impensable, «en las
actuales condiciones sociales», sin las instituciones del arbitraje voluntario y de la contienda
laboral. En conclusion, las contiendas laborales han de ser explicadas como garantias conexas a la
negociacion colectiva. Cfr. RUTHERS, B., Die spannung zwischen individualrechtiichen und
kollektivrechtlichen Wectmasstaben im Arbeitskampfrecht, en ArbuR, 1967, cit. por MARTIN
VALVERDE, “Huelga ilicita...”, cit., ps. 59/60.

% LOPEZ, “La huelga como acto...”, cit., p. 25, con cita de KATZ, trabajos arriba citados, y
HUECK y NIPPERDEY, Compendio de derecho del trabajo, trad. esp. de Rodriguez Pifiero y De
la Villa, Madrid, 1963, ps. 316/319, 11.

* En ocasiones la doctrina ha defendido la existencia de un deber de paz relativo consustancial al
propio convenio colectivo, entendiendo que “si se llega a un acuerdo, se llega asimismo a la paz
sobre lo acordado... Decir si a lo negociado y pactado en el convenio, significa correlativamente
decir si a su respeto, conservacion y observancia o, si se quiere expresar negativamente, decir no a
su arbitraria e injustificada modificacion o alteracion”. Cfr. BARREIRO GONZALEZ, G.,
“Ensayo critico sobre la paz laboral en el convenio colectivo con especial referencia a su caracter
inmanente”, REDT, nam. 4, (1980), p. 485, cit. por MONEREO PEREZ, José¢ Luis (Coord.),
Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, Editorial
Comares, Coleccion Trabajo y Seguridad Social, dirigida por J. L. Monereo Pérez, Granada, 2002,
p- 210.

1 Jurisprudencia citada por ZACHERT, op. cit., p. 116. Martin Valverde afiade que la
fundamentacion de la huelga en la jurisprudencia del BAG se apoya “en una panoramica general
de los principios de la Constitucion, en la que se tienen en cuenta, junto a la garantia constitucional
de la libertad de coalicion y de la autonomia colectiva (a las que no se otorga el papel mas
destacado), declaraciones mucho mas genéricas como el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, y los principios de Estado social de derecho y ordenamiento social liberal”. Segtn el
autor esparfiol citado, tal “dispersion de la base de sustentacion permitié al BAG suficiente libertad
de movimientos como para impostar, en el planteamiento de su construccién, un criterio
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La obra cientifica a través de la cual otro gran jurista aleman —Otto Kahn-
Freund— analizé el sistema britanico de relaciones laborales colectivas, ademas
de “revolucionar el estudio, la enseflanza e incluso la esencia del Derecho del
Trabajo en las Islas Britanicas™, ha irradiado enorme influencia sobre las
academias de Espafia y América Latina. La gran difusion de la que goza la palabra
de este notable autor, en ocasiones hace olvidar que Kahn-Freund piensa y escribe
desde y para el common law britanico, en el que la huelga no es considerada un
derecho sino apenas una “libertad individual” cuyo ejercicio, en tanto tal, no
impide ser considerado un ilicito contractual que injuria al empleador y causa la
ruptura del vinculo laboral®.

Desde dicha circunstancia, este autor no oculta su aversion hacia la huelga,
a la que menosprecia implicita y explicitamente. Lo primero, cuando pospone su
tratamiento para después de concluido el estudio de la negociacion colectiva®, y
lo segundo, cuando la considera una “situacion patolégica” de la sociedad®. Del
sefalado contexto no puede apartarse la comprension de su inexpresiva referencia
a la huelga como “una interrupcion concertada del trabajo”, de la que excluye a
“otras modalidades de presion laboral”, como el trabajo lento, la llamada huelga
de celo o la negativa a realizar horas extras, a las cuales no considera

: 4
“propiamente huelgas™*.

c.2) Conceptualizacidn restrictiva y “modelos de huelga”

teleoldgico restrictivo: las huelgas son indeseables, y solo por via de excepcion puede aceptarse su
licitud. La determinacion de las excepciones se encomendaban, en la base siguiente del proceso
argumental, a un concepto juridico indeterminado: la « adecuacion social », entendida como
admisibilidad de comportamientos o conductas segun los criterios de la ética social vigente”. Cfr.
MARTIN VALVERDE, A., “Huelga ilicita...”, cit., p. 58.

“2 GALIANA MORENO, Jesus, nota preliminar a la edicion espaiiola de KAHN-FREUND, Otto,
Trabajo y Derecho, tercera edicion inglesa a cargo de Paul Davies y Mark Freedland, Traduccion
y Nota Preliminar de Jesis Galiana Moreno, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1987, p. XI.

# CARBY-HALL, Jo, “Informe britanico”, en MARZAL, Antonio (Ed.), La huelga hoy en el
derecho social comparado, J.M. Bosch Editor, ESADE — Facultad de Derecho, Madrid, 2005, ps.
33/34.

* “Hemos pospuesto el estudio de la huelga para el final. Se trata, por supuesto, de un tema muy
importante, pero no es un tema esencial. (...) Hace mas de treinta afios, Lord Wrigth dijo en una
importante sentencia: ‘El derecho de los trabajadores a declararse en huelga es un elemento
esencial del principio de negociacion colectiva’. Esto es obvio. Si los trabajadores no pudiesen en
ultima instancia, negarse colectivamente a trabajar, no podrian negociar colectivamente”. Cft.
KAHN-FREUND, Trabajo..., cit., pp. 385 y 386, con cita del caso “Crofter Harris Tweed v.
Veitch” (1942) AC 435, p. 463.

4 “Resulta absurdo considerar las relaciones laborales bajo la dptica de las huelgas, o el Derecho
del Trabajo desde la perspectiva de la legislacion sobre huelgas. Es como si se considerasen las
relaciones mercantiles bajo la 6ptica de la insolvencia y el Derecho Mercantil desde la perspectiva
de la quiebra y de la liquidacion forzosa. O, si se prefiere, es como considerar las relaciones
internacionales bajo el prisma de la guerra. Juristas y periodistas se muestran proclives a
contemplar la sociedad desde el angulo de las situaciones patologicas: son éstas las que dan lugar
tanto a las “noticias” como a los “casos”, pero producen inevitablemente una imagen distorsionada
de la realidad”. Cfr. KAHN-FREUND, op. cit., p. 385.

% KAHN-FREUND, p. 386.
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El concepto restrictivo de huelga, sometido a critica en este punto,
“plagado de limites privatistas de arbitraria insercion”, recibié de Antonio Martin
Valverde la denominacion de modelo contractual, por cuanto concibe a la huelga
como simple instrumento de presion en la negociacion colectiva, en la version
anglogermana de esta doctrina vista mas arriba. Dicho concepto se instala en
Espafia hacia 1945 y entra en decadencia al filo de los afios setenta, cuando sale al
cruce un modelo contrapuesto, denominado laboral, para el que la huelga es
considerada un instrumento de autodefensa colectiva de las relaciones de trabajo,
no solo en la regulacion pactada de las condiciones salariales y extrasalariales de
las mismas —es decir, no un simple mecanismo de ‘“autentificacion” de la
negociacion colectiva—, sino un medio de compensacion de la debilidad del

. 47
grupo laboral en sus relaciones con los patronos™.

En la misma linea, Ackerman ubica a la ley francesa del 31 de julio de
1963 que, apartandose del criterio sefialado por la jurisprudencia para la huelga en
el sector privado, indica al sindicato como unico titular del ejercicio en el sector
publico®.

En el sistema espafiol —se podria decir que a la inversa de lo que es
evidente en el sistema alemédn—, la doctrina cientifica surgida con posterioridad a
la aprobacion de la Constitucion democratica de 1978 se encuentra condicionada
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En la sentencia que cristaliza la
interpretacion del Real Decreto Ley sobre Relaciones de Trabajo del 8 de abril de
1977 (RDLRT n° 17/77), salvando la constitucionalidad de dicho ordenamiento
preconstitucional y sobre la base de lo que éste dispone en su art. 7.1%, se atiende
al comportamiento de los trabajadores que ejercen la huelga como “cesacion del
trabajo”, a la que el propio tribunal considera “la mas antigua de las formas de
hacer huelga™’. Esta consideracion del Tribunal Constitucional ha despertado
criticas que apuntan a que implicitamente vendria a justificar que el ordenamiento
juridico hispano “en virtud de una sinécdoque”, haya otorgado a “la huelga con
cesacion de trabajo” el calificativo de ser la unica “huelga juridica” licita, con la
consecuente estigmatizacion como ilicitos de otros comportamientos, ‘“aunque
historicamente los mismos también fueran reconocidos como huelguisticos”, pero
sin que por ello pueda desconocerse la extensa naturaleza y ambito virtual del
fenomeno de la huelga en su globalidad’'.

La necesidad de establecer una distincion conceptual en torno de la huelga
venia manifestindose con anterioridad en Italia. Autores como Mengoni, Ghezzi,

*" En este segundo modelo tienen cabida las huelgas de solidaridad, ilicitas desde la perspectiva
del primero. Cfr. OJEDA AVILES, Derecho..., cit, pp. 455/456, con citas a MARTIN
VALVERDE, Antonio, “Regulacion de la huelga, libertad de huelga y derecho de huelga”, en
ALONSO OLEA vy otros, Sindicatos y relaciones colectivas de trabajo, Murcia, 1978, p. 97.

* ACKERMAN, Mario E., “Reglamentacion del derecho de huelga”, DT, 1990-A, p. 810.

¥ Sobre la base del art. 7.1 del RDLT n° 17/77, que dispone que “El ejercicio del derecho de
huelga habra de realizarse, precisamente, mediante la cesacion de la prestaciéon de servicios por
los trabajadores afectados y sin ocupacion por los mismos del centro de trabajo o de cualquiera
de sus dependencias.”

S9STC n° 11/81, del 8 de abril de 1981.

> GONZALEZ DE LA ALEJA, op. cit., p. 72, ¢ on remision a DURAN LOPEZ, F., “Titularidad
y contenido del derecho de huelga”, Relaciones Laborales, n° 8, Madrid, 1993, p. 13.
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Montuschi, Branca, Carinci y Giugni planteaban un “desdoblamiento” —en la
descripcion de Nicolini— entre la huelga con fines contractuales y la huelga
economica profesional, de mayor ambito de licitud, a lo cual el autor mencionado
en ultimo término agregaba la negacion de toda posibilidad a una “construccion
unitaria” del derecho de huelga, afirmando que debian perfilarse distintos
supuestos a tenor de la finalidad perseguida, en los cuales deberia hablarse del
“inherente al status de trabajadores”, toda vez que la Constitucion italiana

reconoce este derecho para restablecer la igualdad entre los ciudadanos™.

Ojeda Avilés resefia que en Italia, la vivacidad y solidez de las criticas a la
doctrina privatista o civilista sobre la huelga puso al descubierto el punto débil del
modelo contractualista, situado para su desgracia en la propia base de apoyo de su
entramado: la aceptacion como licitas solamente de las huelgas “econdmicas”,
centradas en las relaciones profesionales de los antagonistas, y el consecuente
rechazo de las huelgas “politicas”, presupone la clara distincion entre lo
economico y lo politico, entre la sociedad civil y el Estado; pero a medida que la
estructura econdémica se fue concentrando y el Estado ha estrechado su
intervencion en la economia, nace un punto de sutura —grafica el catedratico
sevillano citado— entre ambos compartimientos; se produce un continuum a
través de las huelgas “politico-econdmicas”, es decir, dirigidas al Estado por
cuestiones profesionales.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional italiano toma cartas en el
asunto en ocasion de dictar la trascendente sentencia de diciembre de 1974, en la
que culmina una evolucion iniciada en 1962, mediante la que anula el art. 503 del
Codigo Penal, que reprimia las huelgas politicas, reconcentrando la ilicitud sélo
en las huelgas dirigidas a subvertir el orden constitucional y las que, por su
modalidad, sobrepasan los limites de una legitima forma de presion™.

De acuerdo con el preciso relato de Ojeda Avilés, los causticos
comentarios vertidos por la izquierda progresista de los afios sesenta™® afloran
para apuntalar argumentalmente dicha sentencia, que da pie al nuevo modelo
normativo en ciernes, que la doctrina denominard “polivalente”, en el que el
derecho de huelga es concebido como un instrumento de la clase trabajadora en
todos los ambitos de la vida social, y no solo en el ambito, importante pero
limitado, de las relaciones de trabajo. No se trata todavia de un derecho pleno, ni
tampoco absoluto; “es, nada mas y nada menos, que un derecho erga onmes, al

2 OJEDA AVILES, p. 456, con cita de NICOLINI, G., Sciopero per fini contrattuali, p. 46.

>3 “Se abre, pues, una brecha en el modelo, por la que el derecho de huel ga inunda el espacio
politico, aunque todavia arrastre cortapisas en las modalidades de ejercicio”. Cfr. OJEDA
AVILES, op. y loc. cit., con citas de Quaderni di Rassegna Sindacale, 31/32 (1975), pp. 113;
MARIUCCI, L., “Lo sciopero nella storia dei progetti di regolamentazione legislativa (1944-
1972)”, en VV.AA., Lo sciopero. Della Costituzione all’autodisciplina, Bolonia, 1975, ps. 67 y
ss.; y ROMAGNOLI, U., “Ordinamento sindacale e sistema economico nella Costituzione”,
ibidem, pp. 27 y ss.

3

> Sintetizados en esta expresion de Giuseppe Branca: “con el articulo 40 (de la Constitucién
italiana) se ha legalizado la lucha de clases; no para la conquista del poder politico, sino para la
conquista de mas justas posiciones economico-sociales.” Cfr. BRANCA, G., “Riflessione sullo
sciopero economico”, Rivista di Diritto Civile, 1 (1968), p. 368.
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cabo coextenso con el enunciado por las Constituciones europeas posteriores a la
Segunda Guerra Mundial”™™.

c.3) Vertientes extremas que postulan la penalizacién o la abolicion de la
huelga del derecho positivo y su erradicacion de la sociedad

Dentro de la corriente ideoldgica que aboga por la maxima limitacion del
ejercicio de la huelga, merece distinguirse una vertiente extrema que, a partir de la
asociacion forzada de la huelga con la guerra, niega a la primera el carcter de
derecho subjetivo positivo, postulando su penalizacion o su abolicion radical del
ordenamiento juridico, en cuanto la considera una patologia social que llega a
poner en compromiso hasta la soberania del Estado. Esta posicion es sostenida
abiertamente por el economista francés Charles Gide y el procesalista italiano
Francesco Carnelutti y, en América Latina aunque con tono mas moderado, por
autores como los brasilefios Arnaldo Sussekind y A. F. Cesarino Junior y el
constitucionalista argentino Arturo Enrique Sampay.

Para Gide, la huelga debia ser considerada como “un medio de guerra,
puesto que tiene por objeto obtener por apremio, por la fuerza, lo que no ha

. . . 56
podido conseguirse amistosamente™".

El jurista brasilefio Arnaldo Sussekind, supo sefialar, hacia mediados del
siglo pasado, que la huelga, como “la guerra y las revoluciones, desconoce los
derechos y los poderes vigentes, porque justamente su objetivo es alterar el orden
juridico-social o el mismo sistema politico economico”. Para el autor citado, la
huelga es un hecho social que “emerge de la complejidad de los fenomenos
econodmicos y sociales con la fuerza de los hechos que desarreglan los sistemas
juridicos, asi como el caudal de los rios destruye sus propias costas”, al que
definia fenomenologicamente como “la paralizacion colectiva y temporaria del
trabajo, promovida por empleados de una o mas empresas, con el fin de obtener
determinadas reivindicaciones concernientes a los intereses profesionales del
respectivo grupo o categoria”. Con todo, Sussekind, reconocia a la huelga un
caracter de fuente material del Derecho —como sin duda lo es en el caso de
nuestra disciplina juridica—, en la medida que consideraba “incuestionable que la
mayor parte de los preceptos tutelares del Derecho del Trabajo tienen sus fuentes
fuera de las leyes, puesto que esos principios reconocen su origen en las
reivindicaciones obreras consagradas por la fuerza de las huelgas™’.

Al reformarse la Constitucion argentina en 1949, si bien no se proyect6 en
el despacho de la Comision Revisora ni se plasmo en el texto finalmente aprobado

> OJEDA AVILES, pp. 456/457, con cita de NICOLINI, G., Sciopero per fini contrattuali, p. 46.

>0 “La tactica de la huelga tiene su estrategia, declaracion subita, organizacién de las hostilidades,
creacion de un fondo de resistencia, etc.” Cfr. GIDE, Charles, Curso de Economia Politica, Paris,
1923, p. 702, citado por POZZO, Juan D., Derecho del Trabajo, EDIAR, Buenos Aires, 1951, t.
IV, p. 425.

> “E] Derecho del Trabajo es, por lo tanto, el producto de hechos sociales subordinados, a su vez,
a los fenomenos econoémicos de cada época. La regla es que nazcan de abajo, como en los paises
europeos, siendo raro que vengan de arriba, como en el Brasil, esto es, del Estado al pueblo. Cfr.
SUSSEKIND, “La huelga en el derecho..., en INSTITUTO DE DERECHO..., cit., t. II, pp.
145/147.
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ninguna clausula relacionada con la huelga, Arturo Sampay —tal vez el mayor
jurista que militd en el movimiento peronista—, desde su rol de miembro
informante de dicha comision, metaforizo a la huelga como “una zona de guerra
extrajuridica” para justificar por qué el entonces nuevo texto constitucional no
consagraba a aquélla como un derecho positivo. La huelga era considerada por
este convencional constituyente como “un derecho natural del hombre en el
campo del trabajo, como lo es el de resistencia a la opresion en el campo
politico”, por lo que “no puede haber un derecho positivo de la huelga”, en tanto
que —decia Sampay, aun admitiendo que esto podia “sonar como un
galimatias®™— “es evidente que la huelga implica un rompimiento en el orden
juridico establecido, que, como tal, tiene la pretension de ser un orden justo, y no
olvidenjlgos que la exclusion del recurso a la fuerza es el fin de toda organizacion
social™™".

En la posicién defendida por Sampay subyace la idea de “comunidad
organizada” como categoria dogmatica trascendente del ideario justicialista, en la
que no es concebible el conflicto, en la medida que los grupos y organizaciones
politicas y sociales, que constituyan “fuerzas representativas”, participan
“estructurandose organica y funcionalmente” en la construccion de un “modelo de
pais desarrollado” con “democracia social, en el que “el gobierno hace lo que el
pueblo quiere y defiende un solo interés: el del pueblo” y, a su vez, “el pueblo
organizado en sociedad es el actor de las decisiones y el artifice de su propio

. 5559
destino™”".

3% «El derecho absoluto de huelga, por tanto, no puede ser consagrado en una Constitucion, a pesar
de lo cual, dentro del derecho positivo argentino, se reglamenta esa una zona de guerra
extrajuridica que era la huelga —como se hizo notar en Francia, después de la ley de arbitraje y
contratos colectivos de 1936, en Suiza después de la ley 1937, y en Italia posfacista— para que
puedan cumplirse en los casos en que los patronos no se avienen a satisfacer reclamaciones
legitimas de los sindicatos obreros”. Staforini agrega que, las palabras de Sampay no fueron
ratificadas ni impugnadas por ningun otro miembro de la Comision, por lo que cabe interpretar que
reflejaban el pensamiento de la mayoria que consagré la reforma constitucional de 1949. Véase el
contenido de las intervenciones de Sampay como miembro informante de la Convencion
Constituyente de 1949, en Diario de sesiones de la Convencidn Constituyente, pp. 275 y 486,
parcialmente transcripto por STAFORINI, Eduardo, “La huelga en la Declaracion de los derechos
del trabajador”, en INSTITUTO DE DERECHO..., cit., t. 1., pp. 372/373. Vid. asimismo,
SAMPAY, Arturo, La reforma constitucional, p. 40, citado por SAGUES, Néstor P.,
“Constitucionalismo social”, en VAZQUEZ VIALARD, Antonio (Dir.), Tratado de Derecho del
Trabajo, Astrea, 1982, t. 2, p. 831.

% «“Corresponde establecer ahora el concepto de democracia social: (...) Es social, en cuanto
procura el equilibrio del derecho del individuo con el de la comunidad. Enuncio el concepto de
democracia social al tratar de la vida politica, porque la democracia no puede entenderse si no es
en funcion politica, que hace a vinculo natural y necesario para asegurar la cohesion del cuerpo
social y puede tener su finalidad solo en la realizacion de lo que secularmente se ha llamado «el
bien cominy (...) en la concepcion amplia que lo ha definido la Iglesia, y lo persigue a través del
«desarrollo social del pais». Se nutre de una ética social que supera la ética individualista, al
mismo tiempo que preserva la dignidad del valor humano. (...) En lo que se refiere al pluralismo
de los grupos sociales, se propone el ordenamiento por funciones sociales en entidades que
agrupan a las representaciones del trabajo, del empresariado, de los profesionales vy,
eventualmente, de otros sectores de la vida nacional. (...) El principio organico reside en disponer
unidad de concepcion, conduccién centralizada y ejecuciéon descentralizada”. Cfr. PERON, Juan
D., El Modelo Argentino. Proyecto Nacional, Ediciones Pueblos del Sur, Rosario, 2002, pp. 85/88.
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Lo expuesto admite paralelismos con las opiniones de autores
frecuentemente citados —como es el caso del brasilefio Cesarino Junior®— y la
posicion asumida por los paises integrantes del Pacto de Varsovia durante las
discusiones y trabajos preparatorios que antecedieron a la aprobacion del
Convenio n° 87 por la Conferencia Internacional del Trabajo®'.

La postura juridica mas radicalmente contraria a la huelga, entre las que
han trascendido, es la asumida por el jurista italiano reconocido por sus estudios
en el Derecho Procesal, Francesco Carnelutti, quien desde su asumido
posicionamiento politico en el “corporativismo antisindicalista” —que él mismo
se ocupd de caracterizar como “sistema econdmico juridico” con la intencién de
diferenciarlo, desde “el perfil de la l6gica y de la historia”, del fascismo en tanto
“movimiento politico”— concibe a la huelga como una “enfermedad social”,
resultado de una “guerra entre clases sociales”, que en el estado de derecho
constituye una verdadera figura delictiva, para la cual existen “remedios distintos
de los que suministra el Derecho” que, eventualmente, no puede hacer otra cosa

. e ., . . ., 62
que dictar su prohibicion u orientar un proceso conducente a su erradicacion™.

De la postura descripta derivan influencias que se han trasladado hacia
distintas generaciones de juristas argentinos, entre los que cabe nombrar a Unsain,
Pozzo, Carcavallo, Fernandez Humble y Altamira Gigena.

Unsain y Pozzo —quienes se abrevaron en Gide— concebian, cada uno
por su lado, a la huelga como “un hecho caracterizado por un estado de guerra
economica”. El primero establecidé un llamativo paralelismo “desde un punto de
vista historico” entre dos instituciones internacionales como la Sociedad de las
Naciones y la Organizacion Internacional del Trabajo, atribuyéndoles a ambas “un
mismo origen”, que el propio Unsain cifr6 en “el proposito mediato de poner fin a
las guerras y a las huelgas”, razonamiento que llevaba a dicho autor a criminalizar

60 «Admitido, en consecuencia, el derecho de huelga (“con agrado o por la fuerza™), por ilogico
que esa admision sea en los tiempos actuales, todo lo que se puede hacer es limitarlo, para
restringir, de esta manera, sus inconvenientes”. Cfr. CESARINO JUNIOR, A. F., “El derecho de
huelga en el Brasil”, traduccion de Alfredo J. Ruprecht, en INSTITUTO DE DERECHO..., cit., t.
11, p. 77.

' VON POTBSKY, Geraldlo — BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor, La Organizacion
Internacional del Trabajo, Astrea, Bs. As., 1990, pp. 222/225.

62 Partiendo de una distincion sobre el hecho o el acto de huelga en base a su causalidad y
finalidad, Carnelutti deriva sus consideraciones hacia el contrato de trabajo y la guerra para
concluir en que la huelga, tanto como la guerra, constituyen actos antijuridicos en cuya supresion
se pone en juego a la propia soberania del Estado, por lo que llega a postular su prohibicion y la
intervencion de la ley orientada hacia su desaparicion. Los siguientes parrafos ilustran el
pragmatismo juridico del autor italiano: “Es cierto que contra esta especie de enfermedad de la
sociedad moderna, que pasa siempre del estado endémico al estado epidémico hay otros remedios
distintos a los que suministra el derecho.” “La proclamacion del derecho de huelga implica la
tolerancia del derecho de guerra dentro de las fronteras del Estado, y por lo tanto la imperfeccion
de su organizacion juridica. No se trata aqui de una laguna del derecho en el sentido ya tradicional,
sino en un sentido nuevo y grave (...) la laguna corresponde a una voluntaria renuncia del Estado a
cumplir su tarea de componedor de conflictos y de instaurador de la paz”. Cfr. CARNELUTTI,
Francisco, “Diagnosis de la huelga”, en INSTITUTO DE DERECHO..., cit., t. I, pp. 41/53. Vid.
asimismo DESPONTIN, Luis A., “Consecuencias juridicas de la huelga frente al contrato de
trabajo en la legislacion y en la jurisprudencia argentina”, en INSTITUTO DE DERECHO..., cit.,
t. I, p. 296, con cita de CARNELUTTI, “;Derecho o Delito de huelga?”, LL, 13/04/1948 (t. 50, p.
1067).
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a estas Gltimas®. Pozzo, apoyandose en el citado economista francés,
caracterizaba a la huelga como “estado de guerra econdémica”, en que los
huelguistas suelen buscar apoyo a sus pretensiones, en otras organizaciones
representativas de otros intereses profesionales, situacion que —segun pensaba—
se asemeja a la busqueda de alianzas en las guerras internacionales®.

Por su parte, Hugo Carcavallo ha referido que “autores de las mas distintas
tendencias comparan a la huelga con la guerra”, llamandola algunos la “guerra del
trabajo”, asimilacion de la que se sirve este destacado jurista para argumentar en
favor de la reglamentacion del derecho en cuestion, a cuyo ejercicio libre atribuye
potencialidad para amenazar el orden juridico®.

Fernandez Humble hace propios, reproduciéndolos, los conceptos de
Unsain y de Carnelutti, agregando que “la huelga constituye una excepcion al
principio general de monopolio de la fuerza por el Estado, ya que es ‘coaccion’ en
el sentido de tratar de obligar a otro a hacer algo que no quiere o impedirle hacer

lo que no le esta prohibido”®.

Altamira Gigena, trazando una distincion entre la huelga como “derecho”

y como “hecho”, refiere a ésta ultima como “una declaracion ‘de guerra’, una

, . . 67
‘guerra legal’, en razon de efectuarse dentro de los marcos legales o admitidos™".

63 Unsain agregaba que “como en los conflictos armados de indole internacional, el éxito de ellas
(las huelgas) no depende del que mas justicia tiene, sino del mas fuerte o de aquel que cuenta con
mas medios para un ataque intenso o para una resistencia continuada”, y de esta constatacion
concluia que no se puede identificar huelga licita y huelga lograda, como tampoco la guerra justa
es la guerra victoriosa. Cfr. UNSAIN, Alejandro, Legislacion del Trabajo, t. II, pp. 369/371,
citado por FERNANDEZ HUMBLE, Juan Carlos, “Regulacion de la huelga en los servicios
esenciales”, ponencia oficial ante las XIl Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social — Filial
Cordoba — Asociacion Uruguaya de Derecho del Trabajo y de la seguridad Social, Alveroni
Ediciones, Cérdoba, 2001, p. 236.

64 POZZO, Derecho..., cit., p. 425, con remision a GIDE, op. y loc. cit.

65 “Este simil, que envuelve una realidad, debe tomarse en cuenta para pronunciarse en pro o en
contra de la reglamentacion de la huelga, porque en definitiva, las sociedades democraticas en las
que se produjo el mencionado movimiento de institucionalizacion de la huelga, han dejado a las
partes sociales en libertad de dirimir sus problemas por la fuerza, acudiendo a una especie de
‘guerra’ que, para no amenazar el orden juridico, tiene que seguir procedimientos predeterminados
en una reglamentacion”. Cfr. CARCAVALLO, Hugo R., “El derecho de huelga y su
reglamentacion en la Republica Argentina”, TySS, 1987, p. 1057.

% FERNANDEZ HUMBLE, ponencia cit., pp. 236/237, con remision a UNSAIN, lugar citado en
nota precedente, y a CARNELUTTI, F. “Sciopero e giudizio”, Riv. Diritto Procesale Civile,
Padua, 1948, t. I, pp. 1 y ss. El autor argentino agrega referencias a la “descripcion optimista que
hacia Unsain” (en Legislacion del Trabajo, t. II, p. 420) cuando éste dijo que “se habia producido
en la Argentina una evolucion sobre los verdaderos alcances y beneficios del ‘gran mito’ de la
huelga, sosteniendo que ya no se podia seguir creyendo en sus ‘virtudes magicas’”, y a otras
opiniones, como la de Despontin, quien sostuvo que la huelga era “una verdadera enfermedad de la
sociedad” que debia desaparecer (Derecho Privado y Publico del Trabajo, p. 33).

57 Al adjetivarla como guerra “legal” se difumina la propia linea divisoria trazada por el propio
autor entre el hecho y el derecho, confundiéndose ambos conceptos. Cfr. ALTAMIRA GIGENA,
Raul E., “La huelga como derecho y como hecho en la Reptblica Argentina”, TySS, 1990, p. 193.
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A esta posicidon que distingo por su maximalismo, se ha opuesto Deveali,
considerandola “inaceptable” y clamando que “la huelga no es un acto de

beligerancia™®.

Poco me queda para agregar a esta afirmacion de Deveali, cuya sintesis me
permite adherir, sin mas que subrayar que la huelga, lejos de ser un fenémeno
antisocial o antidemocratico, es un derecho fundamental, de la democracia y de la
sociedad capitalista.

c.4) Version argentina de la corriente restrictiva: la concepcion organica y
contractualista concentrada y su relectura critica

En la doctrina argentina, la corriente de opinion representativa de la
concepcidon “orgdnica” y “contractualista”, adquiere un matiz vinculado con el
rasgo singular que identifica al régimen sindical argentino: la personeria gremial,
instaurada por el decreto-ley n° 23.852/45 y que subsiste en la ley 23.551 —que se
encuentra vigente con algunas inconstitucionalidades, puntuales pero relevantes,
declaradas por la jurisprudencia—, que constituye el instituto reconocido como el
eje o “piedra angular” del sistema sindical argentino®, ha sido un requisito
adicional generalmente exigido por un amplio sector de la doctrina y
particularmente por la jurisprudencia mayoritaria para la atribucion de titularidad
del derecho de huelga, por lo que tal ramificacion doctrinaria particular surgida en
nuestro pais admite ser caracterizada como “‘orgédnica-concentrada y
contractualista”.

Aunque conviene remarcar, desde ya, que tal exigencia del atributo de
personeria gremial, asi como la proclamacion por una asociacion sindical, no
resultan admisibles a la luz, no solo de la Constitucion, sino de todo el plexo
normativo de jerarquia constitucional y supralegal, y puntualmente desde la
vigencia de la ley 25.877, de marzo de 2004.

Dentro de la referida vertiente nacional contractualista concentrada debe
destacarse la opinion de Mario Deveali, quien hacia 19627°, recalcaba “la intima
vinculacion” que encontraba “entre huelga, asociaciones profesionales y convenio
colectivo” —institutos que en su visidon venian a constituir un “trinomio” o “tres
facetas de un mismo fenémeno ocasionado por el desarrollo de la industria
manufacturera”— para luego afirmar que “nuestro ordenamiento admite la huelga
solo en ocasion de la celebracion de un convenio colectivo”, por lo que “los
sujetos que intervienen en la proclamaciéon de la huelga y son destinatarios de
aquélla, deberian ser pues las mismas partes del convenio colectivo cuya
negociacion ha originado el conflicto”, esto es, “la asociacion que representa a los

% DEVEALI, Mario, “El hecho de la huelga y su conceptuacion juridica”, en DEVEALI, M., El
Derecho del Trabajo en su aplicacion y sus tendencias, textos elegidos, ordenados y anotados por
José 1. Brito Peret, Adrian O. Goldin y Roberto Izquierdo, Astrea, Buenos Aires, 1983, t. 11, cit., p.
495 (publicado inicialmente en DT, 1962-449).

% Véase CORTE, Néstor T., EI Modelo Sindical Argentino, segunda edicién actualizada,
Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. — Santa Fe, 1994, pp. 308 y ss.

70 Es decir, pocos afios después de reinstaurada la Constitucion de 1853, con sus reformas de 1860,
1866 y 1898, y de incorporarse en su articulado el articulo 14 bis, pero encontrandose vigentes las
leyes 12.250 y 14.455 y el decreto de facto n® 8946/62.
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obreros, y la asociacion patronal o grupo de empresarios al cual la autoridad de
aplicacion ha reconocido la facultad de representar a un determinado sector de
dadores de trabajo”, mediante el otorgamiento de la personeria gremial’’.

Abocado al estudio del entonces recientemente dictado decreto n® 8946/62,
Deveali caracterizaba a la huelga por los siguientes rasgos, extractados del art. 15
del referido reglamento de facto’*:

a) “abandono total del trabajo y de los lugares de trabajo” (inc. “e”)”*;
b) de caracter “pacifico” (inc. “e”)’,
¢) de “caracter general” (inc. “d”)75;

.. L, 1. . 76
d) “no debe afectar servicios publicos esenciales”"”;

e) proponiéndose “la defensa de intereses profesionales que no pueda
conseguirse recurriendo a 6rganos jurisdiccionales competentes™ (inc. “c”)’’;

f) “prohibida” antes y durante del procedimiento de conciliacion y
arbitraje (inc. “a”); y

g) no “contraviniendo un convenio colectivo de trabajo, o violando un
laudo arbitral mientras se hallen en vigencia.”

Anos mas tarde, durante la vigencia de otro régimen autocratico —la mas
cruenta dictadura militar que goberno el pais, entre 1976 y 1983, que habia
anulado la accion gremial a través de las leyes n° 21.400 y 22.105"°—, Vazquez

' “(D)esde un punto de vista formal los sujetos de la huelga son, como lo adelantaramos, las

mismas partes del convenio colectivo cuya celebracion se trata conseguir”. Cfr. DEVEALI, “El
hecho de la huelga y su conceptuacion..., cit., p. 499, publicado originalmente en DT, 1962-449
(con italica en el original).

"2 DEVEALL Mario, “Las nuevas normas sobre conflictos colectivos y huelgas”, en DEVEALI, El
derecho del trabajo en..., cit., pp. 470/471 (originalmente publicado en DT, 1962-501).

3 Excluyéndose pues formas de ejercicio como el trabajo a desgano, trabajo a reglamento y la
huelga de brazos caidos.

™ Entendiéndose por ello la exclusion de “cualquier forma de violencia, fisica o moral sobre las
personas y/o cosas, tales como el sabotaje... huelga de ocupacion, boicot o medidas similares”.

7 Es decir, “resuelta y realizada por el 51 por ciento, como minimo, del personal involucrado en
ella, mediante voto secreto y obligatorio en los lugares de trabajo”.

76 Condicion agregada por Deveali que no surge del texto del referido articulo reglamentario.

T «Por consiguiente, no puede tener como causa un conflicto individual o colectivo de derecho, ya
que la decision de los conflictos de la primera especie corresponde a la justicia del trabajo, y la de
los segundos a las comisiones paritarias creadas por la ley 14.250”. Cfr. DEVEALI, “Las nuevas
normas...”, cit., pp. 470/471 (con itlica en el original). El autor citado completaba sefialando que:
“La indicacion genérica con que termina el inciso C del articulo es oportuna, ya que comprende a
otras hipotesis especiales, como los conflictos que se refieren al atoramiento, suspension o
revocacion de la personeria gremial, que deben ser decididos por la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo (ley 14.455, art. 37), y los ocasionados por el despido, suspension o
traslado de dirigentes gremiales, en los cuales corresponde intervenir a la Comision Nacional de
Relaciones Profesionales, con recurso ante la Camara indicada (ley 14.455, art. 55)”.

¥ Que venian a acumularse a las restricciones emanadas de las ya vigentes leyes n°® 14.786, 16.936
y 17.183. La segunda, que imponia el arbitraje obligatorio, fue derogada por la ley 25.250 y tal
abrogacion fue ratificada por el art. 42 de la ley 25.877. La ley 17.183, que permitia a las empresas
y organismos del Estado prestadores de servicios publicos, o de interés publico, intimar a su
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Vialard estimaba que la huelga “se traduce en una suspension colectiva concertada
de la prestacion del trabajo”, estableciendo una distincion entre ésta, asi definida,
y las demas “medidas de accion directa” adoptadas por los trabajadores, que “no
consisten en una suspension de la prestacion sino en el deterioro de ella”. El
mismo autor condicionaba la legitimidad de la medida en cuanto a su “adopcién”,
lo que difiere respecto de su “ejecucion”, a que la misma fuese “decretada por un
sindicato con personeria gremial” y se ajustase a “los demas requisitos
establecidos por la legislacion aplicable en el caso”, tales como: “a) haber agotado
el procedimiento obligatorio de conciliacion (art 2°, ley 14.786); b) no estar
sometido el conflicto a la instancia de arbitraje obligatorio (art. 2°, ley 16.936); y
¢) no h%lger sido suspendido el ejercicio del derecho de huelga (art. 1°, ley
21.400)”".

La visién de Vazquez Vialard surgia de interpretar el art. 13, inc. k), del
ordenamiento de facto que regia entones la vida institucional sindical (ley
22.105), el cual imponia a los estatutos asociacionales el deber de prever “las
autoridades y procedimientos para la adopcion de medidas de accion directa”, y de
hacer lo propio con los arts. 5° a 7° de la ley 21.400, que ademas de ratificar la
“suspension” del ejercicio del derecho de huelga en todo el territorio nacional
(dictada por el art. 1° de la ley de facto n® 21.261), incriminaba como delito
sancionable con pena de prision la instigacion a la huelga y distintos
comportamientos vinculados con ella™.

Cuando todavia el Congreso Nacional no habia aprobado la ley 23.551,
Carcavallo proponia la reglamentacion del ejercicio de la huelga sobre la base de
diferenciarla de “otras medidas de accion directa” —por esencia ilicitas en la
opiniéon de este destacado autor—, tomando como principio que la huelga,
considerada como un ‘“hecho”, consiste, segun entendia, en una “abstencion
laboral” y constituye a la vez un “acto juridico de presion negocial”, que no
convalida “cualquier perjuicio inferido al empleador fuera del que derive de dicha

abstencion’®!.

En tiempos actuales, la definicion que puede considerarse arquetipica del
referido enfoque restrictivo vernaculo es la de Julidan De Diego, quien afirma, de
manera sintética pero con alcance precisamente delimitado, que “la huelga es la

personal a cesar las medidas que pudieran entorpecer tal prestacion, fue suprimida por el art. 41 de
la ley 25.877. Véase al respecto, ACKERMAN, Mario E., Mario E., “Conflictos colectivos de
trabajo. Ratificacion y ampliacion de la abolicion del arbitraje obligatorio y reglamentacion de la
huelga en los servicios esenciales para la comunidad”, en VV.AA., Reforma Laboral. Ley 25.877,
Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. — Santa Fe, 2004, pp. 205/206.

" VAZQUEZ VIALARD, Antonio, El sindicato en el derecho argentino, Astrea, Bs. As., 1981,
pp. 267/268.

% El mismo dia en que la dictadura militar asumié el poder (24/03/1976), dict6 la “ley” numerada
21.261, cuyo art. 1° suspendi6é “transitoriamente en todo el territorio nacional el derecho de
huelga, como también el de toda otra medida de fuerza, paro, interrupcion o disminucién del
trabajo o su desempefio en condiciones que de cualquier manera puedan afectar la produccion,
tanto por parte del trabajador como de empresarios o de sus respectivas asociaciones u
organizaciones”. Las leyes 21.216 y 21.400 fueron abrogadas por el propio gobierno de facto
durante 1983, pocos meses antes de que asumiera el gobierno constitucional que presidiera el Dr.
Raul Alfonsin. Véase ACKERMAN, “Conflictos...”, cit., p. 207.

8 CARCAVALLO, H., “El derecho...”, cit., p. 1061.
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abstencion colectiva y concertada del deber de trabajar promovida por una entidad
gremial con personeria, fundada en una causa laboral de naturaleza colectiva,
observando los procedimientos establecidos de solucion de conflictos,
conciliacion y arbitraje y dirigida a las empresas en la que los huelguistas

trabajan”™.

Estas conceptualizaciones precedentemente enfocadas, son idoneas para
llamar la atencion sobre un aspecto no suficientemente tenido en cuenta por
nuestra bibliografia, en la que es frecuente la reproduccion de conceptos sobre la
huelga y sus pretensas notas caracteristicas —especialmente las relativas a las
formas de exteriorizacion de la accion de conflicto y el reconocimiento del sujeto
titular del derecho—, que han sido elaborados por la doctrina nacional y
extranjera y aparecen en nuestros textos de estudio vertidos a manera de catalogo,
con indiferencia hacia los distintos momentos historicos y respectivos contextos
politicos, cultural y los marcos normativos, bajo los cuales dichas teorizaciones
han sido efectuadas. La misma observacion cabe a la jurisprudencia de nuestro
pais, al momento de tomar en cuenta construcciones dogmaticas de manera
extrapolada con el fin de convertirlas en criterios aplicables a sentencias.

Si bien, desde luego, no es del todo menospreciable el simple repaso de los
conceptos juridicos sobre el derecho de huelga a los fines de incursionar en el
estudio del tema, tampoco puede soslayarse que dicho relevamiento debe ser
vertido, leido y considerado criticamente, situdindose cada concepto en su marco
normativo y su respectivo contexto historico, econémico y cultural, que en el caso
de nuestro pais —es ocioso recordarlo— demasiadas veces estuvo signado por la
inestabilidad institucional y el autoritarismo politico, que han amenazado,
limitado o por lo menos fuertemente condicionado la libre expresion del
pensamiento —cuando no la propia vida— de profesores, jueces y publicistas,
entre muchos otros bienes y valores humanos fundamentales.

Esto debe tenerse en cuenta, entonces, cuando se hace referencia a las
posiciones “mayoritarias” de la doctrina y de la jurisprudencia argentinas en
materia del contenido y alcance del derecho de huelga, tanto en términos
fenomenoldgicos como de su titularidad —muchas de las cuales corresponden a
conceptos de los més destacados exponentes del Derecho del Trabajo argentino,
como los que han sido citados en paginas precedentes—, en las cuales han calado
hondo, de manera quizds imperceptible o inconsciente, no s6lo los sedimentos

82 Al incluir en el concepto la observancia de “los procedimientos establecidos de solucion de
conflictos, conciliacion y arbitraje”, De Diego excluye implicitamente a la “accion directa” —
consciente de que el art. 2° de la ley 14.786 impone el deber de comunicar el conflicto a la
autoridad administrativa antes de ejecutar la medida— y soslaya la abrogacion de la ley 16.936 por
la ley 25.250 y luego por la ley 25.877 que sustituyé a la precedentemente mencionada y se
encuentra aun vigente, remitiéndose a los “principios” de la OIT, que no admiten —como se vera
mas abajo— el arbitraje si no es voluntario y salvo en los supuestos de “servicios esenciales en
sentido estricto” luego de agotado infructuosamente el intento de conciliacion entre las partes, lo
cual juega en armonia con la garantia establecida en el art. 14 bis de nuestra Constitucion. No
obstante lo sefialado, De Diego reconoce que la huelga comporta “un derecho constitucional
otorgado a los gremios”, aunque permitiéndose agregar “consistente en la abstencién colectiva de
trabajar, sin que éste avance sobre otros derechos consagrados en la Carta Magna de igual o
mayor jerarquia. Asi se expidié la Corte Suprema en el caso “Ribas” y en linea con el caso
‘Kot’. Cfr. DE DIEGO, Julidn A., La Huelga y los procedimientos de solucion de los conflictos
colectivos, primera edicion, Errepar, Buenos Aires, 2006, pp. 22/223.
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conceptuales de notables e influyentes juristas europeos —especialmente los ya
mencionados Kahn-Freund, Nipperdey y Santoro-Passarelli, ademds de otros
como Carnelutti— haciendo pie en las sociedades y los regimenes
juridicopoliticos de los paises en los que vivieron y desarrollaron sus
investigaciones y actividades profesionales, los cuales no se caracterizaban por la
condescendencia ante la conflictividad laboral, con la salvedad que merece Italia a
partir de la garantia constitucional otorgada a la huelga por la Constitucion de
1947-1948, aunque sin olvidar que las normas de la Republica entonces naciente
venian a regular una sociedad premoldeada por décadas de convivencia bajo el
autoritarismo corporativo-fascista.

Desde ese lugar deben ser leidos y analizados criticamente los conceptos
doctrinarios y los criterios jurisprudenciales, antes de ser aplicados para restringir
la eficacia de la garantia constitucional al derecho de huelga —entre los que se
destaca la exigencia de personeria gremial en el sindicato como Unico sujeto
habilitado para ejercerla®, ademés de la categorizacién como “no huelgas” de
aquellas que desordenan la produccion sin paralizarla o se ejecutan con
permanencia de los trabajadores en el establecimiento o persiguen finalidades
legitimamente politicas.

Por otra parte, la vigencia y la aplicacion de todo concepto dogmatico o
construccion tedrica a las situaciones de la realidad actual no pueden prescindir de
las singularidades que presentan los sujetos y las circunstancias de cada caso vy,
sobre todo, de la legislacion vigente en materia de huelga, que se compone de las
siguientes normas:

4

2

a) el art. 14 bis, que la garantiza, de manera directamente operativa®
como “derecho” concedido a los “gremios”;

b) el art. 3, apartado 1, del Convenio n® 87 de la OITSS, interpretado con
arreglo a los criterios de los organos internacionales de control de su aplicacion
(seglin lo establecido en el art. 75.22, CN, y la jurisprudencia de la Corte Suprema
posterior a la reforma constitucional de 1994), es decir el Comité de Libertad
Sindical y la comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la misma Organizacion;

% Exigencia que, merece aclararse, mas alla de su incompatibilidad con la ley vigente (art. 24, ley
25.587), ha tenido convalidacion jurisprudencial antafio por la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires y recientemente por la Sala II de la CNAT, en jurisprudencia que se examina mas
abajo.

% GOLDIN, Adrian O., “Aspectos juridicos de la huelga en la Republica Argentina”, TySS, p.
1034; y del mismo autor El Trabajo y los mercados, Eudeba, Bs. As., 1996, p. 91.

% Art. 3.1, Conv. n® 87: “Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho
de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus
representantes, el de organizar su administracion y sus actividades y el de formular su programa
de accion.”
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c) el art. 10 del Convenio n°® 87, que consagra a texto expreso una nocion
amplia de “organizacion™®, sin distinciones entre organizaciones estables o
permanentes y transitorias (como pueden ser las coaliciones);

d) el art. 11 de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur, conforme al
cual: “Todos los trabajadores y las organizaciones sindicales tienen garantizado
el ejercicio del derecho de huelga, conforme a las disposiciones nacionales
vigentes”;

e) la ley 14.786, que no exige personeria gremial ni capacidad
convencional para intervenir como “parte” en un procedimiento obligatorio de
conciliacion;

f) el art. 5° inc. d), de la ley 23.551 que pone al derecho de huelga en

cabeza de las asociaciones sindicales sin distinciones, es decir, con independencia
de que posean personeria o inscripcion gremial;

g) el art. 24 de la ley 25.877, que regula el derecho de huelga
respetandolo como libertad sindical y compatibilizando su garantia constitucional
con el goce de otros derechos fundamentales de los ciudadanos, por lo que limita
su ejercicio exclusivamente cuando afecta actividades consideradas, por la propia
ley, “servicios esenciales” o en situaciones de peligro para la vida, la seguridad y
la salud de la poblacion; y

h) los “criterios” y “principios” emanados de los referidos organismos de
control técnico normativo de la OIT —por reenvio expreso del articulo 24 de la
ley 25.877—, que postulan la amplitud en cuanto a la titularidad y los fines de la
huelga, como surge claramente del denominado “principio basico” del Comité de
Libertad Sindical, segun el cual “el derecho de huelga es uno de los derechos
fundamentales de los trabajadores y de sus organizaciones para la defensa de sus

intereses econémicos y sociales™’.

En relacion con la referida doctrina de los 6rganos de control de normas de
la OIT, viene al caso citar un parrafo perteneciente al Comité de Libertad Sindical
en el que la sefialada amplitud en materia de titularidad y fines del derecho de
huelga, en beneficio de todo conjunto de trabajadores y de las huelgas politicas y
de simpatia, es al mismo tiempo desvinculada del campo acotado que se
circunscribe al convenio colectivo de trabajo: “El derecho de huelga no deberia
limitarse a los conflictos de trabajo susceptibles de finalizar en un convenio
colectivo determinado: los trabajadores y sus organizaciones deben poder
manifestar, en caso necesario en un ambito mas amplio, su posible descontento
sobre cuestiones econdmicas y sociales que guarden relacion con los intereses de
sus miembros.”*®

8 Art. 10, Conv. n° 87: “En el presente Convenio, el término «organizacion» significa toda
organizacion de trabajadores o de empleadores que tengan por objeto fomentar y defender los
intereses de los trabajadores o de los empleadores.” (Resaltado agregado.)

7 OIT, La Libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracidn de la OIT, Quinta edicion (revisada), OIT, Ginebra, 2006,
p. 115, parr. 520, y 521/523. (En adelante, la obra se citara en este capitulo como “CLS”, seguida
de los nimeros de pagina y de parrafo que correspondan.)

% CLS, cit., parr. 531.
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c.5) Relatividad de la definicion juridica de la huelga y critica al dogmatismo
abstracto que prescinde del marco normativo y del contexto socioecondémico-
politico

Como lo expresé en otro lugar®™, me encuentro en respetuoso pero
diametral desacuerdo con las definiciones que restringen el significado del
concepto juridico huelga intentando encasillar la fenomenologia de la accion de
conflicto gremial en una figura abstracta con pretension de “tipicidad”, entendida
ésta como idoneidad para cotejar la ejecucion concreta de cada medida de
conflicto a fin de juzgar su “legalidad”, segun que la conducta de los trabajadores
y sus organizaciones se ajuste o no a su molde, lo que deja a las claras que no se
trata mas que de una invencion de juristas’ destinada a influir sobre los 6rganos
judiciales y administrativos con el objeto de limitar el alcance de la garantia
constitucional o lisa y llanamente eludirla’’.

En esas construcciones dogmaticas —dicho con palabras de Ojeda
Avilés—, los argumentos suelen entrecruzarse, engranarse e influirse
mutuamente, siendo frecuente “la importacion de una teoria extranjera, aplicada
incluso a despecho de obedecer a presupuestos juridicos distintos™”. Esta
observacion del catedratico sevillano parece describir el efecto que produce en el
Derecho del Trabajo argentino la propia doctrina espafiola, cuya influencia sobre
nuestra bibliografia juridica laboral es innegable y se ha acentuado a partir de los
afios noventa del siglo pasado, lo cual, si bien puede justificarse en la notable
calidad de las investigaciones de los autores hispanos, ademas de en la variedad
de ediciones en castellano de obras escritas en otros idiomas, no da lugar a
soslayar que sus interpretaciones se encuentran obviamente condicionadas por el
respectivo ordenamiento normativo y el clima politico, econdmico y social que
envuelve a tales juristas.

En el caso concreto de Espaiia, una copiosa cantidad de conceptos, de sus
numerosos notables juristas, suelen ser traidos a nuestro sistema juridico y a
nuestro tiempo con la evidente pretension de condicionar la vision de nuestra
realidad y la interpretacion de nuestras normas, sin tener suficientemente en
cuenta los diferentes marcos normativos y contextos historicos en los que las
referidas construcciones conceptuales fueron elaboradas, en un devenir que
atraviesa cuatro décadas de oscurantismo politico y represion social bajo el
régimen franquista, seguidas de una restauracion democratica en la cual los

¥ En el trabajo de mi autoria “Eficacia, efectividad y eficiencia de las normas que regulan el
ejercicio del derecho de huelga y sus métodos de composicion. Apuntes criticos”, publicado en DT
2006-A, p. 4.

% Ojeda Avilés recuerda que Ghezzi ha encontrado muchas hipétesis de abstencion colectiva del
trabajo que, siendo calificadas como huelga en el lenguaje de todos los dias y en el sindical, no son
consideradas como tales en la opinién de la mayoria de los juristas, “custodios quiza mas que
intérpretes de los llamados limites intrinsecos o coesenciales o naturales del derecho de huelga,
que ellos mismos han puesto o van poniendo”. Cfr. OJEDA AVILES, Derecho..., cit., pp. 454/455,
con remision a GHEZZI, Giorgio, “Diritto di sciopero e attivita creatrice dei suoi interpreti”,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1968, pp. 27-43.

' ERMIDA URIARTE, La flexibilizacion de..., cit., p. 29.
2 OJEDA AVILES, op. y loc. cit.
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sindicatos hicieron una encomiable contribucion a la consolidacion del sistema
institucional pero, inevitablemente, han puesto en evidencia su impotencia o su
debilidad para enfrentar las sucesivas oleadas de “reformas al mercado de
trabajo”, que no cesan de reproducirse desde mediados de los afios ochenta del
siglo pasado hasta el momento en que se escribe este capitulo, en un marco
econdmico caracterizado por el predominio del sector terciario o de servicios y los
problemas estructurales endémicos de desempleo y temporalidad. Con respecto a
la acusada debilidad sindical, cabria afadir que encuentra alguna explicacion en la
profunda atomizacién de los sindicatos, obligados ademdas a convivir con
representaciones paralelas “unitarias no sindicales” que representan intereses de
los trabajadores en la empresa’, y en la fuerte intervencion del estado, en sus
diversos niveles, limitando el ejercicio del derecho de huelga, sujeto a una
pormenorizada procedimentalizacion; factores contra los que resulta insuficiente
toda matizacion o morigeracion proveniente de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

Y en lo que respecta al plano normativo, aun en el actual contexto
democratico, no puede eludirse la pervivencia del Real Decreto-Ley de Relaciones
de Trabajo (RDLRT n° 17/77) aprobado el 4 de marzo de 1977, durante el
“delicado momento del cambio juridico laboral operado durante la transicion
politica entre el tardofranquismo y la aprobacion de la Constitucion democratica
de 1978”, es decir, antes que el art. 28.2 de la ley suprema espafiola viniera a
reconocer expresamente a la huelga como “derecho fundamental y especialmente
protegido” (arts. 28.2 y 53.2, CE)™.

Lo sefialado precedentemente no puede no ser tenido en cuenta, aun
cuando, con posterioridad a la aprobacion de la nueva Constitucion, el Tribunal
Constitucional espafiol haya realizado la célebre “acomodacion interpretativa” de
los términos del decreto preconstitucional a las exigencias del orden supremo
posterior’’, mediante la cual consolid6 la vigencia de dicho régimen fuertemente
impeditivo del ejercicio de la huelga. El mencionado real decreto-ley espaiol es
de muy ardua sino imposible asimilacion en el ordenamiento argentino actual, que
ha organizado una regulacion minimalista de los aspectos sustanciales del derecho
de huelga, consistente en una garantia establecida por la Constitucion en forma
directamente operativa (art. 14 bis, segundo parrafo) mas un tnico articulo legal
que limita su ejercicio excluyentemente en el &mbito de los “servicios esenciales”
y con reenvio expreso a los “criterios” y “principios” de los 6rganos de control de
normas de la OIT (art. 24 de la ley 25.877)°.

% Remito al efecto al capitulo de mi autoria sobre “organizacion y representacion sindical en la
empresa” en este Tratado.

% Rentero la enuncia dicha operacion levada a cabo por el Tribunal Constitucional a partir de la
sentencia n® 11/81, como una “complicada acomodacion del real decreto ley a las exigencias
constitucionales”. Vid. RENTERO JOVER, Jesus, EI Comité de Huelga en el Derecho Espafiol
del Trabajo, CES, Coleccion Estudios, N° 134, Madrid, 2002, pp. 51 y 55.

% RENTERO JOVER, op. cit., p. 55.

% Ello ademas del procedimiento de “conciliacion obligatoria” establecido por la ley n° 14.786 y
los regimenes provinciales que practicamente reproducen su articulado (por ejemplo la ley n°
10.149 de la Provincia de Buenos Aires y la ley n° 7.565 de la Provincia de Cérdoba).
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Personalmente, coincido con Carlos Etala, cuando advierte que Ia
elaboracién de una definicion juridica de la huelga debe ser el producto, no del
pensamiento individual y subjetivo de un intérprete afortunado, sino de la
aprehension compartida colectivamente de un hecho social, apreciado a la luz de
las normas vigentes y de su efectiva aplicacion por los tribunales’”.

Desde esta perspectiva es que considero, en primer lugar, que la
conceptualizacion de la huelga como simple abstencién de trabajar implica una
vision naif del conflicto social, que soslaya el cardcter de componente estructural
de la relacién de trabajo que el mismo posee’ y no oculta su espanto ante lo que

. 99 . . . 100
considera, con error’, una anomalia en el devenir de las relaciones laborales .

En el mismo sentido, interpreto la oposiciéon de Antonio Baylos a los
conceptos “reduccionistas”, como el recogido por la legislacion preconstitucional
espafiola, “que han sobrevivido merced a una interpretacién constitucional
extremadamente complaciente con las visiones autoritarias” y pasan por alto que
el contenido esencial de la huelga como derecho constitucionalmente protegido
“relaciona al trabajo asalariado con una voluntad colectiva de rechazar las
condiciones en que se presta éste”, de manera que el resultado de la huelga “es
siempre un repudio del trabajo y de la organizacion del mismo en una estructura
de produccién de bienes y servicios dirigida por el empresario”'. Esta
explicacion de la actitud no neutra, sino positiva y de rechazo al trabajo como
expresion de repudio o confrontacion al poder de organizacion y direccion del
empleador, implicita en el comportamiento huelguistico, se hace evidente
asimismo en otras nociones de la huelga que gozan de amplio reconocimiento y
difusion universal'%.

*"ETALA, Carlos A., Derecho colectivo del trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 350.

* MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo, 15* edicion, Tecnos, Madrid, 1992, p.
689; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos, Derecho del Trabajo e ideologia, quinta edic.
revisada, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 3/5.

% Goldin descalifica por “no democratica ni pluralista”, y que motiva regulaciones restrictivas,
particularmente en las actividades consideradas por el ordenamiento juridico “servicios
esenciales”. Véase GOLDIN, Adrian, “Sobre las causas de la inefectividad del derecho social; el
caso argentino”, DT, 2005-B, p. 1054.

19 Bl Acuerdo del Gran Senado del BAG (Tribunal Federal del Trabajo), de 28-01-1955; sent.
BAG 1963; etc.), dice que las contiendas laborales “son, en general, indeseables”. Por su parte, la
sentencia del Tribunal Supremo espaiol del 22 de noviembre de 1967 (encontrandose en el poder
la dictadura franquista) habla de la huelga como “choque de fuerzas y no de razones”, y como
“fendmeno no deseable ni deseado”. Ambas sentencias son citadas por MARTIN VALVERDE,
op. cit., ps. 36 y 41.

""" BAYLOS GRAU, Antonio, “Continuidad de la produccién o del servicio y facultades
empresariales en casos de huelga”, en BAYLOS GRAU, A. (Coordinador), Estudios sobre la
Huelga, 1* edicién, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 89.

12 Como la citada de Héléne Sinay y la que De Ferrari atribuye a Cesbron, omitiendo su cita,
segun la cual la huelga es el “rechazo por una colectividad de trabajadores de continuar su
colaboracion con la empresa. No es, por lo tanto, un acto del trabajador sino la accion de un grupo,
de una colectividad, un acto masivo que la ley protege dandole por eso mismo el caracter de un
derecho.” Cfr. DE FERRARI, Francisco, “El derecho de huelga”, en INSTITUTO DE
DERECHO..., cit., t. I, p. 77.
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Sin trazar limites precisos entre “la huelga y otros medios de accion
colectiva” —a los que denomina “medios de autodefensa o de autotutela
colectiva”—, Néstor Corte describe a todos ellos en conjunto, como “aquellos
comportamientos en que las partes, alterando la paz laboral y en algunos casos
incluso la normal convivencia social, a través de la persuasion, la disuasion o la
presion concertada, dirigidas hacia sus interlocutores sociales, hacia los
organismos competentes del Estado y aun ante la opinién publica, pugnan por
hacer valer sus pretensiones o reclamos colectivos, sectoriales o globales segin el
caso, para lograr la aceptacion total o parcial de éstos, o bien —en el sector
opuesto— para rechazarlos y forzar a su reduccion o a su desistimiento, mediante
la confrontacion por vias de hecho y sin haber instado previamente los
procedimientos revistos por el ordenamiento juridico y destinados al
encauzamiento y la dilucidacién pacifica de las divergencias planteadas, o bien sin
aguardar el resultado de aquellos mecanismos™'.

Con respecto a los medios de accion directa que se diferencian de la
“huelga tipica” —como por ejemplo, la huelga que se cumple sin abandono del
lugar de trabajo, los paros rotativos, el trabajo a desgano y a reglamento—, Bidart
Campos asegura que, aunque tales actitudes obreras permitan afirmar que no son
huelgas propiamente dichas, las mismas no quedan al margen de la garantia
constitucional'™. Si la huelga es una forma “extrema” del conflicto colectivo de
trabajo, y esta garantizada, las formas atenuadas, atemperadas o menos drasticas y
rigurosas, tienen entonces similar cabida en el concepto constitucional de

huelga'®.

Tampoco es admisible la reduccion o encasillamiento de la huelga dentro
de las paredes del contrato. Como ha sabido calificarla Calamandrei, desde su
sistema juridico y su tiempo, la huelga comporta un derecho publico de libertad,
en virtud del cual el orden constitucional establece una “relacion entre el Estado y
el ciudadano” —en este caso, el trabajador— que no admite ser alterado por un
precepto normativo de jerarquia inferior, tratese de una ley, un reglamento o una
sentencia'®.

Si se tiene por cierto que la huelga constituye un fenomeno social que la
Constitucion ha elevado a la categoria de “derecho subjetivo publico”, en armonia
con el espiritu y los fines del proyecto politico-social que animé la incorporacion
del art. 14 bis en el texto ordenado constitucional, el silencio normativo en cuanto
a la definicion de la huelga, considerado desde una perspectiva teleolégica —a la
manera en que lo hace Corte—, conduce a tomar en cuenta el hecho tal como se
presenta en la realidad histérica y socioecondmica actual, sin que pueda excluirse
ninglin aspecto del mismo ni ninguna variedad de huelga que no sea

1% CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga en los servicios esenciales. Doctrina,
jurisprudencia, analisis del decreto 2184/90. Aspectos parlamentarios, Rubinzal-Culzoni Editores,
Santa Fe, 1991, p. 9.

1% Porque “quien puede lo mas, puede lo menos”. Cfr. BIDART CAMPOS, German, “Principios
constitucionales de Derecho del Trabajo (individual y colectivo) y de la Seguridad Social en el art.
14 bis”, TySS, suplemento extraordinario, septiembre de 1981, pp. 522/523.

19 BIDART CAMPOS, op. cit., p. 523.

1% GIUGNI, p- 227, con remision a CALAMANDREI, Pietro, “Il significato costituzionale del
diritto di sciopero”, Rivista giuridica lavorale, 1, 1952, p. 221.

34



manifiestamente incompatible con otras normas constitucionales'”” o con otros

. . . , . . 108
derechos igualmente garantizados por normas de jerarquia constitucional .

En sintesis, el significado de la nocion de huelga no puede ser despojado
del contenido reivindicativo-emancipatorio que conllevan tanto el ejercicio
historico de este derecho por parte de los trabajadores como su plasmacion
normativa, orientada hacia la autotutela del interés colectivo de una determinada
clase social dentro del sistema democratico y capitalista'”, en aras de la cual el
ordenamiento juridico garantiza la oponibilidad erga omnes''® de su eficacia
autoejecutiva. El derecho de huelga, asi reconocido, se erige en instrumento de
promocion de la efectiva participacion de los trabajadores en las transformaciones

O . 111
economico-sociales .

d) La conceptualizacion de la huelga en la doctrina y la jurisprudencia
comparadas

d.1) Francia

La definicion de la huelga que sin duda ha tenido mayor difusion
universal, es la que proporciona Héléne Sinay, cuyo contenido abarcador de la
rica fenomenologia del instituto se contrapone a las visiones restrictivas que han
sido objeto de critica mas arriba. Para la mencionada profesora de la Facultad de
Derecho de Estrasburgo, la huelga comporta un derecho econdmico y social de
caracter Sui generis, correctivo del desequilibrio existente entre el grupo de
trabajadores subordinados y los empresarios dotados de un poder cuasi soberano,
cuyo ejercicio expresa un “rechazo colectivo y concertado del trabajo,
manifestando la intencion de los trabajadores de situarse provisionalmente fuera
del contrato, a fin de asegurar el éxito de sus reivindicaciones™''%.

7 CORTE, Regulacion..., cit., p. 58.

1% 1.0 que pone el eje de la cuestion en las limites “externos o extrinsecos” del derecho de huelga,
con la consiguiente exclusion de los supuestos limites “intrinsecos o internos”, es decir, que se
sitiia en la materia relativa a los “servicios esenciales”, que desarrolla en el capitulo siguiente José
E. TRIBUZIO.

19 A partir de la Constitucion de la Republica Italiana de 1947 se instala la nocion del “Estado
social” como idea contrapuesta a la del Estado liberal”: mientras este ultimo se funda en el
principio de igualdad formal del ciudadano frente a la ley, el primero, prefigurado por la
Constitucion, tiende a la realizacion de una igualdad sustancial en las relaciones econdmicas y
sociales, empefidndose en la transformacion de las mismas. Vid. GIUGNI, Gino (con Ia
collaborazione di Lauralba BELLARDI, Pietro CURZIO e Mario G. GAROFALO), Diritto
Sindacale, Cacucci Editore, Bari, 2006, p. 225.

"% La huelga es considerada un “derecho erga omnes” por MARTIN VALVERDE, Antonio,
“Regulacion de la huelga, libertad de huelga y derecho de huelga”, en AA.VV., Sindicatos y
relaciones colectivas de trabajo, Colegio de Abogados de Murcia, 1978, p. 99, cit. por
GONZALEZ DE LA ALEJA, Titularidad...., cit., p. 8.

" GIUGNI, op. cit., p. 226.

"2 SINAY, Héléne, « La gréve », en CAMERLYNK, G. H. (Dir.), Traité de Droit du Travail,
Dalloz, Paris, 1966, vol. VI, p. 103. La cita de esta definicion se encuentra en practicamente toda
la bibliografia europea y latinoamericana que aborda el estudio de la huelga. Véanse, por todos,
DE LA CUEVA, Mario, EI Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, décima primera edicion,
Porrtia, México D.F., 2000, t. II, p. 597; y OJEDA AVILES, Derecho..., cit., p. 426. En una
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No obstante la repercusion del concepto vertido precedentemente, Javillier
destaca el predominio en Francia de la conceptualizacion restrictiva, que ha sido
adoptada, para el sector privado, por la Corte de Casacidn, conforme a la cual la
huelga consiste en “el cese concertado del trabajo por parte de los asalariados,
como medida de presion sobre el empleador, para que acceda a sus
reivindicaciones sobre el tema que constituye el objeto del litigio™' .

El legislador francés no ha utilizado la via reglamentaria abierta por el
texto constitucional sino para limitar el ejercicio de la huelga en el sector ptblico
y para negar la titularidad del derecho a ciertos funcionarios (miembros de fuerzas

. . 114
armadas y policiales, jueces, entre otros) .

En obras mas recientes de la doctrina francesa, la huelga es caracterizada
como un “fenomeno social de fuerza” —al mismo tiempo que derecho
fundamental— “cuya eficacia depende de la capacidad de resistencia respectiva
de las partes”” y cuyo ejercicio consiste en “la cesacion colectiva y concertada

. . e 4. . . 11
del trabajo en vista de sustentar reivindicaciones profesionales™' .

d.2) Alemania

A diferencia de la tradicion juridica francesa que, partiendo del
reconocimiento constitucional, ha considerado a la huelga como una “libertad
publica”, es decir, un “derecho subjetivo de titularidad individual cuyo ejercicio
esta, como todo derecho, sometido a limites que derivan de la exigencia de un uso
adecuado y no abusivo”, el punto de partida del sistema germano en materia de
huelga —segiin Matia Prim— esta en la atencién a la funcion o la finalidad que la

posterior entrega, para la segunda edicion del tratado dirigido por Camerlynk, la autora citada
expreso, junto con Javillier, que la huelga “es una medida de presion que se manifiesta por un
rechazo colectivo del trabajo subordinado, para conseguir reivindicaciones”. Cfr. SINAY, H. —
JAVILLIER, J.-C., « La gréve », en CAMERLYNCK, G. H. (Dir.), Droit du travail, 2* ed.,
Dalloz, Paris, 1984, t. VI, p. 170, n° 104, cit. por JAVILLIER, Jean-Claude, Derecho del Trabajo
(manual), trad. Paula Cladera Benia, revision de Adriana Lopez Lopez, 1* edic., Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 2007, p. 846.

'3 Javillier remarca la relevancia de la jurisprudencia (administrativa) en el sector publico, que ha
impuesto al ejercicio de la huelga diversas limitaciones ¢ incluso prohibiciones de origen legal o
reglamentario, asi como el “papel esencial” que la jurisprudencia judicial desempefia en el sector
privado. El mismo autor sefiala el caracter “pragmatico” de la jurisprudencia y, con todo, explica
que la seguridad juridica dista de ser absoluta en la materia, existiendo situaciones grises en las
que resulta dificil determinar si el “movimiento” serd o no calificado como “huelga”. Cfr.
JAVILLIER, op. cit., pp. 844/846.

¥ CARO FIGUEROA, José Armando — CARO FIGUEROA, Luis Alberto, “El derecho de huelga
en Francia”, DT, XLVIII-B, p. 1059. Estos autores sefialan que el parrafo 7 de la Constitucion de
1946 habia establecido que “el derecho de huelga se ejerce dentro del marco de las leyes que lo
regulan”, precepto que fue reafirmado —conforme explican los autores citados— por la
Constitucion de la V Republica, aprobada el 4/10/1958. En el art. 34, segundo parrafo del texto
constitucional reformado el 28/03/2003, se establece que: “La ley determinard los principios
fundamentales: (...) del derecho laboral, del derecho sindical y de la seguridad social.”

"5 VERDIER, Jean-Maurice — COEURET, Alain — SOURIAC, Marie-Armelle, Droit du travail,
Volume 1 — Rapports collectifs, 15° édition, Dalloz, Paris, 2009, p. 275.

"¢ TEYSSIE, Bernard, Droit du travail. Relations collectives, 7° édition, LexisNexis, Paris, 2011,
p. 746.
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huelga cumple en el seno de las relaciones colectivas, mas precisamente, por la
vinculaciéon que se establece entre huelga y convenio colectivo. Desde el
momento en que la huelga no se encuentra autonomamente reconocida como
derecho en el texto constitucional, sino que deriva del reconocimiento de la
libertad de coalicién y de la autonomia colectiva, parece l6gico —como piensa el
autor espafiol citado— que en Alemania se haya arribado a la conclusion de que la
huelga constituye un instrumento puesto al servicio de las organizaciones
sindicales negociadoras para compensar la diferencia de poder entre las partes y
presionar en la negociacion de un convenio mediante la participacion de los
trabajadores afectados por é1'"".

Ante la inexistencia de un marco legal regulatorio del derecho de huelga,
que se suma al apuntado silencio de la Constitucion (Ley Fundamental de
1949''®), las condiciones, consecuencias y limites de este derecho en el sistema
germano han sido establecidos y desarrollados por la jurisprudencia, sobre la cual
——conforme ya se ha sefalado en apartados precedentes— ha tenido una
influencia decisiva la opinion de Hans Nipperdey.

Este autor, en su trabajo traducido al castellano por Ernesto Krotoshin,
defini6 a la huelga como “la suspension del trabajo ejecutada en comun y
conforme a un plan por un nimero considerable de trabajadores, dentro de una
profesion o empresa, suspension decidida con un fin de lucha, pero con la
voluntad de continuar el trabajo una vez logrado este fin o terminada la huelga”.
El propio autor aclara los efectos de la huelga, sefialando que su puesta en practica
no importa denuncia de los contratos de trabajo por los trabajadores y describia la
situacion de los trabajadores que participaban en ella como “resistencia pasiva”
por cuanto continuan trabajando solo en forma teodrica. Considera, como se
anticipo, “irregulares” o “salvajes” a las huelgas que “no son ejecutadas por
sindicatos obreros”, y con respecto a los fines, entendia que los mismos pueden

"7 MATIA PRIM, Javier, El Abuso del Derecho de Huelga. Ensayo sobre la regulacion del
derecho de huelga en el Ordenamiento espafiol, CES, Madrid, 1996, p. 59.

'8 Se pone en duda la existencia de garantia constitucional al derecho de huelga en Alemania, que
derivaria implicitamente del art. 9, parrafo 3, de la Ley Fundamental, que asegura el derecho de
coalicion y sindicacion en estos términos: “El derecho de formar uniones con la finalidad de
salvaguardar y mejorar las condiciones de trabajo y las condiciones econdmicas esta garantizado
para todo el mundo y para todas las profesiones. Los acuerdos que limiten este derecho o traten
de impedir su ejercicio son nulos, y las medidas tomadas en este sentido, ilegales”. Parrafo
reproducido y traducido por ZACHERT, Ulrich, “Informe aleman”, en MARZAL, Antonio
(Editor), La huelga hoy en el derecho social comparado, ESADE — Facultad de Derecho, J.M.
Bosch Editor, Madrid, 2005, p. 116. Antonio Martin, por su parte, explica como a partir de autores
como Riithers, Daubler y Ramm se concluye en el reconocimiento de un verdadero derecho de
huelga reconocido como «derecho fundamental garantizado constitucionalmente» en Alemania.
Los apoyos normativos de esta tesis son la Carta Social Europea, cuyo articulo 6.4 reconoce el
derecho de empresarios y trabajadores a adoptar medidas colectivas, «incluido el derecho de
huelga», y el “principio de efectividad de los derechos fundamentales” que, en cuanto criterio de
interpretacion de las normas constitucionales, obliga a una afirmacion de la huelga como derecho y
no como simple garantia conexa a la libertad de coalicion. Los titulares de este derecho serian, con
todo, los sujetos con capacidad convencional. Cfr. MARTIN VALVERDE, A., “Huelga ilicita
y...”, cit. pp. 60/61.
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ser de lucha, “en primera linea, objetos econdmicos o sociales”, pero también

admitia que la huelga persiga finalidades politicas'".

En sentido coincidente, Kaskel ha definido a la huelga como “la
suspension colectiva del trabajo llevada a cabo por una pluralidad de trabajadores
con el proposito de alcanzar mejores condiciones de trabajo™' .

La jurisprudencia germana otorga casi idéntico tratamiento a la huelga y el
cierre patronal, siguiendo el principio de “paridad de armas” (“kampfparitat”) y
en un marco cultural-conceptual en el que los conflictos sociales son considerados

indeseables'' y 1a huelga es admitida como ultimo recurso (“extrema ratio™)'**.

A partir de la sentencia del Gran Senado del BAG del 21-04-1971, paso a
atribuirse a la huelga (e igualmente al lock out) efectos “suspensivos” —es decir,
no extintivos— sobre el contrato de trabajo'*, idea que se encuentra implicita en
las citadas definiciones de doctrina. En esa sentencia, el BAG introduce un nuevo
criterio normativo en materia de conflicto laboral colectivo: el principio de
proporcionalidad, entendido como la consideracion, en el enjuiciamiento de las
contiendas, de los intereses de los terceros afectados por las mismas, y de que el
bien comtin no puede resultar por su causa evidentemente lesionado (Acuerdo del
Gran Senado del BAG de 21 de abril de 1971, II1.A.1.).

El alcance de este principio es precisado en el propia sentencia, indicando
las siguientes consecuencias fundamentales de la misma: 1°) Las contiendas
laborales deben estar encaminadas a la consecucion de fines licitos. 2°) La
conducta de las partes (tactica, duracion, modalidad de ejecucion, intensidad) ha
de guardar proporcion con el volumen y entidad de aquellos fines, y ha de ser
apropiada para el restablecimiento de la paz laboral; en este sentido se subraya
que la contienda no persigue la aniquilacion del contrario sino unicamente la
modificacion de un determinado statu quo de relaciones laborales. 3°) La
contienda laboral ha de ser un recurso extremo (ultima ratio) al que sélo se puede
acudir después de agotar procedimientos de solucidon pacificos; en cuanto a éstos,
se postula su inclusion en convenios colectivos y se requiere a las partes con
capacidad convencional para que actiien en consecuencia. 4°) En atencion a los

" NIPPERDEY, Hans, “El derecho de huelga en Alemania” (version de Ernesto Krotoschin), en
INSTITUTO DE DERECHO..., cit., t. II, p. 11. En su obra escrita en colaboracion con Alfred
Hueck, Nipperdey habia dictaminado que la huelga consiste en la “suspension colectiva del trabajo
de la mayor cantidad de trabajadores dentro de una producciéon o empresa, ejecutada conforme a
un plan y con un objeto de lucha, pero con la voluntad de continuar el trabajo, una vez conseguido
el fin de lucha o terminada la disputa del trabajo”. Cfr. HUECK, A. — NIPPERDEY, H. K,,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 2* edicion, Berlin, t. III, p. 571, citados por TISSEMBAUM, “La
huelga y el lock-out ante el derecho”, en INSTITUTO..., cit., t. I, p. 170.

120 K ASKEL, Walter, Arbeitsrecht, Berlin, p. 421, citado por TISSEMBAUM, op. y loc. cit.

121« as luchas sociales son en general algo poco deseable, porque implican dafios a la economia
nacional y dafian la paz social que descansa sobre el interés de la generalidad”. BAG GS 28-01-
1955, AP Nr. 1, citada por ZACHERT, “Informe aleman”, cit., pp. 117/118.

122« os conflictos sociales tienen que ser posibles segun el libre sistema de contratos de tarifa, si
como Ultimo recurso pueden componer y equilibrar los conflictos de intereses sobre las
condiciones de trabajo y las condiciones econémicas.” BAG GS, 21-04-1971, AP Nr 43 sobre el
derecho de huelga en el art. 9 de la Ley Fundamental, citada por ZACHERT, op. cit., p. 118.

12 7 ACHERT, op. cit., p. 118.
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intereses generales se prevé la obligatoriedad de «trabajos necesarios de
mantenimiento» (exigidos también por la consecuencia 2); y la exceptuacion
expresa, por via convencional, de las contiendas laborales en determinadas
Empresas de funcionamiento indispensable para la colectividad'**.

El criterio de proporcionalidad, se aplica tanto para el inicio como para la
realizacion y la finalizacion de los conflictos de trabajo, es decir, que de acuerdo
con dicha regla, los conflictos s6lo pueden desencadenarse después de haberse
agotado todas las posibilidades de negociacion y entendimiento. La adopcion de la
medida de conflicto tiene que ser el Gltimo medio posible (“ultima ratio”), segiin
se ha sefialado, de lo contrario el conflicto de trabajo seré calificado como ilicito
si la pretension pudo haber sido materializada mediante una demanda ante los

tribunales de trabajo'”.

d.3) Reino Unido

En el complejo sistema juridico laboral britanico, conformado por la ley,
los precedentes jurisprudenciales y la practica regida por la costumbre, la huelga
no es un considerada un derecho sino en todo caso una libertad que posee cada
trabajador, de hacer huelga y de formar un piquete (freedom to strike and picket).

El ejercicio de dicha libertad depende de las inmunidades acordadas al
sindicato o a los trabajadores en el caso de comision de actos ilicitos durante la
accion colectiva, como son considerados la incitacion a la ruptura del contrato de
trabajo, la conspiracion, las amenazas y la interferencia en los intereses legitimos
de terceros. Se considera que existe “conspiracion” como ilicito civil, sobre la
base del Common Law, cuando dos mas personas se asocian para causar un dafio a
otro, tanto sea por medios ilegales como en si mismos legales, si éstos son
utilizados con la intencioén de injuriar los intereses legitimos del tercero mas que
de servir a sus propios intereses.

A partir de la ley de 1875 (Conspiracy and Protection of Property Act) se
sentd la denominada “férmula de oro” (the golden formula), que determina que
una asociacion de trabajadores no constituye una conspiracion criminal, siempre
que su accion fuese llevada a cabo en prevision de un conflicto entre empresario y
trabajadores o para continuarlo.

Entre 1980 y los primeros afios noventa, se sucedieron reformas
legislativas que debilitaron al movimiento sindical a través de la obstaculizacion
de la accion colectiva —principalmente por medio de la supresion de inmunidades
y la imposicion de requisitos como un preaviso de siete dias habiles y un
escrutinio entre los afiliados caracter previo a la convocatoria— y tuvieron como
efecto secundario la generacion de una importante falta de claridad en el régimen

. ;1. ., . . 12
juridico de la accion conflictiva'.

' MARTIN VALVERDE, “Huelga ilicita...”, cit., p. 62.
123 ZACHERT, op. y loc. cit.

126 Sobre la huelga en el sistema britanico, véase CARBY-HALL, Jo, “Informe britanico”, en
MARZAL, A. (Ed.), La huelga hoy..., cit., pp. 25/67.
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d.4) Espaia

Pérez Botija veia a la huelga como “un medio de lucha de los trabajadores
contra los empleadores” —asi como “el lock-out o paro patronal es el medio de
lucha de los empleadores contra los trabajadores™?—, que como tal debe tener
como antecedente el conflicto de trabajo entre partes opuestas. Tal conflicto podia
ser directo, entre las mismas partes (situacion que se produce generalmente), y
también indirecto, en los casos en que la huelga se declara por razones de
solidaridad con otros trabajadores, en defensa de los intereses de estos Ultimos
como consecuencia de la solidaridad sindical existente entre los miembros de la
clase trabajadora, con caracter de autodefensa de los intereses profesionales. Este
jurista entendia que la huelga “se desnaturaliza cuando se convierte en un medio
de lucha ideologica y de propaganda politica, en cuyo caso no debe ser
considerada como una consecuencia de los conflictos de trabajo, porque sus

99128

finalidades son distintas a la defensa de los intereses profesionales™ .

Gallart Folch, elaboré un concepto que fue muy citado —aunque no
mayoritariamente compartido— por la doctrina argentina. La definicion de este
autor no soslayaba las raices historicas y los fines emancipatorios de las
coaliciones, implicitas en la huelga, en tanto describia a ésta como “la suspension
colectiva y concertada del trabajo realizada por iniciativa obrera en una o varias
empresas, oficios o ramas del trabajo con el fin de conseguir objetivos del orden
profesional, politico o bien manifestarse en protesta contra determinadas
actuaciones patronales, gubernamentales u otras™'*’.

En la doctrina espaiola, las influencias de los juristas germanos se hace
visible en las nociones precedentemente citadas y particularmente en el concepto
proporcionado en conjunto por Alonso Olea y Casas Baamonde, quienes
remitiéndose al ordenamiento espafiol, pero con la pretension de comprender a la
huelga “en su esencialidad”, definen a ésta como “suspension colectiva y
concertada en la prestacion de trabajar por iniciativa de los trabajadores™"*".

Otros autores, como Martin Valverde, Rodriguez-Saniudo y Garcia Murcia,
si bien entienden que la huelga, “en sentido estricto”, consiste en “la cesacion
colectiva y concertada en la prestacion de servicios para la defensa y promocion
de los intereses laborales y sociales de los trabajadores”, amplian el alcance del
concepto en el sentido de sus fines y modalidades cuando aclaran que “tal

27 Con lo que su enfoque parece imbuido del denominado principio de “paridad de armas”
utilizado por la doctrina y la jurisprudencia alemanas.

128 PEREZ BOTIJA, Curso de derecho del trabajo, Madrid, n. 220, cit. por CABANELLAS,
Derecho..., cit., p. 425.

12 GALLART FOLCH, Alejandro, Derecho Espafiol del Trabajo, Madrid, 1924, citado por
TISSEMBAUM, “La huelga y el lock-out ante el derecho”, cit., pp. 169/170; y asimismo, por
POZZO0, Derecho..., cit., p. 433, quien cuestiona este concepto precisamente por su amplitud
teleologica, que incluye moviles politicos o de protesta contra actuaciones estatales o
gubernamentales.

39 ALONSO OLEA, Manuel — CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, Derecho del Trabajo,
decimocuarta edicion, Facultad de Derecho — Universidad Complutense, Madrid, 1995, p. 900.
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cesacion, no obstante, puede llevarse a cabo con objetivos muy variados y puede
organizarse de muy distintas maneras™">".

Tal como ya se anticipd en este capitulo, la conceptualizacion de la
doctrina cientifica espafiola de las ultimas tres décadas, en general se encuentra
fuertemente imbuida de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que a partir
de su trascendente sentencia del 8 de abril de 1981 (STC n° 11/81) —no exenta de
ambigiiedades—, mientras visualizd6 a la huelga, en tanto fenomeno que se
manifiesta en la modalidad del comportamiento de los trabajadores que la ejercen,
como una “cesacion del trabajo”, no paso por alto que su ejercicio puede consistir
en “una perturbacién que se produce en el normal desenvolvimiento de la vida
social y en particular en el proceso de produccion de bienes y servicios que se
lleva a cabo en forma pacifica y no violenta, mediante un concierto de los
trabajadores y de los demas intervinientes en el proceso, (que) puede tener por
objeto reivindicar mejoras en las condiciones econdémicas o en general en las
condiciones de trabajo, y puede suponer también una protesta con repercusion en
otras esferas o &mbitos”.

La influencia de esta doctrina judicial se advierte en el concepto de
Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa, quienes consideran a la huelga como “la
medida de autotutela basica de los trabajadores, consistente en la perturbacion del
proceso productivo del empresario para el que se presta el trabajo, a través de la
realizacion de diversos comportamientos posibles y, principalmente, de la
abstencion o cesacion del trabajo, decididos de forma concertada y ejercidos
colectivamente por los trabajadores para la defensa de sus intereses™' .

Para Ojeda Avilés, huelga es “el incumplimiento colectivo y concertado de
la prestacion laboral debida, adoptada como medida de conflicto”'*. El propio
autor explica este concepto sefialando que el incumplimiento de la prestacion
debida consiste en el “rechazo al trabajo”, que podra ser total o parcial, y se
plasmard algunas veces mediante la interrupcion del esfuerzo y otras veces a
través de su disminucion relativa'**. En definitiva, de acuerdo con el autor citado,
los trabajadores manipulan la prestacion fundamental del contrato de trabajo para
acelerar la solucion del conflicto, en mayor o menor grado conforme a sus
necesidades estratégicas, y todas esas alteraciones son consideradas huelga en la

B MARTIN VALVERDE, Antonio — RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin —
GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho del Trabajo, novena edicion, Tecnos, Madrid, 2000, p.
371.

132 pALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos — ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho del
Trabajo, décima edicion, Coleccion Ceura, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A.,
Madrid, 2002, p. 568; y PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos, Derecho Sindical espafiol, 5
edicion, Tecnos, Madrid, 1994, p. 276. Con este concepto acuerda NUNEZ, Mariano, “Medios de
presion”, en ACKERMAN, Mario E. (Dir.) — TOSCA, Diego M. (Coord.), Tratado de Derecho
del Trabajo, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. — Santa Fe, 2007, t. VIII (también editado como
Relaciones Colectivas de Trabajo — Tomo II), p. 743.

133 OJEDA AVILES, ibidem.

3% El profesor de la Universidad de Sevilla considera “medida de conflicto” a toda “presion
unilateral ejercida por parte de los sindicatos o los trabajadores enderezada a acelerar la solucion
de una controversia colectiva en la direccion que se juzga propicia para los actuantes, la cual en
ocasiones podra ir en apoyo de una determinada pretension, y en otras, en cambio, podra estar
dirigida simplemente en contra de la del antagonista”. Vid. OJEDA AVILES, p. 406.
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medida que no aglutinen nuevos factores instrumentales que puedan ser
comprendidos dentro del significado amplio de sabotaje industrial'*> —como por
ejemplo, el derroche de materia prima, el deterioro de maquinaria y la produccion
inservible o de mala calidad— o no deriven hacia las obligaciones
complementarias del trabajador —como seria el caso de la revelacion de secretos
comerciales o la pérdida de correspondencia o de datos de archivo, entre otros.

Molero Manglano, presenta a la huelga con amplitud y naturalidad, como
“un hecho sociolaboral cuya naturaleza todos conocemos y podriamos describir, a
partir de determinados componentes como: una alteracion en el trabajo, de
caracter colectivo, decidida por los trabajadores o sus representantes y llevada a
cabo por éstos con el fin de presionar para el logro de determinados objetivos™'*°.

Contrasta con la precedente, la compleja definicion de Gonzalez de la
Aleja, quien “describe y entiende” a la huelga como “un vital fendmeno
sociolaboral de radical insubordinacion, de contenido complejo, rico y 1abil, e
inasible a un predeterminado esquema en su exacta manifestacion exterior”, al que
distingue de “su necesaria transformacion en letra juridica (su imago iuris), que en
cambio —prosigue el mismo autor— ha necesitado cercenar una parte de su
diversidad para dotarlo de entendimiento, imprimiéndole, a su vez, la naturaleza
distintiva de aquel ordenamiento juridico que lo regule” y para “poder entenderlo
en toda su naturaleza genética” y “poderlo interpretar y estudiar desde el momento
de su conversion en derecho”"’.

Monereo Pérez, mientras enfatiza que la huelga es “la principal medida de
autotutela colectiva” y “la expresion mas tipica de los medios de autodefensa de
los trabajadores”, advierte que la misma recibird respuestas juridicas diversas en
cada momento, dependiendo de la valoracion politica y social, la autonomia

colectiva y de los medios colectivos de autotutela'*.

Con similar orientacion, Sala Franco y Albiol Montesinos explican que, si
bien tradicionalmente se ha entendido por huelga la cesacion temporal del trabajo
decidida por una colectividad de trabajadores con abandono del establecimiento,
con motivo de un conflicto y con el fin de presionar en la defensa de sus intereses,
esa concepcidn restrictiva de la huelga se ha extendido modernamente a “todo tipo
de perturbacién concertada colectivamente del proceso de produccion”’, con lo
que estos juristas dan cabida en su definicion a medidas tales como la “huelga de

15 E] propio Ojeda Avilés advierte que en este punto existen cuestiones de calificacion, que —
aclara— pueden resolverse con una consideracion mixta, es decir, de la existencia de “huelga con
sabotaje”, aunque en algunas ocasiones prevalezca alguno de los dos extremos. Cita como
ejemplos el supuesto de huelga de bajo rendimiento con provocacion de cortocircuitos en empresas
de montajes eléctricos, en el que se combina la generacion de alta repercusion mediatica —
particularmente si afectan a una presa o una central— con perjuicios controlados, y el de huelga
con ocupacion de un punto clave del establecimiento pero sin mayor trascendencia que su valor
testimonial, como la permanencia en las oficinas de la direccién. Cfr. OJEDA AVILES, p. 427.

3¢ MOLERO MANGLANO, Carlos, Derecho Sindical, Dykinson, Madrid, 1996, p. 634.
37 GONZALEZ DE LA ALEJA, La titularidad..., cit., p. 70.

¥ MONEREO PEREZ, José Luis (Coord.), Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio
critico de la doctrina juridica, Comares, Granada, 2002, p. 7.

3% SALA FRANCO, Toméas — ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, Derecho Sindical, 5* edicién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 376.
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celo o trabajo a reglamento” (donde no s6lo no hay cesacion de trabajo sino puede
haber incluso aumento del mismo), la “huelga de trabajo lento” (en la que no hay
cesacion sino atenuacion del trabajo), la huelga con ocupacion del local y las
“huelgas articuladas” (rotatoria, intermitente o estratégica), a las que la legislacion
espafiola considera “ilicitas o abusivas™'*.

d.5) Italia

Tomando como punto de partida la indefinicién constitucional ™ y legal
de la huelga que caracterizan al régimen juridico italiano, se distinguen en este
pais tres diferentes “modelos” de ordenacidn juridica basados en construcciones
teoricas que, a su vez, corresponden a distintos periodos y contextos
institucionales que subsiguieron a la etapa dominada por el fascismo.

141
1

Matia Prim ubica el primero de esos periodos entre los afios cincuenta y
sesenta del siglo XX, y lo caracteriza por el modo tradicional de limitacion de la
huelga mediante la utilizacioén de la definicién juridica del instituto, para lo cual se
apelaba a ciertas notas conceptuales, como la exigencia de defensa de un “interés
profesional”, la vinculacion del objeto de la huelga con el contrato de trabajo'*,
las ideas de “continuidad” y de “plenitud” de la huelga, etc., con cuya utilizacion
se excluia de la garantia constitucional a determinadas formas de huelga

consideradas andmalas o patoldgicas, como era el caso de las “articuladas”.

Durante los afios sesenta de la pasada centuria, adquiere relevancia la
consideracion de que no existe una definicion aprioristica de huelga, puesto que la
garantia constitucional, entendida ya como expresion de un “derecho de libertad”
y no de un “derecho potestativo”, se considera que recae sobre “el fendmeno
social de huelga”, con lo que el problema de los limites se traslada del ambito
conceptual al terreno del ejercicio concreto del derecho. Aqui los limites se
flexibilizan en lo que respecta al objeto de la huelga y los intereses protegidos por
ella pero no necesariamente en materia de modalidades de accion'®.

En este segundo periodo —de manera similar a lo que ocurria en los
sistemas francés y alemén, incluso en ocasiones mediante la directa importacion
de sus soluciones—, pasan a utilizarse principios o criterios de caracter civil

0 Bl art. 7° del RDLRT n° 17/77 establece: “1. El ejercicio del derecho de huelga habra de
realizarse, precisamente, mediante la cesacion de la prestacion de servicios por los trabajadores
afectados y sin ocupacion de los mismos del centro de trabajo o de cualquiera de sus
dependencias. 2. Las huelgas rotatorias, las efectuadas por los trabajadores que presten servicios
en sectores estratégicos con la finalidad de interrumpir el proceso productivo, las de celo o
reglamento y, en general, cualquier forma de alteracion colectiva en el régimen de trabajo
distinta a la huelga, se consideraran actos ilicitos o abusivos.”

1Bl art. 40 de la Constitucién aprobada en diciembre de 1947, y promulgada en 1948, proclama:
“El derecho de huelga se ejercita en el marco de las leyes que lo regulan.”

142 L a configuracion tedrica de la huelga, en dicho periodo, como “derecho potestativo” conlleva
esta relacion con el régimen ordinario contractual y determina el entero régimen juridico. Cfr.
MATIA PRIM, El Abuso..., cit., p. 62, con cita de GHEZZI, G. - ROMAGNOLI, U., Il diritto
sindacale, seconda edizione, Zanichelli, Bologna, 1987, ristampa da 1992, pp. 201/203, en lo que
respecta a las consecuencias de la definicion de huelga en el ambito de modalidades o
comportamientos excluidos.

S MATIA PRIM, op. cit., pp. 62/63.
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derivados de la relacion contractual —como ser: obligaciones de diligencia y
colaboracion, buena fe, lealtad, abuso del derecho o equivalencia de sacrificios—,
para determinar la legitimidad o ilegitimidad del comportamiento huelguistico. El
eje de tal determinacion residia en la distincion entre “dafio justo” e “injusto:
“justo” o admisible es el aquel que se corresponde unica y estrictamente con la
pérdida de utilidad de la prestacion laboral, en la medida en que resulte
compensado por la equivalente pérdida de la retribucion del trabajador huelguista;
“injusto”, por contraste, es el dafio que excede de ¢l, que conlleva una
responsabilidad contractual por cuanto implica el incumplimiento de Ias
obligaciones inherentes al contrato —especialmente la de buena fe—, que
perduran incluso en los momentos conflictivos.

Tanto el primero como el segundo de ambos “modelos” precedentemente
reseflados apelan a la elaboracion teodrica de limites internos o consustanciales,
derivados del hecho mismo de la huelga y del significado y funciéon que ésta
cumple como institucion en el ambito del contrato de trabajo en el que se inserta,
que van a ser diferenciados de los limites externos —es decir como limites no a la
sustancia sino al ejercicio del derecho— a partir del giro jurisprudencial que
implicé la sentencia 711/80 del Tribunal Supremo, en que se le confiere licitud a
las huelgas articuladas (scioperi articolati) con limite en ¢l dafio provocado a la
productividad de la empresa'**.

En la tercera etapa, que Matia Prim ubica entre mediados de los afios
setenta y la década de los ochenta, la huelga es objeto de revaloracion en términos
estrictamente constitucionales asi como de reposicionamiento prioritario en el
conjunto de derechos y libertades y en su funcion respecto del modelo politico y
social constitucionalmente disefiado. La ordenacion juridica de la huelga pasa asi
a situarse en una oOptica distinta, que se corresponde con los denominados limites
externos, entendidos como aquellos que derivan de la confrontacion de la garantia
constitucional al ejercicio de la huelga con la que reciben otros derechos
preeminentes o con garantia equivalente de los ciudadanos, que pueden verse
afectados por la medida de conflicto'*.

El citado autor espafiol advierte que la doctrina de los limites externos
actia también en relacion con la posicion del empleador, fundamentalmente en la
confrontaciéon de la huelga con el derecho a la libre iniciativa empresarial
reconocido en el art. 41 de la Constitucion, y en este contexto es donde se ha
producido la principal aportacion italiana a la teoria comparada de los limites al
ejercicio del derecho de huelga, al distinguir entre el dafio a la produccion —que
se encuentra justificado por el derecho de huelga— y el dafio a la productividad o

a la capacidad productiva de la empresa u organizacion productiva misma'*.

4 MATIA PRIM, op. y loc. cit.; BALLESTRERO, Maria Vittoria, “Informe italiano”, en
MARZAL, La huelga..., cit., p. 177. El significado de “huelga articulada” comprende a las

huelgas “rotatorias”, “por golpes” y toda otra forma de huelga o paro de trabajo que no sea
continuo o no implique a mas que una parte de la dotacion (véase el punto 5.2.4 de este capitulo).

> MATIA PRIM, p. 63.

' Lo que implica, en definitiva, la configuraciéon de un limite de caracter general derivado de la
utilidad social que se considera necesario reconocer a los medios de produccion. Vid. MATIA
PRIM, op. cit., pp. 64/65.
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Mediante la idea de productividad, el Tribunal Supremo consiguid
contrabalancear los derechos de huelga y de libertad de empresa, pero, como
puede imaginarse, en el contexto politico y social de los afos 70 resultaba dificil
trazar una linea claramente divisoria entre la produccion de la empresa —donde el
dafo es una consecuencia normal y legitima de la huelga— y la productividad de
la empresa, a la que la huelga no puede licitamente perjudicar, lo que llevo a la
jurisprudencia a calificar como licitas a casi todas las formas de huelga articulada.
Algunos afios mas tarde, el Tribunal Supremo recuperd el instrumento para
reducir los efectos perjudiciales de las huelgas articuladas, cuando precisé que si
el empresario se enfrenta con una huelga de este tipo se encuentra legitimado para
rechazar las prestaciones ofrecidas por sus asalariados —y por lo mismo, también
legitimado para no pagar las remuneraciones—, siempre que, como consecuencia
de la desorganizacion de la empresa, tales prestaciones no sean “utilizables con
provecho™?’.

Con la aprobacion de la ley n° 146 del 12 de junio de 2000, que al regular
el ejercicio de la huelga en los servicios publicos esenciales vino a reglamentar el
laconico articulo 40 de la Constitucion, se abri6 el campo de accion al rol creativo
de la doctrina, y sobre todo de la jurisprudencia, para la elaboracion de la
delimitacion juridica de la huelga en lo relativo, tanto al fundamento y la
naturaleza del derecho, con la consiguiente definicion del instituto, como a la

titularidad del mismo y la modalidad de su ejercicio’*®.

El referido reconocimiento constitucional del derecho de huelga, que no se
manifiesta reciprocamente para con la “serrata” (lock-out)'*’, evidencia que la
huelga es considerada un “medio de autotutela incisiva de los intereses de los
trabajadores, a los fines de realizacion de la igualdad sustancial entre las partes del
conflicto colectivo” y —en ese preciso sentido— “un medio para la efectiva
participacion de los ciudadanos-trabajadores en la vida politica, econdémica y
social del pais”. La Corte Constitucional ha afirmado claramente que la huelga es
legitimamente ejercida, aunque no se dirija estrictamente a reivindicaciones
contractuales, siempre que sea puesta en funcion del interés de los trabajadores a
la realizacion del variado plexo de bienes juridicos que encuentran
reconocimiento y tutela en la disciplina constitucional de las relaciones

econdmicas'™’.

Asi perfilada, la huelga tiende a realizar objetivos no solo de caracter
economico o profesional sino politicos “tout court”. A esta conclusion, la doctrina
arriba en concomitancia, por un lado, con el proceso de progresiva participacion
formal e informal del sindicato en actividades de caracter publico, y por otro, con
el reconocimiento por parte de la Corte Constitucional de la legitimidad y la
licitud de la huelga politica —en tanto no vaya dirigida a subvertir el orden
constitucional ni a impedir u obstaculizar el libre ejercicio de los poderes

T BALLESTRERO, op. cit., p. 178.

48 GALANTINO, Luisa, Diritto Sindacale, quattordicesima edizione, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2006, p. 195.

%9 Como se sefiald mas arriba, el art. 41 de la Constitucién garantiza la libertad de “iniciativa
economica privada”.

130 Corte Cost., sent. n° 123/67; n° 141/67; n® 1/74; n® 290/74.
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legitimos en los cuales se manifiesta la soberania popular—, y el reconocimiento
de la legitimidad de la suspension del trabajo en protesta de los trabajadores

X . ., - .+ 151
auténomos en situacion de debilidad econémica'®!.

Finalmente, cabe decir que con prescindencia de la perspectiva que se
adopte, el elemento caracterizante de la huelga es siempre la tutela de un “interés
colectivo” y no un simple interés individual'>*.

d.6) México

La Constitucion liberal mexicana de 1857 no garantizaba, obviamente, el
derecho de huelga, sino la “libertad de trabajo”, garantia que se ha calificado de
“ilusoria” pues del mismo modo tenia garantizado el patron la libertad de
continuar la produccion con los trabajadores que no secundaran la huelga.
Ademés, desde 1871, la huelga fue tipificada como delito en el Codigo Penal'™.

Con el gobierno autoritario de Porfirio Diaz, asumido en 1877, se inicia
una etapa de tolerancia a la huelga, que encontrard, como es sabido, su
reconocimiento constitucional como derecho en 1917. La fraccion XVII del art.
123 de la Constitucion Politica Mexicana establece que: “Las leyes reconoceran
como un derecho de los obreros y los patronos, las huelgas y los paros”, aunque
la fraccion XIX se encarga luego de precisar la exclusion de las medidas de
conflictividad patronal de la garantia constitucional'>*.

Cuando Mario De la Cueva enfatiz6 el caracter colectivo del derecho de
huelga, senal¢ la pertenencia de este derecho a los trabajadores individualmente y
al mismo tiempo a los “grupos sindicales”, que mediante su ejercicio asumen el
deber de promover el mejoramiento constante de las condiciones de vida de
quienes ya son trabajadores y de todos los que en el futuro alcanzaran esa
categoria. La huelga era concebida, por el referido autor, como un derecho que
pertenece originalmente a cada trabajador, pero que “conlleva el sello colectivo”,
a través del cual expresa la esencia de la libertad y de los derechos del trabajador,
lo que permite su diferenciacion de los derechos individuales del hombre, como lo
entendi6 la Asamblea Constituyente de Querétaro cuando incluyd, en la fraccion
XVI del articulo 123 de la Constitucion de 1917'%, el reconocimiento del derecho

de huelga en favor de los trabajadores como personas del mundo fisico'™.

T GALANTINO, op. cit., p. 196.
32 GALANTINO, p. 197; GIUGNI, op. cit., p. 123.

'3 CLIMENT BELTRAN, Juan B., Derecho sindical, primera edicion, Editorial Esfinge,
Naucalpan, 1994, p. 136.

134« os paros seran licitos inicamente cuando el exceso de produccion haga necesario suspender
el trabajo para mantener los precios en un limite costeable, previa aprobacion de la Junta de
Conciliacion y Arbitraje.”

135 «XVI. Tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para coligarse en defensa de
sus respectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, etcétera;

XVII. Las leyes reconoceran como un derecho de los obreros y de los patronos las huelgas y los
paros;

XVIII. Las huelgas seran licitas cuando tengan por objeto conseguir el equilibrio entre los
diversos factores de la produccién, armonizando los derechos del trabajo con los del capital. En
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El art. 440 de la Ley Federal del Trabajo, de 1970, imbuida de la impronta
de Mario de la Cueva, determina que: “Huelga es la suspension temporal del
trabajo llevada a cabo por una coalicion de trabajadores.” Pero ello requiere
aclararse que conforme al art. 441 de la misma ley, los sindicatos son
considerados “coaliciones permanentes” a los efectos del procedimiento legal de
huelga. La coalicion es una agrupacion transitoria de trabajadores para la defensa
de los intereses comunes, que se disuelve una vez realizada su finalidad
esporadica; en tanto que el sindicato es considerado una coaliciébn permanente, o
sea, la coalicidn institucionalizada para la defensa de los intereses comunes de los
trabajadores que lo integran. Por ello, sindicatos y coaliciones pueden concurrir en
un procedimiento de huelga, pero los primeros tienen primacia en la medida que
representan la superacion de las agrupaciones transitorias por las permanentes vy,

/ .y S 1
por tanto, una etapa mas avanzada en la evolucion del movimiento obrero'’.

Néstor De Buen propone distinguir entre la huelga como derecho y el
ejercicio de la misma. Con apoyo en la tesis de la huelga como derecho
condicionado, del jurista espafiol Alonso Garcia, De Buen entiende a la huelga
como una facultad del grupo social (sindicato o coalicion) de suspender el trabajo
en una empresa o establecimiento; y sefala que su ejercicio es lo que constituye
un acto juridico en sentido estricto, dirigido a la produccion del efecto material de
la suspension de labores con el fin mediato de presionar al patrono para obtener la

satisfaccion de un interés colectivo legitimo'®.

Puede completarse la vision del jurista precedentemente citado, sefialando
que considera al derecho de huelga sometido a una condicidn resolutoria, que se
cifra en su “rechazo por la mayoria de los trabajadores™">’.

d.7) Brasil

La huelga, a lo largo de su existencia en el Brasil, ha sido tratada de las
mas variadas formas, e incluso hoy en dia es objeto de opiniones encontradas en
la doctrina, la jurisprudencia y los sujetos involucrados directa o indirectamente

los servicios publicos sera obligatorio para los trabajadores dar aviso, con diez dias de
anticipacion, a la Junta de Conciliacion y Arbitraje de la fecha sefialada para la suspension del
trabajo. Las huelgas seran consideradas como ilicitas Gnicamente cuando la mayoria de los
huelguistas ejerciere actos violentos contra las personales o las propiedades o, en caso de guerra,
cuando aquéllos pertenezcan a los establecimientos y servicios que dependen del gobierno.”

'3 DE LA CUEVA, Mario, EI Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, décima primera edicion,
Porrta, México, 2000, t. II, pp. 595/596.

57 CLIMENT BELTRAN, op. cit., pp. 138/139.

158 «La necesidad que tiene el Estado de encauzar las fuerzas sociales a efecto de impedir que
alteren en su perjuicio el orden, lo ha llevado a convertir a la huelga en un acto complejo, como
atinadamente destaca Alonso Garcia, en tales términos que el hecho social de la huelga exija la
observancia de requisitos legales. Por ello es correcto afirmar, con Alonso Garcia, que la huelga es
un derecho sometido a determinados requisitos, esto es, un derecho condicionado.” Cfr. DE
BUEN, Néstor, Derecho del Trabajo, vigésima primera edicion actualizada, Porraa, México, 2008,
t. II, p. 895, con cita de ALONSO GARCIA, Manuel, Curso..., pp. 643/644.

1% Con lo que pone de manifiesto la influencia de su maestro Jesus Castorena. Cfr. DE BUEN, op.
cit., p. 896.
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en los conflictos colectivos de trabajo, incluyendo a Estado y a la sociedad en
160
general .

Durante el periodo liberal, iniciado con la Proclamacion de la Republica
de 1889, la huelga fue considerada una libertad de los trabajadores que podia ser
ejercida sin necesidad de reglamentacion legal, aunque fue reprimida durante un
breve tiempo por el Codigo Penal aprobado en 1890.

La obra de Mascaro Nascimento hace referencia a dos concepciones sobre
la huelga: la primera, a la que denomina “politico-laboral” (politico-trabalhista) y
vincula a lo que se denomina “modelo dindmico”, es identificada como
instrumento de protesta y lucha politica de los trabajadores que puede ser
encaminada hacia los mas variados fines; y la segunda, llamada “econdémico-
profesional” (econdmico-profissional), que tiene correspondencia con el modelo
conocido como “laboral o estatico”, es considerada mas restrictivamente, limitada
a la defensa de los intereses profesionales de los trabajadores.

Arnaldo Sussekind, sefiala una correspondencia entre la huelga y dos
fendmenos sociales distintos: a) puede tratarse de una insubordinacion concertada
de personas interconectadas por intereses comunes, con la finalidad de modificar
o sustituir instituciones publicas o sistemas legales; y b) de una presion ejercida
contra empresarios, orientada a la obtencion de un resultado exitoso en la
negociacion colectiva sobre aspectos juridicos, econdmicos o ambientales del
trabajo. En la primera hipdtesis, se trata de una manifestacion sociopolitica de
indole revolucionaria; y en la segunda, de un procedimiento juridico laboral a ser
reglamentado, ya sea por ley (supuesto de sistema heteronomo) o por entidades
sindicales de grado superior (sistema autonomo).

De las mencionadas premisas no puede sino surgir como consecuencia que
solo la segunda nocidn de huelga sea la que encuentra cabida dentro de la garantia
constitucional, de la que el mencionado jurista excluye a las huelgas politicas,
aunque se encuentren “comandadas por la entidad sindical de trabajadores”, en
cuanto persiguen un objeto que no puede ser atendido por los respectivos

161
empleadores .

Cesarino Junior no era menos condescendiente con la huelga, cuando
aseguraba que la evolucién de la humanidad se caracteriza, sobre todo, en el
aspecto juridico, por la sustitucion de la proteccion por la autoridad publica de la
defensa propia, de tal manera que a nadie le es licito, salvo casos especialisimos,

. .. . 162
hacer justicia por sus propias manos'®,

Para Russomano, la huelga, surgida como en la antigiiedad como un hecho
desprovisto de contenido auténticamente profesional, en su evolucion historica

10 MONTEIRO DE BRITO FILHO, José¢ Claudio, Direito Sindical, 3* edi¢do, LTr, Sdo Paulo,
2009, p. 252.

161 SUSSEKIND, A., “Responsabilidade pelo abuso do direito de greve”, Revista da Academia
Nacional de Direito do Trabalho, Ano I, n.1, 1993, pp. 37/38, extraido de SIMAO DE MELO,
Raimundo, A greve no direito brasileiro, LTr, Sao Paulo, 2006, p. 43, y de FREDIANI, Yone,
Greve nos Servigos Essenciais a Luz da Constituicdo Federal de 1988, LTr, Sdo Paulo, 2001, p.
63.

12 FERREIRA CESARINO JUNIOR, Antonio, Direito Social, p. 567, citado por FREDIANI, op.
cit., p. 59.

48



alcanz6 estatura de acto juridico, con capacidad de “crear, alterar y extinguir
relaciones juridicas™'®.

Bueno Magano entiende la huelga como el “poder del grupo social que se
manifiesta a través de la actividad tendiente a la realizacion de un interés
colectivo, mediante la suspension colectiva y temporaria del trabajo por parte de
los trabajadores pertenecientes al mismo grupo™*.

Se senala que las conceptualizaciones desfavorables y restrictivas del
ejercicio del derecho de huelga decayeron con el reconocimiento expreso como un
derecho amplio y fundamental del trabajador por parte del art. 9° de la
Constitucién Federal de 1988'®’; aunque la doctrina, y mas especialmente la
jurisprudencia, se han ocupado de limitarla a partir de la definicion surgida del art.
2° de la ley 7.783/89, que la remite al trabajador en relacion con su empleador en

. ., .
el marco estricto de la relacion de trabajo'®°.

En la doctrina brasilena actual, si bien contintia predominando la
conceptualizacion restrictiva de la huelga, plasmada como se ha visto en la
legislacion, se encuentran algunas nociones mas amplias en términos de
abarcabilidad fenomenolédgica y de fines, como la que concibe la huelga como
“paralizacion colectiva del trabajo con el objeto de proteger una pretension
sostenida por los trabajadores en aras del interés colectivo de la clase”, sin dejar
de tener en cuenta que existen huelgas en las que los trabajadores no cesan sus

1
tareas, como es el caso de la huelga de celo'’.

Lo cierto es que la jurisprudencia limita el alcance del concepto,
remarcando que su garantia no es irrestricta en cuanto concierne a la oportunidad
de su declaracién y a los intereses tutelables'®, con apego a la tesis

1% RUSSOMANO, Mozart Victor, Principios gerais do direito sindical, 2da ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1997, p. 251, cit. por MONTEIRO DE BRITO FILHO, op. cit., p. 261.

16 BUENO MAGANO, Octavio, Manual de Direito do Trabalho. Direito Coletivo do Trabalho,
vol. ITL, p. 172, cit. por FREDIANI,,o0p. cit., p. 60.

165 «Art. 9. Se garantiza el derecho de huelga, correspondiendo a los trabajadores decidir sobre la
oportunidad de su ejercicio y sobre los intereses que deban defenderse por medio de él. 1. La ley
definird los servicios o actividades esenciales y regulard la satisfaccion de las necesidades
inaplazables de la comunidad. 2. Los abusos cometidos someten a los responsables a las penas de
laley.”

166 «Art, 29, Para os fins desta lei, considera-se legitimo exercicio do direito de greve a suspenséo
coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, de prestagédo pessoal de servi¢o a empregador.”

17 AMORIM E SOUZA, Ronald, Greve e Locaute, LTr, Sdo Paulo, 2007, p. 53.

1 «E] derecho de huelga, garantia constitucional, cuyo ejercicio es una facultad discrecional de
los trabajadores en cuanto a la oportunidad y a los intereses que tiene por objeto defender, no es
amplio e irrestricto, sino su ejercicio se encuentra condicionado a la observancia previa de los
requisitos previstos en la ley 7.783/89, especialmente en lo que refiere respecto de la negociacion
previa frustrada, en consonancia con el art. 3° de la ley premencionada, lo que significa que el
incumplimiento de tales requisitos legales implica la abusividad de la huelga, al igual que se
considera que la motivacién para su deflagracién debe ser justa desde el punto de vista
profesional y social.” Cfr. TRT/15* Regido, Secao Especializada, Acorddo 000958/1999, Proc. DC
n. 001143/1999, Relator Juiz S. Correia Leite, DOE 1°12/1999, citada por MONTEIRO DE
BRITO FILHO, op. ci., p. 273 (trad. personal).
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contractualista, que la ha llevado a desconocer la legalidad, entre otras especies,

de las huelgas politicas'®.

La ley no autoriza ni prohibe expresamente las huelgas de solidaridad, por
lo que la doctrina ha entendido que, en la medida que el art. 9° de la Constitucion
garantiza a los trabajadores la determinacion de los intereses a defender a través
de la huelga, ésta puede ser ejercida con un fin de apoyo o solidaridad con otros
trabajadores “con los cuales su interés pueda encontrarse vinculado de un modo

- - 170
que los beneficie en sus respectivos contratos™ .

d.8) Uruguay

Conviene recordar que el sistema uruguayo posee la peculiaridad,
destacada por Fernandez Brignoni, de que las relaciones colectivas de trabajo se
desarrollan sin que existan practicamente normas por debajo del “bloque de
constitucionalidad”, conformado no so6lo por los dispositivos constitucionales sino
también por los principios que la doctrina iuslaboral y la jurisprudencia establecen

dentro del marco del referido plexo superior'’".

A casi dos décadas de la reforma constitucional de 1934, Couture y Pla
Rodriguez requerian tres elementos para considerar la existencia de huelga: a) la
omision de prestar el trabajo; b) la voluntar de dar, a esa omision, significado de

-, , . 172
reclamacion o protesta; y c) el caracter colectivo del hecho ™.

En tiempos actuales, dentro de la escuela uruguaya de Derecho del
Trabajo, se evidencia un marcado contraste entre las nociones “tradicionales” o
“tipicas” que aportan autores como Pérez del Castillo —quien entiende la huelga
como “cesacion del trabajo concertada por un grupo de trabajadores, con el objeto
de tutelar sus intereses profesionales”™— y otras opiniones, que a los efectos
didécticos me permito calificar como “dindmicas” o “evolutivas” —entre las que
destaco las de Ricardo Mantero y Oscar Ermida—, las cuales evitan pronunciar un
enunciado categérico que precise y delimite el significado del término,
remitiéndose, en cambio, a las diversas manifestaciones que asume la
conflictividad gremial en la practica, en su imprescindible buisqueda de adaptacion
a las nuevas y cambiantes formas de organizacion de la produccion y de
configuracion estructural de la empresa.

199 «La huelga politica no es un medio de accion directa de la clase trabajadora en beneficio de
sus intereses profesionales y, por lo tanto, no estd comprendida dentro del concepto de huelga
laboral. Entiéndese por huelga politica, en sentido amplio, la que se encuentra dirigida contra los
poderes publicos para conseguir determinadas reivindicaciones no susceptibles de negociacion
colectiva.” Cfr. TST-RO-DC. 454.136/98.7, AC. SDC. Min. Valdir Righeto, citada por
FREDIANI, op. cit., p. 63 (trad. personal).

170 SIMAO DE MELO, op. cit., p. 48, con remision a Amauri MASCARO NASCIMENTO sin cita
precisa.

7l FERNANDEZ BRIGNONI, Hugo, “La conflictividad social y laboral en Uruguay. Perfil
(semblanza) de un modelo de conflicto peculiar”, en Revista de Derecho Social Latinoamérica,
Bomarzo Latinoamericana, Bs. As., N° 2, 2007, p. 139.

12 COUTURE, Eduardo — PLA RODRIGUEZ, Américo, en Derecho Laboral, Montevideo, t. V,
N° 28, p. 220, citados por TISSEMBAUM, “La huelga y el lock-out ante el derecho”, cit., p. 169.
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El primero de los dos autores que incluyo en esta corriente de opinion,
esboza una “aproximacion al concepto de huelga” en el sistema juridico oriental,
en la que dicho término es emparentado con diversas voces que remiten a
“medidas  sindicales  colectivas”, entre cuyas variantes enumera
ejemplificativamente a las “acciones” y “movilizaciones gremiales”, “medidas de
fuerza” o “de lucha”, medidas conflictuales”, “paros” y otros “términos
analogos™'”. El segundo, defiende la tesis de la “flexibilizacion practica de la
huelga”, como respuesta refleja o natural a la “flexibilizacion de la organizacion

del trabajo”'™ impulsada desde la empresa.

e) El concepto de huelga en la doctrina argentina

Los primeras nociones sobre la huelga elaboradas por la doctrina juridica
argentina —a partir de fines de la década de 1920 y hasta la introduccién del art.
14 bis en el texto constitucional— no llegaban a conceptualizarla como un
derecho subjetivo sino, situandose a dos aguas entre la sociologia y el derecho,
apenas alcanzaban a observarla —no sin desconfianza— como un “hecho” al que
trataban de encajar, a veces incurriendo en contradicciones tedricas, en el marco

. g . 175
del ordenamiento juridico no represivo .

Comienzo el examen de los aportes conceptuales de nuestra doctrina por
Mariano R. Tissembaum, precursor en Argentina del estudio cientifico comparado
e interdisciplinario de la conflictividad laboral'’®, que —en tiempos en que se
encontraba vigente la Constitucion aprobada en 1949— veia a la huelga como un
“fenomeno de caracteristicas socioldgicas”, un “hecho” o un “recurso de hecho
derivado inicialmente de las relaciones obrero-patronales”, del que emanan
“diversas proyecciones de orden econémico-social y también juridico”.

' MANTERO ALVAREZ, Ricardo, Limites al Derecho de Huelga, Amalio M. Fernandez,
Montevideo, 1992, pp. 63/66.

7 ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilizacion de la huelga, Fundacion de Cultura
Universitaria, Cuadernos de Fundacion — Derecho del Trabajo y la Seguridad Social 2,
Montevideo, 1999, pp. 17/18 y 35/41.

' En un estudio publicado en Argentina, el jurista espafiol Eugenio Pérez Botija decia:
“Constituye la huelga uno de los hechos sociales mas interesantes y al mismo tiempo mas dificiles
de ser captado dentro del haz ordenador del derecho. En algunos momentos es considerado como
puro facto extrajuridico, en otros se regula. Bien se regula para condenarlo, bien para reconocerlo
como investido de cierta juridicidad. ” Cfr. PEREZ BOTIA, E., “La huelga ante el derecho
espafiol”, en INSTITUTO DE DERECHO..., cit., t. IL, p. 321.

176 Desde su rol de Director del Instituto de Derecho del Trabajo de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Tissembaum impulsé y abordé el
estudio de “los medios de accion gremial directa”, llegando a formular unas “bases generales y
fundamentales” para el “sistema juridico que debe enfocar el encauzamiento de la contienda
colectiva del trabajo, cuando ella hace crisis dentro de las normales relaciones laborales”. Véase
TISSEMBAUM, Mariano, “La huelga tema de estudio universitario”, en INSTITUTO DE
DERECHO..., cit., t. I, pp. 13/39, y la serie de trabajos incluidos en los tres tomos de esta valiosa
obra. La deuda de la academia iuslaboral argentina estd claramente expresada en la dedicatoria
inscrita por Guillermo Cabanellas como epigrafe de su libro “Derecho de los Conflictos
Laborales™: “Al profesor doctor MARIANO R. TISSEMBAUM, maestro de laboralistas, a cuya
obra docente tanto deben el Derecho de Trabajo (sic) y la Universidad argentina.”
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A partir de la identificacion de tres elementos o “aspectos esenciales que
deben considerarse en el enfoque de la huelga” —a) el hecho; b) el sujeto activo;
y ¢) la finalidad—, Tissembaum construye una definicion de huelga situada
“dentro del planteo del derecho laboral”, en la cual identifica al fenomeno con “la
suspension colectiva del trabajo, con caracter temporal, concertada por la
organizacion gremial, para secundar la reclamaciéon planteada ante los
empleadores y con el objeto de obtener el reconocimiento de sus gestiones
profesionales™ .

Ramirez Gronda abrié una distinciéon entre “huelga” y “conflicto de
trabajo”, afirmando que la primera no es el conflicto en si “sino un hecho que
aparece como consecuencia de un conflicto de intereses y que tiende precisamente
a influir sobre el conflicto mismo”, agregando que “existen conflictos que se
ventilan y solucionan sin que los trabajadores recurran a la huelga, y también
existen huelgas que no tienen por origen una controversia econdmica de
intereses”’; no obstante lo cual —concluia— “seria manifiestamente absurdo trazar
lineas conceptuales profundas de separacion, pues, en la gran mayoria de las
hipotesis, el conflicto y la huelga estaran vinculados por lazos tan estrechos como
los que relacionan el efecto a una causa determinada”. Tal razonamiento conducia
a este autor a dictaminar que: “para decidir sobre la licitud o ilicitud de las
huelgas, para intentar clasificaciones sistemadticas, para procurar detenerlas o
impedir su realizacion, para ponerles término y, en fin, para toda investigacion
que se realice sobre la huelga —y lo mismo sobre cualquier otro hecho
caracteristico de la lucha de clases— seria preciso conocer la esencia de los
conflictos que surgen entre el capital y el trabajo™'"®.

En uno de los conceptos que aportdé Cabanellas, hacia 1950, se describe a
la huelga como “la cesacion colectiva y concertada del trabajo, por parte de los
trabajadores, con el objeto de obtener determinadas condiciones de sus patronos o
ejercer presion sobre los mismos™'”’, nocién acaso vaga y aséptica que desarrolla
tres lustros mas tarde, cuando define a la huelga como “la abstencion colectiva y
concertada del trabajo por los trabajadores, sea por un grupo de ellos, por una
asociacion gremial, por la mayoria de quienes trabajan en una o varias empresas o
grupos de empresas, con abandono de los lugares de trabajo, con el objeto de

77 La fundacional obra colectiva organizada por Tissembaum, siendo director del Instituto de
Derecho del Trabajo de la Universidad Nacional del Litoral, constituye un atesorado archivo de
articulos de destacados autores nacionales y extranjeros —dato revelador del reconocimiento que
prestigiaba a nuestra doctrina laboral ya a mediados del siglo pasado—, en el que el propio
Tissembaum volcé algunos textos de su autoria, en uno de los cuales releva una serie innumerable
de conceptos sobre la huelga de autores de diversas latitudes, sistematizados segun su posicion
respecto del fenomeno o “hecho” de la huelga en si; del “sujeto activo” del mismo; y de los “fines”
perseguidos. Vid. TISSEMBAUM, Mariano R., “La huelga y el lock-out ante el derecho”, en
INSTITUTO DE DERECHO..., op. cit., t. I, pp. 167/175. Cabanellas distingue y clasifica esta
nocion de Tissembaun tomando como eje “la defensa del interés profesional”. Cfr.
CABANELLAS, Derecho..., cit., p. 163.

178 «(E)s decir, de las controversias entre intereses contrapuestos de categorias distintas, y también

de las posibilidades que cada parte puede tener para inclinar la solucién a su favor”. Cfr.
RAMIREZ GRONDA, Juan D., El contrato de trabajo, La Ley, Bs. As., 1945, p. 513, cit. por
POZZO0, Derecho..., cit., p. 424.

17 CABANELLAS, Guillermo, Tratado de Derecho Laboral, Bs. As., t. IIl — Derecho Colectivo
Laboral, p. 560, citado por TISSEMBAUM, op. cit., pp. 170/171.
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ejercer presion sobre el patrono o empresario, a fin de obtener el reconocimiento

de una pretension de caracter profesional o con el proposito de preservar,
. .. 1

modificar o crear nuevas condiciones laborales™'*’.

Con la primera de las apuntadas definiciones de Cabanellas, y también con
las conceptualizaciones de Gide y De la Cueva, tiene coincidencias la nocion
contractualista que proveyera Unsain, sefialando a la huelga como “la presion
ejercida por una de las partes sobre la otra para forzarla a modificar las
condiciones de trabajo, que debe exteriorizarse en una cesacion simultdnea y
concertada del trabajo”'®'. En otra de sus obras, fechada con anterioridad a la
invocada precedentemente, este autor recelaba de la huelga, en tanto “proceso
social” que “se incuba en la masa trabajadora, se concreta colectivamente y
persigue un objetivo profesional de clase; pero con inevitable estrago
economico” .

Ideas semejantes subyacen a la conceptualizacion de Pozzo, quien, sin
llegar a reconocer a la huelga entidad de “derecho”, reproduce los conceptos de
Pérez Botija relativos a la huelga como “medio de lucha” que resulta admisible
cuando estd dirigido a la autodefensa de los “intereses profesionales” con
exclusion de los fines politicos, y toma en cuenta la explosiva metafora de Gide
sobre la huelga como “medio de guerra econdémica”, para concluir en que la
huelga es “la suspension del trabajo llevada a cabo por una pluralidad de
trabajadores con fines de defensa de los intereses derivados del trabajo”'™.

Como puede observarse en las nociones hasta aqui vertidas, en la medida
que la huelga no era aun reconocida como un “derecho”, la titularidad de la misma
no constituia un aspecto problematico ni que concitara mayor preocupacion en los
juristas argentinos. Tales cuestiones van a ser planteadas con unanimidad y
creciente intensidad —que se sostiene hasta nuestros dias— a partir de la
consagracion constitucional de la huelga como un derecho garantizado a los
gremios por la enmienda de 1957.

Una conceptualizacion fundamental en la doctrina argentina es la de
Ernesto Krotoschin, quien luego de calificar a la huelga como “el medio de lucha
por excelencia usado por los trabajadores contra los empleadores” —que puede
ser dirigido contra uno solo o varios patronos o contra varias asociaciones
patronales—, la identifica con el “abandono del trabajo —actitud positiva que, por
un lado, se diferencia de la neutralidad que expresa la mera abstencion, aunque

'80 CABANELLAS, Derecho..., cit., p. 165.

'8 UNSAIN, Alejandro, Legislacion del Trabajo, t. I, p. 356, citado por POZZO, Juan D.,
Derecho del Trabajo, EDIAR, Bs. As., 1951, t. IV, p. 433. Otro concepto, semejante en contenido
al margen de las diferencias en la redaccion, es atribuido a Unsain por Tissembaum: “cesacion
simultanea, colectivamente concertada, con fines de ejercer presion, generalmente de indole
economica, para modificar las condiciones establecidas en el contrato de trabajo”. Cfr. UNSAIN,
Alejandro U., Las clausulas econémicas sociales en las Constituciones de América, t. 1, p. 15,
citado por TISSEMBAUM, “La huelga y el..., cit., pp. 170/171.

82 UNSAIN, Alejandro M., Apuntes de Economia Social, Bs. As., 1934, p. 76, cit. por
CABANELLAS DE TORRES, Guillermo — ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Luis, Tratado
de politica laboral y social, 3* edicion, Heliasta, Bs. As., 1982, t. II — Instituciones laborales y
sociales, p. 147.

'8 p0ZZ0, Derecho..., cit., pp. 424/425 y 434.
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como contrapartida restringe el alcance del concepto, excluyendo a la huelga de
brazos caidos, que se ejecuta con permanencia en el establecimiento—, realizado
en comun por una pluralidad de trabajadores con un fin determinado™'®,

Este gran maestro germano-argentino explico, en una obra posterior, que si
bien las definiciones de huelga contienen, ademas del “factor volitivo”, el “factor
material” que consiste en la abstencion de prestar trabajo, siendo ésta por regla
general “total”, la finalidad de la huelga influye en el grado de dicha abstencion
cuando se considera que se puede obtener ese fin con solo una abstencion parcial
(es decir, “no cuantitativa sino cualitativamente”), con lo que el concepto de
huelga abarca acciones reivindicativas que se reducen a una disminucion del ritmo
del trabajo u otras deficiencias en el cumplimiento que tiene por consecuencia
“perjudicar la produccion o la eficiencia del servicio™™.

Otro de los grandes maestros de nuestra disciplina, Mario Deveali, ha
elaborado —conforme ya se ha anticipado en este capitulo— diversos conceptos
sobre la huelga, en su mayoria restrictivos del propio alcance, que pueden
clasificarse en el enfoque “organico-concentrado y contractualista”, aunque en
todos los casos los mismos no pueden dejar de ser contextualizados en los
respectivos marcos legales y reglamentarios que rigieran circunstancialmente el

. o . ’ 1
ejercicio de la huelga en nuestro pais al momento en que fueron elaborados'®.

En sus “Lineamientos”, Deveali aporta una nocioén de huelga que, por un
lado, abre el campo de la titularidad de este derecho, mientras, por otro lado,
estrecha el margen de su ejercicio, al definirla como “abstencion colectiva y
concertada del trabajo por los trabajadores, sea por un grupo de ellos, por una
asociacion gremial, por la mayoria de quienes trabajan en una o varias empresas,
con abandono de los lugares de trabajo, con el objeto de ejercer presion sobre el
patrono o empresario, a fin de obtener el reconocimiento de una pretension de
caracter profesional o de preservar, modificar o crear nuevas condiciones de
trabajo”m. Sin embargo, el mismo Deveali supo esbozar, hacia 1956, un
concepto de mayor amplitud en términos de titularidad y fines de la huelga'™®® —
cercano a la citada conceptualizaciéon de Krotoschin—, en cuanto la describe
como “el abandono, temporario y concertado, del trabajo, por parte de la
generalidad de los trabajadores de un establecimiento o de un determinado sector

'8 KROTOSCHIN, Ernesto, Instituciones de Derecho del Trabajo, Depalma, Buenos Aires, 1948,
t. 1, p. 177.

'8 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado Practico de Derecho del Trabajo, 4ta edicion, actualizada y
reelaborada, Depalma, Buenos Aires, 1981, vol. II, p. 204.

1% Por ejemplo, en publicaciones que datan de 1962 —encontrandose vigentes las leyes 12.250 y
14.455 y el decreto 8946/62—, el mencionado autor afirmé categéricamente que “desde un punto
de vista formal los sujetos de la huelga son (...) las mismas partes del convenio colectivo cuya
celebracion se trata conseguir, esto es: la asociacion que representa a los obreros, y la asociacion
patronal o grupo de empresarios al cual la autoridad de aplicacion ha reconocido la facultad de
representar a un determinado sector de dadores de trabajo”. Cfr. DEVEALI, Mario, “El hecho de
la huelga y su conceptuacion juridica”, en El derecho del trabajo..., cit., p. 501, publicado
originalmente en DT, 1962-449 (con italica en el original).

8" DEVEALI, Mario, Lineamientos del Derecho del Trabajo, 2da edic., Tipografica Editora
Argentina, Bs. As., 1953, p. 239 (italica agregada).

' En cuanto podria comprender a la huelgas generales, politicas y “de simpatia o solidaridad”.
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de trabajadores o de los trabajadores de todo el pais, con el proposito de ejercitar

una coaccion sobre el empleador o un sector de empleadores, o de manifestar un
. . 1

sentimiento colectivo™'®.

Un estudio que resulta insoslayable por su originalidad y profundidad, es
el que ha aportado otro gran jurista argentino: Justo Lopez, quien examinando
rigurosamente la huelga desde la perspectiva del contrato de trabajo pero como
“acto juridico colectivo”, considera a este instituto como un “incumplimiento
justificado de la prestacion contractual de trabajo subordinado, colectivamente
decidido como medio de presion sobre los empleadores, para hacer triunfar un
interés profesional también colectivo”, cuyo ejercicio, no potencialmente “puede”
provocar, sino concretamente “consiste” en “la provocacion de un dafio como
medio de presion sobre la voluntad patronal, suspendiendo los contratos
individuales de trabajo™'*".

Otro estudio trascendente en nuestro medio es el de Ramirez Bosco, cuya
opinion me permito considerar enrolada en la corriente que restringe
conceptualmente el alcance de la garantia constitucional al derecho de huelga. El
mencionado catedratico de la Universidad de Buenos Aires, da cuenta de la mayor
aceptacion de la que goza en la doctrina la tesis que califico como “orgénica y
contractualista”, manifestada a través de determinadas exigencias para tener por
configurado el derecho tutelado, consistentes principalmente en: la abstencion
total de trabajar; para lograr un objetivo préximo al contenido posible de un
contrato de trabajo individual (es decir, con frecuente exclusion de las huelgas
que persiguen fines politicos); como resultado de la decision previa o la
intervencion de un sindicato juridicamente organizado; requisito este ultimo,
exigido por la jurisprudencia de manera generalizada —y cabria agregar
“acentuada”, en la medida que muchos fallos han exigido la posesion de

, . . . . 191
personeria gremial—, al que considera susceptible de revision'".

La vision restrictiva de la huelga, como abstencion o suspension del
trabajo con fines profesionales o acotados al contrato de trabajo y, en la mayoria
de los casos, decidida por una asociacion sindical y ejecutada con abandono o
desocupacion del establecimiento, se reproduce en otros destacados exponentes de

'% DEVEALI, Mario, “El derecho de huelga y sus limites” en DEVEALI, El Derecho del Trabajo
en su aplicacion..., cit., pp. 505/506 (originalmente publicado en DT, 1956-545).

1% En acuerdo con Santi Romano, el citado jurista argentino entiende que “el llamado derecho de
huelga” no implica “un derecho a obtener un objeto determinado, como una cosa o una prestacion,
sino simplemente un poder de actuar juridicamente en multiples circunstancias posibles”. Véase
LOPEZ, J., “La huelga como acto...”, cit., pp. 1/3 y 8, con cita de ROMANO, Santi, Fragmentos
de un Diccionario Juridico, traduccion espafiola de Sentis Melendo y Ayerra Redin, Bs. As., 1964,
VIII, voz « Poderes, Potestades », p. 319 (italica agregada). Ramirez Bosco acota a esta definicion
de J. Lopez, que la insercion de la “justificacion” en el concepto viene a implicar una exigencia de
“legitimidad” como condicion para que ciertos hechos o comportamientos puedan ser considerados
“huelga”, y agrega, citando a Alonso Olea, que en caso de no hacerse referencia a una legislacion
determinada que diga lo contrario, “huelga es tanto la legal como la ilegal”. Cfr. RAMIREZ
BOSCO, Derecho..., pp. 25/26.

1 El autor expresa que “si se sostiene que ésta es una exigencia jurisprudencial en la Argentina
(lo cual a su ves es un dato a revisar por lo menos enguanto afirmacion categorica de una realidad
tan generalizada)”, y agrega, con cita de Alonso Olea, que “cuando no se hace referencia a una
legislacion determinada que diga lo contrario, huelga es tanto la legal como la ilegal”. Cfr.
RAMIREZ BOSCO, Derecho..., cit., pp. 25/26.
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la doctrina argentina, como es el caso de Ruprecht, Monzon, Carcavallo, Altamira

Gigena, Zamorano y De Diego'*”.

Para Ruprecht, la huelga es la “suspension colectiva y concertada del
trabajo, por tiempo indeterminado, pacifica y con abandono de los lugares en que
se cumplen las tareas, dispuesta por la organizacion gremial para ejercer presion
sobre el patrono, con el fin de obtener el reconocimiento de una prestacion de
caricter profesional o econdmico™'”>.

Estando ya restablecido el orden democrético y derogada la ley 21.400
pero faltando aun cuatro afios para la aprobacion parlamentaria de la entonces
futura Ley de Asociaciones Sindicales (n° 23.551), Maximo Daniel Monzéon
escribié una nota al fallo “Leiva c. Swift Armour”, de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires, en la cual, ademas de enfatizar el comportamiento de
abstencion como corporizacion de la accion conflictiva, adscribe a la concepcion
“organica” respecto de la titularidad del derecho de huelga, en la medida que
incorpora en su concepto la intervencion de la asociacion sindical y el objetivo
“profesional”. Seglin este autor, la huelga consiste “materialmente” en “una
abstencion, un no hacer lo debido”, que también puede verificarse como “simple
comportamiento pluriindividual”, pero aclarando al mismo tiempo que este ultimo
supuesto no podria en rigor ser considerado “huelga”, porque “ésta es una
abstencion colectiva previamente declarada por la asociacion profesional a través
de una manifestacion de voluntad de sus oOrganos estatutarios, para defender
intereses colectivos econdomicos y con la finalidad de formular normas colectivas,
la que después, en un momento subsiguiente, debe ser concretada como
abstencién por cada trabajador”'**.

Meses antes de haberse sancionado la ley 23.551, Hugo Carcavallo
visualizaba a la huelga como “un hecho que debe consistir en una abstencion
laboral”, cuya reglamentacion debia sentar el principio de que aquélla “es un acto
juridico de presion negocial, que no convalida cualquier perjuicio inferido al

empleador fuera del que se derive de dicha abstencion”'””.

Ya encontrandose vigente la ley 23.551 —que en su art. 5° inciso d),
establece “el derecho de huelga y el de adoptar demas medidas legitimas de
accion sindical” como un derecho de las asociaciones sindicales en general—
Altamira Gigena expresa, tomando en cuenta a Justo Lopez, que la huelga “es un
acto juridico de presion”, para luego definirla conceptualmente como ‘“una
suspension de ciertos efectos del contrato de trabajo que producen la interrupcion
colectiva y concertada de las actividades laborales, resuelta por la organizacion

2 La conceptualizacion de Julian De Diego sobre la huelga ha sido anticipada en el desarrollo del
apartado 1.3.3 del presente capitulo.

19 RUPRECHT, Alfredo J., Conflictos colectivos del trabajo, Bs. As., 1967, p. 100, cit. por
CORTE, Regulacion..., cit. , p. 50.

% MONZON, Maximo D.,“La calificacion constitucional de comportamientos colectivos y un
caso de huelga atipica”, nota al fallo SCBA, “Leiva c¢. Swift Armour”, DT, 1984-B, p. 1443.

195 E1 autor hace propio el criterio aplicado en diversos fallos que condicionaron la legitimidad de
la huelga a que su ejercicio consistiera en una suspension total de tareas con abandono del lugar de
trabajo, por lo cual se descalificaron otro tipo de medidas, especificamente los paros parciales
durante la jornada de trabajo o el trabajo a desgano”. Cfr. CARCAVALLO, “El derecho...”, cit.,
p- 1061 y 1060, con cita de DT, 1960-451; 1961-349; 1961-483; y 1963 126,207,418 y 487.
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sindical, con caracter temporal, una vez agotadas las instancias conciliatorias, con

el abandono de los lugares de trabajo, y que tiene por objeto la obtencion de una
.7 ’ . O 1

reclamacion de caracter profesional o economica”®®.

Dentro de la misma corriente que conceptualiza restrictivamente a la
huelga, Zamorano traza una distincion entre “la nocidon socioldgica o historica” de
la huelga como “hecho”, fundada en “la practica de los obreros industriales para
obtener o defender sus prerrogativas”, y la definicion de la huelga como
“derecho”, que para este autor consiste en “la abstencion colectiva y concertada de
realizar tareas por parte de un conjunto de trabajadores avalada por la asociacion
sindical que los representa con vistas a la obtencién de un fin profesional™’.

Ubico también en el movimiento doctrinario que restringe
conceptualmente el alcance de la garantia juridica de la huelga, a la nocion de
Napoli, aunque con salvedades que hacen a las circunstancias en que la misma
fuera vertida. El pensamiento de este jurista que fuera profesor de la Universidad
de La Plata y presidente de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires,
puede ubicarse en la referida tendencia en cuanto concierne a los fines y la
modalidad o “corpus” de la huelga, pero no en cuanto se refiere a su titularidad,
aspecto sobre el cual el mencionado jurista tenia una opinién que involucraba a
mas sujetos que el sindicato con personeria gremial y consideraba comprendida en
el concepto a la huelga de simpatia. En tiempos en los que se encontraba vigente
la ley 14.455, Napoli pensaba a la huelga como una “abstenciéon o abandono
colectivo y temporal del trabajo, concertado por los trabajadores, para secundar la
reclamacion planteada a uno o varios empleadores, con fines profesionales™ .

Con la nocién citada precedentemente tiene similitudes la construccion
conceptual ensayada en tiempos actuales por Roberto Izquierdo, quien presenta a
la huelga como “abstencion —entendida como cesacion, receso o paralizacion de
la labor— de caracter colectivo y concertado del trabajo por el trabajador, en

tutela de un interés profesional que constituye el norte de tal accion™*’.

En la doctrina argentina actual debe destacarse también el concepto de
Eduardo Alvarez, quien, con reconocibles influencias de la linea de pensamiento
“contractualista” de raiz anglogermana —referido mas arriba— y de Justo Lopez,
concibe a la huelga como “poder juridico de causar un perjuicio absteniéndose de
cumplir con la prestacion laboral, como instrumento de presion sobre la voluntad

19 ALTAMIRA GIGENA, “La huelga...”, cit., p. 194.

197 ZAMORANO, Eduardo L., EI Modelo Laboral Argentino. Antecedentes y Andlisis de la
Reforma Laboral (Ley 25.250), Dunken, Buenos Aires, 2000, p. 72. Cabe destacar un matiz que
presenta la definicion de este autor en materia de titularidad del derecho, que admite la decision o
convocatoria de huelga por los trabajadores siempre que sea “avalada” por la organizacion sindical
que los representa, aval que puede otorgarse incluso “tacitamente”. Ver autor y obra citados, pp.
73/74, con remisiéon a CNAT, Sala IV, 12/08/1979, “Ferraris, Alfredo y otros c. Siam Di Tella
Ltda.”.

1% NAPOLI, Rodolfo A., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, La Ley, Buenos Aires,
1969, p. 437.

9 1ZQUIERDO, “Medidas...”, cit., pp. 234/237 (italica utilizada por el autor citado).
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del empleador, para compeler a la aceptacion de un beneficio o a la efectivizacion
de lo dispuesto por una norma preestablecida™.

Con criterio similar, Pollero propone una definicion de la huelga que
contiene amplitud de fines pero dejando a salvo la intencionalidad meramente
pedagodgica que motiva su intento definitorio™'. El autor citado refiere a la huelga
como ““abstencion colectiva y concertada de la prestacion de tareas por parte de
los trabajadores, cuya potestad juridica —como derecho— les permite causar un
dafio al empleador, para incidir o presionar su voluntad y asi alcanzar el fin que se
persigue en el conflicto colectivo suscitado entre ellos™"%.

Es muy relevante el tratamiento conceptual que proporciona al tema
Carlos Etala, quien luego de advertir la imposibilidad de que la definicion de la
huelga surja del pensamiento subjetivo de algin iluminado, con prescindencia de
la aprehension compartida colectivamente del hecho social apreciado a la luz de
las normas vigentes y su efectiva aplicacion judicial, ensaya un concepto juridico
amplio en términos de titularidad y finalidad de la huelga, que hace eje en la
“suspension —palabra en la que coinciden el sentido vulgar con el juridico de la
huelga— colectiva de la prestacion de trabajo con fines de defensa de los intereses
de los trabajadores™®. Este autor, ex catedratico de la Universidad de Buenos
Aires, desecha intencionalmente de su concepto algunos términos como
“abstencion” o ‘“cesacion” o “interrupcion’: los dos primeros vocablos, porque
poseen solo un alcance descriptivo, mientras que el tercero, “interrupcion”, puede
asociarse —especialmente en relacion con el instituto de la prescripcion— con la
existencia de un término que fenece y la iniciaciéon de otro nuevo cuyo curso
comienza a computarse. Y agrega, en lo que respecta al plano teleologico del
concepto, que “para delimitar los fines legitimos que pueden perseguir los
movimientos de huelga conviene consultar las opiniones de la Comisién de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y las decisiones del
Comité de Libertad Sindical de la OIT”. “Conveniencia” acertadamente apuntada
por Etala desde antes que ello haya devenido un “deber” del intérprete, en funcién
del reenvio a los “criterios” y “principios” de dichos organos internacionales

establecido expresamente por el art. 24 de la ley 25.877°*.

Otras nociones emanadas de la doctrina nacional que encuentro
abarcativas y adaptadas tanto a la realidad socioeconémica actual como al marco

20 ALVAREZ, “Conflicto...”, cit., p. 569 (italica agregada).

1 Con tal salvedad, el autor parece dejar entrever que en la realidad factica la huelga se manifiesta
a través de una mayor variedad de comportamientos, como los que destaca la opinion de
Guillermo Loépez al respecto, con la que parece coincidir el pensamiento del propio autor, aunque
en el desarrollo ulterior de su pristino estudio acompaiia la jurisprudencia del Alto Tribunal que ha
aplicado el concepto restrictivo —visto mas arriba en este capitulo— para ilegalizar medidas como
la huelga con ocupacion del establecimiento. Cfr. POLLERO, Daniel Edgardo, “El Derecho de
Huelga”, en VAZQUEZ VIALARD, Antonio Luis R. — FERA, Mario S. (Coordinadores), El
derecho laboral y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Casos tipicos, La Ley, Bs. As.,
2003, p. 458.

22 POLLERO, op. y loc. cit.
2 ETALA, Derecho..., cit., pp. 351/353 (itélica afiadida).
2% ETALA, op. y loc. cit.
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juridico vigente, destaco las de Fernandez Madrid, Néstor Corte, Guillermo
Lopez, el Grupo de Expertos en Relaciones Laborales y César Arese.

Para el primero de los autores mencionados, en el sistema argentino
“pueden calificarse como huelga todas las medidas que impliquen la suspension
colectiva y provisoria del trabajo o su cumplimiento irregular, dispuestas por la
organizacion sindical con o sin personeria gremial, o por un grupo de
trabajadores, para secundar la reclamacion planteada ante los empleadores, o ante
el Estado, con el objeto de obtener su reconocimiento™®. En la amplitud de la
nocion aportada por este jurista tienen lugar las medidas dispuestas por una
coalicién o agrupamiento ocasional de trabajadores asi como las huelgas que
persiguen una finalidad politica y “de simpatia”.

No obstante haberlo emitido en tiempos en que regia el decreto 2184/90, el
concepto amplio de Néstor Corte, mantiene actualidad y resulta adecuado al
marco legal que regula actualmente la huelga, en la medida que se funda en la
doctrina de los d6rganos de control de normas de la OIT. El citado jurista, que
fuera profesor de la Universidad Nacional del Litoral, involucra en su idea de la
huelga como derecho, a “cualquier alteracion o perturbacion del incumplimiento
normal de la prestacion de trabajo contractualmente debida, con cese de la tarea o
sin €, y aun con presencia de los huelguistas en el establecimiento, sin empleo de
violencia”, cuyo ‘“sujeto pasivo o destinatario puede no ser solamente el
empleador, sino incluso un empleador ajeno y aun el gobierno o los poderes
publicos del Estado”, y cuya motivacion “no sélo ha de referirse a
reivindicaciones laborales o profesionales propias de los trabajadores en conflicto,
sino al apoyo solidario de otros grupos de trabajadores y aun a cuestiones de
caracter politico-econémico o politico-social”, encontrandose “legitimados para
declararla no solamente los sindicatos sino también los grupos o coaliciones de
trabajadores no organizados sindicalmente”, desechdndose asi como forma ilicita
o0 ajena al ejercicio correcto del derecho, “las denominadas ‘huelgas salvajes’ o no
oficiales por desarrollarse al margen de la intervencion sindical”**.

En la conceptualizacion igualmente amplia de Guillermo Lopez, la huelga
es “el derecho subjetivo colectivo reconocido a los trabajadores para la autotutela
de sus derechos e intereses, mediante el ejercicio de las medidas de accion directa,
que los usos y costumbres incorporan en las relaciones laborales que no entren en
la esfera de lo ilicito penal”. Apoyandose en Santoro-Passarelli, Lopez expresa
que, desde el punto de vista de los intereses tutelados, se pueden atisbar en el
derecho de huelga, rasgos analogos a los que caracterizan al derecho subjetivo
publico. Al igual que este derecho subjetivo publico atribuye al privado para la
tutela del interés general del que participa, el derecho de huelga puede
considerarse atribuido al particular para la tutela del interés colectivo en que
participa, con lo que puede definirse de manera analoga, esto es, como un derecho
subjetivo colectivo. Asimismo, sobre la base de un estudio de Genoud, Lopez
considera comprendidas dentro del concepto del derecho de huelga a todas las

29 FERNANDEZ MADRID, Tratado. .., cit., p. 548.
2% CORTE, Regulacion..., cit., ps. 55/56.
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medidas de accidon gremial directa que sean razonables y no caigan dentro del
campo del Derecho Penal®”’.

El aporte que distingue a la conceptualizacion de Guillermo Lépez se
encuentra en la inclusion de los usos y costumbres. La nocion de elabora este
autor, mientras por un lado refleja la particular relevancia adquirida por esta
fuente formal de derecho ante “situaciones no regladas legalmente” (art. 17,
Codigo Civil, reformado por ley 17.711), por otro lado, al vincular a los mismos
con las formas de ejercicio de las medidas de accion gremial directa, se otorga al
concepto del derecho de huelga un contenido dinamico que permite su evolucion
junto con la practica laboral y evita su cristalizacion ademds de su excesiva

ey 2
abstraccion®®,

En el informe sobre el “estado actual del sistema de relaciones laborales”
presentado en 2008 por el Grupo de Expertos en Relaciones Laborales presidido
por Oscar Valdovinos, se tiene en cuenta “la incidencia actual de las normas
internacionales, que conlleva la adopcion de la doctrina de los organismos o
instituciones que tienen aptitud para interpretarlas”, y se recomienda que
“cualquier reglamentacion que pretendiera adoptarse respecto de las formas de
manifestacion o exteriorizacion del conflicto colectivo tenga en cuenta dicha
doctrina” (requisito que constituye una imposicion legal, que surge expresamente
del art. 24 de la ley 25.877)*.

El conjunto formado por distinguidos iuslaboralistas recuerda
especialmente que el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sostenido, en
cuanto a algunas modalidades del derecho de huelga que suelen ser denegadas o
prohibidas (como la huelga de brazos caidos, las huelgas de celo, el trabajo a
ritmo lento, la ocupacién de la empresa o del centro de trabajo, la paralizacion
intempestiva, el trabajo a reglamento, la huelga general e incluso los piquetes),
que “tales limitaciones sélo se justificarian en los casos en que la huelga dejase
de ser pacifica™'°.

Arese, en una obra de aparicion reciente, define a la huelga con amplitud
objetiva y subjetiva, como “la abstencion o alteracion total o parcial, en la
prestacion de servicios decidida en forma colectiva por un sindicato o una
pluralidad de trabajadores para sostener el interés colectivo™'!,

27 LOPEZ, Guillermo, “Pasado, presente y futuro del Derecho Colectivo del Trabajo”, en VV.AA.
(ALVAREZ, E. y otros), Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 8. Este
autor construye su concepto tomando aportes de F. SANTORO-PASSARELLI (Nociones..., cit.)
y de Héctor GENOUD (“Dos aspectos positivos de la ley n® 16.881. La defensa del derecho de
huelga y las normas de interpretacion”, en Gaceta del Trabajo, 1966, ps. 180/186) a los que suma
elementos de su “propia cosecha intelectual”.

2% Ibidem.
2% GRUPO DE EXPERTOS EN RELACIONES LABORALES, “Estado...”, cit., ps. 300/301.
219 Ibidem, con cita de Comité de Libertad Sindical, recopilacion cit., p. 541

21 ARESE, César, Derecho de los Conflictos Colectivos de Trabajo. La huelga, sus modalidades,
efectos y procesos, Rubinzal-Culzoni, Bs. As. — Santa Fe, 2011, p. 61. El propio autor subraya que
su definicion “comprende la diversidad de modalidades de su ejercicio, los sujetos que no
necesariamente son el sindicato y fija el interés colectivo seglin el alcance amplio” que le confiere
el autor en su referida obra.
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A continuacion examinaré criticamente el tratamiento conceptual de la
huelga expresado por la jurisprudencia. Mi posicion personal respecto de la
conceptualizacion del derecho en cuestion se explicita en el paragrafo g) del
apartado en desarrollo.

f) El concepto de huelga en la jurisprudencia

Acierta Mario Ackerman cuando afirma que el marco normativo mas
trascendente que ha recibido la huelga en la realidad argentina ha sido el que

. . . . 212
progresivamente ha construido la jurisprudencia” ~.

Hasta mediados del siglo XX, no obstante que las huelgas constituian
hechos que se producian con bastante frecuencia en nuestro pais y adquirian
enorme trascendencia, ésta no se veia reflejada en la legislacion. La huelga era
apenas tratada por la ley nacional n° 11.308 y, en la Provincia de Buenos Aires,
por la ley n® 4548. Pero si era un asunto del que se ocupaban la doctrina y la
jurisprudencia, especialmente esta ultima, que debid enfrentar la situacion,
intentangll(; resolverla “de acuerdo con los principios generales del Derecho
laboral™”"~.

Pese a no encontrarse legalmente reconocida en forma expresa, la
existencia de la huelga como derecho comenzé siendo aceptada por la
jurisprudencia civil, atendiendo al objeto de “restablecer el equilibrio alterado por
una de las partes contratantes™'?, con fundamentos como el que contiene el
siguiente parrafo de una sentencia de la Justicia de Paz Letrada de la Capital
Federal rescatado por Ruprecht: “El ejercicio de una franquicia constitucional,
moderada y licitamente desarrollada, no puede constituir jamas un atentado a
ninguna autoridad o menoscabo a ningun derecho. Quien ejercita un derecho no
hiere derechos, asf sucede con la declaracién de huelgas licitas™"”.

Pero asi también, la jurisprudencia fue limitando el ejercicio del derecho a
medida que lo reconocia, remarcando que el mismo “no tenia caracter absoluto ni
podia esgrimirse con entera libertad, sino debia ser condicionado a formalidades
de modo tal que su ejercicio no pudiera ser motivo de lucha ni de imposiciones
abusivas de la fuerza, intimidacion o coercion moral”*'®. En esa evolucidn, no
faltaron decisiones que remiten al posicionamiento ideologico juridico de
Carnelutti —visto en el punto I.c.3)—, como la de la Cadmara Federal de la
Capital, que sostuvo que la huelga “es un proceso social ilegitimo, cuya represion
debe buscarse por los medios y ante autoridades que correspondan™'”.

212 ACKERMAN, “La huelga en argentina”, cit., p. 2 (resaltado agregado).

213 RUPRECHT, Alfredo J., “La huelga ante la jurisprudencia argentina”, en INSTITUTO DE
DERECHO..., cit., t. I, p. 343.

214 Cam. Paz Let. Cap., Sala 3% LL, t. 9, p. 896; y Cam. Paz Let. Cap., Sala 4*, Gac. de Paz, t. 44,
p. 233, fallos citados por RUPRECHT, op. y loc. cit.

215 Sentencia de primera instancia firme, LL, t. 22, p. 334, cit. por RUPRECHT, op. cit., ps.
343/344.

1% Sent. 1% Inst. Paz Let. Cap., LL, t. 4, p. 342, cit. por RUPRECHT, pp. 344.

217 Cam. Fed. Cap., JA, t. 71, p. 817; LL, t. 19, pp. 1079 y 1089; Gac. del Foro, t. 184, pp. 66 y 74;
citado por RUPRECHT, pp. 343/344.
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A partir de que el articulo 14 bis, insertado en el ordenamiento
constitucional en 1957, establece la garantia de la huelga como “derecho”, si bien
tanto la doctrina como la jurisprudencia no dejan de asumir el caracter
directamente operativo de tal garantia’®, la nocién de la huelga que ha
predominado desde finales de la tercera década del siglo XX*'” hasta tiempos
recientes, en que se dicta el decreto 843/2000%%°, es la restrictiva que aqui se
caracteriza como Organica o contractualista concentrada, la cual continia

. ., .. . 221
concitando aceptacion en la jurisprudencia™ .

Han sido muchos los fallos, incluidos los de la mas alta instancia judicial
federal, que han decidido que una amplia variedad de huelgas no eran tales —
huelgas declaradas “no huelgas”, en la expresion de Justo Lopez”>—, a los
efectos de su inclusion en la mencionada garantia constitucional, con lo cual —
infiere Ramirez Bosco— dichos pronunciamientos han adherido o convalidado
una definicion “a priori considerada como contenido necesario de tipo normativo
o reglamentario””>.

Esta observacion es de la mayor importancia, porque —volviendo a la
afirmacion de Ackerman citada al comienzo de este punto— en ese marco
normativo construido pretorianamente, no fueron pocos ni insignificantes los
elementos conceptuales tomados descontextuadamente de la doctrina nacional y
comparada, particularmente en cuanto se ha tratado de esta ultima, sin tener en
cuenta las diferencias de idiosincrasias ni de tiempos histdricos ni de regimenes
politico-normativos.

g) La conceptualizacion actual de la huelga como derecho de libertad sindical

Coincido con Alvaro Ruiz en cuanto, haciendo hincapié en el contenido
esencialmente dindmico y polivalente del derecho de huelga, afirma la
imposibilidad de cristalizarlo en una definicién, que nunca podria llegar a

218 CSIN, 7/11/62, “Gatti, Alvaro Julio C. c. Destilerias, Bodegas y Vifiedos El Globo Ltda.
s/Despido” (Fallos: 254:224; DT, 1963-24).

1% Tomo como punto de partida el concepto ensayado por Unsain hacia 1928, segun el cual la
huelga consiste en “la presion ejercida por una de las partes sobre la otra, para forzarla a modificar
las condiciones de trabajo, debiendo exteriorizarse en una cesacion simultanea y concertada del
trabajo”. Cfr. UNSAIN, Alejandro, Legislacion del trabajo, Bs. As., 1928, t. I, p. 356, citado por
CORTE, Regulacion..., cit., p. 49.

2% Que, reglamentando el art. 33 de la ley 25.250, establecio una regulacion de la huelga que

trataba a este derecho como libertad sindical, al incorporar criterios de los 6rganos de control de
normas de la OIT, a partir de la remisidon —imprecisa— formulada por el quinto parrafo del
mencionado articulo a “las normas y resoluciones de la OIT”, no obstante que de los cuatro
parrafos precedentes de la propia norma tendian a restringir mas severamente el ejercicio de la
huelga bajo invocacion de preservar la prestacion de los servicios esenciales.

221 Sj se atiende a lo resuelto el 20/07/07 por la CNAT, Sala II, in re “Zavaglia, Gustavo Martin c.
Artes Gréficas Rioplatenses S.A. s/despido” (sent. 95.141).

222’ “En la jurisprudencia se puede encontrar una rica floracion de huelgas declaradas ‘no huelgas’.
LOPEZ, J., La huelga como acto...”, cit., p. 12.

2 RAMIREZ BOSCO, op. cit., p. 25.
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comprender taxativamente sus elementos caracterizadores y necesariamente

llevaria al recorte de las funciones que el derecho esta llamado a cumplir®*.

Asume implicitamente la imposibilidad de definir la huelga en abstracto,
Ricardo Cornaglia, ensayando lo que denomina una “aproximacion conceptual” a
este derecho, al que considera “una reaccion agresiva motivada por la frustracion”
que se encuentra relacionada con “otras conductas sociales que también expresan
la conflictividad de la sociedad y encarnan formas de lucha en pos de un interés
colectivo” y, al igual que estas otras reacciones, “se nutre con marchas,
concentraciones, piquetes y movilizaciones™**’.

En el mismo sentido, Monereo Pérez advierte que la huelga, aun siendo la
expresion mas tipica de los medios de autodefensa de los trabajadores, recibe en
cada momento una respuesta juridica diversa en funcién de la valoracién politica

y social, de la autonomia colectiva y de los medios de autotutela colectiva®®.

Mas alla de la refutabilidad a la que estd sometida toda afirmacion, por
fundada que sea, no es posible soslayar que las definiciones restrictivas del
derecho de huelga no resultan compatibles con el ordenamiento juridico vigente
en nuestro pais.

Como es sabido, el “derecho de huelga” se encuentra garantizado en el
segundo parrafo del articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional como fuente

. . . . .., . 227
directa, sin requerir la intermediacion del legislador™".

Luego, el art. 3 del Convenio n° 87 de la OIT, considerado por la doctrina
argentina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion, y mas
recientemente por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, como una
fuente de igual jerarquia que la Constitucion®®, por encontrarse prioritariamente

2% A lo cual agrega Ruiz que “el juzgamiento de los comportamientos que puedan quedar
abarcados por ese derecho no puede realizarse a partir de formulaciones aprioristicas y sin una
inmediata remision a las circunstancias historicas, politicas, culturales y, obviamente,
socioecondémicas en que se insertan”. Cfr. RUIZ, Alvaro D., “Apuntes sobre el derecho de huelga
y su reglamentacion”, Revista Derecho Laboral, 1990, t. XXXIII, p. 167.

22 CORNAGLIA, Ricardo J., Derecho Colectivo del Trabajo — Derecho de Huelga, La Ley,
Buenos Aires, 2006, p. 57.

226 MONEREO PEREZ (Coord.), Derecho..., cit., p. 7.

227 Diferenciandose asi la técnica utilizada en el segundo parrafo del art. 14 bis, para garantizar los
derechos de naturaleza colectiva, de la que la Constitucion aplica en el primer parrafo del articulo,
en el que ordena a “las leyes” el aseguramiento de la proteccion de los derechos individuales del
trabajador.

% La tesis sobre la jerarquia constitucional del Convenio n® 87 de la OIT se funda en la
preferencia que le otorgan a la referida norma internacional los arts. 8.3 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y 22.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, instrumentos internacionales incorporados al ordenamiento interno por la reforma
constitucional de 1994 expresamente con la sefialada jerarquia (art. 75.22, CN). Ha sido afirmada
por numerosas opiniones de doctrina: RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “Las instituciones del
Derecho Colectivo del Trabajo y la Constitucion Nacional” en VV.AA. (ALVAREZ, Eduardo y
otros), Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Bs. As., 1998, pp. 47 y ss., y Derechos
fundamentales y relaciones laborales, Astrea, Bs. As., 2004, p. 154; ETALA, Carlos A., Derecho
colectivo del trabajo, Astrea, Bs. As., 2001, pp. 16 y 202; VIRGILI, Claudio S., “Los convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo en el sistema de fuentes del Derecho laboral
argentino”, LL, 29-03-06, p. 2; SIMON, Julio C, “La incorporaciéon del derecho internacional al
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garantizado por los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 75.22, CN), confiere a las
organizaciones de trabajadores la libertad sindical de “formular su programa de
accion”.

Esa garantia proveniente del mas alto nivel del ordenamiento normativo ha
sido preservada en la tltima regulacion recibida por la huelga, a través de la ley
25.877*%, cuyo art. 24 restringe el ejercicio de este derecho solo en el ambito de
las actividades que la propia norma considera “servicios esenciales” y, aun dentro
de este circulo acotado, ordena a la reglamentacion conformarse a los “principios”
y “criterios” de los 6rganos de control de normas de la OIT.

En conclusion, toda ejercitacion del derecho de huelga que no se halle
comprendida dentro del campo de los servicios esenciales —ambito excluyente y
excepcional en el que la ley somete al ejercicio de la huelga a restricciones
especificas’—, se encuentra amparado por la garantia constitucional directa del
art. 14 bis, los arts. 3 y 10 del Convenio n° 87 y las opiniones interpretativas del
Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos de 1a OIT.

Dentro de la doctrina sentada por el Comité de Libertad Sindical, se
destaca lo que se ha denominado “principio basico” de dicho 6rgano internacional
en materia de huelga®', seglin el cual, la huelga es conceptuada como “uno de los
medios legitimos fundamentales de que disponen los trabajadores y sus
organizaciones para la promocion y defensa de sus intereses economicos y
sociales.”

I1. Contenidos del derecho de huelga

a) Elementos estructurales: corpus y animus

derecho interno, la jerarquia de las fuentes y el Derecho del Trabajo”, LL, 6-06-06, p. 2; y VON
POTOBSKY, Geraldo, “Norma internacional y derecho colectivo del trabajo”, DT, afio LXX, n° 2,
febrero 2010, Suplemento especial Libertad sindical, p. 229; y la intervencion de este autor en este
tratado. Pueden consultarse asimismo los trabajos de mi autoria: “La interpretacion y aplicacion de
las normas internacionales del trabajo como fuentes propias del derecho argentino”, DLE, n® 240,
agosto 2005, pp. 713/725; y “La libertad sindical en las condiciones de su vigencia”, DT, 2008-B,
pp. 1084/1089. Asi también la CSIN, en la causa “Asociacion de Trabajadores del Estado — ATE
¢. Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales” (S.C.A., n° 201, L.XL), caracterizo
como un “hito mayusculo” en el historial del desarrollo progresivo de la consagracion juridica
internacional de la libertad sindical, lo establecido por los arts. 8.3 del PIDESyC y 22.3 del
PIDCyP que, utilizando férmulas practicamente idénticas, disponen que “nada de lo dispuesto”
respectivamente en dichos pactos “autorizard a los Estados Partes en el Convenio de la
Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccién
del derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas que menoscaben las garantias previstas
en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias”.

229 Ordenamiento legal surgido de un proyecto del Poder Ejecutivo previamente sometido a la
consulta de las centrales sindicales —entonces, dos sectores internos de la Confederacion General
del Trabajo (CGT) y la Central de Trabajadores de la Argentina (CTA)—. Véase al respecto mi
trabajo “Estado sindicatos y normas internacionales en la regulacion del derecho de huelga en la
Argentina”, DT LXVII N° V, t. 2007-A, p. 507.

230 Cuyo estudio, en este tratado, desarrolla José¢ E. TRIBUZIO.

! GERNIGON, Bernard — ODERO, Alberto — GUIDO, Horacio, “Principios de la OIT sobre el
derecho de huelga”, Rev. Int. del Trabajo, vol. 117 (1998), num. 4, pp. 475/476.
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En el estudio de la huelga, la doctrina entiende que este derecho, en tanto
acto juridico, se compone de la conjuncion de determinados elementos o
factores™” estructurales.

Las opiniones son coincidentes en sefialar dos elementos: uno objetivo y
material, al que la doctrina identifica con la forma o corpus con que se exterioriza
la medida de conflicto; y otro subjetivo y volitivo o intencional. al que se
denomina animus.

También se suele considerar como un tercer elemento constitutivo de la
huelga su finalidad, cuya licitud —se ha sefalado— debe resultar reconocida por
el ordenamiento juridico™”, aunque tal habilitacion en la generalidad de los casos
depende en definitiva de las opiniones doctrinarias receptadas por la
jurisprudencia.

a.1) El corpus o elemento definidor de la huelga

El corpus se identifica con la forma exterior que asume la ejecucion
concreta de la medida de conflicto.

Se trata de lo que suele denominarse modalidad de ejercicio de la accion
conflictiva, es decir, el hecho mismo de la huelga, decidido por sindicatos o por
trabajadores mediante el cual se afecta la prestacion de tareas por parte de los
ultimos, afectacion que puede consistir en la paralizacion total o la alteracion de la
produccion, acompaniada o no de medidas complementarias para asegurar su
eficacia (como es el piquete) o la difusion publica del diferendo (como son las
marchas y movilizaciones, las pancartas y avisos en carteleras y medios de
comunicacion, las “sentadas”, “batucadas”, etc.).

Se atribuye a este elemento material, configurado por el signo externo de
manifestacion de la lucha sociolaboral en que se expresa el fendmeno
huelguistico, un caracter esencial y definidor de la huelga, observada y estudiada

234
como derecho™".

El corpus puede desagregarse, a su vez, en dos aspectos: uno fisonémico,
que —utilizando conceptos de Antonio Baylos— se representa en la “accion
huelguistica” desplegada por los trabajadores o el sujeto sindical con arreglo a una
forma determinada en un periodo histdrico preciso; y otro aspecto funcional, que
se refleja en la expresion de la voluntad de estos sujetos enderezada a “rechazar la
disciplina y el control de la organizaciéon del trabajo” a la vez que mantener

. ey , . . . 2
indemne su posicion en el circulo organizativo dominado por el empleador™”.

B2« ag definiciones de huelga contienen, ademas del factor volitivo, el factor material que
consiste en la abstencion de prestar trabajo...”. Cfr. KROTOSCHIN, Tratado..., cit., p. 204.

23 DE LA CUEVA, EI Nuevo..., cit., p. 592/593, con remision a BORJA SORIANO, Manuel,
Teoria general de las obligaciones, Porraa, México, 1953, t. 1, p. 97.

% GONZALEZ DE LA ALEJA, op. y loc. cit.

5 BAYLOS GRAU, Antonio, “Continuidad de la promociéon o del servicio y facultades
empresariales en casos de huelga”, en BAYLOS GRAU, A. (Coord.), Estudios sobre la Huelga,
Bomarzo, Albacete, 2005, p. 89.
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La medida colectiva habra de tener siempre un cardcter transitorio o

temporal, en tanto no es admisible la huelga ad infinitum®*°.

Algunas opiniones de relieve —como las de Castorena, Mazzoni y
Krotoschin— han atribuido a un cierto nimero de trabajadores un caracter
constitutivo de la huelga.

El primero de los autores citados afirmaba que la huelga “es un derecho
colectivo, resultado del acuerdo, coalicion, de la mayoria” que se ejercita “por
cada trabajador en particular, pero concertadamente, y solo tiene validez cuando el
ejercicio lo realiza la mayoria de los trabajadores de una empresa”™’.

Giuliano Mazzoni, apoyandose en Calamandrei, expresaba que “si el
. . . ; . . . 2
sindicato la proclama pero ningun trabajador la ejecuta, la huelga no existe”***.

Krotoschin, por su parte, argument6 que la fuerza numérica del grupo de
trabajadores, organizados o no, no resulta por si misma decisiva, en el sentido de
que la suspension de la prestacion por parte de una minoria de trabajadores
también es huelga si se logra con ella el fin inmediato de ejercer presion y siempre
que el comportamiento se distinga de la conducta de algunos trabajadores aislados
que configurasen meros actos de indisciplina®’. Y alguna vez la regulacion
positiva en nuestro pais adoptd un criterio cuantitativo-mayoritario para la
configuracién de la huelga. El art. 15, inc. d), del decreto 8946/62 exigia una
participacion minima del 51% del personal comprendido en el conflicto.

Por mi parte, considero acertada la vision de Santoro-Passarelli, segun la
cual puede considerarse que hay huelga, en el caso limite, de un solo trabajador
mientras que la decision de ejecutarla haya sido producto de la concertacion
colectiva, es decir, con tal que sea acordada por un grupo de trabajadores o
determgl(?da por una organizacion sindical con el objetivo de “tutelar un interés de
grupo”” .

a.2) El animus o intencion de dafar

El elemento fenomenologico precedentemente estudiado lleva incorporado
un componente subjetivo, volitivo o interno al que la doctrina denomina animus,
el cual se resume en el objeto de lesionar algln interés del empleador para generar
un cambio en el comportamiento de éste que constituye la causa del malestar de
los trabajadores, o de presionar sobre el patrono para alcanzar de manera mediata

. ., . , . . . 241
la satisfaccion de un interés colectivo que lo involucra aunque lo trasciende™ .

2% NAPOLI, Derecho..., cit., p. 438. La Corte Suprema, al resolver el caso “Kot”, tuvo en cuenta
que la ocupacién del establecimiento por parte de los huelguistas se habia prolongado por casi tres
meses. Vid CSIN, “SRL Samuel Kot”, 5/09/1958 (Fallos: 241:291).

T CASTORENA, José de Jesus, Manual de derecho obrero, pp. 293/294, cit. por DE BUEN, op.
cit., p. 892.

28 MAZZONI, Relacoes coletivas do trabalho, LTr, Sdo Paulo, 1972, p. 250, extraido de
AMORIM E SOUZA, Greve e..., cit., p. 84.

9 KROTOSCHIN, Tratado..., cit., p. 203.
20 SANTORO-PASSARELLI, Nociones. .., cit., p. 49.

21 Como ocurre con las huelgas generales, politicas y de simpatia.
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El componente subjetivo se identifica con la intencion colectiva inmediata
de la organizacion sindical o el grupo colectivo de trabajadores dirigida a lesionar
algtin interés del empleador —que puede ser de indole econémica**, politica®” o
social***— como medio de presion destinado a alcanzar, como objetivo mediato,
un determinado progreso material o el cese de un comportamiento del empleador
que configura un incumplimiento legal o convencional o que resulta contrario a
los derechos o intereses de sus empleados o de la organizacién sindical que

representa a €stos.

Este elemento estructural contiene a su vez un componente basico y
primario, cifrado en el posicionamiento transitorio de los huelguistas fuera del
contrato de trabajo” y en la insubordinacion de los mismos —también
transitoria— al poder de organizacion y direccion del empleador con el que tienen
alguna fuerte discrepancia. Es evidente que, de otro modo, no podrian exigir, ni
siquiera discutir, las condiciones reclamadas al empresario si debieran permanecer
a su disposicion®*®.

Dicho proposito basico no debe inducir a confundir la insubordinacion de
naturaleza politicosocial que comporta la huelga con un incumplimiento
contractual indolente o indisciplinado que se manifieste pluralmente. Tampoco
debe confundirse con el ejercicio al unisono de la exceptio non adimpleti
contractus, distincion de la que me ocupo mds abajo en este capitulo. El efecto
generado por tal posicionamiento de los trabajadores por fuera del contrato de
trabajo es el de suspension de las contraprestaciones de las partes (trabajo y
salario), no la interrupcion definitiva de las mismas ni la extincion contractual.

El sefialado componente primario del animus se completa y perfecciona
con la provocaciéon colectiva de un dafio, premeditado e inevitable®’, al
empresario, para conseguir su aceptacion a las reivindicaciones de los sujetos
titulares del derecho”*®. La huelga implica el propésito deliberado de provocar una
lesion econémica —y ocasionalmente moral*’— al titular de los medios de
produccion. Mas que una excepcion al principio general que impide dafiar a otro

2 Como lo es la produccion de bienes o servicios.

3 Como puede ser la obtencion de un subsidio o beneficio especial otorgado por el Estado, como
por ejemplo, cupos de exportacion.

244 . . ., . . .,
Como por ejemplo, una certificacion de calidad o una determinada ponderacion de los
consumidores sobre la imagen de la empresa o de la marca.

* BAYLOS GRAU, Antonio, “Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social”, Revista de
Derecho Social, n° 2, Bomarzo, Albacete, 1998, p. 80.

6 OJEDA AVILES, p. 428.

7 GONZALEZ DE LA ALEJA, La Titularidad..., cit., p. 99.

% Que en la Argentina, conforme a la remision del art. 24 de la ley 25.877 a los principios y

criterios interpretativos de los organos técnicos de la OIT, son los trabajadores y sus
organizaciones: “El Comité 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
economicos y sociales.” (CLS, Recopilacion 2006, cit., parr. 521).

9 Como se pone de manifiesto en la modalidad denominada “huelga a la japonesa” y en las
huelgas calificadas como “exhibicionistas”, a las cuales se hace referencia mas abajo.
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—alterum non laedere—, la huelga implica un derecho a dafnar garantizado al
mas alto nivel normativo.

La lesividad como elemento connatural a los fines de la huelga, no ha sido
admitida por un sector de la doctrina, en el que se destaca la opinion de
Carcavallo, quien ha propugnado el dictado de una reglamentacion del ejercicio
del derecho que “siente el principio de que (la huelga) es un acto juridico de
presion negocial, que no convalida cualquier perjuicio al empleador fuera del que
se derive de dicha abstencion”; vale decir que, en la vision de este autor, “la
huelga no se realiza para perjudicar el empleador, aunque esa circunstancia pueda
ocurrir y de ello tengan conciencia los huelguistas™’.

Por mi parte, coincido con las opiniones mas difundidas, que observan que
la accion de conflicto se lleva a cabo para causar algin dafio, aunque ello no agote
su finalidad, ya que el propdsito de su ejercicio reside en obtener o salvaguardar
un beneficio para el grupo de trabajadores que lo efectiviza®'. El efecto lesivo —
denominado por Sinay “nocividad necesaria y esencial de la huelga”— constituye
la base de la autotutela de los trabajadores, por lo que no implica trasgresion
normativa ni antijuridicidad, encontrdndose asi erigida en causal de
justificacion’”.

La originalidad de la huelga reside —como lo expresa Justo Lépez— en
que los actos lesivos suponen una transgresion para quien sufre el dafio (el
empleador), quien debera optar por “acoger la pretension o soportar el dano” que
deriva de la abstencion o la perturbacion “como precio de la resistencia”, porque
“el dafio es el medio con el cual se efectia la presion que es esencial al derecho de
huelga”. Con todo, como bien enfoca el problema el citado maestro, dificilmente
podria defenderse la licitud de la huelga si su unica finalidad (en una hipdtesis que
suena sin sentido) fuese la de dafiar™. El dafio no puede justificarse en si mismo,
sino se encuentra salvado juridicamente desde el mas alto nivel normativo cuando
tiene una finalidad reivindicativa de los derechos o intereses de los trabajadores y
sus organizaciones.

Dado tal presupuesto, los trabajadores poseen “el poder juridico de
ocasionar todo el dafio que produzca su no hacer independientemente de su
coyuntural cuantia” y, como contrapartida, “el empleador debe soportar todo el
dafio producido por la abdicacion de la prestacion laboral”®>*. Para evitarlo, éste

Y CARCAVALLO, “El derecho...”, cit., p. 1061.

BULOPEZ, 1., “La huelga como acto...”, cit., p. 5; ACKERMAN, “Reglamentacion...”, cit., p.
794.

2 SINAY, H., “La Huelga”, en CAMERLYNCK (Dir.), Tratado de derecho del trabajo, Paris,
1966, t. VI, p. 163, citada por LOPEZ, J., “La huelga como...”, cit., p. 6.

3 LOPEZ, op. cit., pp. 5/6, con remision a SIMI, 1l diritto di sciopero, Milan, 1956, p. 233. Lopez
remite también a CAMERLYNCK y LYON-CAEN, quienes en su Précis de droit du travail (3*
ed., Paris, 1969, sefialan que la huelga, “en la medida que engendra perturbaciones en el
funcionamiento de una empresa o de un servicio, constituye un perjuicio en detrimento del
empleador”.

»* ALVAREZ, op. cit., p. 570.
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cuenta con una sola via apta: la negociacion, como por otra parte surge del

Convenio n° 154 y la Recomendacién n°® 92 de la OIT*.

Alvarez deja en claro que deben distinguirse los efectos de la huelga de las
consecuencias dafiosas que provienen de otras conductas que comportan un hacer
perjudicial que exceden el marco del conflicto por caer dentro del espectro de la
responsabilidad aquiliana®®, tales como el sabotaje y las lesiones a las personas.
Cabe recordar que el art. 87, LCT, responsabiliza al trabajador ante el empleador
cuando, en el ejercicio de sus funciones, cause dafo a los intereses de éste
mediante “dolo o culpa grave”. La responsabilidad obviamente surge también en
supuestos de dafio provocado con motivo de la realizacion de hechos ilicitos
extrafos a la prestacion laboral, e incluso, si el comportamiento lesivo configura
un delito del derecho penal, puede dar lugar a una sancion del codigo
respectivo™ .

La Corte Suprema, en la causa “Ribas, Riego y otros™*® considerd que la

jerarquia constitucional de la huelga no obstaculiza la sancion legal de tipos de
conducta que importen extralimitaciones en el ejercicio razonable del mencionado
derecho ni justifica la comision de delitos comunes en el curso del movimiento
huelguistico, sino excluye solamente las sanciones penales a la participacion en

. r 2
huelgas en tanto las mismas sean pacificas®" .

Fuera de estos supuestos, el hecho de asumir que la huelga es un derecho
implica, entre otros efectos, que su ejercicio no admite ser reputado

5 CAPON FILAS, Rodolfo, El Nuevo Derecho Sindical Argentino, Libreria Editora Platense, La
Plata, 1989, p. 415.

2% Completa este autor, diciendo que reconocer a la huelga como un derecho trae aparejadas dos
consecuencias casi obvias: a) el ejercicio de la huelga no puede originar la aplicacion de una
sancion, sea penal o contravencional; y b) el ejercicio de la huelga no puede constituir un acto
ilicito civil, ni acarrear, por lo tanto, responsabilidad extracontractual o contractual. Cfr.
ALVAREZ, p. 568.

7 Aunque se intente justificar tales dafios “como propios de una acciéon de caracter sindical,
también ilegitima”. Cfr. FERNANDEZ MADRID, Tratado..., cit., p. 655.

28 CSJN, 13/05/64, “Ribas, Riego y otros s/Usurpacion y desobediencia” (Fallos: 258:267).

%9 «40) Que la consagracion especifica del derecho de huelga con jerarquia constitucional no es
obstaculo, en consecuencia, a la sanciéon legal de tipos de conducta que importen
extralimitaciones en el ejercicio razonable del mencionado derecho. Es obvio que el texto
constitucional no justifica la comision de los delitos comunes en el curso de los movimientos
huelguisticos ni requiere otra interpretacion que la que excluya las sanciones penales a la
participacion en las huelgas, en tanto ellas sean pacificas. 5% Que, en efecto, para la solucion del
caso de autos basta sefialar que si bien la actividad positiva huelguistica de los individuos no es
en si misma penalmente sancionable puede serlo, en cambio, mediando ley al respecto, cuando se
realiza con recurso a la violencia fisica. El empleo de ésta, en efecto, es incompatible con el
respeto de los derechos que el restante articulado de la Constitucién preserva para los integrantes
de la comunidad nacional, que desconoceria el recurso a la fuerza sobre las personas o sobre las
cosas —respecto de la jurisprudencia norteamericana, Conf. Corwin, “The Constitution of the
United Status of America”, p. 781 y 991 y sigtes.—. Debe afiadirse que la reserva del uso de la
fuerza, como ‘ultima ratio’, a las autoridades del Estado, para el cumplimiento de las leyes, es
requisito indispensable para la preservacién de un orden regular de derecho. (...) 7°) Que, en
tales condiciones y comprobado como ha sido por la sentencia apelada de fs. 229 que ha mediado
violencia fisica en los hechos que motivan el proceso, el fallo recurrido de fs. 229 no es
susceptible de modificarse con base en la invocacion del art. 14 nuevo de la Constitucion
Nacional.” (considerandos de la sentencia cit.)
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incumplimiento contractual, por lo que debe descartarse toda vigencia del poder
disciplinario del empleador y especialmente debe apartarse la conducta de
adhesion individual al conflicto de las disposiciones referidas al despido®®. Es
decir, con palabras de Alvarez, que los trabajadores que participen en la ejecucion
de la medida no pueden sufrir perjuicios patrimoniales derivados de tal
participacion que excedan de los provenientes de la ruptura de la ecuacion
“trabajo-salario””"".

El sujeto pasivo del dafio no puede ser otro que uno o varios empleadores,
sobre los cuales se ejerce la presion colectiva para la obtencion del fin perseguido
mediante ella®®®. Al margen de los supuestos en que el efecto buscado mediante la
huelga “de simpatia”, en ocasiones puede ocurrir —por causa de la dificultad que
existe para “aislar” o “fragmentar” los efectos derivados del automatismo
productivo— que la paralizacion del servicio o la accion huelguistica provoque
dafios y desorganizacion, no s6lo a la empresa o establecimiento en donde se
efectia la huelga, sino a todo un conjunto de actividades o unidades productivas
dependientes, con lo que la huelga primaria se convierte inintencionadamente en

. o) . 2
una especie de “huelga estratégica hacia otras empresas™®.

Cabe remarcar que el destinatario del dafio es siempre el empleador, aun
en el supuesto de las huelgas politicas o de simpatia, pero nunca lo son los clientes
0 usuarios, sobre los que eventualmente recaen otro tipo de consecuencias
derivadas de la huelga. A los consumidores y usuarios, el ejercicio de la huelga les
puede acarrear “molestias” o “inconvenientes” consistentes en la imposibilidad de
adquirir o usufructuar un bien o servicio producido por el empleador, pero no un
dafio en sentido juridico estricto.

Para completar el estudio de este elemento estructural subjetivo del
derecho de huelga, conviene tratar algunas construcciones tedricas tendientes a
limitar las consecuencias lesivas derivadas del ejercicio de la huelga,

20 CNAT, Sala IV, 30/9/93, “Giménez, Carlos c. Antonio Espésito SA s/despido” (sent. 69378):
“El dafio econémico sufrido por la empresa como consecuencia de una medida de fuerza es un
efecto 16gico de la huelga que no puede ser trasladado al plano individual de responsabilidad del
trabajador que participa de dicha medida, para justificar el despido, en tanto no se impute y se
pruebe que ésta ha causado personalmente un dafio, que no sea una derivacion de su
participacion en la abstencion de trabajar colectiva.”; CNAT, Sala II, 24/4/07, “Lobur, Luis c.
Elisabel SA s/despido” (expte. n° 18085/05 sent. 94947): “La decision de cuestionar en conjunto
—por la via de la abstencion colectiva— una resolucion de la empleadora no implica que pueda
atribuirse al actor la responsabilidad por los desmanes individuales que hayan cometido algunos
integrantes de ese grupo, pues la existencia de una comunidad de intereses o aspiraciones
conjuntas no puede llevar a trasladar la responsabilidad por actos ilicitos individuales a todos
aquellos que pertenecen a ese grupo. Si bien las imputaciones argumentadas por la demandada
pueden reunir caracter injurioso, es necesario que se demuestre que el actor habia realizado los
desmanes de los que se habla, mas alla de su adhesion al grupo y su participacion en la
abstencién colectiva en la prestacion de servicios. El referido incumplimiento no resultaba
impeditivo del mantenimiento del vinculo y bien pudo ser sancionado mediante una medida
proporcionada a su real significacion, antes que con la extrema decision de resolver el vinculo
(arg. arts. 10, 62 y 63 LCT).”

1 ALVAREZ, op. cit., p. 573.

%2 NAPOLI, Derecho..., cit., p. 442. Para este autor, el sujeto pasivo constituye un “tercer
elemento configurativo de la huelga”.

23 BAYLOS GRAU, “Formas nuevas...”, cit., p. 78.
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particularmente acufiadas y aplicadas por la doctrina y la jurisprudencia de
sistemas juridicos distintos del argentino, como son las nociones de “dafio injusto”
y de “razonabilidad” y “proporcionalidad” del dafio causado por la huelga.

a.2.1) Construcciones tedricas destinadas a limitar o morigerar el dafio
i) La nocion de “dafio injusto™

La construccion tedrica en torno a la nocion del “dafio injusto”, se origina
en un fallo de la Corte de Casacion italiana de 1952, conforme a la cual, para que
el ejercicio de la huelga fuera considero legitimo, debia mediar cierta
correspondencia entre el dafio causado al empleador y la pérdida de
remuneraciones por parte de los trabajadores que la ejercen —“equivalencia o
conmutatividad de los sacrificios”—, basada en el sinalagma del contrato de
trabajo.

Algunas opiniones afirman que los dafios econdmicos que la huelga causa
al empleador no pueden ir mas alla de las pérdidas que derivan de la abstencion
temporal del normal cumplimiento de las prestaciones laborales, las cuales se
encontrarian compensadas por la falta de pago de la remuneracion a los
huelguistas.

Desde esta perspectiva, toda forma de lucha obrera que cause dafios
ulteriores (v.gr., huelgas rotativas o articuladas, trabajo a desgano e incluso las
huelgas sorpresivas generadas en ciertas condiciones o ante exigencias
particulares de la actividad del empleador) seria considerada una anomalia, es
decir, situada fuera del concepto juridico del derecho y de los limites de la
garantia constitucional, con lo que el dafio asi provocado seria descalificado como
“injusto”, por contrariar principios o institutos elementales que reglan la relacion
contractual, tales como la subordinacion, los deberes de colaboracion, diligencia y

buena fe y la teorfa del abuso del derecho®*.

A tal construccion tedrica se ha contrapuesto la opinion de Giugni, quien,
poniendo el acento en lo que denominé “limites externos” del derecho de huelga,
cuestiono las limitaciones de supuesto cardcter “interno” o “intrinseco” que se
pretendian imponer a la huelga mediante la aplicacion de la referida teoria del
dafio injusto. Este jurista razonaba que, si toda huelga presupone, como es sabido,
la intencion de dafiar como medio de presion a la contraparte, no puede
supeditarse su licitud a dimensiones cualitativas que no surgen de norma alguna y
que, en definitiva, implican debilitar la eficacia de ejercicio del derecho
garantizado constitucionalmente. Ello ademads seria contrario a lo que ocurre en la

%% CORTE, Regulacién..., cit., p. 70. Eduardo Alvarez afiade que la nocién de “dafio injusto”,
acompafiada de la teoria de la conmutatividad de sacrificios, proviene de la doctrina sentada por el
Tribunal de Casacidn italiano en su sentencia n° 584, de marzo de 1952. El mismo autor atribuye a
Giuliano Mazzoni haber destacado, respecto de dicha tesis, que para que la huelga pueda ser
considerada legitima, el dafio provocado al empresario mediante la abstencion del trabajo debe
tener correspondencia, en términos de sinalagmaticidad, con la pérdida de retribucion del
trabajador, es decir, que no debe ser superior que aquel que, normalmente, se deriva de la simple y
pura inejecucion del trabajo. Cfr. ALVAREZ, “Conflicto...”, cit., p. 569.
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praxis, toda vez que los medios pretendidamente “andmalos” son recursos a los

o . o 265
que se acude en las fases mas criticas del conflicto™.

Las criticas a la teoria de “dafio injusto”, abrieron lugar a una variante
doctrinaria, segin la cual los trabajadores huelguistas se encontrarian obligados a
respetar un interés social de jerarquia no inferior a sus propios intereses
colectivos, como seria el caso del que poseen los empleadores a la “libre iniciativa
privada” (garantizada en el art. 41, CI), que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo italiano denomin6 productividad de la empresa, entendida como

. . . ., . . 2
subsistencia de la organizacion empresaria de la que son titulares*®°.

La tesis precedentemente resefiada da lugar a descalificar las formas de
huelga susceptibles de poner en grave peligro la seguridad de las personas y de las
instalaciones o la conservacion de los bienes del patrimonio empresarial —como
por ejemplo, la destruccion de maquinarias, productos y materias primas— de
manera tal que pudieran surgir serios obsticulos para la reanudacion de las
actividades luego de finalizado el conflicto. De provocarse intencionalmente
dafios como los precedentemente sefialados, los mismos deben ser considerados a

.. . . 2
la luz del derecho civil o penal, si correspondiere®®’.

ii) La “razonabilidad™ del dafio

Noemi Rial destaca los esfuerzos que ha realizado la doctrina para
determinar cudndo el dafio es razonable y reflexiona criticamente que toda
definicion de lo “razonable”, al igual que de lo “abusivo”, conduce al “inestable
camino de la interpretacion, que como tal es subjetiva y, en ocasiones,
arbitraria™*®®,

Con todo, la autora citada define al dafio razonable como aquel que resulta
“ocasionado por los trabajadores con su no hacer, es decir, con su abstencion de
trabajar”, situacion que ilustra con el siguiente ejemplo: si a un empleador que
debe efectuar una importante entrega de bombas hidraulicas a un comprador del
exterior se le declara, en el preciso momento de la entrega, una huelga por
incumplimiento de las condiciones de trabajo, la imposibilidad del empleador de
realizar la entrega comprometida en tiempo y forma, debe considerarse una

% GIUGNI, Gino, Diritto Sindacale, Bari, Cacucci Editore, 1981, pp. 199 y 55, citado por
GERAGHTY FLEMING, Bernardo, “La huelga de los trabajadores del sector publico”, TySS,
1986, p. 978. p. 218. Gugni, si bien contemplé la hipotesis de los limites “internos” en el derecho
de huelga implicitos en esta nocion de “dafio injusto”, apoya su opinion en la sentencia n® 711,
dictada por la Corte de Casacion el 30 de enero de 19, segln la cual la entidad del dafio causado
por la huelga no es un elemento inherente a la nocion conceptual de este derecho. Cfr.
FERNANDEZ MADRID, Tratado..., cit., p. 648.

26 CORTE, pp. 70/71. Véase el desarrollo del paragrafo 1.4.5 del presente capitulo.

27 FERNANDEZ MADRID, Tratado..., cit., p. 647. Este autor agrega: “También cuando se trate
de huelgas que por su naturaleza exceden el dafio propio de la medida de fuerza, por ejemplo las
huelgas neuralgicas”.

268 RIAL, Noemi, “El ejercicio del derecho de huelga. La regulacion actual”, en DT, 2002-B, p.
1698.
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consecuencia razonable de la falta de trabajo, y el perjuicio que pueda sufrir debe
considerarse que forma parte de la dinamica del conflicto™®.

Si por el contrario, el dafio provocado consiste en la destruccion de
maquinas, mercaderias o materias primas, alli juega la responsabilidad individual
de los trabajadores que llevaron a cabo la conducta que origind ese dafio, que

. . <, 270
carece de justificacion™™.

A ello cabe agregar —con Krotoschin— que si bien la individualizacion
de quienes cometen tal “injuria” o participan de ella puede no resultar facil, por lo
general los autores son reconocibles. Krotoschin admite incluso la responsabilidad
solidaria entre quienes participan en actos que constituyen delitos o cuasidelitos
con fundamento en los arts. 1109 y 1081 del Codigo Civil*".

iii) La “proporcionalidad” del dafio en el sistema aleman

De las caracteristicas ya sefaladas del sistema aleman, en el que la huelga
es considerada un “mal” que ataca al vinculo contractual y al legitimo ejercicio de
gestion empresarial, deriva como necesaria consecuencia que el recurso a la
huelga sélo pueda justificarse como Ultima ratio y en circunstancias y bajo el
sometimiento a reglas determinadas.

Se considera que el concepto basico que abarca a la generalidad de tales
reglas que rigen liminarmente el ejercicio del la huelga en Alemania,
paralelamente al cierre patronal, es el de “proporcionalidad”, que comporta un
principio complejo que comprende diversas y complementarias significaciones,
tales como:

a) la de “idoneidad”, conforme a la cual ésta debe consistir en una
medida idonea para alcanzar el legitimo fin que con ella se pretende;

b) la “necesidad” de la misma, con arreglo a la cual, la huelga no
encontraria justificacion si existieran otros medios que ocasionen menores
perjuicios a los afectados; y

c) la “adecuacion de su ejercicio”, de modo que la huelga, idonea y
necesaria, habrd de ajustarse a un modo de ejercicio que no provoque un dafio
excesivo.

La proporcionalidad viene a ser, de tal modo, en el referido sistema, un
“principio de relacion”, que atiende tanto a la que debe establecerse entre medio
(huelga) y fin (reivindicacidon), como a la que vincula los efectos que la huelga
produce en los trabajadores que la ejercen y los que origina en los destinatarios o

afectados por ella®’>.

29 Tbidem.
2 Ibidem, con cita de ALVAREZ, “Conflictos...”, cit., p. 563 y ss.

21 «Ciertas actitudes personales pueden ser explicables por el estado de efervescencia que suele
acompaiiar a toda accion colectiva. El limite de tolerancia estd, precisamente, ahi donde empieza el
delito, la violencia y la mala fe.” Cfr. KROTOSCHIN, Tratado..., cit., p. 253.

"2 El desarrollo de este punto se basa en MATIA PRIM, El Abuso..., cit., pp. 59/60.
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iv) Las extralimitaciones en el ejercicio del derecho de huelga conforme a
los principios de la OIT

Si bien la doctrina de los 6rganos de control de la normas de la OIT
considera a la huelga como un derecho fundamental, no le asigna al mismo un
caracter absoluto, sino requiere que su ejercicio armonice con los demas derechos
fundamentales de los ciudadanos y de los empleadores. Sobre esta base, la
referida doctrina técnica no ampara las huelgas “ilegitimas”, entendiendo por tales
las que no se realizan de conformidad con la legislacion nacional, cuando ésta no
implique una “limitaciébn importante a las posibilidades de accion” o no
menoscabe las garantias basicas del derecho de huelga consideradas bajo la dptica
de los propios 6rganos de control*”.

Los organismos internacionales destinados a tutelar la vigencia efectiva de
la libertad sindical tampoco amparan las “extralimitaciones en el ejercicio del
derecho de huelga”. En este concepto entran desde la participacion de categorias
de trabajadores que se encuentran privados legitimamente de ejercer el derecho de
huelga —como es el caso de los funcionarios que ejercen funciones de autoridad
en nombre del Estado o de los miembros de las fuerzas armadas o de seguridad—
o el incumplimiento de requisitos razonables para declarar la huelga hasta el
deterioro o destruccion de bienes y locales de la empresa y la violencia fisica
contra personas, consecuencias que normalmente suelen encontrarse castigadas
por las legislaciones nacionales y, en funcion de su gravedad, pueden implicar
desde el despido justificado hasta sanciones de tipo penal®’*.

v) La huelga y el abuso del derecho

Como recuerda Alvarez, la expresion juridica del “abuso del derecho”
remite a la utilizacién de un derecho con una finalidad distinta de aquella para la
cual fue creado (art. 1071, Cod. Civil), con lo que la configuraciéon de la conducta
abusiva exige una intencionalidad especifica que se independiza de la cuantia del
dafio que irrogue la utilizacion de la prerrogativa o poder juridico del que se trate.
Por lo tanto, resulta incorrecto sostener que una huelga es abusiva porque causa
un gran dafio; s6lo podria ser considerada “abusiva”, dentro de la discutible
aplicacion de dicha teoria —como hace bien en aclarar el autor citado— si se
demostrase que se declard la medida de accion directa para perjudicar y no como

) ., 275
manifestacion de autotutela””.

Ello determina que —en la hipétesis de considerarse aplicable la teoria del
abuso al ejercicio del derecho de huelga— deberia demostrarse que la huelga fue
llevada a cabo para dafiar exclusivamente y no como medio de presion

23 GERNIGON — ODERO — GUIDO, “Principios...”, cit., p. 500.

2% GERNIGON — ODERO - GUIDO, “Principios...”, cit., p. 500/501. Los autores invocan un
caso en el que de una huelga de controladores de trafico aéreo habia dado lugar a despidos y
acciones penales, ante el cual el Comité de Libertad Sindical consider6 que no cabia pedir al
gobierno la reincorporacion de los despedidos, habida cuenta de que durante la huelga se habian
alterado los passwords del sistema de radar, poniendo en peligro la seguridad de la poblacion (Cfr.
OIT, 1998b, 309° Informe, parrafo 305).

> ALVAREZ, “Conflicto...”, cit., p. 57 (italica agregada).
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negociadora o ejecutiva’’®, con lo que en tal caso —agrego por mi parte— no
habria huelga sino otra cosa que no admitiria ser incluida dentro de la categoria
juridica garantizada constitucionalmente.

b) Caracteres del derecho de huelga
El acto de huelga posee dos caracteres: es colectivo y concertado.

La huelga resulta de una voluntad colectiva de los trabajadores, reunidos
en grupo que puede asumir un caracter formal y estable, como es el sindicato, o
informar y transitorio o ad hoc, como son las coaliciones, las asambleas o
cualquier conjunto identificable con la nociéon amplia de gremio utilizada por el
art. 14 bis de la Constitucion Nacional o de organizacion con la misma
connotacion amplia que establece expresamente el art. 10 del Convenio n°® 87 de
la OIT, siempre que la misma se encuentre instrumentada hacia la defensa o
promocion de un interés econdmico-social de los trabajadores.

El derecho de huelga es de naturaleza colectiva porque colectivo es el
fenomeno social que ella significa, todo ello con independencia de que se
reconozca la titularidad del derecho también a cada trabajador singularmente
considerado”””.

Asimismo, la huelga en tanto acto colectivo, expresa la decision adoptada
mediante la concertacion entre los miembros del sujeto o ente colectivo.

Viene al caso aclarar que la huelga —conforme ha dilucidado Santoro-
Passarelli— “debe considerarse acto colectivo en la deliberacién, no
. . )
necesariamente en la realizacion’™’®,

De acuerdo con la observacion del citado jurista, no importa el numero de
trabajadores que adhieren a la medida de accidn, siendo la misma una decision
que trasciende al aspecto colectivo de la huelga y se situa en el plano individual
de la libertad sindical de cada trabajador, que puede ejercerla en sentido positivo
(adhesion) o negativo (no adhesion), pero en todo caso la huelga, al momento de
adoptarse esta decision individual, ya se encuentra configurada por la decision
colectiva producto de la concertacion.

¢) Contenidos contingentes en los sistemas comparados

En algunos sistemas juridicos distintos del argentino —como es el caso de
Alemania y Espafia— se agregan requisitos condicionantes del ejercicio de la
huelga a través de la legislacion, la doctrina o la jurisprudencia.

276 1 a situacion es distinta en ordenamientos como el espafiol, en el que existe una calificacion de
abusividad “objetiva”, preestablecida por el RDLRL respecto de determinadas modalidades de
huelga. Vid. MATIA PRIM, op. y loc. cit.

*” MONEREO PEREZ (Coord.), Derecho..., cit., p. 7.

"8 «pudiendo considerarse huelga la abstencion, en el caso limite, incluso de un solo trabajador

con tal que sea acordada por un grupo de ellos y para tutelar un interés de grupo”. Cfr.
SANTORO-PASSARELLI, Nociones..., cit., p. 49.
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c.1) La proporcionalidad

Como se ha visto parrafos mas arriba, se trata de una categoria dogmatica,
especie de lo que la doctrina explica como “limites internos” o “intrinsecos” en el
concepto del derecho de huelga que adoptan algunos sistemas juridicos distintos
del argentino.

Su utilizacion, caracteristica de la doctrina y la jurisprudencia alemanas,
atiende a la relacion entre el medio empleado para lesionar el interés del
empleador y las necesidades de la defensa del interés colectivo de los
trabajadores.

La exigencia de proporcionalidad se corresponde con el enfoque
contractualista, examinado parrafos mas arriba.

c.2) El deber de paz relativo

La obligacion relativa de mantener la paz es considerada inherente a todo
contrato colectivo en el sistema juridico aleman, aunque la misma no se haya
convenido expresamente. La prohibicion de la huelga se considera especialmente
incluida en todo convenio colectivo (“huelga contraria al contrato de tarifa”),
porque el objeto de éste es precisamente el de mantener la paz econdmica entre
los patronos y los trabajadores y estabilizar las condiciones de trabajo por un

tiempo determinado®”’.

Como bien lo expresa Simon, la doctrina especializada alemana es quizas
la que mas acentia las caracteristicas conciliadoras del convenio colectivo de
trabajo, llevandolas a la altura de objetivo primordial de la negociacion. En la raiz
de la denominada “cldusula de paz” se encuentra presente la relacion entre
conflicto y cooperacion, entre confrontacion y composicion, entre el ejercicio
auténomo de la autoridad politica y la negociacion, que siempre expresan la
accion colectiva. Sin embargo, Simon explica que, desde tiempos relativamente
recientes, ha comenzado a ponerse en cuestion el criterio senalado
precedentemente, interpretandose en cambio que ni la esencia del convenio
colectivo ni su funcidon ordenadora, asi como tampoco el contenido necesario en el
aspecto obligacional del deber de paz sirven para justificar el caracter absoluto del
mismo. Por el contrario, se afirma la conveniencia de aceptar la relativizacion de
dicho deber, en base a que la disminucion o eliminacién de sus efectos, cuando
sean gravosos para los trabajadores, no puede impedirse mediante un encuadre
forzoso del instituto, a lo que se agrega que el mantenimiento de esta obligacion

resulta incompatible con el ejercicio del derecho de huelga®’.

2 NIPPERDEY, “La huelga en Alemania”, en INSTITUTO DE DERECHO..., cit., t. IL, p. 13.
Este autor afade que el mantenimiento de la paz laboral “es una obligacion del derecho de las
obligaciones”, que compromete a las mismas partes del contrato de tarifa y no a sus miembros”
(entiéndase “afiliados”).

29 por ello se considera, en dicho medio, que: “el fin principal es la consecucion de un estado de
paz en el trabajo, entre los interesados, para el desenvolvimiento pacifico de las relaciones de
trabajo y de la economia. Cfr. SIMON, Julio César, “Negociacion colectiva”’, en VV.AA.
(ALVAREZ, E. y otros), Derecho Colectivo de Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998, pp.
502/503, con citas de: NUMHAUSER-HENNING, Ann, “Las negociaciones colectivas y la
flexibilizacion del Derecho laboral”, en OJEDA AVILES, Antonio — ERMIDA URIARTE, Oscar
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Desde una perspectiva contrastante, Giugni ha sefialado que el convenio
colectivo s6lo presupone la cesacion del conflicto presente pero no la garantia
contra eventuales conflictos futuros, aunque se susciten durante la vigencia de la
convencion, y tal cesacion resulta de caracter relativo, cefiida a los temas que

fueron objeto de acuerdo en ella™'.

El ordenamiento legal espanol (arts. 82.2 y 86.3, ET, y art. 11, RDLRT)
ilegaliza a la huelga novatoria o contra-convenio, es decir aquella que tenga por
objeto “alterar, dentro de su periodo de vigencia, lo pactado en un convenio
colectivo o lo establecido por laudo™™. Luego, el art. 8.1 del RDLRT 17/77
autoriza a los convenios colectivos a “establecer normas complementarias
relacionadas con los procedimientos de resolucion de los conflictos que den
origen a la huelga, asi como la renuncia, durante su vigencia, al ejercicio de tal
derecho”.

José Luis Monereo refiere que la literalidad de este ultimo precepto,
acompafiado de la prevision del art. 82.2, ET, que faculta a las partes negociadoras
para negociar la paz laboral, ha provocado opiniones que distinguen entre un
“deber de paz legal” y un “deber de paz convencional”™®.

Excluida la posibilidad del deber de paz laboral como contenido impuesto
ex lege en el convenio colectivo de trabajo, la doctrina espafiola se ha preguntado
si la culminacion de un proceso de negociacion en un acuerdo implica, para las
partes que lo han celebrado, la obligacion de no promover medidas de conflicto
colectivo durante la vigencia del mismo. Es obvio que las partes quedan obligadas
a cumplir lo pactado sin necesidad de que ello se explicite en el propio
instrumento convencional, pero aunque se interprete tal obligaciéon como un deber
de no conflictividad implicito, el mismo tendria un caracter relativo, en un doble
sentido. En primer término, tal obligacion estaria sujeta a la temporalidad
asignada por las partes a la vigencia del acuerdo; en segundo lugar, el supuesto
deber estaria limitado en razon de la materia, ya que solo afectaria los aspectos
expresamente regulados en el convenio.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, no
obstante que —conforme se sefiald mas arriba— la paz laboral es exigida por la
ley durante la vigencia del convenio, admite que se reclame la alteracion del
convenio en los supuestos de incumplimiento previo de la parte empresarial o de

(Coord.), La negociacion colectiva en América Latina, IERI — Trotta, Madrid, 1993, pp. 77 y 84;
KASKEL, Walter — DERSCH, Hermann, Derecho del Trabajo, 5* ed., Depalma, Bs. As., 1961,
pp. 79/80; y DAUBLER, Wolfgang, Derecho del Trabajo, Madrid, 1994, pp. 157/163.

1 Citado por RAMIREZ BOSCO, p. 30.

22 1a STC n° 11/81 define a esta especie de huelga como aquella que versa “sobre la alteracion de
un convenio colectivo aplicable en la empresa”. Citada por MONEREO PEREZ, Derecho de
huelga..., cit., p. 214.

¥ MONEREO PEREZ, Derecho..., cit., p. 211, nota 20, con cita de RAMOS QUINTANA, M. 1.,
El deber de paz laboral (Su regulacion en la Ley y en el Convenio colectivo), Civitas, Madrid,
1992, pp. 67 v ss.
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cambio tal de circunstancias que permita invocar la llamada clausula rebus sic

stantibus®*.

En relacion con el sistema argentino —que difiere sustancialmente del
espafiol en materia de regulacion juridica de las relaciones colectivas y practicas
sociales—, cabe sefialar que la ley no establece dicho deber, a diferencia de la
espafiola citada y de la germana, sin perjuicio de tomar en cuenta las opiniones
que observan criticamente que la expresion “paz social” remite por contraposicion
a la idea de “guerra”, con la cual algunas opiniones —que ya fueron objeto de
referencia en este capitulo, entre las que se destaca la de Carnelutti—, asociaron a
la huelga, postulando su prohibicion o su exclusion del orden juridico.

Coincido con quienes opinan, en contraposicion, que la aplicacion de los
términos pertenecientes al vocabulario militar no resulta apropiada en las
relaciones laborales, por lo que resulta conveniente —como sugiere Cedrola
Spremolla— su reemplazo por términos menos cargados, como por ejemplo

armonia y conflicto®®’.

Por lo demés, cabria agregar que la pretension de existencia de un
supuesto deber de paz implicito en el convenio colectivo, representaria una
imposicion de contenidos contraria a la garantia que recibe la negociacion
colectiva “voluntaria” por el art. 14 bis de la Constitucion Nacional y los
Convenios de la OIT n°® 98 (art. 4 y concs.) y 154 (art. 8 y concs.), ratificados por
nuestra republica.

En nuestro pais, si se atiende a la ultraactividad convencional por tiempo
indeterminado prevista en el art. 6° de la ley 14.250 (t.o. dec. 1135/04) y a lo que
acontece en la realidad practica, que da cuenta de la prolongada vigencia de
convenios negociados en la ronda de 1975, la aplicacion de la tesis de la
implicitud del deber de paz en el convenio colectivo haria materialmente
imposible el ejercicio de la huelga y desbarataria la garantia constitucional a este
derecho.

Para finalizar lo relativo al tema tratado en este punto, no estd de mas
recordar que el art. 7° de la ley 23.546 prevé el acontecimiento de conflictos

8 Se trataria, en este ultimo supuesto, de casos en que se hubiera producido “un cambio absoluto
y radical de las circunstancias”, segun la STC n°® 11/81, fundamento juridico n° 14. Vid.
MONEREO PEREZ, op. cit., p. 212.

% Segtin este autor, ninguno de dichos términos constituye “un concepto operatorio sino se trata
de tipos ideales, que remiten a situaciones que no siempre se configuran en un estado absoluto o
perfecto de la realidad social”. El tipo ideal de paz social ha sido caracterizado por “la existencia
de un consentimiento unanime, libre y mas o menos durable, de todas las partes y de los actores,
en la formacion de una relacion y organizacion socioecondmica determinada, y en la superacion de
obstaculos de su funcionamiento”. Cfr. CEDROLA SPREMOLLA, Gerardo, Ensayo sobre la paz
social. Del conflicto a la paz laboral. Perspectivas tedricas y analisis comparativo internacional,
1* edicion, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1998, pp. 32/33. Este autor advierte, a
continuacion de su concepto, que: “sin embargo, ningtn estado tan idilico de sociedad ha existido
jamas. Pensar que puede reproducirse en su estado absoluto el tipo ideal de la paz social en el
marco de sociedades mas o menos industrializadas seria ilusionarse ingenuamente sobre el grado
de armonia capaz de prevalecer en tales sociedades entre los diversos sectores y actores sociales”.
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durante el curso de las negociaciones colectivas, para cuya hipdtesis dispone la
aplicacion de la ley 14.786°%.

d) Naturaleza juridica de la huelga

Russomano ha senalado que la huelga, surgida en la antigiiedad como un
hecho aislado y desprovisto de contenido realmente profesional, pasé a
convertirse en un fendmeno reiterado con la llegada de la gran industria, y a partir
de la Revolucion Francesa fue situada, en aras de la libertad de trabajo, entre las
manifestaciones de dicha libertad —no obstante haber sido prohibida por la
famosa ley Le Chapelier, de 1791, que la consider6 un atentado contra la propia
libertad—, y “bruscamente” dio lugar a la transformacion del delito en derecho
del trabajador, dando lugar a que en el siglo XX se abriera un amplio debate en

)
torno a su naturaleza juridica®’.

Como bien sefiala Ramirez Bosco, la determinacion de la naturaleza
juridica de algo debe servir para ubicarlo en un contexto juridico preexistente y
mejor experimentado, de modo que se sepa cudles son los fundamentos de la
legislacion y, sobre todo, con cudles normas se integran las soluciones cuando
¢éstas no aparecen de manera completa en la legislacion especial, cosa que ocurre
con la mayor frecuencia, particularmente en el caso de la huelga, dado que ésta
suele carecer de una legislacion organica™®.

La afirmacion de que la huelga constituye un hecho, no obstante ser mas
bien ambigua y confusa segun la critica de Ramirez Bosco™’, pesé en la doctrina,
aun después de la constitucionalizacion de la huelga como derecho, pero a partir
del momento historico en que se produce dicho reconocimiento constitucional, se
plantea el problema de su naturaleza juridica.

En un comienzo, la doctrina trato este problema desde dos enfoques bien
diferenciados: como un derecho individual o como un derecho gremial, aunque —

2 Art. 7°.- “En los diferendos que se susciten en el curso de las negociaciones se aplicara la Ley
N° 14.786. Sin perjuicio de ello las partes podran, de comin acuerdo, someterse a la intervencién
de un servicio de mediacion, conciliacion y arbitraje que funcionara en el &mbito del
MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL.”

27 RUSSOMANO, Mozart Victor, Principios generales de derecho sindical, traduccién de
Enrique Alonso Garcia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1977, pp. 287/289.

28 El autor citado remarca este aspecto, alertando contra la tendencia a salirse de sistemas
conocidos, que priva de toda utilidad a la cuestion de la naturaleza juridica. Cfr. RAMIREZ
BOSCO, op. cit., p. 26.

% Ello en la medida que tampoco se la caracteriza como un ilicito, salvo opiniones aisladas como
la de Carnelutti. Ramirez Bosco reflexiona que: “Se suele querer decir de este modo que se trata de
algo no legislado en especial, o sea de un episodio ajeno al derecho positivo, lo cual siempre fue
particularmente falso: en todo momento se traté de un incumplimiento contractual, un acto juridico
en cuanto humano (omisivo) capaz de crear o modificar derechos (art. 944, C.C.) regido por la
legislacion comun, sino en otro lado”, aunque “a partir de la incorporacion de la huelga en la
Constitucién, todo esto no puede sostenerse”. Cfr. RAMIREZ BOSCO, p. 27.
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aclaraba De Ferrari— en el primer momento, toda la especulacion juridica sobre

la huelga respondia a una ideacion individualista del derecho®.

La idea de huelga como un derecho gremial —receptada por la
Constitucion Argentina, como lo hace la del Uruguay e implicitamente la
mexicana®’'— constituye un resultado de la evolucion del Derecho del Trabajo,
en la que fue adquiriendo mayor relevancia lo estatutario sobre lo contractual,
acompafiando el avance del grupo profesional, cada vez mas organizado, sobre los
derechos individuales®?.

Entre las referencias mas destacadas de la doctrina comparada que
influyeron en el debate, Paul Pic consideraba a la huelga un corolario l6gico de la
libertad del trabajo, que no podia ser desconocido sobre todo después de la
supresion del régimen corporativo®””.

Otros autores, también enrolados en el enfoque liberal aunque
iusnaturalista —como es el caso de Leroy Beaulieu—, reafirmaban el derecho que
posee todo hombre de concertarse, de entenderse con el que tiene el mismo interés
y de unir su accion a la de aquél, como un derecho natural®*”.

Era considerada también un derecho natural del hombre en el campo del
trabajo por Sampay —conforme se expreso en el paragrafo I.c.2— aunque, en el
caso de este autor, no desde una perspectiva ideoldgica liberal.

Castorena desconocia a la huelga todo cardcter de “acto juridico”,
afirmando que en cambio se trataba de “un proceso privado para la solucion de los
conflictos colectivos de trabajo que consiste en ejecutar un hecho que es la
suspension del trabajo””.

Para Mario de la Cueva, la huelga fue inicialmente un hecho juridico
devenido un acto juridico, enmarcado como derecho en el ordenamiento legal.
Esta tesis resultd consagrada en la Ley Federal mexicana de 1970 (arts. 443, 450 y

concs.)*®.

2% Al narrar la evolucion historica del derecho de huelga, De Ferrari sefiala que su reconocimiento
como derecho, “fue seguramente un error similar al que se cometié declarandola delito”, y agrega
que: “Habria bastado la simple derogacion de la legislacion represiva ya que la huelga ni era un
derecho como se pretendia ni, teniendo en cuenta su naturaleza, podia ser considerada un delito”.
Cfr. DE FERRARI, Francisco, “El derecho de huelga”, en INSTITUTO DE DERECHO..., cit.,, t.
L, pp. 73/75.

1 Art. 123, apartado XVI: “Tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para
coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones
profesionales, etc.”.

2 DE FERRARI, p. 77.
23 PIC, Paul, Legislacion Industrial, p. 170, citado por DE FERRARI, op. y loc. cit.
2% BEAULIEU, Leroy, De la reparticion de la riqueza, p. 369, cit. por DE FERRARI, Ibid.

25 CASTORENA, José de Jesus, Manual de derecho obrero, pp. 293/294, citado por DE BUEN,
Derecho..., cit., p. 892, quien si bien considera “correcto” el concepto citado —en tanto que la
huelga “no es un acto juridico tradicional, si se entiende que éste es un medio para crear,
transmitir, modificar o extinguir obligaciones y derechos”—, sefiala que la calificacion que se
desprende de aquél “parece insuficiente”, en cuanto Castorena no expresa en el mismo las
caracteristicas del derecho.

¥ DE BUEN, op. cit., p. 890.
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Kaskel y Dersch concebian la huelga como un medio de lucha laboral,
que por tanto consistia en una tentativa de las partes por influir en el desarrollo de
las relaciones de trabajo a través de medios colectivos, tales como la huelga, el
cierre o el boicot, es decir, por medios que perturban la paz laboral y por eso son

. <y 2 2
capaces de ejercer presion sobre el adversario™”.

Alonso Garcia ha planteado que la huelga “supone el ejercicio de un
derecho en forma condicionada”, es decir, que requiere “el cumplimiento de
determinadas formalidades, cuya existencia condiciona precisamente su eficacia
como acto juridico”®.

Santoro-Passarelli postuld la caracterizacion de la huelga como un derecho
potestativo, queriendo senalar que el titular del mismo tiene el poder de modificar
con su voluntad y con el simple ejercicio de su derecho una situacion juridica de
la que es parte otro sujeto, con efecto sobre este ultimo —el dador de trabajo—,
que es quien soporta las consecuencias del ejercicio del derecho de huelga. El
mismo jurista consideraba al derecho de huelga como prevaleciente “sobre la
obligacion de trabajar porque sirve a la tutela de un interés colectivo, mientras que
el trabajador, asumiendo la obligacion, ha dispuesto de su interés individual*’.

Héléne Sinay remarc6 la originalidad de la huelga, en base a la cual la
calific6 como derecho sui generis, de indole econdémica y social, por tanto

destinado a corregir las desigualdades que afectan a los grupos obreros™"".

Monereo Pérez considera a la huelga un “derecho publico subjetivo de
libertad configurado como derecho fundamental”, que en consecuencia resulta “al
unisono un derecho de la personalidad y un derecho social”. El catedratico de la
Universidad de Granada asegura que en el sistema constitucional espanol la
huelga es tratada como una libertad publica que se enfrenta tanto a los
empresarios como a los poderes publicos y, por otra parte, como un derecho
fundamental social, en el que se expresa no solo el aspecto de la libertad sino

., . ., - 301
también su componente igualitario™ .

En Argentina, cuando Justo Lopez estudio la huelga como acto juridico,
entendi6 —segun ya se sefiald en este capitulo— que aquélla configura un
derecho en el sentido de poder juridico, cuyo ejercicio no solamente “puede” sino
“consiste en” causar un dafio como medio de presion sobre la voluntad patronal,
suspendiendo los contratos individuales de trabajo y evitando asi que la
inejecucion de tareas pueda ser considerada una transgresion, lo que el citado

T K ASKEL — DERSCH, Derecho del trabajo, p. 544, citados por DE BUEN, Derecho..., cit., p.
893.

2% «S6lo cuando se llenan todos los requisitos que el ordenamiento juridico establece para admitir
la consagracion legal del fenomeno, puede afirmarse que la cesacion voluntaria y colectiva del
trabajo comporta el ejercicio de un determinado derecho”. Cfr. ALONSO GARCIA, Manuel,
Curso..., p. 643, citado por DE BUEN, op. y loc. cit.

2 SANTORO-PASSARELLL F., Nociones..., cit., pp- 50/51 (italica en el original).

3% «_a huelga es, sobre todo, un correctivo al desequilibrio existente entre el grupo de trabajadores
subordinados y los empresarios dotados de un poder econdmico cuasi soberano”. SINAY, H., La
gréve, citada por DE LA CUEVA, Derecho..., cit., p. 597.

' MONEREO PEREZ, op. cit., pp. 19/20.
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maestro sintetizaba en la caracterizacion de la huelga como acto juridico de
302

presion-.

La huelga opera, desde esta perspectiva, como factor causal de
justificacion de lo que de otro modo configuraria un incumplimiento contractual,
que viene a ser admitido o justificado por el ordenamiento juridico, dentro de
ciertos limites y en cuanto la lesiéon provocada resulte razonablemente necesaria
para la realizacion de los fines perseguidos por la huelga, en la medida que
considera prevaleciente la tutela de la autodefensa colectiva de los trabajadores

por sobre el interés del empleador en la prestacion ininterrumpida del trabajo®”.

Desde mi perspectiva, no puede dudarse que la huelga es un derecho de
libertad sindical y, como tal, puede ser ejercido tanto por los trabajadores como
por sus organizaciones —de acuerdo con la doctrina de los 6rganos de control de
normas de la OIT— pero siempre colectivamente.

La huelga es un acto colectivo y su ejercicio también lo es; su naturaleza
no se desdobla sino que es compleja, provista de facultades o poderes individuales
y colectivos, positivos y negativos, enderezados a la proteccion del interés
colectivo de los trabajadores.

Es tanto un derecho colectivo cuando la pone en préctica un sujeto que
posee ese caracter —esto es un sindicato o una coalicibon— como cuando la
ejercitan los trabajadores, que lo hacen no de manera individual sino colectiva,
aunque sean unos pocos o uno solo el que adhiera a ella, luego de que la mayoria
decida no hacerlo en ejercicio de la libertad sindical individual negativa por parte
de cada uno.

La naturaleza del derecho fundamental de libertad sindical es siempre
colectiva, aunque en su complejidad se encuentre constituida por facultades o
poderes también individuales que complementan y contrabalancean a los poderes
o facultades colectivos. Las facultades individuales que integran el derecho de
libertad sindical (en el caso de la huelga, la de adhesion o no adhesion) son
susceptibles de ser ejercidas por los trabajadores individualmente, y las facultades
colectivas (como es el caso de la convocatoria o declaracion de la huelga), por las
organizaciones sindicales o toda otra que aquellos “estimen convenientes” (arts. 2
y 10, Conv. 87).

392 1 a presion —de acuerdo con el estudio de J. Lopez— se lleva a cabo mediante la provocacion
de un dafio que puede tener un caracter negocial, por ejemplo destinada a forzar al empleador a la
aceptacion de una clausula en una negociacion colectiva (es la que se da en los “conflictos de
intereses”), o puede configurar una presion ejecutiva, es decir, tendiente a forzar el cumplimiento
de una norma ya establecida, en la ley, la reglamentacién o la convencion colectiva (que puede
darse en los “conflictos de derecho”, como ocurre con la excepcion de cumplimiento prevista en
los arts. 510 y 1201, C.C.). Cfr. LOPEZ, “La huelga...”, cit., pp. 5/7 (con italica en el original).

303 «“Eg uno de los casos en que el ordenamiento estatal admite la autotutela de los derechos.” Cfr.
LOPEZ, op. cit., pp. 7 y 23. Santoro-Passarelli entiende a la no prestacién del trabajo que implica
la huelga como un “incumplimiento relevado de sancion”, hipdtesis que segun entiende Ramirez
Bosco, remite al dificil problema de la antijuridicidad meramente objetiva y a la pregunta sobre si
las causas de justificacion sanean o no la actividad desde su inicio, de modo que nunca haya
habido hecho antijuridico. Vid. RAMIREZ BOSCO, Derecho..., cit., p- 31, con remisiones a
SANTORO-PASSARELLI, F., Nociones..., cit.; y ALTERINI, Atilio A., Responsabilidad civil,
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1987, pp. 66/68.
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El efecto concreto derivado de la caracterizacion de la huelga como
derecho de libertad sindical y también como acto juridico colectivo, se sintetiza
en que la adhesion individual del trabajador a la medida colectiva no produce la
ruptura del contrato de trabajo, soluciéon que —vale la comparacion— difiere del
efecto que se asigna a la huelga en el sistema britdnico, en el que la misma es
considerada una simple libertad —no un derecho—, cuyo ejercicio no impide que
el empleador la considere un ilicito contractual justificante de la ruptura del
vinculo laboral.

De tal manera, al poner en suspenso las obligaciones reciprocas de los
contratos individuales de trabajo, la proclamacion de la huelga por el ente
colectivo que los trabajadores consideran conveniente para asumir la defensa de
sus intereses (gremio, organizacion sindical, coalicién o asamblea de trabajadores)
neutraliza la eventual imputacion de incumplimiento contractual al trabajador,
evitando la ruptura del vinculo, y asimismo, que el trabajador resulte pasible de
represalias del empleador con motivo de su participacion en la concertacion de la
huelga o de su adhesion positiva a la medida colectiva (conf. art. 1.2.b, Conv. 98,
OIT, y doctrina sentada por la Corte Suprema en “Alvarez c. Cencosud” *%*).

e) Distincion entre huelga y exceptio non adimpleti contractus

La distincion entre ambos institutos fue oportunamente formulada por
Nipperdey y Sicker, e influyd en la jurisprudencia del Tribunal Federal del
Trabajo aleman y mas alla de las fronteras de su pais. Para los referidos autores, la
exceptio, en tanto instrumento de defensa de intereses contractuales, es
perfectamente utilizable en el Derecho del Trabajo, de acuerdo con la concepcion
germana de que “el ordenamiento no ha creado el instituto de las contiendas
laborales para la satisfaccion de derechos subjetivos existentes, sino para la
consecucion de mejores condiciones salariales y laborales™ .

A esa fundamentacion se enfrent6 la critica de Riithers, quien, remarcando
la distincion entre los institutos de la exceptio y la “contienda laboral” —cuya
separacion consideraba imprescindible a los fines de su recta apreciacion
juridica—, sefalé que la primera puede ser utilizada colectivamente, como medio
de defensa o conservacion del orden vigente del contrato de trabajo, siendo en
cambio la segunda un medio tipico de ataque a dicho contrato, por cuanto tiene
como objetivo su transformacion. Se trata, entonces —aclara Martin Valverde—,
de conductas similares que han de ser tratadas desde distintos sectores del
ordenamiento juridico: la exceptio, desde el derecho de los contratos; la huelga,

desde el derecho colectivo del trabajo>®.

34 CSJN, <“Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A.”, 7/12/2010, LL on line
(AR/JUR/77141/2010).

3% En cambio, los requisitos introducidos por la jurisprudencia en Alemania para restringir el
ejercicio colectivo de este derecho, si han suscitado una reaccion critica muy enérgica de parte de
una corriente de la que Riithers es considerado el representante principal. Cfr. MARTIN
VALVERDE, “Huelga ilicita...”, cit., p. 47, con cita de: NIPPERDEY, H. — SACKER, F. J,, en
Lehrbuch des Arbeitsrechts, de A. HUECK — H. K. NIPPERDEY, t. I, 2, 1970, 7* edic., p. 881.

3% En la critica de Riithers resulta insostenible, a partir de la dogmatica del Codigo Civil (BGB),
que una conducta pueda ser ilicita sélo porque simultaneamente se han producido otras conductas
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En la doctrina argentina, Justo Lopez, partiendo de la distincion entre lo
que denomina “presion negocial” (que seria la ejercida durante la negociacion con
el sector patronal) y “presion ejecutiva” (a la que parangona con la que se ejerce,
jurisdiccionalmente, en los procesos de ejecucion, y privadamente, en los casos en
que el ordenamiento estatal admite la autotutela de los derechos), ubica en esta
ultima categoria a la excepcion de incumplimiento contractual, que la ley civil
admite en las relaciones con prestaciones reciprocas (arts. 510 y 1201, Céd.
Civil)*".

Conforme desarrolla el tema el jurista precedentemente citado, la
posibilidad de la exceptio consiste en la admision, por el ordenamiento juridico,
de que una de las partes ejerza presion sobre la otra suspendiendo el cumplimiento
de la prestacion por ella debida, cuando esa presion tiene por objeto forzar a la
contraparte a que cumpla su propia prestacion (arts. 510 y 1201, C.C.), pero esta
posibilidad solo se da en las relaciones individuales y en conflictos calificados
como “de derecho” (por oposicion a los “de intereses”), con lo que se trata,
entonces, de un acto de “presion ejecutiva” y no de “presion negocial”, que si se
verifica —esta Ultima— en el ejercicio del derecho de huelga, que ademas
procede en los “conflictos de intereses™*.

A la distincion de Lopez, Ramirez Bosco agrega que la hipotética
consideracion de la huelga como excepcion de incumplimiento conduce a otros
resultados, menos observados pero igualmente inconvenientes, tales como:

a) Si efectivamente se trata de una conducta en si misma legitimada por un
accionar antijuridico de la otra parte, no tendria razén de ser el que se la pueda
inhibir aunque sea temporalmente, como hacen las normas sobre conciliacion
obligatoria, que son la parte del sistema en que existe mayor interés y resulta
legislada con mas constancia;

ilicitas (contra el argumento de la coincidencia como una huelga “contamina” a la exceptio non
adimpleti contractus). Riithers apunta precisamente a que el BAG no supo, o no quiso, llevar este
planteamiento hasta sus tltimas consecuencias. Segln este autor, resulta insostenible, a partir de la
dogmatica del Codigo Civil (BGB), que una conducta pueda ser ilicita sélo porque
simultaneamente se han producido otras conductas ilicitas (contra el argumento de la coincidencia
como una huelga “contamina” a la exceptio non adimpleti contractus). De la misma manera, el
ejercicio de ésta, segun el articulo 273 del BGB, no esta sujeto a especiales requisitos de forma, y
faltan razones para su exigencia en el contrato de trabajo, tanto mas cuanto que esta carga de
formalizacién se pediria a no-profesionales en Derecho, poco habituados a discernir elaboraciones
juridicas de una cierta complejidad. Cfr. MARTIN VALVERDE, op. cit., con remision a
RUTHERS, B., «Die Spannung zwischen individualrechtiichen und kollektivrechtlichen
Wectmasstaben im Arbeitskampfrecht», en ArbuR, 1967, pp. 136/137.

7 LOPEZ, J., “La huelga como acto...”, cit., p. 6.

3% Si se tratara de “presion negocial”, el incumplimiento de los contratos individuales de trabajo
resultaria justificado sélo “colectivamente”, es decir, en aras de la satisfaccion de intereses
colectivos, no de derechos subjetivos individuales. Cfr. LOPEZ, op. cit., pp. 7 y 5; en esta tltima,
con remisiones a MAZZONI, | rapporti collettivi di lavoro, 3° edic., Milano, 1976, p. 373; y
SANTI ROMANO, Fragmentos de un Diccionario Juridico, trad. de Sentis Melendo y Ayerra
Redin, Bs. As., 1964, p. 309.
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b) Frente al incumplimiento previo del empleador no habria por qué no
admitir la conducta refleja de cada trabajador individual, con lo que se dejaria de

lado la exigencia de que este acto sea colectivo™”;

¢) Si el incumplimiento de los trabajadores encuadrase en el art. 1201 del
Codigo Civil, es posible por lo menos que se les deba pagar la remuneracion por
el tiempo de huelga, con lo cual cae otro de los elementos basicos para la
contencion de este fenomeno.

Para concluir este punto, cabe afiadir, con Krotoschin, que aunque el
derecho de retencion de tareas pueda ser ejercido colectivamente ello no alcanza a
configurar estrictamente ejercicio del derecho de huelga. Si el trabajador puede
rehusar su prestacion porque el propio contrato lo faculta para ello, entonces tiene
la intencion de ejercer presion sobre el empleador para obtener el cumplimiento
de algo que por el contrato le corresponde, pero no para reivindicar una
modificacion de este contrato o alglin otro comportamiento del empleador al cual
éste no esta contractualmente obligado —como ocurre en los supuestos de huelgas
politica y de simpatia o solidaridad—. Krotoschin apunta un detalle fundamental
para establecer en la practica una clara distinciéon entre ambos institutos: la
intencion de ejercer el derecho de retencion, y no de declararse en huelga, podra
inferirse normalmente del hecho de que el trabajador al mismo tiempo reclame el
pago de salarios’'’, cosa que no procede durante el ejercicio del derecho colectivo,
salvo excepcionalmente, segun se explicara mas abajo en este capitulo.

I11. Titularidad del derecho de huelga
a) La titularidad de la huelga y la Constitucion de 1949

La Constitucion aprobada en 1949 inauguré la plasmacidén positiva
expresa’'', en un texto constitucional, de los derechos individuales y colectivos
del trabajador, entre los cuales no figuraba la huelga. A este respecto, parece
haber primado el pensamiento de Arturo Sampay, quien —tal como se sintetizo
mas arriba en este capitulo—, adjudicaba a la huelga un caracter de derecho
natural, negando la existencia de un derecho positivo a ella, a la que parangonaba

. . .y , . res 12
con la resistencia a la opresion en el 4mbito politico®'>.

3% El mismo autor tiene en cuenta que esto a veces se sostiene, pero para derivar la cuestion a los
tribunales, fuera del derecho de huelga y no para liberar a éste de la exigencia de ser un acto
colectivo. Cfr. RAMIREZ BOSCO, op. cit., p. 29.

319 KROTOSCHIN, Tratado.. ., cit., p. 205.

3! Sin perjuicio de que existian opiniones como la de Alejandro Unsain, que encontraba “clausulas
obreras implicitas” en el texto constitucional de 1853. Sefialaba que, aunque no de manera profusa
ni detallada, la Constitucion incluia tales preceptos “a su manera, sintéticamente, a grandes trazos,
a guisa de normas”, dejando a cargo de las leyes reglamentarias la obra de prolongarlas en forma
precisa. Cfr. UNSAIN, A., “Las clausulas econémico-sociales en la Constitucion argentina”, en
ACADEMIA DE CIENCIAS ECONOMICAS DE BUENOS AIRES, Las clausulas econémico-
sociales en las Constituciones de América, t. I, p. 11; Legislacion del Trabajo, Bs. As., 1925, t. 1,
p. 119; cit. por SAGUES, Néstor P., Constitucionalismo social”, en VAZQUEZ VIALARD, A.
(Dir.), Tratado de Derecho del Trabajo, Astrea, Bs. As., 1982, t. 2, pp. 761/762.

312 SAGUES, op. cit., p. 831 (italica en el original).
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El art. 37, apartado I, de dicha Constitucion, que tuvo apenas poco mas de
un lustro de vigencia —hasta que una “proclama” emitida por la autodenominada
“Revolucion Libertadora™ el 27 de abril de 1956 la abrogara y reinplantara la
Constitucion de 1853, con sus reformas de 1860, 1866 y 1898—, enunciaba una
serie de derechos especiales “del trabajador’", entre los que contemplaba, en su
apartado X, el “derecho de agremiarse libremente y de participar en otras
actividades licitas tendientes a la defensa de los intereses profesionales, como
atribuciones esenciales de los trabajadores, que la sociedad debe respetar y
proteger, asegurando su libre ejercicio y reprimiendo todo acto que pueda
dificultarlo o impedirlo™'.

Si bien, como se anticip6, la Constitucion de 1949 omitia toda referencia
explicita a la huelga, ésta podia considerarse implicitamente derivada de la
referida consagracion expresa del derecho de “agremiarse libremente y de
participar en otras actividades licitas tendientes a la defensa de los intereses
profesionales”.

b) La titularidad de la huelga en el art. 14 bis

En la Constitucion Argentina, la garantia del derecho de huelga implica un
tratamiento distintivo con respecto a otros derechos constitucionales, aun dentro
del propio texto del articulo 14 bis de la Norma Fundamental.

En el primer parrafo del mencionado precepto, el constituyente argentino
encomienda a “las leyes” la proteccion del trabajo “en todas su formas”. Pero en
su segundo parrafo, el articulo 14 bis deja “garantizado” por si mismo “a los
gremios” el recurso “a la conciliacion y al arbitraje” y “el derecho de huelga”,
esto es, sin la intermediacién de instrumento alguno que emane del poder
constituido. La férmula utilizada por el Constituyente nacional tiene como
antecedente el art. 56 de la Constitucion del Uruguay de 1934, modificada en
1942, que declara: “la huelga es un derecho gremial. Sobre esta base se
reglamentara su ejercicio y efectividad™".

313 Tales como: el “de trabajar”, percibir “retribucion justa”, a la “capacitacion”, las “condiciones
dignas de trabajo”, “la preservacion de la salud”, “al bienestar”, “la seguridad social”, la
“proteccion de la familia” y al “mejoramiento econémico”. Vid. SAGUES, op. cit., pp. 767/769.
Estos derechos se articulaban con otras normas de su propio articulado, referidas a la funcion
social de la propiedad, el capital y la actividad economica (arts. 39, 40 y 41), en las que se
consagraba la justicia social como finalidad superior. Véase VALDOVINOS, Oscar, “Las
organizaciones sindicales de trabajadores en la Argentina. Marco normativo”, en ACKERMAN,
Mario E. (Dir.) — TOSCA, Diego M. (Coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni
Editores, Bs. As. — Santa Fe, 2007, t. VII (también editado como Relaciones Colectivas de Trabajo
—t. 1), p. 422.

314 SAGUES, op. cit., pp. 767/769.

315 Couture y Pla Rodriguez sefialan que la fuente inmediata del texto constitucional citado es el
proyecto preparado por un conjunto de dirigentes nacionalistas y aprobado por un congreso de
caracter politico reunido en el Teatro Albéniz el 18 de julio de 1931. La redaccion del articulo
pertenece al contador Mariano Garcia Selgas, quien ha expresado en un documento epistolar
parcialmente reproducido por los mencionados autores, que “la formula original de que se trata no
fue tomada de ninglin otro texto constitucional o legal, ni tampoco reconoce como inspiracion
directa ninguna otra fuente”. Cfr. COUTURE, Eduardo J. — PLA RODRIGUEZ, Américo, “La
huelga en el derecho uruguayo”, en INSTITUTO DE DERECHO..., cit., t. III, pp. 268/269.
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Los referidos términos sobre los que discurrio el debate en el recinto de la
Convenciéon Reformadora hacen dificil reconocer en el “espiritu del
Constituyente” posturas relativas a la titularidad del derecho de huelga asimilables
a la concepcion “organica”. Por el contrario —como aprecia Mugnolo—, la
discusion pareciera haber girado en torno a la titularidad individual o colectiva 'y a
las personas en quienes descansan las facultades de ejercicio del derecho’'®. La
figura del sindicato mas representativo no podia ser reconocida ni admitida por los
constituyentes de 1957, en atencion a que el antecedente inmediatamente anterior
en materia de organizacion sindical fue el decreto 9270/56, precisamente la unica
norma que consagrd la pluralidad o desconcentracion sindical en nuestro sistema

. 1
de relaciones laborales®!”.

En la discusion suscitada en el seno de la Convencion Reformadora
reunida en 1957, se destacaron tres posiciones de peso equivalente, alrededor del
sujeto titular del derecho de huelga: a) una primera que intentaba reconocerlo a las
“personas o habitantes”; b) la segunda, que proponia hacerlo en favor de los
“trabajadores”; y c) la tercera —que finalmente triunfo6—, de “los gremios”.
Bidart Campos sefala que la afirmacion de la huelga como derecho gremial
apunta a dos cosas: a que su naturaleza responda a lo que se llama conflictos
“colectivos” —es decir, no individuales— de trabajo; y a que el sujeto activo de la
huelga no sea un trabajador aislado sino muchos concertados, o acaso un
“gremio”, con lo que se vuelve a la pregunta en torno al significado de este
concepto3 18,

En el referido debate dentro de la Asamblea Constituyente, el
convencional Carlos Bravo, informante de la mayoria, habia dejado en claro que
la palabra “gremio” fue referida a la huelga en relacion con una situacién de
hecho que hacia a los trabajadores, a los que correspondia ir a la huelga,
estuvieran o no afiliados: “es un derecho de pluralidad de trabajadores —afirmé—
, y asi lo he explicado en mi posicion y asi estd incluido en ese sentido en el
despacho™'. Por su parte, el convencional Alfredo Palacios habia propuesto que
la palabra “gremios” se sustituyera por “trabajadores”, recordando que la primera
huelga se habia llevado a cabo en 1878 por grupos aislados de trabajadores y
considerando la huelga como un derecho natural de los obreros, ya que “puede
existir huelga sin que existan gremios”, por lo que enunciarla como un derecho

Coq . . .. . 320
gremial implicaba limitarla, contrariando su naturaleza como hecho .

31 MUGNOLO, Juan Pablo, “Titularidad del derecho de huelga”, Revista de Derecho Laboral y
Seguridad Social, N° 7 — abril 2008, p. 578, con remision a DEVEALI, Mario, Tratado de
Derecho del Trabajo, 2da ed. actualizada y ampliada, La Ley, Bs. As., 1971.

37 FERNANDEZ MADRID, Tratado..., cit., p. 567.

318 E| primer objeto se relaciona con el caracter uniformemente aceptado de la huelga como acto
colectivo, en el sentido de perteneciente a una pluralidad de trabajadores que comparten el
conflicto y no se funda en el individuo aislado. Cfr. BIDART CAMPOS, op. cit., p. 520.

319 Krotoschin sefiala que se eliminaron del despacho deliberadamente ciertos antecedentes
extranjeros en sentido contrario. Cfr. KROTOSCHIN, Tratado..., cit., p. 215, con remision al
Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, 1957, p. 1459.

320 La huelga “es un derecho que tienen los trabajadores de concertarse con el propésito de no
trabajar”. Cfr. MUGNOLO, op. y loc. cit.; FERRARI, Alejandro, “La titularidad del derecho de
huelga: entre la criminalizacion y el control social”, DL, t. 32, afio 1990, p. 29.
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Ello dio lugar a que se sugiriera una formula transaccional, que rezara: se
garantiza “a los trabajadores y a los gremios” el derecho de huelga; pero como
antes se habia dicho que el gremio no era el sindicato sino la pluralidad de
trabajadores, la formula se descarté por considerarse que implicaba duplicar la
mencion a un mismo sujeto. El diputado Gonzalez Bergés considerd innecesaria la
diferenciacion entre gremio y trabajadores, pues, “si el derecho de huelga es de los
trabajadores, va de suyo que es también del gremio, ya que el gremio no es otra
cosa que el conjunto de trabajadores™*'. Y el convencional Bravo insisti6 en que
“la huelga se la concedemos a los gremios, a los trabajadores, a los hombres que
tienen ocupacion determinada”, agregando que “no necesita la huelga declarada
por los trabajadores ser homologada por los sindicatos en el caso de que ella
estalle™*; basta con que lo resuelva una pluralidad de trabajadores, afiliados o
no al sindicato, “decidiéndose libremente, aunque sean solamente los integrantes
de un solo establecimiento o seccion del establecimiento™.

De acuerdo con Bidart Campos, la palabra “gremios” admite ser
interpretada por lo menos en dos sentidos: a) como la pluralidad o el conjunto de
trabajadores que cumplen una misma actividad, un mismo oficio o una misma
profesion (y asi se puede hablar del gremio de los bancarios, de los docentes, de
los metalurgicos, etc.); y b) también como la “entidad” sindical que agrupa
organizadamente a los trabajadores afiliados a ella®**; no obstante lo cual advierte
que, en la atribucion del derecho de huelga a los gremios por el articulo 14 bis,
existe un interés del Constituyente en no dejar lugar a dudas respecto de que esos
entes colectivos eran erigidos en sujetos activos de la huelga, a fin de que no
pudiera de modo alguno negarseles su ejercicio, pero sin que ello aparejase

. s 32
monopolio o exclusion®*.

La ambigiiedad del concepto elegido por la Constitucion para enunciar al
sujeto beneficiario de la garantia, dio lugar a que la polémica en torno a la
titularidad del derecho de huelga —que es bastante corriente en la bibliografia y la
jurisprudencia comparadas— en nuestro pais se potenciara en un debate que no
estuvo exento de motivaciones politicas.

Resulta notorio el contraste que se verifica entre el amplio significado que
surge de la literalidad de la clausula constitucional —en el que concuerda un vasto
y calificado conjunto de autores’’*— y la interpretacion restrictiva de la

321 <y si el derecho es de los trabajadores, con mas razén lo tienen los gremios”. Cfr. Convencion
Nacional Constituyente de Santa Fe, Diario de Sesiones, 1957, pp. 1456/1460, citado por
MUGNOLO, “Titularidad...”, cit., p. 578.

322 BIDART CAMPOS, op. cit., p. 520.
33 MUGNOLO, op. y loc. cit. (italica utilizada por el autor citado).
324 BIDART CAMPOS, “Principios...”, cit., p. 514.

325Y encuentra razon suficiente para develar esa intencion de adjudicar claramente el derecho a los
gremios si se capta que la nueva norma venia a “insertarse en un articulado constitucional donde lo
comun y habitual es deparar los derechos a los habitantes, es decir, a la persona fisica”. Cfr.
BIDART CAMPOS, op. cit., p. 522.

326 KROTOSCHIN, Tratado..., cit., pp. 218 y ss.; BIDART CAMPOS, op. cit., pp. 520/522;
FERNANDEZ MADRID, Tratado..., cit., p. 567; LOPEZ, Guillermo “Pasado, presente y futuro
del Derecho Colectivo del Trabajo”, en VV.AA. (ALVAREZ, E. y otros), Derecho Colectivo del
Trabajo, La Ley, Bs. As., 1998, pp. 9/10; ALVAREZ, Eduardo, “Reflexiones criticas sobre el
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jurisprudencia dominante, acompafiada por otro no menos calificado aunque
menos numeroso conjunto de opiniones’>’, que ha incorporado el criterio
“organico” —traido en forma descontextualizada de la doctrina y jurisprudencia
germanas, sucintamente tratadas mas arriba— que conciben a la huelga como una
atribucion exclusiva del sindicato en tanto unico sujeto dotado de capacidad para

. . .., . 328
intervenir en la negociacion colectiva™”.

Esa concepcion “organica”, pasada a las decisiones de nuestros tribunales,
recibe un requisito afiadido, relacionado con la caracteristica nuclear de nuestro
modelo sindical, que ha llevado mayoritariamente a la jurisprudencia a exigir
como requisito de validez de la huelga, que la misma haya sido resuelta por una
asociacion sindical posea personeria gremial, a pesar de que dicho condicionante
no tiene correlato en la Constitucion, ni en las normas internacionales, ni en la
legislacion —al menos desde la ley 23.551, que se encuentra vigente desde
1988— y, més aun, contrasta frontalmente con lo dispuesto por el art. 24 de la ley
25.877, sancionada en marzo de 2004, que integra a la regulacion de la huelga a

D o . 329
los “criterios” y “principios” de los 6rganos de control de normas de la OIT .

¢) La titularidad de la huelga conforme a las normas internacionales con
jerarquia constitucional y supralegal

El cambio trascendente generado por la enmienda constitucional de 1994 y
que ha transformado la jurisprudencia laboral a partir de 2004, se encuentra —
como se ha visto ya en otros capitulos de la presente obra— en el contenido del
art. 75, inciso 22, que incorpora los tratados ratificados por la Argentina como
normas propias del Derecho interno de nuestro pais, otorgandoles en general
jerarquia superior a la ley (art. 75.22, primer parrafo) y distinguiendo
especialmente a un conjunto de documentos internacionales, a los que enumera en

sujeto del Derecho de Huelga”, DT, afio XLL, N° 6, junio 2010, pp.1373/1377; ETALA,
Derecho..., cit., pp. 364/367, CORTE, Regulacion..., cit., pp. 41/43; CORNAGLIA, Derecho...,
cit., pp. 122/124; MORANDO, Juan Carlos E., “Notas sobre la reglamentacion del derecho de
huelga”, DT, t. 1990-B, p. 2043; CAUBET, Amanda B., “El derecho de huelga en Argentina”,
DLE, septiembre 1999, afio XV, N° 169, t. XIII, p. 725; FERRARI, “La titularidad...”, cit., pp.
28/33; MUGNOLO, “Titularidad...”, cit.,, pp. 578/583; y GRUPO DE EXPERTOS EN
RELACIONES LABORALES (Oscar VALDOVINOS, Presidente), Estado Actual del Sistema de
Relaciones Laborales en la Argentina, Rubinzal-Culzoni, Bs. As. — Santa Fe, 2008, p. 307.

27 DEVEALI, “El hecho de la huelga y su conceptuacion juridica”, en DEVEALI, El derecho del
trabajo en su aplicacion..., cit., p. 499/500; LOPEZ, J., “La huelga como acto...”, cit., p. 13;
MONZON, Maximo D., “La calificacién constitucional de comportamientos colectivos y un caso
de huelga atipica”, DT, 1984-B, pp. 1442/1442; ALTAMIRA GIGENA, “La huelga como
derecho...”, cit., p. 195; GOLDIN, El Trabajo..., cit., pp. 91/93; ZAMORANO, El Modelo..., cit.,
pp. 74/75; FERNANDEZ HUMBLE, ponencia cit.; DE DIEGO, La Huelga..., cit., pp. 61/62;
IZQUIERDO, “Medidas...”, cit., pp. 224/225.

328 E] Tribunal Federal del Trabajo (BAG), siguiendo a Nipperdey, ha declarado la ilicitud de la
“huelga salvaje” argumentando que: a) la huelga es una instituciéon conexa a la contratacion
colectiva que, en consecuencia, solo puede ser legitimamente utilizada por los sujetos dotados de
capacidad convencional; y b) de esta capacidad carecen los trabajadores individuales y las
agrupaciones ocasionales de los mismos (sentencia del BAG de 20 de diciembre de 1963, B.I1.3).
Cfr. MARTIN VALVERDE, “Huelga ilicita...”, cit., pp. 40/41.

329 Promulgada 18/03/2004; publicada en B.O. 19/03/2004.
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el segundo parrafo del citado inciso y participa de la misma jerarquia que la
propia Constitucion (art. cit., segundo parrafo).

La norma constitucional dispone complementariamente que Ia
incorporacion de los instrumentos internacionales debe realizarse “en las
condiciones de su vigencia”, lo que significa —tal cual lo ha sefialado
reiteradamente nuestro mayor tribunal— que las interpretaciones de los drganos
de aplicacion de los tratados en el orden internacional deben servir de guia para la
interpretacion y aplicacion de las convenciones internacionales en el ambito

juridico interno de nuestro pais>".

La garantia conferida al derecho de huelga por el articulo 14 bis de la
Carta Magna argentina viene a ser reforzada, entonces, por la reforma
constitucional de 1994, en la que se otorga la maxima jerarquia normativa a un
grupo de tratados internacionales (cfr. art. 75, inciso 22, 2° parrafo, CN), entre los
que conviene destacar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), en la medida que ambos a su vez garantizan, cada uno por su parte (arts.
8.3 y 22.3, respectivamente), la vigencia efectiva del Convenio n° 87 de la OIT. El
PIDESC, ademas garantiza, en su art. 8.1.c): “El derecho de huelga, ejercido de
conformidad con las leyes de cada pais”.

La referida integracion del Convenio n° 87 al contenido de los
mencionados Pactos de la ONU, dotados expresamente de jerarquia constitucional
por el art. 75.22, CN, determina consecuentemente la elevacion del primero a la
maxima escala normativa que le fuera otorgada a los segundos por el art. 75.22 de
la Constitucion Nacional, tal como lo han sefialado la doctrina cientifica y la
jurisprudencia del maximo tribunal federal —ya citadas—, y recientemente los

. . . 331
superiores tribunales provinciales™ .

El mencionado refuerzo en la jerarquia normativa a la eficacia del
Convenio n° 87, sumado al cambio operado en la legislacion (art. 24, ley 25.877)
determinan —como asegura Raffaghelli— la inaplicabilidad o necesaria revision
de la antigua jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de la
Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, que han legitimado importantes
restricciones al ejercicio del derecho de huelga, muchas veces provenientes de
fuentes de jerarquia inferior a la ley o de dispositivos emanados de regimenes de

332
facto™~.

El Convenio n° 87 de la OIT alude al derecho de huelga en su art. 3.1,
cuando garantiza la autonomia de las organizaciones de trabajadores para

330 yéase, por todos, CSIN, 11/11/2008, “ATE c. Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones
Sindicales” (Fallos: 331:2499).

31 SCBA, “Ferulano, Pio Leonardo y otros c. FACERA SA s/Amparo gremial”, 5/10/2011 (expte.
L. 79.331); y “Sandes, Hugo Radul c. Subpga SA s/Indemnizacion por despido™, 5/10/2011 (expte.
L.93.122).

332 Con principal referencia a la doctrina sentada por la Corte en “Beneduce, Carmen J. y otras c.
Casa Auguste”, 1961 (Fallos 251:472), entre otros; y por la CNAT en el plenario n° 93, “Navarro,
Angel y otros c. Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.”, 1963 (DT, 1964-29). Cfr. RAFFAGHELLI,
Luis, “Derecho del trabajo y emergencia”, libro de ponencias a las “XXVIII Jornadas de Derecho
laboral”, Asoc. de Abogados Laboralistas, Mar del Plata, 2002, p. 21.
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formular su “programa de accion™*, remarcando en el art. 10 del propio

instrumento que el término “organizacion” significa “toda organizacion de
trabajadores (o de empleadores) que tenga por objeto fomentar y defender los
intereses de los trabajadores...”. De ello surge indudablemente una titularidad
amplia que consiente el ejercicio del derecho de huelga por todo conjunto de
trabajadores, organizados institucionalmente en un sindicato o de manera
informal, espontanea y transitoria como puede ser una coaliciéon o una asamblea
en el establecimiento, siempre que dicho agrupamiento se encuentre enderezado a
la promocion o defensa del interés colectivo de los trabajadores.

De la interpretacion efectuada por los érganos internacionales de control
de las normas sobre libertad sindical, es decir la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical de
la OIT, surge un principio basico que reconoce a la huelga como un derecho
esencial de los trabajadores y sus organizaciones, entendidas éstas en el sentido
amplio subrayado por el art. 10 del Convenio n® 87, que incluye, conforme se
acaba de explicar y se desarrollara mdas abajo en el presente capitulo,
agrupamientos de todo tipo conformados por trabajadores con el fin de promover
o tutelar sus derechos e intereses econdémicos y sociales.

La titularidad es concebida en términos amplios asimismo por otras
normas internacionales, como las que se describen a continuacion.

El art. 11 de la Declaraciéon Sociolaboral del Mercosur —que ha sido
aplicada como fuente formal de derecho por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion™*—, consigna expresamente que: “Todos los
trabajadores y las organizaciones sindicales tienen garantizado el ejercicio del

derecho de huelga...”.

También de acuerdo con el art. 8.1, inc. b) del Protocolo de San Salvador,
los Estados Partes “se encuentran obligados a garantizar (...) el derecho de
huelga” sin restricciones de alcance subjetivo al ejercicio del mismo, salvo la que
afecta a los miembros de las fuerzas armadas y de seguridad, previstas
expresamente en la Gltima clausula del apartado siguiente™. En el apartado 2 del
mismo articulo 8, el Protocolo aclara que: “El ejercicio de los derechos
enunciados precedentemente s6lo puede estar sujeto a las limitaciones y
restricciones previstas por la ley, siempre que éstos sean propios a una sociedad
democratica, necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la
salud o la moral publicas, asi como los derechos y las libertades de los demés.”

Por otra parte, la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales,
aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota,

333 MUGNOLO, Juan Pablo, “El Convenio 87 en el sistema de Derecho del Trabajo”, Revista de
Derecho Laboral y Seguridad Social, LexisNexis, n° 22 — nov. 2004, p. 1660.

34 Véase CSIN, “ATE c. Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”, del 11/11/08
(A.201.XL); “Pérez, Anibal Raul c. Disco SA”, 1°/09/2009 (Fallos: 332:2043); y “Alvarez,
Maximiliano y otros c. Cencosud S.A. s/accion de amparo”, 7/12/2010 (Fallos: 333:2306; LL on
line AR/JUR/77141/2010).

335 «Los miembros de las fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros servicios publicos
esenciales, estaran sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la ley.”

91



1948, declara en su art. 27 que la huelga es un derecho de: “Todos los
trabajadores™*°,

Conforme a la normativa citada, la titularidad amplia del derecho de
huelga cuenta con fuertes garantias provenientes de las fuentes mas elevadas del
ordenamiento juridico argentino, de lo que deriva como consecuencia que las
limitaciones al ejercicio del derecho de huelga pueden provenir validamente, en
primer lugar, como es obvio, de la propia Constitucion o de la autonomia
colectiva, sindical o negociada por las partes del conflicto, que también se
encuentra garantizada constitucionalmente, y en el plano de la normativa estatal
inferior al nivel constitucional, exclusivamente de la ley.

En todos los casos, la garantia constitucional del derecho de huelga
implica, ademas, la inhabilitacién formal al Poder Ejecutivo para implementar su
reglamentacion, con la precaucion adicional —sefialada por Litterio— de que,
cualquiera sea la fuente de la que emanen las condiciones impuestas a su ejercicio,
¢éstas no consistan ni en la disminucion de la garantia ni mucho menos en su
anulacion sino, teniendo en cuenta que se trata de una de las maximas expresiones
de la libertad sindical, aseguren en forma reciproca que los demas derechos sean

ejercidos sin menoscabar el derecho de huelga (arg. art. 8.2, Conv. 87°%.

d) La discusion en torno a la titularidad de la huelga en la doctrina argentina

Con anterioridad a la consagracion constitucional expresa de la huelga
como un “derecho garantizado a los gremios”, los enfoques de la doctrina se
dividian en dos grandes grupos. La opiniones de un lado afirmaban que el “sujeto
activo” —no el titular de la huelga, dado que ésta todavia no era vista nitidamente
como un derecho— era el sindicato organizado, con fundamento en la necesidad
de que el sujeto se encontrara investido de cierta representaciéon y tuviera
capacidad para enfrentar las responsabilidades eventualmente derivadas del
ejercicio de la medida de conflicto®”®. Otras opiniones, siempre dentro de la época
anterior a la reforma constitucional de 1957, atribuian la potestad de hacer huelga
a la pluralidad de trabajadores, a la que diferenciaban de las asociaciones
sindicales, en tanto aquéllos son los tunicos con capacidad de prestar o no prestar
el servicio.

Dentro del primer grupo se destaca la posicion asumida por Tissembaum,
y en el segundo, cabe resaltar las opiniones de Juan D. Pozzo y Rodolfo Napoli.
Pozzo describia a la huelga —a la que no considerada un derecho— como
suspension del trabajo llevada a cabo por una pluralidad de trabajadores™’ (véase

36 Art. 27: “Todos los trabajadores tienen derecho a la huelga. La ley regula este derecho en
cuanto a sus condiciones de ejercicio.”

37 LITTERIO, Liliana Hebe, “Régimen legal en cuyo marco se desarrolla el conflicto laboral.
Eficacia, efectividad y eficiencia de las normas sobre huelga en los servicios esenciales”, ponencia
oficial en el Seminario Internacional sobre Eficacia, efectividad y eficiencia del derecho del
trabajo, en los regimenes legales de condiciones de trabajo, conflicto laboral e inspeccién del
trabajo, Facultad de Derecho de la UBA, Bs. As., sept. 13/15 de 2005.

3% Esta posicion es asumida por TISSEMBAUM, en “La huelga y el lock-out ante el derecho”, en
INSTITUTO..., cit., t. I, p. 177.

3% POZZ0, Derecho. .., cit., p. 434.
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apartado 1.d.2); y el autor mencionado en Gltimo término’* se hacia eco del

trabajo de Couture y Pl4 Rodriguez sobre la huelga en el Uruguay —cuya
Constitucién la reconocia como un “derecho gremial” desde 1934—, compilado
en la obra organizada por el Instituto de Derecho del Trabajo de la Universidad

Nacional del Litoral bajo la direccién de Mariano Tissembaum®*'.

Las dos posiciones —la que concentraba la titularidad en el sindicato
organizado y la que la abria a la pluralidad de los trabajadores— fueron
sostenidas, seglin ya se sefald, en el debate suscitado en el seno de la Convencion
Reformadora de 1957, momento historico particular en el cual —como apunta
Mario Ackerman— el modelo de unicidad sindical se encontraba puesto en
cuestion, lo que otorgaba una circunstancia propicia para la fijacion de posiciones
como las que fueron mayoritarias en el debate dentro de la Convencion, en favor
de que la huelga pudiera ser declarada por una pluralidad de trabajadores aunque
no interviniera un sindicato, las cuales se reprodujeron en los primeros trabajos de
doctrina que surgieron con posterioridad a la reforma que introdujo el art. 14 bis
en el texto constitucional**.

Los factores que condujeron a que en nuestro pais se entablara una primera
gran discusion doctrinaria y jurisprudencial en torno al sujeto al que la norma
suprema dirige su proteccion, suelen encontrarse en la discordancia que existe
entre el otorgamiento de la garantia constitucional en favor de los gremios —en
vez de los sindicatos— y la peculiaridad del régimen sindical argentino, que
concentra monopdlicamente en la personeria gremial las facultades sindicales
idéneas para la representacion del interés colectivo’™ (debiendo hoy dejarse a
salvo las inconstitucionalidades declaradas por la Corte Suprema en las causas
“ATE” y “Rossi” y lo que surge de normas positivas como los arts. 5° de la ley
23.551 y el art. 24 de la ley 25.877).

Tal como se ha expresado, bastd que al ano siguiente de la reforma
constitucional se dictara la ley 14.455, que reinstauré la figura del sindicato con
personeria gremial como “sujeto sindical real y excluyente” —que se mantiene sin
solucion de continuidad hasta el presente a pesar de los sucesivos cambios de
regimenes legales (leyes 20.615, 22.105 y 23.551)*** y de las intermitencias en la
vigencia del sistema democratico™”—, para que buena parte de la doctrina, y

30 NAPOLI, Derecho..., cit., p. 440.

! La conceptualizacion de estos autores generaba la necesidad de interpretar el concepto de
“pluralidad” en si, lo que requeria a su vez de la adopcion de criterios para mensurar la cantidad o
el porcentaje de trabajadores en huelga, el poder para ejercer presion sobre el empleador o la
afectacion de la regularidad o continuidad del servicio. Cfr. COUTURE, Eduardo — PLA
RODRIGUEZ, “La huelga en el derecho uruguayo”, publicado en INSTITUTO..., cit., t. III, pp.
303/304.

32 ACKERMAN, “La huelga en Argentina”, cit., p. 6.

33 ACKERMAN, op. cit., p. 7, con cita de JAUREGUIBERRY, L. M., El articulo nuevo
(constitucionalismo social), Editorial Castelvi, Bs. As., 1957, p. 124.

% ACKERMAN, op. y loc. cit.

3 Dejando a salvo, cabe remarcar, los sefialados cambios aparejados por la ley 25.877, de 2004, y
la doctrina sentada por la Corte Suprema a partir de 2008.
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sobre todo la jurisprudencia, se inclinaran mayoritariamente por reconocer solo a
¢ste la titularidad para la declaracion de la huelga.

Sin duda que la activacion de la controversia una vez que el Constituyente
habia fijado posicion respecto de la naturaleza juridica del derecho e identificado
con criterio amplio al sujeto titular del mismo, deja en claro —como ha observado
Guillermo Lopez— que las razones esgrimidas para considerar al sindicato con
personeria gremial como el tnico titular de la huelga son mas bien de caracter
politico-pragmatico que juridicas®*®. Pero lo concreto es que, luego de la sancién
de la ley 14.455, las opiniones de la doctrina en torno a la titularidad del derecho
de huelga se polarizaron en dos grandes posturas: una restrictiva —aqui
denominada “organica-concentrada”—, que ha predominado en la doctrina hasta
la ultima década del siglo pasado y contintia concitando adhesiones mayoritarias
en la jurisprudencia, la cual considera al derecho de huelga como una atribucion
exclusiva del sindicato con personeria gremial; y otra amplia, que ha acrecido su
grado de adhesion en la doctrina y, sobre la base de la terminologia utilizada por
el texto constitucional, concibe a la huelga como un derecho de titularidad de los
gremios, entendiendo que este concepto comprende a cualquier pluralidad de
trabajadores, incluidos los agrupamientos no institucionalizados y transitorios o
ad hoc como son las coaliciones.

La posicion restrictiva u organica-concentrada en materia de titularidad
del derecho de huelga, ha sido sostenida por influyentes autores como Mario
Deveali y Justo Lopez, aunque los dos casos merecen salvedades. Las opiniones
de ambos fueron expresadas en contextos politico-institucionales que cambiaban
ciclicamente y difieren sustancialmente del actual, tanto en lo que respecta a la
evolucion de las costumbres y practicas como a la regulacion legal, que ha
desarrollado integralmente las garantias a la libertad sindical y con mayor
precision en cuanto se trata del derecho de huelga.

Este cambio se advierte particularmente en la evolucidon del pensamiento
de Justo Lopez, quien en el transcurso de las dos décadas que siguieron a la
publicacion de su destacado estudio sobre le huelga como acto juridico colectivo,
fue girando su enfoque, primero hacia la concepcion de la titularidad “gremial”,
para culminar en un posicionamiento acorde con la concepcidn de la huelga como
libertad sindical, remitiéndose a las observaciones criticas formuladas por los
organismos de control de normas de la OIT a la ley 23.551.

Deveali, por su parte, consideraba, hacia 1962, que “los sujetos que
intervienen en la proclamacion de la huelga y son destinatarios de aquélla,
deberian ser pues las mismas partes del convenio colectivo cuya negociacion ha
originado el conflicto”, y fundaba su opinion en que “de acuerdo con la ley
14.250, art. 1°, la parte obrera debe ser siempre representada, en la celebracion de
los convenios colectivos, por la asociacion profesional que la representa
legalmente por habérsele otorgado la personeria gremial™*’.

¥ LOPEZ, G., Derecho..., cit., p. 89.

7 DEVEALI, “El hecho de la huelga y...”, cit., p. 499. En otros comentarios Deveali parece
posicionarse a favor de una titularidad amplia o “no organica de la huelga, como surge del
concepto reproducido en el apartado 1.5 de este capitulo.
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Pasada una década de esta intervencion de Deveali, Justo Lopez razonaba,
de modo analogo aunque afiadiendo hondura y complejidad, que el grupo titular
del derecho de huelga al que nuestra Constitucion Nacional llama genéricamente
gremio, requeria un cierto grado de organizacion que lo dotara de “capacidad de
hecho” para poder ejercer validamente el derecho en cuestion. Preguntandose si, a
ese efecto, era suficiente contar con una organizacion de tipo transitorio, como es
el caso de la coalicién, o si en cambio era necesaria una organizacion de tipo
permanente, como la asociacion profesional de trabajadores, el citado autor
concluia que, en razon de que la entonces vigente ley 14.455 ponia en cabeza de
“la asociacion profesional mas representativa” el derecho-poder de “defender y
representar ante el Estado y los empleadores los intereses profesionales” de los
trabajadores (art. 16, inc. 1°), la capacidad para ejercer la huelga recaia de manera
prioritaria en la asociacion con personeria gremial y solo subsidiariamente, en la
hipdtesis de ausencia de una entidad sindical que poseyera tal atributo, el derecho
podia ser ejercido por una asociacion simplemente inscripta (art. 15, inc. 9, ley
14.455)**%,

Pero en una publicacioén posterior, que data de 1991, Justo Lopez pasa a
admitir la existencia de una “incongruencia” en lo relativo a la titularidad del
derecho de huelga, entre el término gremios, plasmado en el texto constitucional,
y el art. 31, inciso a), de la ley 23.551, lo que daria lugar a un planteo de
inconstitucionalidad de este precepto legal®®.

Ya en un tercer trabajo, elaborado con posterioridad a la reforma
constitucional de 1994 —que, como es sabido, rejerarquiza a la normativa
internacional en general y al principio de libertad sindical en particular—, el
mismo autor pone en cuestion “lo que dice la ley 23.551 sobre el monopolio de
representacion” y afirma, a la luz de los convenios internacionales del trabajo y
las opiniones técnicas de los organismos de control de normas, que si cabia por lo
menos plantearse la posibilidad de que las asociaciones simplemente inscriptas
pudieran ejercer el derecho en cuestion®’. Como respuesta implicita a su propio
planteo retorico, Lopez trae a colacion la doctrina sentada por la Comision de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT**' y el
Comité de Libertad Sindical, que visualizan a la huelga como un derecho
compartido por los trabajadores y las organizaciones de “todo tipo” conformada

por ellos (art. 10, Convenio n° 87)°>%.

8 LOPEZ, “La huelga como acto...”, cit.,, p. 13. Idéntica posicion ha sido sustentada por
Zamorano durante la vigencia de la ley 25.250. Cfr. ZAMORANO, op. cit., p. 74/75.

3% LOPEZ, Justo, “Huelga y conflicto intrasindical: delegados de hecho”, ED, 13/11/1991, citado
por RODRIGUEZ MANCINI, “Las instituciones...”, cit., p. 70.

330 LOPEZ, Justo, “Libertad Sindical”, en VV.AA. (ALVAREZ, Eduardo y otros), Derecho
Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 176. Véase asimismo la version de este
trabajo de Lopez actualizada por Julio Simon en el presente tratado.

31 «C)on arreglo al péarrafo 1° del articulo 3 del Convenio n° 87, se reconoce a las

organizaciones de trabajadores y de empleadores el derecho de organizar sus actividades y
formular su programa de accién. Segun la Comisién, la huelga forma parte de las actividades
dimanantes del articulo 3”. Cfr. OIT, Libertad Sindical y Negociacién Colectiva, Ginebra, 1994,
pp- 70/71, parr. 149. Reproducida en Lopez, J., “Libertad...”, loc. cit.

352 Lopez recuerda que el Comité de Libertad Sindical ha decidido que: “el derecho de huelga de
los trabajadores y sus organizaciones constituye uno de los medios esenciales de que disponen
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La titularidad sindical estricta ha sido sostenida también por otros autores,
como Altamira Gigena, tomando como base las expresiones del convencional

constituyente Corona Martinez, quien identificé al gremio con el sindicato®>.

Si bien todas las opiniones de doctrina presentan algun rasgo que las
distingue de las otras, aun tratindose de posiciones que me permito enrolar en la
misma corriente de opinién de la titularidad “organica concentrada”, no puedo
dejar de extractar dos conceptualizaciones que, por la riqueza de sus matices, no
pueden ser ubicadas con comodidad en la linea de pensamiento mencionada,
como son las asumidas por Adrian Goldin y Antonio Vazquez Vialard.

El primero de estos juristas repara en que, como consecuencia del
reconocimiento constitucional del derecho de huelga a los gremios, el mismo no
ha sido considerado por la norma superior un derecho individual de los
trabajadores pero tampoco del sindicato, dado que la sindicalizacién es libre y, de
lo contrario —como sostuvo en su tiempo Deveali—, podria presumirse que para
declarar la huelga habria obligacion de sindicarse previamente. Sin embargo,
agrega Goldin que el ordenamiento legal se habria apartado del camino marcado
por el Constituyente, en la medida en que pareciera que sus normas habilitan s6lo
al sindicato —y mads precisamente so6lo a aquel que tiene personeria gremial—
para declarar la huelga.

Este autor, catedratico de la Universidad de Buenos Aires y que a la fecha
de editarse esta obra preside la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, entiende —y al mismo tiempo critica— que el art. 31, inc.
a), de la ley 23.551, al reservar a las organizaciones sindicales con personeria
gremial la facultad de “defender y representar ante el Estado y los empleadores
los intereses individuales y colectivos de los trabajadores”, comprende
alusivamente al ejercicio del derecho de huelga, y por anadidura, sélo los
sindicatos y federaciones que cuentan con personeria gremial estarian, en
principio, habilitados para concertar convenios colectivos de trabajo, conforme al
mismo articulo de la ley 23.551 inciso ¢); mecanismo, este ultimo, que ha de
reputarse el modo natural de conclusion del conflicto colectivo en el que se han

.. . ., . 4
esgrimido las medidas de accion directa®™”.

Vazquez Vialard, en la ultima edicion de su insustituible manual, entiende
que la titularidad de la huelga, de acuerdo con el término utilizado por el articulo
14 bis, corresponde no al trabajador individualmente sino al “grupo”, con lo que
parece posicionarse dentro de la concepcion amplia. Pero a continuacion advierte
la existencia de cierta contradiccion entre esa norma constitucional y la
reglamentacion del citado derecho, a la que atribuye “especial importancia”, y
desarrolla que “mientras aquella se refiere al gremio, ésta, de ordinario, hace
mencion al sindicato con personeria gremial”.

para promover y defender sus intereses profesionales” (Recopilacion 1995, 4°* edicion, p. 76, parr.
363), y también que dicho 6rgano internacional: “ha estimado siempre que el derecho de huelga es
uno de los derechos fundamentales de los trabajadores y de sus organizaciones Ginicamente en la
medida en que constituye un medio de defensa de sus intereses economicos” (Recopilacion cit.,
parr. 364). Cfr. LOPEZ, op. y loc. cit.

33 ALTAMIRA GIGENA, “La huelga como...”, cit., p. 195.

3% GOLDIN, El Trabajo..., cit., p. 92, citando a su vez a DEVEALI, Mario, “La huelga y las otras
medidas de accion directa”, DT, 1960, p. 451.
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El gran tratadista concluye asumiendo como propio el criterio que
considera “mas légico y practico” —en cuanto permite lograr mayor certeza
respecto de las determinaciones en las que interviene gran numero de personas—
que, segun entiende, pasa por atribuir la funcidon de representar el interés colectivo
al sindicato, entendido como asociacion profesional o “gremio juridicamente

. . . , . 355
organizado”, por intermedio de sus drganos estatutarios™".

Como fundamento de esta postura, se suele invocar el art. 16, inc. i), de la
ley 23.551 que, entre otros contenidos exigidos imperativamente a los estatutos
sindicales, establece la prevision del “procedimiento para disponer medidas
legitimas de accion sindical™. Aunque, contra esta invocacion, corresponde
sefialar que la ley no impone procedimiento alguno, sino prescribe que en caso de
que la organizacién sindical pretendiera la fijacion de un determinado
procedimiento, el mismo debe ser consignado en el estatuto asociacional.

A las posturas caracterizadas como restrictivas u organicas-concentradas,
se oponen las opiniones enroladas en la concepcion identificada como “amplia” en
materia de titularidad de la huelga.

Un fundamento constitucional relevante en apoyo de esta postura recién
referida es proporcionado por Bidart Campos, cuya posicion trasciende al
sindicato y aun al “gremio”, involucrando directamente a los trabajadores.

El destacado constitucionalista recuerda que, antes de 1957, sin norma
constitucional que lo plasmara expresamente, era valido decir que el derecho de
huelga tenia la naturaleza de un “derecho implicito”, en los términos del art. 33,
CN, que dispone: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias
no enumerados”. Es decir, de acuerdo con Bidart Campos, que antes de la reforma
constitucional que introdujo el art. 14 bis, era correcto inducir el reconocimiento
del derecho de huelga en la Constitucion material sin limitacion de su titularidad a
un unico sujeto®’, por lo que no puede atribuirse a la referencia escrita con
posterioridad, que titulariza el derecho en los gremios, un “efecto de abolicion de
la titularidad de otros sujetos posibles titulares”, como por ejemplo los
trabajadores de una empresa, sin intervencion de la asociacion a la que pertenece
la actividad respectiva. Bidart Campos no duda en afirmar que lo que no esta
formulado en la Constitucion formal puede ser tan importante como lo que si lo

3% VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del trabajo y de la seguridad social, 10* edicién
actualizada y ampliada (con la colaboracion de Claudio S. VIRGILI), Astrea, 2008, t. 2, pp. 114y
116/117 (italica agregada).

%6 La ley 14.455, siguiendo la metodologia del decreto-ley 23.852/45, ratificado por ley 12.921,
disponia que los estatutos de las asociaciones profesionales de trabajadores debian prever
“autoridades y procedimientos para la adopcion de medidas de accion directa” (art. 9°, inc. “10”),
y su decreto reglamentario, n® 979/66, agregaba que “la adopcion de medidas de accion directa
debera ser resuelta por el voto directo y secreto de los afiliados en asamblea convocada al efecto”
(art. 8°), estableciendo al mismo tiempo que podia ser pasible de expulsion el afiliado que no
acatara las medidas de fuerza legales que hubieran sido dispuestas estatutariamente (art. 7°, inc.
“b”). Cfr. NAPOLI, Derecho..., cit., p. 441.

37 “Al no haber norma constitucional explicita, no podia decirse que la Constitucién formal
limitara el reconocimiento de ese derecho a un solo sujeto activo excluyente de los demas”. Cfr.
BIDART CAMPOS, “Principios...”, cit., p. 521.
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esta: “ésta es la tesis que mejor se compadece con el ideario total de la
Constitucién, que es un derecho constitucional de la libertad”*®,

Entre las opiniones que se han expresado en contra de la concepcion
organica-concentrada en materia de titularidad de la huelga, se destaca la de
Krotoschin, quien tempranamente sefialé que si se admite que la huelga tiene fines
distintos de los estrictamente profesionales —como evidencian por caso las
huelgas de protesta o de solidaridad— no es posible afirmar que sea necesario que
quien haya de declararla deba estar necesariamente en condiciones de concertar
convenios colectivos de trabajo, pudiendo hacerla entonces un grupo de
trabajadores no organizado, como la “coalicioén ad hoc”.

Krotoschin subraya que la palabra gremio no es sinébnimo de “asociacion
profesional”, y menos aun de “asociacion profesional mds representativa”, como
surge con claridad de la discusion en el seno de la Convencion Reformadora de
1957, en la que se decide conferir el derecho de huelga a una pluralidad de
trabajadores “unidos por el hecho de pertenecer a un mismo gremio, sin tener en
cuenta su afiliacion a un sindicato™ .

El origen de las vacilaciones surgidas en la doctrina y la jurisprudencia, a
pesar de tan clara toma de posicion por parte de la Asamblea Constituyente, es
atribuido por Krotoschin a dos factores de distinta naturaleza. Por un lado,
recuerda que histéricamente la huelga ha sido el instrumento de lucha tradicional
“de los sindicatos, los cuales la preparan, la llevan (y controlan) y la terminan”; y
por otro lado, reflexiona que, como la huelga por lo general se declara con el fin
de lograr un mejoramiento de las condiciones de trabajo mediante la celebracion
de una convencion colectiva, y como partes de ésta, en el Derecho argentino, solo
pueden intervenir asociaciones profesionales con personeria gremial, tiene logica
pensar que no pueden declarar la huelga sino quienes pueden ser partes en una
convencion colectiva. Aunque sin embargo —completa Krotoschin— ninguno de
estos argumentos resulta contundente: las huelgas muchas veces tienen otros fines
(por ejemplo, las de protesta o de solidaridad) y los requisitos respecto de la
titularidad pueden ser menos estrictos en estos casos; por otro lado, aun cuando la
huelga sea promovida por un grupo informal de trabajadores, es posible, y ocurre
con cierta frecuencia, que el sindicato se haga cargo del movimiento con
posterioridad, supuesto en el cual no seria admisible juzgar de distinta manera las
dos fases de la huelga, anterior y posterior a la “oficializacion” por la asociacion
profesional®®.

En coherencia con su posicion que admite que un conflicto de trabajo
pueda ser promovido a instancia de un grupo de trabajadores no organizado en
forma permanente, el maestro citado responde afirmativamente a la pregunta
acerca de si esa pluralidad de trabajadores, no organizada como asociacion

358 “E] reconocimiento de un derecho a favor de determinado sujeto activo no significa méas que
titularizar ‘expresamente’ en ¢l ese derecho, pero no obsta a que también se reconozca
implicitamente a otros titulares no mencionados en la norma escrita”. Cfr. BIDART CAMPOS, op.
y loc. cit. Esta afirmacion contundente de Bidart Campos podria ser mucho mas enfatica todavia
con posterioridad a la reforma constitucional de 1994.

%90 por el hecho de ser “integrantes de un establecimiento o de una seccion de establecimiento”.
Cfr. KROTOSCHIN, Tratado..., cit., p. 215.

30 KROTOSCHIN, op. cit., pp. 215/216.
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sindical, puede ser parte de un procedimiento de conciliacion o de arbitraje.
Krotoschin extrae tal respuesta del texto del propio art. 14 bis de la Constitucion,
que garantiza también a los gremios el derecho de recurrir a los procedimientos de
conciliacion y de arbitraje®®’.

El mismo autor citado en los parrafos precedentes se ocupa de replicar
también a los argumentos restrictivos de tipo mas pragmatico, que giran en torno a
la conveniencia de que la conduccion de la huelga se encuentre en manos de un
organismo que cuente con la responsabilidad y suficiente preparacion necesarias
para negociar —especialmente cuando se trata de conflictos con vasto alcance
territorial y que persigue fines econdmicos importantes—, y aquellos que apuntan
a evitar una dispersion de esfuerzos que torne a los mismos inoperantes.

Sin perjuicio de atender a tales “inconvenientes” de tipo ‘“sociolégico y
practico” derivados de la huelga denominada “no oficial” (unofficial strike) o
“salvaje” (wildcat strike; greve sauvage) —no en alusion una supuesta virulencia
sino a la falta de conduccion o monitoreo por una organizacion sindical—,
Krotoschin razona que los mismos no justifican ilegalizarla ni enervar o restringir
el alcance de la garantia constitucional puesta en favor del sujeto considerado con
amplitud, ni permiten soslayar —agrego por mi parte— lo que estatuye la ley
vigente, que remite expresamente a los criterios y principios de los 6rganos de
control de normas de la OIT (art. 24, ley 25 877)*.

Sin rehuir el debate en el mismo terreno socioldgico-pragmatico,
Krotoschin agrega sus propios argumentos en favor de las huelgas “no oficiales”,
cuando sefiala que tales huelgas resultan bastante frecuentes y cumplen una
importante funciéon de alarma, que puede a su vez implicar una sefial de
debilitamiento o deslegitimacion de la direccion sindical, por causa de la cual los
trabajadores pueden verse impulsados a tomar su destino con sus propias manos
arriesgandose a la huelga con prescindencia de la ayuda y conduccion por parte
del sindicato; y agrega que pueden indicar también —quizas a la inversa— una
excesiva concentracion del poder en la cupula de la organizacion sindical, contra
la que reaccionan los trabajadores alejados de los dirigentes mas encumbrados,
pudiendo servir, en tal hipodtesis, como via de acceso a una mayor
democratizacion interna o una saludable renovacion generacional en las
direcciones de las organizaciones profesionales. Al mismo tiempo, la huelga no
oficial cumple una funcion informativa para los lideres sindicales, alejados de las

bases, muchas veces a causa de una renovacion insuficiente*®.

36 KROTOSCHIN, pp. 218/219 (italica agregada).
362 KROTOSCHIN, pp. 217/218.

363 Krotoschin apunta que la huelga “no oficial” es frecuente sobre todo en sistemas con fuerte
concentracion sindical que al mismo tiempo adquiere un caracter monopolista, y observa con
claridad que en la medida que el centro de gravitacion de las relaciones obrero-patronales se
traslada de la caspide a la periferia, los inmediatamente interesados tienden en mayor grado a
asumir también la iniciativa directa para el arreglo de las disputas locales, sean éstas de orden
econdmico o tengan otros motivos. Cfr. KROTOSCHIN, p. 218, con cita de GUBBELS, La gréve,
phenomeéne sociologique, Ginebra, 1967, pp. 15 y ss ; y del mismo autor, La gréve, phenoméne de
civilisation, Bruselas, 1962.
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En lo que puede relacionarse a este tipo de huelga con el convenio
colectivo, en cuya celebracion participa el nivel superior sindical’® y cuya
vigencia se sujeta a un periodo que puede ser medianamente largo, Krotoschin no
pierde de vista que los propios convenios pueden verse rdpidamente superados,
por ejemplo, por una fuerte inflacion u otros cambios que afecten las condiciones
de trabajo en el nivel del establecimiento, circunstancia en la que no podria
desconocerse a los trabajadores el ejercicio de la huelga en procura de una mejora
de su situacion bajo pretexto de encontrarse vigente una convencion que

comprenda a la empresa o el establecimiento en que se desempefian®’.

Entre las opiniones actuales sobre el problema de la titularidad de la
huelga merece destacarse la de Eduardo Alvarez, por la singularidad de su
razonamiento, ademas de su acostumbrado refinamiento expositivo, y su reciente
actualizacion en un intento de adecuarse a la doctrina constitucional fijada por la
Corte Suprema en el trascendente fallo “ATE”.

En el tratamiento que dedica a la huelga en la obra Derecho Colectivo del
Trabajo, de 1998, Alvarez no soslaya que el profundo y reiterado debate sobre la
titularidad de la huelga se vincula con la recurrente discusion en torno a nuestro
modelo sindical, y considera “erréneo y vulnerable desde una perspectiva juridica
cientifica” el tratamiento del tema del sujeto del derecho de huelga sin analizar,
“en los hechos, la tipologia del conflicto, su configuracion y su finalidad”.

Desarrollando la antes comentada posicion de Krotoschin sobre la
necesidad de que la legalidad o ilegalidad de la huelga “no oficial” se juzgue de
acuerdo con las circunstancias de cada caso y con un pensamiento que parece
imbuido de la teoria del “desdoblamiento de la huelga” esbozada por el jurista
italiano Giovanni Nicolini —cuya opinién se cita en el punto 1.3.1 de este
capitulo, en que se presenta criticamente el concepto restrictivo—, Alvarez asume
una posicion ecléctica ante el problema de la titularidad, cuando sostiene que el
sujeto titular de la huelga podrd “ser o no ser” —tal el giro shakesperiano que
utiliza— el sindicato, “segin cémo se hubiese configurado la contienda
colectiva™®.

El jurista argentino citado, consagrado escritor y Fiscal General del
Trabajo, vuelve sobre el tema en un articulo de reciente publicacion, en el que
desarrolla su tesis de la “concepcion variable y dinamica del sujeto titular del
derecho de huelga” y la actualiza en relacion con la reciente jurisprudencia de la
Corte Suprema. En este nuevo trabajo, Alvarez repara en que la doctrina del
Mayor Tribunal, que considera inadmisible la imposicion de afiliarse a una
asociacion sindical con personeria gremial para poder ejercer la representacion de
los trabajadores, “se proyecta de manera clara sobre el sujeto del derecho de
huelga, porque lo contrario llevaria a pretender que el grupo colectivo estuviera
obligado a afiliarse a un sindicato para poder ejercer el medio de presion que
cuenta con la consagracion constitucional”.

364 Sin perjuicio de la integracién de la representacion sindical con delegados del personal en las
unidades de negociacion para el ambito de la empresa (conf. art. 17, ley 14.250, t.o. dec. 1135/04).

365 KROTOSCHIN, pp. 218/219.

366 ALVAREZ, “Conflicto...”, cit., pp. 576/577; y asimismo “Reflexiones criticas sobre el sujeto
del derecho de huelga”, DT, afio LXX, N° 6, junio 2010, p. 1376.
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Apelando a una especie de reductio ad absurdum, Alvarez entiende que:
“Nadie podria sostener seriamente que el sindicato con personeria gremial es el
titular del derecho de huelga, cuando la medida de accidn directa ha sido instada
por un grupo de trabajadores en negro que, al no tener reconocida la relacion de
dependencia, no se encuentran afiliados a asociacion alguna y que conciertan la
medida para lograr la regularizacion cabal de su situacion. Tampoco podria
sostenerse que un grupo de trabajadores aislados, sin el aval de la entidad, estan
facultados para concertar una medida de accidon directa que tiene por objeto la
revision de un convenio colectivo suscripto en el marco de la ley n® 14.250 por la
asociacion profesional con personeria gremial™®’,

Esta opinion es seguida por Daniel Pollero, quien agrega que la referencia
constitucional a los gremios denota una doble titularidad del derecho de huelga,
que remite por un lado al sujeto que la declara o conduce, esto es el colectivo
obrero, y por otro lado al que la lleva a la préctica, es decir los trabajadores, a
quienes inequivocamente corresponde como derecho individual de cada uno en el

plano de su voluntad para acatarla®®®.

Sin perjuicio de apreciar la agudeza de razonamiento implicita en la
posicion de Alvarez, me surgen reparos contra su desconocimiento de
legitimacion al grupo no organizado de trabajadores para concertar una huelga que
tenga por finalidad la de obtener mejores condiciones que las establecidas en el
convenio colectivo, que obviamente dicho grupo no ha negociado, con
fundamento en que la negociacion colectiva es una facultad reservada por la ley a
la asociacioén sindical con personeria gremial (art. 31, inc. “c”, ley 23.551).
Entiendo, al respecto —con Krotoschin—, que aun en el caso de que la empresa o
establecimiento se encuentre comprendido dentro del ambito de aplicacion de un
convenio colectivo en vigor, no existe ningin obsticulo juridico para que los
trabajadores de una empresa o un establecimiento, guiados por sus delegados o
reunidos en asamblea, decidan llevar a cabo una medida de conflicto con el
objetivo de recomponer derechos erosionados por el transcurso del tiempo o el
cambio tecnoldgico o para lograr una mejora en su situacion laboral o

econdmica’®’.

Asimismo, considero que reflexiona acertadamente Ferndndez Madrid
cuando asegura que limitar la titularidad del ejercicio del derecho de huelga al
sindicato con personeria gremial contraria la conducta social, en la medida que
niega el conflicto que se produce en la realidad y aleja a las partes de una solucion
pacifica, aumentando las posibilidades de anarquia y desorden. De ahi que deba
admitirse que las medidas de huelga pueden ser —como de hecho ocurre, agrega
el citado maestro— declaradas por el sindicato sin personeria gremial o por
grupos de trabajadores coaligados con capacidad para detener o afectar las
actividades del establecimiento o la empresa’"’.

37 ALVAREZ, “Conflicto...”, loc. cit.; y “Reflexiones...”, pp. 1376/1377.
3% POLLERO, “El Derecho...”, cit., p. 458.

3% KROTOSCHIN, p. 218.

7 FERNANDEZ MADRID, op. cit., p. 568.
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Dentro de nuestra doctrina, ademés de las referidas opiniones de
Krotoschin, Bidart Campos y Fernandez Madrid, asumen una posicion amplia
respecto del sujeto titular del derecho de huelga, otros autores de relieve, como
Ackerman, Etala, Corte, Cornaglia, Ferrari, Morando, Caubet, Arese, Nuiiez,
Mugnolo y los miembros del Grupo de Expertos en Relaciones Laborales.

En un primer examen de las reformas introducidas por la ley 25.877,
Mario Ackerman tiene presente que los pronunciamientos de los organos de
control de normas de la OIT se apoyan en dos clausulas del Convenio n°® 87: el art.
3.1, que define el derecho de las organizaciones de trabajadores de “organizar sus
actividades y el de formular su programa de accion”; y el art. 10, que senala
como objeto de las organizaciones de trabajadores el de “fomentar y defender los
intereses de éstos”. Desde luego no escapa a este autor, catedratico de la
Universidad de Buenos Aires y miembro de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la mencionada organizacion
internacional, que “el Comité de Libertad Sindical ha sefialado que el derecho de
huelga es un derecho legitimo al que pueden recurrir los trabajadores y sus
organizaciones y uno de los medios esenciales de que disponen para promover y
defender sus intereses econémicos y sociales™’".

Carlos Etala, por su parte, ve con claridad que la voluntad del Poder
Constituyente est4 dirigida a reconocer como sujeto titular del derecho de huelga a
una pluralidad de trabajadores de la misma actividad, profesion, oficio o
categoria, aunque €stos no estuvieran organizados sindicalmente, puesto que la
huelga puede ser ejercida por trabajadores que no pertenezcan a un sindicato ni la
medida tiene necesariamente que abarcar a toda la actividad de que se trate sino
que puede limitarse a una empresa, un establecimiento o un sector del

.. . . . . . L, 372
establecimiento, sin que por tal circunstancia pueda calificarse como ilegitima’ .

El jurista precedentemente citado sale al cruce de los argumentos que, para
concentrar la titularidad en el sindicato con personeria gremial, alegan que la
solucion de todo conflicto debe desembocar en la celebracion de un convenio
colectivo de trabajo y aquellos que se basan en que el art. 16 de la ley 23.551
impone como contenido necesario de los estatutos sindicales el procedimiento
para decretar medidas legitimas de accion sindical. Etala refuta en forma
categorica al argumento referido en primer término, expresando que la medida de
accion directa puede finalizar mediante un acuerdo colectivo que no retna los
requisitos formales de una convencidon colectiva. Con respecto al segundo
argumento, el mismo ex catedratico de la Universidad de Buenos Aires aclara que
el requisito legal viene impuesto para los estatutos de todas las asociaciones y no
solo a los de aquellas que poseen personeria gremial, y remarca que ello no
significa otra cosa que el reconocimiento de que las asociaciones sindicales (con y
sin personeria) pueden decretar y ejecutar una huelga, lo que constituye una
afirmacion que no admite cuestionamiento® .

371 ACKERMAN, “Conflictos colectivos...”, cit., pp- 209/210, con remisiones a CLS, 1985, parr.
416 y 362/363; y CE, 1994, parr. 147 y 148.

32 ETALA, Derecho..., cit., p. 367.
B ETALA, pp. 367 y 365.
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Néstor Corte afiade consideraciones interesantes al debate, a través de las
cuales concluye en que la titularidad del derecho de huelga corresponde “a los
gremios” en sentido amplio, agregando que la amplitud protectoria del articulo 14
bis excluye la posibilidad de las llamadas “huelgas salvajes”, con la desproteccion
y los efectos que a ellas se les asigna en los paises que sustentan la concepcion
organica o del monopolio sindical de la huelga. Para este autor, las
interpretaciones judiciales que entienden la adopcion de medidas de accion directa
como un derecho que escapa a las atribuciones de la comision interna del personal
resultan contra constitutionem®”*, entendiendo que si los delegados, las
comisiones internas u otros organismos similares son quienes ejercen ante el
empleador, la autoridad administrativa y aun ante el sindicato, la representacion
de los trabajadores de la empresa o establecimiento en su totalidad —afiliados o
no, conf. art. 40, ley 23.551—, parece indudable que debe otorgarse a la decision
de dichos organos respecto de la adopcion de la huelga, un caracter “gremial”, en
tanto proviene de un organismo colegiado que actua como representante del grupo
de sus compafieros de trabajo y no a titulo individual o pluriindividual.

Segun el mismo destacado jurista santafecino, el hecho de que el art. 43,
inc. ¢), de la ley 23.551 y su reglamentacion (art. 27) requieran la autorizacion
previa de la asociacion sindical respectiva para el planteo de reclamos ante el
empleador —restriccion que ¢l mismo también critica, considerandola una
concesion a la tendencia centralizadora de las organizaciones sindicales
argentinas— no puede aparejar per se la ilicitud o ilegitimidad de esas huelgas,
que quedan al margen de las eventuales responsabilidades disciplinarias que a los
miembros de tales 6rganos correspondan conforme a las disposiciones de los

respectivos estatutos sindicales’”.

Cornaglia, por su parte, critica con dureza a las concepciones que
titularizan la huelga en la persona juridica del sindicato y establecen distinciones
“artificiosas” entre la huelga y los denominados “conflictos plurriindividuales”
con el objeto de impedir o reprimir el ejercicio del derecho por las coaliciones de
trabajadores de base u organizaciones que operan sin personeria gremial.
Partiendo desde la constatacion de que la huelga precede histéricamente al
sindicato —siendo en todo caso, el segundo, resultado de la primera—, el
catedratico de la Universidad Nacional de La Plata cuestiona las opiniones
doctrinarias y jurisprudenciales que exigen que la convocatoria a la huelga
corresponda a un acto del sindicato con personeria gremial, reglamentado por los
estatutos del mismo, como una formalidad necesaria para no justificar el despido
del trabajador que participa en la medida, y reconoce como sujetos activos de este
derecho a los trabajadores individualmente, que poseen el poder directo de
ejercerlo sin otra condicidon que la persecucion de un fin colectivo mediante la
conducta, y a “las organizaciones sociales que representan a la membresia”,

entendiendo por tales a los sindicatos y coaliciones®".

Ferrari también cuestiona acerbamente las construcciones doctrinarias y
jurisprudenciales que someten al ejercicio de la huelga al “triple control social”

3™ CORTE, Regulacion..., cit., pp. 44/45.
37 CORTE, op. cit., pp. 45/6.
376 CORNAGLIA, Derecho..., cit., pp. 105/124.
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que se encuentra implicito en la exigencia de cumplimiento de tres requisitos: a)
que el titular del derecho de huelga sea el sindicato; b) que la medida se resuelva
conforme a lo que reglamente el estatuto de la respectiva asociacion sindical; y )
que se cumpla imprescindiblemente el periodo de conciliacién administrativa®’’.

Para Morando, resulta evidente que no puede asimilarse el concepto,
“socioldgico, totalizante y no formalizado” de gremio, con el de sindicato, que es
“juridico, restringido y formalizado”. De alli que la clausula constitucional deba
entenderse como garantizando el derecho de huelga (al igual que el poder de
negociacion colectiva y de recurrir a la conciliacion y al arbitraje) al gremio,

entendido con amplitud, como grupo de trabajadores no formalizado®”®.

La postura organica-concentrada es también controvertida por Amanda
Caubet, quien apoyandose en los debates que tuvieron lugar en la Convencion
Reformadora de 1957 entiende que el derecho de huelga puede ser ejercido por
una pluralidad de trabajadores unidos por el hecho de pertenecer al mismo
gremio, entendido en el sentido de actividad, no como asociacion profesional con
personeria gremial o simplemente inscripta, y juzga inequitativo y discriminatorio
considerar que los trabajadores no afiliados sindicalmente o afiliados a otro
sindicato carecen de la posibilidad de ejercer el referido derecho constitucional®””.

Mientras se encontraba la huelga regulada por el art. 33 de la ley 25.250 y
su decreto reglamentario, n° 843/2000, César Arese aprecid con rigor que ni la
norma legal ni la reglamentaria indicaban el sujeto titular de la huelga —en la
medida que utilizaban una terminologia coincidente con la ley 14.786, que en todo
momento se refiere genéricamente a las “partes” del conflicto—, con la sola
excepcion contenida en el art. 7° del decreto reglamentario, n® 843/2000, que
relacionaba a la huelga general (modalidad que implicitamente esta norma venia a
legalizar) con las “centrales sindicales”.

El citado magistrado y profesor de la Universidad Nacional de Cdérdoba,
sin soslayar la reglamentacion que regia el ejercicio de la huelga en el afio 2001,
atribuye la titularidad del derecho a tres entidades subjetivas distintas: “1) la
organizacion sindical; 2) la pluralidad o gremio de trabajadores; y 3) la asociacion
sindical, la pluralidad de trabajadores y los trabajadores en forma individual,
aunque manifestdndose colectivamente”, remarcando que: “la huelga no es una
creacion de la asociacion sindical”, existia aun “en la época en que las entidades
sindicales no se habian conformado como tales, siendo las simples agrupaciones
de trabajadores las que se manifestaron en huelga™®*. En su libro sobre conflictos
colectivos del trabajo recientemente editado, Arese se pronuncia a favor de la
“bititularidad  individual y colectiva”, determinada por las fuentes
constitucionales, internacionales y locales que regulan este derecho™'.

7 FERRARI, “La titularidad...”, cit., p. 31.

3 «(L)o que no excluye sino mas bien supone la legitimacién del sindicato”. Cfr. MORANDO,

“Notas sobre...”, cit., p. 2043.

37 CAUBET, Amanda B., “El derecho de huelga en la Argentina”, DLE, set. 1999, afio XV, N°
169, t. X111, p. 725 (italica agregada).

380 ARESE, “Nuevas realidades...”, cit., p. 1107.
3! ARESE, Derecho..., cit., p. 77.
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En otros estudios posteriores a la sancion de la ley 25.877 —como el
realizado por Mariano Nufiez para el tratado dirigido por Mario Ackerman y
coordinado por Diego Tosca—, se aborda el problema de la titularidad de la
huelga en relacion con el contenido complejo del derecho y el conjunto de las
facultades que el mismo engloba, lo que conduce al mencionado autor a hacer
depender la determinacion concreta de la titularidad del derecho de los momentos
u oportunidades en que se analiza el mismo, es decir: en una primera instancia, la
convocatoria a la medida de accion —esto es, el derecho de disponer la
realizacion de la huelga— puede provenir de un grupo de trabajadores sin forma
juridica o de un grupo de éstos asociados profesionalmente que, por ser
mayoritarios, ostentan la capacidad de representacion de sus pares; en un segundo
estadio, la decision de adherir o no a la huelga es de caracter individual; y en un

. .. . . 2
tercer momento, el ejercicio ulterior del derecho es colectivo®™.

Juan Pablo Mugnolo, a partir de considerar al gremio como un fenémeno
sociolégico que contiene al trabajador como individualidad, interpreta que el
reconocimiento de la titularidad individual del derecho de huelga no resulta
alejado del mandato constitucional, aunque adjudica las facultades en que se
desgrana el ejercicio del derecho subjetivo tanto a los trabajadores como a sus
representantes y a las organizaciones sindicales. Con sustento en la
caracterizacion de la huelga como derecho articulado o complejo, sostenida por el
autor espafiol Ramon Gonzalez de la Aleja, el citado profesor de la Universidad
de Buenos Aires distingue con rigor entre la titularidad del derecho de huelga y la
titularidad de las facultades que componen al mismo, las cuales se manifiestan en

el momento de su ejercicio™ .

A través de un “andlisis secuencial” de dichas facultades, Mugnolo
entiende que: a) la facultad de convocatoria, es poseida por cualesquiera de los
titulares de las facultades colectivas del derecho de huelga; b) la facultad de
adhesion (a huelgas previamente declaradas) es de caracter individual, pues no
puede sino recaer sobre el unico sujeto laboral de la relacion de trabajo®”; ¢) con
respecto al tercer componente, que identifica como exteriorizacion del conflicto,

382 NUNEZ, “Medios...”, cit., p. 763. El autor afirma el derecho a disponer la realizacion de la
huelga “al margen de la legislacion vigente”, con lo que parece poner en duda que su concepcion
sobre la titularidad amplia en cabeza de un “grupo de trabajadores sin forma juridica” cuente con
adecuado, o quizas completo, sustento en el ordenamiento positivo.

3 <(E)l ejercicio de ese derecho que poseen los trabajadores debe ineludiblemente efectivizarse de

manera colectiva, pues en razon de su complejidad necesita de la colaboracion de varios sujetos o
instituciones con capacidad reconocida por el ordenamiento juridico para alcanzar los objetivos
previstos: la huelga, como derecho subjetivo, implica un reconocimiento estatal que en funciéon de
su calidad lo eleva mediante el otorgamiento a sus titulares de facultades cuya esencia consiste en
la pretension de obtener de persona o personas determinadas cierto comportamiento para cuyo
cumplimiento se requiere la colaboracion de ellas, siendo susceptibles de concurrencia de titulares
de facultades, sin la cual no se obtiene el fin propuesto”. Cfr. MUGNOLO, “Titularidad...”, cit., p.
579, con remision a GONZALEZ DE LA ALEJA, R., La Titularidad del Derecho de Huelga,
Comares, Granada, 1999, pp. 143/151; MORANDO, Juan C., “Notas sobre la reglamentacion del
derecho de huelga”, DT, t. 1990-B, entre otros.

3% “Es en ese momento en que la huelga declarada por un sujeto colectivo sera legitimada de facto
—o0 no— lo que confirmara el grado de representatividad de dicho sujeto respecto de los intereses
del grupo en conflicto, colocandose el plano individual como sujeto actuante de la voluntad
colectiva.” Cfr. MUGNOLO, p. 580.
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sefiala que si bien su concrecidon y buen desarrollo precisan de la participacion del
sujeto colectivo, ésta no resulta ineludible pues el trabajador singular también
participa en acciones de desarrollo de la huelga; y d), en altimo término, atribuye
la facultad de decidir la desconvocatoria de la huelga al sujeto colectivo, en la
medida que implica haber obtenido el resultado perseguido®™. Con todo, el propio
autor entrevé que la trascendencia de lo colectivo reside en ciertas facultades del
gjercicio, fundamentalmente el inicial momento de proclamaciéon o

convocatoria’®®.

El Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, constituido por resolucion
del Ministerio de Trabajo de la Nacion con el objetivo de producir un diagnostico
sobre el estado del sistema de relaciones laborales argentino™’, incluyo entre las
recomendaciones contenidas en su informe la de “considerar con amplitud el
sujeto activo de la huelga comprendiendo inclusive a la coalicién y al gremio,
concebido este Ultimo como trabajadores que se desempefian en una misma
actividad con intereses comunes, aunque no estén  organizados
institucionalmente™™*,

Mi posicion personal sobre el tema se inscribe en la tesis amplia, con
algunas precisiones que es necesario realizar con fundamento en los cambios
experimentados en el ordenamiento juridico argentino y en la naturaleza juridica
de la huelga como derecho de libertad sindical, considerando el tratamiento
prioritario que confieren a este derecho no solo la Constitucion Nacional,
reformada en 1994, sino las normas internacionales bajo el criterio interpretativo
seguido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion respecto del art. 75.22, CN,
y las prescripciones del art. 24 de la ley 25.877 que regula la huelga integrando a
la reglamentacion de este derecho a los “criterios” y principios” de los érganos de
control de normas de la OIT (posicioén que se desarrolla mas abajo, en el apartado
II1.f del presente capitulo).

e) La titularidad de la huelga en la jurisprudencia
e.1) Jurisprudencia de la Corte Suprema

No obstante que —conforme ilustra el desarrollo del punto precedente—
la tesis que restringe la titularidad del derecho de huelga en el sindicato con
personeria gremial no resulta verdaderamente mayoritaria en la doctrina posterior
a la reforma constitucional de 1957, sobre todo en el periodo subsiguiente a la
sancién de la ley 23.551 y mas especialmente con posterioridad a la aprobacion de

3% Ello, “aunque el plural sujeto individual sera el quien convalide su eficacia, pues puede ocurrir
que éstos (los trabajadores) mantengan su posicion de no abandonar el ejercicio de su derecho”.
Cfr. MUGNOLO, op. y loc. cit.

38 Ibidem.

37 Resolucion MTEySS n° 520/2005. El grupo estaba integrado por los Dres. Oscar Valdovinos,
que desempeiio la presidencia del mismo, Eduardo Alvarez, Carlos Aldao Zapiola, Mario Elffman,
Jorge Elias, Beatriz Fontana, Jorge Rodriguez Mancini, Jorge Sappia, Julio César Simon, Pablo
Topet e inicialmente también por el Dr. Mario Ackerman. El citado acto administrativo designo al
Dr. Raual H. Ojeda como Secretario Técnico del cuerpo.

% GRUPO DE EXPERTOS EN RELACIONES LABORALES, Estado actual. .., cit., p. 307.
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la ley 25.877, tal postura si ha tenido gran predicamento en la jurisprudencia hasta
fechas recientes.

Si se pretende comenzar por la doctrina de nuestro maximo tribunal,
Izquierdo y Rodriguez Mancini advierten que, si bien en la jurisprudencia de los
superiores tribunales resulta casi undnime la aceptacion de la exclusividad del
derecho de huelga en cabeza de las asociaciones sindicales con personeria
gremial, no se encuentran antecedentes de la Corte Suprema en que la cuestion
resulte tratada. Apenas se cuenta con una referencia en el dictamen de la
Procuracién General de la Nacidn, estando a cargo del Dr. Mario Justo Lopez, en
el caso “Esteban, Ricardo c. Metal Madera SRL”, de octubre de 1980, en el que se
expreso que “la Constitucion Nacional solamente reconoce como sujetos activos
del referido derecho (de huelga) a las organizaciones profesionales de
trabajadores™*’, identificando asi la expresion “gremios” del Constituyente con
la de “asociacion sindical” pero sin adjetivarla con la condicion de mayor
representatividad®.

Dos décadas antes, la Corte habia rozado tangencialmente el tema en la
sentencia dictada en autos “Font, Jaime Andrés y otros c. Carnicerias Estancias
Galli S.R.L.”, en la que considerd que: “El derecho de huelga puede ser invocado
y ejercido por los gremios aungue no medie ley reglamentaria del Congreso a su
respecto™”'. Una referencia del similar caracter se encuentra en el leading case
“Beneduce™””.

Una década después de haberse recuperado la democracia en nuestro pais,
el Maximo Tribunal resolvié por decision de mayoria la causa “Riobo, Alberto c.
La Prensa” atribuyendo a las asociaciones profesionales, en forma exclusiva, la
facultad de decidir la adopciéon de medidas de accion directa y bajo el
cumplimiento de los requisitos formales impuestos por el art. 10, inc. k) del
decreto n° 640/80, reglamentario de la ley de facto n® 22.105, consistentes en la
resolucion por voto directo de los afiliados en asamblea especialmente convocada

al efecto™”.

e.2) Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires

3% CSIN, “Esteban, Ricardo c. Metal Madera SRL™, 21/10/1980 (Fallos: 302:1149).

3% RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “Las Instituciones del Derecho Colectivo del Trabajo y la
Constitucion Nacional”, en VV.AA. (ALVAREZ, Eduardo y otros), Derecho Colectivo del
Trabajo, La Ley, Bs. As., 1998, p. 69, con remisiéon a IZQUIERDO, Roberto, El derecho de
huelga en la jurisprudencia de la Corte Suprema a partir de la sancién del Art. 14 nuevo de la
Constitucion Nacional, investigacion inédita.

31 CSIN, “Font, Jaime Andrés y otros c. Carnicerias Estancias Galli S.R.L.”, 15/10/62 (Fallos:
254:56).

%2 En el cual se hace mencién a que en el art. 14 bis de la CN “se incluye, como es sabido, que
‘queda garantizado a los gremios .. el derecho de huelga’. Cfr. CSIN, “Beneduce, Carmen Julia
y otros ¢. Casa Auguste”, 18/12/61 (Fallos: 251:472).

3% CSIN, “Riobo, Alberto c. La Prensa SA”, 16/02/1993 (Fallos: 316:145, transcripcion en
VAZQUEZ VIALARD — FERA, El derecho laboral y la Corte..., cit., pp. 487/491). La decisién se
adoptd por mayoria de cuatro ministros, uno de los cuales, el Dr. Belluscio, votd segliin sus
fundamentos. Los Dres. Petracchi, Nazareno y Boggiano votaron en disidencia pronunciandose
por la inadmisibilidad del recurso en los términos del art. 280 del CPCCN.
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La jurisprudencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, ha
adherido ampliamente a la postura que asocia la titularidad del derecho de huelga
con la organizacion profesional con personeria gremial.

En la causa “Duartez”, el alto tribunal provincial adopté su decision
invirtiendo la regla constitucional, al tomar como premisa la existencia de un
supuesto “principio” que otorga la titularidad de la huelga a la asociacidon gremial,
en base al cual descalificd el cese de actividades declarado por un grupo de
trabajadores®”*.

En algunos fallos, la Corte provincial efectud distinciones entre “conflicto
pluriindividual” y huelga, creando una antinomia artificiosa —en palabras de
Cornaglia— que fue utilizada para sacar a los primeros del marco del Derecho
colectivo del trabajo y reprimir el ejercicio de la huelga por las simples
coaliciones de trabajadores de base u organizaciones sin personeria gremial®”’.

El autor antes citado destaca la “considerable distancia” que existe entre
los referidos criterios judiciales y lo que sostuvo el Superior Tribunal bonaerense
en julio de 1984 al resolver la causa “Leiva, Horacio y otros c. Swift Armour
S.A*°. Conforme a la interpretacion sustentada por el voto de mayoria del
tribunal bonaerense en este pronunciamiento, “se infiere de los debates de la
Convencion Constituyente de 1957 y lo expuesto por el miembro informante de la
comision pertinente (el convencional por la Union Civica Radical Carlos Bravo)
que el derecho de huelga puede ser ejercido por una pluralidad de trabajadores
unidos por el hecho de pertenecer al mismo gremio, sin que su titularidad
corresponda al sindicato o asociacion profesional.”**”

3% “No concurriendo excepcion que autorice a apartarse del principio que el titular del derecho
de huelga es la asociacion gremial de trabajadores, el cese de actividades decretado por los
dependientes al margen de la asociacién profesional que los nuclea no produce la suspension de
los contratos individuales de trabajo”. SCBA, “Duartez, Roberto c. Nodulfer Berisso SRL
s/despido”, 26/07/1994 (TySS 1995-32). En la causa “Canales, Rubén Diego y otros c. Frigorifico
Meater s/Despido”, del 2/09/1997 (Digesto Practico la Ley. Derecho Colectivo del Trabajo II,
5174, p. 825), el Superior Tribunal provincial partid6 del mismo presupuesto, pero arribd a una
resolucion en distinto sentido: “Cuando se configuran razones excepcionales es necesario
apartarse del principio general que sélo reconoce como titular del ejercicio del derecho de huelga
a la asociacion sindical de los trabajadores.” (Fallos recopilados por CORNAGLIA, op. cit., pp.
106/108, quien acota: “Solo con timidez, en votos de minoria, se admite en la actualidad en la
Corte bonaerense, como excepcion, que la titularidad del derecho no recaiga unicamente en el
sindicato”, haciendo cita del voto emitido en minoria por el Dr. Negri (MI) en los autos.)

3% CORNAGLIA, p. 106 y la jurisprudencia citada, entre otros: SCBA, “Mansilla, Ernesto E. ¢
Piero SAIC s/Despido y cobro”, 27/10/1992: “El paro de actividades dispuesto por una pluralidad
de trabajadores al margen de la asociacién gremial que los nuclea no configura el ejercicio del
derecho de huelga sino un conflicto pluriindividual de trabajo. En consecuencia, durante su
vigencia los contratos de trabajo no quedan suspendidos y la abstencidn de prestar servicios debe
considerarse como un incumplimiento contractual que habilita al empleador —de adquirir
entidad suficiente (art. 242, LCT)— para disponer la cesantia con justa causa.”

3% CORNAGLIA, R., “Derecho...”, cit., p. 113.

37 SCIBA, “Leiva, Horacio y otros c. Swift Armour S.A.” (L. 32.748, S. 6-07-84, DT, 1984-B,
1436). El tribunal tuvo en cuenta la existencia de “circunstancias de excepcion”, como las
sucedidas a partir del 24 de marzo de 1976, para declarar de oficio la inconstitucionalidad de la
denominada “Acta de Reorganizacion Nacional” de la dictadura que interrumpid la continuidad
institucional en 1976, que habia suspendido la actividad gremial.
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En fallos posteriores al precedentemente citado, como el dictado en autos
“Alimonta, Blanca H. y otros c. Yagan Pesquera S.R.L.”, la SCJBA vari6 la
doctrina sentada en “Leiva”, al no admitir como forma del ejercicio del derecho de
huelga el cese de actividad decretado por los trabajadores sin la asociacion

gremial que los nucleaba®®.

e.3) Jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo

El sostenimiento del criterio organico o contractualista concentrado, que
postula la exclusividad del derecho de huelga en cabeza de las asociaciones
sindicales con personeria gremial y su ejercicio subordinado al fracaso de la
negociacion colectiva, es claramente mayoritario en la jurisprudencia de la
Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, aun después de reinstaurado el
sistema democratico y de sancionada la ley 23.551.

Los fundamentos normativos principales, a partir de la vigencia de la ley
23.551, se encuentran en el art. 31, inc. a) y ¢), del referido ordenamiento y en el
art. 1° de la ley 14.250, normas por las cuales se establece que el sindicato con
personeria es el sujeto habilitado para negociar colectivamente y, en
consecuencia, el Unico habilitado para ejercer la huelga en defensa de los intereses

profesionales colectivos®”’.

A través de los pronunciamientos de distintas Salas, se habia considerado,
por ejemplo, que: “La adopcion de medidas de fuerza es un derecho de los
gremios, representativos de los trabajadores, personalidad que no cabe asignar a
la comision interna del personal de un establecimiento™*.

La adhesion al criterio organico ha llevado a ilegalizar huelgas convocadas
por organizaciones sindicales con anterioridad al registro de su inscripcion
gremial*"".

3% «No configura una forma de ejercicio del derecho de huelga la abstencién de prestar servicios
decidida por una pluralidad de trabajadores al margen de la asociacion gremial que los nuclea,
titular del ejercicio del derecho mencionado, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 14 bis de la
Constitucion Nacional conforme al régimen normativo vigente al momento del conflicto.”-
(SCBA, “Alimonta, Blanca Haydee y otros c. Yagan Pesquera SA s/Nulidad de despido” (I.
44.923), 30/04/1991, TySS, 1992-5-36. En el mismo sentido: “Con arreglo al art. 14 bis de la
Constitucion de la Nacioén y al régimen normativo legal vigente en la materia, el titular del
derecho de huelga es la asociacion gremial de trabajadores”, SCBA, “Vega, Juan Carlos c.
Bianchetti SA s/despido”, (1,.45.933), 18/06/1991, ED, 147-324 (fallos recopilados por
CORNAGLIA, op. y loc. cit.).

% POLLERO, op. cit., p. 466.

40 CNAT, Sala I, 19-09-90 (TySS, 1991 — 134); Sala I, 27-02-91 (TySS, 1991 — 509); Sala II, 30-
03-82 (TySS, 1982 — 450); Sala II, 31-08-89, (TySS, 1990 — 631); Sala II, 25-06-90 (TySS, 1990 —
916); Sala II, 8-06-95 (TySS, 1995-597), entre otros.

1 «Sj el movimiento de fuerza fue realizado por los dependientes de la demandada con
anterioridad a que la autoridad administrativa acordara la inscripcion gremial de la entidad que
habria de agruparlos, podria decirse que no existia sujeto habilitado para ejercer el derecho de
huelga. Por ello, en tanto la demandada los intim6 a retomar tareas, con resultado negativo el
despido resuelto a posteriori tuvo justa causa pues una coalicion ocasional de forma inorganica no
puede atribuirse facultades de ejercitar un derecho exclusivamente reservado a las asociaciones
profesionales legalmente constituidas”. CNAT, Sala VIII. 25/03/1991, “Vallejos, Pascario Oscar
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Otros fallos han adoptado un criterio amplio, es decir, que la huelga puede
ser decidida “por una asociacidon profesional, una coalicion o un grupo social
representativo de un interés profesional, actuando en defensa de fines
profesionales o econdmico-sociales™ .

A pesar de la reformas operadas en nuestro ordenamiento constitucional y
legal, los cuales —cada uno por su lado— introdujeron no sélo las normas
internacionales sino los criterios de interpretacion de dichas normas sentados por
los organos de control de su aplicacion, que aportan una concepcion del sujeto
titular del derecho de huelga que supera y amplia el criterio organico y
corporativo sustentado antafio por la jurisprudencia mayoritaria, la discusién en
torno al problema de la titularidad del derecho de huelga se reactualizé en los
ultimos tiempos a raiz del dictado de una controversial sentencia de la Sala II de
la CNAT en los autos “Zavaglia, Gustavo Martin c. Artes Graficas Rioplatenses
S.A. s/Despido”, del 20-07-07.

En el mencionado fallo, como complemento del analisis de los elementos
de la causa que exigia la resolucion de la cuestion planteada respecto de la
procedencia de la indemnizaciéon por el despido del actor, dispuesto por la
demandada en el marco de un conflicto colectivo decidido por la asamblea de los
trabajadores del establecimiento que se desarrollo, entre otras singularidades, con
ocupaciéon de un sector de dicho establecimiento y dafio material causado sobre
productos terminados, la Sala II consider6 que no resultaba ocioso ‘“sefialar,
ademas aunque secundariamente, que las medidas de accion directa examinadas
no fueron decididas por los sujetos colectivos legitimados para hacerlo”, que el
tribunal individualizo, no sin imprecision, como “la asociacion con personeria
gremial o, al menos, (...) una ‘organizacion’ representativa de los intereses
econémicos y sociales de los trabajadores, tal como lo prevén los principios
sentados por la OIT en materia de legitimacion para el ejercicio de estas
acciones™.

Con respecto a lo expresado en la tltima clausula del parrafo reproducido,
cabe advertir, en contraposicion, que los principios de los 6rganos de contralor
normativo de la OIT no establecen condiciones para legitimar la accion gremial
sino, al contrario, han desarrollado su doctrina tomando en cuenta que el art. 10

c. Proveeduria para el Personal del Banco Provincia de Bs. As., s/despido”, recopilado por
CORNAGLIA, op. cit., p. 110.

42 CNAT, Sala IV, 16/11/1964 (LL, 116-751; JA, 1965-11-388); idem, 31/05/1977 (DT, 1977-
791); Sala II, 29/06/1965 (LL, 119-798).

9 En el obiter dictum a través del cual la referida sentencia incursiona en la cuestion de la
titularidad del derecho de huelga, se agrega que: “Nuestro derecho constitucional no reconoce a la
huelga como método de presion para solventar conflictos e intereses individuales ni
plurindividuales, 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.” Vid. CNAT, Sala II,
20/07/2007, “Zavaglia, Gustavo Martin c. Artes Gréficas Rioplatenses S.A. s/despido” (expte. n°
26.795/05; sent. 95.141).
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del Convenio n° 87, remarca que el término “organizacion” posee un significado
amplio que —aplicado a los trabajadores— comprende a todo agrupamiento “que
tenga por objeto fomentar y defender los intereses” de éstos, es decir, que incluye
aun a las asociaciones transitorias e informales. No es por otra razén que la citada
norma hace un tautologico hincapié en que el concepto de “organizacion” incluye
a “toda organizacion” de trabajadores, sino por el proposito de asegurar que la
eficacia de las garantias correspondientes a la libertad sindical no resulte
desbaratada por subjetividades interpretativas. Ello permite concluir en que no
so6lo las asociaciones simplemente inscriptas —que por otra parte tienen
asegurado el goce del derecho de huelga a través del art. 5° inc. d), de la ley
23.551— sino también las organizaciones no estables de trabajadores —como lo
es una coalicion o un grupo de trabajadores reunidos en asamblea— pueden
ejercer validamente el derecho de “organizar su propio programa de accion”,
consagrado en el art. 3.1 del mismo Convenio n° 87, solucion que armoniza con lo
establecido por el art. 2 de dicho instrumento internacional en cuanto faculta a los
trabajadores a “constituir las organizaciones que estimen convenientes”.

f) La titularidad de la huelga de acuerdo con la ley nacional vigente y las
normas y principios internacionales del trabajo

Sin perjuicio del debate situado en el plano constitucional, ilustrado en
paragrafos precedentes, la concentracion de la titularidad del derecho de huelga
por via conceptual en el sindicato —maés aun en el sindicato con personeria
gremial— colisiona frontalmente con el ordenamiento legal en vigor.

La ley 14.786, que data de 1958, no utiliza en ninguna de sus cldusulas el
término “sindicato” ni contiene alusion alguna a la personeria gremial*®
Tampoco la ley 23.551 —sancionada en marzo de 1988— incluye a la huelga
entre los “derechos exclusivos” de los sindicatos con personeria gremial
enumerados por el art. 31*”°. Al contrario, esta ley enumera al derecho de huelga
entre las facultades de las asociaciones sindicales en general, en su art. 5°, inciso
d), dentro de su Titulo Preliminar dedicado a la “Tutela de la Libertad
Sindical*".

4% Los arts. 2°, 4°, 8°y 11 de la ley 14.786 se refieren en todo momento a “las partes”.

5 Aunque la expresion contenida en el inciso a) del dicho articulo, haya dado lugar a interpretar
que la mencién de la defensa y representacion de intereses “colectivos de los trabajadores” distinta
de la negociacion colectiva —que se encuentra contemplada en el inciso c) del mismo articulo—
implica una alusion al ejercicio de la huelga. Véase: OIT, Conferencia Internacional del Trabajo,
86" reunion (1998), Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones. Informe Il (parte 1 A), OIT, Ginebra, 1998, p. 177; y asimismo idem,
Conferencia Internacional del Trabajo, 87* reunion, 1999, Informe III (Parte 1 A), Informe de la
Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. Informe general y
observaciones acerca de ciertos paises, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1999 (también
asequible en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100 _
COMMENT 1D:2167273).

4% No puede dejar de llamar la atenciéon que la jurisprudencia mayoritariamente en todas las
instancias y distintas jurisdicciones haya sostenido el criterio “orgénico concentrado” en materia
de titularidad de la huelga, cerrando filas con las administraciones gubernamentales de los
distintos periodos historicos, incluidos aquellos en los que la vigencia de la forma democratica se
vio interrumpida por golpes de Estado.
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Por otra parte, el art. 24 de la ley 25.877 no establece restricciones de tipo
subjetivo sino solo en cuanto el ejercicio concreto de la huelga afecte actividades
calificadas como “servicios esenciales”, en cuyo caso remite a los “criterios” y
“principios” de los o6rganos de control de normas de la OIT condicionando a la

., . 4
reglamentacion a cumplirlos*”’.

Aqui se pone de manifiesto que la llave maestra argumental utilizada por
la jurisprudencia para descalificar la accion huelguistica como tal, al despojarla de
su garantia constitucional —o declararla no-huelga, apelando a la transitada
expresion de Justo Lopez—, que ha consistido en la aplicacion del referido
criterio “organico concentrado” mediante el que se desconoce el derecho de
huelga a todo sujeto que no fuere un sindicato con personeria gremial, viene a ser
la mayor contribucion de los tribunales a la consolidacién del modelo corporativo
de unicidad sindical*®, que ha merecido fundados cuestionamientos de un
importante sector de la doctrina con apoyo en las observaciones criticas de los

organismos de control normativo de la OIT*”,

Al margen de que la supuesta titularidad excluyente del sindicato con
personeria a los efectos de ejercer el derecho de huelga —conforme se acaba de
seflalar— no surge de la ley, tampoco puede soslayarse que la concentracion del
derecho en la personeria gremial implica un notorio exceso respecto de las
“prioridades” que la legislacion puede atribuir validamente a los sindicatos mas
representativos, segun lo determina la doctrina del Comité de Libertad Sindical y
la Comisién de Expertos de la OIT*', seguida con rigor por la Corte Suprema de

. .. 411
Justicia de la Nacion™ .

7 Véase al respecto RECALDE, Héctor — CIAMPA, Gustavo — RECALDE, Mariano, Una nueva
ley laboral. Ley 25,877, Corregidor, Bs. As., 2005, ps. 259/275, y el desarrollo del tema en el
presente tratado por José TRIBUZIO. Asimismo los trabajos de mi autoria sobre “La huelga en los
servicios esenciales”, en ACKERMAN, Mario E. (Dir.) - TOSCA, Diego M. (Coord.), Tratado de
Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Bs. As. — Santa Fe, 2007, t. VIII (también editado como
Relaciones Colectivas del Trabajo — I1), pp. 805/890; y (con idéntico titulo) en RODRIGUEZ
MANCINTI, Jorge (Dir.), Derecho del Trabajo, Astrea, Bs. As. 2010, t. 3, ps. 290/387.

498 Conforme a la critica de GOLDIN, en El Trabajo..., cit., ps. 35/77.

49 Como ya se ha desarrollado en otros capitulos de esta obra, el instituto de la personeria gremial
adquiere vigencia con el decreto-ley 23.852, dictado el 2 de octubre de 1945, descartandose la
efimera existencia del decreto 2669 de 1943, suspendido sin ser llevado a la practica por el propio
gobierno de facto que lo habia emitido. Al momento de dictarse el referido decreto-ley, no regia
norma alguna de jerarquia superior a la cual su contenido hubiera debido sujetarse, ya que la
Constitucion Nacional carecia de toda especificacion concerniente al tema y tampoco en el plano
internacional existian normas que pudieran haberse considerado como pautas referenciales. La
OIT atn no habia aprobado el Convenio n° 87. Véase al respecto VALDOVINOS, Oscar, “Las
organizaciones sindicales de trabajadores en la Argentina. Marco normativo”, en ACKERMAN,
Mario E. (Dir.) y TOSCA, Diego M. (Coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni
Editores, Bs. As. — Santa Fe, 2007, t. VII (también editado como Relaciones Colectivas de Trabajo
—Tomo 1), ps. 423/425.

419 «(E)l simple hecho de que la legislacion de un pais establezca una distincion entre las
organizaciones sindicales més representativas y las demas organizaciones sindicales no deberia
ser en si criticable. Sin embargo, es necesario que una distincion de este género no tenga como
consecuencia conceder a las organizaciones mas representativas —caracter que se deriva de un
nimero mas elevado de afiliados— privilegios que excedan de una prioridad en materia de
representacion en las negociaciones colectivas, consultas con los gobiernos, o incluso en materia
de designacion de los delegados ante organismos internacionales. En otras palabras, tal
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Pero al margen del problema juridico que reside en la incompatibilidad de
la ley nacional con los tratados internacionales de jerarquia constitucional (arts. 2
y 3 del Convenio 87; 22.3 del PIDESyC; 8.3 del PIDCyP; y 75.22 de la CN), la
huelga puesta fuera del alcance de los sindicatos simplemente inscriptos, asi como
de las comisiones internas y las asambleas de trabajadores, trac aparejado un
problema social adicional, por cuanto oficia de instrumento oclusivo de la
legitimacion democratica y la renovacion generacional de las que no puede
prescindir ningin movimiento politico, quizds menos que ningin otro el sindical.

Puede ponerse en discusion si la concentracion de facultades sindicales en
la personeria gremial resulta necesaria o conducente a la fortaleza de las
organizaciones sindicales que redunde en la mejor defensa de los derechos e
intereses de los trabajadores’'?, pero lo que no admite dudas, a mi modo de ver, es
que el dominio oligopolico de la accidon de conflicto comporta un factor de control
de las cupulas sobre el activismo de las bases sindicales, con la consecuente
interrupcion de la dinamica democratizadora hacia el interior del colectivo laboral,
que depende imprescindiblemente del pluralismo.

Tampoco admite discusion la vigencia del reenvio al mismo tiempo
“expreso e implicito” —al decir de Ackerman— que el art. 24 de la ley 25.877
formula a los criterios de los 6rganos de control de la OIT*", que de tal modo —
sin perjuicio de la aplicacién que proviene de la interpretacion efectuada por

distinciéon no deberia tener por consecuencia el privar a las organizaciones sindicales, que no
hayan sido reconocidas como las més representativas, de los medios esenciales para defender los
intereses profesionales de sus miembros ni del derecho de organizar su gestion y su actividad y de
formular su programa de accion, previsto por el Convenio num. 87.” Véase OIT, La Libertad
Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical, Ginebra, 2006,
p- 78, parr. 346. Asimismo: VON POTOBSKY, Geraldo, “La jurisprudencia de los 6rganos de
control de los instrumentos internacionales — El caso del Convenio n° 87 de la OIT sobre libertad
sindical”, DT, 2006-B, pp. 1087/1094; y el capitulo desarrollado por el citado autor en el presente
tratado.

' En las citadas sentencias “ATE” y “Rossi”. Asimismo, véase por todos: ACKERMAN,
“Conflictos colectivos...”, cit., p. 203; y BRONSTEIN, Arturo, “La libertad sindical y el fallo de
la Corte: ;Qué puede pasar ahora?”, DT, ps. 1071/1078.

12 Cyestion que admite mas de un posicionamiento y nunca puede darse por definitivamente
cerrada, como lo demuestra la doctrina de la Comision de Expertos de la OIT: “consciente de que
la multiplicidad excesiva de las organizaciones sindicales puede debilitar el movimiento sindical y
menoscabar los intereses de los trabajadores, la Comision siempre ha considerado que el
reconocimiento de los sindicatos méas representativos por la legislacion no es en si contrario al
principio de la libertad sindical, a reserva de que se respeten ciertas condiciones...” Cfr. OIT,
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe individual sobre
el Convenio n° 87, Libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948, Argentina,
(ratificacion 1960), publicacion 1999, http://www.ilo.org/ilolex/spanish/index.htm (consultado el
3/10/2011). Por su parte, el Comité de Libertad Sindical tiene dicho que: “...Aunque apreciando
en todo sentido el deseo de un gobierno de fomentar un movimiento sindical fuerte, evitando los
efectos de una multiplicidad indebida de pequefios sindicatos competidores entre si y cuya
independencia podria verse comprometida por su debilidad, (...) es preferible en tales casos que
el gobierno procure alentar a los sindicatos para que se asocien voluntariamente y formen
organizaciones fuertes y unidas, y no que imponga por via legislativa una unificacion obligatoria
que priva a los trabajadores del libre ejercicio de sus derechos sindicales y viola los principios
incorporados en los convenios internacionales del trabajo relativos a la libertad sindical.” (CLS-
2006, parr. 319.)

413 ACKERMAN, “Conflictos colectivos...”, cit., p- 203.
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nuestro Mayor Tribunal sobre la clausula constitucional que introduce los tratados
internacionales “en las condiciones de su vigencia” (art. 75.22, CN)— ingresan

. . . . 414
como fuentes propias del ordenamiento argentino en materia de huelga™ ™.

A la titularidad de la huelga se refieren varios pronunciamientos de los
organos de control de la OIT, entre los que cabe destacar el denominado
“principio basico” del Comité de Libertad Sindical en materia de huelga, seglin el
cual ésta “es un derecho legitimo al que pueden recurrir los trabajadores y sus
organizaciones y uno de los medios esenciales de que disponen para promover y
defender sus intereses econémicos y sociales™*".

El fundamento normativo desarrollado precedentemente viene a ser
reforzado por la Declaracion Sociolaboral del Mercosur —que, como se sefald
mas arriba, ha sido aplicada por la Corte Suprema—, cuyo art. 11 proclama
categdricamente la doble titularidad del derecho de huelga con estos términos:
“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.”

g) La huelga de los empleados publicos

La doctrina de los 6rganos de control normativo de la OIT, partiendo del
reconocimiento explicito o tacito del derecho de huelga en la funciéon publica,
admite la imposicion de restricciones en el ejercicio del derecho de huelga a
algunos “funcionarios publicos”.

Al efecto debe entenderse que para dichos organismos aquellos
funcionarios que pueden tener vedado el ejercicio del derecho de huelga no son
los empleados de la administracion publica ni los trabajadores afectados a la
prestacion de servicios publicos, sino aquellas personas que actian como
“Organos del poder publico” o, mas concretamente, que “ejercen funciones de
autoridad en nombre del Estado'®, categoria que comprende —para dar un

ejemplo que no admite dudas— a ministros y subsecretarios de Estado’'”.

414 Sobre el efecto de este reenvio véase mi trabajo “La interpretacion y aplicacion de las normas
internacionales del trabajo como fuentes propias del derecho argentino”, DL-Errepar, n° 240 —
agosto 2005, pp. 713/725.

15 OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), OIT, Ginebra, 2006
(en adelante CLS-2000), p. 115, parr. 521.

416 «E] derecho de huelga puede limitarse o prohibirse en la funcién pablica sélo en el caso de los
funcionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado”; “El derecho de huelga
puede limitarse o prohibirse: 1) en la funcion publica s6lo en el caso de funcionarios que ejercen
funciones de autoridad en nombre del Estado, 0 2) en los servicios esenciales en el sentido estricto
del término (es decir, aquellos servicios cuya interrupcién podria poner en peligro la vida, la
seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion).” Cfr. CLS-2006, parr. 574,
576 y 578. Esta precision, conforme precisa Ackerman, ha sido incorporada por la Comision de
Expertos en el Estudio General de 1994. Cfr. ACKERMAN, “Conflictos...”, cit., p. 211.

7 La teoria suele incluir en esta condicion a los jueces, aunque la experiencia espafiola e italiana
recientes controvierte tales opiniones. Las cuatro asociaciones representativas de jueces en Espaiia
convocaron a acciones “de protesta y huelga” para febrero y junio de 2009, segtin informa el diario
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Los demas trabajadores de la administracion publica que no ejerzan las
referidas funciones de autoridad estatal —conforme lo ha expresado el Comité de
Libertad Sindical en diversas oportunidades—, “deberian poder negociar
convenciones colectivas (...) e incluso disfrutar del derecho de huelga en la
medida en que la interrupcién de los servicios que prestan no pongan en peligro
la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion.”*'®

Esta doctrina del Comité de Libertad Sindical —que, como se ha sefalado
en este capitulo tiene caracter de derecho positivo vigente en nuestro sistema
juridico— contrasta con la fijada en algin antiguo precedente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN), en el que el mas alto tribunal argentino
denegd la autorizacion a funcionarios y empleados del Poder Judicial para
afiliarse a un sindicato cuyos estatutos preveian la posibilidad de realizar medidas

41
de fuerza*".

Asi también, los o6rganos de control de normas de la OIT admiten que la
legislacion de cada pais impida el ejercicio de la huelga a los miembros de las
fuerzas armadas y de seguridad, conforme lo autoriza el art. 9.1 del Convenio de
la OIT n° 87*.

En la Argentina no gozan de este derecho los miembros de las fuerzas
armadas ni los agentes de las fuerzas policiales y de seguridad ni del servicio
penitenciario. En América Latina, constituye una excepcion el sistema brasilefio,
en el que el personal policial y de seguridad se encuentra sindicalizado y ha
protagonizado, en la pasada década, diversas medidas de conflicto gremial cuya
sonoridad a trascendido las fronteras de este pais.

La restriccion al ejercicio de huelga no se extiende al personal civil de las
fuerzas armadas y de seguridad, que se encuentra comprendido dentro de los
Convenios n° 87 y 98, que garantizan la libertad sindical y el derecho de
sindicacion®', y el Convenio n° 151, sobre la proteccion del derecho de
sindicacion y los procedimientos para la determinacion de las condiciones de

. <z r11: 422
empleo en la Administracion Publica™”.

El Pais, edicion internacional impresa, Madrid, sdbado 31/01/09, p. 15. También en Italia, entre
fines de 2009 y principios de 2010, se desarrollé un conflicto entre el Poder Judicial y el Consejo
de Ministros, por el que la Asosiazione Nazionale dei Magistrati llegdé anuncio la realizacion de
una huelga (Corriere della Sera, edicion impresa adjunta al diario La Nacion, 17/01/2010, ps. 1 y
6).

18 CLS-2006, parr. 575.

19 CSIN, “Bacigalupo”, 14/2/58 (Fallos: 240:47; DT 1958-181), citado por RAMIREZ BOSCO,
Derecho..., cit., p. 195.

420 CLS, parr. 223 y 224; OIT-CLS, 145° Informe, caso n°® 778, parr. 19; y OIT-CLS, 278° Informe,
caso n° 1536, parr. 33.

#21 CLS, 238° Informe, caso 1279, parr. 140-a.

22 En el caso “Asociacion de Trabajadores del Estado c. Estado Nacional — Presidencia de la
Nacion s/Sumarisimo” (sent. int. 54.134, del 30/03/06), la Sala II de la CNAT entendi6 que: “La
comunicacion al personal que cumple actividades en la Casa de Gobierno que ‘debido a
cuestiones de seguridad no estan autorizadas las manifestaciones en el interior de la misma’ no
constituye una practica antisindical que lesione garantias constitucionales, ya que los
trabajadores no se encontraban impedidos de ejercer medidas de accion directa que consistieran
en una abstencion colectiva de prestar tareas, con sustento en el art. 14 bis de la CN, pese a que
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h) La libertad sindical individual, positiva y negativa, de adhesion a la huelga

Ya se ha explicado en este capitulo que la titularidad del derecho de huelga
en el ordenamiento juridico argentino corresponde a los trabajadores y las
organizaciones que aquéllos consideren conveniente constituir en defensa de sus
intereses —Ilas cuales pueden tener un carécter estable y formalizado, como un
sindicato, o transitorio e informal, como una coalicion o una asamblea—, de
acuerdo con lo que surge inequivocamente de la interpretacion armoénica de las
normas de jerarquia constitucional (art. 14 bis, CN, y arts. 2, 3 y 10, Conv. 87),
supralegal (art. 11 de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur) y legal (art. 24,
ley 25.877 y principios de los 6rganos de control de normas de la OIT).

Corresponde ahora establecer una distincion entre este atributo que atafie
al sujeto activo de la huelga y la facultad que tiene cada trabajador
individualmente considerado de adherir o no adherir a la medida de conflicto.

Esto Gltimo —bien visto por Ackerman— consiste en una libertad*, y

cabe precisar que posee un caracter que la distingue del derecho subjetivo
colectivo de hacer huelga. Mientras el derecho de huelga se sitiia en el plano
colectivo de la libertad sindical, la libertad (positiva o negativa) de adhesion a la
huelga ya convocada se sitiia en el plano individual de este derecho tan complejo
como es la libertad sindical.

Tal como también se examind en apartados anteriores de este capitulo, el
derecho de huelga es de naturaleza colectiva cuya titularidad es otorgada por las
normas superiores a los trabajadores no individualmente, sino como gremios (art.
14 bis, CN) u organizados bajo la forma que estimen conveniente (art. 2, conv. n°
87), la cual a su vez posee autonomia para formular su programa de accion (art.
3, Conv. n° 87). La organizacion puede ser de cualquier tipo mientras se encuentre
orientada hacia la promocion y defensa de los intereses de los trabajadores (art.
10, Conv. n°® 87), lo que incluye a las organizaciones de caracter espontdneo y no
permanente, como una simple coalicion o una asamblea de personal.

En cambio, la libertad de adherir o no adherir a la huelga constituye una
manifestacion de la libertad sindical individual que, como tal, atafie
excluyentemente a la persona de cada trabajador, que puede hacer uso de ella en
sentido positivo (adhesion a la huelga), oponiéndola a su empleador —que tendra
que soportar que el dependiente ejecute la medida en vez de prestar las tareas que
constituyen el objeto del contrato de trabajo—, o en sentido negativo (no
adhesion), en cuyo caso sera oponible a la asociacion sindical o el “grupo”
inorganico que haya resuelto convocar a la huelga, que se encontraran obligados a
tolerar tal decision personal aunque la misma controvierta el interés colectivo que
se encuentra en juego y cuya defensa o reivindicacion haya motivado el conflicto.

En sintesis, el trabajador, con respecto a la huelga, posee una doble
potestad en su condicidon de beneficiario de la libertad sindical: por un lado, posee
la libertad colectiva de participar en la concertacion, y eventualmente la decision,

debian prescindir de llevar a cabo manifestaciones en un ambito rodeado de exigentes recaudos
de seguridad.”

3 ACKERMAN, “La huelga en Argentina”, cit., p. 8.
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de convocatoria o declaracion de la huelga, seglin el tipo de organizacién que se
hubiera constituido**; por otro lado, posee la libertad individual de decidir su
involucramiento o no involucramiento activo y personal en la ejecucion de la
medida colectiva.

IV. Finalidad de la huelga: la huelga “politica”

Como bien explica Eduardo Alvarez, no menos encendida que el debate en
torno a la titularidad del derecho de huelga, fue la discusidon que se suscito a partir
de los afios ’40 del siglo XX, cuando comenzo a esbozarse la tesis de la teleologia
laboral estricta, que desplazaba de la categorizacion como derecho a las acciones
de huelguistas motivadas en intenciones que excedian el marco de la relacion
laboral, partiendo de la premisa de que la huelga era legitima s6lo cuando el
requerimiento podia ser admisible por el empleador como tal, considerado éste

. . . ., . . 405
sujeto pasivo esencial de la accion conflictiva™.

En el Derecho del Trabajo aleman posterior a la segunda guerra mundial,
el tema de la huelga politica ha sido el primero que dio lugar a un debate nacional
sobre los limites del derecho de huelga. Con motivo de la llamada “huelga de los
periddicos” —relata Martin Valverde que— se enfrentaron las posiciones de tres
juristas: Forsthoff, Abendroth y Nipperdey.

El primero de ellos afirmaba que la huelga politica constituia una presion
ilicita en la formacion de la voluntad del Parlamento. Esta rigida separacion entre
Estado y sociedad (comunicados Unicamente a través del acto electoral y de la
actividad de los partidos) contrastaba con la concepcion del dictamen de
Abendroth, en el que, reconociéndose al Parlamento el monopolio formal sobre
las decisiones legislativas, se defiende al mismo tiempo la licitud de las acciones
de influencia sobre las mismas del pueblo y de los grupos organizados. El enfoque
del dictamen de Nipperdey fue radicalmente distinto: en vez de plantear la
cuestion en el terreno del Derecho publico, lo hizo en el &mbito de las relaciones
privadas. El punto de partida de su razonamiento estuvo en que la huelga
constituye una lesion del “derecho a la explotacion industrial”, que so6lo se
justifica juridicamente en las huelgas “socialmente adecuadas”. El argumento se
cierra con la negativa de esta calificacion a la huelga politica, porque su
destinatario no es el correspondiente partenaire social**®.

También resulta representativa de esa linea de pensamiento contraria a la
finalidad politica de la huelga, la opinién del destacado jurista Eugenio Pérez
Botija, primer catedratico de Derecho del Trabajo en Espaiia, segun la cual “el fin
de la huelga no debe ser de indole politica, social o ideoldgica, sino

424 Sj se trata de un sindicato, la decision pasara por el o los drganos que determine el estatuto; si
en cambio se trata de una asamblea o grupo informal podra participar de la concertacion y decision
de adoptar la medida.

45 ALVAREZ, “Conflicto...”, cit., p. 577.

#26 T os tribunales de los Lander (cuando atin el BAG no se habia constituido), con excepcién del
LAG de Berlin, se inclinaron por declarar la ilicitud de la “huelga de los periddicos”, en base al
dictamen de Nipperdey, con algiin apoyo adicional en la “tesis de la coaccion al Parlamento”. Cfr.
MARTIN VALVERDE, “Huelga ilicita...”, cit., p. 50.
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exclusivamente profesional, porque de lo contrario se desnaturaliza la esencia que
tipifica la actividad gremial”.

Esta vision se refleja, entre otros textos de autores argentinos, en el erudito
estudio que Oliva Funes y Saracho Cornet efectuaron a principios de la década de
1990, poco tiempo después de dictado el decreto n® 2184 de ese afio™’, aunque
desde la perspectiva que propongo para el tratamiento del tema en esta obra, no
puede soslayarse que las referidas ideas del influyente autor espafiol fueron
expresadas durante la primera mitad de siglo pasado y en el marco politicosocial

. . . . 42
impuesto por el autoritarismo franquista**®.

Desde otras visiones —como la sustentada por Mario de la Cueva—, se
considera que la huelga tiene por finalidad primera la defensa de la libertad del
trabajo frente a la empresa, dado que “sin ella resurgirian los siglos de la

esclavitud y la servidumbre*?.

En el estado actual del debate —dicho con la precisa sintesis de Alvarez—
terminaron imponiéndose las tesis amplias, que resultan coherentes con las
multiples y novedosas modalidades de reclamo adoptadas por los trabajadores,
desdefiandose los méviles estrictamente politicos —que el autor citado identifica
con los de politica partidaria—, los cuales son los que quedan fuera del espectro

de fines y objetivos del movimiento huelguistico™".

Se ha sefialado que la amplitud de fines de la huelga se encuentra
implicitamente contenida en el texto del articulo 14 bis, en la medida que se
incorpord el reconocimiento del derecho sin ningun tipo de restricciones, es decir,
garantizandose el derecho sin agregados relativos a su calificacion y

. 431
reglamentacion™ .

Dicha amplitud teleoldgica surge inequivocamente de las normas que
integran el Titulo Preliminar de la ley 23.551, que se ocupa de la “tutela de la
libertad sindical”:

a) Elart. 1°, en cuanto dispone que “La libertad sindical sera garantizada
por todas las normas que se refieren a la organizacion y accion de las
asociaciones sindicales”;

7 Decreto “de necesidad y urgencia” que, bajo la invocacion del objetivo de limitar el ejercicio de
la huelga en los servicios esenciales, en sus efectos practicos ilegalizaba toda manifestacion de su
ejercicio.

% OLIVA FUNES, Jorge E. - SARACHO CORNET, Teresita N., Conflictos colectivos, huelga y

emergencia econémica, Prologo de Antonio Vazquez Vialard, Depalma, Bs. As., 1992, p. 22.
Respecto de la opinion de Pérez Botija, véase el punto 1.4.4 del presente capitulo.

4 DE LA CUEVA, op. cit., p. 597.
49 ALVAREZ, op. y loc. cit.

#1 Refiere Fernandez Madrid que el miembro informante de la comision redactora, convencional
Ricardo Lavalle expres6 que el derecho incorpora al texto constitucional “sin aditamentos, con
sencillez y rotundidad” (Diario de sesiones, p. 1010) y el convencional Carlos Bravo, informante
de la Comision Revisora en despacho de mayoria, confirmoé el concepto con referencia a figuras
como la huelga de solidaridad y la de trabajadores publicos, dejando aparte sdlo a los funcionarios
“depositarios de cierta parte de la autoridad publica” (Diario de sesiones, p. 1228). Cfr.
FERNANDEZ MADRID, p. 557.
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b) El art. 2°, en cuanto enuncia como ‘“objeto” de las asociaciones
sindicales “la defensa de los intereses de los trabajadores”, despojado de
cualquier tipo de adjetivo o condicionante;

c¢) Elart. 3°, que entiende por ““interés de los trabajadores, todo cuanto se
relacione con sus condiciones de vida y de trabajo” y agrega que: “La accion
sindical contribuird a remover los obstaculos que dificulten la realizacion plena
del trabajador”;

d) El art. 5° inc. d), en cuanto enuncia entre los derechos de las
asociaciones sindicales el de: “Formular su programa de accion, y realizar todas
las actividades licitas en defensa del interés de los trabajadores. En especial,
ejercer el derecho (...) de huelga y el de adoptar demés medidas legitimas de
accion sindical.”

Toda referencia al interés colectivo de los trabajadores conlleva una
alusion a Santoro-Passarelli, quien hacia 1952, en la sexta edicion de su Nozioni
di Diritto del lavoro y como respuesta al modelo fascista que veia al sindicato
como una corporacion de derecho publico, reelabora los lineamientos de lo que
habria de ser una nueva categoria conceptual en el campo de las relaciones
colectivas de trabajo. Santoro-Passarelli define al interés colectivo como: “El
interés de una pluralidad de personas a un bien apto para satisfacer una necesidad
comun. 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 tnico bien apto para satisfacer
la necesidad de la colectividad. 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” .

Con respecto a los intereses de los trabajadores susceptibles de ser
defendidos mediante la huelga, los 6rganos de contralor técnico normativo de la
OIT han sefialado:

“Los intereses profesionales y econémicos que los trabajadores defienden
mediante el derecho de huelga abarcan no sélo la obtencion de mejores
condiciones de trabajo o las reivindicaciones colectivas de orden profesional,
sino que engloban también la busqueda de soluciones a las cuestiones de politica
econémica y social y a los problemas que se plantean en la empresa y que
interesan directamente a los trabajadores.”***

“Las organizaciones encargadas de defender los intereses
socioecondmicos y profesionales de los trabajadores deberian en principio poder
recurrir a la huelga para apoyar sus posiciones en la busqueda de soluciones a
los problemas derivados de las grandes cuestiones de politica, econémica y social
que tienen consecuencias inmediatas para sus miembros y para los trabajadores

#2 ACKERMAN, Mario E., “Interés colectivo”, en ACKERMAN, M. E. (Dir.) - TOSCA, D. M.
(Coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Bs. As. — Santa Fe, 2007, t. VII
(también editado como Relaciones Colectivas de Trabajo — t. 1), p. 25, con cita de TARELLO,
Giovanni, Teorias e ideologias en el Derecho Sindical, Comares, Granada, 2002, p. 28.

3 CLS-2006, parr. 524.

119



en general, especialmente en materia de empleo, de proteccién social y de nivel
de vida.”**

No obstante, cabe tener presente —como lo explican Gernigon, Odero y
Guido— que el Comité de Libertad Sindical, a partir de la referida definicion de
“organizacion de trabajadores” contenida en el art. 10 del Convenio n® 87, ha
considerado que: “Las huelgas de caracter puramente politico (...) no caen
dentro del ambito de los principios de libertad sindical”. El Comité, aun
precisando que “solo en la medida en que las asociaciones sindicales eviten que
sus reivindicaciones laborales asuman un aspecto claramente politico, pueden
pretender legitimamente que no se interfiera en sus actividades”, ha admitido la
dificultad que importa efectuar una distincion clara entre lo politico y lo realmente

o . 435
sindical, nociones ambas que presentan puntos comunes .

Con todo, se admite el recurso a la huelga con fines de protesta contra las
medidas del gobierno: “Si bien las huelgas de naturaleza puramente politica no
estan cubiertas por los principios de la libertad sindical, los sindicatos deberian
poder organizar huelgas de protesta, en particular para ejercer una critica contra
la politica econdémica y social del gobierno. Las organizaciones sindicales
deberian tener la posibilidad de recurrir a huelgas de protesta, en particular con
miras a ejercer una critica con respecto a la politica econémica y social de los
gobiernos.”**®

La expresion mas corriente de la huelga politica es la huelga denominada
“general”’, cuya nocion se trata en el apartado siguiente.

V. Clasificaciones y tipologia de las modalidades de huelga

El concepto de huelga, que suele estructurarse en torno a la idea de
cesacion de la prestacion de tareas, comprende también acciones reivindicativas
que se reducen a una disminucion del ritmo de trabajo o a otras deficiencias en el
cumplimiento que tienen por consecuencia perjudicar la produccion o la eficiencia
del servicio. Respecto de estos comportamientos —advierte Krotoschin— no cabe
dudar si constituyen o no formas de huelga, sino puede en todo caso discutirse su
licitud™®, que dependera de los respectivos ordenamientos juridicos que los
regulen.

% Ibidem, parr. 525.

5 GERNIGON — ODERO — GUIDO, “Principios...”, cit. ps. 477/478. Asimismo, CLS-2006,
parr. 528. Se ha resaltado el adverbio “puramente” por cuanto su aplicacion determina la
inadmisibilidad de las huelgas con finalidad politica para la doctrina de los 6rganos de control de
la OIT, admitidas como principio general.

6 CLS-2006, parr. 529.

#7 «“Por huelga politica se entiende una abstencién laboral, que suele revestir los caracteres de una
huelga general...”. Cfr. CABANELLAS, Derecho..., cit., p. 96.

4% «Con la abstencién de prestar el trabajo o de prestarlo en la forma habitual, los trabajadores,
deliberadamente, se colocan en una situacion que difiere del cumplimiento normal de sus
contratos. En realidad, es éste el sentido del derecho de huelga”. Cfr. KROTOSCHIN, Tratado..,
cit., ps. 204/205.
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Tal como lo entiende Guillermo Lopez, el derecho de huelga posee un
contenido multiple que permite caracterizarlo como “de ejecucion polifacética”,
en cuanto contiene todas las formas de accion directa impuestas en la vida diaria
de las relaciones laborales por los usos y costumbres gremiales, en tanto las
mismas no impliquen una violacién de los derechos de la persona y la propiedad

privada establecidos en la Constitucion®”.

La clasificacion de las distintas modalidades de huelga debe atender al
“hecho de la huelga”, si se tiene en cuenta que, al fin y al cabo, el hecho de la
huelga constituye “el centro socioldgico de imputacion de la normativa reguladora
de la institucion”. En tal sentido, pueden adoptarse distintos criterios para
establecer una clasificacion y ordenacion de los diferentes tipos de huelga, de los
cuales no todos poseen la misma relevancia o eficacia a los efectos de su
calificacion juridica*.

Una primera gran division suele hacerse en funcion de la admisibilidad o
inadmisibilidad juridica de las modalidades bajo las cuales se ejecutan las huelgas,
que pueden ser consideradas por el legislador, o por la jurisprudencia de cada
pais, “legales” o “ilegales” —o “legitimas” e “ilegitimas™**'—, tratandose en este
ultimo supuesto, de modalidades no admitidas o consideradas ‘“‘abusivas” o
acciones que no encuadran en el concepto juridico de huelga adoptado en los
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distintos sistemas u ordenamientos juridicos™ .

Luego, las huelgas pueden clasificarse a partir del sujeto al que se le
reconoce la titularidad o legitimacion para ejercer el derecho de huelga o, mas
precisamente, para convocar validamente la medida. Desde este punto de vista,
suelen identificarse a las huelgas “oficiales” (aquellas convocadas por el sujeto
legitimado, generalmente un sindicato organizado) y las “no oficiales” o
“salvajes” (aquellas convocadas por un grupo de trabajadores que no se encuentra
organizado como sindicato).

Las modalidades de huelgas suelen clasificarse también a partir de la
adopcion de un criterio teleoldgico*™, que atiende a los fines u objetivos
perseguidos por los sujetos activos que las ejercen. Desde esta perspectiva, es
posible distinguir tres clases o especies principales de huelga: a) la huelga
estrictamente profesional; b) la huelga politica (y dentro de ella, como subtipo, la

3 9 LOPEZ, Guillermo, “Pasado, presente y futuro del Derecho Colectivo del Trabajo”, en VV.AA.
(ALVAREZ, Eduardo y otros), Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Bs. As., 1998, p. 13.

% MONEREO PEREZ, Derecho de..., cit., p. 129.

! “La mayoria de las legislaciones reconoce el derecho de huelga y del lock- out en forma
expresa o tacita; pero en todas las leyes se hace una distincion —que implica una limitacion al
derecho— entre las huelgas legitimas y las ilegitimas, distincion admitida también por la doctrina
y la jurisprudencia”. Cfr. POZZO, Derecho..., cit. p. 29. Hug Clegg refiere que la huelgas en
algunos paises son “o bien oficiales, constitucionales y legales o bien salvajes, inconstitucionales e
ilegales”. Cfr. CLEGG, Hugh A., El sindicalismo en un sistema de negociacion colectiva. Una
teoria basada en la comparacion de seis paises, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1985, p. 94.

2 Obsérvese que Clegg utiliza estas subdivisiones teniendo como referencia el sistema
anglosajon, en el que la huelga no es considerada un derecho sino una mera libertad.

* MONEREO PEREZ, op. y loc. cit.
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huelga general); y ¢) la huelga de simpatia (destacandose, como especie dentro de
este género, la huelga de solidaridad).

Para el desarrollo de este apartado, en el que se presentaran distintas
formas de huelga, se comenzard por los tipos de huelga relacionados con la
finalidad del movimiento huelguistico —tales como las huelgas general y de
simpatia—, seguidos por la descripcion de las modalidades de huelga que pueden
identificarse por la exteriorizacion de la accidon o cOrpus que resultan mas
conocidas o mas frecuentemente utilizadas por los trabajadores y sus
organizaciones, distinguiéndose, dentro de este conjunto, entre las medidas que
suspenden la prestacion de tareas de aquellas que no generan este efecto sino se
resumen en una amenaza de ejecucion potencial como instrumento de presion
psicoldgica sobre el empleador sin llegar a generarle dafio econdémico.

a) Tipos de huelga relacionados con su finalidad
a.1) Huelga general

Rodeada de una mitica aureola ideolégica*** y portadora de un conspicuo
bagaje historico*™, 1a huelga general puede ser definida como aquella que tiene
por objeto ejercer presion sobre los patronos y el Estado con caracter de accion

politica de los trabajadores**.

Cabanellas, en su época y su circunstancia, veia a esta huelga con
desconfianza, caracterizandola por su corta duracion, ademds de su finalidad
politica, que ¢l identificaba con la persecucion del “cambio de la estructura del
Estado”, en tanto “manifestacion mas o menos ostensible de la lucha de clases™*’.

4 La sola mencion de la huelga general remite a Georges Sorel, que la concebia como una
herramienta fundamental del sindicalismo revolucionario, movimiento al que aportd sus ideas
fundacionales, orientadas hacia la destruccion del sistema capitalista. “La huelga general es el mito
en el cual el socialismo se encierra por entero: una organizacion de imagenes capaces de evocar
indistintamente todos los sentimientos que corresponden a las diversas manifestaciones de la
guerra empefiada por el socialismo contra la sociedad moderna. Las huelgas han engendrado en el
proletariado los sentimientos mas nobles y profundos que posee: la huelga general los agrupa a
todos en un cuadro de conjunto y merced a esta situacion da a cada uno su maximo de intensidad”.
Cfr. SOREL, G., Reflexiones sobre la violencia, 2da ed., Paris, 1910, p. 252, citado por
CABANELLAS, Derecho..., cit., p. 92 (italica en la cita original). Sorel distinguia entre la huelga
general politica, como la de los trabajadores belgas de 1893 y los rusos de 1905, y la huelga
general sindicalista, dirigida a la emancipacion de la clase obrera sin contar con el Estado. Cfr.
OJEDA AVILES, Derecho..., cit., p. 430.

5 Ejemplo emblematico universal de este tipo de huelga es la celebrada el 1° de mayo de 1886 en
Haymarket Place, Chicago, en demanda de la jornada laboral de ocho horas.

46 CABANELLAS, p. 93.

#7 Para este autor, la huelga “concebida como medio de lucha social no interesa al Derecho
Laboral”. “La huelga politica, como la revolucionaria y la general, estan al margen del Derecho de
Trabajo. No interesan a éste, por entrar de lleno en el Derecho Politico o en el Derecho Penal”.
Cfr. CABANELLAS, p. 93y 97.
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De manera mas actual y detallada, puede identificarse con la paralizacion
de un extenso ambito productivo, territorial o de una rama de actividad, o de todas

.. , . . 44
las actividades de un pais, sin que puedan establecerse contornos precisos**.

Este tipo de huelga en estudio es admitido por la doctrina de los 6érganos

de control técnico de la OIT*”,

La huelga general cont6 con legitimacion expresa en el ordenamiento
positivo argentino a través el decreto 843/2000, que rigié hasta su sustitucién por
el decreto 272/2006. El art. 7° del reglamento mencionado en primer término
permitia su ejercicio con la sola condicion de que se cumplieran las prestaciones
minimas en las actividades que el propio reglamento calificaba como servicios
esenciales en forma taxativa, de acuerdo con los principios de los 6rganos de

control de normas de la OIT*.

a.2) Huelgas de simpatia y de solidaridad

Otro tipo de huelga que se define por la singularidad de sus destinatarios
es la huelga de simpatia, en la cual —explica Martin Valverde—, el sujeto pasivo
viene a ser, “por un efecto reflejo”, el empresario de los trabajadores huelguistas;
pero “el destinatario final es otro empresario que se encuentra en situacion de
conflicto con su personal”. La finalidad de la huelga es el apoyo a los trabajadores
afectados por este tltimo, mediante la influencia que el empresario perjudicado de
manera colateral puede ejercitar sobre el empresario de la contienda principal®"'.

El citado jurista, catedratico de las Universidades de Sevilla, Cadiz y
Salamanca y miembro del Tribunal Supremo de Espana, sefiala una caracteristica

8 OJEDA AVILES, p. 430.

9 “En un caso en que la huelga general fue declarada como protesta contra una ordenanza sobre
conciliacion y arbitraje y que estaba dirigida sin duda alguna contra la politica del gobierno, el
Comité consideré que seria dudoso que las quejas pudieran desestimarse basandose en que la
huelga no era resultado de un conflicto laboral, ya que los sindicatos estaban en conflicto con el
gobierno en su calidad de empleador de importancia, como consecuencia de una medida tomada
por el mismo en materia de relaciones de trabajo y que en opinién de los sindicatos limitaba el
ejercicio de los derechos sindicales.” Cfr. CLS, recopilacion 2006, parr. 530.

0 Art. 7°. — “Si la medida de conflicto consistiere en paro nacional de actividades o cualquier
otra ejercida por centrales sindicales u organizaciones empresariales con representatividad
sectorial maltiple, se aplicaran las disposiciones establecidas en la presente reglamentacion en
cuanto dicha medida 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.” Véase el estudio de la huelga en los
servicios esenciales en el presente tratado a cargo de José E. TRIBUZIO.

1Bl Tribunal Federal de Alemania, en una sentencia de noviembre de 1959 declard la
«inadecuacion social» de una huelga de simpatia de impresores alemanes en apoyo de una huelga
de impresores en Inglaterra, pero partiendo de una “declaracion general de licitud de este tipo de
huelgas”. La doctrina dominante coincide con esta apreciacion jurisprudencial apoyandola en dos
tipos de argumentos. Por un lado ve en la huelga de simpatia una aplicacion particular del
“principio de igualdad de armas”, cuando el apoyo se ofrece a trabajadores que carecen de fuerza
contractual. Por otro lado, se parte de la idea de solidaridad de frentes entre empresarios y
trabajadores (efecto demostracion de los convenios colectivos; amplitud del colectivo de las “cajas
de resistencia” para caso de huelga), que permite una acepcion extensa del concepto de partenaire
social. Cfr. MARTIN VALVERDE, op. cit., p. 52.
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comun que vincula a la huelga de simpatia con el paro de solidaridad stricto
sensu: los participantes actuan “por cuenta ajena”, tomando partido en un
conflicto que no les afecta de manera inmediata. La diferencia entre una y otro
estriba en que, en la primera, la contienda principal tiene lugar en “otras
empresas”, mientras que en la segunda el conflicto originario esta planteado “en el
seno de la propia empresa de los participantes en el paro, pero en relaciéon con
otro trabajador (o con un grupo diferente de trabajadores)”.

En definitiva, ambas modalidades son conflictos “de solidaridad”, y, si se
quiere subrayar esta caracteristica unitaria en la denominacion, se podria llamar a
las huelgas de simpatia paros o huelgas de solidaridad secundarios, y a los paros
de solidaridad stricto sensu, paros o huelgas de solidaridad primarios.***

b) Tipos de huelga que generan el cese de la prestacion laboral
b.1) Huelga indefinida

Definida por el vector temporal, ésta es considerada “la modalidad
clasica”, que pretende durar hasta el agotamiento del adversario o el propio, es
decir, hasta el doblegamiento incondicional de una de las partes. Ojeda Avilés
comenta que suele ser una modalidad muy costosa para ambas partes, y la
frecuencia con que se empleaba en los primeros tiempos no se practica en la
actualidad, en que deben encontrarse las soluciones rdpidamente y se conocen
otras modalidades de efecto intensivo.

Desde una perspectiva juridica, puede entenderse asimismo por huelga
indefinida, aquella que sin proponerse llegar al agotamiento de los efectivos, no
prefigura la terminacion, confiando en que las circunstancias decidiran por si
mismas el momento oportuno para ello, con lo que se introduce un componente de
racionalidad, ticitamente presente hoy en todas las huelgas indefinidas, aunque se

. 4
prefiera no mencionarlo de manera expresa®>.

b.2) Huelga por tiempo determinado

El jurista citado diferencia a la huelga indefinida de la huelga por tiempo
determinado, en cuanto ésta se convoca por una duracion fija, de pocos dias,
usualmente un dia o dos o una semana, correspondiendo generalmente las fechas

, .. . , . 454
con periodos punta de la actividad productiva, o con dias-puente entre feriados**.

b.3) Huelga parcial

Se trata de una modalidad limitada, no en tiempo sino en el espacio, al
decidirse que el cese afecte s6lo una parte del ambito conflictivo, ya sea para
concentrar mejor los esfuerzos ya sea por razones de facilidad organizativa o de
numero potencial de huelguistas.

2 MARTIN VALVERDE, p. 53.
3 OJEDA AVILES, Derecho..., cit., p. 431.

44 |pidem.
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Con esta modalidad no se busca, como en otros supuestos parecidos, que
la medida alcance el éxito en una parte de las empresas, sino simplemente se
decide por los propios huelguistas esta especifica ejecucion solo para algunos de
los involucrados. Posee una importancia media, preventiva de la adopcion de otras
de mayor escala o gravedad.

b.4) Huelga articulada, turnante o rotatoria

Durante la mayor parte del siglo XX, el escenario de lucha obrera por
excelencia fue la gran fabrica fordista, que promovid entre los trabajadores una
adaptacion de la accion huelguistica, que pasd de la detencion de tareas a la
interrupcion o alteracion de la cadena de montaje caracteristica de aquélla,
mediante el recurso a modalidades articuladas e intermitentes (Sciopero “a
singhiozzo™) o alternativas de pequefios grupos en diversas estaciones funcionales
del flujo productivo (sciopero ““a scacchiera™), con las que lograban paralizar
totalmente la producciéon a través de lapsos muy breves de retencidon de tareas,
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maximizando asi el dafio a la empresa con minimas pérdidas salariales™".

Las huelgas articuladas, también denominadas “turnantes” en el sistema
francés, se caracterizan por acordar el paro sucesivo de los diversos
establecimientos o sectores (rotacion horizontal) o de las diversas categorias
profesionales (rotacion vertical), de manera que el momento de realizacion se
divide en partes concatenadas entre las diversas unidades del ambito conflictivo.

Respecto de estas modalidades, apunta Ojeda Avilés que el recurso a ellas
requiere una so6lida organizacion para hacerlas cumplir en todas las unidades, pero
tiene para los trabajadores la ventaja de implicar una presion continua a través de

p . 4
solo una parte de los efectivos™®.

Las huelgas articuladas han sido admitidas en Italia por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, en los términos que se han explicitado en el punto 1.4.5 del
presente capitulo.

b.5) Huelga neurélgica

. ., . , . aedh
Esta variante de huelga, también denominada “tapoén” o “trombosis™*’, es

considerada “ilicita o abusiva” por la legislacion espafiola (art. 7.2, RDLRT) —no
por la argentina—, que a su vez la define por la afectacion de servicios “en
sectores estratégicos, con la finalidad de interrumpir el proceso productivo”.

Puede confundirse con la huelga parcial cuando se realiza por una
categoria calificada, como es el caso de los pilotos en lineas aéreas, pero para
configurar una huelga neuralgica no basta sélo que se convoque en un sector

5 CARUSO, Bruno — ALAIMO, Anna, Diritto sindacale, il Mulino — Itinerari, Bologna, 2012, p.
269.

8 Los empresarios suelen responder a tan sofisticada modalidad procurandose una legislacion
prohibitiva y/o con el cierre de todo el ambito afectado, ya que no pueden componer la produccién
en medida satisfactoria. Cfr. OJEDA AVILES, Derecho..., cit., p. 433.

#7 Este wltimo calificativo se utiliza particularmente en Francia. La modalidad es conocida como
“bouchon” en Bélgica y “pipoca” en Brasil.
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estratégico del establecimiento, en tanto se requiere una intencionalidad de
amplificacion determinada, es decir, con palabras del Tribunal Constitucional
espafiol, una “finalidad de interrumpir el proceso o imponer la cesacion a todos
por decision de unos pocos”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha agregado las exigencias de que
esta modalidad contenga un elemento objetivo, consistente en la convocatoria a
huelga de trabajadores pertenecientes a un sector neuralgico del proceso de
produccion, y un elemento subjetivo, cifrado en la reduccion artificiosa del &mbito
del conflicto al ceiiir la convocatoria solamente a quienes, por su posicion, pueden
desencadenar, desproporcionadamente, la paralizacion de aquel proceso™™.

b.6) Huelga intermitente

Su ejecucion se divide en varios momentos, sucesivos y distribuidos
dentro de la jornada o en espacios temporales mas extensos. Su eficacia consiste
en la capacidad de mantener el estado de conflicto sin necesidad de permanecer en
paro la totalidad del tiempo.

Los trabajadores suelen elegir los momentos algidos de la actividad de la
empresa, en temporadas altas o proximos a épocas vacacionales, particularmente
en este caso cuando se trata del transporte.

La planificacion de esta medida puede incluir un aumento gradual de la
intensidad, comenzando por unas horas o un dia de paro en la primera semana,
dos dias la segunda, tres dias la tercera, y asi sucesivamente hasta la negociacion
de un nuevo acuerdo.

b.7) Huelga “blanca” o de brazos caidos

Esta modalidad, comunmente llamada “paro” a secas', es descripta por
Ojeda Avilés como la cesacion de la actividad con permanencia de los
trabajadores en sus puestos de trabajo, con la expectativa de que la duracion de la
medida sea breve o con el objetivo de evitar el ingreso de esquiroles (trabajadores
contratados para “romper la huelga”).

Ha de efectuarse durante la jornada laboral, pues de lo contrario pasa a
convertirse en una huelga con ocupacion del establecimiento, con la que tiene

. 4
evidente parentesco*®’.

b.8) Huelga con ocupacion del lugar de trabajo

Esta forma de hacer huelga se diferencia de la vista precedentemente en
cuanto, en este caso, la ocupacion del establecimiento no se lleva a cabo por un
tiempo breve y con la sola finalidad de evitar la sustitucion de los huelguistas,

% OJEDA AVILES, Derecho..., cit., p. 434, con cita de STC n° 11/81 y STS de 3/04/91.
#9 KROTOSCHIN, Tratado. .., cit., p. 204, nota 21.
%0 OJEDA AVILES, p. 437.
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sino se prolonga hasta el levantamiento de la medida o solucion del conflicto con
la finalidad de potenciar el dafio.

La modalidad en cuestion tiene un fuerte arraigo en el Uruguay, al punto
que ha obtenido reconocimiento normativo en la ultima década, a través del
decreto n° 165/2006, norma que al mismo tiempo limita su recurso exigiendo a la
organizacion mas representativa de los trabajadores ocupantes la adopcion de
medidas para prevenir actos de violencia y dafios en las instalaciones,
magquinarias, equipos y bienes de la empresa, entre otras cargas™®'.

En la Argentina, representa una forma de lucha social y politica
historicamente utilizada por los trabajadores*®’. En tiempos recientes, ocupé la
mayor atencion de la opinion publica el conflicto laboral suscitado en el
establecimiento de la firma Kraft Foods SA —conocido como “caso Kraft”—, que
concito la atencion publica durante varias semanas en 2009.

La ocupacion de la planta que la empresa posee en la localidad bonaerense
de General Pacheco, resuelta por asamblea de trabajadores convocada por el
cuerpo de delegados —a su vez representativo de una corriente interna opuesta al
oficialismo que dirigia el Sindicato de Trabajadores de la Industria de la
Alimentacion (STIA) de Buenos Aires—, motivo no sélo la intervencion de las
autoridades administrativas laborales de la Nacion y de la Provincia de Buenos

1 El nuevo decreto n® 165/06, tiene por objeto la “prevenciéon y solucion de los conflictos
colectivos” y, al mismo tiempo, reglamenta el ejercicio de la huelga con ocupacion de los lugares
de trabajo, modalidad ésta que —conforme resefia Ermida— se encontraba consolidada a nivel
doctrinal y jurisprudencial. Dicha norma vino a reemplazar al decreto n® 512 del afio 1966 —
emitido por un gobierno de facto y considerado “a todas luces inconstitucional”, que habia sido
derogado en 2005—, el cual permitia que, a solicitud del empleador, el Ministerio del Interior
ingresara en los locales ocupados por empleados y obreros al solo efecto de “restablecer el orden
publico, la tranquilidad y mantener el respeto del derecho de propiedad”, y procediera al desalojo
compulsivo de los ocupantes. El nuevo reglamento autoriza al Poder Ejecutivo a disponer el
desalojo de los huelguistas ocupantes, pero ya no a instancia del empleador —como en el viejo
decreto— sino cuando la continuidad de la medida ponga en grave riesgo la vida, la seguridad o la
salud de la poblacion o afecte seriamente el orden publico. ERMIDA URIARTE, “La nueva
legislacion laboral uruguaya”, en VV.AA. (GIANIBELLI, Guillermo — ZAS, Oscar, Coords.)
Estudios de Teoria Critica de Derecho del Trabajo (inspirados en Moisés Meik), Bomarzo
Latinoamericana, Bs. As., 2006, p. 121/122. Vid asimismo BARRETTO GHIONE, Hugo, “Modos
de produccion del Derecho y ordenamiento juridico: una contribucion al estudio de la regulacion
de los conflictos colectivos”, en la obra precedentemente citada, pp. 58/60; y FERNANDEZ
BRIGNONI, “La conflictividad...”, cit., pp. 139/140.

%62 Destaco el conflicto que tuvo lugar en el Frigorifico Lisandro de la Torre en enero de 1959,
entonces uno de los mas grandes de América Latina y que permitia al Estado Nacional controlar
las exportaciones y la comercializacion de la carne vacuna. Los 9000 trabajadores del
establecimiento habian declarado la huelga y ocuparon la planta sita en el barrio portefio de
Mataderos con la finalidad de evitar la privatizacion del establecimiento en favor de la
Corporacion Argentina de Carnes (CAP). La ocupacion de las instalaciones fue ratificada por el
Sindicato de la Industria de la Carne en una asamblea masiva, celebrada luego de una reunion
mantenida por sus dirigentes con el Presidente de la Nacion Dr. Arturo Frondizi, y la medida fue
acompafiada por una huelga general declarada por la CGT en solidaridad con los trabajadores del
frigorifico, que afectd fuertemente la industria, el comercio y los servicios de transporte y tuvo
amplio apoyo social de los vecinos. La accion de resistencia, que ha sido considerada heroica y se
mantuvo durante varios dias acompafiada por la huelga general, no logroé evitar la privatizacion del
frigorifico que finalmente se produjo. La ocupacion de la planta fue violentamente reprimida por
las fuerzas de seguridad del Estado, luego de lo cual varios dirigentes fueron encarcelados y
aproximadamente 5.000 trabajadores resultaron despedidos.
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Aires y de los tribunales laborales de San Isidro*® y de la Capital Federal, sino

también la del Juzgado de Garantias N° 1 del citado distrito jurisdiccional
bonaerense, esto ultimo con motivo de la denuncia por delito de usurpacion
efectuada por la empleadora.

Este Gltimo tribunal, en un primer pronunciamiento interlocutorio, habia
denegado la orden de desalojo peticionada, teniendo presente que el conflicto
trasuntaba “una colisién de dos derechos fundamentales que reconoce nuestra
Carta Magna, que son el derecho de huelga en el que se amparan los
trabajadores que llevan adelante una protesta sindical (...) y el legitimo derecho
de propiedad que invocan los directivos de la empresa denunciante y la propia
fiscal, al formular su requerimiento en el marco del art. 231 bis del Codigo
Ritual, supuesto reservado a los casos en los que se investiga la infraccion al art.
181 del ordenamiento sustantivo”. El magistrado interviniente en la causa otorgd
preeminencia en dicha oportunidad al primero de los derechos apuntados, en tanto
habia observado, atinadamente, que la instancia conciliatoria en tramite ante el
Ministerio de Trabajo de la Nacion aun no se hallaba concluida. Finalizada dicha
instancia, el juez dict6 sentencia ordenando el reintegro del libre uso y goce de los
derechos posesorios de la planta fabril y, consecuentemente, el desalojo de todas
las personas que se encontraban “en el interior del establecimiento sin derecho a
ello”™".

Viene al caso recordar que en el célebre caso “Kot™*® se dispuso la
desocupacion de un establecimiento que venia siendo ocupado por los
trabajadores en conflicto desde hacia “casi tres meses”. En el referido leading
case —cuya importancia reside en que se abrid pretorianamente el camino hacia
la institucionalizacion de la accion de amparo contra actos de particulares, ademas
de haber sido el primero en que el maximo tribunal aplicé una norma contenida en
un instrumento internacional de derechos humanos*®—, la Corte resolvio, por
mayoria, que: “ES procedente el recurso de amparo interpuesto por el propietario
de una fabrica que ha sido ocupada durante casi tres meses por una parte de su
personal obrero, que no invoca ni pretende derecho alguno a su posesion o
detencidn, sino el proposito de mantenerse en el inmueble sin ejercer violencia
alguna, defendiendo de esa manera su trabajo a la espera de la resolucion
definitiva del conflicto laboral que sostiene con la empresa.” En tales
circunstancias, el supremo tribunal encontré “manifiesto el agravio serio e
irreparable que resulta de la paralizacion del establecimiento”, comportando, “en
tales condiciones (...) una ilegitima de los derechos constitucionales de la

%3 SIMON, Julio C., “Conflicto colectivo, dafio y delegado del personal (nota al fallo ‘Kraft c.
Bogado’)”, DT, agosto 2010, p. 2237.

4% Entre otros elementos tenidos en cuenta por el sentenciante, para fundar su decision, destaco la
presentacion efectuada en el expediente por el STIA Buenos Aires denunciando que “los 2.500
trabajadores de la empresa, no pueden desempefiar con normalidad sus tareas, ya que un grupo
de personas, mediante actos delictivos, le impiden ejercer el derecho a trabajar.” Queda a juicio
del lector evaluar la pertinencia o no de tal intervencion de la asociacién que tiene por objeto la
defensa de los derechos ¢ intereses de los trabajadores que representa.

465 CSIN, “Kot, Samuel SRL s/recurso de habeas corpus”, 5/09/1958 (Fallos: 241:291).

4 En el caso, el art. 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Cfr. MANILI, Pablo
Luis, Evolucion de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion 1863-2007,
Proélogo del Dr. Augusto C. Belluscio, Editorial Universidad, Bs. As., 2007, p. 143.
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propiedad y de la libertad de trabajar, cuya proteccion no tolera ni consiente
dilaciones propias de los procedimientos ordinarios.”*"’

La Suprema Corte de Buenos Aires, en el citado fallo “Leiva c. Swift
Armour”, de 1984, al pronunciarse sobre el modo de ejercicio de la huelga, se
apartd del criterio organico-concentrado predominante cuando establecié que:
“debe admitirse como forma legitima del derecho de huelga (art. 14 bis, C.N.) el
cese de actividades de los trabajadores, efectuado en defensa de sus intereses
profesionales, con permanencia en sus lugares de trabajo y durante el horario de
sus jornadas, siempre que tal presencia no signifique ocupacion indebida del
establecimiento”.

La jurisprudencia de la CNAT se ha manifestado refractaria a tolerar la
ocupacién del establecimiento al momento de juzgar la existencia de justa causa
de despidos decididos por empleadores en el marco de huelgas con la
caracteristica en estudio.

En general, las distintas salas del referido tribunal de alzada exigen, para
justificar el despido, que més alld de la legalidad o ilegalidad de la medida, el
empleador intime fehacientemente al trabajador a declinar su participacion en la
misma, haciéndole saber las eventuales consecuencias de su involucramiento en
una medida de accioén reputada como antijuridica y, asimismo, algunas Salas
suelen considerar necesaria la ponderacion de las circunstancias del hecho™® y del

47 «Sjendo manifiesta e indudable la ilegitimidad de la via del hecho escogida, aun en la hipétesis
de que los obreros tuvieran toda la razén en el conflicto, nada hay, en el solo aspecto de la
ocupacion, que corresponda diferir a los procedimientos ordinarios establecidos por las leyes
para la dilucidacién de los aspectos de fondo del conflicto gremial y de los derechos de las partes,
ni, tampoco, que requiera ser debatido en una accion real o en un interdicto posesorio.”
(Sumarios extraidos de Fallos, loc. cit.)

48 CNAT, Sala III, “Kusema, Liliana E. c. Antonio Pascale y Luis Laquis Soc. de hecho
s/Despido”, 18/12/2008 (S. 90.490; E. 7418/05). En el caso los trabajadores permanecian en
“asamblea permanente” en el establecimiento aun después de ordenado el cese de la medida por la
administracion laboral de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el procedimiento de
conciliacién obligatoria, invocando la falta de pago de salarios durante varios periodos. El voto del
Dr. R. Guibourg consideré que: “mas alla del derecho que les asistia —a los trabajadores— a
ejercer legitimamente una huelga, lo cierto es que traspasaron el limite de tal derecho al afectar
el establecimiento... (el dafio) no puede traducirse en un ilicito (ocupacion del establecimiento de
la demandada). En efecto, la huelga consiste en la abstencién concertada del trabajo, destinada a
presionar al empleador mediante esa misma inactividad. Agregar a ese ejercicio otras vias de
hecho que privan al empleador del acceso a sus propias instalaciones o del uso de ellas como lo
garantiza el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional constituye en si mismo una falta que, en
principio no consiente la continuidad de la relacion de trabajo.” El voto de la Dra. E. Porta, que
aporto los fundamentos de la decision de mayoria de la Sala con la adhesion fundada del Dr. M.
Maza, no soslay6d que “la empleadora incurri6 en falta de pago de la remuneracion por un largo
periodo”, y agregd que: “Por otra parte, y esto es relevante, la empleadora no intimé a los
trabajadores a que depusieran su actitud antes de disponer el despido; tal intimacién resulta
necesaria pues solo después de cumplido tal recaudo puede afirmarse que el empleado mantuvo la
conducta considerada injuriosa y que ello hacia imposible la prosecucion del vinculo. (...) el
principio de buena fe obliga al empleador a intimar al trabajador en forma previa, consignando
los deberes de conducta y las obligaciones contractuales que reputa incumplidos asi como el
apercibimiento de las consecuencias juridicas que se generarian en el caso de persistir en su
actitud (arts. 63, 242, LCT) (...) Dicha intimacién es necesaria cuando se reprocha a los
trabajadores la participacién en una huelga aun cuando ésta fuera considerada ilegal.” El Dr.
Maza, sin perjuicio de compartir el voto de la Dra. Porta subrayando en particular lo relativo a la
falta de intimacion patronal, consideré que “las conductas de los reclamantes no han constituido
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comportamiento personal asumido por el trabajador despedido en el caso

p T . . 469
concreto, asi como los antecedentes disciplinarios del mismo ™.

En algun fallo reciente de la CNAT, la huelga con ocupacion pacifica del
establecimiento no fue deslegitimada por el tribunal no obstante haber sido
convocada por los propios trabajadores dependientes, sin que mediara

. ., .4 470
intervencion de un sindicato” .

Por lo demaés, cabe afiadir que la contratacion de trabajadores con el objeto
de sustituir a los huelguistas resulta claramente inadmisible para la doctrina de los

6rganos de control de la OIT*"".

En tiempos recientes, la ocupacion del establecimiento se ha manifestado
ocasionalmente con la autogestion del establecimiento por parte de los
trabajadores, a través de la realizacion del trabajo de manera arbitraria, como se
puso en evidencia en el levantamiento de barreras en las cabinas de cobro de peaje
en autopistas o el levantamiento de molinetes en estaciones de subterraneo. Esta
modalidad compleja que tiene por finalidad potenciar el dafio al empleador sin
afectar la percepcion del servicio por los usuarios se relaciona intimamente con la
modalidad de “huelga a la japonesa” que se examina en el pardgrafo V.c.4 del
presente capitulo.

el ejercicio del derecho constitucional de huelga que, como todo otro derecho, tiene que ser
regularmente efectivizado puesto que no posee un status superior ni constituye un “bill’ que
permita, en su nombre, avasallar otros derechos.”

49 CNAT, Sala X, 12/05/2005, “Arréguez, Sara del Valle c. Cayetano D’Angelo e Hijo SA
s/despido” (S. 13.618; E. 16.469/02). El voto del Dr. G. Corach, a cuyos fundamentos adhirié el
Dr. H. Scotti, estimé que: “aun en la hipétesis (...) de considerar como ‘ilegal’ la medida de
fuerza protagonizada por un grupo de trabajadores (...), ello no acarrea necesariamente la
justificacion del despido. Es que en tal supuesto, si bien la participacion de un dependiente en una
medida de fuerza ilegal o ilegitima constituye una falta, la misma debe ser valorada en funcion de
las pautas del art. 242 de la LCT a los efectos de determinar la admisibilidad o no de la cesantia,
imponiéndose entonces considerar la magnitud de la misma, el tiempo que se habria prolongado,
el caracter de instigador o promotor del despedido, sus antecedentes disciplinarios, antigtiedad
(en el caso, 32 afios), etc., puesto que de lo contrario, es decir, si se aplica automaticamente la
ecuacion ‘ilegalidad de la huelga = justificacion del despido’, ademas de violar la norma del
mencionado art. 242 (que confiere a los jueces la facultad de apreciar en concreto la conducta de
las partes en orden a al disolucion del vinculo) se quebrantaria uno de los pilares de todo régimen
disciplinario, cual es el de la proporcionalidad entre la falta y la sancién.” En el caso se habia
considerado que la actora habia participado de la ocupacion pacifica del establecimiento y no se
habia acreditado la imposibilidad de trabajar por quienes no habian adherido a la medida por causa
de intimidacién o impedimento de la trabajadora despedida. fdem Sala X, “Giménez, Inocencio R.
c. Antonio Esposito SA s/despido”, 29/05/98 (S. 4021).

470 CNAT, Sala III, “Paiba, Liliana Noemi c. Aerosol Sintesis SA y otros s/Despido”, 10/04/08 (S.
89.611; E. 14.395/05). La sentencia hace constar que una vez que la Sra. Juez de Garantias del
departamento judicial de Lomas de Zamora dispuso el desalojo el personal acatd tal decision,
luego de lo cual la empleadora efectud una minuciosa inspeccion de la planta en la que se constato
que la misma se encontraba en perfecto estado.

41 «La contratacion de trabajadores para romper una huelga en un sector, al que no cabria
considerarse como un sector esencial en el sentido estricto del término para que pudiera
prohibirse la huelga, constituye una grave violacion de la libertad sindical.” (CLS-2006, parr.
632); “Si una huelga es legal, el recurso a la utilizacion de mano de obra no perteneciente a la
empresa con el fin de sustituir a los huelguistas, por una duracién indeterminada, entrafia el
riesgo de violacion del derecho de huelga que puede afectar el libre ejercicio de los derechos
sindicales.” (ibid., parr. 633).
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¢) Modalidades que no implican cese de la prestacion de trabajo

A continuacion se pasara revista a algunas medidas de conflicto que no
generan la detencion ni la perturbacion en grado significativo de las tareas, lo que
ha dado lugar a que autores como Bayon Chacon y Pérez Botija las calificaran de
“semihuelgas™’?.

c.1) Huelga “reldmpago”, simbdlica o de advertencia

Esta modalidad se sitia en la zona limitrofe entre las dos precedentes
clases de huelga. Ojeda Avilés explica que se configura bajo la forma de paros de
breve duracion (uno o varios minutos), que detienen el trabajo pero no dan
oportunidad a los huelguistas de abandonar el establecimiento, y es utilizada
generalmente como una primera fase dentro de una estrategia comprensiva de
varias medidas de conflicto, sirviendo asi a los organizadores para testear la
adhesion e indicar al empleador la decision de adoptar medidas que pueden
escalar la situacion hasta llegar a provocar un verdadero dafio.

Se diferencia de la “huelga sorpresa” en cuanto la “huelga relampago”
mantiene su identidad si es brevisima, tanto se comunique por anticipado como si
no se preavise, dado que busca un resultado mas bien “psicologico” que

. 473
productivo™ .

En la misma linea se inscriben la declaracion del “estado de alerta y
movilizacion” y las asambleas convocadas en el lugar de trabajo cuando éstas se
dan en el marco de una situacion de malestar colectivo.

La primera consiste en un preaviso emitido a modo de elemento de
“presion psicoldgica” sobre el empleador, que al mismo tiempo se aprovecha
como medida preparatoria del personal y los drganos sindicales para que estén
informados, listos y comprometidos respecto de una hipotética o futura accion de

. 474
conflicto™ .

La asamblea en el establecimiento, convocada en circunstancias de
enfrentamiento o disconformidad con el comportamiento del empleador o con la
situacion del personal, puede aparecer como un hibrido entre la actividad gremial
deliberativa o del ejercicio del derecho de reunion y la huelga de brazos caidos,
particularmente si no se limita a cumplir un objetivo informativo o resolutivo sino
se 3)7(5tiende temporalmente durante toda la jornada de trabajo o gran parte de
ella™”.

c.2) Trabajo “a desgano” o de bajo rendimiento

42 KROTOSCHIN, p. 210, con cita de BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA, Manual..., t. II, p.
742.

3 OJEDA AVILES, p. 436.
47 ARESE, Derecho..., cit., p. 103.
> ARESE, op. cit., p. 115.
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El trabajo a desgano —denominado “gréve perlée” en Francia— consiste
en la ralentizacion concertada del ritmo laboral con el efecto de generar una
produccion por debajo del nivel pautado convencionalmente; es decir, que no
detiene la actividad por completo, salvo la ocurrencia de alguna eventualidad no
intencional.

El art. 9° de la ley 14.786, en su ultima cldusula, la contempla como una
modalidad susceptible de ser sometida al procedimiento de conciliacion
obligatoria®’®,

También recibe el nombre de “huelga a destajos” cuando se disminuye la

y AT
produccion de piezas™' .

c.3) Trabajo “a reglamento” y huelga de celo

El trabajo a reglamento consiste en el apego exagerado a la letra de las
normas correspondientes al trabajo, sean convencionales, legales o derivadas de
reglamentos de empresa.

Si bien con esta modalidad se aparenta un aumento de la diligencia,
esmero o “celo” en el cumplimiento de las tareas por parte de los trabajadores, la
observancia minuciosa de todas las formalidades administrativas y precisiones
técnicas prescriptas para la ejecucion del trabajo comporta un cumplimiento
fingido que, en la realidad, tiende a entorpecer la produccion de bienes o servicios
de la empresa*’®.

Ojeda Avilés senala que ambas expresiones (trabajo a reglamento y
huelga de celo) coinciden algunas veces, mientras que en otras se diferencian. En
la nociéon convergente, ambas aluden a un minucioso cumplimiento de la
actividad, mostrando una extraordinaria atencion por los detalles.

En la connotacion precisa de la huelga de celo, los profesores pueden
tardar meses en calificar examenes, los vendedores volcarse con exceso en la
atencion de cada cliente o los vigiladotes pueden verificar al maximo la identidad
de cada persona a la entrada de un establecimiento, con el comin denominador
del enorme retraso en las cadencias del trabajo provocado por el exceso en la
diligencia cualitativa sin desmedro de la cuantitativa (lo que diferencia a esta

modalidad de la vista en el apartado precedente)*””.

Ojeda Avilés explica que en ocasiones la aplicacion minuciosa del
reglamento aproxima la huelga en cuestion a la de bajo rendimiento, pues se trata
de rechazar las tareas no contempladas en el contrato o la categoria profesional
pero que son habitualmente realizadas. Si bien subsiste la diferenciacion basica

476 Art. 9°, ley 14.786: «...La huelga o la disminucion voluntaria y premeditada de la produccion
por debajo de los limites normales, traera aparejado para los trabajadores la pérdida del derecho
a percibir las remuneraciones correspondientes al periodo de cesacién o reduccién del trabajo si
no cesaren después de la intimacion de la autoridad de aplicacién.” También la contemplaban las
leyes de facto 21.261 (art. 1°) y 21.400 (art. 1°).

7 OJEDA AVILES, op. y loc. cit.
48 KROTOSCHIN, p. 210.
4% OJEDA AVILES, p. 437.
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entre la modalidad aqui en estudio y la examinada en el punto precedente
(“trabajo a desgano”), dado que la huelga de celo y el trabajo a reglamento no
cumplen con el ritmo debido, en definitiva pueden provocar un ritmo febril de la
actividad en la empresa que paraddjicamente se traduce en un descenso del
rendimiento como genera el trabajo a desgano. En ambas modalidades se

incumplen los contratos de trabajo, pues se eluden los deberes de buena fe***.

c.4) Huelga activa o de trabajo arbitrario o “a la japonesa”

En su significado mas corriente, supone llevar la prestacion laboral mas
alla de lo debido, produciendo por encima de las previsiones empresariales.

En algunos casos, se acerca a la autogestion del establecimiento por los
trabajadores. El catedratico de la Universidad de Sevilla varias veces citado en
este capitulo, informa que la multiplicacion de esta forma de conflicto en Europa
durante los afos sesenta del siglo pasado puso de manifiesto hasta cuatro subtipos
bien diferenciados: a) la sobreproduccion fuera de ordenes, pero de colocacion
segura en el mercado; b) la sobreproduccion pero de colocacion dificil o dudosa;
¢) de colocacion imposible por haber sido fabricada fuera de homologacién o
defectuosamente; y d) la produccion autogestionada —es decir con los
trabajadores asumiendo por si mismos la gestién del establecimiento ocupado—,
que supera el conflicto para buscar un “juego de suma cero”, sustituyendo al

. . . e, er, . 181
contrincante, que en Europa ha sido calificada como “desposesion ilicita™"".

El decreto 165/2006, que reglamenta la huelga con ocupacion de
establecimiento en el Uruguay —referido mas arriba, en el paragrafo V.b.8—,
prohibe expresamente la asuncion del giro o funcionamiento de la empresa por los
trabajadores ocupantes.

En Japon, la aplicacion de este tipo de huelga a las actividades de servicios
combina una actitud de especial buen trato hacia los clientes o usuarios, a los que
los trabajadores informan de manera profusa y colorida, mediante el uso de
pancartas, brazaletes, volantes y otros elementos de publicidad, sobre las causas
del conflicto y del malestar que existe contra el empleador, al que se le imputa un
incumplimiento, tendiendo a lesionar su reputacion.

¢.5) Quite de colaboracion

En la direccion del “apercibimiento” o la exteriorizacion de
disconformidad se inscribe la medida denominada “quite o retiro de
colaboracion”, que consiste en el rechazo o negativa concertado de los

0 Ojeda Avilés ejemplifica que, en la expresion més general, los panaderos pueden pesar
escrupulosamente cada pieza de pan para no infringir las normas; y en los supuestos que se
emparientan con el trabajo lento, la mecanografa deja de atender llamadas telefonicas o de atender
al publico o de abrir al ofician por las mafianas, arguyendo que el convenio o el reglamento laboral
no le asignan tales funciones. Cfr. OJEDA AVILES, ibid.

1 OJEDA AVILES, ps. 437/438.
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trabajadores a cumplir tareas en horas extraordinarias, cuando el empleador se

. . .. 482
encuentra autorizado a pedir tal cumplimiento™ .

c.6) Medidas de caracter complementario
c.6.1) El piquete

El piquete ha sido definido como una “reunién de trabajadores que
persigue determinados fines relacionados con la extension, la informacion y la

publicidad de una huelga™***.

Comunmente considerado como un organismo auxiliar del ejercicio de la
huelga, Ojeda Avilés lo define como la “organizacion exponencial de las
posiciones del grupo, con la misién de informar, persuadir o imponer la decision
colectiva a quienes no participan en ella”.

Normalmente se ubica a la entrada del establecimiento, aunque se realiza
también como “piquete masivo” (mass picketing) en torno al domicilio del
carnero o esquirol o recorriendo las calles para informar a la poblacion las razones
de la controversia.

El autor recién citado sefiala que suelen distinguirse tres clases de

piquetes, segun que su finalidad sea la de informar, convencer o impedir*®.

Los denominados piquetes coactivos, que se instrumentan con la finalidad
de disuadir el ingreso de rompehuelgas al establecimiento, frecuentemente son
objeto de penalizacion legal®™®. La linea divisoria para calificar un piquete como
delictivo —observa el autor arriba citado— se encuentra en el ingrediente de
violencia fisica, a lo que puede agregarse que la intimidacion verbal se encuentra
generalmente presente y no constituye un factor de ilegalizacion del instrumento

. 74
particular de accion™®.

#2 KROTOSCHIN, p. 206.

3 LIMON LUQUE, Miguel Angel, Derecho de Reunion y Relaciones Laborales. El derecho de
asamblea en la empresa, CES, Madrid, 1996, p. 111.

#4 “Mientras la primera y la ultima clase se encuentran reguladas por nuestro ordenamiento
(espaifiol), las tareas intermedias se encuentran en una tierra de nadie que los jueces habran de
adjudicar en cada caso”. OJEDA AVILES, p. 409.

5 1 a ley sindical de la dictadura que irrumpi6 en 1976, n® 22.105, en su art. 30, inc. h), inhibia la
realizacion de piquetes de huelga imponiendo a las asociaciones sindicales la obligacion de
“tender a impedir la realizacién de acciones por parte de sus afiliados que configuren cualquier
forma de violencia, coaccién, intimidacion o amenaza sobre los trabajadores, con el objeto de
inducirlos u obligarlos a participar en una medida de fuerza”.

6 E] Comité de Libertad Sindical ha sefialado que: “El solo hecho de participar en un piquete de
huelga y de incitar abierta, pero pacificamente, a los demés trabajadores a no ocupar sus puestos
de trabajo no puede ser considerado como accion ilegitima. Pero es muy diferente cuando el
piquete de huelga va acompafiado de violencias o de obstaculos a la libertad de trabajo por
intimidacion a los no huelguistas, actos que en muchos paises son castigados por la ley penal.”
(CLS-2006, parr. 651.)
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La conformacion de piquetes es admitida por los érganos de doctrina

juridica de la OIT, en la medida que aquéllos preserven un caréacter pacifico®™’ y

. . 4
no amenacen a los trabajadores que no adhieren a la huelga*™®.

Y asi también el Comité de Libertad Sindical subrayé que: “El ejercicio
del derecho de huelga debe respetar (...) el derecho de la direccién de la empresa
de penetrar en las instalaciones de la misma.”**’

Los criterios interpretativos de los érganos de control de normas de la
OIT, integrados a nuestra legislacion por el apuntado reenvio del art. 24 de la ley
25.877, condicionan la constitucionalidad del art. 158 del Codigo Penal (mod. por
ley 20.509), en cuanto reprime con pena de prision de un mes a un afo, al “obrero
que ejerciere violencia sobre otro para compelerlo a tomar parte en una huelga o
boycott”™*®, si no se interpreta con el rigor sefialado por la referida doctrina
internacional.

c.6.2) El bloqueo

Esta modalidad puesta en préctica en las relaciones laborales argentinas de
los ultimos tiempos, consistente en la ubicacién de un cordén de vehiculos que
interrumpe el acceso y egreso de personas, mercancias o materias primas a los
establecimientos, ha sido objeto de observacion por el Geraldo von Potobsky en
un trabajo inédito, en el que baso el tratamiento de este punto.

La accion desplegada por las organizaciones sindicales de camioneros en
un conflicto abierto con empresas del Grupo Techint, que no consistieron en una
“huelga” en contra del “empleador indirecto”, sino en el “bloqueo” mediante sus
vehiculos al acceso a los establecimientos o empresas de dicho “empleador”,
remite a von Potobsky a la préctica sindical tradicional britanica de las huelgas de
simpatia (secondary actions), que Hepple define como una “acciéon emprendida
por trabajadores que no son empleados del empleador involucrado en un conflicto
laboral (empleador primario), emprendida en apoyo de aquellos trabajadores que
estan directamente afectados por dicho conflicto”.

Von Potobsky recuerda que, en el Reino Unido durante la década de 1980,
bajo el gobierno de Margaret Thatcher, se dictaron (entre otras) disposiciones que
dejaron sin efecto la proteccion legal que cubria a algunas de las referidas
acciones. Tales dispositivos fueron observados por la Comisiéon de Expertos en

7 «La prohibicion de piquetes de huelga se justificaria si la huelga perdiera su carécter
pacifico.” (CLS-2006, parr. 649.)

8 El Comité de Libertad Sindical consideré “legitima una disposicion legal que prohibe a los
piquetes de huelga perturbar el orden publico y amenazar a los trabajadores que contindan
trabajando” (CLS-2006, parr. 650). Y asimismo sefnalo que: “El ejercicio del derecho de huelga
debe respetar la libertad de trabajo de los no huelguistas cuando la legislacion asi lo dispone, asi
como el derecho de la direccién de la empresa de penetrar en las instalaciones de la misma”
(CLS, parr. 652).

%9 CLS-2006, parr. 652.

% El articulo contiene una segunda clausula que impone la misma pena al “patrén, empresario o
empleado que, por si 0 por cuenta de alguien, ejerciere coaccién para obligar a otro a tomar
parte en un lock-out y a abandonar o ingresar a una sociedad obrera o patronal determinada”.
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Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT. Otras de esta indole

. . ., . ., 491
siguen en vigor y también son observadas por la Comision™ .

Prosigue el maestro citado, sefialando que la Comision de Expertos, en su
informe de 1989 (Parte 4A, Convenio n° 87, Reino Unido, pag. 233 y sigs.),
observd que la Ley de Empleo britanica de 1980 suprimid la proteccion de las
acciones indirectas, es decir, las acciones de protesta contra un empleador que no
es parte directa en un conflicto de trabajo (“de simpatia”). Decia la Comision que,
en su conjunto, los cambios introducidos por la legislacion parecen imposibilitar
virtualmente que los trabajadores y sus sindicatos emprendan legalmente
cualquier forma de actividad de boicot o de “solidaridad”, contra quienes no son

. . 492
partes directas en un conflicto dado*”.

Mas adelante, en la misma Observacion, al recordar la definicion de
conflicto de trabajo contenida en la mencionada ley que sélo se refiere a los
conflictos entre trabajadores y “sus” empleadores, la Comision sefiald que los
sindicatos se verian en la imposibilidad de tomar una accidn practica eficaz toda
vez que el empleador “real”, con el cual han entrado en conflicto, pueda
protegerse tras una o mas empresas subsidiarias que aparecen desde un punto de
vista técnico como “empleador” de los trabajadores interesados, pero carecen en
realidad de la capacidad de adoptar decisiones para resolver satisfactoriamente el
conflicto.

Siguiendo con este tipo de problema, el jurista citado apunta que, en
relacion con la Ley (consolidada) de Sindicatos y Relaciones Laborales de 1992
(TULRA), la Comision observé en su Informe de 2009*”, que los trabajadores
deberian estar autorizados a participar en huelgas de solidaridad, siempre que sea
legal la huelga que apoyan, asi como emprender “acciones laborales sobre
asuntos sociales y econémicos que les conciernen, aun cuando el empleador
directo pueda no ser parte en el conflicto”.

Concluye von Potobsky senalando que, mutatis mutandi, los referidos
comentarios de la Comision de Expertos pueden encontrar su aplicacion a la
situacion creada en la Argentina por las organizaciones sindicales de camioneros,
sobre todo si se considera que las empresas del Grupo Techint parecen haber
reconocido su responsabilidad (solidaria o directa) en cuanto a las condiciones de
empleo en las empresas transportistas subcontratadas.

€.6.3) Medidas tendientes a la publicidad del conflicto o el
escarnecimiento del empleador

1 YVON POTOBSKY, Geraldo, “Bloqueo por organizaciones de camioneros de empresas del
Grupo Techint”, agosto 2010, inédito.

2 Segtin la Comision, citada por von Potobsky, “cuando un boicot tiene relacion directa con los
intereses sociales y econdmicos de los trabajadores, se trate de los implicados en el conflicto
original o de los implicados en las actividades de protestas indirectas, y siempre que una u otra
accion no sean en si mismas ilegales, debe considerarse el boicot como una modalidad legitima
del ejercicio del derecho de huelga.”

493 Convenio n° 87, Reino Unido, ps. 168, 169.
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El componente exhibicionista caracteristico de la “huelga a la japonesa” ha
sido tomado como referencia en tiempos de desempleo agudo o creciente —como
en la Argentina de fines del siglo pasado y comienzos del presente—, en los que
los trabajadores no provocan la paralizacion del servicio sino que la huelga
funciona —segun la clara imagen compuesta por Antonio Baylos— a modo de
“ritual” en el que los trabajadores resignan sus objetivos desorganizadores de la
produccion por privilegiar la “publicidad externa, la visibilidad o Ia
demostracion” del conflicto, tal como ocurre con los “piquetes de masas”, las
marchas y movilizaciones, conformados por un gran nimero de trabajadores que
realizan una demostracion de fuerza publica, la mayoria de las veces no frente a
los lugares de trabajo sino circulando por la ciudad en la que se encuentra

. 494
instalada la empresa™ .

El catedratico de la Universidad de Castilla-La Mancha citado, no
descuida que la repercusion mas evidente consiste en la importancia que tiene
para el conflicto social y las organizaciones convocantes contar con un espacio en
los grandes medios de comunicacion (television, radio, prensa, blogs),
extendiéndose asi a un ambito que se localiza en un territorio que deja de ser el de
la produccion, clasico de la huelga, situdndose en un espacio simbolico,
necesariamente mediado por otros sujetos, entendiéndose que el discurso del
conflicto debe ser traducido y presentado por otros para poder afirmarse, lo que no
deja de implicar —reflexiona criticamente Baylos— “una cierta alienacion de la
expresion tipica de insubordinacién social que expresa la autonomia de clase™”.

Con similar objetivo, de proyectar la conflictividad hacia el exterior de la
empresa, en un doble juego tendiente a afectar la honorabilidad del empleador e
incentivar a terceros a tomar partido en el conflicto en favor de los huelguistas, los
trabajadores pueden adoptar medidas de exteriorizacion de su disconformidad a
través de “sentadas”, “batucadas”, “escraches” y “acampes”, que ocasionalmente
pueden ir acompafiadas de la instalacion de “ollas populares” o de la
escenificacion de otras situaciones de fuerte padecimiento o martirio de
trabajadores, por el que se responsabiliza al empleador, como ocurre con la
denominada “huelga de hambre” y el autoencadenamiento de huelguistas a las

puertas del establecimiento o en el perimetro de éste.

Entre las medidas mas originales que se han implementado en la Argentina
de los afios noventa, se destacan la “Carpa Blanca” instalada frente al Congreso de
la Nacion por la Confederacion de Trabajadores de la Educacion de la Republica
Argentina, y la recoleccion de “autdgrafos™ solicitada al publico por parte de la
Asociacion Argentina de Actores en adhesion a su demanda de sancion de un
estatuto legal especifico para su actividad profesional.

VI. La calificacion de ilegalidad de la huelga

a) Los limites al ejercicio del derecho de huelga

4 «(C)omo una especie de manifestacion que permite la visualizacién del conflicto y logra

‘sacarlo’ del lugar donde se asienta la empresa a la vida ciudadana cotidiana, a la normalidad de la
ciudad”. Cfr. BAYLOS GRAU, “Reglas...”, cit., ps. 75/79.

3 BAYLOS GRAU, op. cit., p. 77.
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No puede abordarse el estudio de este tema sin remarcarse, como primer
paso imprescindible, la necesidad de dejar al margen las restricciones impuestas
por la jurisprudencia, dado que en su mayoria han devenido incompatibles, ya no
solo con la garantia constitucional derivada del art. 14 bis y de los arts. 3 y 10 del
Convenio n° 87 de la OIT, sino de las fuentes de jerarquia decreciente como el art.
11 de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur y los arts. 5° de la ley 23.551 y 24
de la ley 25.877.

Luego, es necesario precisar que el derecho de huelga en la Argentina
recibe restricciones de dos clases, pero siguiendo el ejemplo del modelo italiano a
partir del cambio en la jurisprudencia italiana de fines de la década de 1980 que se
plasmo en la ley n® 146/90, ambas son categorizables como limites externos o
extrinsecos, lo que implica que también deben descartarse los recortes que
pretendan imponerse por via conceptual, con afin de desentrafiar la supuesta
“esencia” o “contenido ontoldgico” del derecho de huelga —lo que se denomina
limites internos o intrinsecos—, tanto sea por la doctrina como por la
jurisprudencia y, con mas énfasis todavia, por la autoridad administrativa nacional
o provincial. Con otras palabras, no es posible desatender que el ordenamiento
juridico argentino admite solo restricciones al ejercicio del derecho de huelga y no
a su naturaleza en cuanto tal, que se encuentra garantizada desde el mas alto nivel
normativo hacia abajo.

Las limitaciones, entonces, de caracter externo a las que se hizo referencia
precedentemente son:

i) Una de tipo sustancial, que se cifie exclusivamente a los supuestos en
que el ejercicio del derecho de huelga compromete las actividades
consideradas servicios esenciales o los supuestos excepcionales
consistentes en lo que la “jurisprudencia” internacional denomina
servicio publico de importancia trascendental y servicios esenciales
por extension, que comprenden situaciones en las que, sin tratarse de
actividades consideradas esenciales en sentido estricto, dan lugar a
exigir que el desarrollo de la huelga no descuide el cumplimiento de
las prestaciones minimas del servicio afectado por la accion
conflictiva, de modo que no corran peligro la vida, la seguridad ni la
salud de la poblaciéon y supuestos en que la huelga pretenda ser
ejercida en el marco de una crisis nacional aguda, todo ello conforme
a lo que establece el art. 24 de la ley 25.877 y al sentido preciso
otorgado a los todos los conceptos vertidos en este parrafo por los

organismos de control de normas de la OIT*®; y

ii) Otra de indole formal, que proviene del sometimiento del ejercicio de
la huelga al procedimiento conciliatorio (excluido el arbitraje forzoso a
partir de la abrogacion de las leyes 16.936 y 20.638 por la ley 25.250,
ratificada por el art. 42 de la ley 25.877) que establece la ley 14.786 —
en el &mbito nacional y de la Capital Federal— mas el establecido en
el decreto 272/2006 si es que la huelga afecta servicios esenciales, en

4% yéase el tratamiento especifico del tema por Jos¢é TRIBUZIO en el presente tratado. Asimismo,
GERNIGON — ODERO — GUIDO, op. cit., p. ; y mis trabajos incorporados a las obras colectivas
dirigidas por Mario ACKERMAN (Tratado..., cit. t. VIII) y Jorge RODRIGUEZ MANCINI,
Derecho..., cit., t. 3).
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este ultimo supuesto, este procedimiento en el que interviene la
Comision de Garantias creada por la propia norma reglamentaria,
resulta aplicable a todos los conflictos, cualquiera sea la competencia
territorial, es decir que incluye a las medidas canalizadas a través de
los regimenes conciliatorios provinciales.

La intervencion de la autoridad administrativa no puede ir mas alld de la
imposicion del tramite conciliatorio instrumentado en la ley 14.786 (art. 2°), que
tiene por objeto la canalizacion o enfriamiento del conflicto (cooling off),
cualesquiera sean las medias reciprocamente adoptadas por los sujetos
involucrados en él, con las facultades complementarias de citar imperativamente a
las partes, imponer el cese inmediato de las acciones de conflicto y retrotraer el
estado de cosas al momento previo al inicio de la controversia, establecidas en los

articulos 3°, 8°, 9°, 10 y concordantes del citado régimen497.

Por lo demas, la doctrina de los 6rganos de control de normas de la OIT,
que el art. 24 de la ley 25.877 introduce en el ordenamiento argentino
convirtiéndolas asi en fuentes propias de nuestro derecho interno®”, veda
especialmente a la administracion laboral pronunciarse formalmente sobre la
legalidad o ilegalidad de la huelga, como se vera parrafos mas abajo, a lo que debe

agregarse que el art. 6° de la ley 23.551 prohibe a “los poderes publicos y en

7 «pArt, 2.- Suscitado un conflicto que no tenga solucion entre las partes, cualquiera de éstas
deberd, antes de recurrir a medidas de accion directa, comunicarlo a la autoridad administrativa,
para formalizar los tramites de la instancia obligatoria de conciliacion. EI ministerio podra,
asimismo, intervenir de oficio, si lo estimare oportuno, en atencién a la naturaleza del conflicto.

‘Art. 3.- La autoridad de aplicacion estara facultada para disponer la celebracion de las
audiencias que considere necesarias para lograr un acuerdo. Cuando no logre avenir a las partes,
podra proponer una férmula conciliatoria, y a tal fin estara autorizado para realizar
investigaciones, recabar asesoramiento de las reparticiones publicas o instituciones privadas y,
en general, ordenar cualquier medida que tienda al mas amplio conocimiento de la cuestién que
se ventile. Art. 8.- Antes de que se someta un diferendo a la instancia de conciliacion y mientras
no se cumplan los términos que fija el articulo 11 las partes no podran adoptar medidas de accién
directa. Se consideraran medidas de accion directa todas aquellas que importen innovar respecto
de la situacion anterior al conflicto. La autoridad de aplicacién podra intimar previa audiencia de
partes se disponga el cese inmediato de la medida adoptada. (...)

‘Art. 9.- En el supuesto de que la medida adoptada por el empleador consistiera en el cierre
del establecimiento, en la suspensién o rescision de uno o mas contratos de trabajo, o en cambios
en las condiciones de trabajo, el incumplimiento de la intimacién prevista en el articulo anterior
dard a los trabajadores, en su caso, el derecho a percibir la remuneracion que les habria
correspondido si la medida no se hubiere adoptado. Ello sin perjuicio de hacer pasible al
empleador de una multa de mil a diez mil pesos por cada trabajador afectado. La huelga o la
disminucidn voluntaria y premeditada de la produccion por debajo de los limites normales, traera
aparejado para los trabajadores la pérdida del derecho a percibir las remuneraciones
correspondientes al periodo de cesacion o reduccion del trabajo si no cesaren después de la
intimacion de la autoridad de aplicacion.

‘Art. 10.- La autoridad de aplicacion estara facultada para disponer, al tomar conocimiento
del diferendo, que el estado de cosas se retrotraiga al existente con anterioridad al acto o hecho
gue hubiere determinado el conflicto. Esta disposicion tendra vigencia durante el término a que
se refiere el articulo 11 de la presente ley.”

% Véase mi trabajo “La interpretacion y aplicacion de las normas internacionales del trabajo como
fuentes propias del derecho argentino”, DLE, n°® 240, agosto 2005, ps. 713/725
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especial a la autoridad administrativa del trabajo (...) limitar la autonomia de las
asociaciones sindicales, mas alla de lo establecido en la legislacion vigente.”

Como consecuencia de la actual configuracion del sistema normativo
actualmente vigente que acaba de describirse, no cabe sino entender la caducidad
de toda la doctrina judicial que ha convalidado la calificacion administrativa de
ilegalidad de la huelga, entre otros criterios aplicados por los tribunales para
restringir el ejercicio de este derecho.

b) La calificacion administrativa de ilegalidad en las normas y en la doctrina

El primer apoyo normativo con el que cont6 la declaracion administrativa
de ilegalidad de la huelga estuvo dado por la resolucion n® 16/44, que faculté a la
Secretaria de Trabajo y Prevision a declarar ilegales las huelgas, cierres o

. . . . . e e, 4
despidos si no se sustanciaba una instancia de conciliacién”.

La atribucidn de tal facultad a la autoridad administrativa fue ratificada por
el decreto-ley 10.596/57, cuyo art. 9° disponia la irrevisibilidad de la declaracion
administrativa de ilegalidad de la huelga, determinando los requisitos o
condiciones de licitud e imponiendo el arbitraje obligatorio, con lo que regulaba el
ejercicio de la huelga implicitamente como si se tratara de un hecho ilicito, no un
derecho en vias de ser garantizado constitucionalmente, con la aprobacion de la
reforma que introdujo el art. 14 bis en el ordenamiento superior en septiembre del
mismo afo.

La jurisprudencia de la Corte Suprema, en principio, dio un aval limitado e
indirecto a la irrevisibilidad de la declaracion administrativa en el caso “Hogg”, al
resolver que, por resultar precisamente irrevisible ese acto administrativo, cabia el

recurso extraordinario directo contra el mismo°"’.

Ramirez Bosco sintetiza que los argumentos contrarios a la revisibilidad
de la calificacion administrativa se fundaban sobre todo en motivos de seguridad
juridica para los empleadores que pretendian sancionar a su personal en huelga
cuando consideraban tener razon para ello, precisamente en base a la declaracion
administrativa de ilegalidad. El mismo catedratico de la Universidad de Buenos
Aires recuerda que Deveali agregaba que mientras el criterio de legalidad del
Ministerio de Trabajo podia ser unitario, no ocurria lo mismo con el de los
innumerables tribunales que podian intervenir en varios despidos derivados de una
misma huelga, razon que Ramirez Bosco considera no suficiente para justificar la
inhibicion del examen judicial sobre la intervencion administrativa, que cabe tanto

: - 501
en materia de huelga como en cualquier otra™ .

La jurisprudencia posterior de la Corte Suprema, fundamentalmente en el
caso “Beneduce”, declard la inconstitucionalidad del art. 9° del decreto 10.596/57,
en cuanto disponia la irrevisibilidad de la calificacion administrativa, y se
pronunci6 por la imprescindibilidad del pronunciamiento judicial sobre la huelga,
cuando se trata de resolver casos individuales, que normalmente versan sobre

4% FERNANDEZ MADRID, Tratado..., cit., p. 571.
3% RAMIREZ BOSCO, Derecho..., cit., p. 143; FERNANDEZ MADRID, op. y loc. cit.
' RAMIREZ BOSCO, ps. 143/144.
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despidos de trabajadores huelguistas. Con “limites autoimpuestos” —repitiendo la
consideraciéon de Ramirez Bosco— la méaxima instancia judicial entendio, en
primer lugar, que la revision judicial puede y debe hacerse en los juicios entre
partes individuales pero solo en caso de que la resolucion administrativa
adoleciera de ‘“arbitrariedad o error manifiestos”, términos apenas variados al
agregarse los supuestos de ‘“irrazonabilidad”, “falta de fundamentos” o “grave
error”, siempre manifiestos (en casos, “Amoza de Fernandez”, “Diaz”, “Rodriguez
Torres” y “Valdez”, entre otros); y en segundo lugar, cuando resolvié que, a los
efectos del derecho colectivo, la resolucion administrativa que califica la huelga
como tal con prescindencia de los efectos que tuviera dicha declaracion, era

. . 2
irrevisable®®.

Esta doctrina judicial merecid criticas de destacados administrativistas
como Bartolomé Fiorini, quien cuestion6 la negacién del conocimiento judicial
infundada, sobre todo porque la apreciacion de cuando algo es manifiesto, no es
objetiva y porque, al contrario, significa que cualquier error o arbitrariedad, con
no ser completamente manifiestos, no habilitan a los tribunales para sacar de su
competencia las consecuencias correspondientes a cualquier acto antijuridico. Y
mas aun, agrega Ramirez Bosco que este margen de resistencia a la revision que la
Corte admitié para la resolucion administrativa, se agravd, o por lo menos fue
mayor que el reconocido a la resolucion judicial de revision, cuando se sostuvo
(en el caso “Diaz”) que el tribunal de grado debe explicar los errores graves o la
irrazonabilidad que atribuye a la decision administrativa que descarte.

De acuerdo con el autor precedentemente citado, la instancia de revision a
la parte acusada de conducta ilegal no puede ser negada, en la medida que su
interés no puede ser desconocido aunque medien razones de indole no material®”.

A continuacidn se pasard revista al tratamiento jurisdiccional que recibid
la calificacion administrativa sobre la ilegalidad de la huelga, sin perjuicio de
adelantar que tal intervencion de la autoridad ministerial resulta inadmisible a la
luz de la ley vigente (art. 24, ley 25.877), que remite a los criterios y principios de
los o6rganos de control de normas de la OIT, que la proscriben expresamente en
tanto configura una injerencia contraria al principio de libertad sindical.

Por lo demés, tampoco se puede soslayar que la declaracion de ilegalidad
de la huelga por parte del Ministerio de Trabajo implica en si misma una
contravencion a la orden de abstenerse de limitar la autonomia de las asociaciones
sindicales, expresamente dirigida por la ley a dicha autoridad (art. 6°, ley 23.551).

¢) La calificacion de ilegalidad en la jurisprudencia y su critica

En julio de 1957, la Corte Suprema denegd la apertura de la instancia
extraordinaria promovida en contra de una sentencia que se habia dictado con
fundamento en cuestiones de hecho y derecho comin, considerando que: “La
circunstancia de que la huelga no se halle reconocida expresamente como
derecho por un precepto legal ni reglamentada en sus efectos, no impone
necesariamente y en todos los casos el rechazo de las reclamaciones juridicas que

%2 RAMIREZ BOSCO, p. 144.
% RAMIREZ BOSCO, ps. 145/146.
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como consecuencia de ella puedan invocar quienes deben decidir la contienda
atendiendo a las circunstancias de hecho, a las leyes analogas y a los principios
generales del derecho (arts. 15y 16 del Céd. Civil) como ha procedido el tribunal
a quo sin que el acierto o el error de la decision pueda constituir cuestion federal,
salvo el caso de arbitrariedad, no alegado por el recurrente%.

El 1° de diciembre de 1958, la Corte resolvio la causa “Hogg, David y Cia.
S.A.”, en la que, en primer término, concedi6 la apertura del recurso extraordinario
contra una resolucion del Ministro de Trabajo que habia resuelto un conflicto
colectivo suscitado en el City Hotel, por considerar que la decisiéon administrativa
tenia caracter jurisdiccional e irrevisible por los jueces ordinarios. En lo que
respecta al derecho de huelga, el Mayor Tribunal sostuvo que las cuestiones
referentes a la solucion de un conflicto de trabajo decididas, en el curso de su
desarrollo, por una disposicioén arbitral no constituyen cuestiones judiciales, ya
que “no ha sido ni es funcion propia de los jueces ordinarios la solucion de tal tipo
de problemas™®.

Luego —siguiendo la sintesis de Rodriguez Mancini—, en algunos
pronunciamientos de la Corte Suprema se reconocid, aunque no de manera
categdrica sino incidentalmente, que la garantia constitucional al derecho de
huelga es operativa sin necesidad de que medie legislacion que la reglamente. Esta
afirmacion no ha sido objeto de controversia en la evolucion de la jurisprudencia,
que en lo sucesivo desarrolld distintos aspectos del derecho de huelga pero sin
plantearse objeciones al ejercicio fundadas en la inexistencia de una norma
reglamentaria general®®®.

También se considerd, en la mas alta instancia judicial, que la ausencia de
disposicion legal sobre el instituto no impedia la calificacion de legalidad de la
huelga, por via administrativa y judicial®”’.

Dentro de la jurisprudencia de la Corte relativa a la declaracion
administrativa de ilegalidad, cabe destacar la sentencia dictada en “Nealon, c.
Aerolineas Argentinas”, en la que se considerd que la calificacion de ilegalidad de
una huelga por la autoridad de aplicacion, con fundamento en que las asociaciones
de trabajadores que eran parte en el conflicto colectivo no habian dado

% Fallos: 238:191, cit. por ALVAREZ DE MAGLIANO, M. Cristina — FERA, Mario S., El
Derecho del Trabajo segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Ad-Hoc, Bs. As., 2002, pp.
292/293.

%% La resolucion recurrida habia confirmado un laudo que habia dispuesto la reincorporacién de
cierto personal, la devolucion de indemnizaciones cobradas, la improcedencia del pago de salarios
caidos, la normalizacion del trabajo y la prohibicién de medidas de represalia. Vid. Fallos:
242:353, cit. por ALVAREZ DE MAGLIANO — FERA, op. cit., p. 293.

2% «(E)s cierto que el derecho de huelga puede ser invocado y ejercido aunque no medie ley

reglamentaria del Congreso a su respecto”. Cfr. CSIN, “Font, Jaime Andrés y otros c.
Carnicerias Estancias Galli SRL”, 15/10/62 (Fallos: 254:56). Asi también en el voto disidente del
Dr. Boffi Boggero en CSJIN, “Beneduce, Carmen Julia y otras c. Casa Auguste”, 18/12/61 (Fallos:
251:472), puede leerse que el art. 14 bis de la Constitucion Nacional es una “norma de cuya
indiscutible vigencia se parte” y en la cual se incluye, como es sabido, que “queda garantizado a
los gremios ... el derecho de huelga”. Jurisprudencia citada por RODRIGUEZ MANCINI, “Las
instituciones...”, cit., p. 68, con remision a [ZQUIERDO, monografia inédita citada.

07 CSIN, “Gatti, Alvaro Julio C. c. Destilerias Bodegas y Vifiedos El Globo Ltda. s/Despido”,
7/11/62 (Fallos: 254:224), cit. por POLLERO, p. 472.
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cumplimiento al procedimiento conciliatorio establecido en la ley 14.786, era
insusceptible de revision por el méximo tribunal con el argumento de que las
razones en que se fundo6 dicha declaracion de ilegalidad no habian sido objetadas
por la parte recurrente en el tramite del juicio™.

En el mismo fallo se sienta doctrina en cuanto a que el derecho de huelga
y la estabilidad del empleado publico, al igual que los demés derechos que
consagra la Constitucion, no pueden ser considerados absolutos y, por lo tanto,
deben ejercerse de conformidad con las leyes que los reglamenten y en armonia
con los demas derechos individuales y atribuciones estatales establecidos con
igual jerarquia por la Norma Fundamental®®.

En la causa “Duarte c. Banco Rio de la Plata”, en la que la calificacion
administrativa del movimiento huelguistico no habia sido puesta en discusion,
nuestro mayor tribunal entendié que se encontraba inhibida la revision judicial de
dicha calificacion, y consider6é inadmisible la pretension de que la consagracion

del derecho de huelga impide toda accion patronal contraria a los huelguistas®'®.

El leading case del Maximo Tribunal en materia de calificacion de la
huelga y sus efectos sobre el contrato de trabajo, es considerado el caso
“Beneduce c. Casa Auguste™'!, aunque fueron varias las cuestiones tratadas en ¢l
por la Corte: a) la facultades de la autoridad administrativa en la declaracion de
ilicitud de la huelga; b) los alcances de la garantia constitucional; ¢) su relacion
con el despido; y d) las facultades jurisdiccionales del Poder Judicial®'?.

Al juzgar la constitucionalidad del decreto-ley 10.596/57, que facultaba a
tener por disuelto el vinculo por culpa del trabajador, la Corte establecié6 una
distincion: considerd que la calificacion de la legalidad o de ilegalidad de una
huelga constituia un resorte del organismo estatal, sin posibilidad de revision por
el Poder Judicial, pero que ello no obstaba a que la rescision individual del
contrato de trabajo fuera resuelta por la intervencion jurisdiccional teniendo en
cuenta la conducta individual del trabajador y con prescindencia de la calificacion
de la huelga efectuada por la autoridad administrativa®. Asi, la sentencia dictada
en el mencionado caso declard la inconstitucionalidad del art. 9° del decreto-ley
10.596/57, argumentando que: “la facultad de decidir si ha mediado o no injuria
a los intereses patronales tiene caracter tipicamente jurisdiccional (...)
especificamente cuando el empleador afirma que la ruptura del contrato de

% De ello se extrajo ademas —segun sintetiza Pollero— que la calificacién de las ausencias del
actor no importaron violacién de derechos constitucionales, e impidieron su estimacion como
arbitraria. Vid. CSJN, “Nealon, Hugo Heraldo Daniel y Nealon, Celia Cabo de c. Aerolineas
Argentinas s/Indemnizacion dafios y perjuicios”, 9/08/61 (Fallos: 250:416), cit. por POLLERO, p.
471.

%9 POLLERO, op. y loc. cit.

310 CSIN, “Duarte, Juan P. y otros c. Banco Rio de la Plata s/Reincorporacién”, 4/10/61 (Fallos:
251:18), cit. por POLLERO, ibidem.

11 CSJN, “Beneduce, Carmen Julia y otras c. Casa Auguste”, 18/12/61 (Fallos: 251:472);
transcripto integramente en VAZQUEZ VIALARD - FERA (Coord.), “El derecho...”, cit., pp.
479y ss.

>12 ALVAREZ DE MAGLIANO — FERA, p. 299.

13 Ibidem.
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trabajo debe imputarse a la contraparte por haber participado ésta de una huelga
ilicita.” (Consid. 6°)°".

La doctrina sentada en “Beneduce” se sostuvo en otros fallos del Supremo
Tribunal, como “Ravaschino, Luis Alfonso y otros c. Banco de Avellaneda SA™",
“Font, Jaime Andrés y otros c. Carnicerias Estancias Galli SRL”, “Rodriguez
Torres y otros c. La Superiora™'® y “Unién Obrera Molinera c. Minetti y Cia.”
En la causa citada en ultimo término, resuelta el 15/10/1962, la Corte expres6 que:
“La inexistencia de ley que reglamente el ejercicio del derecho de huelga en
oportunidad de los hechos del caso, si bien no impide la licitud del recurso a los
movimientos de fuerza, tampoco obsta a la facultad gubernamental de preservar
el orden social y la paz publica, que requieren el encauzamiento de aquellos, asi
como la tutela de los derechos consagrados con igual jerarquia en la
Constitucion Nacional™"”.

El tema ha dado lugar, asimismo, al dictado de tres fallos plenarios de la
Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo. En el primero de ellos, n® 63,
dictado en fecha 14/07/60 en los autos “Bujan, Celso c. Solano Tobias y Cia.”, se
habia resuelto que la reincorporacion parcial, luego de levantado el paro, del
personal de una empresa que habia sido despedido bajo unica invocacion de la
negativa a reanudar tareas, luego de haber sido intimado a hacerlo con
posterioridad a la declaracion de ilegalidad de la huelga, importa discriminacion

arbitraria que autoriza al trabajador a reclamar las indemnizaciones por despido'®.

Al afio siguiente, la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo dicta
una nueva sentencia en pleno (n° 88), en los autos “Amoza de Fernandez, Carmen
c. Carnicerias Estancias Galli SRL”, en la cual se sostuvo que: “El solo hecho de
la declaracion de ilegalidad de una huelga por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social no justifica el despido sin indemnizacion del dependiente que

314 Asimismo, se consideré que: “lo que el ordenamiento constitucional vigente no tolera es que
los jueces, a quienes corresponda entender en los conflictos individuales de trabajo a que una
huelga puede dar lugar, sean privados de la facultad de declarar el error grave o la
irrazonabilidad clara en que la autoridad administrativa haya incurrido” (Consid. 10°); y que “la
conclusién no cambia por la circunstancia de que el cuestionado art. 9°, segin su redaccion
literal, parezca disponer que el abandono injustificado no resulta de la ilicitud de la huelga a que
los empleados u obreros se plegaron, sino de la desobediencia a la intimacién formulada con
motivo de tal ilicitud. Efectivamente, dentro del régimen establecido por el decreto-ley 10.596/57,
esa desobediencia supone abandono injustificado solo porque la huelga fue declarada ilicita, lo
cual implica que, de todos modos, es este Gltimo hecho el que decide. Y ello basta para invalidar
la norma, dado que, conforme a elementales principios, lo que no puede hacerse directamente en
virtud de una prohibicién constitucional, tampoco puede hacerse de manera indirecta...” (fallo
cit., considerando 11°).

>3 Citados por FERNANDEZ MADRID, Tratado..., cit., p. 572.
316 CSIN, “Rodriguez Torres y otros c. La Superiora” (DT, 1962-578).
>'7 Fallos: 254:65.

318 «Despedido el personal de una empresa invocandose como Unica razén su renuencia a
reanudar las tareas después de declarada la ilegalidad de una huelga, no obstante la intimacion
previa para que lo hiciera, la reincorporacion parcial levantado el paro importa discriminacion
arbitraria que lo autoriza a reclamar las indemnizaciones legales”. CNAT, en pleno, 14/07/60,
“Bujan, Celso M. c. Solano Tobias y Cia.” (LL, 99-599; DT, 1960-469).
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continta participando en la misma pese a la intimacién patronal de volver al
trabajo.”"

Se ha sefalado que, sin perjuicio de la obligatoriedad que surge del art.
303 del CPCCN, el alcance de este pronunciamiento de la Camara del Trabajo se
vio condicionado por la sentencia de la Corte Suprema en los autos “Salido, F. y
otros c. Artes Gréaficas Rem™*, en cuanto el Supremo Tribunal resolvié que:
“para que sea indemnizable el despido motivado por una huelga, es preciso que
la legalidad de ésta sea expresamente declarada por los jueces de la causa sobre
la base de las circunstancias juridicas y facticas que configuran el caso dado™',
lo que daba lugar a interpretar que, para la procedencia de la indemnizaciéon por
despidos producidos con motivo de una huelga, resulta ineludible que la legalidad
de ésta sea declarada por los jueces de la causa, remarcandose que no cabe
prescindir de esa declaracion ni bajo invocacidén, como unica circunstancia, de la
actitud del empleador que reincorpora solo a un sector de los trabajadores que

.. . 22
participaron en el movimiento>*.

En sentido diferente, Ramirez Bosco sefiala —remitiéndose al comentario
al fallo efectuado oportunamente por Deveali— que la doctrina del plenario
“Amoza” no era del todo clara, pero si se atiende a la posicion definida en el
decisorio relativa a que “el solo hecho de la declaracion de ilegalidad de una
huelga no justifica el despido sin indemnizacién del dependiente que continia
participando en la huelga pese a la intimacion patronal”, la misma no se ve como
opuesta a la jurisprudencia de la Corte Suprema porque en ninguna parte el fallo
de la Camara se pronuncia ni a favor ni en contra de la irrevisibilidad de la

. ., . . 523
calificacion administrativa™.

De todos modos, la doctrina del referido plenario fue revisada por la
propia Camara, en el acuerdo posterior que lleva el n® 93, al que arribara en los
autos “Navarro c. Cerveceria y Malteria Quilmes”, en el cual resolvio que: “Para

319 CNAT, en pleno (n® 88), 20/11/61, “Amoza de Fernandez, Carmen c. Carnicerias Estancias
Galli SRL” (LL, 104-575; DT, 1962-20).

520 POLLERO, ps. 474/475.

521 «p falta de tal declaracion, debe entenderse que el fallo dictado a favor de quien participé en
una huelga ha omitido el examen de una cuestién esencial de la que depende la solucién del juicio
(...) La ausencia de dicha declaracién no puede ser suplida mediante la ponderacion de la actitud
del empleador de reincorporar sélo a un sector de los trabajadores que participaron en la huelga;
admitir tal posibilidad significaria aceptar que de manera indirecta los jueces puedas prescindir
de los principios que rigen la calificacidn judicial de la huelga.” La Corte hace constar que: “La
doctrina plenaria establecida por la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en la causa
‘Amoza de Fernandez, Carmen c. Carnicerias Estancias Galli SRL s/despido’ contraria
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en materia de eficacia de la
declaracion administrativa de ilicitud de una huelga.” Vid. CSJN, 7/06/63, “Salido, Francisco y
otros c. Artes Gréaficas Rem SA” (Fallos: 254:51; 256:24), transcripta en VAZQUEZ VIALARD —
FERA, op. cit., ps. 485/487.

22 POLLERO, p. 475.

533 El propio autor hace una salvedad, si se entendiese que el plenario en cuestion exigia una
injuria personal, distinta de la huelga, en la medida que excluia categéricamente que participar de
una huelga ilegal fuese injuriante, como parece haberlo hecho la Corte en el caso “salido”, en cuyo
supuesto, de todos modos, lo que estaba en juego no seria el alcance del conocimiento judicial
posible. Cfr. RAMIREZ BOSCO, p. 147.
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que los jueces consideren arbitrario el despido originado por una huelga, la
legalidad de ésta debe ser expresamente declarada en sede judicial, haya o no
declaracion administrativa al respecto. En el primer caso solo podra prescindirse
de tal declaraciéon cuando la misma adolezca de error grave o irrazonabilidad
manifiesta. Los jueces tampoco pueden prescindir de la declaracion referente a la
legalidad de la huelga invocando como Unica circunstancia la actitud del
emplgﬁdor de reincorporar un sector de los trabajadores que participaron en
ella™*".

Con este pronunciamiento, la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo “acomod6 su doctrina obligatoria” a la fijada por la Corte en el fallo
“Salido”szs.

d) La ilegalidad de la huelga en los criterios interpretativos de los érganos de
control de normas de la OIT y su compatibilidad con la actual jurisprudencia
de la Corte Suprema

A partir de que el decreto-ley 10.596/57 fue derogado por la ley 14.447, en
julio de 1958, poco antes de la sancion de la ley 14.786, la doctrina ha entendido
que la calificacion de ilegalidad de la huelga por acto administrativo carece de

. 2
sustento IlOI‘Il’lathO5 6.

Este razonamiento, que comparto, hoy se encuentra reforzado porque el
impedimento se encuentra explicitamente previsto en la ley. El art. 24 de la ley
25.877 reenvia a los “criterios” y “principios” de los 6rganos de control de normas
de la OIT, que —como es conocido— imponen un veto terminante a la
declaracion de ilegalidad de la huelga por la autoridad administrativa.

Ello no podria ser de otro modo, en tanto tal intervencion gubernamental
configura una injerencia violatoria de la garantia especial que reciben el derecho
de huelga y la autonomia colectiva a través del convenio n° 87 —que posee
jerarquia constitucional de acuerdo con la doctrina sentada por la Corte Suprema
en la causa “ATE”—, que también se encuentra consagrada en el art. 14 bis de
nuestra Constitucion.

Al respecto, los 6rganos de control normativo de la OIT han sefialado: “La
declaracion de ilegalidad de la huelga no deberia corresponder al gobierno sino
a un drgano independiente de las partes y que cuente con su confianza™ (parr.
628).

“No es compatible con la libertad sindical que el derecho de calificar una
huelga como ilegal en la administracién publica competa a los jefes de las
instituciones publicas, ya que éstos son jueces y parte en el asunto” (parr. 630).

Asimismo, en el marco de una “queja por violacidn de la libertad sindical”
planteada contra el Gobierno argentino (caso “UTA”, n° 1679), el Comité de
Libertad Sindical se pronunci6 en contra la declaracion de ilegalidad de la huelga

¥ CNAT, en pleno, 29/11/63, “Navarro, Angel L. y otros c. Cerveceria y Malteria Quilmes SA”
(LL, 112-701; DT, 1964-29).

33 RAMIREZ BOSCO, p. 147.
%26 RIAL, “El ejercicio...”, cit., p. 1699; FERNANDEZ MADRID, op. y loc. cit.
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por parte del Ministerio de Trabajo, aun cuando tal calificacion se encontraba
fundada en el incumplimiento de los servicios minimos en las actividades
consideradas esenciales por el decreto 2184/90. En las conclusiones a las que
arribo el Comité en el referido leading case internacional, se asentd que el propio
organo ya habia “sefialado anteriormente que el recurso al arbitraje obligatorio
solo deberia aplicarse a los servicios esenciales en el sentido estricto del término
(...), servicios éstos entre los cuales no figura el transporte”; y en apoyo de esta
opinién, citd su propio precedente en el caso “Nicaragua” (284° Informe, caso
15.586, parr. 942), en el que concluyd que: “La decision final de declaracion de
ilegalidad de las huelgas, no deberia ser pronunciada por el Gobierno,
particularmente en aquellos casos en que éste es parte en un conflicto.”*’

Por otra parte, debe remarcarse que la practica administrativa de la Gltima
década no permite sino interpretar que la propia autoridad de aplicacion laboral
tiene presente dicho limite normativo, por cuanto no se registra declaracion de
ilegalidad de ninguna huelga desde la sancion de la ley 25.877 (marzo de 2004).

Considerando que la jurisprudencia del Maximo Tribunal anterior a la
reforma legal mencionada, ha sostenido la competencia administrativa para
declarar la ilegalidad de la huelga, con principal fundamento en el ejercicio del
poder de policia —Ilo cual a mi juicio no implica sino haber desconocido
abiertamente la garantia constitucional—, resulta claro que hoy en dia, la Corte
Suprema ha actualizado su vision y declinado tal errado criterio, si se tiene
presente su jurisprudencia sentada a partir de la reforma constitucional de 1994,
especialmente a partir del fallo “ATE”, en el que no sélo ha ratificado que las
normas internacionales deben ser interpretadas y aplicadas tomando como guia las
opiniones y criterios emanados de los o6rganos internacionales, sino ademas hace
propia la tesis de la jerarquia constitucional del Convenio n® 87 de la OIT por
encontrarse incorporado a los dos Pactos Internacionales de la ONU enunciados a
texto expreso en el art. 75.22, CN.

Asi como la Corte aplica la clausula constitucional que incorpora las
normas internacionales “en las condiciones de su vigencia” (art. 75.22, CN) para
resolver cuestiones relativas a la estructura sindical —como en los fallos “ATE” y
“Rossi”—, tanto mas debe adoptar los criterios sentados por dichos organos
internacionales cuando se trata de la huelga, en la medida que existe un reenvio
expresamente previsto a los mismos en el art. 24 de la ley 25.877.

VII. Efectos de la huelga sobre la relacion individual de trabajo
a) Suspension del contrato de trabajo

Como ha explicado Justo Lopez, con claridad insuperable, el efecto propio
y caracteristico de la huelga consiste en la suspension de los contratos
individuales de trabajo. La huelga, en tanto acto juridico colectivo, es causal de

327 CLS, 292° Informe, caso nim. 1679, parr. 96. Véase al respecto, asimismo, LOPEZ, Justo, “El
decreto sobre huelga en los servicios esenciales y el Comité de Libertad Sindical”, en Relaciones
Laborales y Seguridad Social, afio I, diciembre 1994, pp. 11/15.
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justificacion del no cumplimiento de la prestacion comprometida por el

trabajador™>".

Dicho efecto que la huelga irradia sobre la relacion individual, puesto en
relieve por citado maestro argentino, surgia expresamente del texto original de la
Ley de Contrato de Trabajo con anterioridad a la reforma impuesta por la ley de
facto n® 21.297°%.

Eduardo Alvarez, remarca que “ya no se discute que la huelga suspende
ciertos efectos del contrato: la suspension afecta solamente a aquello que este
autor denomina “nucleo contractual basico” de la relacion, constituido por “el
sinalagma originario del contrato”, que comprende aquellas prestaciones que para
las partes constituyen, normalmente, la causa fin, vale decir la tarea y la
remuneracion que le corresponde por ésta’>’.

En similar sentido, la doctrina italiana se funda en que el denominado
“principio de correlacion” (corrispettivita), que gobierna el contrato de trabajo, y
el nexo de sinalagmaticidad que liga a las dos obligaciones fundamentales del
mismo —Ila prestacion de trabajo y su retribucion salarial— generan que el

ejercicio del derecho de huelga produzca la suspension de ambas™'.

El autor espafiol Ramén Gonzdlez de la Aleja prefiere referirse a la
suspension de la relacion de trabajo, por considerar que comporta un concepto
mas amplio y ambiguo que el de “suspension de la prestacion”, considerando la
existencia de supuestos de comportamientos huelguisticos en los que no se deja de

prestar trabajo pero no se ejecuta en rigor el hacer debido o contratado®?.

b) Adhesion a la huelga y cobro de salarios

% “El ordenamiento juridico no admite que una de las partes de los diversos contratos
individuales presione a la otra mediante la inejecucion del mismo contrato que la obliga, para
obtener una posicion contractual mas favorable (p. ej., el trabajador un aumento de salario); salvo
causa de justificacion (enfermedad y demas licencias legalmente admisibles) es ilicito el
incumplimiento por parte del trabajador de la obligacion contractual de trabajar vy,
consiguientemente, se genera responsabilidad suya si incurre en él (responsabilidad contractual)”
LOPEZ, “La huelga como..”, cit., pp. 23 y 7.

> En el Titulo X, Capitulo VI, de la ley sancionada por el Congreso el 11 de septiembre de 1974,
que se ocupaba de los “Efectos de la huelga y otras medidas de accion directa”, el art. 243 del
propio ordenamiento regulaba el “Alcance - Reintegracion del trabajador - Prohibicion de trato
discriminatorio”, en el cual, ademdas de prever que: “La huelga y las otras medidas de accion
directa que interrumpan la prestacion de los servicios sélo suspenderan los efectos de la relacién
laboral por todo el tiempo que duren”, disponia que: “La participacion en ella del trabajador en
ningln caso puede constituir causa de despido, ni aun mediando intimacién del empleador de
reintegro al trabajo, salvo que se diese la situacion prevista en el articulo 263, segun valoracion
que haran los jueces prudencialmente en cada caso en particular y en presencia de la calificacion
administrativa que pudiere haberse dictado.” El art. 263 del texto original de la ley 20.744 se
ocupaba “De la extincion del contrato de trabajo por justa causa”, con términos idénticos a los del
art. 242 del texto actualmente vigente de la LCT.

30 ALVAREZ, “Conflicto...”, cit., p. 572.
3! CARUSO — ALAIMO, Diritto..., cit. en nota 455, p. 283.
2 GONZALEZ DE LA ALEIJA, La Titularidad..., cit., p. 73 (con italica en el original).
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Dado que la obligacion de trabajar y la de remunerar el trabajo constituyen
obligaciones interdependientes, esto es que se encuentran unidas por un vinculo
de reciprocidad™?, el ejercicio del derecho de huelga, al suspender las
obligaciones reciprocas de las partes que hacen al objeto del contrato de trabajo,
acarrea como efecto implicitamente necesario la suspension del crédito
remuneratorio que genera el cumplimiento de la prestacion laboral debida por el
trabajador.

Dicho efecto es tenido en cuenta por el art. 9° in fine de la ley 14.786°*,

cuando dispone la pérdida transitoria del derecho a reclamar el pago de salarios en
el supuesto de que prosiga la paralizacion del trabajo, o la ejecucion distorsionada
del mismo, con posterioridad a la orden de cesar de inmediato con las medidas
previstas en el art. 8° del ordenamiento procesal referido.

En nuestra jurisprudencia, se registra como primer pronunciamiento sobre
el aspecto en cuestion, el dictamen vertido por el Procurador General de la
Nacion, Dr. Sebastian Soler, en la causa “Barrios™>°, de 1956, sefialando que al
no existir en nuestro derecho positivo vigente norma legal que confiera el derecho
de cobrar los salarios correspondientes a dias no trabajados por huelga y, en
ausencia de un acuerdo en tal sentido entre las partes en litigio, correspondia
anular la sentencia que disponia la obligacion de ese pago, en tanto afectaba la
garantia constitucional al derecho de propiedad, por lo que procedia la apertura de

la instancia extraordinaria>®.

La jurisprudencia internacional se ha pronunciado al respecto, sentando
como principio que: “La deduccion salarial los dias de huelga no plantea
objeciones desde el punto de vista de los principios de libertad sindical.”**’

Si se ha objetado casos en que las deducciones salariales fueron superiores

al monto correspondiente a la duracion de la huelga™®.

Las situaciones en que el pago de salarios imputados a los dias de
inactividad por causa de huelga, ha dado lugar también a la fijacion de precisiones
por parte del Comit¢ de Libertad Sindical, partiendo de la base de su
admisibilidad, salvo que su imposicion desvirtie en un gravamen desmesurado

para el empleador™”.

3 LOPEZ, op. cit., p. 23.

3% Art. 9°: “La huelga o la disminucion voluntaria y premeditada de la produccion por debajo de
los limites normales, traera aparejado para los trabajadores la pérdida del derecho a percibir las
remuneraciones correspondientes al periodo de cesacién o reduccién del trabajo si no cesaren
después de la intimacién de la autoridad de aplicacion.”

335 CSIN, “Barrios, Catalina y otros c. S.A. Mantero y Balsa” (Fallos: 238:191).

336 Pero, en julio de 1957, la Corte se expidio en la causa estableciendo que la sentencia de grado
inferior, fundada en razones de hecho y derecho comun, era irrevisable en la instancia
extraordinaria. Dictamen y fallo citados por ALVAREZ DE MAGLIANO - FERA, op. cit., p.
292.

37 CLS-2006, parr. 654.
3% CLS-2006, parr. 655.

339 «La imposicion al empleador del pago de salarios correspondiente a los dias de huelga cuando

se declara que ésta es ‘imputable’ a empleador, ademéas de poder alterar el equilibrio de las
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¢) llicitud del reemplazo de trabajadores huelguistas

La practica desleal conocida universalmente como esquirolaje, consistente
en la contratacion de trabajadores para reemplazar a quienes se encuentren en
ejercicio del derecho de huelga, se encontraba expresamente prohibida por el art.
244 de la ley 20.744, en su redaccion primaria®.

En el ordenamiento vigente, el art. 70 de la ley 24.013 prohibe
expresamente la contratacion de trabajadores bajo la modalidad eventual (prevista
en el art. art. 99, LCT) con la finalidad de “sustituir trabajadores que no
prestaran servicios normalmente en virtud del ejercicio de medidas legitimas de
accion sindical.”

Asimismo, tal conducta de empleador se encontraria comprendida en las
ilicitudes tipicas de “practica desleal” previstas en el art. 53, incisos b) y d), de la
ley 23.551°*.

Por su parte. Los criterios interpretativos de los organos de control de
normas de la OIT, incorporados a nuestra legislacion por reenvio del art. 24 de la
ley 25.877, han observado que: “Si una huelga es legal, el recurso a la utilizacion
de mano de obra no perteneciente a la empresa con el fin de sustituir a los
huelguistas, por una duracion indeterminada, entrafa el riesgo de violacion del
derecho de huelga que puede afectar el libre ejercicio de los derechos
sindicales.”*

En el mismo sentido, el Comité de Libertad Sindical precisé6 que: “La
contratacion de trabajadores para romper una huelga en un sector, al que no
cabria considerarse como un sector esencial en el sentido estricto del término
para que pudiera prohibirse la huelga, constituye una grave violacion de la
libertad sindical.”>*

d) Prohibicion de trato discriminatorio entre huelguistas

Tal prohibicién se encontraba prevista expresamente el art. 243, Gltimo
parrafo de la ley 20.744 antes de la reforma de 1976 impuesta por el régimen

relaciones laborales y ser demasiado gravosa para el empleador, plantea problemas de
conformidad con los principios de la libertad sindical en la medida que dicho pago no deberia ser
prohibido ni tampoco obligatorio y por ello deberia ser u tema a resolver por las partes.” CLS-
2006, parr. 656.

40 «Art, 244. — El empleador no podré concertar durante el tiempo de duracion de la huelga u
otras medidas de accion directa aprobadas por la organizacién sindical pertinente nuevos
contratos de trabajo que tiendan a sustituir o reemplazar en su cargo al trabajador, ni adoptar
medidas disciplinarias en su contra, ni alterar la situacion o condicién en que se encontrara
revistando en la empresa.”

1 Art. 53. — “Seran consideradas practicas desleales... b) Intervenir o interferir en la
constitucién, funcionamiento o administracién de un este de este tipo (asociacion sindical); d)
Promover o auspiciar la afiliacion de trabajadores a una de las asociaciones por esta (ley)
reguladas”.

2 CLS-2006, parr. 633.
3 CLS-2006, pérr. 632.
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dictatorial: “Importara trato ilegal y discriminatorio, la no reincorporacion de
parte del personal involucrado en una huelga u otra medida de accién directa,
luego de su cesacion, invocandose como Unica razon la participacion del
trabajador en la misma, hubiese o no mediado intimacion del empleador de
reintegro al trabajo.”

La solucion legal tenia antecedente en el plenario n® 63 de la CNAT,
dictado en autos “Bujan c. Tobias Solano y Cia.””*, cuyo criterio no fue
compartido por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en

. . . , 4
pronunciamientos de la misma época>®.

Dicho trato resulta incompatible con el art. 1, apartado 1, del Convenio n°
98 de la OIT, en cuanto establece que los trabajadores “deberan gozar de
adecuada proteccién contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar
la libertad sindical en relacion con su empleo (...) especialmente contra todo acto
que tenga por objeto: (...) b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en
cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacion en
actividades sindicales...”; y, del mismo modo, contrario a la doctrina sentada por
el Comité de Libertad Sindical®*®.

e) Efectos de 1a huelga declarada ilegal

Tal como se ha sefialado en apartados anteriores, de acuerdo con el
ordenamiento constitucional y legal actualmente vigente, la huelga no puede ser
declarada ilegal por la autoridad administrativa, por lo que carecen de aplicacion
los criterios jurisprudenciales y doctrinarios relativos a los efectos de tal
calificacion sobre el contrato de trabajo.

Sin perjuicio de los sefialado, corresponde subrayar lo expuesto mas arriba
en cuanto a que la jurisprudencia en general requiere la apreciacion en concreto de
la conducta del trabajador, con la consideracion de las circunstancias de hecho y
los respectivos antecedentes disciplinarios del mismo, y la mediacién de una
intimacion previa al trabajador cuyo ejercicio del derecho de huelga se considera

4 “Despedido el personal de una empresa, invocandose como tnica razén su renuencia a reanudar
tareas, después de declarada la ilegalidad de una huelga, no obstante la intimacion previa para que
no lo hiciera, la reincorporacion parcial, levantado el paro, importa discriminacion arbitraria que lo
autoriza a reclamar las indemnizaciones legales”. CNAT, en pleno, 14/07/60, “Bujan c. Tobias
Solano y Cia.”, n® 63 (DT, 20-649; Digesto Practico La Ley. Derecho Colectivo del Trabajo Il,
5432, p. 868).

> “pyeden ser despedidos sin derecho a indemnizacion los trabajadores que no reasuman sus
tareas al ser declarada ilegal la huelga e intimados a volver al trabajo; sin que obste que el
empleador no adopte la misma medida con otros trabajadores que se encuentran en idéntica
situacion.” SCBA, 1702/60, “Lucero, Anacleto c. Crisoldinie E.N. s/indemnizaciéon por
antigiedad”, AyS, 1960-1-29; SCba, 15/03/60, “Puig, Rogelio P. y otros c. Pérez Madyn, José
s/despido”, AyS, 1960-1-64 (Digesto Practico La Ley. Derecho Colectivo del Trabajo 11, 5385, p.
862; citados por CORNAGLIA, op. cit., p. 143.)

46 «En relacion con medidas acordadas por el Ministerio de Educacion de compensar a los
trabajadores que no participaron en la huelga con una bonificacién, el Comité considerd que
tales practicas discriminatorias constituyen un obstaculo importante al derecho de los sindicatos
de organizar sus actividades.” Cfr. CLS-2006, parr. 675.
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irregular, calificacion que debe ser examinada por el juez que deba intervenir en el

supuesto de ruptura del contrato de trabajo fundada en dicho ejercicio™*’.

La jurisprudencia ha admitido que la intimacion se lleve a cabo mediante
acta notarial labrada en el establecimiento en reemplazo de la comunicacion

fehaciente al domicilio del trabajador™*®.

Excepcionalmente, se ha considerado, como hipoétesis, la posibilidad de
que el despido se efectivice en un supuesto de incumplimiento de suma gravedad
que no pudiera ser subsanado mediante diligencias posteriores a una
intimacion™®.

Con todo, debe tenerse presente que el juicio sobre la legalidad o
ilegalidad de la huelga requiere un conocimiento técnico que no puede ser exigido
al trabajador, por lo que el juez debera tener en cuenta la causas determinantes de
la ilegalidad y el comportamiento individual asumido, entre otras circunstancias
particulares de cada caso, al momento de discernir la justificacion o no del
despido motivado en una huelga que considere ilegal.

Parte B

La huelga en los servicios esenciales

I. Nociones preliminares

I.1. El objeto de una regulacion especial de la huelga en los servicios
esenciales

Como nota preliminar, conviene observar que existe una nociéon de
servicios esenciales propia y especifica del Derecho del Trabajo, cuyo significado
tiene mayor precision y rigor que el que se le puede atribuir a los mismos
términos en otras disciplinas juridicas.

Tanto en el Derecho del Trabajo como en la normativa laboral, la nocion
de “servicio esencial” cumple la funcion de determinar el ambito en el cual se

7 CNAT, Sala X, 12/05/2005, “Arréguez, Sara del Vale c. Cayetano D’Angelo e Hijo SA
s/despido” (S. 13.618; E. 16.469/02); y asimismo CNAT, Sala IV, “Ruiz, Maximiliano R.. y otros
c. Artes Gréaficas Rioplatenses 7, 24/10/07 (92.648): “La suerte de la (empleadora) recurrente no
variaria si se considerase que aquella ocupacién pacifica fue ilegitima, pues tanto en este
supuesto como en el de no acatamiento de la conciliacion obligatoria los trabajadores no podian
ser despedidos con justa causa si antes no fueron intimados a reintegrarse efectivamente a
trabajar, recaudo éste cuya exigencia resulta de la aplicacion de los principios de buena fe y de
conservacion del contrato de trabajo, recibidos por los arts. 62 y 10 de la LCT” (voto del Dr. H.
Guisado al que adhiere la Dra. D. Guthmann).

% CNAT, Sala IV, “Rodriguez, Juan José c. Casa Rubio SA s/despido”, 5/07/07 (S. 92.412).

> CNAT, Sala II, “Uzal, Clarisa Maria c. Ragalli, Claudio César y otros s/despido”, 24/04/07
(S. 94.947; E. 17.938).
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aplica al ejercicio del derecho de huelga una regulacion especial de caracter
restrictivo>>". De esto derivan dos inmediatas consecuencias.

En primer lugar, la inadmisibilidad de la aplicacion de restricciones
mayores al derecho de huelga —garantizado constitucionalmente— por fuera de
este ambito regulatorio especifico.

En segundo lugar, que no pueden trasladarse al objeto especifico de
restringir el alcance del derecho de huelga, las significaciones con que —
generalmente exentas de rigor académico— se utiliza el concepto de “servicio
esencial” en la politica publica o en otras ramas del Derecho (como, v. gr., el
Derecho Administrativo, Civil o Constitucional).

De lo contrario, se podria plantear validamente un camino inverso, es
decir, que la esencialidad de los servicios asi considerados a los efectos de la
politica econdémica, social o cultural, no puede ser tenida en cuenta sélo para
recortar el ejercicio del derecho de huelga sino que debe implicar la exigibilidad
del goce efectivo de esas prestaciones “esenciales” por “todos los habitantes de la
Nacion” —por tomar la expresion plasmada en el art. 14 de la Constitucion
Nacional (CN)—, esto es, aun de aquellos sectores de la poblacién que padecen

. . . ., 551
situaciones de carencia o postergacion™ .

Esta distincion ha tenido implicita recepcion en la jurisprudencia de la
Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo (CNAT) durante la década en curso,
cuando la sala IT de dicha Camara, en los autos “Confederacion de Trabajadores
de la Educacion de la Republica Argentina (CTERA) c. Estado Nacional
s/Amparo”, decidié que la educacion privada, “mas alla de su trascendencia, no
puede adjetivarse como un servicio publico de importancia esencial para el
Estado”**. Con este pronunciamiento, emitido durante la vigencia del decreto n°
843/2000 —que reglament6 la huelga en los servicios esenciales hasta que entrd
en vigor el decreto n® 272/06, norma reglamentaria del art. 24 de la ley 25.877,
que regula la huelga en los servicios esenciales—, el tribunal descalifico la
resolucion n® 480/01 del entonces denominado Ministerio de Trabajo, Empleo y
Formacion de Recursos Humanos de la Nacién, que pretendié ampliar la
enumeracion de actividades consideradas, con caracter taxativo, servicios

%0 Cfr. VIVERO SERRANO, Juan Bautista, “La Huelga en los Servicios Esenciales”, Editorial
Lex Nova, 1? edicion, Valladolid, 2002, p. 130.

! Vid un desarrollo més extenso del tema en mi trabajo “La huelga en los servicios esenciales”,
en ACKERMAN, Mario E. (director) y TOSCA Diego (coordinador), “Tratado de Derecho del
Trabajo”, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. — Santa Fe, 2007, t. VIII (“Relaciones Colectivas de
Trabajo — II””), pp. 805/887.

32 CNAT, sala II, “Confederacion de Trabajadores de la Educacion de la Republica Argentina
(CTERA) c. Estado Nacional s/Amparo”, 7-11-02, sent. n° 91.073: “La educacién privada, mas
alla de su trascendencia, no puede adjetivarse como un servicio publico de importancia esencial
para el Estado por lo que tampoco podria considerarse a un conflicto suscitado por una huelga de
trabajadores de la educacién como generador de una crisis nacional con los alcances que
establece el decreto 843/2000 (que) al describir taxativamente los servicios esenciales a los
efectos de la huelga no incluye en la némina a la educacion, y no median razones para otorgar a
la norma una amplitud que no posee ya que la utilizacion del término ‘Gnicamente’ de forma
inequivoca denota una sistematica cerrada, coherente con la garantia consagrada en el art. 14 bis
de la CN y también con la pauta brindada por el Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT a ese respecto.” (Votos de los Dres. Bermudez y Gonzalez).
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esenciales por el art. 2° del decreto 843/200, incluyendo entre tales a “la
educacion”. En analogo sentido se pronunci6 la Sala III en la causa “Sindicato
Argentino de Docentes Particulares (SADOP) c. Poder Ejecutivo Nacional y otro
s/Amparo”, con argumentacion coincidente con la del dictamen del Fiscal General
del Trabajo>>.

1.2. Distincién entre servicios esenciales y servicios publicos

Otra precision que resulta conveniente formular a modo de introduccion en
la problematica de los servicios esenciales, es la que deslinda dicho concepto de la
nocion de servicios publicos. El concepto de servicios esenciales tiene un
significado mas preciso —ademads de especificamente laboral, como se acaba de
seflalar— que el de servicios publicos. La calificacion de determinadas
actividades como servicios esenciales implica una decision del legislador de
establecer una regulacion especialmente restrictiva del ejercicio del derecho de
huelga en aquéllas, como respuesta a la necesidad de tutelar otros derechos que el
ordenamiento juridico considera fundamentales o prioritarios, con independencia
del carécter publico o privado de dichas actividades.

Algunas opiniones entienden que los servicios esenciales constituyen una
subespecie del género servicios publicos. Otras observan que ello no

>3 CNAT, sala III, “Sindicato Argentino de Docentes Particulares (SADOP) c.
Poder Ejecutivo Nacional y otro s/Amparo”, sent. 17.974, 22-04-02: “La
educacion privada no constituye un servicio publico de importancia trascendental
en los términos del decreto 843/00, sin que esto implique desconocer su
importancia, en particular si se tiene en cuenta que en el caso no se habia
configurado un conflicto” (dictamen del Procurador Gral., Dr. E. Alvarez). En el
mismo sentido, véase el voto del Dr. Vazquez Vialard en “Union Docentes
Argentinos c. Estado Nacional y otro s/Amparo” (CNAT, sala I, sent. 79.170,
28/2/02), quien dejando a salvo su opinion en contrario sostuvo que: “En agosto
de 2001 se dictd la Resolucion 480/01 del Ministerio de Trabajo por la cual se
califico6 como servicio esencial a la educacion en el periodo de escolaridad
obligatoria, y encuadraba ademas las medidas de fuerza que pudieran efectuarse
en el marco del decreto 843/00. Asi se establecia que los servicios minimos que
debian garantizarse durante el conflicto son: a) funcionamiento de los comedores
escolares; b) dictado de la cantidad de dias de clase en el afio, determinado por
el calendario escolar; y c) mantener abiertas las escuelas con una guardia
minima que garantice la seguridad de los escolares. Pero, de acuerdo con el
criterio que establece el parrafo 6° del art. 33 de la ley 25250, las facultades del
organo administrativo laboral deben sujetarse a las normas y resoluciones de la
OIT, cuyo Consejo de Administracion a traves del CLS ha establecido que ‘el
sector de educacion no constituye servicio esencial en el sentido estricto del
término’ (ver “La Libertad Sindical”, OIT, n° 545, 4a edicién, pag. 123, que hace
referencia al parrafo 404 de la Recopilacion de 1985 y 277 informe y caso n°
1528, parrafo 285). Por lo que la resolucion ministerial resultaria ilegal.”
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necesariamente es asi, si se tiene en cuenta que existen actividades privadas que

.. . 554
configuran servicios esenciales™".

A su vez, la nocion de servicio publico puede ser utilizada en diversos
ordenamientos como un elemento que justifica una regulacion también restrictiva
del ejercicio del derecho de huelga (como en Francia, Canadd, México y el
régimen venezolano anterior a la reforma constitucional de 1999) o,
eventualmente, de su inclusion directa dentro de la categoria de servicios
esenciales (como es el caso de Espafia e Italia) o la utilizacion conjunta de ambos
conceptos (como en Republica Dominicana, Chile y la reciente legislacion de
Colombia), siempre con la funcioén de limitar, cuando no prohibir, el ejercicio del
derecho de huelga. En Alemania, la jurisprudencia del Tribunal Federal del
Trabajo ha tendido a resguardar las actividades necesarias para proteger los
“bienes juridicos imprescindibles de terceros”, con indiferencia respecto del
caracter publico o privado del sector que resulte afectado. La legislacion belga de
1948 sobre “prestaciones de interés publico en tiempos de paz”, destinada a
garantizar los servicios juzgados vitales para un sector de actividad, no se
considera aplicable a los servicios publicos.

Por otra parte, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), a través de
sus organos de control de la aplicacion de normas —Ila Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical—,
admite la imposicion de restricciones en el ejercicio del derecho de huelga a los
“funcionarios publicos”, lo cual requiere una puntual aclaracion: para la OIT, los
“funcionarios” que tendrian limitado el ejercicio del derecho de huelga no son los
empleados de la administracion publica ni los trabajadores afectados a la
prestacion de servicios publicos, sino aquellas personas que actian como
“Organos del poder publico” o que “ejercen funciones de autoridad en nombre del
Estado™*, categoria que comprende sin duda a ministros y subsecretarios de
Estado. Generalmente, la teoria incluye en esta condicion a los jueces, aunque la
experiencia espafiola reciente controvierte las opiniones que incluyen a la
magistratura dentro de esta categoria especial del funcionariado que se encuentra
privada del ejercicio del derecho de huelga, ya que al momento de concluirse la
elaboracion de este trabajo, las cuatro asociaciones representativas de jueces en el
Reino de Espana han convocado a acciones de protesta y huelga para febrero y
junio de 20097

En cambio, los demads trabajadores de la administraciéon publica que no
ejerzan las referidas funciones de autoridad estatal —conforme lo ha expresado el
Comité de Libertad Sindical en diversas oportunidades—, “deberian poder
negociar convenciones colectivas (...) e incluso disfrutar del derecho de huelga
en la medida en que la interrupcion de los servicios que prestan no pongan en

4 Cfr. CORTE, Néstor T., “Regulacion de la huelga en los servicios esenciales”, Rubinzal-
Culzoni Editores, Santa Fe, 1991, pp. 113/4; y OJEDA AVILES, Antonio, “Derecho Sindical”, 7*
edic., Tecnos, Madrid, 1995, p. 481.

> OIT, La Libertad Sindical”, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5ta edicion (revisada), Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra, 2006 (en adelante se citara como “CLS”), parr. 574, 576 y 578.

5% Informacion vertida por el diario El Pais, edicion internacional impresa, Madrid, sabado 31-01-
09, p. 15.
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peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la
poblacion.”” Esta doctrina categorica del Comité de Libertad Sindical —que,
como se examina mas adelante tiene caracter de derecho positivo vigente en
nuestro sistema juridico— contrasta con la fijada en alglin antiguo precedente de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), como la sentencia
“Bacigalupo”, de fecha 14-2-58, en la que el mas alto tribunal argentino denego la
autorizacion a funcionarios y empleados del Poder Judicial para afiliarse a un

sindicato cuyos estatutos preveian la posibilidad de realizar medidas de fuerza™®.

Asi también, los o6rganos de control de normas de la OIT admiten que la
legislacion de cada pais impida el ejercicio de la huelga a los miembros de las
fuerzas armadas y de seguridad, conforme lo autoriza el art. 9.1 del Convenio de
la OIT n°® 87, relativo a la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicalizacion®’. En la Argentina no gozan de este derecho los miembros de las
fuerzas armadas ni los agentes de las fuerzas policiales y de seguridad ni del
servicio penitenciario. En América Latina, constituye una excepcion el sistema
brasilefio, en el que el personal policial y de seguridad se encuentra sindicalizado
y ha protagonizado sonoras medidas de conflicto laboral durante la ultima década.

La restriccion precedentemente referida, no se extiende al personal civil de
las fuerzas armadas y de seguridad, que se encuentra comprendido dentro de los
Convenios n° 87 y 98, que garantizan la libertad sindical y el derecho de
sindicacion®®, y el Convenio n° 151, sobre la proteccion del derecho de
sindicacion y los procedimientos para la determinacion de las condiciones de

. <z ;1.1: 1
empleo en la Administracion Piblica®®’.

I1. El concepto de servicios esenciales

Entre los diversos criterios utilizados para justificar la limitacion del
alcance de la garantia juridica del derecho de huelga cuando ésta afecta a los
servicios esenciales, el que demuestra mayor grado de objetividad es el que tiende
a la compatibilizacion de la garantia constitucional al derecho de huelga con la

3T CLS, parr. 575.

% CSIN, “Bacigalupo”, 14-2-58 (Fallos: 240:47; DT 1958-181), cit. por RAMIREZ BOSCO,
Luis, “Derecho de Huelga”, Hammurabi, Bs. As., 1991, p. 195.

% CLS, parr. 223 y 224; OIT-CLS, 145° Informe, caso n° 778, parr. 19; y OIT-CLS, 278° Informe,
caso n° 1536, parr. 33.

360 CLS, 238° informe, caso 1279, parr. 140-a.

1 En el caso “Asociacion de Trabajadores del Estado c. Estado Nacional — Presidencia de la
Nacién s/Sumarisimo” (sent. int. 54.134, del 30/3/06), la sala II de la CNAT entendi6 que: “La
comunicacion al personal que cumple actividades en la Casa de Gobierno que ‘debido a
cuestiones de seguridad no estan autorizadas las manifestaciones en el interior de la misma’ no
constituye una practica antisindical que lesione garantias constitucionales, ya que los
trabajadores no se encontraban impedidos de ejercer medidas de accion directa que consistieran
en una abstencidn colectiva de prestar tareas, con sustento en el art. 14 bis de la CN, pese a que
debian prescindir de llevar a cabo manifestaciones en un ambito rodeado de exigentes recaudos
de seguridad.”
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salvaguarda de otros bienes e intereses fundamentales de la persona humana y del

conjunto de la poblacion®®.

En esta tendencia —mas moderna que la que pone el acento en la
“continuidad de los servicios publicos”, surgida de la Escuela de Burdeos y aun
vigente en Francia, Bélgica y México ®— se enmarcan el concepto de la OIT y el
acufiado por el ordenamiento juridico italiano, que definen a los servicios
esenciales en funcion del goce de los derechos constitucionalmente tutelados de la
persona, con prescindencia de la naturaleza juridica de la actividad y de su
ejecucion a través de sujetos publicos o privados®®. A esta corriente se han
sumado la reciente legislacion colombiana (ley n® 1210, del 14-07-08,
modificatoria del Codigo Sustantivo del Trabajo) y la regulacion legal y
reglamentaria que rige actualmente en la Argentina (art. 24, ley 25.877, y decreto
272/06)°%.

/566

Si bien —tal como ha descrito Valdés Dal-Ré™— el contenido y alcance
de la nocion de servicios esenciales varia segun las distintas realidades que los
ordenamientos juridicos pretendan regular y los bienes juridicos cuya tutela
resulte prioritaria para las respectivas sociedades y sus ordenamientos normativos,
ello no implica que resulte imposible arribar a un concepto de alcance universal de
lo que en la ciencia juridica se entiende por servicios esenciales, como lo ha
demostrado la doctrina de los 6rganos técnicos de la OIT.

Desde el enfoque que justifica una regulacion especifica y restrictiva del
derecho de huelga en el resguardo imprescindible que requieren otros bienes e
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 no podria concebirse la existencia humana en toda sociedad y cuyo
descuido no seria pensable en ningiin ordenamiento juridico. Existe acuerdo
generalizado en cuanto a que ese lugar de prioridad es ocupado por tres derechos
fundamentales: la vida, la seguridad y la salud de la poblacion.

%2 En el antiguo fallo “Garcia” (6-09-65), la CSIN juzgd que los agentes del servicio piblico
estatal de Correos y Telégrafos que dejaban la prestacion, incurrian en incumplimiento de sus
deberes, pero —segln explica Ramirez Bosco—, al igual que en el citado caso “Bacigalupo”, el
tribunal no fundé la calificacion especial del servicio en la necesidad de atender derechos
prioritarios de los usuarios, sino mas que nada a partir de la opinion sobre la especial naturaleza de
la relacion de empleo publico. Vid RAMIREZ BOSCO, L., “Derecho...”, cit., p- 200.

63 A esta escuela, cuyo més reconocido exponente fue Ledn Duguit y tuvo gran influencia durante
el primer cuatro del siglo XX, se debe la primera configuracion sistematica del servicio publico
como concepto capital en la teoria del Estado y en la ciencia administrativa. Cfr. BAYLOS
GRAU, Antonio, “Derecho de huelga y servicios esenciales”, 2* edic. revisada, Tecnos, Madrid,
1988, pp. 27 y 88/89.

64 Cfr. VALLEBONA, Antonio, “Breviario di Diritto del Lavoro”, seconda edizione, G.
Giappichelli Editore, Torino, 2003, pp. 144/5.

%65 Véase un desarrollo de estas influencias y los antecedentes de la actual regulacion en materia de
huelga, en GARCIA, Héctor Omar, “Estado, sindicatos y normas internacionales en la regulacion
del derecho de huelga en la Argentina”, DT 2007-A, pp. 507/526.

6 WVALDES DAL-RE, Fernando, “Servicios esenciales y servicios minimos en la funcion
piblica”, RL, 1986 II, pp.128/9.
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De tal modo, los 6rganos de control de la OIT, con el transcurso de los
afios, efectuaron sucesivas distinciones y precisiones a la idea de servicios
esenciales, que permitieron tanto la construccién una definicion de lo que se
entiende por servicios esenciales “en sentido estricto” como la identificacion de
las actividades que pueden ser incluidas dentro del alcance del concepto y de otras
que, sin admitir su categorizacion como “esenciales stricto sensu”, admiten la
exigencia de ejercer el derecho de huelga bajo condicién de cumplimiento de
prestaciones minimas a fin de evitar que la privacioén total del servicio a la
poblacion lesione otros derechos e intereses fundamentales.

En el afio 1983, la Comision de Expertos de la OIT arribd a una definicion
de servicios esenciales, que ha trascendido al tiempo y las fronteras nacionales,
segln la cual se consideran servicios esenciales “en el sentido estricto del término
a los servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o
la salud de la persona en toda o parte de la poblacion™®’.

Este concepto ha sido luego desarrollado por el Comité de Libertad
Sindical, cuyo compendio de decisiones precisa qué actividades pueden ser
consideradas servicios esenciales “en sentido estricto”, y también, como
contrapartida, cudles otras actividades deben ser excluidas de dicha calificacion y
—dentro de estas ultimas— en cudles resulta admisible la exigencia de
prestaciones o “servicios minimos”.

Asi, de acuerdo con la doctrina casuistica del Comité, pueden ser
considerados servicios esenciales “en sentido estricto” las siguientes actividades:
“el sector hospitalario; los servicios de electricidad; los servicios de
abastecimiento de agua; los servicios telefonicos; la policia y las fuerzas
armadas; los servicios de bomberos; los servicios penitenciarios publicos o
privados; el suministro de alimentos a los alumnos en edad escolar y la limpieza
de los establecimientos escolares; y el control de trafico aéreo™ .

El Comité también ha considerado, en cambio, que “(n)o constituyen
servicios esenciales en el sentido estricto del término” las siguientes actividades:
“la radio-television; los sectores del petroleo; los puertos (carga y descarga); los
bancos; los servicios de informética 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 recoleccién de basura; las empresas frigorificas; los servicios de hoteleria; la
construccién; la fabricacién de automdviles; las actividades agricolas, el
abastecimiento y la distribucién de productos alimentarios; la reparacion de
aeronaves; la Casa de la Moneda; la Agencia Gréafica del Estado y los
monopolios estatales del alcohol, de la sal y del tabaco; “las empresas de

7 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo (1983), “Libertad sindical y negociacion
colectiva”, Estudio general de la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, informe 111 (parte 4B), Ginebra, 1983, parr. 214.

68 CLS, parr. 585. Ver ademas GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio,
“Principios de la OIT sobre el derecho de huelga”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 117
(1998), num. 4, p. 482.
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embotellamiento de agua mineral*®; y “el sector de la educacion y la actividad
del personal docente.™”’.

La consecuencia de la inclusién de las actividades enumeradas en el
alcance del concepto de “servicios esenciales en sentido estricto” reside en que,
para la propia doctrina de los organos de la OIT —no asi para la ley argentina,
como se verd mas abajo—, es admisible que la restriccion alcance el grado de
prohibicion del ejercicio del derecho de huelga.

Existen también ciertas prestaciones —como, por ejemplo, los servicios
portuarios, de transbordadores islefios®’', de bancos, de transporte subterraneo y
de correos— que, a pesar de no encontrarse comprendidas por el concepto de
servicios esenciales en sentido estricto —y por lo tanto no justificar la prohibicién
del derecho de huelga—, han sido consideradas por la Comision de Expertos y el
Comité de Libertad Sindical respectivamente “servicios de utilidad publica” y
“servicios publicos de importancia trascendental (también denominados
servicios esenciales “por extension”), lo cual, en la terminologia de los
organismos técnicos de la OIT, significa que son actividades que poseen una
relevancia tal que justifica la imposicion de “servicios minimos” durante la
ejecucion de la huelga®.

Para finalizar lo relativo a este punto, hay que mencionar que los drganos
de control de normas de la OIT han justificado también la posibilidad de
limitacion total del ejercicio derecho de huelga en supuestos excepcionalisimos
como los de golpe de estado y “crisis nacional aguda™” —que se tratan en el
punto 1V.2.c.3) de este trabajo—, ademas de los casos de los funcionarios que
ejercen roles de autoridad en representacion del Estado y miembros de las fuerzas
armadas y de seguridad, examinados mas arriba.

I11. La determinacion juridica de los servicios esenciales

III.1. Las fuentes y metodologias aplicadas para la calificacion de
actividades como servicios esenciales

La doctrina es coincidente en cuanto a que la regulacion de los derechos
fundamentales es materia reservada al legislador, como lo exige, en nuestro
ordenamiento el art. 28 de la Constitucidon Nacional. Sin perjuicio de ello,
tratindose de un derecho que participa de la naturaleza de la libertad sindical,
como es la huelga, la misma puede dejarse librada valida y convenientemente a la
autonomia colectiva, como evidencia el articulo 14 bis de nuestra Constitucion
cuando garantiza “a los gremios”, ademas del derecho de huelga, el recurso a “la
conciliacion y el arbitraje”.

39 CLS, parr. 587.

10 CLS, parr. 588 a 590.

L CLS, parr. 615.

™2 GERNIGON, B., ODERO, A. y GUIDO, H., “Principios...”, cit. pp. 491/492.
B CLS, parr. 570 y 571.
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Asi, la ley —advierte Ermida Uriarte— es la fuente utilizada por la
mayoria de los paises, especialmente de América Latina, para reglamentar los
conflictos en los servicios esenciales’’ (v. gr., Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Panama, Paraguay, Republica Dominicana y Uruguay). El convenio
colectivo, es caracteristico de los sistemas anglosajones y del norte de Europa
(EE.UU., Canadd, Reino Unido, Alemania y Suecia), cuyas legislaciones
prescinden del uso de esta calificacion para recortar el alcance del derecho o la
utilizan —como en los casos de Canadéd y el Reino Unido— en disposiciones
dispersas, orientadas a ciertos servicios determinados, como defensa, policia o

. : 575
COITCOS y telecomunicaciones” .

La ley es también la fuente utilizada para restringir el ejercicio del derecho
de huelga en México, Republica Dominicana, Bélgica, Francia, Espafia, Grecia,
Italia y Portugal, afirmaciéon que requiere dos aclaraciones. La primera, con
respecto a que en las legislaciones de los tres primeros paises citados no se apela
al instituto de los servicios esenciales para la limitacion de la huelga en general,
sino se restringe el goce de este derecho en la funcidon publica y en los servicios
publicos. La segunda, relativa a la trascendencia decisiva que ha tenido, en el
sistema francés, la jurisprudencia administrativa del Consejo de Estado en la
regulacion del derecho de huelga, tanto en lo relativo a su reconocimiento como a
sus limites.

En definitiva, la normativa dictada por los poderes legislativos es —como
indica Corte— la fuente mas comun de regulacion de la huelga, a lo que cabria
agregar, como contrapartida, que a su vez las regulaciones legislativas —observa

Ojeda Avilés— suelen dejar insatisfechos a todos los protagonistas sociales®’®.

La excepcion, puede afirmarse sin vacilar, se encuentra en el régimen
italiano instaurado por la ley n°® 146/90 (del 12-06-90), reformada por ley n°
83/2000, que constituye —segun califica Supiot— el ejemplo mas interesante de
regulacion de la huelga, principalmente por la constitucion de una “autoridad
administrativa independiente” —valga el oximoron—, denominada “Comision de
Garantias”, que reune poderes amplios de tipo ejecutivo, normativo y judicial, con
cuya intervencion —celebra el autor citado— se dibuja una “aproximacion a la
nueva huelga, que ya no se limita a los empleadores y asalariados, sino que toma
también en consideracion los intereses de los terceros afectados por el conflicto”,
lo que permite “un ensanchamiento del concepto que conduce a una
permeabilidad de la frontera entre los privado y lo ptblico™"".

™ ERMIDA URIARTE, Oscar, “La huelga en los servicios esenciales”, ponencia oficial en las
XII Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, organizadas por la
Asociacion Uruguaya de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social y la Asociacion Argentina de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social junto con su Filial Cordoba, Alveroni Editores,
Cordoba, 2001, p. 218.

> Vid SUPIOT, Alain, “Informe de sintesis”, en MARZAL, Antonio (ed.), “La huelga hoy en el
derecho social comparado”, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2005, p. 291.

376 CORTE, N. T., “Regulacion...”, cit., pp. 152/153, con cita de OJEDA AVILES, A., “Derecho
Sindical”, Tecnos, Madrid.

77 SUPIOT, A., “Informe de...”, cit., pp. 271/272.
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A los efectos de la regulacion legal en la materia que nos ocupa —de
acuerdo con la apreciacion de Corte—, la cuestion que resulta mas compleja y
generadora de mayor polémica doctrinaria e interpretativa es la relativa al trazado
de la linea divisoria entre los servicios que son verdaderamente esenciales y
aquellos que no lo son, problema que no puede desligarse del persistente
desacuerdo que existe en la doctrina académica, la jurisprudencia y la legislacion
en torno a la nocion conceptual del derecho de huelga y su contenido, a los cuales

. . . 578
no puede asignarse un sentido univoco™"".

La doctrina ha identificado tres tendencias en cuanto a la forma de
individualizar cudles son las actividades que justifican la calificacion de servicios
esenciales, es decir, con el objeto de tener certeza juridica de que un determinado
servicio merece tal categorizacion. Los mecanismos utilizados por los distintos
ordenamientos para proceder a la determinacion juridica de los servicios
esenciales son, entonces, basicamente, la definicion, la enumeracion y la
delegacion, ademas de la frecuente aplicacion de mas de uno de ellos en forma

. . ;. 579
combinada dentro de un mismo régimen” .

Los mismos se explican a continuacion.
a) La definicién

Esta técnica consiste en plasmar un concepto de servicios esenciales en la
norma positiva, para lo cual que se deberd atender a los derechos e intereses
fundamentales que el ordenamiento juridico de cada Estado pretenda poner al
margen de la eficacia lesiva de las medidas de conflicto laboral.

A tal fin, la ley puede servirse de la jurisprudencia de los tribunales del
respectivo pais —como ha ocurrido en Italia— o remitirse explicita o
implicitamente a la definicion de los organismos de la OIT —como lo han hecho
la doctrina y la jurisprudencia en el Uruguay—, pero va de suyo que la
“esencialidad” del servicio debe ser concebida por el legislador e interpretada por
las autoridades y los tribunales con caracter restrictivo, en tanto implican la
limitacién del goce de un derecho subjetivo constitucional®®.

La legislacion vigente en nuestro pais (art. 24 de la ley 25.877), a
diferencia de regulaciones anteriores, se abstiene de plasmar una definicion de
servicios esenciales, inclinandose —como describe Ackerman— por un sistema
de enumeracién complementada por una delegacion restringida™', que se

examinard mas adelante en este mismo trabajo.

b) La enumeracion

" CORTE, N. T., op. cit., p. 100.

" Cfr. CORTE, N. T., op. cit., pp. 100/112, con cita de PANKERT, Alfred, “solucion de los
conflictos del trabajo en los servicios esenciales”, Rev. Internacional del Trabajo, OIT, Ginebra,
1981, vol. 1000, N° 1, pp. 55 y ss.

%0 Cfr. GARCIA, H. O., “La huelga en los...”, cit., p. 833.

! ACKERMAN, Mario E., “Conflictos colectivos de trabajo. Ratificacion y ampliacion de la
abolicion del arbitraje obligatorio y reglamentacion de la huelga en los servicios esenciales para
la comunidad”, en VV.AA. “Reforma Laboral — Ley 25.877”, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As.
- Santa Fe, 2004, p. 224.
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En este procedimiento, el enunciado normativo incluye un listado de las
actividades o tareas consideradas servicios esenciales.

En algunos casos, la enumeracion de tales actividades tiene caracter
taxativo (Argentina, Brasil e Italia), y en otros, meramente ejemplificativo (Chile,
Republica Dominicana y Paraguay), con los riesgos de limitacion excesiva del
ejercicio del derecho de huelga que ello trae aparejados.

En otras legislaciones (como las de Bolivia, Chile, Republica Dominicana,
Grecia y Etiopia), el listado de servicios evidencia una gran amplitud, con lo que
se neutraliza la practica totalidad de las huelgas, no s6lo las que afectan servicios
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que merecerian ser calificados como esenciales™".

Un caso singular es el de la Republica de Panama: el art. 322 de la
Constitucion Politica de ese Estado (texto ordenado posterior a la reforma de
1994), seniala que, por su calidad de servicio publico internacional esencial, el
funcionamiento del Canal no podrd interrumpirse por causa alguna. Luego —
como sefiala Murgas—, con evidente extralimitacion en perjuicio del derecho en
cuestion, la ley n° 19 del 14-05-97 prohibe “la huelga, el trabajo a desgano y
cualquier otra suspension injustificada de labores™®’.

El riesgo que entrafia la utilizacion de este procedimiento reside en los
posibles excesos del legislador en la inclusiéon de actividades que no son
realmente servicios esenciales, es decir, cuya interrupcién o afectacion por las
medidas de conflicto no llegaria a poner en riesgo ni impedir el goce de los bienes
juridicos fundamentales tenidos en cuenta a los efectos de imponer limitaciones al
ejercicio del derecho de huelga.

En algunos regimenes, como el italiano y el argentino, la enumeracion de
servicios suele complementarse con el mecanismo de delegacion, en un 6rgano
arbitral, de la potestad de determinar la aplicacion de la normativa a supuestos
excepcionales.

El art. 24 de la ley 25.877 —que rige actualmente—, en su segundo
parrafo, enuncia con caracter taxativo que: “Se consideran esenciales los servicios
sanitarios y hospitalarios, la produccion y distribucion de agua potable, energia
eléctrica y gas y el control del trafico aéreo.”

Normas reglamentarias que han perdido vigencia, como el cuestionado

decreto 2184/90 y el decreto 843/00, también contenian sendas enumeraciones de
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actividades calificadas como servicios esenciales™ .

%2 Cfr. OIT, “Libertad sindical y negociacion colectiva”, Conferencia Internacional del Trabajo
(81* reunion, 1994), Informe de la Comision de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones Informe III (Parte 4B): “Estudio general de las memorias sobre el Convenio
(ndm. 87) sobre la libertad sindical y la proteccion de derecho de sindicacién, 1948, y el
Convenio (num. 98) sobre el derecho de sindicacion y de negociacidn colectiva, 1949”, Oficina
Internacional del Trabajo”, Ginebra, 1994, pp. 74/75, parr. 159. (En adelante se citara como: “OIT,
1994a, parr. ...”). Sobre R. Dominicana, vid CLS, Informe n° 277, caso n° 1549.

8 Cfr. MURGAS TORRAZZA, Rolando, “Cincuenta afios de Derecho del Trabajo en Panama,
1957-2007”, en BRONSTEIN, Arturo (dir.), “Cincuenta afios de Derecho del Trabajo en América
Latina”, Rubinzal-Culzoni, Bs. As. — Santa Fe, 2007, pp. 360/362.

% El art. 1° del decreto 2184/90, expresaba: “A los fines previstos en el presente decreto, seran
considerados servicios esenciales, aquellos cuya interrupcion total o parcial pueda poner en
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c) La delegacion

Este método consiste en la transferencia a determinados o6rganos de la
facultad legal de establecer, con caracter general o frente a casos concretos y
determinados, las actividades a ser consideradas servicios esenciales, lo que puede
incluir también la determinacion de los “servicios minimos” que deben asegurarse
durante la ejecucion de la medida de conflicto.

El uso de esta técnica ha merecido criticas de la doctrina, en tanto es la que
presenta mas riesgos en funcion del amplio margen que suele abrir a la
discrecionalidad de la autoridad u 6rgano de aplicacion, dando lugar a presumir
indeseables consecuencias, como la practica neutralizacion del derecho de huelga,
ademas de incertidumbre juridica, litigiosidad y conflictividad social®®’. Es
utilizada, entre otros regimenes, por Argentina, Chile, Uruguay, Canad4, Espaiia,
Italia y Filipinas.

En el ordenamiento espanol, el art. 10, 2° parrafo, del RDLRL de 1977 —
conforme a la interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional en la
sentencia n° 11/81— faculta a la autoridad gubernativa a “acordar las medidas
necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales a la
comunidad, en cuanto que el ejercicio de esta potestad se encuentra sometido al
control de los tribunales de justicia y al recurso de amparo ante el mismo
Tribunal Constitucional.”

Es de singular importancia la institucionalizacion que adquiere el
mecanismo de “delegacion” en el sistema italiano, donde, sin perjuicio de la
existencia de una definicion de servicios esenciales construida por la
jurisprudencia constitucional sobre la base de la doctrina de los organismos de la
OIT y de la enumeracién de las actividades consideradas tales por la ley, existe
una amplia delegacion de competencias en un organo imparcial denominado
“Comision de Garantias”, sobre el cual se ha inspirado el régimen legal y
reglamentario vigente en la Argentina. La Commissione tiene las funciones de
reglamentacion del ejercicio del derecho de huelga; de prevenir las huelgas ilicitas
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y de aplicar sanciones a las partes por tales conductas™.

El art. 24 de la ley argentina n° 25.877, que —como se anticip6— regula
actualmente el ejercicio de la huelga en los servicios esenciales, dispone una

peligro la vida, la salud, la libertad o la seguridad, de parte de la poblacion o de las personas, en
particular: a) los servicios sanitarios y hospitalarios; b) el transporte; c) la produccion y
distribucion de agua potable, energia eléctrica, gas y otros combustibles; d) los servicios de
telecomunicaciones; e) la educacion primaria, secundaria, terciaria y universitaria; f) la
administracion de justicia, a requerimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion; g) en
general todos aquellos en los que la extensién, 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 de parte de ella, lo que asi serd calificado por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social.”. Por su parte, el art. 2° del decreto 843/00: enunciaba: “Se consideraran
servicios esenciales en sentido estricto, Unicamente las actividades siguientes: a) Los servicios
sanitarios y hospitalarios. b) La produccién y distribucién de agua potable y energia eléctrica. c)
Los servicios telefonicos. d) El control de trafico aéreo.”.

% Cfr. GARCIA, H. O., “La huelga en los...”, cit., p. 834.

%% Cfr. BALLESTRERO, Maria Vittoria, “Diritto Sindacale — Lezioni”, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2004; pp. 315/318.
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delegacion de competencias normativas en una “comision independiente”, que el
decreto reglamentario n® 272/06 denomina Comision de Garantias, emulando a la
singular autoridad del régimen italiano, que le permiten a la misma calificar
excepcionalmente como servicios esenciales actividades no incluidas en la
enumeracion taxativa que contiene dicho articulo.

II1.2. La regulacion comparada de la huelga en los servicios publicos y
en los servicios esenciales

a) ltalia

Entre las experiencias comparadas de regulaciéon de la huelga, merece
destacarse el sistema juridico-institucional italiano, por cuya riqueza y efectividad
ha irradiado influencia sobre otros regimenes, entre los que hay que contar la
nueva regulacion vigente en la Argentina, que sera objeto de estudio mas adelante
en este trabajo>™.

La nocioén de los servicios esenciales en Italia proviene de una elaborada
construccion de la Corte Constitucional, que tiene su punto de partida en los
ultimos afos de la década de 1950 hasta mediados de los afos ochenta en que se
desarrolla una experiencia de la autorregulacion sindical del ejercicio de la huelga
en estos servicios’ ™. La intensa labor de la Corte Constitucional tuvo su principal
justificacion en la falta del dictado de la ley programada por el art. 40 de la
Constitucion de 1947 —que declara, con parquedad, que: “El derecho de huelga
se ejercerd en el ambito de las leyes que lo regulen”—, y en la necesidad de
superar la cuestionada vigencia de los articulos 330, 333 y 340 del Cddigo Penal
fascista de Rocco, de 1930, que a mas de la prohibicion de la abstencion
individual y colectiva de tareas en los servicios publicos™, reprimian “con
meticulosidad morbosa —describe Romagnoli— el conflicto colectivo en todas
sus posibles manifestaciones™.

La jurisprudencia de la Corte italiana distinguio entre “servicios publicos”
y “servicios publicos esenciales”, definiendo a estos ultimos en funcioén del
“interés general preeminente de los usuarios”. La huelga en los servicios
esenciales era admisible, segun el alto tribunal, solo si no causaba perjuicio a los
referidos intereses, por lo que podia ser ejercida si la ley o, en ausencia de la
misma, la autorregulacion sindical, habian previsto reglas destinadas a garantizar
el funcionamiento minimo del servicio, es decir, las “prestaciones indispensables”
para asegurar una eficiencia del servicio que resultara suficiente para salvaguardar

los “intereses generales preeminentes” de los usuarios™ .

%¥7 Vid un desarrollo sobre estas influencias en mi trabajo “La huelga en los servicios esenciales”,
en ACKERMAN, M. E,, (dir.) y TOSCA, D. M. (coord.), “Tratado...”, cit., pp. 840/880.

388 Cfr. BIAGI, Marco (continuato da Michele TIRABOSCHI), “Istituzioni di Diritto del Lavoro”,
Giuffre Editore, Milano, 2003, p. 434; BALLESTRERO, M. V., “Diritto ...”, cit., p. 316.

¥ Cfr. BALLESTRERO, M. V., “Diritto...”, cit., pp. 314/18.

% ROMAGNOLI, Umberto, “El Derecho, el Trabajo y la Historia”, 1° edic., CES, Madrid, 1997,
p. 122.

' Cfr. BALLESTRERO, M. V., “Diritto...”, cit., p. 315.
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Como sintesis de la doctrina de la Corte Constitucional italiana, surgen dos
consecuencias trascendentes: a) que en la temadtica de los servicios esenciales,
debe definirse un nucleo duro de prestaciones indispensables de funcionamiento
minimo del servicio, que deben ser erogadas en todos los casos; y b) que la
determinacion de esas prestaciones puede surgir de la ley, de los convenios
colectivos o, incluso, de la autorregulacion sindical®®>.

Si bien la jurisprudencia constitucional habia convalidado la validez de los
“codigos de autorregulacion sindical”, con todo, persistia el problema derivado de
que —en el sistema de pluralidad de representacion sindical caracteristico del
modelo italiano— cada c0digo se aplicaba a los trabajadores afiliados al
respectivo sindicato que lo habia adoptado pero no tenia efecto vinculante sobre
los no afiliados, que podian sentirse libres de ejercer su derecho de huelga sin
atender a la obligacion de dar cumplimiento a los servicios minimos establecidos
en los mencionados instrumentos™ - .

El proceso de construccion pretoriana de la definicion juridica de los
servicios esenciales —que incluye la experiencia de la autorregulacion sindical
durante la década de 1980— culmina con la ley n® 146/90, del 12-06-90,
modificada a los diez afios de su vigencia por la ley n® 83/2000™*.

Este régimen lleva a cabo la determinacion de los “servicios publicos
esenciales” a través de una técnica mixta, compuesta por una definicion, basada
en el enunciado de derechos a ser garantizados y acompafiada de un listado
ejemplificativo de actividades calificadas como tales™".

El art. 1, inciso 1° de la ley 146/90, delimita el campo de aplicacion del
propio régimen a través de la referencia a una serie de derechos constitucionales
de la persona. El mencionado inciso define a los servicios publicos esenciales’®,
“independientemente de la naturaleza juridica de la prestacion de trabajo, y aun
cuando se desarrollen en régimen de concesion o convenio”, como “aquellos
destinados a garantizar el goce de los derechos de la persona,
constitucionalmente tutelados, a la vida, a la salud, a la libertad y a la seguridad,
a la libertad de circulacion®’, a la asistencia y prevision social, a la educacion y
a la libertad de comunicacion.” La enumeracion de los derechos que deben ser

L . , . 598
asegurados, formulada en el inciso 1, es entendida como de carécter taxativo™ ",

%2 Cfr. GARCIA, H. O., “La huelga en...”, cit., p. 845.
% Ibidem.

% Cfr. BIAGI, M. e TIRABOSCHI, “Istituzioni...”, cit., p. 434; BALLESTRERO, M. V., “Diritto
. eit, p. 316.

3% Cfr. CARINCIL, Franco, DE LUCA TAMAJO, Raffaele, TOSI, Paolo ¢ TREU, Tiziano,
“Diritto del Lavoro — 1. Il diritto sindacale”, 5° edizione, UTET Giuridica, Milano, 2006, p. 279.

%% Vid DI CAGNO, Giovanni y MONACO, Maria Paola, “Lo sciopero nei servizi essenciali,
diritti dei cittadini utenti e diritti dei cittadini lavoratori”, Cacucci Editore, Bari, 2009, p. 51.

7 Explican prestigiosos autores, que se encuentran comprendidos dentro de “la tutela de la
libertad de circulacion (...) los transportes publicos urbanos y extraurbanos autoferrotranviarios,
ferroviarios, aéreos, aeroportuarios y los maritimos limitados a la conexion con las islas”. Cfr.
CARINCI, F., DE LUCA TAMAJO, R., TOSL, P. e TREU, T., “Diritto...”, loc. cit.

% Cfr. CARINCI, F., DE LUCA TAMAIJO, R., TOSI, P. e TREU, T., “Diritto...”, cit., p. 279; DI
CAGNO, G. y MONACO, M. P., “Lo sciopero...”, loc. cit.
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por la doctrina y los pronunciamientos del organismo independiente creado
especialmente por la misma ley para arbitrar en la conflictividad especifica que
afecta a los servicios en cuestion, esto es, la Commissione di garanzia.

Luego, el inciso 2 del mismo articulo 1° del régimen especial desarrolla
una amplia enumeracion —pero en este caso, no de caracter exhaustivo sino
meramente ejemplificativo®”— de las actividades que el propio régimen
considera comprendidas en la calificacion de servicios publicos esenciales
establecida por la ley en el inciso precedente®®. A los fines de la inclusion de una
actividad dentro de dicha calificacién de “publico esencial”, la doctrina explica
que no se aplican criterios de caracter subjetivo, como la naturaleza de la relacion
de trabajo, publica o privada, de los dependientes que interrumpen tareas o el
régimen juridico en el que opera el sujeto prestador del servicio (esto es,
concesion, contrato o autorizacion), sino que el Ginico dato relevante y objetivo es
“la imprescindibilidad del servicio en funcion de la efectividad de los derechos de
la persona constitucionalmente tutelados™®"

Tal amplitud dio lugar a que la Commissione di garanzia efectuara una
interpretacién extensiva de las actividades que pueden ser incluidas en tal
calificacion con el fin de limitar el ejercicio del derecho de huelga, potestad que
—cabe anticipar—, pese las similitudes que tiene con este sistema la nueva
regulacion vigente en la Argentina, no tendria admisibilidad en nuestro
ordenamiento, en tanto el segundo parrafo del articulo 24 de la ley 25.877
enumera en forma exhaustiva las actividades que considera servicios esenciales y
ajusta las posibles excepciones en funcion de hipdtesis determinadas y
circunstancias precisas que seran examinadas infra en este trabajo.

Como advierte Giugni, dentro del campo de los servicios publicos
esenciales, la huelga no se encuentra prohibida, aunque en su ejercicio debera

. .. . S 2
garantizarse el mantenimiento de algunas prestaciones indispensables®®”.

La reforma introducida en la ley n® 146/90 por la ley 83/00, permitio
completar lagunas que habia evidenciado el régimen al cabo de una década de
vigencia, para lo cual fortalecié y amplificé la competencia de la Commissione di
garanzia, tomando como base la propia jurisprudencia de este ejemplar
organismo, que posee facultades para prevenir el conflicto, controlar el
cumplimiento de las normas que lo regulan y juzgar y sancionar conductas de las

. 603
partes colectivas™ .

% Cfr. DI CAGNO, G. y MONACO, M. P., “Lo sciopero...”, loc. cit.

690 1 o acapites a, b, ¢, d y e del inciso incluyen una vasta enumeracion, que incluye entre otros
servicios: la sanidad; la higiene publica; la proteccion civil; la recoleccion de residuos urbanos y
toxicos; el aprovisionamiento de enrgia y los productos energéticos; el trasnpote ptblico urrbano y
extraurbano autoferrotranviario, ferroviario, aéreo, aeroportuario y el transporte amritimo limitado
a la comunicacion con las islas; la educacion publica; etc.

%' CARINCI, F., DE LUCA TAMAJO, R., TOSI, P. ¢ TREU, T., “Diritto...”, cit., p. 280.

602 GIUGNI, Gino, “Diritto Sindacale”, con la collaboraziones di BELLARDI, Lauralba,
CURZIO, Pietro e GAROFALO, Mario Giovanni, Cacucci Editore, Bari, 20006, p. 256.

603 Cfr. GALANTINO, Luisa, “Diritto sindacale”, G. Giappichelli Editore, Torino, 2006, pp.
220/221.
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A partir de la mencionada reforma, la Comision tiene la potestad de
controlar, e incluso revisar, las prestaciones indispensables pactadas en los
convenios colectivos o previstas en autorreglamentos sindicales. En caso de que
no existieran tales fijaciones autdbnomas o de que, a juicio de la Commissione, las
prestaciones acordadas no resultaran idoneas para satisfacer las exigencias de
salvaguarda de los intereses de los usuarios, la ley permite al 6rgano de aplicacion
dictarlas en forma provisional, previo intento de conciliacioén entre las partes del
conflicto. La reglamentacion provisional que dicte la citada autoridad
independiente, debe ser cumplida por las partes salvo que ellas mismas aporten un
nuevo acuerdo sobre servicios minimos que resulte idoneo a juicio de varias veces
mencionado drgano imparcial®®*.

En caso de persistir un fundado peligro de perjuicio grave e inminente a
los derechos de las personas constitucionalmente garantizados derivado de la
interrupcion o alteracion del funcionamiento del servicio por efecto de la huelga,
la Comision puede activar el mecanismo de “precettazione”, que consiste en el
procedimiento por el cual la Commissione di garanzia propone la intervencion en
el conflicto a la autoridad gubernamental respectiva (que puede ser el Presidente
del Consejo de Ministros o un Ministro con facultades delegadas por aquél, en
caso de conflicto de relevancia nacional, o el Gobernador, si el conflicto no tiene
dicho alcance) con el objeto de que, una vez agotado un nuevo intento
conciliatorio sin que las partes arriben a un acuerdo en torno a las “prestaciones
indispensables”, dicha autoridad gubernamental emita una ordenanza que
disponga las medidas necesarias para evitar el perjuicio a los derechos de las
personas constitucionalmente protegidos.

Tales medidas pueden consistir, por ejemplo, en el aplazamiento de la
huelga para una fecha diferente de la prevista en la convocatoria, la reduccioén de
su duracion o en la obligacion de que tanto los sujetos convocantes de la misma
como los trabajadores que adhieran a ella y la Administracidon publica prestadora
del servicio adopten medidas idoneas para asegurar niveles de funcionamiento del
servicio compatibles con la salvaguarda de los mencionados derechos objeto de
tutela constitucional. Para garantizar su eficacia, la ley 146/90 prevé sanciones

.. .. . 605
civiles y administrativas” .

Por lo demas, las facultades de la Commisionne di garanzia estan sujetas a
la jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT.

Al momento de concluirse la redaccion de este trabajo, se encuentra en
debate un proyecto de ley delegada, que pretende condicionar la convocatoria de
huelga en el transporte a la exigencia de que los sindicatos convocantes cuenten
con un 51% de representatividad en la categoria o dmbito involucrado en el
conflicto.

b) Alemania

En este sistema no se utiliza el concepto de servicios esenciales para
limitar el ejercicio del derecho de huelga, que se encuentra fuertemente vinculado

604 Cfr. BIAGI, M. e TIRABOSCHI, M., “Istituzioni...”, cit., pp. 435/6.
605 Cfr. BALLESTRERO, M. V., “Diritto...”, cit., p. 315.
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a la negociacion colectiva y a los acuerdos alcanzados en el seno de los “comités
de empresas”. El ejercicio de la huelga se encuentra absolutamente prohibido para
la totalidad de los empleados publicos, que en gran medida trabajan en la
prestacion de servicios piblicos que podrian considerarse esenciales®.

El derecho de huelga —no reconocido expresamente en el texto de la Ley
Fundamental de mayo de 1949— es considerada sin embargo de status
constitucional sobre la base del “derecho de los jueces™”, implicitamente
derivado de la libertad de coalicioén y de la autonomia colectiva, que se encuentran
reconocidas en el art. 9.3 de la citada norma constitucional, que garantiza “para
todo el mundo y para todas las profesiones” el derecho de formar asociaciones
con la finalidad de salvaguardar y mejorar las condiciones de trabajo y las
condiciones econdmicas”, y agrega que: “Los acuerdos que limiten este derecho o
traten de impedir su ejercicio son nulos (nichtig), y las medidas tomadas en este
sentido, ilegales (rechtswidrig).”

Zachert destaca como “piedra angular para la construccion del derecho de
los conflictos colectivos en Alemania” la decision del Gran Senado del Tribunal
Federal del Trabajo del 28 de enero de 1955. A partir de esta sentencia, los
conflictos del trabajo dejaron de ser considerados —como sucedia en el
ordenamiento de la Republica de Weimar— desde la optica del derecho individual

sino propiamente desde la perspectiva del derecho colectivo®®.

Tanto en la experiencia practica como en su tratamiento jurisdiccional, la
huelga es concebida como un instrumento al servicio de las organizaciones
sindicales para compensar la diferencia de poder entre las partes de la
negociacion, por lo cual se la considera indisolublemente ligada al convenio
colectivo, con predominio de la concepcion de la huelga como ultima ratio y
sujeta a la imposicion del requisito de proporcionalidad. Esta idea de
proporcionalidad condiciona el ejercicio de la huelga a que constituya un medio
necesario e idoneo con respecto al fin perseguido, y a que la modalidad elegida
sea adecuada, en el sentido de evitar un dafio excesivo®®.

La ley ordena la preservacion de los “servicios de guardia” (“Notdienste”)
y los “trabajos de urgencia” (“Notstandarbeiten”), que son objeto de acuerdos
colectivos®'’.

Con todo, mas allad del estrecho margen de accion que el ordenamiento
juridico alemdn permite al ejercicio de la huelga, es importante tener presente que,
por incidencia de factores culturales e institucionales, principalmente, la labor

69 Cfr, VIVERO SERRANO, J. B., “La huelga...”, cit, pp. 117/8.

7 Cfr. ZACHERT, Ulrich, “Informe aleman”, en MARZAL, Antonio (editor), “La huelga hoy en
el derecho social comparado”, J.M. Bosch Editor — ESADE-Facultad de Derecho, Barcelona,
2005, p. 116.

608 ZACHERT, U., “Informe...”, cit., p. 117.

69 Cfr. MATIA PRIM, Javier, “El abuso del derecho de huelga. Ensayo sobre la regulacion del
derecho de huelga en el ordenamiento espafiol”, CES, Madrid, 1996, pp. 59/61. En el mismo
sentido: ZACHERT, U., “Informe...”, cit., p. 118.

610Cfr. ZACHERT, U., “Informe...”, cit., p. 126.
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llevada a cabo por los comités de empresa, la baja conflictividad es caracteristica

) : 611
del sistema de relaciones laborales aleman” .

c) Bélgica

El constituyente belga no ha incluido a la huelga en la enumeracion del art.
23 de la Constitucion y, por su parte, el legislador no ha procedido a la organizarla
legalmente, aunque diversas reglas se refieren a ella, con lo que la huelga adquiere
una base de “legalidad parcial”, siendo mas bien aceptada como una “libertad”
que consagrada como un “derecho™®'%.

Como consecuencia de esto, la ley se abstiene de imponer condiciones a su
egjercicio, y la jurisprudencia acepta que la huelga no es un privilegio exclusivo de
los sindicatos representativos (las huelgas practicadas por trabajadores no
organizados no estan prohibidas). Sin embargo, el ejercicio de la huelga cuenta
con un marco convencional relativamente desarrollado. Los convenios colectivos
de trabajo suelen establecer procedimientos de preaviso de huelga, de consulta al
personal y de referéndum y periodos de enfriamiento (“cooling off”).

La ley de 1948 sobre las “prestaciones de interés publico en tiempos de
paz”, aplicable al sector privado, permite al gobierno poner en marcha un sistema
que garantice la prestacion de servicios minimos, entendiendo por tales los
juzgados vitales para una determinada actividad. El procedimiento dirigido a la
designacion de estas prestaciones vitales y a la puesta en marcha concreta del
sistema se efectiviza por medio de comisiones paritarias o, en su defecto,
mediante decreto real.

Los trabajadores designados que rehusen ejecutar los servicios de interés
publico son pasibles de sanciones penales. Por otra parte —con analogia con
nuestra legislacion argentina— la ley belga prohibe la sustitucion de trabajadores
en huelga por personal contratado a través de empresas de trabajo temporal®"”.

Actualmente se debate en torno a la extension de las previsiones de la ley

de 1948 a los servicios publicos®'*.

d) Espafia

En Espana, la Constitucion de 1978, en su art. 28.2, otorga rango
fundamental al derecho de huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses, con el unico limite de que se establezcan —mediante una ley ulterior—
las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales
de la comunidad”, sin dar precisiones respecto del sentido y alcance de este

1
concepto®’’.

S'' Cfr. ZACHERT, U., op. cit., pp. 127/128.

612 1 o relativo al sistema belga estd tomado de STROOBANT, Maxime, “Informe belga”, en
MARZAL, A. (ed.), “La huelga hoy...”, cit., pp. 149/167.

613 Cfr. STROOBANT, M., “Informe...”, cit., pp. 157/158.
64 Cfr. STROOBANT, M., op. cit., pp. 161 y 167.

615 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis (coordinador), “Derecho de huelga y conflictos colectivos,
Estudio critico de la doctrina juridica”, Comares, Granada, 2002, p. 25.
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A partir del mencionado reconocimiento constitucional de la huelga como
derecho fundamental y la exigencia de que las restricciones provengan de fuente
legal con miras a la preservacion de los servicios esenciales para la comunidad, se
origind un debate en torno a la validez del real decreto-ley n° 17/1977 sobre
Relaciones de Trabajo (RDLRT), de fecha 4 de marzo de 1977 —es decir, anterior
a la Constitucion de 1978—, que fue conjurado por la intervencion del Tribunal
Constitucional (TC).

Este tribunal, en la sentencia n® 11/81 (dictada el 8 de abril de 1981),
llevando a cabo una “complicada acomodacion del decreto preconstitucional a las
exigencias postconstitucionales —en la descripcién de Rentero—, salvo la
vigencia diferida del citado decreto pero dejandola condicionada a que el mismo
sea interpretado de manera compatible con la garantia constitucional del derecho
de huelga como un derecho fundamental®'®. EI TC tuvo en cuenta los antecedentes
en el Derecho comparado y el Derecho Internacional, entre los que se destaca la
influencia de la jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical de la OIT y la
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experiencia del sistema italiano™ .

Conforme a la jurisprudencia del TC y las construcciones elaboradas por la
doctrina en base a la misma, se entiende por 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 acuerdo con el estudio efectuado por Rodriguez Mancini, en la
sentencia del TCE de fecha 15 de marzo de 1990 —esto es, posterior a la antes
citada sentencia n° 11/81— se sintetiza la doctrina del alto tribunal espafiol en
materia de huelga sobre servicios esenciales para la comunidad, doctrina que el
mencionado jurista argentino resume del modo siguiente:

—Los limites del derecho de huelga derivan no s6lo de su posible
conexion con otros derechos constitucionales, sino también con otros bienes
constitucionalmente tutelados;

—El derecho de la comunidad a las prestaciones vitales (servicios
esenciales) es prioritario respecto del derecho de huelga;

— Antes que a determinadas actividades industriales y mercantiles de las
que derivarian prestaciones vitales y necesarias para la vida de la comunidad, la
nocion de servicios esenciales hace referencia a la naturaleza de los intereses a
cuya satisfaccion la prestacion se endereza, conectandose con los derechos
fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente
protegidos. Como consecuencia de esto, no existe ningun tipo de actividad
productiva que, en si misma pueda ser considerada como esencial. Sélo lo sera en
aquellos casos en que la satisfaccion de los mencionados bienes e intereses exija
el mantenimiento del servicio, y en la medida y con la intensidad en que lo exija,
puesto que los servicios esenciales no quedan lesionados o puestos en peligro en

616 RENTERO JOVER, Jesus, “El Comité de Huelga en el Derecho Espafiol del Trabajo”, CES,
Madrid, 2002, p.55.

67 Cfr. VIVERO SERRANO, J. B., “La huelga...”, cit., p. 121.
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cualquier situaciéon de huelga, siendo necesario examinar en cada caso, la
circunstancias concurrentes en la misma.

—En la adopcion de medidas que garanticen el mantenimiento de los
servicios esenciales, la autoridad gubernativa ha de ponderar la extension —
territorial y personal— duracion prevista y demds circunstancias concurrentes en
la huelga, asi como las concretas necesidades del servicio y la naturaleza de los
derechos o bienes constitucionalmente protegidos sobre los que aquélla repercute.

—En las huelgas que se produzcan en servicios esenciales de la
comunidad debe existir “una razonable proporcion” entre los sacrificios que se
impongan a los huelguistas y los que padezcan los usuarios de aquéllos. Si bien es
cierto que las medidas han de encaminarse a “garantizar minimos indispensables”
para el mantenimiento de los servicios, en tanto dicho mantenimiento no puede
significar en principio el funcionamiento normal del servicio, el interés de la
comunidad debe ser perturbado por la huelga s6lo hasta extremos razonables. Y si
la huelga ha de mantener una capacidad de presion suficiente como para lograr sus
objetivos frente a la empresa, en principio destinataria del conflicto, no debe serle
afiadida a la misma “la presion adicional del dafio innecesario que sufre la propia
comunidad, aumentando asi a la que se ejerce sobre el empresario la que se
realiza sobre los usuarios de las prestaciones de servicios publicos”.

—En lo referente a la decision gubernamental de imponer el
mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad, la sentencia
determina que “dicho mantenimiento ha de ser adecuadamente motivado y que
cuando se produce una restriccion de derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados, la autoridad que realiza el acto debe estar en
todo momento en condiciones de ofrecer la justificacion, con el objeto de que los
destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrificd y los
intereses a los que se sacrificd y de que, en su caso, puedan defenderse ante los
organos judiciales”.

— La motivacion de la decision de la autoridad gubernativa requiere que
en la misma figuren los factores o criterios cuya ponderaciéon ha conducido a
determinar cuales son los servicios minimos, sin que sean suficientes indicaciones
genéricas, aplicables a cualquier conflicto. No obstante, en determinados
supuestos y excepcionalmente, cabe que no se justifique la necesidad de mantener
ciertos servicios esenciales, por ser de “general conocimiento”, como sucede con
el transporte de pasajeros con o entre la Peninsula, las Islas y Mellilla, el
transporte de correos y el de productos perecederos™'®.

El RDLRT de 1977 no establece procedimiento para la fijacion de
servicios minimos. Segin observa Vivero Serrano, el vacio ha sido cubierto por
las autoridades gubernativas a través de distintos métodos, que han sido
convalidados por el TC, con la consecuente incertidumbre que ello acarrea en
razén de la pluralidad de organos que ostentan la condicion de autoridad
gubernativa y la confusion que reina en materia de naturaleza juridica de las
disposiciones de fijacion de minimos.

618 RODRIGUEZ MANCINI, J., op. cit., pp. 72/73.
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El método mas utilizado a nivel de la Administracion General del Estado y
de Comunidades Autdénomas, consta de dos fases: en la primera, la autoridad
declara con caracter permanente la esencialidad de un concreto &mbito (actividad,
empresa, ente publico, profesion, etc.), remitiendo la fijacion de servicios
minimos ante cada huelga a una determinada autoridad gubernativa; en el
segundo, con la huelga ya convocada, la autoridad habilitada fija los servicios
minimos®".

El RDLRT, en su art. 10, primer parrafo, contiene una féormula que preve,
con excesivo laconismo®’, la aplicacion del arbitraje obligatorio por parte del
Gobierno del Estado, en los siguientes términos: “El Gobierno, a propuesta del
Ministerio de Trabajo, teniendo en cuenta la duracion o consecuencias de la
huelga, las posiciones de las partes y el perjuicio grave de la economia nacional,
podra acordar la reanudacion de la actividad laboral en el plazo que determine,
por un periodo maximo de dos meses 0, de modo definitivo, mediante el
establecimiento de un arbitraje obligatorio”.

Aunque la jurisprudencia ordinaria en algunas ocasiones ha afirmado la
relacion entre el arbitraje obligatorio y la huelga en servicios esenciales, no puede
deducirse del art. 10 RDLRT que sdlo se establezca el arbitraje en huelgas de tal
caracter, a pesar de la ubicacion sistematica conjunta en la norma de este
mecanismo con la huelga en los servicios esenciales para la comunidad. Tal como
advierten conjuntamente Monereo Pérez, Ferndndez Avilés y Serrano Falcon, en
el arbitraje obligatorio instituido en el sistema espafiol no se necesita la
concurrencia del presupuesto de interrupcion de servicios esenciales, ya que la
imposicion de este mecanismo se centra exclusivamente —como lo expresa el art.
10 del RDLRT— en las graves repercusiones econémicas que puede acarrear el
conflicto para la economia nacional.

Con todo, si bien es éste el presupuesto que la norma tiene en cuenta y no
la afectacion de los servicios esenciales, es en estas actividades donde, en la
practica, el arbitraje obligatorio suele ser establecido, principalmente por
incumplimiento de los servicios minimos impuestos por la autoridad

: 21
gubernativa®®'.

e) Francia

Partiendo de que el parrafo 7 del Preambulo de la Constitucion de 1946,
declarado vigente por la Constitucion de 1958, dispone que: “El derecho de

61 VIVERO SERRANO, J. B., op. cit., p. 280/281. De acuerdo con Rodriguez Mancini, la citada
sentencia 11/81 del TCE convalidé el precepto del RDLRT de 1977 segln el cual “la autoridad
gubernativa posee la potestad de dictar medidas necesarias para determinar el mantenimiento de
servicios esenciales a la comunidad, en cuanto que el ejercicio de esta potestad esté sometido a la
jurisdiccion de los tribunales de justicia y el recurso de amparo ante este Tribunal”. EI mismo
pronunciamiento declardé también la validez constitucional de la norma que faculta al Gobierno
para instituir un arbitraje obligatorio siempre que en ¢él se respete el requisito de la imparcialidad
de los arbitros. Cfr. RODRIGUEZ MANCINI, J., “Las instituciones...”, cit., pp. 71/72.

620 Como lo sefialan MONEREO PEREZ, José Luis, FERNANDEZ AVILES, Jos¢ Antonio y
SERRANO FALCON, Carolina, “Arbitraje obligatorio en caso de huelga y sistema democratico
de relaciones laborales”, en RR.LL., n° 2, afio XXII, 2006, p. 133.

2! MONEREO PEREZ, J. L., FERNANDEZ AVILES, J. A. y SERRANO FALCON, C.,
“Arbitraje obligatorio...”, cit., pp. 136/137.
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huelga se ejerce dentro del marco de las leyes que lo regulan”, el régimen general
aplicable a los funcionarios publicos —leyes del 13/07/1963 y del 30/07/1987—
establece la obligacion de efectivizar un preaviso de 5 dias con obligacion de
negociar durante ese plazo, y por otra parte, el decreto del 8/07/1987 exige el
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mantenimiento de servicios minimos a los sindicatos del transporte aéreo®*.

En el sistema francés se destaca el rol desempenado por la jurisprudencia
administrativa del Consejo de Estado, que interviene en un procedimiento
contencioso que tiene como centro la aplicacion de sanciones disciplinarias™®.
De dicha jurisprudencia provienen las limitaciones conceptuales que en este
sistema pesan sobre el ejercicio del derecho, como los conceptos de huelga ilicita
y de huelga abusiva y de grave desorganizacion de la empresa, destinados a la

proteccion del interés general y el interés privado del sujeto afectado®”.

En Francia no se utiliza el instituto de los servicios esenciales como factor
restrictivo del derecho de huelga sino la idea del servicio pablico, que comprende
a toda la Administracion Publica y los servicios administrativos, sociales,
industriales y comerciales, independientemente del tipo de gestion y de la relacion
juridica de sus empleados®”. Como destaca Baylos, en tanto expresién e
instrumento del interés general, el servicio publico se manifiesta como una
actividad intangible, y toda alteracion del mismo es considerada un inadmisible

atentado directo contra el Estado®®.

La limitaciéon alcanza no so6lo a la huelga de los funcionarios del Estado,
las colectividades territoriales y la funcion publica hospitalaria (lo que equivale a
unos cuatro millones y medio de agentes estatales), sino también al personal de las
empresas publicas, asi como a pequenas sociedades privadas que, por ejemplo,
tienen a cargo la gestion local de un servicio publico de transporte escolar®’.

f) Grecia

La constitucion griega de 1975 no recogi6 la prohibicion que imponia la
anterior de 1952 al ejercicio de la huelga por los funcionarios publicos en general.
La ley restringe este derecho a ciertos funcionarios, como los militares, policias y
- 628
jueces ™.

La ley exige a toda huelga, no sélo la que afecta a servicios publicos, la
obligaciéon de garantizar un minimo de “personal de seguridad”, que debe
mantenerse subordinado al poder de direccién del empresario. Los sindicatos
convocantes de la medida deben indicar cudl serd el personal encargado de la

. . . . 7 : 2
seguridad de las instalaciones durante la ejecucion de la misma®?.

622 Cfr. SUPIOT, Alain, “Informe de sintesis”, en MARZAL, A. (ed.), op. cit., p. 272.

623 Ibidem.

624 Cfr. RAY, J. E., op. y loc. cit.

625 Cfr. VIVERO SERRANO, “La huelga...”, cit., p. 118.

626 BAYLOS GRAU, A., “Derecho de huelga...”, cit., p. 89.

627 Cfr. RAY, Jean-Emmanuel, “Informe francés”, en MARZAL, A. (ed.), op. cit., p. 244.
628 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, “Informe griego”, en MARZAL, A. (ed.), cit., p. 142.

629 Cfr. ALIPRANTIS, N, op. cit., p. 143/144.
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En los servicios publicos, la ley 1264/82 prevé, ademas del personal de
seguridad, una dotacion minima para afrontar las “necesidades elementales de la
poblacion”. La norma dispone que los problemas concernientes a las obligaciones
de las partes se acuerden en procedimientos, que Aliprantis califica de “complejos
e inutiles”, los cuales por esa razén no son seguidos usualmente en la practica.

Un objetivo legal es que tales problemas se regulen anualmente por
acuerdo colectivo “ordinario” en el nivel de la empresa. Si no existe tal acuerdo,
la ley prevé el acuerdo entre la empresa y la organizacion sindical mas
representativa. A falta de todo acuerdo, debe tramitarse una instancia de
mediacion, finalizada la cual se somete la cuestion a una especie de arbitraje
obligatorio por parte de un oOrgano administrativo tripartito denominado
“Comision de los Cuadros Sindicales” que toma a su cargo la ejecucion de las

obligaciones en cuestion®’.

Por ultimo, cabe mencionar una singularidad que distingue al sistema
griego, consistente en la legalidad de la huelga que se decide en el pais por
solidaridad con otra declarada en el extranjero cuando se trata de una empresa
multinacional®’.

g) Reino Unido

El sistema britanico carece de una definicidén, tanto normativa como
jurisprudencial, de los servicios esenciales. Seguramente por esa causa, la doctrina
utiliza el concepto de los 6rganos de control de normas de la OIT, aunque las
restricciones que recibe la huelga en general, son tan importantes, que el debate
sobre las limitaciones especificas en el ambito de los servicios esenciales carece

de la relevancia que adquiere en otros sistemas’*.

La legislacion no concede al trabajador el “derecho” de hacer huelga u
otras acciones colectivas, sino se le reconoce a éste mas bien la “libertad” de hacer
huelga y de formar un piquete de huelga (“freedom to strike and picket”), pero
esta libertad depende de la inmunidad acordada al sindicato o a los trabajadores en
el caso de la comision de actos ilicitos durante la accidon colectiva, como se
considera a la incitaciéon a la ruptura del contrato de trabajo y del contrato
mercantil, la conspiracion, las amenazas y la interferencia en los intereses

[ 633
legitimos de un tercero”".

A partir de 1871, con la entrada en vigencia de la Trade Union Act, a pesar
de que la legalizaciéon de los sindicatos que traia aparejada este régimen
determinaba la imposibilidad juridica de acusacion de ‘“conspiracion” a sus

630 ALIPRANTIS, N, op. cit., p. 145.
631 ALIPRANTIS, N, op. cit., p. 143.

632 Cfr. VIVERO SERRANO, “La huelga...”, cit., p. 119, con cita de: MORRIS, G. S., “Strike in
essential services”, Mansell, London, 1986 (y otras obras); SIMPSON, B., “Los conflictos
colectivos en el sector publico en Gran Bretafia: el marco de relaciones legales e industriales”, GS,
1991, n°® 98, pp. 33; y FITZPATRICK, B., “Regulacién de la huelga en los servicios esenciales en
el Reino Unido”, DL, 1993, n°® 41, pp. 73/101. Cft. el trabajo de mi autoria: “La huelga en los...”,
en ACKERMAN, M. E. (dir) y TOSCA, D. M. (coord.), “Tratado...”, cit., pp. 820/822.

633 Cfr. CARBY-HALL, Jo, “Informe britanico”, en MARZAL, Antonio (editor), “La huelga hoy
en el derecho social comparado”, J. M. Bosch Editor - ESEADE-Facultad de Derecho, Barcelona,
2005, p. 27.
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miembros, no evitd el dictado de sentencias que condenaban penalmente a los
trabajadores huelguistas por ruptura de contrato®’. Con la Conspiracy and
Protection of Property Act, de 1875, se consagro la trascendente “férmula de oro”
(the golden formula), en funcion de la cual se considera que una asociacion de
trabajadores no constituye una conspiracion penal, “siempre que su accidon sea
llevada a cabo en prevision de un conflicto entre empresarios y trabajadores o para
seguirlo”®.

La Trade Disputes Act, de 1965, amplio la proteccion a los sindicatos,
concediéndoles inmunidad en el dmbito del acto ilicito de “intimidacién”, que
habia sido “resucitado por la Camara de los Lores en el asunto Rookes vs.
Barnard”. A ello sobrevino una importante modificacion con motivo de la
Industrial Relations Act, de 1971, que suprimi6 la inmunidad completa e introdujo
el nuevo concepto de “practica desleal” (unfair industrial practice) sobre la base
de la responsabilidad civil del sindicato®*’.

Las restricciones al ejercicio de la huelga se potenciaron a partir de 1979,
con el gobierno de Margaret Tatcher y su denominada politica de penalizacion
econémica del sindicato®’. Las Employment Acts de 1980 y de 1982 y la Trade
Unions Act de 1984 introdujeron importantes limitaciones a este derecho, cuya
practica quedo condicionada a motivos salariales y de condiciones de trabajo.

En el sistema britanico se excluye a la “huelga de solidaridad”, en tanto la
huelga es concebible sdlo como conflicto entre los trabajadores y su empleador,
aunque se consideran legales las acciones de solidaridad con ocasion de huelgas,
siempre que se trate de piquetes no violentos para incitar la adhesion de
trabajadores de una empresa que no sean parte en el conflicto. La normativa
impone, ademas, numerosos requisitos formales para su convocatoria, con
prescindencia de lo que establezcan los estatutos sindicales, como por ejemplo, la
votacion previa en cada centro de trabajo, teniendo validez separada la decision
adoptada colectivamente en cada uno de ellos®®.

Con todo, subsisten regulaciones como la Trade Union and Labor
Relations Act, de 1974, que reconoce el derecho a permanecer en el lugar de
trabajo y a realizar piquetes pacificos®’, a la que se agrega la més reciente
Employment Relations Act, del 27/6/99, que concede inmunidades a los
huelguistas que participan en conflictos oficiales, tutela que pareceria indicar un
transito desde el sistema de la huelga-libertad al de la huelga-derecho.

634 Cfr. CARBY-HALL, I., “Informe...”, cit., p. 28.
635 Cfr. CARBY-HALL, J., op. cit., p. 29.
53¢ Thidem.

87 Cfr. ROJO TORRECILLA, Eduardo, “Notas sobre la regulacion juridica del derecho de
huelga en Europa”, en VV.AA., Ley de Huelga, Instituto Sindical de Estudios — UGT, Madrid,
1993, p. 296, con cita de BAYLOS, Antonio y TERRADILLOS, Juan, “Controles institucionales
al ejercicio del derecho de huelga (anélisis comparado de las experiencias britanica y espafiola)”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 28, 1987, p. 600.

63% Cfr. ROJO TORRECILLA, E., “Notas...”, cit., pp. 296/8; GARCIA, H. O., “La huelga en...”,
en ACKERMAN, M. E. y TOSCA, D. M., “Tratado...”, cit., p. 822.

639 Cfr. MANTERO ALVAREZ, Ricardo, “Limites al derecho de huelga”, Amalio M. Fernandez,
Montevideo, 1992, p. 199.
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La ley de 1992 (Consolidation), se ocupa de los piquetes sobre la base de
una regulacion del conflicto librada al convenio colectivo, a cuyas prescripciones
se suman las recomendaciones emanadas del “Codigo deontologico sobre los
piquetes de huelga”, publicado por el Ministerio de Trabajo en uso de las
facultades conferidas por la propia ley, destinadas a aquéllos que afectan los
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servicios que el mismo C0digo califica como esenciales”™".

h) Canada

Segliin introduce el tratamiento del tema Gilles Trudeau, la huelga se
encuentra situada en el centro mismo del sistema de relaciones industriales que ha
prevalecido durante la mayor parte del siglo XX, tanto en el Canada como en los
Estados Unidos. Gracias a la huelga —en la opinién del citado autor— el
movimiento sindical de ambos paises ha podido imponerse a los empresarios
generalmente recalcitrantes o indiferentes, y también gracias a la huelga, ha
podido implantarse un verdadero sistema de libre negociacion colectiva, que se ha
convertido en el principal modo de regulacion de las condiciones de trabajo en
América del Norte.®!

El Canadd, aunque menos poblado y esencialmente orientado a la
explotacion de los recursos naturales, siguiod rdpidamente una evolucion similar a
la de los Estados Unidos. Las penosas condiciones laborales que padecia la clase
obrera canadiense durante la depresion econdmica de las ltimas décadas del siglo
XIX, mientras comenzaban ademas el desarrollo de la industria y la construccion
del ferrocarril, favorecieron el relanzamiento del movimiento sindical,
particularmente en Québec, donde comienza a manifestarse un movimiento
sindical de orientacion catdlica que se convertird en muy significativo. Desde esta
etapa el sindicalismo canadiense dominante se alinea clara y definitivamente

. . g . . ;. . 642
sobre la matriz del sindicalismo de la vida econdmica americana”~.

Conforme narra Trudeau, a comienzos del siglo XX, se da en el Canada
una cierta efervescencia legislativa en materia de relaciones de trabajo, en un
contexto de conflictos obreros importantes en sectores neuralgicos de la
economia, como la industria del carbon y el transporte ferroviario. Muchos
gobiernos provinciales reaccionaron adoptando leyes que permiten la intervencion
de un tercero neutral para ayudar a resolver pacificamente las diferencias obreras,
particularmente aquellas que amenazan a los sectores juzgados esenciales de la
economia. Asi surgio la reconocida politica de “aproximacion”, tipica del sistema
canadiense, por la cual el Estado interviene directamente en las negociaciones y
en los conflictos colectivos, sugiriendo o imponiendo mecanismos de conciliacion

690 vid CARBY-HALL, J., “Informe...”, cit., pp. 46748.

¢! TRUDEAU, Gilles, “Informe del Canada y de los Estados Unidos”, en MARZAL, Antonio
(ed.), “La huelga hoy en el derecho social comparado”, J.M. Bosch, Barcelona, 2005, p. 71 y 73.
Agrega esta autor que, en ambos paises, la huelga y el boicot, ejercidos contra empresarios reacios
a reconocer la existencia de las demandas de las asociaciones obreras (consideradas éstas durante
mucho tiempo ilegales), fueron los unicos medios de accion de que disponia el movimiento
sindical para imponer sus reivindicaciones.

642 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., pp. 79/80.
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y de arbitraje cuyas decisiones o recomendaciones son unas veces voluntarias y

: . 643
otras obligatorias” .

Esta politica, que se apoya en la preocupacion por proteger el interés
publico, se concreta en una ley federal de 1907 —Ila Industrial Disputes
Investigations Act—, que obliga a transcurrir un periodo de conciliacion antes de
iniciar cualquier huelga o lock-out en los servicios publicos y empresas cuya
produccion se juzga muy importante para el interés publico. Para las empresas que
no realizan un servicio publico, la conciliacion es meramente voluntaria a

solicitud conjunta de las dos partes®™.

Con todo, la aplicacion de la ley federal de 1907 ha generado controversia
en cuanto a la constitucionalidad de la competencia del Estado para legislar en
materia de relaciones del trabajo, aspecto que la Constitucion no aborda
explicitamente. Una decision del Consejo privado de Londres decidi6 la cuestion
en 1925, mediante un pronunciamiento que invalidé la ley y declaré que las
relaciones de trabajo son de competencia exclusiva de las provincias que detentan
competencia en materia de derecho civil. El legislador federal puede solo
intervenir en empresas cuyas actividades forma parte de su propia competencia,
como el transporte aéreo, maritimo y ferroviario, la radio y television o la banca,
todo lo cual comprende a no mas del 10% de la mano de obra canadiense. Como
resultado, existen “once derechos del trabajo diferentes” en Canadd, esto es, uno
por cada una de las diez provincias y otro de nivel federal que, no obstante,
guardan notorias semejanzas entre si, del mismo modo que la politica general

. .. ., . . 4
aplicada al movimiento obrero continta siendo la misma®®.

Al término de la segunda guerra mundial, las legislaciones provinciales
recogen el modelo de la Wagner Act americana, de lo que surgen regulaciones que
prohiben la huelga y el lock-out durante la vigencia del convenio colectivo y
autorizan el recurso a los mismos unicamente después de haber superado un
procedimiento obligatorio de conciliacion, y que imponen el arbitraje obligatorio
de todo litigio originado en la interpretacion y aplicacion de un convenio colectivo
(litigio comiinmente denominado “g rief?)**.

El Code du Travail de Québec, reconoce el derecho de huelga a todos los
asalariados a excepcion de policias y bomberos municipales. Los empleados que
desempafian funciones jerarquicas tampoco gozan de este derecho por encontrarse
excluidos del citado Cddigo. A su vez, la “Ley sobre la funcion publica” priva
también a determinadas categorias de empleados y a los agentes de policia y del
servicio penitenciario y a los guardas de caza. Cabe aclarar que, de acuerdo con la
preceptiva del Codigo, el ejercicio del derecho de huelga sélo incumbe a las
asociaciones sindicales acreditadas, no a ninguna otra agrupacion de trabajadores,
ni siquiera espontanea (art. 106, Ct). En el caso de los servicios publicos, la

3 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., p. 80.

4 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., pp. 80/81.
% Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., pp. 81/82.
646 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., pp. 82/83.
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huelga estd sometida a requisitos de preaviso y mantenimiento de servicios

minimos®"’.

En algunas provincias, como Alberta e Ile-du—Prince-Eduard, la huelga se
encuentra directamente prohibida para los asalariados estatales y los que trabajan
en los servicios publicos, cuyos conflictos quedan sometidos a diversa formas de
arbitraje con sentencia ejecutiva. Alberta, ademds ha suprimido las huelgas a los
asalariados en los hospitales y a todos los funcionarios del Estado —cuestion que
suscita recurrentes quejas ante los organismos de control de la OIT—, ademas de
a los agentes de policia y bomberos como es corriente en todo el Canada. A
diferencia de los casos precedentemente mencionados, otras provincias, como la
de Québec, permiten el recurso a la huelga en forma limitada, en el sentido de que
los huelguistas deben permanecer en sus puestos para asegurar los servicios
designados como esenciales —entiéndase aqui servicios “minimos”— todo el

tiempo de la duracion del paro®*.

La calificacion y la designacion de los servicios esenciales resulta siempre
problemadtica, cuestion que debe resolverse atendiendo al mantenimiento de la
proteccion de la salud y la seguridad publicas. En Québec, el empresario y el
sindicato acreditado deben negociar los servicios esenciales a mantener, antes que
la huelga pueda desencadenarse. A falta de acuerdo, es el sindicato quien
determina unilateralmente el nivel de actividad que hay que preservar. Sin
embargo, la ley quebequense prevé un sistema complejo en el que interviene un
tribunal especializado, el “Consejo de los servicios esenciales”, para controlar que
en todos los casos se haya determinado un nivel aceptable de servicio. Si esto no
se diera, el gobierno puede suspender el derecho de huelga (arts. 111.0.15 a
111.0.16, Ct)**.

Para finalizar esta resefia, cabe destacar un rasgo que diferencia a las leyes
canadienses del derecho americano: aquéllas prohiben la contratacion de
trabajadores permanentes en sustitucion de los huelguistas. Por lo demas, la
utilizacion de asalariados para sustituir a los que hacen huelga sigue siendo un
asunto controvertido en el Canada, con posiciones que confrontan el derecho de
empresario a continuar la produccion con la necesidad de proteger a los
huelguistas y a la eficacia de la huelga y, al mismo tiempo, prevenir la violencia
en ocasion de los piquetes. La bibliografia seguida para esta resefia, informa que
la accién de los piquetes, por tanto, constituye una practica importante que
acompafa habitualmente a toda huelga. Si la accion del piquete se desarrolla en
forma pacifica y acompafia una huelga legal, sera considera del mismo modo en si
legal®®.

i) Estados Unidos

La represion sangrienta de la huelga general de Chicago en mayo de 1886
y, sobre todo, la ola de represion que la continud, representaron un golpe fatal
para el sindicalismo socialista y anarquista en los Estados Unidos que abrid

7 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., pp. 88/89.
% Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., p. 92.
9 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., p. 93.
0 TRUDEAU, G., op. cit., pp. 90/91.
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margen para el surgimiento de un distinto perfil de sindicalismo de oficio en torno
a la American Federation of Labour (AFL) —mas tarde fusionada con el
Congress of Industrial Organizations (CIO) con la que conformd la central inica
“AFL-CIO”—, que no controvierte en modo alguno los fundamentos del sistema
capitalista, sino que sus reivindicaciones no se orientan a otra cosa que a mejorar
las condiciones materiales de sus miembros, para lo cual la metodologia aplicada
consiste en obtener de cada empresario lo mas que resulte posible utilizando la
fuerza de choque econdmica que proporciona la solidaridad sindical.

La accion sindical, entonces, no se funda en la solidaridad de clase, lo que
lleva a descartar especialmente la promocion de un partido obrero y a privilegiar,
en cambio, la accion reivindicativa profesional, que se manifiesta en algunas
actividades, como la construccién, a través del control de la oferta de mano de
obra calificada por medio del monopolio sobre la formacion profesional, y en
otras, como en la industria en general, por medio de la huelga, el boicot o la marca
del “label” que distingue los productos fabricados en establecimientos con

personal sindicalizado™".

En lo que respecta al encuadre juridico de la huelga en los Estados Unidos,
hay que comenzar por sefialar que no existe consenso en torno a la existencia de
tutela constitucional al derecho de huelga, sino méas bien coincidencia en cuanto a
que se trata de un derecho apenas reconocido y protegido por la ley®. Este pais
no ha ratificado los convenios n° 87 y 98 de la OIT, que, como es sabido, tutelan
los derechos de libertad sindical y de sindicalizacion. Debe tenerse presente que el
principio de libre concurrencia se encuentra muy fuertemente arraigado en los
Estados Unidos, por lo que las disposiciones anti-trust —como la aiin vigente
Sherman Act, de 1890— resultan ineludibles. Con ese marco juridico —segtn
analiza Trudeau—, la eficacia de la representacion de un sindicato, y del sistema
de negociacion de las condiciones de trabajo que el sindicato intente poner en
marcha, depende exclusivamente de la capacidad de la organizacion para sostener
la presion econdémica sobre el empresario recalcitrante. Es decir, que en un
sistema como ¢éste, la huelga cumple un papel central aunque los desafios que se
juegan en ella conllevan un alto potencial de violencia y division social®>.

La Norris-La Guardia Act, de 1932, al consolidar el laissez faire como
regla aplicable a los conflictos de trabajo, liberé al movimiento sindical para
recurrir a la huelga, el piquete y el boicot, sin interferencias judiciales®*. Luego,
de la legislacion que sucedié a la mencionada ley, hay que destacar dos hitos
historico-normativos relevantes: la National Labor Relations Act (N.ILR.A.),
adoptada por el legislador federal en 1935, conocida como Ley Wagner, y su

enmienda de 1947, conocida como Ley Taft-Hartley®™>.

! Cfr. TRUDEAU, G., “Informe...”, cit., p. 74.
652 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., p. 84.

63 TRUDEAU, G., op. cit., p. 75.

654 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., p. 76.

655 Recuérdese que, de acuerdo con la distribucion constitucional de competencias del sistema
norteamericano, la legislacion laboral compete a los Estados confederados y, en caso de afectacion
de las relaciones interestatales, la competencia es del Estado federal.
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La Ley Wagner, que se inscribe en las medidas del New Deal propuestas
por la administracion Roosevelt para estimular la economia y especialmente el
consumo, es reconocida por el fomento al desarrollo de las organizaciones
sindicales y la negociacion colectiva, concentrada ésta en el sindicato mayoritario.
La doctrina citada refiere como “clave de boveda de la ley” la obligacién impuesta
al empresario de negociar de buena fe las condiciones de trabajo con el sindicato
acreditado que representa a los asalariados®®. Conforme a la seccién octava de la
citada ley, el incumplimiento de este deber configura el ilicito tipico de practica
desleal.

La misma norma reconoce explicitamente el derecho de huelga y protege
su ejercicio en el marco de la negociacion colectiva, 0 como medio de presion o
de ayuda mutua; por lo demas, la huelga continta siendo escasamente
reglamentada®’. Entre los aspectos que son objeto de regulacion legal, se
encuentra el impedimento a las partes del convenio colectivo para recurrir a la
huelga o al cierre patronal (lock-out) sin antes notificar a la otra, con una
anticipacion de sesenta (60) dias, su propuesta de modificacion de lo acordado.

La N.LR.A. distingue, a los efectos de la huelga, entre una actividad
protegida, una que no lo es y una que esta prohibida. Solo el trabajador que ejerce
la huelga en una actividad protegida —entendiéndose por tal la que persigue un
objetivo de ayuda mutua o la proteccion de trabajadores—, queda legalmente al
abrigo de una sancion patronal o de un despido. En caso de que se trate de una
actividad prohibida, el Consejo Nacional de Relaciones Laborales (National
Labor Relations Borrad) —Ila instancia gubernamental encargada de administrar y
aplicar la N.ILR.A.— puede obligar a los trabajadores a cesar en la accion
emitiendo una orden “de hacer” (cease-and-desist-order). Si la actividad en la que
ejerce la huelga no estd protegida ni prohibida, se encuentra en una “zona neutra
de derecho” —en expresion del autor recurrentemente citado en este punto—, y el
empresario imponer una sancidon disciplinaria o despedir a los trabajadores

huelguistas en forma impune®®.

La Ley Taft-Hartley, por su parte, refuerza el papel del convenio colectivo
como instrumento de institucionalizacion y de estabilizacién de las relaciones
laborales, a través de la introduccion de la nocion de practica desleal o prohibida
(unfair labor practice). La mas importante de las medidas contra estas practicas
prohibidas es la prohibicién del boicot secundario (huelga de solidaridad)®’.
Asimismo, con el fin de asegurar la paz social, esta ley instituye una “accién por
violacion de un convenio entre empleador y sindicato (...) ante toda corte federal,

sin importar el monto del litigio”®®.

66 TRUDEAU, G., op. cit., p. 77.
7 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., p. 78.
% TRUDEAU, G., op. cit., p. 84.
69 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., p. 85.

660 Cfr. CEDROLA SPREMOLLA, Gerardo, “Ensayo sobre la paz social. Del conflicto a la paz
laboral. Perspectivas tedricas y analisis comparativo internacional”, 1* edic., FCU, Montevideo,
1998, pp. 84/6.
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Con ese marco juridico, en gran medida incierto con respecto a la garantia
constitucional y legal del ejercicio derecho de huelga, y en un contexto econdémico
receloso de las interferencias en el desenvolvimiento de las actividades
comerciales, productivas y del consumo, la restriccion al derecho de huelga no
necesita de la concurrencia de un concepto exogeno como el de servicios
esenciales, maxime cuando la huelga puede ser declarada ilegal cualquiera sea la
actividad®®'.

El ejercicio del derecho de huelga plantea particulares dificultades cuando
afecta servicios publicos o actividades esenciales para la seguridad y el bienestar
de la poblacion, conflictos que caen bajo la orbita legal y judicial de los Estados

. . C e 2
confederados, como es el caso de las relaciones de trabajo en los municipios®®.

En el nivel nacional, la ley Taft-Hartley establecid6 un procedimiento
particular para el caso de que una huelga implique el riesgo de poner en peligro la
seguridad o la salud nacional. Ante un supuesto semejante, el Presidente de los
Estados Unidos puede crear una comision de investigacion para esclarecer los
problemas en litigio. Recibido el informe de la comision, el Presidente puede
requerir al fiscal General la solicitud de una orden de un tribunal federal que
suspenda o paralice la huelga, y el tribunal podra emitirla si tiene conviccioén de
que la huelga sera nociva para un sector industrial completo, o para una parte
importante del mismo, y de que con ello puede poner en peligro la salud o la
seguridad nacional. En caso de que se dicta esa orden, las partes del conflicto
deberan continuar la negociacion con la ayuda del Servicio Federal de Mediacion
y Conciliaciéon. En el lapso de 15 dias el Consejo Nacional de Relaciones
Laborales debe organizar una votacion para permitir a los empleados que se
pronuncien sobre la oferta del empresario. Si ésta es rechazada —como suele ser

el caso— la orden debe ser retirada y el derecho de huelga restablecido®®.

Por otra parte, las huelgas pueden ser declaradas ilegales tanto por los
tribunales como por el mencionado Consejo. Entre las causas que pueden dar
lugar a la declaracion de ilegalidad, pueden primar los objetivos perseguidos por
la medida de conflicto (ej.: discriminacion de ciertos trabajadores o contratacion
de trabajadores innecesarios) o las modalidades de su ejecucion (ej.: huelgas o
piquetes violentos). También se consideran ilegales las huelgas ejercidas durante
el referido periodo de 60 dias de conciliacion, las parciales y las intermitentes.

Los piquetes son admitidos, salvo casos de violencia, interpretada con
criterio amplio, conforme a la jurisprudencia de la Corte federal (“Thornhill vs.
Alabama”, 310 U.S. 88, 1940)°**.

La accion sindical puede encontrar un factor de restriccion adicional en la
opinién publica, dado que una huelga “impopular”, esto es que genere el rechazo
de la poblacion, puede afectar el poder del sindicato durante el conflicto. Por ello,

66! Cfr. GARCIA, H. O., “La huelga en...”, cit., p. 823.
2 Cfr. TRUDEAU, G., op. cit., p. 87.
53 Thidem.

664 Cfr. DOBARRO, Viviana M., “El derecho de huelga en EE.UU.”, en EQUIPO FEDERAL
DEL TRABAJO (coordinador), “Trabajo y conflicto — Estructura del conflicto — Conflicto laboral
— Jurisprudencia — Derecho comparado”, Libreria Editora Platense, La Plata, 1999, pp. 692/708.
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al momento de tomar la decisiéon de adoptar la medida, no so6lo interesa la
oposicion del publico en general sino también la de aquellos sectores de los cuales

podrian surgir nuevos miembros®®.

En relacion con este factor y también por su influencia sobre la teoria de
los servicios esenciales —no obstante la intrascendencia de este concepto en el
sistema norteamericano—, cabe traer a colacion un resonante conflicto laboral que
debio afrontar la gestion gubernamental del Presidente Reagan en 1982, generado
por la organizacion profesional de controladores de trafico aéreo (“PATCO”,
segun su sigla en inglés). Mientras el centro de atencion estuvo en el estrés de los
controladores y la seguridad de los pasajeros, el publico —da cuenta Dobarro—
se mostrd6 comprensivo de la posicion de los trabajadores; en cambio, cuando la
informacion gird hacia aspectos econdmicos y trascendid la remuneracion de los
controladores, la opinion publica se volvid en contra del sindicato. Esto, sumado a
la frontal oposicion a la huelga de parte de otro sindicato mds poderoso —Ila
Asociacion de Pilotos de Aerolineas—, que franqued las lineas del piquete de la
PATCO, refortalecio la posicion del Gobierno®® y sell6 el resultado del conflicto.

j) Brasil

La reforma constitucional de 1988 representd una verdadera revolucion en
materia de los derechos de accion de los trabajadores, si se tiene en cuenta que el
régimen anterior consideraba a la huelga un delito o recurso antisocial, nocivo
para el trabajo y el capital e incompatible con los superiores intereses de la
produccion nacional®’.

El articulo 9° de la Constitucion Federal vigente establece la garantia del
derecho de huelga en favor de los trabajadores y delega en la ley la determinacion
de los servicios o actividades esenciales y la atencion de las “necesidades
inaplazables de la comunidad”.

El art. 37 del texto constitucional discrimina el caso de los servidores
publicos, a quienes sujeta su derecho de huelga a los términos y limites que defina
la legislacion especifica. El art. 42, apartado 5°, por otra parte, prohibe a los
militares la sindicalizacion y la huelga®®®.

El derecho de huelga se encuentra reglamentado por la ley n® 7.783, de
1989, que se refiere a su legitimo ejercicio. Impone, entre otras condiciones
previas a la adopcién de la medida, que la parte patronal debe ser notificada de la
decision con 48 horas de anticipacion. Si afecta a los servicios esenciales, el
preaviso se extiende a 72 horas y se debe también publicar en favor de los
usuarios.

El art. 4° de la ley pone en cabeza de la entidad sindical el ejercicio del
derecho de huelga, titularidad que corresponde a una asamblea general de
trabajadores cuando aquélla no exista. Esta restriccion, en principio contraria a la

665 Cfr. DOBARRO, V. M., op cit., p. 738.
5% Thidem.

667 Cfr. SIMAO DE MELO, Raimundo, “A greve no directo brasileiro”, LTR, Sao Paulo, 2006, p.
41.

668 Cfr. SIMAO DE MELO, R., “A greve...”, cit., p. 42.
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legitimidad que otorga la Constitucion, parece haber sido saldada por la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia pacifica, que entienden por trabajadores, los
prestadores de servicio con vinculo de empleo y aquellos que fueran equiparados
legalmente con ellos, como los desempleados®®. El art. 7° prohibe la rescisiéon de
los contratos de trabajo y la contratacion de trabajadores sustitutos, por parte del
empleador.

El art. 9° obliga a mantener equipos de empleados en actividad con el
propodsito de asegurar la prestacion de servicios cuya paralizacion determine un
perjuicio irreparable por el deterioro que produzca a bienes, maquinas y
equipamientos y de aquellas cosas que resulten esenciales a fin de retomar las
actividades.

El art. 10° contiene un amplio, pero taxativo, listado de las actividades
esenciales: “tratamiento y abastecimiento de agua; produccion y distribucién de
energia eléctrica, gas y combustible; asistencia médica y hospitalaria;
distribucion y comercializacion de medicamentos y alimentos; servicios
funerarios; transporte colectivo; captacion y tratamiento de aguas servidas y
basura; telecomunicaciones; guarda, uso y control de sustancias radioactivas,
equipamientos y material nuclear; procesamiento de datos ligados a servicios
esenciales; control de trafico aéreo; compensacion bancaria.”

En el art. 11 se exige tanto a los sindicatos como a los empleadores y a los
trabajadores, que de comun acuerdo garanticen los servicios indispensables para
atender las necesidades que, no siendo atendidas, coloquen en peligro inminente
la supervivencia, salud o seguridad de la poblacién. En su defecto, conforme al

art. 12, seran garantizados por el poder ptiblico®”".

K) Chile

El art. 19.16 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980,
impide el ejercicio del derecho de huelga a los funcionarios publicos y a “las
personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera sea su
naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizacion cause grave dafio a la salud, la economia del pais, el abastecimiento
de la poblacion o la seguridad nacional®’"

La regulacion restrictiva que comienza, como puede observarse, desde la
norma constitucional, continia su desarrollo en la normativa legal (que
actualmente cuenta con un proyecto de reforma recientemente enviado por el
Poder Ejecutivo al Parlamento). Conforme describe Aquino, el Codigo del
Trabajo regula el derecho de huelga en general y, en particular, el procedimiento a

669 Cfr. GIGLIO, Wagner D., “La huelga en Brasil”, en GRUPO DE LOS NUEVE (Mario
PASCO, coordinador), “La huelga en lberoamérica”, Porria, México, 1996, pp. 31/2.

70 Ibidem.

' MANTERO ALVAREZ, Ricardo y LOPEZ LOPEZ, Adriana, “Derecho de huelga”, en “El
Derecho Laboral del Mercosur Ampliado”, 2* edic., FCU y OIT — Cinterfor, Montevideo, 2000, p.
493,
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seguir en los casos de excepciones o exclusiones a la citada garantia
constitucional®’?,

De esta normativa, siguiendo al autor argentino citado, surgen tres grupos
de exclusiones:

1) Trabajadores a los que no les resultan aplicables las normas del
Codigo, entre los que se encuentran: los funcionarios de la Administracion estatal,
los miembros de las Fuerzas Armadas y de seguridad, los funcionarios de los
Poderes Legislativo y Judicial, los trabajadores de empresas dependientes del
Ministerio de Defensa, los empleados de empresas del Estado cuyos regimenes
especificos lo prohiban, los trabajadores de empresas o instituciones publicas o
privadas cuyos presupuestos, dentro de los dos ultimos ejercicios hayan sido
financiados en mas de un 50% por el Estado en forma directa o a través de
impuestos, los trabajadores de empresas prestadoras de servicios de utilidad
publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de la
poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional;

2) Actividades excluidas del régimen de negociacion colectiva: los
trabajadores sujetos a contratos de aprendizaje y los contratados exclusivamente
para el desempefio en una determinada obra o faena transitoria o de temporada;
los gerentes, subgerentes, agentes y apoderados, que se encuentren dotados de
facultades generales de administracion; las personas autorizadas para contratar o
despedir trabajadores (haciendo constar la prohibicion en sus respectivos
contratos de trabajo); los trabajadores que ejerzan cargos superiores o de mando o
inspeccion en las empresas, siempre que se encuentren investidos de atribuciones
decisorias sobre politicas y procesos productivos o de comercializacion; y, por
ultimo,

3) Casos especiales de trabajadores que, pese a reconocérseles el derecho
a negociar colectivamente, carecen de la prerrogativa de la huelga (art. 384,
Codigo cit.)*”.

Las limitaciones, a su vez, se cifran en dos tipos de exigencias: 1) la del
mantenimiento de un equipo de emergencia en los servicios esenciales o para la
prevencion de dafios irreparables a bienes de la empresa; y 2) la de reanudacion de
las faenas en el caso de ciertas huelgas que afectan a servicios esenciales®’®. De
acuerdo con el art. 380 del Codigo del Trabajo, toda vez que se realice una huelga
en una empresa, predio o establecimiento, cuya paralizacion provoque un dafio
actual e irreparable en sus bienes materiales o un dafio a la salud de los usuarios
de un establecimiento asistencial de salud, o que preste servicios esenciales, el
sindicato o grupo negociador esta obligado a proporcionar el personal

72 AQUINO, Marcelo, “La regulacién de la huelga en los servicios esenciales”, en
ASOCIACION ARGENTINA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL vy ASOCIACION URUGUAYA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, “XII Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social”, Alveroni Ediciones, Cordoba, 2001, p. 273.

7 AQUINO, M., op. cit., pp. 273/274.

74 Ibidem.
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indispensable para la ejecucion de las operaciones cuya paralizacion pueda causar

ese daio®”’.

La enumeracién de los servicios esenciales se concreta en el mes de julio
de cada afo por resolucion conjunta de los Ministros de Trabajo, de Defensa y de

Economia®’®,

El art. 380 del Cddigo del Trabajo de Chile establece que toda vez que se
realice una huelga en una empresa, predio o establecimiento, cuya paralizacion
provoque un dafio actual e irreparable en sus bienes materiales o un dafio a la
salud de los usuarios de un establecimiento asistencial o de salud, o que preste
servicios esenciales, el sindicato o grupo negociador estd obligado a proporcionar
el personal indispensable para la ejecucion de las operaciones cuya paralizacion
pueda causar este dafio®”’.

I) Colombia

La ley 1210, del 14 de julio de 2008, modifico algunos articulos del
Codigo Sustantivo del Trabajo (CST) y del Cédigo Procesal del Trabajo (CPT)
que tratan sobre la huelga.

Conforme al texto reformado del art. 448, numeral 4°, del CST: “Cuando
una huelga se prolongue por sesenta (60) dias calendario, sin que las partes
encuentren formula de solucion al conflicto (...) el empleador y los trabajadores
durante los tres (3) dias habiles siguientes, podran convenir cualquier mecanismo
de composicion, conciliacién o arbitraje para poner término a las diferencias”.

En caso de que las partes no pudieran arribar a un arreglo ni establecer un
mecanismo alternativo de solucion, intervendra de oficio o a peticion de parte, una
subcomision —de integracion tripartita— de la Comision de Concertacion de
Politicas Salariales y Laborales, con el objeto de ejercer “sus buenos oficios”
durante un término maximo y perentorio de cinco (5) dias habiles. Vencidos los 5
dias, si no fuera posible llegar a una solucién definitiva, “ambas partes solicitaran
al Ministerio de la Proteccion Social la convocatoria del Tribunal de
Arbitramento”. La clausula final del parrafo tercero del numeral 4° citado,
dispone: “Efectuada la convocatoria del Tribunal, los trabajadores tendran la
obligacion de reanudar el trabajo dentro de un término maximo de tres (3) dias
habiles.”

El paragrafo 2° del mismo art. 448 del CST, prevé que: “Si una huelga, en
razon de su naturaleza o magnitud, afecta de manera grave la salud, la
seguridad, el orden publico o la economia en todo o en parte de la poblacion, el
presidente de la Republica, previo concepto favorable de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, puede ordenar en cualquier momento la cesacion de
la huelga y que los diferendos que la provocaron sean sometidos a fallo arbitral.”

675 Cfr. WALKER ERRAZURIZ, Francisco, “Derecho de las Relaciones Laborales (Un derecho
vivo)”, Editorial Universitaria, Santiago de Chile, 2002, p. 643.

676 TAPIA GUERRERO, Francisco, “Sindicatos en el Derecho chileno del Trabajo”, LexisNexis,
Santiago, 2005.

77 Cfr. WALKER ERRAZURIZ, F., “Derecho...”, cit., p. 643.
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El art. 451 del CST, también objeto de reciente reforma, ordena que la
legalidad o ilegalidad de una suspension o paro colectivo del trabajo sea declarada
judicialmente mediante tramite preferente. Esta decision en torno a la legalidad o
ilegalidad de la huelga, debera pronunciarse, a mas tardar, dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes a la fecha de recepcion de la demanda.

m) México

El articulo 123° de la Constitucion Politica Mexicana abrié el camino
desde el reconocimiento de la huelga como mero acto de libertad hacia la
consagracion constitucional como derecho fundamental®’®.

El apartado XVII del citado articulo, establece que: “Las leyes
reconoceran como un derecho de los obreros y de los patrones, las huelgas y los
paros”; y en el apartado XVIII del mismo articulo, se declara la licitud de las
huelgas “cuando tengan por objeto conseguir el equilibrio entre los diversos
factores de la produccién, armonizando los derechos del trabajo con los del
capital...”

El Derecho mexicano no contempla de manera expresa a la huelga en los
servicios esenciales’”. Pero ya en la mencionada norma inaugural del Derecho
Social universal —el citado apartado XVIII del art. 123° de la Constitucion®*'—,
se hace referencia a los servicios publicos, estableciendo algunas pautas para la
compatibilizacidon de la continuidad de los mismos con el ejercicio del derecho de
huelga. La Ley Federal del Trabajo, en su art. 925, entiende “por Servicios
publicos los de comunicaciones y transportes, los de luz y energia eléctrica, los
de limpia, los de aprovechamiento y distribucion de aguas destinadas al servicio
de las poblaciones, los de gas, los sanitarios, los de hospitales, los de cementerios
y los de alimentacion, cuando se refieran a articulos de primera necesidad,
siempre que en este Ultimo caso se afecte alguna rama completa del servicio.”

Cuando se trata de huelgas en dicho ambito, la Constitucion obliga a los
trabajadores a “dar aviso, con diez dias de anticipacion a la Junta de Conciliacion
y Arbitraje, de la fecha sefialada para la suspensién del trabajo.”

Con la ampliacion del “plazo de prehuelga”, de 6 a 10 dias, conforme al
citado precepto constitucional, se agota la limitacion normativa al derecho de

. - 681
huelga en estos servicios™ .

n) Paraguay

Conforme al art. 98 de la Constitucion del Paraguay: “Todos los
trabajadores de los sectores publicos y privados tienen el derecho a recurrir a la

% Cfr. DE BUEN, Néstor, “La huelga en México”, en GRUPO DE LOS NUEVE (PASCO
COSMOPOLIS, Mario, coordinador), “La Huelga en Iberoamérica”, Porraa, México, 1996, p.
135. Puede verse una vision mexicana de la huelga como “derecho sui generis de presion legal”,
en CLIMENT BELTRAN, Juan B., “Derecho Sindical”, Esfinge, México, 1994, pp. 145/48.

67 Cfr. DE BUEN, Néstor, La huelga..., cit., p. 171.

680 Sobre los antecedentes de la Declaracion de los Derechos Sociales de 1917 y el proceso de
constitucionalizacion del Derecho Sindical en México, cfr.. LASTRA LASTRA, José Manuel,
“Derecho Sindical”, 3* edic. actualizada, Porria, México, 1999, pp. 115/49; y SANTOS
AZUELA, Héctor, “El sindicalismo en México”, Porrua, México, 1994, pp. 72/83.

681 Cfr. DE BUEN, Néstor, “La huelga...”, cit., p. 173.
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huelga en caso de conflicto de intereses”, con exclusion expresa de “los miembros
de las Fuerzas Armadas de la Nacion y de las policiales.” El mismo articulo
determina que: “La ley regulara el ejercicio de estos derechos, de tal manera que
no afecten servicios publicos imprescindibles para la comunidad.”

Dicho precepto constitucional se encuentra reglamentado en el Titulo
Cuarto del Codigo del Trabajo (CT), promulgado por la ley n® 213 de 1993,
modificada por ley n°® 496 de 1995. El art. 357, CT, define a la huelga como “la
suspension temporal, colectiva y concertada del trabajo, por iniciativa de los
trabajadores para la defensa directa y exclusiva de sus intereses profesionales”; y
el art. 360 del mismo Codigo reglamenta el modo en que puede ser ejercido este
derecho, al establecer que “consistird en la cesacién de servicios de los
trabajadores afectados, sin ocupacion por los mismos de los centros de trabajo, o
de cualquiera de sus dependencias.”®™

La ley se ocupa del concepto constitucional de servicios publicos
imprescindibles para recortar el ejercicio del derecho de huelga. El art. 361, CT,
prescribe que: “Los trabajadores en los servicios publicos imprescindibles para la
comunidad, como ser suministro de agua, energia eléctrica y hospitales, deberan
asegurar, en caso de huelga, el suministro esencial para la poblacion. Los
hospitales deberan mantener activos los servicios de primeros auxilios y todo
servicio necesario para no poner en peligro la vida de las personas.” La
jurisprudencia ha sostenido que este principio “debe compatibilizarse también con
la nocién de ‘servicio minimo’, que en términos generales, define la cuota de
servicio o actividad que debe mantenerse en toda circunstancia™®. El art. 369,
CT, complementa la restriccion al ejercicio de la huelga en estas actividades,
ordenando que “el Sindicato, o en su defecto el Comité de Huelga, garantizara la
prestacion de los servicios esenciales a que se refiere la Constitucion
Nacional...”

El art. 367, CT, limita la huelga también en proteccion de “aquellas
labores cuya suspension perjudique gravemente la reanudacion de los
establecimientos y talleres.” No obstante, en su segundo parrafo, deja en cabeza
de los huelguistas la prevencion del nimero de trabajadores indispensables a tal
fin. El mismo art. 367, CT, en resguardo de la eficacia residual de la huelga,
prohibe la contratacion de trabajadores sustitutos de los huelguistas.

fi) Republica Dominicana

Como ensefia Alburquerque, el derecho de huelga es elevado al texto
constitucional en 1963. Luego, la reforma de 1966 también lo consagra como uno
de los derechos sociales fundamentales, pero circunscrito al ambito de los
trabajadores que prestan servicios en las empresas privadas, que deben ejercerlo
con arreglo a la ley y con la finalidad de resolver conflictos estrictamente

684
laborales’™".

682 Cfr. CRISTALDO M., Jorge Dario y CRISTALDO R., Beatriz, “Legislacion y Jurisprudencia
del Trabajo. Completa, actualizada, comentada, concordada”, Litocolor SRL, Asuncién, 2002,
pp- 527/40.

883 Ihidem.

68 ALBURQUERQUE, Rafael F. “Derecho del Trabajo”, T. III — “Los conflictos de trabajo y su
solucion”, Editora Lozano, Santo Domingo, 1999, p. 317.
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La Constitucion declara ilicita la huelga que afecta a la administracion
publica, los servicios publicos o los de utilidad publica (art. 8, ordinal 11, letra d).
Por servicio publico se entiende toda actividad que tienda a satisfacer necesidades
colectivas. Si esta actividad es cumplida por particulares, el servicio recibe el
nombre de “utilidad ptblica”®™.

La prohibicion de la huelga alcanza a los funcionarios y empleados
publicos, sin excepciones, y se extiende no sélo a la suspension del trabajo sino a
toda interrupcion, entorpecimiento, paralizacion de actividades o reduccion
intencional de rendimiento. El jurista citado entiende que la prohibiciéon no
alcanza a los empleados que prestan servicios en empresas del Estado y sus
organismos oficiales autdnomos de caracter industrial, comercial, financiero o de
transporte, en tanto los mismos se encuentran comprendidos por la regulacion del
Codigo de Trabajo. Sin embargo, una decision de la Corte de Casacion de 1988
considerd lo contrario, es decir, que los servidores de las mencionadas empresas
no gozan del derecho de huelga, merced a una prohibicion expresa contenida en

una ley especial del 24 de noviembre de 1965,

Por otra parte, el Codigo del Trabajo —cuya ultima reforma data de
1992°*7_ prohibe la huelga en los servicios esenciales, “cuya interrupcion fuese
susceptible de poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de la persona en
toda o parte de la poblacion” (art. 403).

0) Uruguay

El modelo uruguayo de regulacion del derecho de huelga, al que Ricardo
Mantero ubic6 en la tipologia de “polivalente o dindmico”, carece de un concepto
propio de servicios esenciales, por lo que la doctrina y la jurisprudencia
construyen su significado a partir de los criterios de los organos de control de
normas de la OIT, debiendo hacerse la salvedad de que la ley no prevé la
prohibiciéon de la huelga en estos servicios sino solamente impone el
mantenimiento de turnos de emergencia (art. 4°, ley 13.720)%**,

La ley 13.720 instrumenta el procedimiento aplicable, dentro del cual se
exige un preaviso de siete (7) dias a la ejecucion de la medida de conflicto y se
confiere al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social el poder de determinar si el
conflicto afecta o no un servicio esencial. En caso afirmativo, esta autoridad fija

también los servicios minimos que deberan ser mantenidos por turnos®®’.

685 Cfr. ALBURQUERQUE, R., op. cit., pp. 325/326.
68 ALBURQUERQUE, R., op. cit., pp. 324/325.

%7 Luego de la convocatoria al didlogo con los interlocutores sociales efectuada en 1990 por el
Presidente Joaquin Balaguer con el objeto de trazar una agenda de compromiso social para la
década que se iniciaba. Cfr. HERNANDEZ CONTRERAS, Carlos, “El Derecho del Trabajo en
Republica Dominicana, 1957-2007”, en BRONSTEIN, Arturo (dir.), “”, Rubinzal-Culzoni
Editores, Bs. As. — S anta Fe, 2007, pp. 405/06.

% MANTERO ALVAREZ, R., “Limites al derecho...”, cit., pp. 52 'y 187/188.

9 Cfr. MANTERO ALVAREZ, Ricardo y LOPEZ LOPEZ, Adriana, “Derecho a huelga”, en
INSTITUTO DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, FACULTAD
DE DERECHO - UNIVERSIDAD DE LA REPUBLICA, “El Derecho Laboral del MERCOSUR
Ampliado”, Fundacion de Cultura Universitaria — Cinterfor, Montevideo, 2000, pp. 494/5.
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La reciente ley 17.940, establece garantias a favor de los trabajadores en
ejercicio de este derecho. Reproduciendo términos del Convenio n° 98 de la OIT,
dicha ley declara la nulidad de todo acto u omisiébn que tenga por objeto:
“Despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su
afiliacion sindical o de su participacion en actividades sindicales, fuera de las
horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo” (art. 1°, ley cit.).

En 2005, el Poder Ejecutivo del Uruguay derogé el antiguo decreto n°
512/66 —“a todas luces inconstitucional”®®— que, a solicitud del empleador,
permitia que el Ministerio del Interior ingresara en los locales ocupados por
empleados y obreros, con el solo efecto de “restablecer el orden publico, la
tranquilidad y mantener el respeto del derecho de propiedad”, y procediera al
desalojo compulsivo de los ocupantes.

Al afo siguiente de la referida derogacion, se dicto el decreto n® 165/06,
que tiene por objeto la prevencion y solucion de los conflictos colectivos y al
mismo tiempo reglamenta el ejercicio de la huelga con ocupacion de los lugares
de trabajo, modalidad ésta que —conforme resefia Ermida— se encontraba
consolidada a nivel doctrinal y jurisprudencial. La nueva norma autoriza al Poder
Ejecutivo a disponer el desalojo de los huelguistas ocupantes, pero ahora no a
instancia del empleador —como permitia el decreto abrogado— sino cuando la
continuidad de la medida ponga en grave riesgo la vida, la seguridad o la salud de

la poblacion o afecte seriamente el orden publico®’.

IV. La regulacion constitucional, legal y reglamentaria
IV.1. Las normas constitucionales

La garantia que le confiere al derecho de huelga el articulo 14 bis, segundo
parrafo, de la Constitucion Nacional fue reforzada por la reforma de 1994, que
otorgd una jerarquia superior a la ley a los tratados internacionales en general y
trasfundié su propia jerarquia constitucional a un conjunto especial de normas
internacionales expresamente enunciadas por el art. 75, inc. 22, 2° parrafo, CN,
rango superlativo que se extiende a aquellos que resulten aprobados por la
mayoria parlamentaria especial de dos tercios de la totalidad de los miembros de
ambas camaras del Congreso.

Son varios los instrumentos internacionales que garantizan la vigencia
efectiva de la libertad sindical —algunos de ellos individualizando al derecho de
huelga— entre los derechos humanos fundamentales que constituyen el
denominado ius cogens universal, entendido como el conjunto de derechos
fundamentales de la persona humana sin cuya garantia resulta inconcebible el
derecho internacional.

Entre los tratados con jerarquia constitucional que incluyen expresamente
al derecho de huelga, cabe destacar el Pacto Internacional de Derechos

% Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “La nueva legislacion laboral uruguaya”, en GIANIBELLI,
Guillermo y ZAS, Oscar (coordinadores), “Estudios de Teoria Critica de Derecho del Trabajo
(inspirados en Moisés Meik)”, Editorial Bomarzo Latinoamericana, p. 121.

%! ERMIDA URIARTE, O., “La nueva legislacion...”, cit., pp. 121/122.
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Econdomicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). El primero de ellos, establece, en su art. 8,
numeral 1, inciso d), que: “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar: (...) d) el derecho de huelga, ejercido de conformidad
con las leyes de cada pais.”

Por otra parte, ambos Pactos incorporan al Convenio n° 87 de la OIT, a
través de una clausula de salvaguarda de la intangibilidad de este ultimo
(contenida en los arts. 8.3 del PIDESC y 22.3 del PIDCP), que dispone: “Nada de
lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Partes en el Convenio de la
Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a
la proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas que
menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma
que menoscabe dichas garantias.”

Esta incorporacion del Convenio n® 87 sobre Libertad Sindical a los dos
Pactos de las Naciones Unidas —oportunamente advertida por Rodriguez
Mancini— determina la elevacion del primero a la maxima jerarquia normativa®”?,
interpretaciéon asumida recientemente por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en la causa “Asociacion de Trabajadores del Estado ATE c. Ministerio de

Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales™®>.

Dicho convenio fundamental de la OIT alude al derecho de huelga en su
art. 3.1, cuando garantiza la autonomia de los trabajadores para formular su
“programa de accion”.

Otras normas internacionales, de jerarquia supralegal, consagran
expresamente el derecho de huelga. El Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales —también denominado “Protocolo de San Salvador—
establece en su art. 1.b que: “Los Estados partes garantizaran: (...) b. el derecho a
la huelga.”, y en el apartado 2 del mismo articulo, precisa que: “El ejercicio de los
derechos enunciados precedentemente solo puede estar sujeto a las limitaciones y
restricciones previstas por la ley, siempre que éstos sean propios a una sociedad
democratica, necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la

2 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “Las instituciones del Derecho colectivo del trabajo y la
Constitucion nacional”, en VV.AA., “Derecho Colectivo del Trabajo”, La Ley, Bs. As., 1998, p.
47; y asimismo “Derechos fundamentales y relaciones laborales”, Astrea, Bs. As., 2004, p. 154.

6% La Corte expreso, sin eludir el énfasis, que: “el art. 8 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, enuncié el ‘derecho de los sindicatos a funcionar sin
obstaculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la
proteccién de los derechos y libertades ajenos’ (inc.1.c). Ademas de ello, su inciso 3 se hizo eco,
preceptivamente, de un hito mayusculo del historial antes resefiado (del desarrollo progresivo del
que ha sido objeto la regulacion del derecho de asociacion) al disponer que ‘(n)ada de lo dispuesto
en este articulo autorizara a los Estados Partes en el Convenio de la Organizacion Internacional
del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacién a
adoptar medidas legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a
aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias’. EI Pacto de Derechos civiles y Politicos
se expresd en términos sustancialmente analogos a los del antedicho art. 8.1, y comparti6 ad
litteram el inciso 3 de éste”. Vid CSJN, “Asociacion de Trabajadores del Estado ATE c. Ministerio
de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”, S.C.A. n° 201, L. XL.
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salud o la moral publicas, asi como los derechos y las libertades de los demas.
Los miembros de las fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros
servicios publicos esenciales, estaran sujetos a las limitaciones y restricciones
que imponga la ley.”

La Declaracion Sociolaboral del Mercosur avanza en el desarrollo de la
garantia, que alcanza a la titularidad del derecho, reconocida con la amplitud que
surge del postulado interpretativo conocido como “principio basico del Comité de
Libertad Sindical en materia de huelga”, en tanto asegura, la referida Declaracion,
en su art. 11, que: “Todos los trabajadores y las organizaciones sindicales tienen
garantizado el ejercicio del derecho de huelga, conforme a las disposiciones
nacionales vigentes. Los mecanismos de prevencién o solucion de conflictos o la
regulacion de este derecho no podran impedir su ejercicio o desvirtuar su
finalidad.”

En el texto ordenado de la Constitucion argentina, la garantia al derecho de
huelga presenta una regulacion distintiva incluso dentro del propio contenido del
articulo 14 bis. A diferencia del método implementado en el parrafo primero de
este articulo —en el que la proteccion del trabajo “en sus diversas formas” es
encomendada por el Constituyente a “las leyes”—, en el parrafo segundo, la
Constitucion les deja garantizado directamente por si misma “a los gremios” —
sin intermediacion de instrumento alguno emanado del poder constituido— el
goce de los derechos de libertad sindical con individualizacion especial del
“derecho de huelga”. La diferencia en la redaccion entre parrafos del articulo 14
bis no es accidental, sino mas bien una expresion de respeto por parte del Poder
Constituyente a la eficacia autdbnoma de los derechos colectivos fundamentales.

La garantia constitucional al derecho de huelga acentiia la necesidad de
que toda restriccion a su ejercicio —efecto derivado de la normativa regulatoria
de los servicios esenciales— provenga, como minimo, de fuente legal (cfr. art. 28,
CN), resultando imposible para la reglamentacion alterar dicha salvaguarda por
medio de la atribucion de potestades legislativas a determinado o6rgano o la
elaboraciéon de excepciones conceptuales o de enumeraciones excesivamente
extensas o meramente ejemplificativas de las actividades consideradas servicios
esenciales.

En el mismo sentido, el art. 8.1.c) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales garantiza el derecho de los sindicatos a
funcionar sin obstaculos y “sin otras limitaciones que la que prescriba la ley” y
que sean “necesarias” en una sociedad democratica en interés de la seguridad
nacional y del orden publico, o para la proteccién de los derechos y libertades
ajenos.

Por fuerza de la propia normativa superior, la interpretacion de todo
dispositivo legal y reglamentario destinado a limitar el alcance de la garantia
constitucional del derecho de huelga debe ser interpretado restrictivamente, tanto
por las autoridades como por jueces y arbitros, que deben evitar todo
“menoscabo” al ejercicio de este derecho derivado de la libertad sindical

(conforme lo ordena el art. 8.2 del Convenio n°® 87) .

% El art. 8.2 del Convenio n° 87, ordena que: “La legislacion nacional no menoscabara ni sera
aplicada de suerte que menoscabe las garantias previstas por el presente Convenio”.
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IV.2. El articulo 24 de la ley 25.877

a) Antecedentes de la integracion de la normativa nacional con las
normas internacionales en materia especifica de huelga en los servicios
esenciales

El decreto n°® 2.184/90 —cuya derogacion fue dispuesta originalmente por
el art. 34 de la ley 25.250 y luego “ratificada” por el art. 42 de la ley 25.877,
régimen que a su vez sustituyo a la ley citada precedentemente— habia adoptado,
para la determinacion de los servicios esenciales, una metodologia que combinaba
una definicion amplia de servicio esencial con una enumeracion ejemplificativa y
mas extensa que la contenida por el art. 24 de la ley 25.877, que rige actualmente.

El mencionado decreto disponia, ademds, una vasta delegacion de
facultades al Ministerio de Trabajo para incluir, en abstracto, mas actividades en
esta categoria, fijar los servicios minimos, revisar los que pudieran haber
acordado las partes durante el procedimiento de conciliacién obligatoria
implementado por la ley 14.786 e imponer discrecionalmente la aplicacion del
arbitraje obligatorio previsto en el decreto-ley 16.936. Como no podia ser de otro
modo, el resultado implicaba la neutralizacion del ejercicio del derecho de huelga
en practicamente todos los servicios publicos, lo cual daba lugar a recurrentes
quejas de las organizaciones sindicales ante los 6rganos de control de normas de
la OIT y los consecuentes pronunciamientos condenatorios de parte de los

mismos®”.

La ley 25.250, ademés de abrogar el decreto 2184/90, habia derogado
también el decreto-ley 16.936, que preveia el arbitraje obligatorio aplicable a la
huelga y —en lo que implic6 un verdadero giro en la regulacion del derecho de
huelga en nuestro pais— habia introducido en el parrafo final de su articulo 33 un
innovador mecanismo de integracién normativa —advertido por Ackerman®’—
destinado a regular el ejercicio del derecho de huelga en los servicios esenciales.
Dicho articulo 33 desarrollaba, en primer lugar, una redaccion fuertemente
intervencionista del derecho de huelga que ocupaban los primeros cuatro parrafos
de la norma®’, para luego balancearlo a través de una clausula de cierre —surgida
de las discusiones parlamentarias— que condicionaba el ejercicio de las amplias
facultades otorgadas a la autoridad de aplicacion mediante una remision a “las
normas y resoluciones de la OIT”.

A pesar de la imprecisa remision del articulo a las normas y resoluciones
de la OIT —que contienen solo escasas y tangenciales referencias al derecho de
huelga, para disponer o promover el recurso a la negociaciéon colectiva como

95 Cfr. LOPEZ, Justo, “El decreto...”, cit., pp. 9 y ss.

% ACKERMAN, Mario E., “Abolicion del arbitraje obligatorio y reglamentacion de la huelga en
los servicios esenciales para la comunidad”, Revista de Derecho Laboral, nimero extraordinario,
“La reforma laboral”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, pp. 99 v ss.

%7 El articulo 33 otorgaba un protagonismo exorbitante a la autoridad
administrativa del trabajo, tanto para “disponer intimatoriamente” los servicios
minimos, en caso de falta de acuerdo de las partes, como para imponer sanciones
a las mismas en caso de incumplimiento.
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mecanismo prioritario de solucion de conflictos y para condenar las aplicacion de
represalias por su ejercicio—, la doctrina y la jurisprudencia coincidieron en que
la misma significaba un reenvio que permitia la introduccion en el ordenamiento
interno argentino, con caracter vinculante, de los pronunciamientos y criterios de
interpretacion de los organos de control de la aplicaciéon de normas de dicha

. e, . . . .. 698
organizacion internacional tripartita® .

El reenvio de la clausula final del art. 33 de la ley 25.250 a las reglas de la
OIT —con mayor precision, la actual regulacion contenida en el art. 24 de la ley
25.877 se remite a los criterios y principios de sus organos de control— fue
reglamentado por el decreto 843/2000, norma que recibid el beneplacito de la
Comision de Expertos, que se pronuncio en el siguiente sentido: (La Comision)
“toma nota con satisfaccion de que el nuevo decreto num. 843/2000 sobre
servicios esenciales permite la huelga en servicios esenciales en el sentido
estricto del término. El decreto prevé también que las partes deberan ponerse de
acuerdo sobre los servicios minimos que se mantendran durante el conflicto,
pudiendo el Ministerio de Trabajo determinarlo si el acuerdo no fuera posible (en
ningln caso se podré imponer a las partes una cobertura mayor al 50 %)”®.

El limite cuantitativo méximo impuesto a la facultad de fijacion de
servicios minimos, destacado por el 6rgano técnico internacional, restringid el
margen de la delegacion efectuada por el parrafo segundo del art. 33 de la ley
25.250 a la autoridad administrativa, y constituyé un impedimento a la fijacion de
servicios minimos excesivos acostumbrada por la durante la vigencia del decreto
2.184/90, que implicaba la virtual prohibicion del ejercicio del derecho de huelga,
con la consecuente acumulacion de amonestaciones de parte del Comité de
Libertad Sindical y la Comision de Expertos.

La ley 25.250 fue derogada en marzo de 2004 por la ley actualmente
vigente, n° 25.877, que surgiod de un proceso de consulta previa a las tres centrales
sindicales en ese momento existentes (CGT, CGT-MTA y CTA) y a algunas

camaras empresariales’ .

La ley 25.877 —autodenominada “Ley de Ordenamiento Laboral”—, en
su art. 42, “ratific6” la derogacion de la “mal llamada” ley 16.936, con su
modificatoria ley 20.638, y del decreto 2184/90; y en su art. 41, dispuso la
derogacion de la ley 17.183, que facultaba a las empresas u organismos del Estado
prestadores de servicios publicos o servicios de interés publico a intimar a sus

% Cfr. ERMIDA URIARTE, O., “La huelga...”, ponencia cit; ACKERMAN, Mario E.,
“Abolicién...”, loc. cit.; RAFFAGHELLI, Luis, “Derecho del Trabajo y emergencia”, ponencia
oficial en las XXVIII Jornadas de Derecho Laboral, edicion de la AAL, Bs. As., 2002, p. 20/21;
GIANIBELLI, Guillermo, “Conflictos colectivos de trabajo”, en RAMIREZ, Luis E. (dir.),
“Reforma laboral — Ley 25.877”, Nova Tesis, Bs. As., 2004, pp. 173/190; y las sentencias de las
salas IIl y X de la CNAT, respectivamente en los autos “Sindicato Argentino de Docentes
Particulares (SADOP) c. Poder Ejecutivo Nacional y otro s/accion de amparo” y “Confederacion
de Trabajadores de la Educacion de la Republica Argentina (CTERA) c. Ministerio de Trabajo”.

%9 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo, “Aplicacion de las Normas Internacionales del
Trabajo (2001)”, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, Informe III (Parte 1A), OIT, Ginebra, 2001, pp. 242/243.

0 Cfr. GARCIA, Héctor O., “Estado, sindicatos y normas internacionales en la regulacion del
derecho de huelga en la Argentina”, DT 2007-A, p. 507 y ss.
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dependientes el cese de las medidas de fuerza dispuestas por ellos mismos o por la
asociacion profesional que los representase, cuando tales medidas disminuyeran la
eficiencia, entorpecieran o interrumpieran el servicio, bajo apercibimiento de
sanciones que podian alcanzar hasta la cesantia (art. 1°, ley 17.183).

La nueva ley concentra en su art. 24 la regulacion de la huelga en los
“servicios esenciales”. El breve contenido de este articulo presenta, no obstante,
una gran complejidad, en la que desarrolla con mayor precision y rigor técnico
que la normativa sustituida la técnica del reenvio, esta vez no a las “normas y
resoluciones”, sino a los “criterios” y “principios” interpretativos de los 6rganos
de control de normas de la OIT.

En la medida de que el derecho de huelga representa una de las
manifestaciones naturales del derecho de libertad sindical, el Convenio n° 87 y la
jurisprudencia de los 6rganos de control de la aplicacion de normas de la OIT
constituyen —como sefiala Von Potobsky— puntos de referencia universales
insoslayables para precisar tanto el contenido y alcance del concepto de servicios
esenciales como la admisibilidad de las restricciones que puedan aplicarse al
ejercicio del derecho de huelga como consecuencia de su afectacion a estas

actividades consideradas primordiales por la ley”"".

La solucion adoptada por el legislador, por otra parte, va en el mismo
sentido que la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
las sentencias en que este tribunal ha aplicado la clausula constitucional que
ordena la interpretacion de las normas internacionales “en las condiciones de su
vigencia” (art. 75, inc. 22, segundo parrafo, CN).

Conforme a la jurisprudencia del maximo tribunal en leading cases
resueltos con posterioridad a la reforma constitucional de 1994 —v. gr., “Giroldi”
(1995), “Aquino” (2004), “Madorran” (2007), “ATE” (2008) y “Aerolineas
Argentinas” (2009)’%%, entre otros— las convenciones internacionales deben ser
interpretadas y aplicadas por los tribunales argentinos considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los oOrganos
internacionales dotados de competencia para su interpretacion y aplicacion en el
ambito internacional, incluyendo dentro de tales 6rganos a los organismos de
control de normas de la OIT (la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical).

b) La enumeracion legal de los servicios esenciales

El citado art. 24 de la ley 25.877, que se ocupa de la huelga en los
servicios esenciales, establece en sus dos primeros parrafos la siguiente
prescripeion:

1 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, pp.
1087/1094.

792 yid CSIN: “Giroldi, Horacio David y otro s/Recurso de casacion” (7-04-1995; S.C.G. n° 342,
L. XXVI); “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A. s/Accidentes-ley 9.688” (21-09-
2004; Fallos: 327:3753); “Madorran, Maria Cristina c. Administracion Nacional de Aduanas”
(03- 05-2007; Fallos: 330:1989, 2001/2002 — 2007); “ATE c. Ministerio de Trabajo s/Ley de
Asociaciones Sindicales” (11-11-08; S.C.A. N° 201; L. XL.); y “Aerolineas Argentinas S.A. c.
Ministerio de Trabajo — Recurso de hecho” (24-02-09; S.C.A. n° 1792, XLIL.).
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“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, debera garantizar la prestacion de
servicios minimos para evitar su interrupcion.

Se consideran esenciales los servicios sanitarios y hospitalarios, la
produccion y distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y el control
del tréfico aéreo.”

Excepto la produccion y distribucion de gas, las demas actividades
enumeradas integran el elenco de los servicios considerados esenciales “en
sentido estricto” por los drganos de control de la OIT.

La doctrina del Comité de Libertad Sindical, ha calificado también como
esenciales a las siguientes actividades: “los servicios telefonicos, la policia y las
fuerzas armadas, los servicios de bomberos, los servicios penitenciarios publicos
o privados, el suministro de alimentos a los alumnos en edad escolar y la limpieza
de los establecimientos escolares™’®. Ninguno de los servicios precedentemente
enumerados ha sido incluido en la enumeracion contenida en el actual régimen
argentino, que tiene caracter taxativo, lo que no impide a la norma contemplar
excepciones, susceptibles de ser habilitadas casuisticamente, como se examina
mas abajo.

Teniendo presente la lista de actividades que la doctrina de la OIT
considera servicios esenciales en sentido estricto y con posterioridad al demorado
dictado del decreto reglamentario n® 272/06, la empresa Telefonica de Argentina,
promovid, en fecha 19/09/06, una accion que origind los autos “Telefonica de
Argentina S. A. c. Estado Nacional s/Amparo”, en la cual solicité el dictado de
una medida cautelar consistente en la calificacion del “servicio telefonico basico”
como esencial en los términos de la citada normativa. El juez de primera instancia
rechazé in limine la medida y la accion de fondo. La sala V de la CNAT, en
coincidencia con el dictamen del Procurador General del Trabajo, Dr. Eduardo
Alvarez, confirmé las decisiones del tribunal de grado, invocando, entre otros
argumentos, que “la actora no insté por la via administrativa que habia decidido
voluntariamente transitar, la integracion de la Comision de Garantias, érgano
competente para la calificacion pretendida, situacion objetiva que no permite por
el momento y dada la secuencian temporal descripta, calificar como arbitraria o
ilegal la resolucion administrativa adoptada al respecto el 15/08/2006, en cuya
virtud se difirio la solucion de aquel topico para el momento en que se integre y
funcione la citada comision’*,

703 CLS, parr. 585.

% CNAT, sala V, “Telefénica de Argentina c. Estado Nacional S.A. s/Amparo”, 4-10-06. El
planteo de fondo tenia por objeto ordenar al Estado demandado la integracion de la Comision de
Garantias, conforme a lo previsto por el art. 24, ley 25.877, y el decreto 272/06. Con anticipacion a
la promocion de la accion, la empresa actora habia instado la conciliacion obligatoria prevista por
la ley 14.786, en la cual habia solicitado a la autoridad administrativa el arbitrio de “los medios
necesarios para calificar el servicio telefonico como esencial”. La sala V, compartiendo criterios
de la fiscalia general, remarcd que “no existe una clara correlacion entre el planteo central de la
demanda de amparo y la medida precautoria, porque la finalidad de la accion estaria destinada a
que se condenara al Poder Ejecutivo de la Nacidn a integrar la Comision de Garantias (...) y la
pretension cautelar no tiende a asegurar ese objeto durante el proceso sino que se ‘supla’ la
competencia de la propia comision y se afirme la calificacion de esencial, con caracter temporal.”
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Como se adelant6 parrafos mas arriba, la enumeraciéon de servicios
esenciales contenida en el art. 24 de la ley 25.877 es taxativa, como lo expresa el
decreto reglamentario, n® 272/06, en el tercer parrafo de sus considerandos. No
obstante, la ley prevé supuestos excepcionales en los cuales se pueda exigir el
cumplimiento de servicios minimos de funcionamiento en actividades no
consideradas servicios esenciales, pero siempre ante un conflicto en concreto y
dentro de circunstancias especiales.

En su tercer parrafo, el referido articulo 24 admite que:

“Una actividad no comprendida” en la referida enumeracion pueda ser
“calificada excepcionalmente como servicio esencial, por una comision
independiente integrada segun establezca la reglamentacion, previa apertura del
procedimiento de conciliacion 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.”

La nueva delegacion prevista en la ley vigente para que una comision
independiente decida que “una actividad no comprendida” en la nomina de
servicios esenciales pueda ser calificada excepcionalmente como tal, tiene —
como aclara Ackerman— sustanciales diferencias con la delegacion conferida por
el art. 33 de la derogada ley 25.250 a favor del Ministerio de Trabajo. El art. 24 de
la ley 25.877 no so6lo individualiza un o6rgano arbitral imparcial habilitado para
producir dicha calificacion excepcional (la “comisién independiente”) sino
ademas limita tal posibilidad a s6lo dos supuestos e impone un requisito procesal.

Siguiendo con Ackerman, serian tres las limitaciones que el legislador ha
puesto para la inclusioén excepcional de actividades no enumeradas como servicios
esenciales:

1) Que la calificacion sea producida por una comision independiente (6rgano
de naturaleza arbitral cuya integracion queda librada a la reglamentacion);

2) Que la huelga, en razén de su duracion y su extension territorial, pueda
poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacion, o que se trate de un Servicio publico de importancia
trascendental (concepto éste que se define a través de los criterios de los
organos de control de la OIT);

3) Que dicha comision se pronuncie luego de iniciada la instancia
conciliatoria (prevista en la ley 14.786).

La regulacion del articulo se cierra con un ultimo parrafo. que prescribe:

“El Poder Ejecutivo Nacional, con la intervencién 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 (a) los principios
de la Organizacion Internacional del Trabajo.”
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Como lamentablemente es practica conocida en nuestro sistema
institucional, el régimen hasta el momento ha visto frustrada su aplicacion. La
primera no menor irregularidad, consistié en que reglamentacion no fue dictada
dentro del plazo de 90 dias fijado por el legislador. El decreto n® 272/06 fue
emitido a los dos afios de la promulgacion de la ley 25.877 (se publicé en el B.O.
el 13-03-06). Luego, para mayor ilegalidad, el principal instituto surgido de la
nueva regulacion —la “comision independiente” aludida por la ley, a la que el
decreto pone el nombre de “Comision de Garantias”— no ha entrado en funciones
a la fecha de terminacion del presente capitulo. Y para total decepcion, lo que
debia ser competencia de este drgano arbitral imparcial se plasm6 en la letra del
decreto en forma distorsionada, como competencia de la autoridad de aplicacion
sujeta a una funcion “consultiva” de la mencionada Comision’”, aspectos que se
desarrollan mas abajo.

Mientras se retras6 el dictado del decreto 272/06, el vacio fue cubierto por
la vigencia diferida del anterior decreto reglamentario, n® 843/00, conforme a la
disposicion del art. 44 de la propia ley 25.877: “Hasta tanto el Poder Ejecutivo
Nacional dicte la reglamentacion prevista por el articulo 24 de la presente ley,
continuara transitoriamente en vigencia el decreto 843/00.”

c) Los supuestos excepcionales

De acuerdo con el articulo 24 de la ley 25.877, tanto el tratamiento de una
actividad no enumerada como servicio esencial como la calificacion de una
actividad como “servicio publico de importancia trascendental”, corresponden
exclusivamente a una “comision independiente”, luego creada por la norma
reglamentaria —decreto 272/06— y denominada “Comision de Garantias”.

Este organo arbitral, de integracion pluripartita, deberd intervenir
observando que la interpretacion y aplicacion de todas las normas que integran el
subsistema regulatorio del derecho de huelga en los servicios esenciales no
pueden dar lugar al menoscabo de su garantia como derecho fundamental —
conforme lo ordena el art. 8.2 del Convenio n° 87— ni a mas restricciones a su
ejercicio que aquellas que acuerden las partes o las estrictamente establecidas por
la ley en procura de su compatibilizacion con la prestacion indispensable de la
actividad de que se trate (tales son las derivadas del citado art. 24 de la ley 25.877
y del procedimiento conciliatorio previsto en la ley 14.786).

c.1) Los denominados ““servicios esenciales por extension”

Los denominados servicios esenciales por extension, conforme a la
doctrina emanada de la OIT, son aquellos que, sin ser considerados como
esenciales en sentido estricto, pueden dar lugar a la exigencia de prestaciones

minimas’%.

Hay que distinguir aqui dos supuestos: a) cuando las actividades en las que
la ejecucion de la medida, en funcidon de dos condiciones objetivas —duracion y
extension territorial—, pueda hacer peligrar la vida, la seguridad o la salud de toda

5 Cfr. GARCIA, H. O., “La huelga en...”, cit., p. 834.

%6 Cfr. VIVERO SERRANO, I. B, “La huelga...”; cit., pp. 100/1; y SARTHOU, Helios,
“Trabajo, Derecho y Sociedad”, Tomo I — Estudios de Derecho Colectivo del Trabajo, 1* edic.,
FCU, Montevideo, 2004, p. 165.
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o parte de la poblacion; y b) cuando se trate de un servicio publico de importancia
trascendental conforme a los criterios de los mencionados organismos de la OIT,
concepto cuyo significado se aclarara mas abajo, en el subpunto b).

Con respecto al primer supuesto, la calificacion ad hoc de actividades
como esenciales no puede hacerse en abstracto, sino que requiere se considere si
la concreta “ejecucion de la medida”, en funcién de su “duracion y extension”,
podria hacer peligrar los bienes juridicos prioritarios puestos a resguardo legal

(vida, seguridad y salud de la poblacion)’"’.

c.2) El **servicio publico de importancia trascendental”

c.2.1) El origen del concepto en la jurisprudencia del Comité de Libertad
Sindical

Este concepto tiene un significado juridico preciso originado en la doctrina
del Comité de Libertad Sindical, y asi ha sido incorporado a nuestro ordenamiento
interno por disposicion expresa del art. 24 de la ley 25.877, como no puede
interpretarse de otro modo, si se tienen en cuenta el reenvio efectuado por el
propio art. 24 a “los criterios de los organismos de control de la OIT” y la
directiva impartida a la reglamentacion de adecuarse a los “principios de la OIT”.

Los organismos de control normativo de la OIT incluyen en dicho
concepto a “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 bésicas de los usuarios o el funcionamiento continuo y en
condiciones de seguridad de las instalaciones”. El Comité de Libertad Sindical ha
considerado como “servicio publico de importancia trascendental” al servicio
publico de transporte terrestre de personas y mercancias, en el caso n° 1679 (que
trascendio como “caso UTA”).

En 1994, la Unién Tranviarios Automotor (UTA) habia presentado una
“queja” ante el Comité de Libertad Sindical, en razéon de que el Ministerio de
Trabajo de la Nacion, aplicando el decreto 2184/90 —que incluia al transporte
entre las actividades consideradas servicios esenciales— habia impuesto
desmesurados porcentajes de actividad con caracter de “servicios minimos” (90 y
100%), declarando la ilegalidad de las medidas de accion directa y amenazando al
sindicato con la suspension o cancelacion de su personeria gremial”*.

En su decision, el Comité ratifico que “el transporte de pasajeros y
mercancias no es un servicio esencial en el sentido estricto del término (pues no
pertenece a aquellas actividades cuya interrupcion podria poner en peligro la
vida, la seguridad o salud de la persona en toda o parte de la poblacion)”, pero
admitio que sin embargo “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”.

7 Cfr. GARCIA, H. O., “La huelga en...”, cit., pp. 852/853.

708 yéanse una sintesis de las conclusiones del CLS en el caso “UTA” y el analisis de las mismas,
en: LOPEZ, Justo, “El decreto sobre huelga en los servicios esenciales y el Comité de Libertad
Sindical” en “Relacionas Laborales y Seguridad Social”, afio I, dic. 1994, pp. 11/15; y
RODRIGUEZ MANCINI, J., “Las instituciones...”, cit., pp. 74/75.
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También reiter6 la importancia de la declaracion de ilegalidad de las
huelgas en los servicios publicos y “el establecimiento de servicios minimos en
caso de falta de acuerdo de las partes corresponda a un érgano independiente.”

En cuanto a la imposicién de elevados porcentajes de servicios minimos,
“que en ciertos casos habrian alcanzado al 90 y 100%, lo que equivale en la
practica a una prohibicion del derecho de huelga”, el Comité agregd “como en
ocasiones anteriores”, que ‘“un pronunciamiento definitivo con elementos de
apreciacion sobre si el nivel de servicios minimos fue o no indispensable sélo
puede realizarse por la autoridad judicial de la estructura y funcionamiento de
las empresas y establecimientos concernidos y del impacto efectivo que tuvieron
las acciones de huelga” (citando el precedente del caso “Uruguay”, n® 1403, parr.
447).

Con referencia a la ley n° 16.936, que permitia el arbitraje obligatorio en
caso de que no se cumpliera con los servicios minimos, el Comité reiter6 que
dicho procedimiento “solo deberia poder aplicarse tratandose de servicios
esenciales en sentido estricto del término (es decir, no en el caso del transporte.”

Asi también, sobre la posible suspension o cancelacion de la personeria
gremial del sindicato por no cumplir con los servicios minimos, aunque la
decision final corresponde a un 6rgano judicial independiente, el organismo
internacional tutor de la libertad sindical estimé “inaceptables” las medidas de
suspension o cancelacion de la personeria gremial “por no cumplir con los
servicios minimos”.

Con respecto a la declaracion de ilegalidad de las huelgas por via
administrativa por no cumplimiento de los servicios minimos, el Comité sefialo
que: “La decision final de declaracion de ilegalidad de las huelgas, no deberia
ser pronunciada por el Gobierno, particularmente en aquellos casos en que éste
es parte en un conflicto”.

c.2.2) Los efectos del concepto y su tratamiento jurisprudencial en la
Argentina

La decision adoptada por el Comité de Libertad sindical en el caso “UTA”
cobra trascendencia por cuanto este drgano de control de la vigencia efectiva de la
libertad sindical, introduce la nocién de “servicio publico de importancia
trascendental” que, si bien no puede asimilarse a la de servicio esencial en sentido

. . . .., .. , . 709
estricto, admite la imposicion de un servicio minimo" .

Dentro del escaso tratamiento que registra el tema en la jurisprudencia
argentina, el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Laboral n® 58, mediante
la sentencia dictada en fecha 12/12/08 —que se encuentra firme— en los autos
caratulados “Metrovias S.A. s/Medida cautelar”, rechazo la solicitud de medida
cautelar autébnoma interpuesta por la empresa Metrovias S.A. contra la huelga
convocada por el cuerpo de delegados del personal de esa empresa. La
empleadora argument6, en su planteo, que la medida de fuerza afectaba un
“servicio esencial” dado que el transporte subterraneo constituye un ‘“servicio
publico de importancia trascendental conforme a la ley 25.877”, y consider6d
ademads que la huelga resultaba “ilegal” por no haber sido decidida por el 6rgano

"9 Cfr. LOPEZ, J. “el decreto...”, cit., p. 13/14.
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directivo de la organizacion con personeria gremial (la Unidon Tranviarios
Automotor) y encontrarse vinculada a una controversia intrasindical originada en
la convocatoria a elecciones de delegados por la mencionada asociacion
sindical’'’. La sentencia de la Dra. Simone descarté la viabilidad de la medida en
consideracion a que “la ley requiere que la calificacion (como servicio publico de
importancia trascendental) sea efectuada por una comision independiente previa
apertura del proceso de conciliacion previsto en la ley 14.786. (...) El drgano
habilitado para calificar excepcionalmente como servicio esencial una actividad
es la Comision de Garantias establecida en el decreto 272/2006”.

Para concluir lo relativo al tema en estudio, conviene recordar que la sala
III de la CNAT, en la ya mencionada sentencia “Sindicato Argentino de Docentes
Particulares (SADOP) c. Poder Ejecutivo Nacional y otro s/Amparo”, dictada
bajo la vigencia del anterior decreto reglamentario, n® 843/00, declar6 nula la
resolucion n°® 480/01 del MTEFH, senalando que: “La educacion privada no
constituye un servicio publico de importancia trascendental en los términos del
decreto 843/00, sin que esto implique desconocer su importancia, en particular si
se tiene en cuenta que en el caso no se habia configurado un conflicto y que no es
ociosa la diferenciacion que apunta al caracter publico si se repara en los
considerandos de la norma”, en concordancia con la opinion del Fiscal General,
Dr. Eduardo Alvarez’'".

c.3) La eventualidad de una ““crisis nacional aguda™

Si bien no se encuentra expresamente previsto en el texto del art. 24 de la
ley 25.877, la remision a la doctrina de los organismos de control normativo de la
OIT contenida en el ultimo parrafo del citado articulo, obliga a una explicacion de
este supuesto de circunstancia de gravedad excepcional en el que la mencionada
doctrina internacional justifica la restriccion absoluta del ejercicio del derecho de
huelga.

Como explican Gernigon, Odero y Guido, el Comité de Libertad Sindical
admite la prohibicion general de la huelga en “situaciones de crisis nacional
aguda”, concepto que se refiere claramente a situaciones excepcionales como, por
ejemplo, un golpe de Estado contra un gobierno constitucional que ha dado lugar
a la declaracion de estado de emergencia.

Agregan los citados autores, que la Comision de Expertos ha considerado
admisible la prohibicion del recurso a la huelga en casos de crisis nacional aguda,
siempre que dicha restriccion se dé por un periodo limitado y s6lo en la medida de

19 INT n° 58, “Metrovias S.A. s/Medida cautelar”, expte. n° 37.705/08, sent. interlocutoria n® 841,
12-12-08. Ademas de los expuestos en el parrafo arriba transcripto, cabe destacar los siguientes
fundamentos del decisorio: “La cautelar autébnoma no puede estar desprendida de la
fundamentacion del derecho sustancial y de la legitimacién en virtud de la cual se ejerce, maxime
si tenemos en cuenta que el empleador tiene vedado interferir en el ejercicio de los derechos que
la Constitucion reconoce a los trabajadores (art. 53 de la ley 23.551). (...) Los criterios de los
organismos técnico normativos de la OIT resultan insoslayables para precisar el contenido y
alcance del concepto de servicios esenciales asi como de las restricciones al derecho de huelga
derivadas del mismo que puedan considerarse admisibles y las garantias compensatorias de tales
restricciones ™.

"' CNAT, sala III, “Sindicato Argentino de Docentes Particulares (SADOP) c. Poder Ejecutivo
Nacional y otro s/Amparo”, sent. 17.974, 22-04-02.
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lo necesario para hacer frente a la situacion y que exista “una auténtica situacion
de crisis como la que se produce en casos de conflictos graves, de insurreccion o
incluso de catastrofe natural, en los que dejan de concurrir las condiciones
normales de funcionamiento de la sociedad civil”’'2.

d) Los criterios y principios de los organismos de la OIT

La doctrina de los 6rganos de control de normas de la OIT reconoce al
derecho de huelga como principal medio de autotutela de los trabajadores,
componente del derecho de libertad sindical que se encuentra plasmado en
diversas normas fundamentales de la OIT —como la Constitucion de la OIT; la
Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, de
1998; y los Convenios sobre libertad sindical y proteccion del derecho de
sindicacion, n°® 87 y 98— El Convenio n° 87 tutela el derecho de huelga
refiriéndose al mismo como derecho de las organizaciones de trabajadores de
“organizar sus actividades y de formular su programa de accion” (art. 3.1);
accion que tiene por objeto “defender los intereses de los trabajadores” (art.
10)""*. El Convenio agrega limites a la intervencion de la autoridad publica “que
tienda a limitar este derecho o entorpecer su ejercicio” (arts. 3.2), tanto sea a
través del dictado de normas como de la aplicacion de las mismas de modo que
puedan generar algiin menoscabo a sus garantias (art. 8.2).

El Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos de la OIT, a lo
largo de mas de medio siglo de labor, han acumulado un cuerpo de
pronunciamientos coherentes —denominados indistintamente “principios”,
“decisiones”, “criterios”, “jurisprudencia” e incluso “normas™’'*—, entre los que
se destaca, en materia de derecho de huelga, el conocido como “principio bésico”
del comité de Libertad Sindical, segun el cual “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 economicos y
sociales”’"”.

Entre los demads principios emanados de las decisiones de los o6rganos de
control de la OIT —que por disposicion de nuestro legislador pasaron a integrar el
régimen que regula el derecho de huelga— conviene recordar aquellos
susceptibles de adquirir mayor grado de aplicacion practica:

» Son titulares del derecho de huelga “los trabajadores y sus
organizaciones” (CLS, parr. 520 y 522);

» Son admisibles las huelgas politicas como expresion de descontento por la
politica econdomica y social del gobierno (CLS, parr. 529; OIT, 199%4a,
parr. 165);

12 GERNIGON, B., ODERO, A., y GUIDO, H., “Principios...”, cit., p. 486.
73 Cfr. OIT, 1994a, parr. 148.

4 Cfr.. VON POTOBSKY, “Los debates en torno a la interpretacion de los convenios de la
Organizacion internacional del Trabajo”, DT 1998-A, p. 821; VALTICOS, Nicolas, “Derecho
Internacional del Trabajo”, Tecnos, Madrid, 1977, p. 151; y GERNIGON, B, ODERO, A. y
GUIDO, H, “Principios...”, cit., p. 473/477.

5 Cfr. GERNIGON, B., ODERO, A. y GUIDO, H.; op. cit. p. 475/6.
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No son admisibles las huelgas “de caracter puramente politico” (CLS,
528);

La prohibicion general de las huelgas de solidaridad resultaria abusiva
(CLS, parr. 534 y 538);

Es inadmisible la declaracion de ilegalidad por la autoridad administrativa
—es admisible a través de un 6rgano independiente y que cuente con la
confianza de las partes— (CLS, parr. 628 y caso 1679; CEACR, 2003);

Las restricciones deben recibir garantias compensatorias apropiadas (CLS,
parr. 595);

“Los procedimientos conciliatorios deben ser adecuados, imparciales y
répidos, en los que las partes tengan participacion en todas sus etapas”
(CLS, parr. 596);

“Los laudos dictados deberian ser aplicados por completo y rapidamente”
(CLS, parr. 596 y 597; OIT, 1994a, parr. 164);

Los organos a cargo de funciones de mediacion y arbitraje deben ser
imparciales y gozar de la confianza de las partes (CLS, parr. 598);

“En los servicios esenciales, algunas categorias de empleados, por
ejemplo obreros y lo jardineros no deberian verse privados del derecho de
huelga.” (CLS, parr. 593);

“El servicio de recoleccion de basuras puede convertirse en esencial si la
huelga que repercute en este servicio dura mas de cierto periodo o
adquiere tal dimensién que puede correr peligro la salud o la vida de la
poblacion.” (CLS, parr. 591);

El ejercicio del derecho de huelga no debe acarrear sanciones ni actos de
discriminacion antisindical (CLS, parr. 660, 661 y ss.);

La ley debe prever expresamente, recursos eficaces y sanciones
suficientemente disuasivos contra los actos de discriminacion antisindical
(CLS, parr. 818 y 822);

Los trabajadores perjudicados por su participacion en huelgas deben
disponer de medios de reparacion que sean rapidos, econdmicos y
totalmente imparciales (CLS, parr. 817 y 820);

“El ejercicio del derecho de huelga debe respetar la libertad de trabajo de
los no huelguistas cuando la legislacion asi lo dispone” (CLS, parr. 652);

Se justifican las restricciones a los piquetes’'® y distintas modalidades de
huelga, si tales medidas carecen de caracter pacifico (CLS, parr. 534, 545
y 649);

716 Siguiendo la opinién conjunta de Carinci, De Luca Tamajo, Tosi y Treu, el significado
corriente del término “piquete” remite a un “grupo mas o menos numeroso de trabajadores,
dependientes de la empresa en conflicto o provenientes de otra empresa, que se estacionan cerca o
a las puertas o ingresos del establecimiento para disuadir, disturbar, o bloquear a los eventuales
rompehuelgas”. Vid. CARINCI, F., DE LUCA TAMAJO, R., TOSL, P. e TREU, t., Diritto..., cit.,
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» “Las restricciones impuestas en ciertos sectores con el fin de hacer
respetar los reglamentos de seguridad constituyen restricciones normales”
(CLS, parr. 604);

» “Los principios de libertad sindical no protegen extralimitaciones en el
ejercicio del derecho de huelga que consistan en acciones de caracter
delictivo” (CLS, parr. 667).

El enunciado precedente da lugar a algunas aclaraciones y precisiones.
d.1) Precisiones respecto de la titularidad del derecho de huelga

El principio relativo a la titularidad del derecho de huelga acufiado por el
Comité de Libertad Sindical —reproducido en la enumeracion precedente—
constituye una derivacion logica de los articulos 3 y 10 del Convenio n° 87, en
funciéon de cuya preceptiva “toda organizacion” de trabajadores encuentra
garantizado su derecho a determinar su “programa de accion”.

Por lo demas, esta doctrina internacional, que ingresa con virtualidad de
norma positiva en nuestro ordenamiento, abroga la antigua doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y la generalidad de los tribunales inferiores que
circunscribid la titularidad del derecho de huelga al sindicato con personeria
gremial’'’, doctrina que —sin perjuicio de insistir, por nuestra parte, en que no
seria admisible dada la regulacion positiva actualmente vigente sobre la materia—

. . s 718
Cornaglia cuestiona con duros términos’ .

La CNAT, a través de los pronunciamientos de distintas salas, habia
considerado, por ejemplo, que: “La adopcion de medidas de fuerza es un derecho
de los gremios, representativos de los trabajadores, personalidad que no cabe
asignar a la comision interna del personal de un establecimiento.””"

Asi también, en diversos pronunciamientos, la CSIN y la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires (SCJBA) han sostenido un criterio que también
puede ser caracterizado como “organico” aunque mas abarcativo, en la medida
que sendos tribunales superiores reconocieron el ejercicio del derecho de huelga a
toda asociacion gremial de trabajadores con prescindencia de que detente o no la
personeria gremial, en la inteligencia de que ello resultaba adecuado a la nocion
de gremio adoptada por el Constituyente nacional*’. Particularmente, la CSJN, en

7 Una sintesis de dicha jurisprudencia puede encontrarse en: RODRIGUEZ MANCINI, J., “Las
instituciones...”, cit., pp. 75/77, con cita de IZQUIERDO, Roberto, “El derecho de huelga en la
jurisprudencia de la Corte Suprema a partir de la sancion del Art. 14 nuevo de la Constitucion
Nacional”, monografia inédita; y CORNAGLIA, Ricardo J., Derecho Colectivo del Trabajo —
Derecho de Huelga — Derecho de la Conflictividad Social, La Ley, Bs. As., 2006, pp. 105/122; y
DEL BONO, Carlos Maria, “Criterios de la Corte Suprema frente al ejercicio del derecho de
huelga”, DT 2997-B, p. 764.

"8 “Interpretacion (del art. 14 bis) amafiada, restrictiva y represora de los trabajadores”. Cfr.
CORNAGLIA, R., op. cit., p. 113.

79 CNAT: sala I, 19-09-90 (TySS 1991 — 134); sala I, 27-02-91 (TySS, 1991 — 509); sala II, 30-
03-82 (TySS, 1982 — 450); sala I, 31-08-89, (TySS, 1990 — 631); sala II, 25-06-90 (TySS, 1990 —
916); sala II, 8-06-95 (TySS, 1995 — 597), entre otros.

720 «Con arreglo al art. 14 bis de la Constitucién de la Nacion y al régimen normativo legal vigente
en la materia, el titular del derecho de huelga es la asociacion gremial de trabajadores”. Cfr.:
SCBA, “Vega, Juan Carlos c. Bianchetti S.A. s/Despido” 1..45933, sent. 18-06-91, SCBA,
“Mansilla, Ernesto E. c. Piero S.A.l.C. s/Despido y cobro” (L. 50.079, S. 27-10-92), citados por
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la sentencia dictada en los autos “Font, Jaime Andrés y otros c. Carnicerias
Estancias Galli S.R.L.”, el 15-10-62, consider6 que: “El derecho de huelga puede
ser invocado y ejercido por los gremios aunque no medie ley reglamentaria del
Congreso a su respecto”’?'.

El autor antes citado destaca la “considerable distancia” que existe entre
los referidos criterios judiciales y lo que sostuvo la SCJBA en julio de 1984 al
resolver la causa “Leiva, Horacio y otros c. Swift Armour S.A.”"**. Conforme a la
interpretacion sustentada por el voto de mayoria del supremo tribunal bonaerense
en este pronunciamiento —cuya doctrina se ajusta a los resefiados criterios de los
o6rganos de control de normas de la OIT sobre derecho de huelga—, “se infiere de
los debates de la Convencion Constituyente de 1957 y lo expuesto por el miembro
informante de la comision pertinente (el convencional por la Unién Civica
Radical Carlos Bravo) que el derecho de huelga puede ser ejercido por una
pluralidad de trabajadores unidos por el hecho de pertenecer al mismo gremio,
sin que su titularidad corresponda al sindicato o asociacién profesional.”’*

En fallos posteriores al precedentemente citado, como el dictado en autos
“Alimonta, Blanca H. y otros c. Yagan Pesquera S.R.L.”, la SCJBA vari6 la
doctrina sentada en “Leiva”, al no admitir como forma del ejercicio del derecho de
huelga el cese de actividad decretado por los trabajadores sin la asociacion
gremial que los nuclea, expresando que: “No configura una forma de ejercicio del
derecho de huelga la abstencidn de prestar servicios decidida por una pluralidad
de trabajadores al margen de la asociacion gremial que los nuclea, titular del
ejercicio del derecho mencionado, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 14 bis
de la Constitucion Nacional conforme al régimen normativo vigente al momento
del conflicto.”- (SCBA, 30-04-91, TySS 1992, p. 12).

La nueva doctrina emanada de las decisiones y pronunciamientos de los
organos de control de aplicacion de las normas internacionales, resulta en todo
compatible con la interpretacion amplia del término “gremios” utilizado por el art.
14 bis de la Constitucion Nacional para designar al sujeto titular de este derecho
garantizado al mds alto nivel normativo.

Consciente de que el desarrollo del topico excede la problematica de los
servicios esenciales que enmarca al presente trabajo —cuya inclusion encuentro

CORNAGLIA, R., “Derecho...), cit., quien acota que: “So6lo con timidez, en votos de minoria, se
admite en la actualidad en la Corte bonaerense, como excepcion, que la titularidad del derecho no
recaiga Unicamente en el sindicato”, haciendo cita del voto emitido en minoria por el Dr. Negri
(MI) en los autos “Duartez, Roberto ¢. Nodulfer Berisso S.R.L. s/Despido” (SCBA, L. 52.588, S.
26-07-94): “De conformidad con el art. 14 bis de la Constitucién de la Nacion y la legislacién
vigente, el titular del ejercicio del derecho de huelga es la asociaciéon gremial de trabajadores,
como principio del que s6lo es posible apartarse excepcionalmente”.

21 CSIN, “Font, Jaime Andrés y otros c. Carnicerias Estancias Galli S.R.L.”, 15-10-62 (Fallos:
254:56).

22 CORNAGLIA, R., “Derecho...”, cit., p. 113.

3 SCJIBA, “Leiva, Horacio y otros c. Swift Armour S.A.” (L. 32.748, S. 6-07-84, DT 1984-B,
1436). El tribunal tuvo en cuenta la existencia de “circunstancias de excepcion”, como las
sucedidas a partir del 24 de marzo de 1976, para declarar de oficio la inconstitucionalidad de la
denominada “Acta de Reorganizacion Nacional” de la dictadura que interrumpid la continuidad
institucional en 1976, que habia suspendido la actividad gremial.
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justificada en razén del contraste que surge de la normativa que regula
actualmente la huelga en estos servicios y los criterios sustentados en doctrina y
jurisprudencia argentina, antes y después de la vigencia de la misma—, me
abstendré de reproducir la polémica doctrinaria —ya desarrollada por Roberto
Izquierdo en esta obra— y los argumentos expresados en el debate en el seno de
la Convencion Constituyente de 1957 en torno a la inteligencia de la palabra
“gremios”, focalizaré el andlisis en la controversia que se hace patente en la
confrontacion de los “criterios” y “principios” de los 6rganos de la OIT en materia
de huelga —a los cuales, como conoce el lector, remite el art. 24 de la ley

25.877— con la doctrina pretoriana de los tribunales nacionales’*.

A pesar de la reformas operadas en nuestro ordenamiento constitucional y
legal, los cuales —cada uno por su lado— introdujeron no sélo las normas
internacionales sino los criterios de interpretacion de dichas normas sentados por
los 6rganos de control de la aplicacion de las mismas, que seglin se observa en el
repertorio sintetizado supra, aportan una concepcion del sujeto titular del derecho
de huelga que supera y amplia el criterio corporativo de antiguo cufio sustentado
por la jurisprudencia mayoritaria, la discusiéon en torno al problema de Ia
titularidad del derecho de huelga se reactualizo en los ultimos tiempos a raiz del
dictado de una controversial sentencia de la sala II de la CNAT en los autos
“Zavaglia, Gustavo Martin c. Artes Gréficas Rioplatenses S.A. s/Despido”, del
20-07-07.

En el mencionado fallo, como complemento del analisis de los elementos
de la causa que exigia la resolucion de la cuestion planteada respecto de la
procedencia de la indemnizacién por el despido del actor, dispuesto por la
demanda en el marco de un conflicto colectivo decidido por la asamblea de los
trabajadores del establecimiento que se desarrolld, entre otras singularidades, con
ocupaciéon de un sector de dicho establecimiento y dafio material causado sobre
productos terminados, la sala Il —a través del voto del Dr. Maza que cont6 con la
adhesion del Dr. Pirolo— considerd que no resultaba ocioso “sefialar, ademas
aungue secundariamente, que las medidas de accion directa examinadas no
fueron decididas por los sujetos colectivos legitimados para hacerlo”, que el
tribunal individualizo, no sin imprecision, como “la asociacion con personeria
gremial o, al menos, (...) una ‘organizacion’ representativa de los intereses
econémicos y sociales de los trabajadores, tal como lo prevén los principios
sentados por la OIT en materia de legitimacion para el ejercicio de estas
acciones.”

En el fundado obiter dictum a través del cual la referida sentencia
incursiona en la cuestion de la titularidad del derecho de huelga, se agrega que:
“Nuestro derecho constitucional no reconoce a la huelga como método de presion
para solventar conflictos e intereses individuales ni plurindividuales, 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

2% vid, por todos, IZQUIERDO, Roberto, “La relacion colectiva de conflicto”, que integra la
presente obra dirigida por Jorge RODRIGUEZ MANCINI; ALVAREZ, Eduardo, “Conflicto
colectivo y derecho de huelga” en Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, 1998, pp. 574/577,
CORNAGLIA, R., “Derecho...”, cit., pp. 105/124; y LOPEZ, Justo, “La huelga como acto
juridico colectivo”, LT, t. XX-A, p. 1.
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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 reunen 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”’*.

Por mi parte, considero oportuno expresar mi disenso con la doctrina
judicial citada, remarcando que la definicion efectuada por el art. 10 del Convenio
n® 87 de la OIT, posee finalidad aclaratoria de lo que el intérprete, judicial o
administrativo, debe entender por el término “organizacion” a los efectos de
asegurar que la eficacia de las garantias correspondientes a la libertad sindical no
resulte desbaratada por subjetividades interpretativas. La citada norma, no
casualmente hace un tautologico hincapié en que dicho concepto (“‘organizacion”)
incluye a “toda” organizacion de trabajadores, lo que permite concluir en que no
solo las asociaciones simplemente inscriptas —que tendrian a su vez asegurado el
goce del derecho de huelga a través del art. 5° inc. d), de la ley 23.551— sino
también las organizaciones no estables —como puede serlo un grupo de
trabajadores reunidos en asamblea o incluso una coalicion— pueden ejercer
validamente el derecho de “organizar su propio programa de accion”, consagrado
en el art. 3.1 del mismo convenio de libertad sindical.

Complementando lo recién expuesto, debe tenerse presente la preceptiva
superior emanada de la “Declaracion Sociolaboral del Mercosur” y del “Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales” (“Protocolo de San Salvador”).

El primero de estos tratados’*°, implica un progreso en el desarrollo de la
garantia supralegal del derecho de huelga, que alcanza expresamente a la
titularidad del mismo, reconocida con idéntica amplitud a la que surge del
postulado interpretativo conocido como “principio basico del Comité de Libertad
Sindical en materia de huelga”, en tanto la referida Declaracion asegura, en su art.
11, que: “Todos los trabajadores y las organizaciones sindicales tienen
garantizado el ejercicio del derecho de huelga...”.

Luego, el protocolo enunciado en segundo término, en su art. 8, apartado
1, inciso “b”, ordena garantizar “el derecho a la huelga”, y en el apartado 2 del
mismo articulo, dispone que: “El ejercicio de los derechos enunciados
precedentemente solo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones
previstas por la ley, siempre que éstos sean propios a una sociedad democratica,
necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la moral
publicas, asi como los derechos y las libertades de los demas.” Tal como se ha
visto en el desarrollo del tema a lo largo de este trabajo, no surge de la ley
ninguna exclusion a los trabajadores de la titularidad del derecho de huelga. Por
ultimo, la ultima clausula del citado apartado 2, deja al margen de esta garantia
unicamente a: “Los miembros de las fuerzas armadas y de policia, (los cuales) al

3 CNAT, sala II, “Zavaglia, Gustavo Martin c. Artes Gréficas Rioplatenses S.A.
s/despido”, sent. 95.141, 20-07-07.

726 Que ha tenido acogida en la jurisprudencia de la CSIN, en la mencionada sentencia “ATE c.

Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”, del 11-11-08.
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igual que los de otros servicios publicos esenciales, estaran sujetos a las
limitaciones y restricciones que imponga la ley.” Como se ha visto también en el
presente opus, las limitaciones y restricciones impuestas por la ley a la huelga que
afecta a los servicios esenciales, no acotan el campo de la titularidad sino lo
contrario, segin evidencia el tantas veces citado “principio basico” del Comité de
Libertad Sindical en materia de huelga.

Por lo demas, concuerdo con Mugnolo en cuanto a que, en virtud
del caracter de derecho subjetivo y de la estructura compleja de la huelga,
corresponde hacer referencia a la “titularidad de las facultades” de este
derecho, que se manifiestan al momento del ejercicio del mismo,
diferenciandola de la “titularidad del derecho” en si, que es Unica’®’.
Dichas facultades se pondran de manifiesto en el momento del ejercicio
del derecho, toda vez que la propia expresion “facultad” implica actuar o

ejercitar un poder o derecho’?®.

Centrandose en las notas distintivas del derecho subjetivo de huelga,
Mugnolo propone efectuar un analisis secuencial’” de las titularidades del
derecho que se manifestaran al momento de su ejercicio’"". El primer componente
de las facultades que hacen al ejercicio del derecho de huelga es la facultad de
convocatoria, susceptible de ser efectuada por cualquiera de los titulares de las
facultades colectivas del derecho de huelga. El segundo componente de las
“facultades” inherentes al derecho de huelga, lo constituye la denominada facultad
de adhesién, entendida como la posibilidad de sumarse a huelgas ya declaradas.
El ejercicio de esta facultad es de carédcter individual, pues el derecho a la
cesacion o abstencion temporal del trabajo recae sobre los tnicos sujetos laborales
de una relacion de trabajo. Es en ese momento, que la huelga declarada por un
sujeto colectivo sera legitimada de facto, o no, lo que confirmara el grado de
representatividad de dicho sujeto respecto de los intereses del grupo en conflicto,

colocandose el plano individual como sujeto actuante de la voluntad colectiva’".

Quizds —especula el autor argentino que vengo citando—, en esa
confusién conceptual se halle el germen de la definitiva redaccion del articulo 14

27 MUGNOLO, Juan Pablo, “Titularidad del derecho de thelga”, en Revista de DLySS
LexisNexis, abril 2008, N° 7, pp. 580/583, con cita de GONZALEZ DE LA ALEJA, Ramoén, La
Titularidad del Derecho de Huelga, Comares, Granada, 1999, p. 151.

728 Mugnolo sefiala, con cita de De Castro, que el decir que titularidad es sélo “pertenencia” de un
derecho subjetivo conlleva el unico peligro de hacer inutil aquel término. Cfr. MUGNOLO, J. P.,
op. y loc. cit.

™ La secuencia de facultades de ejercicio del derecho de huelga es tomada de PALOMEQUE
LOPEZ, Manuel-Carlos, “Ambito subjetivo y titularidad del derecho de huelga”, en BAYLOS,
Antonio (coordinador), Estudios sobre la huelga, Bomarzo, Albacete, 2005, pp. 15/17, aunque,
como aclara Mugnolo, el citado autor hace referencia a “derechos diferenciados” (diferente
titularidad y no diferente titularidad de facultades), construccion sustentada en la sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol n° 11/81 sobre el contenido esencial del derecho de huelga. Cfr.
MUGNOLO, J. P., op. y loc. cit.

730 Como trae a colacién Mugnolo, Ackerman observa que el ejercicio del derecho de huelga tiene
momentos individuales y colectivos. Cfr. ACKERMAN, Mario, “Interés Colectivo”, en
ACKERMAN, M. E. (dir.) y TOSCA, D. (coord.), “Relaciones colectivas del Trabajo”, Tomo I,
Bs. As., 2007, p. 28.

! MUGNOLO, J. P., op. y loc. cit.
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bis, en tanto se sobredimensiono la declaracion o convocatoria de la huelga por
sobre el resto de las facultades de su ejercicio, confundiendo la residencia de la
titularidad del derecho con la titularidad de las facultades”’*>. En definitiva —
concluyo con Mugnolo, quien a su vez se apoya en Ramirez Bosco—, si se
encontrara algin medio para permitir que los sindicatos declaren la huelga pero a
la vez impedir que cada trabajador lo haga, seria dificil corroborar el
cumplimiento de la garantia constitucional. Sobre la base de este argumento,
podria relativizarse entonces la facultad de declaraciéon de la huelga como

elemento fundamental para sustentar la exclusiva titularidad colectiva’™.

Para finalizar lo relativo a este aspecto de la titularidad, agrego que, asi
también, el referido principio del Comité de Libertad Sindical enunciado mas
arriba, es compatible con el contenido de la ley 14.786, que no incluye la palabra
“sindicato” sino se expresa a lo largo de todo su articulado refiriéndose de manera
amplia a las “partes”.

d.2) Precisiones respecto de la prohibicion de declarar la ilegalidad de la
huelga en sede administrativa

La incorporacion de este “principio” de los organismos de control de la
OIT implica la revision de la jurisprudencia de la Corte Suprema y de la CNAT
anterior a la reforma constitucional de 1994 y, consecuentemente, al cambio en la
regulacion que partié del ultimo parrafo del art. 33 de la ley 25.250 y su decreto
reglamentario n°® 843/2000. Aquella jurisprudencia, aplicando diversas fuentes que
imponian restricciones de diverso tipo al ejercicio de este derecho —entre otras, la
imposicion del arbitraje obligatorio—, convalidaba explicita o implicitamente la
declaracion de ilegalidad de la huelga efectuada por la autoridad administrativa.

La CSJIN, en el caso “Beneduce, Carmen Julia c. Casa Auguste”, del 18-
12-61, al declarar especialmente la inconstitucionalidad del decreto-ley n° 10.596,
en cuanto disponia la irrevisibilidad de la declaracion administrativa de ilegalidad,
modifico el criterio sustentado anteriormente en la causa “Hogg, David y Cia.
S.A.”, del 1°-12-587*, y reafirmé la facultad judicial para pronunciarse acerca de
la legalidad o ilegalidad de la huelga, en cada caso concreto que se suscite con
motivo de un conflicto individual de trabajo, precisando que los jueces “incluso se
encuentran habilitados para prescindir de la calificacion administrativa emitida

32 Mugnolo recuerda que Bidart Campos, si bien diferenciando aquel sujeto declara la huelga de
aquel que participa, sostiene la titularidad —también— individual de este derecho, agregando que
el reconocimiento del derecho de huelga a los gremios, analizado en correlacion con toda la
Constitucion, especialmente con el art. 33, sobre derechos implicitos, no obsta el reconocimiento
implicitamente a “otros” titulares. Vid MUGNOLO, J. P., op. y loc. cit., con cita de Cfr. BIDART
CAMPOS, German, “Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino”, Ediar, Bs. As.,
1988, p. 376.

33 MUGNOLO, I. P., op. y loc. cit., con cita de RAMIREZ BOSCO, Luis, “Derecho de Huelga”,
Hammurabi, Bs. As., 1991, p. 41.

34 CSIN, “Hogg, David y Cia. S.A.”, 1°-12-58, Fallos: 242:353. Vid ALVAREZ MAGLIANO,
M. Cristina y FERA, Mario S., “El Derecho del Trabajo segln la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n”, Ad-Hoc, Bs. As., 2002, pp. 293/295.
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al respecto, cuando estimen fundadamente que ella supone clara irrazonabilidad
o grave error”’’.

En la causa “Rodriguez Torres, Fernando y otros c. Bodegas, Vifiedos y
Olivares La Superiora S.A.”, del 15-10-62, el maximo tribunal complement6 la
doctrina precedentemente citada, sefialando que “es razonable que las partes
intervinientes en tales tipos de conflictos (colectivos de trabajo) se estimen
justificadas al adaptar su conducta a los terminos no arbitrarios de la decision
del 6rgano de aplicacion””®.

En el antes citado caso “Font”, la Corte resolvio 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.””’

La CNAT acompafio esta doctrina del méximo tribunal, en el fallo plenario
n® 88, dictado en los autos “Amoza de Fernandez, Carmen c. Carnicerias
Estancias Galli S.R.L.”, del 20-11-61, en los que se sefial6 que: “El solo hecho de
la declaracion de ilegalidad de una huelga por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social no justifica el despido sin indemnizacion del dependiente que
continta participando de la misma pese a la intimacion patronal de volver al
trabajo.””*®

La misma,CNAT, en una posterior sentencia plenaria, n® 93, recaida en
autos “Navarro, Angel Lorenzo c. Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.”, del 29-
11-63 (DT 1964-1-29), reviso la doctrina sentada en el citado plenario “Amoza de

35 CSJN, “Beneduce, Carmen Julia y otras c. Casa Auguste”, 18-12-61 (Fallos: 251:472).
Conforme explica Rodriguez Mancini, el tribunal también advirtié 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 las constancias juridicas y facticas que configuren el
caso juzgado, agregando que a falta de declaracion judicial expresa, debe entenderse que el fallo
dictado a favor del obrero que participd en la huelga ha omitido el examen de una cuestion de la
que depende el contenido del pronunciamiento, lo cual obliga a dejarlo sin efecto. Vid
RODRIGUEZ MANCINI, J., “Las instituciones...”, cit., p. 75.

36 CSIN, “Rodriguez Torres, Fernando y otros c. Bodegas, Vifiedos y Olivares La
Superiora S.A.”, 15-10-62 (Fallos: 254:58). Entre otros argumentos, la sentencia,
expres6 que: “Faltando pronunciamiento administrativo que califique la huelga,
incumbe a los jueces analizarla, tanto respecto de la forma de su desarrollo como
de las razones que la originaron.”; y: “Por razones de seguridad juridica, la
revision judicial de la declaracion administrativa de la huelga se limita a los
supuestos de falta de fundamentos o arbitrariedad manifiestas.”

37 CSIN, “Font, Jaime Andrés y otros c. Carnicerias Estancias Galli S.R.L.”, 15-10-62 (Fallos:
254:56). El mismo tribunal, sefialdé que asi como el derecho de huelga puede ser invocado y
ejercido por los gremios aunque no medie ley reglamentaria del Congreso a su respecto, “()a
misma posibilidad debe reconocerse a la potestad del Estado destinada a tutelar los intereses,
publicos o privados, susceptibles de ser afectados por el uso abusivo o ilicito de aquel derecho.
(...) El principio de que no hay derechos absolutos justifica las limitaciones razonablemente
impuestas por la autoridad, como las resoluciones administrativas dictadas durante el curso de
una huelga con el objeto de encauzarla.”

38 CNAT, en pleno, “Amoza de Fernandez, Carmen c. Carnicerias Estancias
Galli S.R.L.”, 20-11-61 (LL 104-575; DT 1962-20; JA 1962-11-115).
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Fernandez” a fin de adaptarla a la jurisprudencia de la Corte Suprema, fijando
posicion en los siguientes términos: “Para que los jueces consideren arbitrario el
despido originado por una huelga, la legalidad de ésta debe ser expresamente
declarada en sede judicial, haya o no declaracién administrativa al respecto. En
el primer caso, s6lo podra prescindirse de tal declaracion cuando la misma
adolezca de error grave o irrazonabilidad manifiesta. Los jueces tampoco pueden
prescindir de la declaracion referente a la legalidad de la huelga invocando como
Unica circunstancia la actitud del empleador de reincorporar a un sector de los
trabajadores que participan en ella”’.

Algunas salas de la misma Cémara, ampliaron la potestad de los jueces
para apartarse de la declaracion administrativa de ilegalidad, como evidencia la
sentencia dictada por la sala VI en autos “Gonzalez, Juan c. Establecimiento
Modelo Terrabussi SAIC s/Despido”, en la cual se estimo6 que: “La declaracion de
ilegalidad de una medida de fuerza (huelga) por parte de la autoridad
administrativa importa una apreciacion del poder administrador que no es
vinculante para el poder judicial. La doctrina del plenario 93 (““Navarro, Angel c.
Cerveceria Quilmes™) es inaplicable por: a) es anterior a la ley 20.744, que en su
version original excluia como justa causa de despido la participacion de los
trabajadores en una huelga (art. 243 derogado por la ley 21.297); b) los arts. 17
y 81 de la LCT actual excluyen toda discriminacion por razones gremiales; y ¢) la
aplicacion de sanciones discriminatorias con motivo de medidas de fuerza deben
considerarse excluidas (art. 1°, ley 23.592, y art. 53, inc. j), de la ley 23,551).”"

e) La huelga de servidores publicos en la jurisprudencia de los tribunales
internacionales: el caso “Baena vs. Panama”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el Caso 72,
“Baena, Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panama”, el 2-02-01, emiti6 una
sentencia a favor de la denuncia presentada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos que —como resume Cornaglia— vincula la violacion de los
derechos de huelga y libre sindicacion de los empleados publicos con otros

derechos humanos fundamentales de estos trabajadores’*'.

La importancia de este precedente —que constituye un leading case
internacional— adquiere particular relieve en nuestro pais a partir de la
incorporacién de los tratados internacionales en general con jerarquia superior a la
ley y de la Convencion Americana de Derechos Humanos en especial con
jerarquia constitucional por el art. 75, inc. 22 de nuestra carta fundamental, y por
otra parte, en que la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el referido caso, ha sido invocada en la reciente jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion'*.

39 CNAT, en pleno, “Navarro, Angel Lorenzo ¢ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.”, del 29-11-
63 (DT 1964-1-29).

0 CNAT, sala VI, “Gonzélez, Juan c. Establecimiento Modelo Terrabussi SAIC s/ despido”, sent.
33.639, 29/6/90.

! CORNAGLIA, Ricardo J., “Derecho Colectivo del Trabajo, Derecho de Huelga”, La Ley, Bs.
As., 2006, p. 40.

™2 vid CSIN, “ATE c. Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”, S.C.A. n® 201, L.
XL., 11-11-08.
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El 16-01-98, la Comision Interamericana de Derechos Humanos presentod
ante la mencionada Corte Interamericana de Derechos Humanos una demanda
contra la Republica de Panama4, originada en la denuncia N° 11.325, que habia
sido recibida en la Secretaria de la Comision en fecha 22-02-94, que tenia por
objeto que el tribunal interamericano decidiera si el Estado panamefio habia
incurrido en la violacién de diversas normas de la Convencién Americana de
Derechos Humanos —Pacto de San José¢ de Costa Rica— que consagran derechos
y garantias fundamentales, como los articulos: 1.1 (Obligacion de Respetar los
Derechos); 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno); 8 (Garantias
Judiciales); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 10 (Derecho a
Indemnizacién); 15 (Derecho de Reunién); 16 (Libertad de Asociacion); y 25

(Proteccion Judicial)'®.

Las violaciones imputadas por la Comision al Estado de Panamad, se
fundaban en hechos ocurridos a partir del 6-12-90 y, especialmente, a partir del
14-12-90 en que se aprobo la ley 25, con base en la cual fueron arbitrariamente
destituidos de sus cargos 270 empleados publicos que habian participado en una
manifestacion por reclamos laborales, y a quienes se acus6 de complicidad con
una asonada militar. Con posterioridad al despido arbitrario de dichos
trabajadores, los mismos promovieron los procedimientos administrativos y
judiciales establecidos en la legislacion, en cuyo tramite padecieron una sucesion
de actos violatorios de sus derechos y garantias al debido proceso y a la
proteccion judicial.

Con motivo de tales violaciones, acreditadas mediante declaraciones
testimoniales y documentos acumulados en la instruccion llevada a cabo por la
Comision, este 6rgano solicitd a la Corte la declaracion de que la ley 25 y el art.
43 de la Constitucion Politica de Panama eran contrarios a la Convencion
Americana de Derechos Humanos por permitir la retroactividad de las leyes,
razén por la cual debian ser modificadas o derogadas de acuerdo con lo dispuesto
por el art. 2 del mencionado tratado, que en la Argentina adquirid jerarquia
constitucional con la reforma de 1994. La Comision también solicité a la Corte,
que requiera al Estado panamefo el restablecimiento en el ejercicio de sus
derechos a los 270 trabajadores afectados y reparara e indemnizara a las presuntas
victimas, o a sus familiares, por los hechos cometidos por sus agentes, conforme a
lo establecido en el art. 63.1 de la Convencion. Accesoriamente, la Comision
solicit6 que se condenara al Estado responsable al pago de las costas y gastos de
este proceso.

Para resolver el caso, la Corte Interamericana expresd, entre otros, los
siguientes fundamentos:

“Del examen de los documentos, de las declaraciones de los testigos, de
los informes de los peritos y de las manifestaciones formuladas por el Estado y la
Comisidn en el curso de los procedimientos, esta Corte considera probados los
siguientes hechos: Antes de la aprobacién de la ley 25:

™ Los antecedentes del caso y los fundamentos de la sentencia de la Corte Interamericana de
DD.HH., estan tomados de CORNAGLIA, R., “Derecho...”, cit., pp. 39/55, quien a su vez cita a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2-02-01, “Baena, Ricardo y otros (270
trabajadores) c. Panam4”, Caso 72, en “Digesto Practico La Ley”, Derecho Colectivo del Trabajo
I1, 5278, pp. 840/849.
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‘a) El 16 de octubre de 1990 la Coordinadora de Sindicatos de Empresas
Estatales presentd al Gobierno de Panamd, presidido en ese entonces por el
Sefior Guillermo Endara Galimany, un pliego de trece peticiones, las cuales
consistian en los siguientes puntos: la no privatizacion de las empresas estatales;
la derogacion de las leyes que reformaban el Codigo de Trabajo; el cese de los
despidos y el reintegro inmediato de los dirigentes del sector estatal; el pago de
las bonificaciones y del decimotercer mes; el respeto a las leyes laborales,
reglamentos internos, y los acuerdos pactados con las organizaciones del sector
estatal; el respeto a las organizaciones laborales y sus dirigentes; la derogacion
de los decretos de guerra y los decretos antiobreros; el cumplimiento de los
manuales de cargos y funciones, clasificaciones, escalas salariales y
evaluaciones; la ratificacion e implementacion del Convenio 151 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT); el respeto de la autonomia de las
entidades estatales; la aprobacion de una ‘Carrera Administrativa, cientifica y
democrética’; la no modificacion de la Ley Organica de la Caja del Seguro
Social y demas leyes sociales que pretendian disminuir los beneficios que ellas
contemplaban; respuesta satisfactoria a la situacion del sector de los
trabajadores de la construccion, de los estudiantes del Instituto Nacional, de los
refugiados de guerra y de los moradores de Loma Cova;

‘b) el 16-11-90, mediante Nota 2515-90 DM, el Estado rechazé el pliego
de peticiones que le fuera presentado por la Coordinadora de Sindicatos de
Empresas Estatales;

‘c) la Coordinadora de Sindicatos de Empresas Estatales convocd
publicamente a una marcha para el 4 de diciembre de 1990 y a un paro laboral
de 24 horas para el dia siguiente. El 4-12-90 tuvo lugar la manifestacion publica
de protesta, cuyo propoésito era la reivindicacion de las peticiones contenidas en
el pliego rechazado por el Gobierno. La marcha de realiz6 de manera pacifica,
con la participacion de miles de trabajadores; (Resaltado agregado.)

‘d) la manifestacion del 4-12-90 coincidiéo con la fuga del Coronel
Eduardo Herrera Hassan de la isla de Naos y la toma parcial del Cuartel Central
de la Policia Nacional por parte de éste junto a un grupo de militares;

‘e) el dia 5-12-90 se realiz6 el paro de labores convocado por la
Coordinadora de Sindicatos de Empresas Estatales, el cual fue suspendido en el
transcurso del mismo dia con el fin de que no se vinculara con el movimiento
del Coronel Eduardo Herrera Hassan; (Resaltado agregado.)

‘f) los servicios puablicos esenciales no se vieron afectados en el
transcurso del paro efectuado el 5-12-90; (Resaltado agregado.)

‘g) en la mafiana del 5-12-90 el Coronel Eduardo Herrera Hassan efectu6
una marcha hacia el Palacio Legislativo, la cual cont6 con la asistencia
fundamentalmente de militares o ex militares armados; ese mismo dia, por la
mafiana, el Coronel Herrera Hassan fue detenido por fuerzas militares
estadounidenses y entregado a las autoridades panamefias;

‘h) ante los acontecimientos de los dias 4 y 5 de diciembre de 1990, el
Presidente de la Republica no decret6 estado de emergencia ni la suspensién de
garantias (art. 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos);
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‘1) el 6-12-90 el Ministerio de la Presidencia, “en virtud de autorizacion
del Consejo de Gabinete’, remitié a la Asamblea Legislativa un proyecto de ley
proponiendo la destitucion de todos los servidores publicos que habian
participado en la organizacion, llamado o ejecucion del paro de 5 de diciembre
de 1990, por considerar que dicho movimiento buscaba subvertir el orden
constitucional democratico y suplantarlo por un régimen militar;

‘i) (...) el Estado despidié a la mayoria de los trabajadores supuestas
victimas en el presente caso; estos despidos se realizaron mediante comunicacion
escrita, expedida en la mayoria de los casos por el Director General o Ejecutivo
de la entidad, por orden del Presidente de la Republica, basado en la
participacion en el supuesto paro ilegal del 5 de diciembre de 1990;

‘k) los 270 trabajadores presuntas victimas en el presente caso trabajaban
en las siguientes instituciones publicas: Instituto  Nacional de
Telecomunicaciones, Autoridad Portuaria Nacional, Empresa Estatal de Cemento
Bayano, Instituto Nacional de Recursos Naturales Renovables, Instituto de
Recursos Hidraulicos y Electrificacion, Instituto de Acueductos y Alcantarillados
Nacionales, Ministerio de Obras Publicas y Ministerio de Educacion; (...)

‘m) antes de la aprobacion de la ley 25, los trabajadores del IRHE y del
INTEL se encontraban regidos por la ley 8 del 25 de febrero de 1975 y por sus
respectivos reglamentos internos de trabajo, bajo una jurisdiccion especial de
trabajo. (...) De acuerdo con el Codigo de Trabajo, para el despido de los
dirigentes con fuero sindical sujetos a dicha normativa, se debia tener previa
autorizacion de los tribunales de trabajo. Los otros servidores publicos que no
contaban con leyes especiales, se regian por el Cédigo Administrativo, la ley
organica y el reglamento interno de la institucion en que laboraban. El
empleador debia notificar al trabajador, previamente y por escrito, la fecha y
causa del despido. Una vez emitido el acto de destitucion, los trabajadores tenian
derecho a plantear un recurso de reconsideracion ante la misma instancia que
dicto el acto, y un recurso de apelacion ante el superior inmediato, agotandose
con ello la via gubernativa. Posteriormente, los trabajadores podian acudir ante
la sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, que conoce de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

‘Hechos posteriores a la aprobacion de la ley 25; n) el 14 de diciembre de
1990 la Asamblea Legislativa aprobd la ley 25. La indicada ley 25 se publico en
la Gaceta Oficial de Panama n°® 21.687 el 17 de diciembre de 1990. En el articulo
6° de dicha ley se sefialé que ésta era de orden publico y tendria efecto
retroactivo a partir del 4 de diciembre de 1990. Segun su art. 7° regiria desde su
promulgacion y tendria vigencia hasta el 31 de diciembre de 1991;

‘0) la ley 25 fue aplicada retroactivamente al 4 de diciembre de 1990, por
disposicion expresa del art. 6° de la misma ley;

‘p) la ley 25 en su art. 1° autorizaba la destitucion de los servidores
publicos ‘que participaron y participen en la organizacién, llamado o ejecucién
de acciones que atenten contra la Democracia y Orden Constitucional’. En el
‘paragrafo’ del art. 2° de dicha ley se designé al Consejo de Gabinete como la
autoridad encargada de calificar las acciones de los servidores pablicos que eran
consideradas contrarias a la democracia o al orden constitucional para poder asi
aplicar la sancion administrativa de destitucion;
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‘q) el 23 de enero de 1991 el Consejo de Gabinete realizé la calificacion
que le facultaba el ‘paragrafo’ del art. 2° de la ley 25. Mediante res. 10
establecié que atentaban contra la democracia y el orden constitucional los
paros y ceses colectivos de labores abruptos en el sector publico, y que ‘incurria
en causal de destitucion todo servidor publico que, a partir del dia 4 de
diciembre 1990, hubiese promovido, convocado, organizado o participado o que,
en el futuro promueva, convoque, organice o participe en paros que no cumplan
con los procedimientos y restricciones establecidos en la Ley o ceses colectivos
de labores abrupto(s) en el sector publico’. La resolucion fue publicada en la
Gaceta Oficial de Panama n° 21.718 el 4 de febrero de 1991; (Resaltado
agregado.)

‘r) la ley 25 autorizaba al Organo Ejecutivo y a los directores de las
instituciones autonomas y semi-autdnomas, empresas estatales, municipales y
demas dependencias publicas del Estado, para que, previa identificacion,
declararan insubsistentes los nombramientos de los servidores publicos que
participaron y participaran en la organizacion, llamado o ejecucion de acciones
que atentaran contra la democracia y el orden constitucional; (...)

‘t) los trabajadores destituidos por su presunta participacién en la
organizacion, llamado o ejecucion de acciones que atentaron contra la
democracia y el orden constitucional, nunca fueron vinculados a las
investigaciones penales seguidas contra las personas que participaron en el
movimiento del Coronel Eduardo Herrera Hassan, asi como tampoco se le siguio
un proceso judicial penal independiente por delitos contra la seguridad del
Estado o del orden constitucional;

‘u) la ley 25 modificé todas las disposiciones que le fueren contrarias
(--);

‘v) la ley 25 produjo un cambio en el procedimiento y en el tribunal
competente para conocer las demandas de los trabajadores estatales que se
regian por normativa especial. (...);

‘w) algunos trabajadores que no tenian fuero sindical acudieron a la
Junta de Conciliacion y Decision 5, la cual no recibié las demandas. Algunos
dirigentes sindicales plantearon demandas ante los Juzgados de Trabajo, los
cuales solicitaron a los dirigentes que retiraran dichas demandas. Ambos
organos fundamentaron los rechazos en que de acuerdo con la ley 25 eran
incompetentes; (...)

‘z) ante el pleno de la Corte Suprema de Justicia se presentaron tres
acciones de inconstitucionalidad contra la ley 25. Dichas acciones fueron
acumuladas y, mediante sentencia de 23 de mayo de 1991, dicho tribunal declar6
que la ley 25 era constitucional (...) y no se pronuncié sobre la situacion
concreta de los trabajadores destituidos. (...)

‘aa) posteriormente los trabajadores plantearon demandas contencioso-
administrativas de plena jurisdiccion ante la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, la cual declard que los despidos eran legales con base en la ley 25.
(...) En ninguno de los procesos se presentaron pruebas relativas a demostrar
que los trabajadores despedidos habian participado en actos contrarios a la
democracia y el orden constitucional.”
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De acuerdo con el comentario de Cornaglia, la huelga es conceptualizada
en el decisorio internacional como practica y ejercicio de la libertad de accion
sindical, y su amparo lo funda en el que corresponde naturalmente a los derechos
humanos fundamentales’**.

La resolucion, del mismo modo, vincula la huelga y el derecho de libre
asociacion, entendiendo que: “Al considerar si se configurd o no, en el caso en
cuestion, la violacion de la libertad de asociacion, ésta debe ser analizada en
relacion con la libertad sindical. La libertad de asociacion, en materia sindical,
consiste basicamente en la facultad de construir organizaciones sindicales y
poner en marcha su estructura interna, actividades y programa de accion, sin
intervencion de las autoridades publicas que limite o entorpezca el ejercicio del
respectivo derecho (...) ElI Preambulo de la Constitucion de la OIT incluye el
‘reconocimiento del principio de libertad sindical’ como requisito indispensable
para ‘la paz y armonia universales’. Esta Corte considera que la libertad de
asociacion, en materia sindical, reviste la mayor importancia para la defensa de
los intereses legitimos de los trabajadores y se enmarca en el corpus juris de los
derechos humanos. La libertad de asociacion, en materia laboral, en los términos
del art.16 de la Convencion Americana, comprende un derecho y una libertad, a
saber: el derecho a formar asociaciones sin restricciones distintas a las
permitidas por los incs. 2 y 3 de aquel precepto convencional y la libertad de toda
persona de no ser compelida u obligada a asociarse. EI Protocolo de San
Salvador de 17 de noviembre de 1988, en su art. 8.3, recoge la misma idea y
precisa que, en materia sindical, ‘nadie podra ser obligado a pertenecer a un
sindicato’. (...) EI Comité de Libertad Sindical de la OIT, al resolver el caso
1569, decision que consta en el acervo probatorio del expediente ante esta Corte,
consideré que ‘el despido masivo de dirigentes sindicales y trabajadores del
sector publico por el paro del dia 5 de diciembre de 1990 es una medida, que
puede comprometer seriamente, las posibilidades de accion de las organizaciones
sindicales en el sector publico en las instituciones donde existan’, y que, en
consecuencia, tal despido significd una grave violacion al Convenio 98 relativo a
la aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva. Por su parte, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, al resolver el caso 1569, tal como consta en la
referida resolucién del Comité de Libertad Sindical, pidié al Estado que derogara
la ley 25, ‘en la que se fundaron los despidos masivos, por considerar que la
misma atenta gravemente contra el ejercicio del derecho de las asociaciones de
trabajadores publicos, de organizar sus actividades’.(...) La Convencion
Americana es muy clara al sefialar, en el art. 16, que la libertad de asociacion
solo puede estar sujeta a restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en
una sociedad democratica, y que se establezcan en interés de la seguridad
nacional, del orden publico, de la salud o de la moral publicas o de los derechos
o libertades de los demés. Es importante aclarar que la expresion ‘ley’ sefialada
en el art. 16 de la Convencion, debe interpretarse de acuerdo con lo establecido
anteriormente por este Tribunal, a saber: (...) no es posible interpretar la
expresion leyes, utilizada en el art. 30 de la Convencion, como sinénimo de
cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que los derechos
fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinacion del orden

" CORNAGLIA, R., op. cit., p. 46.
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publico, sin otra limitacion formal que la de conseguir tales restricciones en
disposiciones de caracter general (...) ™.

Para arribar a conclusiones sobre si el Estado panamefio vulnerd el
derecho a la libertad de asociacion, la Corte tomo particularmente en cuenta la
afirmaciones contenidas en la demanda de la Comision, las constancias que
figuran en el expediente y las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical
de la OIT, al resolver el caso 1569, las cuales no fueron contradichas ni
desvirtuadas por el Estado en cuestion en relacion con los siguientes hechos
acreditado en la instruccion efectuada por la citada Comision: “a) que la ley 25 se
expidié 15 dias después de los hechos que dieron origen al presente caso; b) que
no se observo la normativa referente al fuero sindical en relacion con el despido
de trabajadores; c) que fueron obstruidas las instalaciones e intervenidas las
cuentas bancarias de los sindicatos; y d) que numerosos trabajadores despedidos
eran dirigentes de organizaciones sindicales.””*

La Corte Interamericana dictd la resolucion final del caso, con voto
unanime de sus miembros, en los siguientes términos: “... la Corte, por
unanimidad: 1.Declara que el Estado (panamefo) viol6 los principios de
legalidad y de irretroactividad consagrados en el art. 9° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los 2790 trabajadores
mencionados en el parr. 4° de la presente Sentencia. 2. Declara que el Estado
violé los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial
consagrados en los arts. 8.1, 8.2 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de los 270 trabajadores mencionados en el parr.
4° de la presente Sentencia. 3. Declara que el Estado no viold el derecho de
reunion consagrado en el art. 15 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en perjuicio de los 270 trabajadores mencionados en el parr. 4° de la
presente Sentencia. 4. Declara que el estado violo el derecho a la libertad de
asociacion consagrado en el art. 16 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en perjuicio de los 270 trabajadores mencionados en el parr. 4° de la
presente Sentencia. (...) 6. Decide que el Estado debe pagar a los 270
trabajadores mencionados en el parr. 4° de la presente Sentencia, los montos
correspondientes a los salarios caidos y demdas derechos laborales que les
correspondan segun su legislacion, pago que, en el caso de los trabajadores que
hubiesen fallecido, debera hacerse a sus derechohabientes (...) 7. Decide que el
Estado debe reintegrar en sus cargos a los 270 trabajadores mencionados en el
parr. 4° de la presente Sentencia y, si esto no fuera posible, brindarles
alternativas de empleo que respeten las condiciones, salarios y remuneraciones
que tenian al momento de ser despedidos. En caso de no ser tampoco posible esto
ultimo, el Estado debera proceder al pago de la indemnizacion que corresponda a
la terminacion de relaciones de trabajo, de conformidad con el derecho laboral
interno. De la misma manera, a los derechohabientes de las victimas que hayan
fallecido el Estado les brindara las retribuciones por concepto de pension o retiro
que les corresponda. El Estado debera proceder a cumplir con lo establecido en
el presente punto resolutivo en un plazo méximo de 12 meses contados a partir de
la notificacion de la presente Sentencia. 8. Decide, por equidad, que el Estado
debe pagar a cada uno de los 270 trabajadores mencionados en el parr. 4° de la

™ Tomado de la transcripcion de la sentencia que efectia CORNAGLIA, R., op. cit., p. 52.
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presente Sentencia, la sume de u$s 3000 (tres mil dolares de los Estados Unidos
de América) por concepto de dafio moral. (...) 9. Decide, por equidad, que el
Estado debe pagar al conjunto de los 270 trabajadores mencionados en el parr.
4° de la presente Sentencia, la suma de u$s 1000.000 (cien mil ddlares de los
Estados Unidos de América) como reintegro de gastos generados por las
gestiones realizadas por las victimas y sus representantes, y la suma de u$s
20.000 (veinte mil dolares de los Estados Unidos de América) como reintegro de
costas (...).”"*°.

IV.3. Los servicios minimos
a) Concepto y regulacion juridica

La doctrina de los 6rganos técnicos de la OIT distingue diversos tipos de
“servicios minimos”. Pueden reconocerse tres: a) servicios minimos de seguridad,
b) de mantenimiento y c) de funcionamiento.

Se denomina “servicio minimo de seguridad”, a las prestaciones destinadas
a evitar accidentes y garantizar la integridad fisica de las personas’’. La expresion
“servicio minimo de mantenimiento” remite a las tareas que tienen por objeto la
preservacion de las instalaciones’™®. Aquellos tendientes a mantener hasta cierto
punto la produccion de la empresa o institucion en que se produce la huelga, con
la finalidad de resguardar la satisfaccion de las necesidades de la poblacion, son
los denominados “servicios minimos de funcionamiento”.

Cuando la normativa menciona los servicios minimos sin establecer
especificaciones, debe interpretarse que se refiere a los minimos de
funcionamiento, como ocurre con el art. 24 de la ley 25.877.

En funcion de la garantia constitucional del derecho de huelga, los
servicios minimos exigibles han de ser los estrictamente necesarios para la
proteccion de los derechos afectados por el ejercicio de la medida de conflicto. La
Comision de Expertos de la OIT ha precisado que el servicio minimo “deberia
satisfacer, por lo menos, dos condiciones: en primer lugar (...), deberia tratarse
real y exclusivamente de un servicio minimo, es decir, de un servicio limitado a
las actividades estrictamente necesarias para cubrir las necesidades basicas de la
poblacién o satisfacer las exigencias minimas del servicio, sin menoscabar la
eficacia de los medios de presion. En segundo lugar, dado que el sistema limita
uno de los medios de presion esenciales de que disponen los trabajadores para
defender sus intereses econdémicos y sociales, sus organizaciones deberian poder

746 Cfr. CORNAGLIA, R., op. cit., p. 55; Digesto Practico La Ley cit., p. 849.
™7 Cfr. GERNIGON, B., ODERO, A. y GUIDO, H., “Principios...”, cit., p. 491.

™8 Ejemplo de ambas especies de servicios esenciales se encuentra, por ejemplo, en el art. 9° de la
ley 7783/79 del Brasil, y en el art. 6.7 del RDRL espafiol de 1977, que obliga al comité de huelga a
garantizar la prestacion de los servicios necesarios para la seguridad de las personas y las cosas, el
mantenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y cualquier otra atencion
que fuese precisa para la ulterior reanudacion de las tareas de la empresa.
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participar, si lo desean, en la definicidn de este servicio, de igual modo que los
empleadores y las autoridades publicas™”*’.

No estd de mas efectuar una precision adicional, entre los Servicios
minimos a ser mantenidos durante la ejecucion de la huelga y el personal minimo
afectado al cumplimiento de los mismos, en razén de que, en no pocas ocasiones,
se tiende a confundir el servicio minimo con la dotacién necesaria para prestarlo,
llegando a utilizarse en tales ocasiones la terminologia equivoca y ajuridica de
“guardias minimas”""".

Al respecto, cabe remarcar, en primer lugar, que “servicio minimo” y
“dotacion minima” no son términos asimilables y que para cubrir determinado
porcentaje de prestacion del primero, no es necesario el mismo porcentaje de
trabajadores. La legislacion italiana suministra un ejemplo suficientemente claro
como para ilustrar lo recién sefialado. La ley n° 146/90, del 12-06-90, reformada
por la ley n°® 83/2000, del 11-04-00, impone limites maximos a la fijacion de
servicios minimos por la Comissione di Garanzia. A falta de acuerdo entre las
mismas, la fijacion de servicios minimos de funcionamiento por este dérgano no
puede exceder “el 50% de las prestaciones normalmente erogadas”, ni puede
exigir que los mismos se presten con la dotacion que exceda la “cuota
estrictamente necesaria” que no puede ser “superior a un tercio (33,33%) del
personal normalmente utilizado para la plena erogacion del servicio.””!

En segundo lugar, debe tenerse presente que el personal asignado a la
prestacion de servicios minimos no esta de guardia sino en servicio, es decir, que
la de estos trabajadores no se corresponde con una actitud pasiva ni de espera o
latente, sino que se trata de una situacion activa de prestacion de trabajo, que debe
ser cumplida con la normalidad que resulte razonablemente posible dentro de la
especial circunstancia que implica la ejecucion de la medida de conflicto por el

.. , . 2
personal no afectado a los servicios minimos’>.

Esto significa —vale aclararlo— que la prestacion de trabajo del personal
asignado a los servicios minimos no debe ser distorsionado por una medida de
conflicto adicional o encubierta que altere a su vez el funcionamiento del servicio
—que en si ya se encuentra restringido por efecto de la huelga—, como se
configuraria si dicho personal ejecuta el trabajo “a reglamento” o “a desgano”.

™ Citado por GERNIGON, B. ODERO, A. y GUIDO, H., “Principios...”, cit., p. 492; y
ACKERMAN, M. E., “Conflictos...”, cit., p. 214.

70 Cfr. GARCIA, H. O., “La huelga en los...”, en ACKERMAN, M. y TOSCA, D., Tratado...,
pp. 842/843.

7! Sobre el régimen italiano, de especial influencia en nuestro régimen vigente, véanse las obras
de: BALLESTRERO, M. V., Diritto...,, cit.; GIUGNI, Gino, Diritto Sindacale, con la
collaborazione di BELLARDI, Lauralba, CURZIO, Pietro ¢ GAROFALO, Mario Giovanni,
Cacucci Editores, Bari, 2006; y CARINCI, Franco; DE LUCA TAMAJO, Raffacle; TOSSI, Paolo
e TREU, Tiziano, Diritto del Lavoro — 1. Il Diritto Sindacale, 5° edizioni, UTET Giuridica,
Torino, 2006.

72 En el sistema germano, se hace referencia a los “servicios de guardia” (“Notdienste”) y a los
“trabajos de urgencia” (“Notstandarbeiten”), que son objeto de acuerdos colectivos. Cffr.
ZACHERT, U., “Informe...”, cit., p. 126.
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Por el contrario, nada obsta a que la prestacion efectiva de tareas por el
personal de marras se ejecute acompafiada de medidas de publicidad que pongan
en evidencia la situacion de conflicto.

La determinacion de los servicios minimos suele ser fuente de debate, no
solo en cuanto a la magnitud o porcentaje a ser mantenido durante la huelga, sino
también en torno a la atribucién de competencia para fijar los mismos.

En el régimen vigente —tal como se transcribi®6 mas arriba—, de
conformidad con las normas y la doctrina de la OIT, se preserva la autonomia de
las partes para la fijacion de las prestaciones minimas. El primer parrafo del art.
24 de la ley 25.877 atribuye a la parte que “decidiera la adopcion de medidas
legitimas de accion directa que involucren actividades que puedan ser
consideradas servicios esenciales” el deber de “garantizar la prestacion de
servicios minimos para evitar su interrupcion.”

A falta de acuerdo entre las partes, la competencia debe recaer, sin dudas,
en la Comision de Garantias, dada la remision expresa a los “principios de la
OIT” contenida en el mismo articulo legal. No obstante ello, el art. 2°, inc. b), del
decreto 272/06 desvirtia el mandato legal, atribuyendo la competencia al
Ministerio de Trabajo, con “asesoramiento” de la Comision. Este precepto ha
despertado criticas de la doctrina y objeciones de los organismos de control de
normas de la OIT, que seran tratadas sucintamente mas abajo.

b) Los servicios minimos en la jurisprudencia argentina: el “caso
Garrahan”

Meses después de la entrada en vigencia de la ley 25.877, pero con
anticipacion al dictado del decreto 272/06 que reglamenta actualmente el art. 24
del citado régimen, se suscitd una huelga en el servicio publico hospitalario que
adquiri6 gran notoriedad en la opinion publica y origind un intenso debate politico

y académico, del que no quedo al margen la jurisprudencia’>.

En el expediente caratulado “Asociacion de Trabajadores del Estado ATE
c. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion y otro
s/Medida cautelar””>* —que trascendié como “caso Hospital Garrahan”—, la Dra.
Silvia Sayago, a cargo del Juzgado nacional de primera instancia del Trabajo n°
50, hizo lugar a la medida cautelar solicitada por la organizacion sindical actora,
mediante la que suspendio la aplicacion del art. 4° de la Disposicion n® 8§7/05 de la
Direccion Nacional de Relaciones del Trabajo, dictada por la autoridad
administrativa al término del trdmite de conciliaciéon obligatoria que fuera
aplicado a la huelga del personal paramédico del Hospital de Pediatria Juan P.
Garrahan, y orden6 al Consejo de Administracion del establecimiento abstenerse
“de aplicar sanciones disciplinarias o despedir a trabajadores con motivo de la
huelga con fundamento en el art. 4° de la citada disposicion.” En el citado

753 En torno a la repercusion de este conflicto, Simon reflexiona que el problema dejo de ser el
conflicto en si mismo para convertirse en la conviccion que tienen las personas que intervienen de
una u otra manera en ¢l sobre lo que es una solucion acertada del litigio. Vid SIMON, Julio C.
“Breves reflexiones sobre la huelga en los servicios esenciales, la racionalidad y el poder”, LL,
suplemento especial 70° aniversario.

7% CNAT, Sala VIII, “Asociacion de Trabajadores del Estado ATE c. Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacidn y otro s/Medida cautelar” (sent. 26.134, 31-08-05).
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articulo del acto administrativo objeto de suspension precautoria, la autoridad de
aplicacion habia intimado a la direccion del mencionado hospital y a la entidad
sindical actora a adoptar las medidas necesarias para garantizar los servicios
minimos durante la huelga, haciendo saber ademas que frente a los “posibles
incumplimientos al deber de trabajar durante las medidas de fuerza (...) la
empleadora podra adoptar, respecto a los trabajadores involucrados, aquellas
medidas previstas legalmente en ejercicio de su poder disciplinario y de direccion
y organizacion”. Por otra parte, teniendo en consideracion que la empleadora
habia enviado comunicaciones a su personal intimandolo a garantizar los servicios
minimos bajo apercibimiento de sanciones disciplinarias y despidos, el
pronunciamiento cautelar ordendé complementariamente al Consejo de
Administracion del hospital abstenerse “de aplicar sanciones disciplinarias o
despedir a trabajadores con motivo de la huelga con fundamento en el art. 4° de
la citada disposicion.”

La medida en cuestion fue revocada por la sala VIII de la CNAT. La
sentencia del tribunal de alzada —que comparte argumentos del dictamen del
Procurador General del Trabajo—, en primer término, ratificé la competencia
ratione materiae que habia sido cuestionada por la empleadora apelante, y luego,
revoco la medida precautoria impuesta en el grado inferior, sosteniendo que: “La
Disposicibn DNRT 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 mediacion y
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 huelga en el &mbito 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.”.

En lo que respecta al apercibimiento de sanciones disciplinarias contenido
por las comunicaciones de la empleadora en las que ésta habia invocado el
cumplimiento de lo “ordenado” por la autoridad administrativa, la sentencia de
segunda instancia aprecid que: “El art. 4°, que es objetado por ATE y suspendido
en su vigencia por la sentencia en examen, ‘se limita a recordar una obviedad:
que la empleadora puede adoptar respecto de sus trabajadores las medidas
previstas en el ejercicio de su poder disciplinario, de direccion y organizacion’”;
y agrego que: “La circunstancia de que el Consejo, en las intimaciones que curso
a los trabajadores para que prestaran servicios, haya utilizado la expresion ‘en
cumplimiento de lo ordenado’ por esa disposicion, revela un error de lectura que
bien pudo generar alarma en sus destinatarios e inducir a la asociacion actora a
requerir una medida como la acordada. No ha tenido, ni podria tener, la
virtualidad de convertir en una orden lo que no es sino una sobreabundante
noticia. En definitiva, el articulo 4° de la disposicion DNRT 87/05 nada dispone
con eficacia vinculante respecto de las partes en conflicto ni pudo ser
razonablemente invocada por el Consejo como orden ni como justificacion
juridica de su decision de cursar intimaciones en ejercicio de sus atribuciones
propias como empleador”.
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La Sala VIII concluyé observando que: “No se advierten razones que
justifiquen la suspension de su vigencia o de sus efectos, que, cualesquiera sean,
no afectan el derecho a la estabilidad de los trabajadores en cuyo interés fue
requerida la cautela”, considerando que “la pretension cautelar acogida, en
cuanto bloguea la eventual aplicacion de sanciones disciplinarias y cesantias,
esta incidiendo, estrictamente, sobre medidas meramente preparatorias, como la
instruccién de sumarios, en cuyo tramite los afectados podran ejercer el derecho
de defensa, contra cuya realizacion no pueden exhibir una prohibicién legal ni un
derecho implicito y que, en el caso de culminar con una decision expulsiva, serian
susceptibles de revision, tanto en lo que respecta a su mérito intrinseco como a la
regularidad formal de la instruccion, con la consecuencia, en el supuesto de
vicios in procedendo 0 de errores in iudicando, de la declaracion de nulidad, con
la consiguiente reinstalacion en sus cargos de los afectados. Estos elementos, a
juicio del tribunal, excluyen la concurrencia de la verosimilitud del derecho (...)
y del peligro en la demora...”.

c) Los servicios minimos para el personal judicial en las acordadas de la
Corte Suprema

Como observa Rodriguez Mancini, la materia de los servicios esenciales
no registra antecedentes fallados por la Corte Suprema de Justicia en casos
sometidos a su jurisdiccién, aunque si existen criterios expuestos por el alto
tribunal a través de acordadas emitidas con motivo de conflictos suscitados por el
personal judicial ™.

En la acordada n°® 30/90, del 8 de mayo de 1990, la Corte formuld una
ratificacion de los criterios sentados en sus antecedentes, a partir de la acordada
del 21 de julio de 1962, destacando la “inadmisibilidad de medidas que perturben
el orden en el funcionamiento de los tribunales, pues la funcion judicial tiene
como razén de ser la solucion pacifica de las controversias y la sancion de los
delitos, como unico impedimento directo del recurso directo a la fuerza”, por lo
que “su cesacion constituye un evento de singular gravedad constitucional”,
criterio éste que fue reiterado en las acordadas 1, del 18 de febrero de 1985; 6, del
19 de marzo, y 9, del 11 de abril del mismo afio, a las que se agregan las
acordadas 22, del 21 de mayo, y 56, del 27 de agosto, también de 19857,

En la citada acordada 22, aclarada por la n® 56, resolvié concretamente
limitaciones a las que se hace referencia mediante la imposicion de “servicios
minimos”, ya que dispuso que las Camaras de Apelaciones y los jueces de primera
instancia “comisionen al ndmero de empleados que sean necesarios para la
atencion de los asuntos que no admitan demora y para prestar su colaboracion en
las audiencias que deben celebrarse en las horas de paro” con advertencia de
sanciones para quienes se nieguen a cumplir las comisiones mencionadas.

Sin perjuicio de traer a colacion estos pronunciamientos por el indudable
interés que despiertan como antecedente proveniente de nuestro mayor tribunal,
no debe perderse de vista que dichas acordadas fueron dictadas al cobijo de
regimenes mucho mas restrictivos del ejercicio de la huelga que el actualmente
vigente, como la ley 16.936 —que facultaba al Ministerio de Trabajo de la Nacion

> RODRIGUEZ MANCINI, J., “Las instituciones...”, cit., p. 71.
76 RODRIGUEZ MANCINI, J., “Las instituciones...”, cit., p. 72.
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a someter al arbitraje obligatorio a todo conflicto colectivo de trabajo, de derecho
o de intereses, en todo el territorio de la nacional— o el decreto 2184/90 —que
enumeraba entre los servicios esenciales a “la administracion de justicia, a
requerimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion” y dentro de un
amplio marco dispuesto para la inclusion de actividades en dicha calificacion.

Con todo, los apuntados regimenes —que hoy han perdido vigor—, ya en
los tiempos de su vigencia no superaban un “test de convencionalidad” en la
comparacion con el Convenio n° 87 de la OIT interpretado conforme a las
decisiones de los organismos encargados del control de la aplicacion del mismo,
como lo demuestra la doctrina sentada por el Comité de Libertad Sindical en el
“caso UTA”.

d) La resolucién conjunta MTESS 1024/09 y MPFIS 2077/09 mediante la
que se impusieron servicios minimos a una huelga en el transporte subterraneo de
la Capital Federal

Con fecha 9-11-09 los Ministros de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y
de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios emitieron la resolucion
conjunta del titulo con el objeto de limitar la eficacia de la huelga entonces
convocada por el personal de la empresa Metrovias SA, concesionaria del servicio
de transporte urbano de pasajeros en trenes subterraneos de la Capital Federal.

El acto en cuestion calific, con ostensible desprolijidad,
“excepcionalmente como servicio esencial, en razén de tratarse de un servicio
publico trascendental”, al servicio publico de transporte de subterraneo y
premetro de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires (art. 1°, resolucion conjunta
citada).

Al margen de la condenable imprecision conceptual —maxime si se trata
de la referencia a un instituto juridico que tiene por objeto la limitacion del
ejercicio de un derecho fundamental garantizado por la Constitucion—, mediante
el dictado del referido acto conjunto, ambas autoridades sumaron otra violacion al
art. 24 de la ley 25.877 y a los principios de los érganos de control de normas de
la OIT, en tanto asumieron una competencia delegada expresamente por el
legislador en la comision arbitral “independiente” (es decir, la Comision de
Garantias creada por decreto 272/06), como es la atribucion de extender la
calificacion de servicio esencial a actividades no enumeradas en el art. 24 de la ley
25.877 cuando se trate de supuestos en que la medida de conflicto afecte
actividades consideradas “servicio publico de importancia trascendental”
conforme a los criterios de los drganos de control de normas de la OIT.

Asi también, el acto emitido en conjunto por las mencionadas carteras
ministeriales, contravino la garantia constitucional a “la conciliaciéon y el
arbitraje” establecida por el articulo 14 bis a favor de los gremios.

Tal como fue dictado, el pretenso acto administrativo resulto
inconstitucional, en tanto violenté la normativa superior (arts. 38 y 31, CN), y se
encontré particularmente viciado de nulidad en origen, por la notoria falta de
competencia de los 6rganos que lo dictaron; es decir, que consumo un ominoso
precedente institucional.

De manera complementaria con la mencionada calificacion, el art. 3° de la
resolucion conjunta autoatribuy6 a los ministros firmantes una facultad no menos
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inexistente ni menos polémica. El sehalado articulo dispuso que la empresa
Metrovias debia prestar durante el tiempo de duracion de la medida de conflicto
gremial (desde las 23.00 horas del 23-11-09 hasta finalizar la jornada siguiente)
“un nivel de servicios minimos, de conformidad a la frecuencia, demanda y
bandas horarias, garantizando la seguridad de las personas y de los bienes”,
obligando a la empresa, a tales efectos, a “presentar un plan de contingencia ante
la Comisién Nacional de Regulacion del Transporte”.

Desde luego que la finalidad invocada por la norma no es lo que resulta
objetable, sino que se apele a dicha invocacion de resguardar la seguridad
personal y material como intento de justificar la emision exorbitada de una
medida que encubre el incomprensible incumplimiento de la normativa legal,
constitucional y reglamentaria por la propia autoridad estatal.

Como se vera en el punto IV.4.b), al cual remito, la fijacién de servicios
minimos corresponde a las partes del conflicto y, conforme a la doctrina de los
organos de contralor de la OIT, a la comision arbitral independiente, que en
nuestro sistema no es otra que la Comision de Garantias creada por el decreto
272/06, reglamentario del art. 24 de la ley 25.877. Ello, sin perjuicio de las
criticas que amerita la instrumentacion de la atribucion de competencias a dicho
organo arbitral efectuada por la norma reglamentaria, que se desarrollaran mas
abajo.

IV.4. El decreto reglamentario n°® 272/06
a) La Comision de Garantias: su constitucion y naturaleza

La “comision independiente”, en la cual el art. 24 de la ley 25.877 efecttia
una delegacion de competencia para habilitar la aplicacion del régimen especial a
supuestos excepcionales de actividades no enumeradas como servicios esenciales
por el mismo articulo, fue creada por el decreto n® 272/06 y denominada por este
reglamento, en su art. 2°, “Comision de Garantias”, a semejanza del 6rgano que
ha prestigiado al sistema italiano.”’

La Comisidbn —que constituye esencialmente un organo de naturaleza
arbitral y de caracter publico no administrativo estatal—, si bien ain no se ha
constituido efectivamente, deberia integrarse —conforme indican los arts. 3° y 5°
del decreto— con cinco (5) miembros titulares y otros tantos suplentes que
duraran tres (3) afios en su cargo y podran ser reelectos una sola vez. Los
miembros de la Comision deben ser “personas de reconocida solvencia técnica,
profesional o académica en materia de relaciones del trabajo, del derecho
laboral o del derecho constitucional de destacada trayectoria.”

El art. 4° del reglamento dispone que los integrantes de la Comision
“deberan cumplir con el requisito de independencia”, a fin de ajustarse a lo
ordenado por el art. 24 de la ley reglamentada. No obstante, me permito
considerar que no contribuye al logro de la declamada independencia la falta de
prevision de un presupuesto destinado a cubrir una minima estructura
administrativa que se subordine en forma directa y exclusiva al 6érgano, asi como

T TRIBUZIO, José E., “Nueva reglamentacion del derecho de huelga en los servicios esenciales”,
DT, 2006-A, p. 710.
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tampoco coadyuva al mencionado fin la disposicion contenida en la clausula
inicial del mismo art. 4°, segin la cual los miembros de la Comision deberan
desempefiarse “ad honorem””*.

La misma norma aclara que no pueden integrar la Comision “los
legisladores nacionales, provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y
quienes ocupen otros cargos publicos electivos y aquellas personas que ejerzan
cargos electivos de direccion o conduccion en partidos politicos, en asociaciones
sindicales o en organizaciones de empleadores” (art. 4°). Podrian si integrarla los
miembros del Poder Judicial y del Poder Ejecutivo siempre que retnan las
condiciones de idoneidad técnica exigidas por el reglamento.

La designacién atafie al Poder Ejecutivo Nacional. Cuatro titulares y la
misma cantidad de suplentes deben ser extraidos de ternas remitidas por “las
organizaciones de empleadores (en los hechos, la Union Industrial Argentina y la
Camara Argentina de Comercio) y de trabajadores (CGT y CTA) mas
representativas, de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados y del
Consejo Interuniversitario Nacional.” El decreto establece la designacion por el
Poder Ejecutivo de un miembro titular, mas su suplente (art. 5°), pero sin
atribuirle la presidencia de la Comision, que debera surgir de la cooptacion que

lleven a cabo sus integrantes’>".

La composicion de la Comision de Garantias disefiada por el decreto
272/06 acuerda con la pautas provistas por la OIT para el arbitraje voluntario —
teniéndose presente que los oOrganos arbitrales de integracidon tripartita y
pluripartita pertenecen a la metodologia de composicion voluntaria de
conflictos—, como evidencia la Recomendacion n® 92 de la OIT, de 1951, sobre
la conciliacion y el arbitraje voluntario, cuyo paragrafo 1.2 aconseja: “Todo
organismo de conciliacion voluntaria, establecido sobre una base mixta, deberia
comprender una representacion igual de empleadores y de trabajadores.”

La introduccion de esta Comision en el sistema y, especialmente, en el
inveterado procedimiento administrativo aplicable a la huelga previsto en la ley
14.786, en tanto que reduce el protagonismo de la heteronomia estatal y potencia
la autonomia de las partes, comporta —dicho con palabras de un jurista italiano—
una técnica de utilizaciéon de una “autoridad independiente (al estilo de las
Authoritys anglosajonas)”, ubicada “fuera de la organizacion jerarquica de la
Administracion estatal y con una posicion de tercero ajeno y neutral respecto de
los intereses que estan en juego en la accion sindical, y que realiza
sustancialmente una accion de moral suacion, es decir, una accion dirigida a

persuadir y a incitar a los sujetos privados hacia una conducta leal y honesta™’®".

% En el mismo sentido: GRUPO DE EXPERTOS EN RELACIONES LABORALES (Oscar
VALDOVINOS, Presidente), Estado actual del sistema de relaciones laborales en la Argentina,
Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. — Santa Fe, 2008, p. 305.

™ Lo relativo a la naturaleza, constitucion y funcionamiento de la Comisién de Garantias, lo he
desarrollado con anterioridad en mi trabajo “La huelga en los servicios...”, incorporado al Tratado
de Derecho del Trabajo dirigido por M. ACKERMAN vy coordinado por D. TOSCA, cit., pp.
855/880.

%0 SANTORO PASSARELLI, Giusseppe, “Vecchi e nuovi problemi in materia di sciopero nei
servizi pubblici essenziali”’, RIDL, n® 1, 1999, p. 62, citado por MONEREO PEREZ, J. L.,
FERNANDEZ AVILES, J. A. y SERRANO FALCON, C., “Arbitraje obligatorio...”, cit., p. 165.
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b) Competencia y facultades de la Comision de Garantias

La competencia de la Comision de Garantias se encuentra distribuida en
una serie de atribuciones que enumera el art. 2° del decreto 272/06, entre cuyos
incisos se deslizan algunos excesos reglamentarios que desvirtian lo establecido
por el articulo 24 de la ley 25.877 y la adecuacion exigida por la ley a los
“criterios” y “principios” de los organismos de control de normas de la OIT.

Del tenor del articulo 24 de la ley 25.877 y del articulo 2° del decreto
reglamentario —incluso a pesar de la literalidad inconstitucional de algun inciso
de este ultimo— es posible extraer cuatro especies de atribuciones de la Comision
de Garantias, que calificamos como: 1) normativas, 2) arbitrales, 3) consultivas y
4) procesales o instrumentales.

b.1) Funcion normativa

El art. 24 de la ley 25.877 delega en la “comision independiente” la
funciéon de integrar su normativa a través de ciertas decisiones de caracter
especial, que el art. 2°, inc. a), del decreto 272/06 reproduce como facultad de la
Comision de Garantias para: “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.” Estos incisos del tercer parrafo del articulo 24 atribuyen a la
“comision independiente” la competencia para proceder a la calificacion
excepcional de actividades no enumeradas en el segundo parrafo, como servicios
esenciales por extension o como servicio publico de importancia trascendental,
conceptos cuyo significado fue explicado mas arriba.

De acuerdo con la observacion de Tribuzio, en esta calificacion constituye
la tinica potestad exclusiva, excluyente y de ejercicio obligatorio de la comision
de Garantias’®'. En forma coincidente con las observaciones de la doctrina, la sala
V de la CNAT, en el ya citado caso “Telefénica de Argentina S.A. c. Estado
Nacional s/Amparo”, rechazo la medida cautelar y la accion planteadas por la
empresa actora, orientadas a obtener la calificacion del servicio telefonico basico
como esencial a los efectos de la aplicacion de la normativa restrictiva del derecho
de huelga, remarcando que conforme a los términos del art. 24 de la ley 25.877 y
el decreto reglamentario, n® 272/06, el 6rgano competente para la calificacion

. s sy ’ 2
pretendida es la Comision de Garantias’®*.

La calificacion excepcional de actividades no enumeradas como servicios
esenciales por el segundo parrafo del art. 24 de la ley, no puede ejercerse en
abstracto sino —tal como prescribe el mencionado articulo legal— “previa
apertura del procedimiento de conciliacion previsto en la legislacion”, con lo que
alude al tramite de conciliacion obligatoria instrumentado por la ley 14.786. El
cumplimiento de esta condicion ha sido exigido por la jurisprudencia, en las
mencionadas causas “SADOP”, “CTERA” y “Metrovias™’®.

8! TRIBUZIO, J. E., “Nueva reglamentacion...”, cit., pp. 712.
762 CNAT, Sala V, “Telefonica de Argentina S.A. c. Estado Nacional s/Amparo”, sent. cit.

763 Vid CNAT, Sala III, “Sindicato Argentino de Docentes Particulares SADOP c. P.E.N. y otro
s/Amparo”; CNAT, sala II, “Confederacion de Trabajadores de la Educacién de la Rep. Argentina
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Ya durante la vigencia del decreto n° 843/00, la CNAT se habia
pronunciado en el sentido de que la facultad otorgada por el art. 2° de aquella
norma que, reglamentando el art. 33 de la ley 25.250, otorgaba a la autoridad de
aplicacion la facultad de calificar como servicio esencial, mediante resolucion
fundada, una actividad no incluida en la enumeracion contenida en el propio
articulo, debia entenderse no como una posibilidad de reglamentar con caracter
general cualquier posible contienda colectiva, sino como la de declarar
comprendido dentro de la tipologia de servicio esencial un conflicto ya abierto y

4
concret076 .

Por lo demas —como expresa Tribuzio— conforme a los términos de los
arts. 11 y 2° tultimo parrafo, del decreto, la actuacion de la Comision en las
hipdtesis en que debe asumir esta competencia no resulta automatica, sino que
debera ser convocada a pedido de cualquiera de las partes involucradas en el

conflicto o de oficio por el Ministerio de Trabajo’®’.

b.2) Funcion arbitral: la fijacion de servicios minimos

La funcion arbitral de la Comision de Garantias se relaciona con la
competencia para la fijacion de los servicios minimos en caso de que las partes no
se pongan de acuerdo al respecto en el tramite conciliatorio establecido por la ley
14.786.

Esta facultad, puesta en titularidad del Ministerio de Trabajo —como esta
plasmado textualmente en los arts. 2° inciso b), y 10 del decreto 272/06—,
configura una inconstitucionalidad que altera la letra y el espiritu del art. 24 de la
ley que el decreto pretende reglamentar. En el mencionado inciso de la norma
reglamentaria, la funcion que deberia haberse enunciado como un laudo arbitral
de la Comision de Garantias se presenta como de “asesoramiento” a la autoridad
de aplicacion para que ésta fije los servicios minimos en caso de desacuerdo entre
las partes, lo cual resulta incompatible con lo establecido expresamente por la ley,
que ordena a la reglamentacion conformarse “a los principios de la OIT”. La
norma reglamentaria en cuestion profundiza su extralimitacion cuando asigna a la
autoridad administrativa la potestad de revisar los servicios minimos que las
partes hubieran acordado cuando aquélla los considere “insuficientes”.

Tanto la doctrina argentina’® como la de los 6rganos de control de normas
de la OIT han cuestionado la incompatibilidad que existe entre el art. 2°, inc. b),

CETERA c. Estado Nacional s/Amparo”; y JNT n°® 58, “Metrovias S.A. s/Medida cautelar”,
sentencias cit.

764 yéanse las sentencias de las salas I y III, respectivamente dictadas en autos “Confederacion de
Trabajadores de la Educacion de la Republica argentina CTERA c. Estado Nacional s/Amparo” y
“Sindicato Argentino de Docentes Particulares SADOP c. Poder Ejecutivo Nacional y otro
s/Amparo”, ambas citadas en este trabajo.

765 TRIBUZIO, J. E., op. y loc. cit.

766 Cfr. SIMON, Julio César, “Breves reflexiones sobre la huelga en los servicios esenciales, la
racionalidad y el poder”, LL, suplemento especial 70° aniversario, 2006; TRIBUZIO, J. E., “Nueva
reglamentacion...”, cit., pp. 712/713; GRUPO DE EXPERTOS EN RELACIONES LABORALES
(0. Valdovinos, Presidente), Estado actual..., cit., pp. 304/306; y mi trabajo sobre “La huelga en
los servicios esenciales” incorporado al Tratado de Derecho del Trabajo dirigido por M.
ACKERMAN vy coordinado por D. TOSCA, t. VIIL, pp. 860/870.
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del decreto 272/06 y el Convenio n° 87, en la medida que “la decision definitiva
sobre la fijacion de los servicios minimos sigue correspondiendo a la autoridad

administrativa” en lugar de ser atribuida directamente al 6rgano independiente’®’.

La Comision de Expertos de la OIT, en sus informes de 2007 y 2008, ha
insistido en requerir al Estado argentino la remision de “informaciones sobre los
casos en los que ha intervenido la Comision de garantias sobre servicios minimos
y en particular el nimero de ocasiones en las que la autoridad administrativa ha
modificado los términos del dictamen de dicha Comisién.”’®®

Mas recientemente, en el informe destinado a la Conferencia Internacional
de 2010, sin perder el tono diploméatico propio de su condicion de organismo de
una organizacion internacional de Estados pero al mismo tiempo sin dejar de
efectuar los sefialamientos que incumben a la naturaleza técnica de su funcion, la
Comision de Expertos emitidé una observacion mas enérgica dirigida al Gobierno
argentino respecto de la puesta en funcionamiento de la Comision de Garantias
con sefalamiento especifico a la competencia de este 6rgano arbitral en la fijacion
de servicios minimos: “La Comision observa que de la memoria del Gobierno
surge que la Comision de Garantias no se ha constituido o convocado y subraya
la importancia de que las instituciones relativas a la resolucién de conflictos
colectivos previstas en el ordenamiento juridico funcionen de manera efectiva.
Por consiguiente, la Comision pide al Gobierno que sin demora garantice el
funcionamiento de la Comision de Garantias sobre servicios minimos y que
informe al respecto en su préxima memoria.”’®

El Poder Ejecutivo no tuvo en cuenta las advertencias que, desde antes de
la elaboracion de la norma reglamentaria, la Comision de Expertos de la OIT
habia formulado al Estado argentino con respecto a este topico. En el informe
dirigido a la 91* reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo (2003), la
Comision ya habia prevenido al Estado argentino en cuanto a que, a los efectos de
la fijacion de servicios minimos —siempre a falta de acuerdo de las partes—, no
es suficiente la mera “consulta” a una comision imparcial, sino que la fijacion de
estas prestaciones, en tal caso, no debe corresponder al Misterio de Trabajo sino a
un “organo independiente””’’. En el mismo sentido se habia pronunciado el
Comité de Libertad Sindical en el ya comentado “caso UTA”.

El exceso reglamentario en que incurre el inciso b) del art. 2° del decreto
272/06, al mismo tiempo que constituye una violacion de los “criterios” o

767 OIT, Comité de Libertad Sindical, 343° Informe, caso 2377; idem, 292° Informe, caso 1679
(“caso UTA”.

7% Vid OIT, Conferencia Internacional del Trabajo — 97* reunion, 2008, “Informe de la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones”, Informe III (Parte 1 A), OIT,
Ginebra, 2008; ¢ ibidem 96* reunion, 2007, pp. 43/44.

78 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo — 99* reunion, 2010, “Informe de la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la
Constitucion)”, Tercer punto del orden de dia: Informaciones y memorias sobre la aplicacion de
convenios y recomendaciones, Informe III, (Parte 1 A), Informe General y observaciones referidas
a ciertos paises, OIT, Ginebra, 2010, p. 63 (negrita en el texto original).

70 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo — 91* reunién, 2003, “Informe de la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones”, Informe III (parte 1 A), OIT, Ginebra,
2003, pag. 239.
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“principios” de la OIT, a los cuales —conviene insistir— el art. 24 de la ley
25.877 subordina la reglamentacion, violenta las normas constitucionales que
organizan la escala jerarquica del ordenamiento juridico (art. 28, 31 y 99, inc. 2°,
CN) y el articulo 14 bis, cuyo segundo parrafo consagra a la conciliacion y el
arbitraje como derechos fundamentales de los gremios. Complementariamente, es
preciso tener en cuenta que los “principios” de los 6rganos de control de normas
de la OIT, visualizan a los procedimientos de conciliacion y de arbitraje paritario
como “garantias compensatorias” de las restricciones que por si recibe el

. .. .. . 1
ejercicio del derecho de huelga en los servicios esenciales’”".

La compatibilizacion entre la normativa legal y la reglamentaria, y al
mismo tiempo, con los principios de la OIT, se consigue si la fijacion de servicios
minimos —siempre a falta de acuerdo entre las partes del conflicto colectivo de
trabajo— se deja librada a la competencia excluyente de la Comision de
Garantias. Por tanto, la Unica via de salvar la constitucionalidad de los articulos 2°
inciso b) y 10 del decreto 272/06 consiste en interpretar que la funcion de la
Comision de Garantias no es la de oficiar como o6rgano asesor del Ministerio de
Trabajo, sino asumir que constituye un 6rgano arbitral autobnomo e imparcial que
ejerce la competencia derivada de la ley para determinar los servicios minimos en
subsidio de la falta de acuerdo entre las partes.

En tal supuesto, el Ministerio deberia limitarse a hacer propios los
términos del “laudo” que dicte la Comision y a proveer al mismo la apoyatura
administrativa necesaria para asegurar su inmediato conocimiento por las partes,
por ejemplo, a la manera en que el Consejo de Administracion de la OIT emite las
Recomendaciones que van dirigidas a los Gobiernos sin modificar en nada a las
conclusiones del Comité de Libertad Sindical.

De admitirse la hipotesis recién expresada, se deberia tomar nota de que la
jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical prevé que “los ‘laudos’ dictados
deberian ser aplicados por completo y rapidamente™’. En el mismo sentido, la
Recomendaciéon n°® 92 de la OIT, de 1951, sobre la conciliacion y el arbitraje
voluntarios, postula que: “Si un conflicto ha sido sometido al arbitraje, con el
consentimiento de las partes interesadas, para su solucion final, deberia
estimularse a las partes para que se abstengan de recurrir a huelgas y a lockouts
mientras dure el procedimiento de arbitraje y para que acepten el laudo arbitral”
(parr. 11.6).

Es decir que, los “laudos” que emitiera la Comision de Garantias deberian
ser ejecutorios —“aplicados por completo y rapidamente”—, en otras palabras,
serian irrecurribles, salvo el supuesto de nulidad por violacion al derecho de
defensa de las partes o por resolver sobre materias no sometidas al arbitraje o por
hacerlo fuera de término (admitido por el art. 6° de la ley 14.786 para los casos de

arbitraje voluntario)’ .

m CLS, parr. 596, 597 y 600, entre otros.
712 CLS, parr. 596.

7 Con respecto a la nulidad de los laudos arbitrales, la jurisprudencia de la CSIN ha expresado
que: “Corresponde declarar nulo el laudo si la forma en que han dictado el fallo los arbitradores
importa violar el derecho de defensa en juicio y no se compadece con una razonable
interpretacion del alcance de los puntos a laudar que fijo el juez” (“Alba, Carmen c. Chevy,
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La vigencia de este criterio vinculante de los 6rganos de control de la OIT
no excluye toda posibilidad de impugnacion de un eventual laudo de la Comision
de Garantias si el mismo resulta violatorio de la libertad sindical; en cuyo caso, la
organizacion sindical o los trabajadores que vieren impedido u obstaculizado el
ejercicio regular de su derecho de libertad sindical, podran ejercer la accion de
amparo especial prevista en el articulo 47 de la ley 23.551. Ello, del mismo modo
que 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, tendra a su alcance la accion de amparo ofrecida por el
articulo 43 del texto constitucional.

Tanto los apuntados excesos reglamentarios como la problematica
derivada de la ejecutoriedad de los laudos de la Comision de Garantias, podrian
subsanarse a través de un mecanismo de concertacion o dialogo social, que se
convoque con anticipacion a que este 6rgano comience a funcionar, en el que se
acuerden las reglas de interpretacion del inciso b) del articulo 2° del decreto —en
el que se encuentran sendos defectos— y las reglas de comportamiento basicas
para el funcionamiento del sistema en condiciones de respeto a la garantia de los
derechos y de confiabilidad para las partes, los usuarios y el Estado. Los demas
ajustes y soluciones deberian quedar a cargo de la jurisprudencia que genere la
propia Comisién de Garantias y el comportamiento que asuman los actores
sociales.

Conforme al art. 8° del decreto 272/06, no solo la magnitud o porcentaje
del servicio a ser mantenido durante el conflicto (la norma debié hacer referencia
a “la ejecucion de las medidas de conflicto”), sino también el personal asignado a
la prestacion del mismo, debe ser acordado por las partes ante la autoridad de
aplicacion. El art. 10 del mismo instrumento reglamentario prevé que, en caso de
incumplimiento de la mencionada obligacion, “la Autoridad de Aplicacion, en
consulta con la Comision de Garantias, fijara los servicios minimos
indispensables para asegurar la prestacion del servicio, cantidad de trabajadores
gue se asignard a su ejecucion, pautas horarias, asignacién de funciones y
equipos, procurando resguardar tanto el derecho de huelga como los derechos de
los usuarios afectados.”

Al igual que lo sefalado para en el caso de la fijacion de servicios minimos
de funcionamiento, la aplicacion de los principios de los organismos de control de
la OIT implica que, a falta de acuerdo de las partes, deba ser la Comision de
Garantias y no la autoridad de aplicacion quien determine el personal aplicable y

, . . . .. , . 4
demés medidas accesorias y complementarias de los servicios minimos’’".

Adriana y otros”, 1/1/76, Fallos: 295:597); y asimismo, que: “La resolucion (...) del Ministerio de
Trabajo que sometid a las partes a arbitraje obligatorio o en un caso no contemplado por la ley
16.936 es nula en los términos del art. 14 de la ley 19549, por falta de causa, y nulo, por lo tanto,
su consecuencia, el laudo arbitral que declaré ilegales los despidos efectuados” (“Martin & Cia.
Ltda. S.A. c. Erazo, José Silvestre”, 1/1/47, Fallos: 208:497).

7™ En Espafia, de acuerdo con la interpretacién efectuada por el TC sobre el art. 6.7 del RDLRT de
1977, la designacion de los trabajadores que deben efectuar la prestacion de dichos servicios
corresponde al empresario, con la participacion del comité de huelga. Cfr. SUAREZ GONZALEZ,
Fernando, “La huelga en el derecho espafiol”, en MARZAL, A. (ed.), “La huelga en el...”, cit., p.
208.
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b.3) Funcion consultiva genuina

De acuerdo con los incisos ¢) y d) del articulo 2° del decreto 272/06, la
Comision de Garantias se encuentra facultada para: “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 comdn acuerdo las partes involucradas en una medida de
accion directa requieran su opinion.”

Sin perjuicio de la critica formulada al inciso b), la atribucion de funciones
consultivas a la Comision de Garantias resulta inobjetable, si las mismas se
entienden como complementarias de la competencia arbitral que le corresponde al
organo. La Comision podra, entonces, conforme a lo previsto en los incisos ¢) y d)
del art. 2° del decreto reglamentario, emitir opinioén a solicitud del Ministerio de
Trabajo; solicitud que puede tener origen en un interés de la propia administracion
laboral como en el interés conjunto de las partes en obtener dicho
pronunciamiento.

Las intervenciones de este tipo —que conviene denominar dictdmenes de
la Comision para distinguirlos de los laudos arbitrales que podria emitir este
mismo organo en ejercicio de su funcion principal— no tendrian efecto vinculante
para la autoridad de aplicacion ni para las partes del conflicto.

b.4) Funcion procesal o instrumental

El inciso e) del mismo articulo 2° del reglamento faculta a la Comision de
Garantias para: “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 y extranjeras,
expertas en las disciplinas involucradas, siempre que se garantice la
imparcialidad de las mismas.”

El uso de esta facultad se encuentra destinado a que el organo
independiente pueda reunir la informacion y la ilustracion que considere
necesarias o conducentes a los efectos de cumplir su cometido con adecuado
equilibrio y ponderacion de los derechos e intereses comprometidos y los efectos
no solo juridicos sino también materiales de su intervencion.

La informacion podra ser recabada a través de organismos publicos y de
instituciones nacionales o extranjeras de imparcialidad y especial dominio de las
disciplinas involucradas —lo que incluye indudablemente, entre otras, a la OIT—,
ademds de organizaciones defensivas de los intereses de los usuarios y de
personas, fisicas o juridicas, especialmente versadas en materia laboral o en las
disciplinas o aspectos técnicos cuyo conocimiento o dilucidacion adquiera
relevancia para la resolucion del conflicto.

¢) Procedimiento

El decreto 272/06 respeta la secuencia temporal del procedimiento de
conciliacion obligatoria disefiado en la ley 14.786'"°, dentro del cual se prevé la
intervencion de la Comision de Garantias. Como se ha explicado en el capitulo
precedente, esta ley establece un transcurso de 15 dias, prorrogable por otros 5

" Cfr. TRIBUZIO, J. E., “Nueva reglamentacion...”, cit., p. 714.
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dias cuando en razon de la actitud de las partes la autoridad de aplicacidon prevea
la posibilidad de lograr un acuerdo, con lo que el periodo total de enfriamiento del
conflicto, desde que el Ministerio de Trabajo toma conocimiento del diferendo
hasta que finalice la instancia conciliatoria, no puede exceder la extension méaxima
de 20 dias. Conforme apunta Carlos Etala, los dias son habiles administrativos,
regidos por el art. 1°, inc. €), acapite 2, de la ley 19.549, en tanto se trata de un

procedimiento de ese caracter’ .

Para los casos en que el conflicto afecte servicios considerados esenciales,
el art. 7° del decreto reglamentario obliga a la parte que se proponga llevar a cabo
la medida a cursar un nuevo preaviso, a su contraparte y a la autoridad
administrativa (que no debe confundirse con el primer aviso requerido por el art.
2° de la ley 14.786), con cinco (5) dias de anticipacion a la fecha en que se
ejecutard la accion conflictiva. Los cinco (5) dias de este preaviso transcurren en
forma simultdnea con el plazo de prorroga fijado por el art. 11 de la ley 14.786, de
manera andloga a la prevision contenida en el art. 3° del decreto 843/00. El
segundo preaviso tiene una doble finalidad: por un lado, la de alertar a las partes
sobre el agotamiento del procedimiento conciliatorio —que implicara, tratandose
de servicios esenciales, una libertad de accion restringida por la exigencia del
cumplimiento de prestaciones minimas—; y por otro, la de aprovechar al maximo
posible el tramo final de la instancia de conciliacién para intentar acordar los
servicios minimos, las modalidades de su ejecucion y el personal que deba ser
afectado a la prestacion de los mismos (cft. art. 8°, dec. 272/06), asi como permitir
la intervencion subsidiaria de la Comision de Garantias.

Si los servicios minimos hubieren sido fijados por las partes en convenios
colectivos, u otro tipo de acuerdos, previos al tramite conciliatorio, el art. 9° del
decreto 272/06 —reproduciendo la férmula utilizada por el art. 5° de su antecesor
n® 843/00— obliga a aquéllas a comunicarlo por escrito a la autoridad de
aplicacion dentro de las 24 horas siguientes a la emision del “segundo preaviso”
que impone el art. 7° del decreto vigente, indicando “concreta y detalladamente la
forma en que se cumpliran las prestaciones, incluyendo la designaciéon del
personal involucrado, pautas horarias, asignacion de funciones y equipos.”’”’

Finalmente, el art. 13 de la norma reglamentaria, a la manera en que se
expresaba el art. del decreto 843/00, exterioriza una tolerancia amplia ante las
modalidades de huelga y accion empresarial de conflicto, comprendiendo
implicitamente a las de alcance general y las de indole politica, cuando expresa

" ETALA, C. A., “Derecho...”, cit., p. 395.

"7 Vid CNAT, sala IX, “Alexsander, Fabian c. Gas Natural Ban SA s/Despido”,
sent. 7380, 22-3-00: “La jerarquia constitucional del derecho de huelga no obsta
la sancién de tipos de conducta que importen extralimitaciones en el ejercicio
razonable del mencionado derecho. Tal el caso del trabajador que se retird de su
lugar de trabajo un dia de paro, no obstante haber sido notificado que tenia que
permanecer en su puesto pues estaba afectado de un diagrama de emergencia
concertado entre la empleadora y la entidad sindical que lo representaba,
poniendo en peligro con su actitud, la seguridad de la vida y la salud de la
comunidad.”

231



que: “Si la medida de accion directa consistiere en paro nacional de actividades o
cualquier otra medida ejercida por centrales sindicales u organizaciones
empresariales con representatividad sectorial mdaltiple, se aplicaran las
disposiciones establecidas en la presente reglamentacion en lo que corresponda”.
La formula “en lo que corresponda”, utilizada por el referido dispositivo —de
redaccion inspirada también en el decreto 843/00—, da lugar a interpretar la
posibilidad de que en el caso de medidas de conflicto que afecten varias
actividades, procedera la aplicacion selectiva de la regulacion especifica de la
huelga en los servicios esenciales a las actividades enumeradas por el art. 24 de la
ley 25.877 y comprendidas en los supuestos excepcionales previstos por la misma
norma.

IV.5. Deberes y responsabilidades de las partes
a) Deberes y responsabilidades de los sindicatos y trabajadores

El art. 24 de la ley 25.877 encomienda a la parte que decidiera la adopcion
de la medida de accion directa que afecte una actividad considerada servicio
esencial, el deber de “garantizar la prestacion de servicios minimos que eviten su
interrupcion”. La eficacia del sistema y la propia racionalidad del mecanismo de
autorregulaciéon —que puede ser unilateral o pactada colectivamente por las partes
del conflicto—, se apoya en la confianza depositada en los sujetos a los que se les
reconoce la potestad de autorregirse, mas que en la prevision de dispositivos de
coercion. De ello deriva la inexcusable asunciéon de responsabilidad por los
titulares en torno a “garantizar” el efectivo cumplimiento de los servicios minimos
acordados o los que, en su defecto —de acuerdo con los principios de los 6rganos
de la OIT— deberian ser fijados por la Comision de Garantias.

El art. 10 del decreto 272/06, prevé las hipdtesis de falta de cumplimiento
oportuno de las partes de las obligaciones establecidas en los articulos 7°, 8°y 9°
del propio cuerpo reglamentario y de insuficiencia de los servicios minimos que
hubieran acordado las partes. En tales supuestos, el decreto faculta a la autoridad
de aplicacion a fijar, en consulta con la Comision de Garantias, “los servicios
minimos indispensables para asegurar la prestacion del servicio”, asi como la
cantidad de trabajadores que se asignard a su ejecucion, las pautas horarias, la
asignacion de funciones y equipos, “procurando resguardar tanto el derecho de
huelga como los derechos de los usuarios afectados”.

Conforme a la critica expresada en parrafos precedentes, esta facultad
atribuida al Ministerio de Trabajo constituye un desvio que vicia de
inconstitucionalidad a la norma reglamentaria, en la medida que violenta los
“principios” de los o6rganos de control de normas de la OIT a los cuales la
reglamentacion debe adecuarse, conforme a lo dispuesto en el Gltimo parrafo del
art. 24 de la ley 25.877. Segin estos principios emanados de los organismos
técnicos de la mencionada organizacion internacional —y también de acuerdo con
la expresion del primer parrafo del art. 24 de la ley 25.877, que hace pesar sobre
“la parte” que adopte la medida el aseguramiento de los servicios esenciales—,
tanto los servicios minimos como el personal afectado a la prestacion de los
mismos debe ser fijado de manera autonoma por los sujetos enfrentados en el
conflicto, y a falta de acuerdo entre los mismos la competencia deberia recaer en
la Comision de Garantias.
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La cldusula final del citado art. 10 del decreto, obliga a la autoridad
administrativa a notificar a las partes involucradas los servicios minimos
establecidos, y en caso de incumplimiento por parte de las mismas, ordena
proceder de acuerdo con lo previsto en el art. 14 del propio decreto 272/06, que
dispone la aplicacion de las sanciones impuestas en las leyes n° 14.786, 23.551 y
25.212, con sus normas complementarias, segun corresponda. El ultimo parrafo
del art. 14, agrega, no sin déficit de claridad, que: “La falta de cumplimiento del
deber de trabajar por las personas obligadas a la ejecucién de los servicios
minimos, dara lugar a las responsabilidades previstas en las disposiciones
legales, estatutarias o convencionales que les resultaren aplicables.”””®

Sin perjuicio de las obligaciones de garantizar el cumplimiento de los
servicios minimos que corresponden a la parte que adopte la medida, el
responsable ultimo del servicio esencial es el ente, estatal o cesionario privado,
que resulte prestador del mismo. En esa inteligencia, el art. 12 del decreto 272/06
prescribe que: “La empresa u organismo prestador del servicio considerado
esencial garantizara la ejecucion de los servicios minimos y debera poner en
conocimiento de los usuarios, por medios de difusion masiva, las modalidades
que revestird la prestacion durante el conflicto, dentro del plazo de 48 horas,
antes del inicio de las medidas de accion directa, detallando el tiempo de
iniciacion y la duracion de las medidas, la forma de distribucion de los servicios
minimos garantizados y la reactivacion de las prestaciones.” El prestador, debera,
asimismo, “arbitrar los medios tendientes a la normalizacion de la actividad una

vez finalizada la ejecucion de dichas medidas” (art. cit. in fine)’”.

Mayor complejidad adquiere el problema cuando el sujeto responsable que
decida y adopte la medida de conflicto no es una organizacion sindical
propiamente dicha sino un grupo inorganico de trabajadores. Comienzo por
aclarar que esta hipdtesis seria juridicamente admisible, dado que la reforma
introducida por el art. 24 de la ley 25.877, con su remision a los “criterios o
“principios” de los organismos de control de la OIT, trae aparejado el
reconocimiento de la titularidad del derecho de huelga no s6lo a todas las
organizaciones (conf. articulos 2 y 10 del Convenio n°® 87) —lo que incluye a las
que poseen simple inscripcidon—, sino también a “los trabajadores”, como surge
del “principio basico” del Comité de Libertad Sindical en materia de huelga, visto
parrafos mas arriba.

La remision del art. 10 del Convenio n® 87 a “toda organizaciéon” incluye a
aquellas de caracter no estable, como puede ser una asamblea del personal de un

7 El art. 9° de la ley 14.786 establece las siguientes hipétesis de sanciones por incumplimientos
de las partes a la normativa conciliatoria: “En el supuesto de que la medida adoptada por el
empleador consistiera en el cierre del establecimiento, en la suspension o rescisién de uno 0 méas
contratos de trabajo, o en cambios en las condiciones de trabajo, el incumplimiento de la
intimacién prevista en el articulo anterior dard a los trabajadores, en su caso, el derecho a
percibir la remuneracion que les habria correspondido si la medida no se hubiere adoptado. Ello
sin perjuicio de hacer pasible al empleador de una multa de mil a diez mil pesos por cada
trabajador afectado. La huelga o la disminucion voluntaria y premeditada de la produccioén por
debajo de los limites normales, traera aparejado para los trabajadores la pérdida del derecho a
percibir las remuneraciones correspondientes al periodo de cesacién o reduccion del trabajo si no
cesaren después de la intimacion de la autoridad de aplicacion.”

7P Cfr. TRIBUZIO, J. E., “Nueva reglamentacion...”, cit., p. 715.
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determinado establecimiento reunida espontaneamente al suscitarse un conflicto
de intereses. Por lo demads, cabe recordar que la ley 14.786 no exige ni siquiera la
simple inscripciébn para intervenir como “parte” en el procedimiento de
conciliacion obligatoria.

Asi también el reconocimiento de la titularidad individual —o por lo
menos, pluriindividual— del derecho de huelga parece encontrarse implicito en el
decreto 272/06, cuando en el segundo parrafo de su art. 14 estipula la
responsabilidad directa de los trabajadores comprometidos a la prestacion de los
servicios minimos, en estos términos: “La falta de cumplimiento del deber de
trabajar por las personas obligadas a la ejecucion de los servicios minimos, dara
lugar a las responsabilidades previstas en las disposiciones legales, estatutarias o
convencionales que les resultaren aplicables.” La vacuidad del texto no da lugar a
establecer en forma concreta cuales serian esas consecuencias que podrian afectar
a los trabajadores por el incumplimiento de las prestaciones minimas, no obstante
lo cual es posible ensayar algunas hipotesis.

En caso de que las organizaciones sindicales representativas de los
trabajadores hubieran sido citadas a la instancia conciliatoria y, en dicho
procedimiento, las mismas asumieran o ratificaran la adopcion de la medida de
conflicto, se convierten de inmediato en responsables de garantizar la prestacion,
por parte de los trabajadores representados, de los servicios minimos que se
acuerden o que en definitiva resulten fijados (por la Comisioén de Garantias, segun
la opinion sostenida en este trabajo, no por la autoridad administrativa), y
consecuentemente, dichas organizaciones seran quienes deberan afrontar las
eventuales consecuencias derivadas del eventual incumplimiento.

En lo que respecta a las sanciones que podrian resultar aplicables a la
organizacion sindical con motivo de incumplimientos al procedimiento
conciliatorio o a los requisitos previstos en la reglamentacion, la remision
efectuada por el art. 14 del decreto 272/06 a la ley 23.551 amerita alguna
pormenorizacion. El art. 56, inciso 3, de la Ley de Asociaciones Sindicales faculta
al Ministerio de Trabajo a “peticionar en sede judicial la suspension o
cancelacion de una personeria gremial o la intervencién de una asociacion
sindical” en los supuestos de desobediencia ante las intimaciones cursadas en
razon de incumplimientos “a disposiciones dictadas por la autoridad competente
en el ejercicio de facultades legales” (cfr. art. 56, inc. 2, ley 23.551). Aun en el
supuesto de considerarse que los incumplimientos de los trabajadores a los
servicios minimos se encuentran comprendidos en la figura legal recién descripta,
no debe perderse de vista la doctrina sentada por el Comité de Libertad Sindical
en el trascendente “caso UTA”, en el que preciso que: “Aunque la decision de
suspender o cancelar la personeria gremial corresponda a un organo judicial
independiente, tales medidas no deberian adoptarse en caso de incumplimiento de
los servicios minimos™’®.

Si, en la hipotesis contraria, el sindicato no respaldara la medida de fuerza
convocada por el grupo de trabajadores, la misma no perderia por esta sola causa
legitimidad, pero recaerian directamente sobre los trabajadores las

780 CLS, 292° informe, caso nim. 1679, parr. 96.
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responsabilidades aludidas en el art. 14 del decreto 272/06, supuesto que da lugar
también a formular algunas salvedades.

Aun en caso de que la huelga resulte declarada ilegal por la autoridad
judicial o por la Comision de Garantias —facultad que, como se ha visto, ya no
hay dudas de que no posee la autoridad administrativa a la luz de la regulacion
vigente—, tal declaracion no podria ser considerada causa por si sola suficiente
para justificar el despido de los trabajadores huelguistas, dado que no cabe exigir
al trabajador que participa de la huelga, que resigne su solidaridad gremial ni
justificar que no acompafie la accidon convocada por el sindicato que lo representa
para reanudar la prestacion normal de servicios bajo amenaza de coaccidon
disciplinaria, ya que, al contrario, en situaciones como la del supuesto, lo
previsible y razonable es que, en el marco de un conflicto colectivo, el trabajador
ajuste su comportamiento a los métodos y cursos de accion prescriptos por la
asociacion que lo representa, sin someterlos a juicios de legalidad que ¢l mismo se
encuentra incapacitado de efectuar.

En sintesis, no se puede exigir al trabajador el discernimiento técnico
necesario para arribar a la conviccion de que la medida dispuesta por la
organizacion sindical en defensa de sus intereses es ilegal. Seria necesario que
mediara dolo del trabajador —entendido como intencidon de provocar una lesion
material a los usuarios o al empleador que exceda el natural dafio econdmico que
puede generar en la produccion la paralizacion o alteracion de la prestacion de
trabajo— para que le fueran imputables las consecuencias del conflicto por su sola
participacion en la huelga en las condiciones y modalidades determinadas por la
organizacion sindical. De lo contrario, las sanciones devendrian auténticas
represalias contra el trabajador por su participacion en actividades sindicales,
consecuencias prohibidas por el Convenio n° 98 de la OIT.

Estos aspectos se encuentran regulados con mayor rigor por la legislacion
italiana. A partir de la reforma introducida por la ley n® 83/00 a la ley n°® 146/90, la
Comissione di Garanzia se encuentra facultada para juzgar el comportamiento de
las partes del conflicto en un procedimiento disciplinario en el que el propio
organo puede decidir la aplicacion de sanciones, proporcionales a la gravedad de
las infracciones, tanto a la organizacion sindical como a los trabajadores que
p.':u*ticip%l1 en una huelga considerada ilegitima, aunque con expresa exclusion del
despido’"".

b) Deberes y responsabilidades del titular de la explotacién del servicio

La atribucién de responsabilidad a los sindicatos y trabajadores en orden al
cumplimiento cabal de los servicios minimos, no exime al empresario-empleador,
de las responsabilidades atinentes a la condicion de titular de la explotacion y del
poder de organizacion y direccion de la ejecucion del servicio considerado
esencial. Ello justifica —como expresa Cornaglia— la obligacion impuesta a la
empresa u organismo prestador de los servicios esenciales para que adopte ciertas
medidas destinadas a regularizar los servicios sin perjuicio de las medidas de
fuerza que se hubiesen llevado a cabo.

8! Cfr. GIUGNI, G., “Diritto...”, cit., pp. 260/261.
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Asi, también atafie al titular de la explotacion del servicio el deber de
publicitar, en resguardo de los intereses de los usuarios, las modalidades que
revestira la prestacion afectada por la medida de conflicto, detallando el tiempo de
iniciacion y la duracion de las medidas, la forma de distribucion de los servicios
minimos garantizados y la reactivacion de las prestaciones, con una anticipacion

. ., . I8
de 48 horas al comienzo de la accidon de conflicto’™“.

A ello se refiere el art. 12 del decreto 272/06, cuando prescribe que: “La
empresa u organismo prestador del servicio considerado esencial garantizara la
ejecucion de los servicios minimos y debera poner en conocimiento de los
usuarios, por medios de difusiébn masiva, las modalidades que revestira la
prestacion durante el conflicto, dentro del plazo de cuarenta y ocho (48) horas,
antes del inicio de las medidas de accion directa, detallando el tiempo de
iniciacion y la duracion de las medidas, la forma de distribucion de los servicios
minimos garantizados y la reactivacién de las prestaciones.”

Las obligaciones y responsabilidades del titular del servicio no se agotan
con la ejecucion de la medida de conflicto. Conforme agrega el art. 12 del decreto,
el mismo “debera arbitrar los medios tendientes a la normalizacion de la
actividad una vez finalizada la ejecucion de dichas medidas.”

V. Problemas pendientes de resolucion

Entre las muchas cuestiones que es necesario resolver para la aplicacion de
la normativa especifica sobre la huelga en los servicios esenciales y en especial
para la puesta en ejecucion del sistema de arbitraje imparcial en torno a la
intervencion de la Comision de Garantias, se encuentra la relativa a la aplicacion
del sistema instaurado por la ley 25.877 por las autoridades administrativas
provinciales y la derivaciéon de los aspectos relativos a esta conflictividad
especifica a la Comision de Garantias creada por el decreto 272/06.

En cada caso, no debera perderse de vista que los nuevos institutos que
componen el nuevo y complejo subsistema aplicable al derecho de huelga en los
servicios esenciales emanan de la legislacion de fondo, que como tal compete al
Congreso (art. 75, inc. 12, CN) con jerarquia de “ley suprema de la Nacion” (arts.
31 y 75, inc. 22, CN). Por lo tanto, resulta imprescindible la adecuacion de las
normas y procedimientos provinciales al plexo juridico integrado por el art. 24 de
la ley 25.877, los “principios” de los 6rganos de control de normas de la OIT y el
decreto 272/06, en cuanto prescribe la insustituible intervencion de la Comision
de Garantias, debe llevarse a cabo sin excepcion.

Seguramente, el método mas recomendable para tal adecuacion de la
normativa provincial a la nacional sea la adhesion por via de acuerdos
interjurisdiccionales entre las Provincias y el Estado Nacional a fin de articular los
respectivos procedimientos conciliatorios locales con la intervencion de la
mencionada comision independiente en los conflictos generados en los dambitos
provinciales.

2 CORNAGLIA, R. J., “Derecho...”, cit., p. 273.
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A fin de adecuarse a la normativa superior (art. 31, CN), las respectivas
legislaciones provinciales deberdn asegurar la eliminacion del arbitraje forzoso,
que subsiste en diversos regimenes estaduales a pesar de que el referido
mecanismo se encuentra abolido desde la sancién de la ley 25.250, que fue
publicada en junio de 2000 y su derogacion fue “ratificada” con énfasis por la ley
25.877, actualmente vigente. 4
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