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PROLOGO

Se me ha honrado con la oportunidad de prologar la presente obra,
lo cual con sincera modestia agradezco y en grado sumo. Debo sefialar
que me he sentido, en rigor, doblemente honrado. En primer término,
cuando a comienzos del afio 2018 se me invitara a colaborar con la
preparacion de un ensayo para dicha publicacién junto con distinguidos
juristas, lo cual percibiera como una inmerecida distincién, mds ain
dada la calidad de los trabajos y de los autores que caracterizaran las
publicaciones anteriores de la misma obra desde su creacién. Y ahora,
ya finalizada su preparacidn, al habérseme invitado, de manera igual-
mente inmerecida, para realizar la presentacién de la misma.

En orden a ello, pareceria necesario inicialmente memorar, en cuan-
to al marco en el cual naciera la publicacién, que la misma hubo de
responder desde su origen al cumplimiento de los objetivos fijados
hace més de seis décadas por los fundadores de la Asociacion Argentina
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de promover, realizar
y difundir estudios e investigaciones relativos al Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social a través de muy amplias y diversas actividades,
formas y medios.

En ese cuadro, a principios de 2009 hubo de sumarse un nuevo
aporte en el sentido indicado, que fue la edicién de un Anuario dedicado
en cada oportunidad al estudio de una misma tematica, a fin de poder
abordar cada tema con mayor profundidad y por autores distintos de-
signados especialmente a tal efecto y desde sus respectivos y enrique-
cedores puntos de vista. Desde entonces, el Anuario ha venido siendo
objeto de publicacion, aborddndose en cada ocasién una nueva y util
temdtica sobre materias distintas de las disciplinas cuyo estudio e in-
vestigacion fomenta la entidad.



En la presente oportunidad, la obra versa sobre la temdtica de los
Conflictos colectivos de trabajo, tema sugerido y aprobado el afio pre-
cedente, habiéndose seleccionado para su estudio y desarrollo, y si-
guiendo el mismo criterio amplio y enriquecedor de afios precedentes,
a distintos autores, juristas, docentes, magistrados y profesionales es-
pecializados de la disciplina laboral, habiendo sido el suscripto uno
de los invitados para tal fin. Por naturales razones, mds alld de su sola
mencién, quedardn fuera de estas lineas toda otra referencia o consi-
deracion relativas a dicha colaboracion.

No son pocas las dificultades que naturalmente deben afrontarse
para expresar de manera sintética cuestiones tan vitales como las que
han constituido el objeto de la obra, dificultades que resultan producto,
muchas veces, de la movilidad de una materia que siempre se encuentra
en proceso de formacién y transformacién, como también de la com-
plejidad de los elementos y factores que influyen sobre la estructura
y la evolucién de la misma, ddndole una fisonomia sui generis. No
puede olvidarse, decfa Castan Tobefas, que la disciplina a su respecto
es la resultante de principios y tendencias venidos de muy diversas
procedencias, y que dan matices variadisimos a cada una de sus ins-
tituciones. La presencia mayor o menor de esos ingredientes y su res-
pectivo predominio dan un tono distinto a dichas instituciones y a
cada ordenamiento positivo, mas siempre se advierte en ellos la in-
fluencia y la lucha de los mismos.

Hay, ciertamente, una evolucién del Derecho Colectivo Laboral
que es parte de la vida, y que tiene que adaptarse necesariamente a
las siempre cambiantes formas de la existencia, sus problematicas. Las
organizaciones sociales presentan cotidianamente problemas insolubles
con las normas tradicionales. Hasta los viejos conceptos se transforman
y lo mismo ocurre con la fenomenologia de los conflictos que en ellas
acontecen. Se trata, ademds, de una singular rama del Derecho del
Trabajo, a la que algunos autores la han considerado la mas tipica y
especifica de la disciplina juridica, e, incluso, la mds importante, y
donde reposa un principio general y esencial, como lo es la libertad
sindical. Uno de los instrumentos mds significativos por antonomasia
que se despliegan en su ambito, particularmente en el tema de los
conflictos colectivos, como lo es el fendmeno de la huelga, ha concitado
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desde siempre una especial preocupacion y aproximaciones divergentes
para procurar definirlo y aprehenderlo, suscitando las preocupaciones
de Sinay, Siebrecht, Santoro-Passarelli, Hueck y Nipperdey, Durand
y Vitu, Nikisch, Garcia Abelldn, Alonso Garcia y tantisimos otros
prestigiosos autores, sin que se arribara a una comun aquiescencia a
su respecto.

Recuerda Montoya que el conflicto es, en todas las sociedades,
mads que un accidente patolégico un hecho normal, un hecho inevitable
seglin Adam y Reyanud, tan natural a la vida social como a la misma
condicién humana. Por su naturaleza, el Derecho busca, entre otras
cosas, reconducir al orden las situaciones de conflicto. Toda su es-
tructura no es, sino, un gigantesco esfuerzo —no siempre coronado por
el éxito— de superacion de conflictos y de creacién de solidaridad.
Ello tiene, ciertamente, un sentido final: la justicia, ideal juridico, el
término hacia el cual, segin dijera Casares, debe tender todo Derecho,
desde que el fin de éste es establecer en la sociedad un orden tempo-
ral justo.

Y es que, en palabras de Corts Grau, no cabe caer en un juego
desvitalizado de conceptos cuya ineludible consecuencia es la deshu-
manizacioén del Derecho.

En el caso de las relaciones de trabajo, el conflicto colectivo presenta
una muy especial significacion, aunque no es dable observar un con-
senso en nuestra disciplina acerca de qué debe entenderse por tal, mds
alla de evidenciarse, como refiere Alvarez, distintas clasificaciones de
las controversias que, allende la fragilidad de todo intento légico de
encuadre, resultaria de utilidad a los fines del andlisis de las caracte-
risticas juridicas y consecuencias que traen aparejadas las diversas ma-
nifestaciones que pudieran asumir las contiendas. En todo caso, y dada
la variedad y multiplicidad de facetas que puede asumir la conflicti-
vidad, pareceria tornarse exigible una perspectiva no dogmaética para
su adentramiento.

En la temadtica en cuestién, entendemos que las aportaciones doc-
trinales realizadas en este Anuario suponen estimulantes medios de
estudio y de difusién de la misma.

Observando la medida impuesta por la indole de la obra, se ha
ahondado en la misma en la exposicion, en los matices y en el debate
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doctrinario y jurisprudencial que los problemas abordados han susci-
tado, asuntos cada vez mds numerosos, diversos y delicados, sin dejar
de hacer las referencias necesarias a las normas, cualquiera sea su
caracter, relacionadas con las materias expuestas. Con claridad, sen-
cillez y elocuencia, los trabajos presentan distintos enfoques, dngulos
y perspectivas diferentes, lo cual es natural y a la vez sumamente
enriquecedor al observador. Y es que, como hace mucho tiempo se-
flalara un prestigioso jurista, el Derecho es cosa humana, por lo que
el criterio para interpretarlo y aplicarlo ha de ser también humano,
con sus légicas diferencias.

Se trata de un ndmero considerable de estudios monograficos, y
algunos con distintas notas. Existen en ellos abundantes referencias a
la doctrina cientifica, tanto nacional como extranjera, suficiente infor-
macion sobre la jurisprudencia y su evolucion, tanto del maximo tri-
bunal como de los demds tribunales nacionales y provinciales, con
oportunas pinceladas criticas y también algunas sugestiones de lege
ferenda.

El doctor Marcelo Aquino hubo de ocuparse del tema de los Ser-
vicios esenciales en su relacion con las medidas de accién directa y
los derechos del consumidor. Repasa inicialmente el concepto sobre
el cual gira el ensayo a partir de los dictdmenes del Comité de Libertad
Sindical de la OIT y el de servicios ptblicos, las fuentes de regulacion
de los mismos y de la huelga, reseilando el tratamiento dispensado en
la legislacion comparada y luego en nuestro pais en la materia, recor-
dando que, al igual que en otros ordenamientos, se aceptaria pacifi-
camente la limitacién o prohibiciones a la ejercitacién de la huelga
en el caso de los servicios esenciales. Respecto de su regulacién, me-
mora con la doctrina que nuestra normativa privilegiaria la posibilidad
de autorregulacién por las partes para la determinacion de los servicios
minimos y garantizar la actividad. Analiza las determinaciones acerca
de qué actividades deberian ser consideradas comprendidas en el con-
cepto, el alcance de las facultades de la Comisién de Garantias instituida
por la reglamentacién, abordando luego la jurisprudencia habida en el
tema, como también distintos dictimenes del citado cuerpo. Repasa
la figura del lock-out y la posible aplicacion del marco legal de huelga
en materia de servicios esenciales, finalizando con consideraciones
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sobre dichos servicios en su relacién con el Derecho del Consumidor.
Estima que la Comision de Garantias de nuestro régimen deberia contar
con las facultades que al efecto postulan las pautas de la OIT, y que
la calificacion de una actividad como servicio esencial y la determi-
nacién de las prestaciones minimas deberian ser expresion de la au-
tonomia de la voluntad colectiva.

El doctor César Arese ha abordado, por su parte, el tema de los
Principios y reglas en conflictos de encuadramientos. Sefialando in-
troductoriamente que los conflictos de encuadramiento habrian existido
desde siempre, analiza descriptivamente, en primer término, los rela-
tivos al enmarcamiento sindical, sus caracteristicas, trascendencia, las
objeciones planteadas al disefio general de personeria gremial de la
Ley de Asociaciones Sindicales de nuestro pais y los distintos criterios
posibles para la determinacién de dicha clase de encuadramiento, asi
como el procedimiento legal establecido al efecto, estimando, a tenor
de los fundamentos que expone, que el criterio de participacién de los
empleadores en dicha clase de conflictos deberia ser restrictivo. Se
adentra luego en el andlisis de los conflictos de encuadramiento con-
vencional, la relacién entre fuentes normativas convencionales y le-
gales, y sobre la necesidad de una interpretacion especial de los con-
venios colectivos de tipo hermenéutica y sobre principios de resolucion
de conflictos, describiendo los distintos criterios aplicados en la ma-
teria. Sefala que la irrupcién de nuevas tecnologias prometeria una
ronda de conflictos colectivos de encuadramiento; destaca la necesidad
de entender las distinciones entre los tipos de conflictos, asi como los
vasos comunicantes entre los mismos y el impacto que, en definitiva,
siempre producen en dicha cuestién las condiciones de hecho.

La cuestién sobre La titularidad del derecho de huelga ha sido
objeto, a su vez, del ensayo efectuado por el doctor Carlos Aronna,
quien habla también de una ‘“desarticulacién pretoriana del modelo
sindical argentino”. Hace el autor una rdpida revisién normativa desde
el aio 1945 de lo que se conoce como “modelo sindical” en nuestro
pais y de las criticas formuladas a su respecto, para adentrarse segui-
damente a lo que denomina como “embate” contra el referido modelo
concretado a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, luego de la reforma constitucional de 1994 y la incor-
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poracién de normas internacionales a nuestro ordenamiento. Memora
genéricamente las opiniones adversas de los organismos de control de
la OIT respecto de distintas disposiciones de la ley 23.551 y repasa
con igual caricter los fallos del alto tribunal en los casos “ATE” —am-
bos—, “Rossi” y “Orellano” y algunos de la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo. Al analizar el derecho de huelga plasmado en
la Carta Magna, hace referencia a una deliberada vaguedad en la re-
daccién del articulo 14 bis a su respecto, lo que habria dejado afuera
aspectos fundamentales del tema, como lo es el referido a la titularidad
del “ejercicio” del derecho citado y la mayor o menor amplitud a
otorgarse al concepto, dada la variedad de medidas de accién directa
existentes. Alude igualmente a la colisién que presentaria la estructura
del modelo sindical edificado en torno al otorgamiento de la personeria
gremial con lo expresado en la norma constitucional relativa al reco-
nocimiento de las organizaciones sindicales por la simple inscripcién
en un registro especial. Recuerda la discusién entre el alcance a asignar
al vocablo “gremio”, en cuanto concepto ligado a lo socioldgico, equi-
valente a colectivo laboral o categoria profesional, y “sindicato”, en
cuanto harfa referencia a su organizacién juridica y refresca la con-
troversia habida respecto de la titularidad del derecho de huelga y las
distintas posiciones postuladas a su respecto (la “orgdnica”, la “no
organica”, el criterio “ecléctico”), y la situacién de la jurisprudencia
en la materia antes del fallo “Orellano” del alto tribunal y luego del
mismo, considerando que si bien el mismo habria adoptado un criterio
intermedio, adoptando la concepcién orgdnica en la materia, lo habria
hecho con un caricter amplio, dejando claro que la titularidad de la
declaracién de huelga no seria facultad exclusiva de las entidades con
personeria gremial. Finaliza el autor postulando una reformulacién del
modelo cuestionado con base a las pautas de los pronunciamientos
judiciales dictados en la materia.

Bajo el titulo de El inclaudicable camino de la huelga, el doctor
Abel De Manuele se ha ocupado, por su parte, de la trascendencia
juridica y como hecho social de la huelga. Siguiendo a De la Cueva
y Ackerman, sostiene que sindicato, huelga y negociacién configurarian
una suerte de tridngulo o trilogia indisociable. Sefiala que la huelga
constituirfa una derivacion de las contradicciones existentes en la so-
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ciedad, especialmente de aquellas que resultan producto de las dife-
rencias emergentes entre el capital y el trabajo, y sostiene que no
existiria en los paises democraticos la posibilidad de ejercitacién de
los derechos derivados de la libertad (incluyendo la sindical) sin un
libre ejercicio del derecho de huelga. Repasa algunos puntos histéricos
del citado fenémeno y sobre su tutela juridica en nuestro pais, refi-
riéndose a su recepcién constitucional, asi como a los tratados inter-
nacionales ratificados por nuestro pafs e incorporados por la Ley Fun-
damental con similar jerarquia, particularmente el Pidesc (art. 8°, ap.
1°, inc. ¢), comprometiendo a los Estados partes a la garantizacién del
citado derecho, y seflala que en nuestro medio existirfa, de acuerdo
con ello, un doble reconocimiento de tutela constitucional. Transita
luego acerca de la titularidad del derecho de huelga y la vieja polémica
habida en la materia, exponiendo las distintas posiciones, las cuales
describe (titularidad individual, colectiva —a su vez, inorgénica, orgé-
nica restringida, organica amplia— y teorias intermedias), ocupandose
asimismo de la problemética de la huelga y el dafio, en cuanto com-
ponente necesario y esencial de la misma, y sostiene que ella no podria
ser analizada con abstraccién de los sentimientos y compromisos ideo-
I6gicos de quien la llevare a cabo, ni fuera de la sociedad en que nos
desenvolvemos y en que se canaliza.

La doctora Viviana Dobarro ha analizado, por su lado, el tema EIl
derecho de huelga: marco normativo y jurisprudencial, ponderando a
tal fin los avances y retrocesos operados en la normativa y la juris-
prudencia con relacién a la ejercitacion del citado derecho. Recuerda
la autora que el cardcter dindmico de la materia guarda en gran medida
vinculaciéon con la oscilaciéon entre la negociacién y el conflicto, y
que las relaciones del trabajo han ido histéricamente modificando sus
contenidos y sus limites a influjo de dichos fendmenos. Destaca en
ese ambito el rol de los sindicatos para lograr una cierta igualacién
del poder negocial de las partes y mejorar la hiposuficiencia de los
trabajadores, el cual, entiende, deberia ser reasumido a fin de colaborar
con la construccién de un Estado Social de Derecho. Refiere que no
puede hablarse de libertad sindical sin aceptar los derechos esenciales
que le serfan inherentes, tanto en la esfera interna sindical como la
externa, cuya expresion fundamental seria la huelga. Destaca la con-
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dicién de derecho fundamental de la libertad sindical y la titularidad
colectiva de la misma, asi como la importancia del ejercicio del derecho
de huelga en el dmbito de las relaciones sociales y laborales, espe-
cialmente como exteriorizacion del conflicto laboral y como mecanismo
de presion hacia la empresa y el Estado, y sefiala que la forma en que
se ha procurado reglamentar histéricamente el derecho de huelga en
el mundo ha estado condicionada por la concepcién que del conflicto
y de la paz social se ha tenido. Repasa, en detallado andlisis histori-
co-normativo, y con una perspectiva ademds valorativa, la situacién
y reglamentacién efectuada en nuestro medio a su respecto con ante-
rioridad y posteriormente a su reconocimiento constitucional, inclu-
yendo los dictdmenes del Comité de Libertad Sindical de la OIT a
dicho respecto, y dedica luego un andlisis especial al estado actual en
la materia (Constitucion, tratados internacionales ratificados por nuestro
pais, lineamientos de la OIT expuestos en el Predmbulo de su Cons-
titucién, su propia Norma Fundamental, la Declaracién de Filadelfia
de 1944, los Convenios 87, 98, 105, la importante Declaracién sobre
los Principios y Derechos Fundamentales de la OIT de 1998, dicta-
menes de los 6rganos de control de la misma, y las restricciones y
prohibiciones reconocidas por los mismos en relacion con la ejercita-
cién del derecho de huelga en los servicios esenciales, situaciones de
crisis nacional, etc., y normas legales y reglamentarias). Efectia luego
una interesante revisién de los lineamientos jurisprudenciales estable-
cidos en torno al derecho en cuestion y en variados aspectos, y recuerda
las intimas vinculaciones existentes entre libertad sindical y derecho
de huelga, tanto en su faceta individual como colectiva. No deja de
destacar, asimismo, y al igual que el doctor Arese, que los cambios
operados en el mundo laboral, entre otros, por las nuevas tecnologias
abren nuevos desafios al ejercicio de la libertad sindical y, en particular,
al derecho de huelga, y postula revalorizar y fomentar la implemen-
tacion de procedimientos de autocomposicion de los conflictos como
la mejor via para satisfacer los intereses de las partes involucradas y
alcanzar una solucién adecuada.

El doctor Alejandro Ferrari abordd, a su vez, el tema Los conflictos
colectivos en la actualidad: individuacion, empresarializacion y des-
colectivizacion, afirmando de inicios que estaria por escribirse una
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teoria general del Derecho Colectivo del Trabajo, con sus propias 16-
gicas y principios y las relaciones que se dan con el Derecho individual.
Considera que la visién tradicional de muchos operadores se enfocaria
en las cuestiones de Derecho Colectivo desde una Optica individual,
distorsionando sus institutos y desvirtuando sus principios. Refiere asi-
mismo que, en dicho camino conceptual, la “individuacién” mencio-
nada pasaria por una “empresarializacién” que enfocaria las cuestiones
desde los intereses del sector empleador, terminando por configurar,
a su vez, una “descolectivizacion” del Derecho Colectivo Laboral. Se
adentra al andlisis de las restricciones al ejercicio del derecho de huelga
y refiere que la huelga no seria el conflicto sino solamente su mani-
festacion. Analiza luego interrogativamente la distincion entre los con-
flictos colectivos y los pluriindividuales, repasando fallos de distin-
tas épocas sobre el tema, y finaliza deteniéndose en el andlisis de
otros precedentes jurisprudenciales (casos “Tandanor”, “Vaca Muerta”
y “Suteba”), respecto de los cuales habla de indisponibilidad colecti-
va (de Derecho), disponibilidad colectiva (ideoldgica) y descolectivi-
zacion.

El suscripto hubo de abordar la problemdtica relativa a la legalidad
del fendmeno del lock-out.

Se deben, por su parte, al doctor Horacio Las Heras Algunas re-
flexiones sobre las razones del conflicto laboral, donde afirma que el
conflicto laboral es inevitable y que el mismo puede asumir una gran
variedad de formas. Distingue el fendmeno del conflicto respecto de
la huelga, la cual, segin refiere, configuraria una manifestacién o he-
rramienta del mismo, y se adentra a analizar el problema en la sociedad
industrial, sosteniendo que ésta constituye una fuente de conflictos y
que deberian ser los propios interesados quienes resuelvan los mismos,
sin perjuicio de los mecanismos de heterocomposicién de que dispone
la sociedad. Discurre luego acerca de la inmanencia del conflicto en
la economia capitalista para enfocarse luego sobre las bases o razones
del conflicto en las relaciones laborales y las posiciones doctrinarias
que han intentado explicarlas (enfoques unitario, pluralista —que no
conformarian al autor— y radical —al que atribuiria aspectos positivos—).
Formula luego consideraciones respecto al conflicto y el interés, la
contratacion y el comportamiento, expresando que existiria un conflicto
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laboral de caracteristicas endémicas, exteriorizado o no y conscientes
0 no los participantes, y analiza luego el conflicto en relacién con la
organizacion del trabajo y los cambios en la gestién empresarial ges-
tados en base a ello —control directo y autonomia responsable— y se-
guidos por grandes empresas. Trata igualmente el aspecto de la infor-
macién en su vinculacion con el conflicto y la significativa importancia
de la misma en los procesos de negociacion, asi como la cooperacion,
y sostiene que el conflicto —seguin su entender— resultaria mas impor-
tante que la misma, pues se reconoceria actualmente que el conflicto
brindaria la posibilidad de progreso social, la posibilidad de cambio,
y finaliza su andlisis con consideraciones sobre el conflicto, el mercado
y la economia.

Corresponde al doctor Juan Lorenzo el trabajo sobre La huelga en
su contexto, 2018. Seguin sefiala, el mismo persigue reflejar la actua-
lidad de la huelga como derecho y herramienta de los trabajadores en
su significancia colectiva, y su contextualizacion. Considera a la huelga
como un fenémeno de tipo social apto para exteriorizar un conflicto
laboral; memora que su finalidad es la produccién de un dafio, aunque
no su fin dltimo, y concentra luego su andlisis en torno de dicho
aspecto. Estima notable la falta de reglamentacién de la huelga en
nuestro pais, y revisa luego las estadisticas concernientes a los dmbitos
en los cuales se habria registrado en los dltimos afios una mayor can-
tidad de ejercitaciones del referido derecho y sus posibles motivaciones,
exponiendo sus conclusiones, y considera, a su luz, que en la actualidad
deberia procurar comprenderse si el fendmeno de la huelga conserva
su eficiencia originaria o si habria perdido eficiencia en cuanto a la
consecucion de sus fines.

Sobre la disyuntiva entre composicion o autocomposicion de los
conflictos colectivos discurre, a su vez, el trabajo preparado por el
doctor Jorge Morresi. Analiza alli el autor la relacion de conflicto, los
sujetos de la misma —donde, segun refiere, la parte obrera deberia
inevitablemente ser un sujeto colectivo—, el interés colectivo como
sustrato y los tipos de conflicto. Discrepa el autor con la posicién que
considera al conflicto como ulterior a la medida de accidon directa;
considera que el fallo “Orellano” habria omitido un anélisis profundo
del conflicto colectivo, y estima asimismo que el principio de primacia
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de la realidad deberia ser aplicado también al dmbito del Derecho
Colectivo. Aborda el andlisis del citado pronunciamiento del maximo
tribunal con una posicién critica, y estima, asi también, que la via de
solucién al conflicto deberia ser la autocomposicién por las propias
partes, y que, en ausencia de ello, deberia ser el Estado quien deberia
promover la misma a través de sistemas obligatorios de resolucién.
Se adentra luego al dilema planteado en el ensayo, discrepando con
la postura que considera que habria s6lo dos formas de solucién de
los conflictos (pacifica y autodefensa corporizada en medidas de accion
directa), y sostiene que el conflicto de interés no tendria otra forma
de soluciéon que no sea el de la participacién de las propias partes.
Analiza en el tema a la negociacion colectiva como médxima expresion
de autocomposicidn, asi como a la conciliacion y sus formas, revisando
pronunciamientos judiciales en el tema, luego el sistema de arbitraje
en sus diversos tipos y con un repaso de la jurisprudencia y leyes
provinciales, y las posibles consecuencias por incumplimientos a las
obligaciones atinentes a los procesos voluntarios y obligatorios de so-
lucién.

El doctor Juan Mugnolo formula, a su vez, reflexiones en torno a
la titularidad del derecho de huelga, destacando desde el inicio la
literalidad del precepto contenido en el articulo 14 bis de la Consti-
tucion, donde sin matices se establece su reconocimiento a favor de
los gremios, allende las interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales
que soslayarfan lo expuesto. Repasa las posturas volcadas en los tra-
bajos preparatorios y en la Convencion Constituyente en el tema, con-
siderando que la discusion habria transcurrido en torno a la titularidad
del derecho (individual o colectiva) y las personas a quienes se reco-
nocen las facultades de su ejercitacion, y que habria concluido garan-
tizando a los gremios, en su cardcter de simple pluralidad de trabaja-
dores, el derecho de huelga. Partiendo de la conceptualizacién del
gremio como fendémeno socioldgico continente de la individualidad
—trabajador—, considera que podria interpretarse el Texto Fundamental
como reconocimiento de una titularidad individual del derecho, que
deberia ser ejercida en forma colectiva. Destaca al efecto el cardcter
complejo del referido derecho, que requiere de la actuacién de varios
sujetos o instituciones, y destaca la frecuente confusién en el tema
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entre la titularidad del derecho y la titularidad de las facultades del
mismo. Entiende con Gémez Aleja que cabria hablar de titularidad
diferenciada de las facultades del derecho de huelga, siendo en cambio
tnica la titularidad del mismo, y considera que la jurisprudencia ma-
yoritaria, junto con un importante sector doctrinario, se habria encau-
zado en una tesis restrictiva dirigida a una exclusiva titularidad sindical
(orgdnica) del derecho, limitdndola mds ain hasta acotarla al 4mbito
de la asociacién sindical con personeria gremial. Resefia en la materia
y con una visién critica los fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién anteriores al caso “Orellano” y de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, y se adentra en un agudo dngulo al andlisis
del significativo pronunciamiento del alto tribunal, lugar donde desa-
rrolla fundadamente el autor su divergencia con distintos aspectos del
fallo. Concluye que el tratamiento de la titularidad del citado derecho
en nuestro medio habria sido contradictorio, y que el tramo normativo
infraconstitucional y el tratamiento doctrinal habrian acotado la deli-
mitacién constitucional de dicha titularidad.

Esperamos que los trabajos que forman parte de esta publicacién
hayan de contribuir a dar mayor cauce y sistema cientifico a una materia
de tan enorme interés, como lo es la que ha sido abordada, y que
puedan resultar de utilidad a quienes, en razén de su magistratura, su
profesion o sus estudios, transiten por este campo del Derecho Colec-
tivo del Trabajo.

Presentamos, pues, la obra con la aspiracién de colaborar, con mo-
destia, al estudio y perfeccionamiento de nuestro Derecho Colectivo
del Trabajo.

LoreNnzo P. GNEccO
Octubre de 2019
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SERVICIOS ESENCIALES. MEDIDAS
DE ACCION DIRECTA. DERECHOS
DEL CONSUMIDOR

por MARCELO AQUINO

SumARrIO: 1. Introduccién. II. Concepto de servicios esenciales. III. Fuentes. IV. De-
recho Comparado. 1. Brasil. 2. Chile. 3. Italia. V. Argentina. Antecedentes. VI.
Marco legal en Argentina. 1. Los servicios esenciales en la ley 25.877. El decre-
to 272/2006. 2. Jurisprudencia. 3. Actuacién de la Comisién de Garantias. VIIL
Lock-out, y su posible aplicacién del marco legal de huelga en servicios esencia-
les en Argentina. VIIL. Los servicios esenciales y el Derecho del Consumidor.
IX. Conclusiones.

I. Introduccion

Hacia mayo de 2001 y con motivo de las XII Jornadas Rioplatenses
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Cérdoba) investigué
sobre los servicios esenciales y la herramienta legal para garantizarlos
durante una medida de accién directa que con poco o escaso éxito
habia sido aplicada en nuestro pais hasta ese entonces!.

En esa oportunidad, se analizé el marco normativo de la huelga
en los servicios esenciales en distintos paises que luego fueron materia
de profundizacién de estudio por otros autores?.

U La regulacion de la huelga en los servicios esenciales, p. 269.

2 GARCfA, La huelga en los servicios esenciales, en RODRIGUEZ MANCINI
(dir.), Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, t. 3, p. 326; TRIBUZIO, La huelga
en los servicios esenciales, en SIMON (dir.) y AMBESI (coord.), Tratado de Derecho
Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, t. II, p. 731.

21



MARCELO AQUINO

En mayo de 2015, con motivo de las Jornadas Rioplatenses (Para-
nd), analicé el marco normativo argentino con su aplicacién a casos de
esa fecha.

En esa oportunidad también referi al lock-out en los servicios esen-
ciales, ensayando una propuesta del instituto y su posible aplicacion
del marco normativo nacional.

La convocatoria de colaboracién para el Anuario de la Asociacién
Argentina de Derecho del Trabajo (2019) me lleva a repensar el
instituto de las medidas de fuerza en los servicios esenciales y el
derecho de los mismos por parte del consumir, es decir, el Derecho
del Consumidor de servicios esenciales ante el ejercicio del derecho
de huelga.

II. Concepto de servicios esenciales

El Comité de Libertad Sindical de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) ha expresado en mds de una oportunidad que “...1o
que se entiende por servicios esenciales en sentido estricto de la palabra
depende en gran medida de las condiciones propias de cada pais™.

A partir del principio de reconocimiento pleno del derecho de huelga
se admite la introduccion de restricciones al mismo en dos areas: a) res-
pecto a los “funcionarios publicos stricto sensu, comprendiendo a los
que actian como 6rganos del poder publico, delimitando tal restriccién
a todos los empleados que cumplen funciones en el sector publico;
b) en los servicios esenciales en el sentido estricto del término (es
decir, aquellos servicios cuya interrupciéon podria poner en peligro la
vida, la seguridad o la salud en toda o parte de la poblacién)™.

Tribuzio cita a la CEACR al referir que si bien acuerda importancia
fundamental al cardcter universal de las normas, estima que resulta
necesario tener en cuenta las circunstancias especiales que puedan darse

3 Informes casos N° 1963, parrafo 229; 2066, parrafo 3340, y 2212, pérrafo 749,
entre otros, en OIT, La libertad sindical y negociacion colectiva, Informe de la Co-
mision de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones, Conferencia
Internacional del Trabajo, 81* Reunién, Ginebra, 1994, p. 125.

4 OIT, Libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical, 4* ed., Ginebra, 1996, N° 526, ps. 119-120.
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en los diferentes Estados Miembros, ya que si bien la interrupciéon de
ciertos servicios podrian, en el peor de los casos, ocasionar problemas
econdmicos en algunos paises, en otros podria tener efectos desastrosos
y crear en poco tiempo situaciones en las que se verian comprometidas
la salud, la seguridad o la vida de la poblacién.

Toda la doctrina es conteste en que no todos los servicios puiblicos
son considerados o calificados servicios esenciales a estos fines.

El alcance de “servicios esenciales” tiene un significado mds pre-
ciso. Se trata de una decisién del legislador establecer una regula-
cion especialmente restrictiva del derecho de huelga en determina-
das actividades, respondiendo asi a la necesidad de tutelar otros de-
rechos que al ordenamiento juridico en su conjunto considera reco-
nocer cierta prioridad aun cuando se trata de actividad publica o
privada.

Garcia refiere que la nocién de servicio publico puede ser utilizada
en diversos ordenamientos como un elemento que justifica una regu-
lacién 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 di-
recta dentro de la categoria de servicios esenciales (como es el caso
de Espaiia e Italia) o la utilizacién conjunta de ambos conceptos (como
en Republica Dominicana, Chile y la reciente legislacion de Colombia),
siempre con la funcién de limitar, cuando no prohibir, el ejercicio del
derecho de huelga®.

Mais que definicion de servicios esenciales, merecen destacarse al-
gunos aspectos del ejercicio de huelga en determinadas actividades o
ante determinadas oportunidades. As{, la determinacién de los servicios
esenciales, a efectos de que tnicamente sean calificados aquellos que
se establezcan previamente por el legislador.

Otro aspecto es qué limitantes a la expresion de la medida de fuerza
deben ser diferenciales en estos casos respecto al régimen general a
fin de salvaguardar los derechos cuya tutela merece una proteccion
por encima del de la huelga en su pleno ejercicio.

5 TRIBUZIO, ob. cit., p. 710.
¢ GARCIA, ob. cit., p. 292.
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El tercer aspecto es como son las relaciones laborales en aquellos
sectores o actividades calificadas como servicios esenciales, es decir,
cémo actdan los actores sociales y si esta limitacion en el ejercicio
de tal derecho disminuye el poder de fuerza de una de las partes y si
con ello provocard un desequilibrio en la paridad que debe existir
entre los actores sociales en el dmbito colectivo.

No debemos dejar de recordar que estamos ante actores sociales y
que en materia de relaciones laborales tienen el libre ejercicio de la
autonomia de la voluntad colectiva. Las medidas de accién directa
pueden ser expresiones del poder o posicién de fuerza que cualquiera
de ellos (sector sindical como empleador) pueden ejercer. Por ende,
tal restriccién implica una conducta preventiva al conflicto por parte
de los actores sociales.

III. Fuentes

La principal fuente que debe regular el régimen de servicios esen-
ciales y la huelga es la ley. En el Derecho Comparado se observa que
es la fuente utilizada por la mayoria de los paises, especialmente de
América Latina (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Panamd, Para-
guay, Republica Dominicana y Uruguay)’.

También lo es en México, Republica Dominicana, Bélgica, Francia,
Espaia, Grecia, Italia y Portugal.

En la legislatura de México, Republica Dominicana y Bélgica no
se regula sobre servicios esenciales sino que se restringe el derecho
de huelga en la funcién publica y en los servicios publicos.

En Francia, ademds de la ley, ha sido muy importante la jurispru-
dencia administrativa del Consejo de Estado en la regulacién del de-
recho de huelga, tanto en lo relativo a su reconocimiento como a sus
Iimites.

El convenio colectivo es propio de los sistemas anglosajones y del
norte de Europa (Estados Unidos, Canad4, Reino Unido, Alemania y
Suecia), cuyas legislaciones prescinden del uso de esta calificacién

7 ERMIDA URIARTE, La huelga en los servicios esenciales, XII Jornadas Rio-
platenses de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Cérdoba, 2001, p. 218.
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para recortar el alcance del derecho o la utilizan —como en los casos
de Canadd y el Reino Unido— en disposiciones dispersas, orientadas
a ciertos servicios determinados, como defensa, policia o correos y
telecomunicaciones®.

IV. Derecho Comparado

Atento a las caracteristicas de esta ponencia, se considera prudente
efectuar un andlisis de este instituto en el Derecho Comparado.

1. Brasil

Mediante la ley 7783 del 28 de junio de 1989 se reglamenta el
derecho de huelga.

Contempla expresamente la necesidad de garantizar el funciona-
miento de las empresas para evitar perjuicios irreparables o el deterioro
irrecuperable de bienes, mdquinas y equipos, en los supuestos de ser-
vicios indispensables de atencién de las necesidades impostergables
de la comunidad (art. 11).

Son los tribunales del trabajo (Poder Judicial) los designados como
organismos competentes para exigir, de ser necesario, a los sindicatos
para que cumplan con tal servicio bajo apercibimiento de imponerles
una multa por cada dia de incumplimiento.

Es la propia ley la que califica como “necesidades impostergables™
a la supervivencia, la salud y la seguridad de la poblacién.

Asimismo, se enumeran los servicios y actividades definidos como
esenciales, a saber:

Tratamiento y abastecimiento de agua.
Produccién y distribucién de energia eléctrica.
— Gas y combustible.

Asistencia médica y hospitales.
— Distribucién y comercializaciéon de medicamentos y alimentos.
Funerarios.

8 SUPIOT, Informe de sintesis, en MARZAL FUENTES (dir.), La huelga hoy
en el Derecho Social Comparado, p. 291.
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— Transporte de colectivo.
— Captacién y tratamiento de aguas servidas y basura.
— Telecomunicaciones.

— Cuidado, uso y control de sustancias radiactivas, equipos y ma-
teriales nucleares.

— Procesamiento de datos ligados a servicios esenciales.
— Control del trafico aéreo.
— Compensacién bancaria.

Se exige que se notifique el inicio de la huelga con 72 ho-
ras de anticipacion tanto al sector empleador afectado como también
de la publicacién de edictos para informacién de los usuarios afec-
tados.

Obliga a mantener equipos de empleados en actividad con el pro-
posito de asegurar la prestacion de servicios cuya paralizacién deter-
mine 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.

2. Chile

En el Capitulo III de la Constitucion Politica de Chile se reconocen
los derechos y deberes constitucionales.

El articulo 19, péarrafo 16, consagra en forma indirecta el derecho
de huelga al sefialar que “...No podran declararse en huelga los fun-
cionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo
las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualesquiera
sea su naturaleza, finalidad o funcidn, que atiendan servicios de utilidad
publica o cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, a la economia
del pais al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional.
La ley establecera los procedimientos para determinar las corporaciones
0 empresas cuyos trabajadores estardn sometidos a la prohibicién que
establece este inciso”.

El Cédigo de Trabajo es la ley que regula el derecho de huelga
en general, y en particular el procedimiento a seguir para los casos
de excepciones o exclusiones a esta garantia constitucional.
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En tal sentido, se establecen tres grupos de exclusiones:

— Trabajadores a los que no les resultan aplicables las normas del
Cédigo de Trabajo, entre ellas, las referidas a la huelga (conf. art. 1°,
inc. 2°):

a) Funcionarios de la Administracion del Estado, tanto centralizada

como descentralizada.

b) Miembros de las Fuerzas Armadas (Ejército, Armada y Fuerza
Aérea) y de las Fuerzas del Orden y Seguridad (Carabineros
de Chile y Servicios de Investigaciones).

¢) Funcionarios del Congreso nacional.

d) Funcionarios del Poder Judicial.

e) Trabajadores de empresas del Estado dependientes del Minis-
terio de Defensa Nacional o que se relacionan con el Gobierno
a través de ese Ministerio.

f) Trabajadores que se desempefien en empresas del Estado cuyas
leyes especiales lo prohiban.

g) Trabajadores de empresas o instituciones publicas o privadas
cuyos presupuestos, en cualquiera de los dos dltimos afios ca-
lendario, han sido financiados en més de un 50% por el Estado,
directamente o a través de derecho o impuestos (estan excluidos
los establecimientos educativos particulares subvencionados por
el Estado).

h) Trabajadores de empresas que atiendan servicios de utilidad pu-
blica o cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, al abas-
tecimiento de la poblacién, a la economia del pais o a la segu-
ridad nacional®.

— Actividades excluidas del Régimen de Negociacion Colectiva.
El derecho de huelga se considera reconocido a aquellos trabajadores
que se encuentran comprendidos en el Régimen de Negociacién Co-
lectiva. Por ende, los que no lo estdn son:

a) Trabajadores sujetos a contratos de aprendizaje y los contratados

° En el mes de julio de cada afio, mediante resolucién conjunta de los Ministerios
de Trabajo y Previsién Social, de Defensa Nacional y de Economia, Fomento y Re-
construccion, se califica a las empresas que se encuentran en algunas de estas situa-
ciones.

27



MARCELO AQUINO

exclusivamente para el desempefio de una determinada obra o
faena transitoria o de temporada.

b) Los gerentes, subgerentes, agentes y apoderados, siempre que
estén dotados, a lo menos, de facultades generales de adminis-
tracion.

¢) Las personas autorizadas para contratar o despedir trabajadores.

d) Los trabajadores que —de acuerdo con la organizacién interna
de la empresa— ejercen de ella un cargo superior de mando o
inspeccién, siempre que estén dotados de atribuciones decisorias
sobre politicas y procesos productivos o de comercializacion.

En los supuestos indicados en los apartados b, c, y d, al momento
de sus respectivas contrataciones la ley exige que la prohibicién de
negociar colectivamente (y por ende de ejercer el derecho de huelga
de acuerdo al marco normativo chileno) se exprese por escrito en los
respectivos contratos de trabajo. Tal omision se entiende como habi-
litacion para ejercer tales derechos colectivos.

— Algunos casos especiales de trabajadores que pese a reconocér-
seles el derecho de negociar colectivamente no tienen la prerrogativa
de la huelga (art. 384, Cddigo de Trabajo). La legislacion chilena
regula dos tipos de limitaciones al ejercicio del derecho de huelga:

a) Lo referido al mantenimiento de un equipo de emergencia en
los servicios esenciales o para la prevencién de dafios irrepa-
rables a bienes de la empresa.

i) Dentro de las 24 horas siguientes a la solicitud por parte
del empleador para conformar este equipo, el sindicato o
grupo negociador deberd sefialar a los trabajadores que in-
tegrardn tal emergencia. En caso de negativa por parte de
los representantes de los trabajadores o discrepancia entre
los trabajadores y empresa, esta tltima tiene derecho de so-
licitar a la Inspeccién del Trabajo la conformacién del equipo
(dentro de los 5 dias a contar desde la negativa o discre-
pancia). El érgano administrativo debera dar solucién dentro
de las 48 horas de formulada la peticién. Esta decision ad-
ministrativa es pasible de ser revisada por la justicia (Juzgado
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de Letras del Trabajo), dentro de los 5 dias posteriores al

dictado de la misma o de la expiracién del plazo para ello.

b) La correspondiente a la reanudacién de las faenas en el caso
de ciertas huelgas que afectan a servicios esenciales.

i) En caso de que la huelga cause grave dafio a la salud, abas-
tecimiento de bienes o servicios de la poblacién, economia
del pais o a la seguridad nacional, se reconoce al presidente
de la Republica la facultad de reanudacion de las actividades.
En ese sentido, el decreto deberd designar a un arbitro en-
cargado de solucionar el conflicto (arbitraje obligatorio).

3. Italia

Refiere Garcia'” que entre las experiencias comparadas de regula-
ciéon 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 regulacién actual
argentina.

El primer aspecto saliente es que la definicién de servicios esen-
ciales en Italia proviene de su Corte Constitucional a partir de 1950
y hasta mediados de los 80, en que se desarrolla el instituto de la
autorregulacion de la huelga por parte de los sindicatos en este tipo
de servicios'!.

La Corte Constitucional desarrollé su doctrina judicial ante la falta
de normativa que regulara lo previsto en el articulo 40 de la Consti-
tucion italiana de 1947: “El derecho de huelga se ejercitard en el dambito
de las leyes que lo regulen”. Ello sumado en la necesidad de superar
—en la expresion de Garcia— la dudosa continuidad en su vigencia de
algunos articulos del Cédigo Penal fascista de Rocco (1930), que ade-
mds de prohibir la abstencion individual y colectiva de las tareas en
los servicios publicos, reprimia el conflicto colectivo en todas sus po-
sibles manifestaciones'?.

Esta jurisprudencia diferencié “servicios publicos” de “servicios

10 GARCIA, ob. cit., p. 303.

" BIAGI y TIRABOSCHI, Istituzioni di Diritto del Lavoro, p. 434; BALLES-

TERO, Diritto Sindicale, p. 316.
12 ROMAGNOLI, El Derecho, el trabajo y la historia, p. 122.
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publicos esenciales”, definiendo a estos tltimos en funcién del “interés
general preeminente de los usuarios”. La huelga era admisible, si-
guiendo esta doctrina judicial, siempre que no afectara el interés de
los usuarios. Por ello, en estos casos se exigia que, ya sea por ley o
en su ausencia por autorregulacion sindical, se previeran reglas desti-
nadas a garantizar el funcionamiento minimo del servicio, es decir,
las “prestaciones indispensables”, para asegurar una eficiencia del ser-
vicio que resultara suficiente para salvaguardar los “intereses generales
preeminentes” de los usuarios'.

El sistema, pues, preveia dos aspectos:

i) Determinar cudles eran los servicios minimos para cada servicio.

ii) Que tales determinaciones pueden tener distintas fuentes nor-

mativas: la ley, los convenios colectivos e, incluso, la autorre-
gulacién sindical'.

El régimen pretoriano dio paso a un marco legal. Primero fue la
ley 146/90, para luego ser derogada por la actual vigente, la ley 83/2000.

La ley 83/2000 prevé una determinacién de los “servicios publicos
esenciales” por medio del enunciado de los derechos a ser garantizados
y por el listado ejemplificativo (no taxativo) de actividades calificadas
como tales.

Es asi que define a los servicios publicos esenciales (inde-
pendientemente de que sean a cargo del Estado o del sector privado
por medio de concesiones o convenios) 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 circulacién', a la asistencia y prevision social, a la edu-
cacioén y a la libertad de comunicacién™ (art. 1°, inc. 1°).

13 BALLESTERO, Diritto Sindicale, p. 315.

14 La autorregulacién sindical en algunas actividades no se podia aplicar ya que
—con motivo del sistema de pluralidad de representacion sindical propio que tiene
Italia— cada “autorregulacién” sélo era obligatoria para los trabajadores afiliados al
respectivo sindicato que lo habia dictado pero no tenia efecto vinculante u obligatorio
para los no afiliados (ver GARCfA, La huelga en los servicios esenciales, en ACKER-
MAN [dir.] y TOSCA [coord.], Tratado de Derecho del Trabajo, p. 845).

15 La jurisprudencia ha entendido por libertad de circulacién a los transportes
publicos urbanos y extraurbanos autoferrotranviarios, ferroviarios, aéreos, aeroportua-
rios y los maritimos limitados a la conexién con las islas.
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A diferencia de las actividades comprendidas, los derechos garan-
tizados se han considerado con cardcter taxativo tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia’®.

Las actividades enunciadas —se reitera— con caricter ejemplificativo
son “sanidad, higiene publica, proteccidn civil, recoleccion de residuos,
aprovisionamiento de energia eléctrica, transporte publico, educacion
publica, etcétera” (art. 1°, inc. 2°).

La Commissione di Garanzia, creada a partir del marco legal ins-
tituido en la década de los 90 y mantenida en la ley actual, trabajo
sobre la necesidad de delimitar o dar un alcance preciso a la generalidad
de actividades descriptas en el articulo 1°, inciso 2°.

A partir de la reforma del afio 2000, esta Comision tiene la facultad
de controlar, e incluso revisar, las prestaciones minimas indispensables
acordadas convencionalmente (voluntad colectiva) y mds aun la dis-
puesta por los sistemas de autorregulacién sindical (voluntad unilate-
ral), ya que su funcién es la tutela de derechos que no pueden verse
afectados por el ejercicio del derecho de huelga.

La Comision tiene derecho de ajustar estas prestaciones minimas de
acuerdo a las necesidades e intereses de los usuarios; por ello, puede
dictar resoluciones en forma provisoria, previo intento de conciliacién
con los sujetos colectivos comprendidos en el conflicto laboral. En caso
de ausencia de un nuevo acuerdo ajustado a los pardmetros de garantia
a los usuarios, se deberd aplicar el previsto por la Comisidn.

La Comisién también tiene la facultad de abrir el denominado pro-
ceso de precenttazione, consistente en la propuesta de intervencion en
aquel conflicto en que se considere fundado el peligro de perjuicio
grave e inminente a los derechos de los usuarios.

Dicho procedimiento consiste en elevar una propuesta de interven-
cion en dicho conflicto ante la autoridad gubernamental que resulte
competente (por ejemplo, ante el presidente del Consejo de Ministros,
el ministro con facultades delegadas por el primero, etc.), a fin de que
se dicte una ordenanza que disponga las medidas necesarias para evitar
el perjuicio previsto.

16 CARINCI, DE LUCA TAMAJO, TOSI y TREU, Diritto del Lavoro I. 1l Diritto
Sindicale, p. 279.
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V. Argentina. Antecedentes

El decreto 536/45, en su articulo 34, previé “penas hasta de prisién
para quien promoviere huelgas de empleados u obreros que presten
servicios en reparticiones nacionales, provinciales o municipales, o en
empresas semioficiales o particulares que tengan a su cargo servicios
publicos”.

El decreto 23.121/49 regul6 las huelgas petroleras, mientras que
el decreto-ley 8946/62 sometia a arbitraje los conflictos en “servicios
publicos esenciales”, calificindose como ilegales a las huelgas “cuando
afecten servicios publicos esenciales” (art. 15).

La conocida ley 16.936 (de arbitraje obligatorio) disponia su apli-
cacion a todos los conflictos colectivos laborales “cuando por su indole
afecten la actividad econdmica, la productividad, el desarrollo y pro-
gresos nacionales y/o la seguridad y bienestar de la comunidad”.

Las provincias han dictado normas de procedimiento para sus or-
ganismos administrativos de trabajo y tratan los servicios publicos,
como por ejemplo, Neuquén con su ley 1625 y decreto 2829/85; o los
“servicios esenciales”, como es el caso de Mendoza con su ley 4974;
o los servicios publicos, servicios de interés publico que desarrollen
actividades industriales o comerciales, tal el caso de la Provincia de
Buenos Aires con su ley 10.149.

El Poder Judicial de la Nacién dicté sus correspondientes acordadas
regulando el ejercicio del derecho de huelga de los empleados judiciales.

En tal sentido, la del 21 de julio de 1962 destacé la “inadmisibilidad
de medidas que perturben el orden en el funcionamiento de los tribu-
nales, pues la funcién judicial tiene como razén de ser la solucién
pacifica de las controversias y la sancién de delitos, como tnico im-
pedimento directo del recurso directo de la fuerza”, considerando que
“su cesacion constituye un evento de singular gravedad constitucional”.

Este mismo criterio fue mantenido por el alto tribunal en las Acor-
dadas 1/85 del 18 de febrero, 6/85 del 19 de marzo, 9/85 del 11 de
abril, 22/85 del 21 de mayo y 56/85 del 27 de agosto, todas del
afio 1985'.

17 RODRIGUEZ MANCINI, Las instituciones del Derecho Colectivo del Trabajo,
en Derecho Colectivo del Trabajo, p. 72.
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Es en estos antecedentes que la Corte Suprema de Justicia reconoce
que “el ejercicio del derecho de huelga no puede afectar sustancialmente
la continuidad de los servicios publicos, ni el orden social, ni la paz
publica, valores cuya tutela se halla a cargo del Estado por imposicién
constitucional, que supone reconocerle las facultades que fuesen ne-
cesarias para asegurarla, pues, al cabo, seria contrario al entendimiento
comun asignarle al derecho constitucional de huelga un rango superior
a la serie de deberes y correlativas facultades del Estado, también a
raiz constitucional, que se vinculan con la adecuada consecucién de
los fines antes expresados's.

VI. Marco legal en Argentina

Laley 25.877 regula en el Capitulo III del Titulo II, bajo el epigrafe
Conflictos Colectivos de Trabajo, el instituto de la huelga en los ser-
vicios esenciales.

La regulacién importa restricciones a un derecho que tiene raigam-
bre constitucional, ya que el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional
garantiza a los gremios el ejercicio del derecho de huelga.

Como se destacara en otros regimenes legales, a diferencia de lo
que sucede con el resto de las limitaciones elaboradas sobre el derecho
de huelga, los servicios esenciales constituyen una regulacién dentro
de la cual resulta pacificamente aceptada su afectacién a través de
limites o prohibiciones. Ello resulta conteste con los Informes de la
Comision de Expertos de la OIT ya citados y en la linea de garantia
amplia y mds favorable al reconocimiento del derecho de huelga en
los servicios esenciales.

Su trascendencia no es menor, ya que desde el reconocimiento mismo
de la huelga como derecho se intentd limitar sus alcances en aquellas
actividades que por sus caracteristicas particulares son consideradas esen-
ciales para la sociedad de acuerdo a las caracteristicas propias.

En la conclusion de Meguira y Garcia' la ley privilegia —en prin-

18 Texto que se repite en las Acordadas 1/85, 6/85, 22/85, 56/85 y 30/90 de la
CSJN.

19 MEGUIRA y GARCfA, La ley de ordenamiento laboral o el discreto retorno
del Derecho del Trabajo, en L. L. Supl. Esp. 2004.
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cipio— la posibilidad de la autorregulacién, en tanto le encomienda a
“la parte” garantizar los servicios minimos que eviten la interrupcion.

Ambos actores sociales resultan comprendidos en esta ley, es decir,
tanto el sindicato como el empleador, si cualquiera de ellos decide
adoptar alguna medida de accién directa que pudiere involucrar ser-
vicios esenciales, “las partes” deberdn garantizar la actividad a través
de los servicios minimos.

En la opinién de Tribuzio, es sélo la parte que decida una medida
de acci6n directa la obligada a fijar las guardias minimas®.

Entiendo que si bien la parte que adopta la medida es la responsable
de hacer cumplir el servicio minimo durante el ejercicio de su derecho
de ejercer una medida de accién directa, serdn ambos actores sociales
quienes deben resguardar o garantizar que tal determinacién de servicio
minimo resulta suficiente para el fin perseguido, es decir que —en
definitiva— ambas partes se obligan a garantizar el servicio minimo
esencial.

Por ello es que no se prohibe que las partes dispongan procedi-
mientos para concertar los servicios minimos mediante los propios
convenios colectivos de trabajo aun en actividades no calificadas como
servicios esenciales para la ley.

Tribuzio®' destaca que la norma no limita su alcance a medidas de
fuerza adoptadas por sindicatos con personeria gremial o simplemente
inscriptos, como empleadores, sino también a aquel grupo colectivo
que decidiera adoptar medidas de accion directa en un servicio esencial,
ya que la ley refiere a la parte. Con ello —opina el doctrinario— se
respeta el principio constitucional de reconocer el derecho de huelga
a los gremios (art. 14 bis), comprendiendo dentro de este vocablo al
colectivo de trabajadores, organizados o no a través de un sindicato
formalmente reconocido por el Estado.

El Grupo de Expertos en Relaciones Laborales en su Informe Estado
Actual del Sistema de Relaciones Laborales en la Argentina ha reco-
nocido la amplitud del sujeto activo de la huelga.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha precisado el alcance

20 TRIBUZIO, ob. cit., p. 823.
21 Tbidem.
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legal de esta normativa sosteniendo que s6lo los sindicatos (con per-
sonerfa gremial y/o simplemente inscriptos) tienen legitimacion o son
titulares del ejercicio del derecho de huelga?.

1. Los servicios esenciales en la ley 25.877. El decreto 272/2006

El articulo 24, ley 25.877, prevé que “Cuando por un conflicto de
trabajo alguna de las partes decidiera la adopcion de medidas legitimas
de accién directa que involucren actividades que puedan ser conside-
radas servicios esenciales, deberdn garantizar la prestacion de servicios
minimos para evitar su interrupcién” (1 parr.).

Continta diciendo: “Se consideran esenciales los servicios sanitarios
y hospitalarios, la produccién y distribucion de agua potable, energia
eléctrica y gas y el control del trifico aéreo™ (2° parr.).

Se crea la Comisién de Garantias (teniendo como precedente la
italiana) y se le reconoce la facultad de calificar excepcionalmente
como servicio esencial en los siguientes supuestos:

1) Cuando por la duracién y extension territorial de la interrupcion
de la actividad la ejecucién de la medida pudiera poner en peligro
la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion.

ii) Cuando se trate de un servicio publico de importancia trascen-

dental, conforme a los criterios de los organismos de control
de la OIT.

Existe cierta critica al primer supuesto contemplado, que comparto,
en cuanto a que los servicios esenciales por extension son aquellos que
no ostentan una esencialidad en su origen pero pueden adquirirla cuando
la duracién de la huelga o extensién territorial pone en peligro derechos
tutelados, como la vida, seguridad o salud de toda o parte de la poblacion.

Por el contrario, el supuesto de la norma encuadra tinicamente cuan-
do la duracién y extension de la misma afecta a los derechos tutelados,
es decir que deben reunirse ambos supuestos (duracién y extension).
Tribuzio sefiala que con esta regulacién nacional se restringe la posi-
bilidad de encuadrar como servicio esencial a determinados conflictos
(a diferencia del criterio sostenido por la OIT), ya que si se cumple

22 CSIN, 7-6-2016, “Orellano, Francisco Daniel ¢/Correo Oficial de la Republica
Argentina SA”.
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s6lo una de las condiciones no encuadraria en el supuesto de conflicto
extendido de servicio esencial®.

El articulo 24, ley 25.877, es una fuente de origen legal que utiliza
dos técnicas diferentes para determinar qué actividades deben ser con-
sideradas servicios esenciales: primero enumera y luego delega.

Esta norma define (enumera) los servicios que se consideran esen-
ciales, y brinda las pautas para la calificacién excepcional de un servicio
como esencial, previendo a esos fines la creaciéon de una Comisién
independiente integrada segtin establezca la reglamentacion.

En cuanto a las criticas que pueden hacerse, algunos autores sos-
tienen la indebida inclusién de la produccién y distribucién de gas®*,
mientras que se omitié a los servicios de telefonia.

El decreto 272/2006 crea la Comision de Garantias a tales fines.
Posteriormente, el decreto 362/2010 constituy6é dicha Comision.

De los considerandos del decreto 272/2006 surge que uno de sus
fines es “...evitar dafios irreversibles y que no guarden proporcién con
los intereses profesionales de las partes en el conflicto, asi como de
no causar dafios a terceros, es decir, los usuarios o los consumidores
que sufren las consecuencias de los conflictos colectivos...” Y agrega
que es por ello que “...resulta razonable instrumentar mecanismos que
mantengan el equilibrio en el goce de las libertades involucradas, todas
igualmente reconocidas por el constituyente, y en tal sentido garantizar
un régimen de prestaciones minimas en los servicios esenciales...”

Asimismo, se le reconoce a la Comisién de Garantias otras pre-
rrogativas:

— Asesorar a la Autoridad de Aplicacién para la fijacion de los
servicios minimos necesarios, cuando las partes no lo hubieren
asi acordado o cuando los acuerdos fueren insuficientes, para
compatibilizar el ejercicio del derecho de huelga con los demads
derechos reconocidos en la Constituciéon Nacional, conforme al
procedimiento que se establece en el presente.

— Pronunciarse, a solicitud de la Autoridad de Aplicacidn, sobre cues-
tiones vinculadas con el ejercicio de las medidas de accién directa.

23 TRIBUZIO, ob. cit., p. 830.
24 Idem, p. 826.
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— Expedirse, a solicitud de la Autoridad de Aplicacion, cuando de
comun acuerdo las partes involucradas en una medida de accién
directa requieran su opinion.

— Consultar y requerir informes a los entes reguladores de los ser-
vicios involucrados, a las asociaciones cuyo objeto sea la pro-
teccion del interés de los usuarios y a personas o instituciones
nacionales o extranjeras, expertas en las disciplinas involucradas,
siempre que se garantice la imparcialidad de las mismas.

Como expresa Garcia®, la Comision tiene una funcién normati-
va: la de calificar excepcionalmente como servicio esencial a una
actividad no enumerada en el segundo parrafo del articulo 24 de la
ley 25.877.

Las demds facultades reconocidas son consultivas o de instruccion.

La Comisién no puede intervenir de oficio ante cualquier conflicto
que considere que puede ser calificado como servicio esencial sino
que funciona a instancia del Ministerio de Trabajo.

Sin perjuicio de ello, el Ministerio de Trabajo tiene obligacién de
convocarla cuando puedan darse los supuestos previstos en los incisos a,
o b, del articulo 24 de la ley 25.877.

Asimismo, se reconoce a “las partes involucradas” en el conflicto
el derecho de solicitar al Ministerio de Trabajo la convocatoria de la
Comision y este ultimo deberd hacerlo.

Tribuzio precisa el verdadero alcance de esta norma destacando
que debe entenderse por “partes involucradas” no sélo a las que con-
forman el conflicto (sindicato, sector empleador, por ejemplo), sino a
los representantes de los usuarios y/o consumidores alcanzados por el
conflicto, es decir, involucrados?.

Un aspecto cuestionado de la reglamentacion es a quién se le re-
conoce la potestad de determinar los servicios minimos cuando las
partes no acuerdan al respecto.

El inciso b, del articulo 2° del decreto 272/2006 pone en cabeza
del Ministerio de Trabajo tal prerrogativa y no a la Comisién de Ga-
rantias.

25 GARCfA, La regulacion de la huelga en los servicios esenciales cit., p. 509.
26 TRIBUZIO, ob. cit., p. 838.
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Comparto la posicion doctrinaria que sostiene que debe estar en
cabeza de la misma Comision de Garantias esta facultad, ya que tendra
la informacion técnica necesaria para ello y su caracter de independiente
permitird que no se vea afectada por la posicién politica que el Poder
Ejecutivo (por medio de su Ministerio de Trabajo) puede tener en el
conflicto. Ello agravado con que no se condiciona a quien determine
las prestaciones minimas a que sean no mayores al 50% de las normales,
como si lo limitaba la anterior reglamentacion, el articulo 17 del de-
creto 843/2000, ahora derogado.

Cabe recordar —como ya se expresara— que en el sistema italiano
la Comisién de Garantias tiene esta potestad (ley 83/2000).

El Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sostenido que en caso
de divergencias entre las partes acerca del nimero minimo de traba-
jadores y los servicios minimos a mantener en caso de huelga dicha
cuestién debe ser resuelta por un 6rgano independiente de las partes.
Dicho pronunciamiento fue con motivo de la denuncia de una orga-
nizacion sindical al gobierno argentino®’.

2. Jurisprudencia

Desde la sancion de la ley 25.877 (2004) que crea a la Comisién
de Garantias y hasta su integracién (2010) se han devenido algunos
conflictos en instancias judiciales que merecen ser citados:

En primer lugar, a poco tiempo de haberse dictado el decreto
272/2006, en “Telefonica de Argentina SA c/Estado Nacional s/Ac-
cién de amparo”, del 4 de octubre de 2006, la sala V de la Cdmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, compartiendo el criterio de la
Fiscalia General, desestim6 una accidon de amparo tendiente a obtener
una sentencia que “condene al Poder Ejecutivo nacional a integrar
la comisién prevista en el articulo 24 de la ley 25.877 y su decreto
reglamentario 272/2006.

27306 Reunién, 355 Informe del Comité de Libertad Sindical, 2009, caso N° 2659.
En este supuesto, ATE (Asociacién Trabajadores del Estado) cuestiond la resolu-
cién 1452/2008 del Ministerio de Salud de la Provincia de Mendoza, por la cual se
dispuso unilateralmente —en el marco de un conflicto colectivo durante el cual se
llevaron a cabo medidas de accién directa en hospitales y centros sanitarios de la
Provincia— la fijacién de prestaciones minimas en un 100%.
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La demanda fue rechazada por cuanto, segin los jueces, la via del
amparo escogida no era idénea para dilucidar la peticién cautelar ten-
diente a que fuera la judicatura quien calificase la esencialidad del
servicio. Asimismo —a criterio de la sala opinante—, la peticidn resultaba
contradictoria con el reclamo de fondo destinado a obtener la condena
al Estado para que constituya la Comisién de Garantias. Por dltimo,
el fallo refirié que la mora de la autoridad publica no constituia una
omisién manifiestamente arbitraria e ilegal®.

En la misma linea, a fines del afio 2008, en otra sentencia judicial,
“Metrovias SA s/Medida Cautelar”, del 12 de diciembre de 2008, el
Juzgado Nacional del Trabajo N° 58 rechaz6 una medida cautelar
incoada por una empresa concesionaria del servicio de transporte
subterraneo de pasajeros tendiente a obtener un pronunciamiento ju-
dicial y cautelar de no innovar, dirigido a que “se deje sin efecto el
paro dispuesto por el cuerpo de delegados de subterrdneos para el
12-12-2008".

La empresa sostuvo que dicha medida de fuerza era ilegal ya que
no habia sido convocada por el sindicato gremial y, ademads, que el
transporte subterrdneo constituye en la Ciudad de Buenos Aires un
servicio publico de importancia trascendental conforme establece la
ley 25.877, “por lo que las medidas de fuerza anunciadas afectan un
servicio esencial”.

En lo que aqui interesa, la sentencia ratificé que el érgano habilitado
para calificar excepcionalmente como servicio esencial una actividad
es la Comision de Garantias. Agregé que “es la Comision de Garantias
el 6rgano autorizado para habilitar excepcionalmente la aplicacién de
la normativa sobre huelga en los servicios esenciales a actividades no
enumeradas expresamente como tales por la ley en el marco del pro-
cedimiento de conciliacién previsto en la ley 14.786”.

En autos “Asociacion Mendocina de Profesionales de la Salud ¢/Go-
bierno de la Provincia de Mendoza”, del 3 de diciembre de 2009,
la Camara 7* del Trabajo de Mendoza resolvié validar la resolu-
cién 2895/2009 de la Subsecretaria de Trabajo y Seguridad Social de

28 A la fecha del fallo, la ley tenia dos afios de sancionada y se encontraba
vencido el plazo de 90 dias que tenfa el PEN para dictar su reglamentacion.
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la Provincia de Mendoza, que declaré la “ilegalidad” de la huelga
dispuesta por la organizacién gremial, aun cuando dicha facultad es
resorte exclusivo del 6rgano judicial.

La jurisprudencia mencionada permite concluir que existe una ten-
dencia a la autorrestriccion por parte de los jueces de intervenir en
un tema tan especifico y particular como lo es el de la huelga en los
servicios esenciales. En opinién de Simén, es correcto que asi sea, ya
que el ordenamiento actual otorga competencia exclusiva en esa materia
a la Comision de Garantias. Tal postura contrastd abiertamente con la
conducta intervencionista asumida por la administracion e interpeld,
a su modo, a la autoridad ejecutiva para que, de una buena vez, arbitre
los medios idéneos a fin de poner en funcionamiento el 6rgano y
conferirle operatividad inmediata.

Resulta ilustrativa a tal efecto la intervencion conjunta del Minis-
terio de Trabajo y la cartera de Planificacion Federal, Inversion Pu-
blica y Servicios, mediante sus respectivas resoluciones 1024/2009
y 2077/2009 de fecha 9 de noviembre de 2009, en virtud de las cuales
dichas autoridades “se arrogaron la facultad de calificar como servicio
publico trascendental al servicio publico de transporte de subterrdneo
y premetro de la Ciudad de Buenos Aires, en una grosera violacién
al articulo 24, LOL”, cuyo texto otorga competencia exclusiva a tal
fin a la Comisién independiente alli prevista®®.

Cualesquiera hubieran sido las causas por las cuales la Comision
de Garantias demor6 tanto tiempo en ver la luz, la responsabilidad
ultima ante tal omisién es atribuible a la autoridad gubernativa. No
seria aventurado concluir que, durante todo el tiempo transcurrido desde
que la Comision se cred (2006) hasta que fue puesta en funcionamiento
(2010), se configuré una inconstitucionalidad por omisién reglamen-
taria, por cuanto, a través de su pasividad, el Poder Ejecutivo desoyd
una manda legal®.

2 Ello no fue todo, sino que, a través del mismo acto administrativo, se invir-
tieron los términos legales dispuestos por el art. 24, LOL, al asignérsele a la em-
presa (Metrovias SA) la obligacion de asegurar la prestacion de un servicio mini-
mo, sin ponderar, siquiera, participacion alguna de los trabajadores en dicha
encomienda.

30 SIMON (dir.) y AMBESI (coord.), ob. cit., p. 863.
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3. Actuacion de la Comision de Garantias

Dictamen 1/2010 de la Comision de Garantias. La primera inter-
vencién de la Comision de Garantias en el terreno de los conflictos
colectivos que afectan servicios esenciales se produjo en el mes de
noviembre del afio 2010, a instancias de la convocatoria formula-
da por el Ministerio de Trabajo a la referida Comisiéon mediante
la resolucién 1747 recaida en el expediente 10.402/2010 del regis-
tro del Ministerio, para que emita opinién sobre los servicios mini-
mos en el conflicto que involucré al Gobierno de la Provincia de
Mendoza y la Asociacion Mendocina de Profesionales de la Salud
(Ampros).

En esa ocasion, la Comisién fue requerida con el objeto de emi-
tir opinién acerca de los servicios minimos cuya prestacion debia
mantenerse durante la huelga decretada por la Asociaciéon Mendoci-
na de Profesionales de la Salud, en el marco del conflicto sosteni-
do entre dicha entidad sindical y el Gobierno de la Provincia de
Mendoza.

Tratdndose de una medida de fuerza que afectaba un servicio esen-
cial en sentido estricto (servicios sanitarios y hospitalarios), el llama-
miento al 6rgano independiente a los fines de que lleve a cabo su
labor de asesoramiento en el establecimiento de los servicios minimos
lucia, a priori, procedente.

En cuanto al fondo de la decisién, a modo de sintesis, colige que
“el derecho de huelga integra el sistema democritico”, pero advierte
que “el derecho a la vida es anterior al derecho de huelga”. En esa
linea, la Comisién resume su tarea a la armonizacién de los derechos
a la vida, a la salud y a la huelga.

La decisiéon que en definitiva adopta la Comisién parte de una
premisa inicial que gobierna todo el Dictamen: se declara la “preva-
lencia de la vida digna en cuanto primer y basico derecho fundamental
de la persona humana”.

Como puntos destacados del Dictamen, cabe mencionar el apar-
tado 2, que establece con amplitud que “los servicios de salud y
hospitalarios de atencién a la mujer durante el embarazo, parto y
post parto, asi como los de nifios, ancianos y personas discapacitadas
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no pueden tener restricciones que impliquen desconocer obligaciones
asumidas por el Estado ante la Comunidad Internacional y el Estado
Provincial en su Constitucién”.

Con 4nimo compensatorio y a renglén seguido, la Comision re-
cuerda a los profesionales médicos involucrados en la prestacién de
los servicios mencionados que existen otros modos de expresar la pro-
testa “que no perjudican al paciente, a fin de garantizar la salud de la
poblacién”.

Los restantes servicios sanitarios y hospitalarios “deberdn contar
con una cobertura médica profesional similar a la que se presta en
dias sdbados a la tarde, domingos y feriados”. Opina Simén que dicha
solucién luce adecuada, ya que se referencia en la prestacion habitual
del servicio en dias inhdbiles. En esas fechas, los hospitales y demas
establecimientos sanitarios reciben, en general, s6lo casos de urgencia
y, por ende, la dotacién de personal requerida para atenderlos es, ob-
viamente, menor a la necesaria en dias hébiles normales.

Dictamen 2/2011 del 12 de octubre de 2011. La Comision de Ga-
rantias es convocada por la resolucién 1282/2011 de la Secretaria de
Trabajo en el conflicto entre la Provincia de Tierra del Fuego, Antdrtida
e Islas del Atldntico Sur y la Asociacion de Trabajadores de la Sanidad
Argentina.

Si bien se reconocid estar en presencia de una actividad calificada
en principio como de servicio esencial, destac6 la Comisién que “no
se detecta la existencia de un conflicto colectivo con exteriorizacion
de medidas de accién directa que autorice a esta Comision a aconsejar
sobre el establecimiento de los servicios minimos”.

Dictamen 3/2011 del 15 de noviembre de 2011. La Comision de
Garantias es convocada por la resoluciéon 1371/2011 del Ministro de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social en conflicto del personal técnico
aerondutico con la actividad aeroportuaria y aerondutica para cali-
ficar como esencial la actividad.

Es interesante el Dictamen de la Comisién, ya que en el uso de las
facultades normativas reconocidas por el decreto 272/2006 —ya sefiala-
das— decide calificar como servicio esencial a las actividades desarro-
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lladas por el personal técnico aerondutico en virtud de que forma parte
del servicio de aeronavegacion que reviste tal caracteristica.

El primer aspecto que merece sefialarse es que en los fundamentos
del Dictamen se hace mencion solo a la extensién geografica del con-
flicto. Nada se expresa respecto a su duracién. Resulta saludable a la
luz del criterio de la OIT que no deben reunirse los dos requisitos del
articulo 24 de la ley 25.877 (duracién y extensién) ya que con uno
solo de ellos es suficiente para que la Comision pueda calificar como
esencial al servicio.

El segundo aspecto es que cita a la Comisién de Expertos y al
Comité de Libertad Sindical para afirmar que la determinacién del
caracter esencial de un servicio depende en gran medida de las con-
diciones propias de cada pais, pero ello siempre ajustidndose al marco
normativo propio. En este caso, “las condiciones propias del pais”
no podrian ser argumento para calificar como servicio esencial el
transporte aéreo (salvo controladores aéreos, que no fue el caso)
cuando el articulo 24 de la ley 25.877 no permite extender tal cali-
ficacion.

Dictamen 4/2012 del 29 de agosto de 2012. La Comisiéon de Ga-
rantias es convocada por la Subsecretaria de Trabajo de San Juan en
el conflicto de la Asociacion Sindical Médica de San Juan y el Mi-
nisterio de Salud Piiblica de la Provincia de San Juan.

Se dictamina respecto a los dias de paro dispuestos por la Asociacién
Gremial estableciendo (en realidad, asesorando) que “los paros no po-
drén realizarse el dia anterior ni posterior a los dias inhébiles o feriados
y deberan anunciarse con una antelaciéon no menor a cinco (5) dias,
a fin de facilitar la reprogramacion de las prestaciones”.

Asimismo, “no podran ser interrumpidos los servicios de salud y
hospitalarios de atencién a la mujer, durante el embarazo, parto y post
parto, asi como los de nifios, ancianos y personas discapacitadas, como
también en los casos en que exista riesgo potencial de vida”.

Por dltimo, “los restantes servicios de salud y hospitalarios deberdn
contar con una cobertura profesional similar a la que se presta en dias
sdbados a la tarde, domingos y feriados. Es obligatoria durante dichos
dias la concurrencia de los jefes de Servicio y de los Directores de
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Centros de Salud para cumplir sus funciones dentro de los horarios
normales y habituales de atencidon. Todos y cada uno de los profesio-
nales médicos deberdan durante el periodo en que se lleven a cabo
medidas de fuerza permanecer en guardia pasiva”.

Dictamen 5/2013 del 10 de septiembre de 2013. La Comisién de
Garantias es convocada por la Secretaria de Trabajo en el conflicto
entre la Asociacion Mendocina de Profesionales de la Salud (Ampros),
ATE y el Gobierno de la Provincia de Mendoza.

En esta oportunidad se ratifica el Dictamen 1/2010.

Dictamen 6/2014 del 1° de abril de 2014. La Comision de Garantias
es convocada por la Secretaria de Trabajo a fin de expedirse sobre
los servicios esenciales y la prestacion de servicios minimos que deben
respetarse con motivo del paro nacional de actividades previsto para
el 10 de abril de ese afio.

Se dictaminé que se “deberd garantizar la ejecucion de los servicios
minimos y a poner en conocimiento de los usuarios, por medios de
difusién masiva, las modalidades que revestird la prestacién durante
el conflicto, dentro del plazo de 48 horas antes del inicio de las medidas
de accién directa, detallando el tiempo de iniciacién y la duracién de
las medidas, la forma de distribucién de los servicios minimos garan-
tizados y la reactivacion de las prestaciones”.

Dictamen 7/2014 del 21 de abril de 2014. La Comisién de Garantias
es convocada por la Secretaria de Trabajo en el conflicto entre la
Asociacion Mendocina de Profesionales de la Salud (Ampros), ATE
y el Gobierno de la Provincia de Mendoza.

En esta oportunidad se ratifican los Dictimenes 1/2010 y 5/2013.

VII. Lock-out,y su posible aplicacion del marco legal
de huelga en servicios esenciales en Argentina

El estudio del lock-out, cominmente denominado cierre patronal,
con la huelga guarda cierta similitud, ya que la dnica diferencia con-
sistirfa en la circunstancia de que la huelga responde a una manifes-
tacidon del colectivo trabajadores, mientras que el primero es una ex-
presion del colectivo empleadores.
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Para Gallart Folch?! es un fenémeno social andlogo al de la huelga
pero de iniciativa patronal, mientras que para autores como Brioschi
y Setti*? el lock-out se contrapone 16gicamente con la huelga.

Huelga y lock-out se encuentran en el mismo plano como causas
de suspension colectiva del trabajo, y en la expresion de Deveali, pre-
cisamente por dicha similitud, muchas legislaciones extranjeras admi-
tian un régimen unitario al respecto inspirado en una consideracién
juridica igual para las dos partes de la relacién?.

En el Derecho extranjero, la licitud del lock-out aparece fundada
en el principio de libertad como en la teoria de la imposibilidad so-
brevenida, y en otros en base a la excepcion de inejecucién (exceptio
non adimpleti contractus) que legitima al empleador a reaccionar contra
una huelga ilicita (que, por ello, implica un incumplimiento contrac-
tual), como las normas del Cédigo Civil italiano (arts. 1181 y 1197),
que legitiman al acreedor a rechazar la prestaciéon del deudor irregu-
larmente ofrecida a causa de la huelga ilegitima. También en la teoria
institucional de la empresa, que legitima al empleador de asegurar un
minimo de seguridad y de orden en el establecimiento cuando corra
el riesgo de ser comprometido en las condiciones desordenadas y anor-
males en las que los dependientes realizan su trabajo®*.

En nuestro Derecho positivo no se discute la legitimidad del lock-out
como medida de accién directa del empleador ante situaciones deter-
minadas.

Sin perjuicio de ello, cabe analizar en esta oportunidad si resultarfan
aplicables las disposiciones previstas en el marco normativo analizado
para la huelga en los servicios esenciales a las medidas de accion
directa de los empleadores.

En este sentido, Unsain® expresé que “cuando se habla de servicios
publicos o esenciales los empresarios que los brindan estdn impedidos
de ejercer el lock-out, y tampoco se da en ellos una libre competencia,

31 GALLART FOLCH, Derecho espaiiol del Trabajo, p. 224.

32 BRIOSCHI y SETTI, Lo sciopero nel Diritto, p. 96.

3 DEVEALIL, “Lock-out”, cierre y suspension, en D. T. 1964-225.

34 Tribunal de Casacién de Francia, sentencia del 2-12-64, y TREU, El “lock-out”
como accion directa de los empleadores.

35 UNSAIN, Legislacion del trabajo, t. 11, p. 394.
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porque no hay, ni dentro ni fuera del pafs, otros establecimientos rivales
que puedan prestar la misma funcién y, mas que ‘perjudicados’, los
concesionarios o empresarios que prestan esos servicios, debe hablarse
de ‘victimas’, conformadas por los usuarios o el publico que padece
la falta del servicio esencial”.

Ahora bien, el actual marco legal vigente (art. 24 de la ley 25.877)
comienza diciendo “Cuando por un conflicto de trabajo alguna de las
partes...”

Coincido con Tribuzio* en que tal directiva concierne a ambas
partes del conflicto, es decir, también al empleador. Por ende, si nos
referimos a las medidas de accién directa del empleador, estamos en
presencia del lock-out.

Se trata de uno de los primeros (si no el primer) reconocimiento
expreso del lock-out por parte del legislador argentino.

En el segundo aspecto, se reconoce que aun en el caso de un con-
flicto colectivo, también puede ser el empleador quien ejerza tal medida
de accion directa aun cuando se trate de un lock-out defensivo, es
decir que el origen del conflicto haya sido alguna medida de fuerza
del sector trabajador o sindical.

El otro elemento a considerar es que el régimen legal argentino
permite a las partes involucradas en el conflicto solicitar la participacién
de la Comisién de Garantias. Nada excluye que el conflicto se haya
originado en un lock-out y sea el sector empleador quien solicite tal
intervencién. Ello no seria contradiccidn ni debilitamiento de la posi-
cién asumida por la parte en el conflicto.

Asimismo, la accesibilidad al procedimiento establecido aun cuando
el conflicto sea por un lock-out permite, si se trata de un servicio publico
concesionado o vinculado con algunas de las actividades descriptas en
el segundo parrafo del articulo 24%", que el sector empleador solicite la
intervencion de la Comision de Garantias a fin de resguardar sus obli-
gaciones derivadas del contrato de concesién con el Estado o bien para
asegurarse el cumplimiento de las prestaciones minimas por las partes
involucradas en el conflicto cuando se refiera a otras actividades.

36 TRIBUZIO, ob. cit., p. 823.
37 Servicios sanitarios, hospitalarios, produccién y distribucién de agua potable,
energia eléctrica y gas, como el control de trafico aéreo.
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VIII. Los servicios esenciales y
el Derecho del Consumidor

Carnota’® sostiene que los derechos fundamentales deben resultar,
en un Estado Social y Democritico de Derecho, adecuadamente co-
ordinados.

El derecho de propiedad, el de comerciar, o el de ejercer toda
industria licita que, en el caso argentino, se encuentran previstos por
el articulo 14 de la Constitucion Nacional —amén del articulo 17 de
dicho cuerpo normativo—, no puede llevar a un ejercicio disfuncional
o abusivo que dafie otras prerrogativas subjetivas o la intrinseca dig-
nidad de la persona humana.

Podemos agregar que el derecho de huelga (art. 14 bis) tampoco
puede conducir a un ejercicio que ataque a otras prerrogativas de igual
alcance constitucional.

En definitiva, se trata de conjugar los derechos de todos. Al respecto,
se ha dicho que respetar los derechos de los demds “implica la adopcién
de medidas para impedir o corregir infracciones cometidas por personas
privadas en el ejercicio de un derecho fundamental, sin que pueda
considerarse como admisible la utilizacién o realizacién practica de
un derecho fundamental propio”.

El derecho del usuario del transporte publico, de quien asiste a
un servicio de salud, de quien usa el servicio de comunicaciones
(Internet hoy debe ser considerado un servicio esencial en razén de
la transversalidad de su implementacion en todas y cada una de las
actividades que se desarrollan en la sociedad en que vivimos), etcé-
tera, debe ser oido y considerado cuando de medidas de fuerza en
servicios esenciales se trate. Para ello, propongo que la llamada Co-
misién de Garantias esté integrada o deba oir a aquellas organizacio-
nes o representaciones colectivas de usuarios afectados o posiblemen-
te afectados por las medidas de fuerza que se intentan tomar o to-
madas.

En igual sentido, la responsabilidad de la representacién colecti-
va que lleva a adoptar medidas intempestivas —sin el debido proceso

3 CARNOTA, EI despliegue del articulo 42 de la Constitucion Nacional, en
Revista de Derecho Piiblico 111, N° 9, SAlJ, Infojus, Buenos Aires, p. 137.
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del armado de guardias cuando lo amerite— de accidn directa afectando
a terceros debe ser pasible tanto de sanciones civiles como —de co-
rresponder— penales.

IX. Conclusiones

48

Todos los paises cuyos sistemas juridicos fueron analizados tienen
una reglamentacién sobre el ejercicio del derecho de huelga en
los servicios esenciales.

Tanto la OIT, por medio del Comité de Libertad Sindical, como
la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Reco-
mendaciones han reconocido el limite del derecho a ejercer me-
didas de accién directa cuando estdn en juego determinados de-
rechos cuya tutela tiene preeminencia.

La propia OIT, si bien admite el cardcter universal de las normas,
estima necesario tener en cuenta las circunstancias especiales
que puedan darse en cada pais.

La mayoria de los sistemas estudiados tienen como fuente a la
ley y reconocen a la autoridad politica como de aplicaciéon del
régimen de medidas de accién directa en servicios esenciales.
La excepcién es el régimen italiano que crea la Comisién de
Garantias como organismo independiente de la autoridad politica
y a la que se le reconoce la facultad de determinar cudndo un
conflicto estd comprendido en el régimen de servicios esenciales.
Argentina tiene un régimen similar al italiano, en donde se respetan
muchos de los lineamientos que sobre el tema dispusiera la OIT.
Lamentablemente la Comisién de Garantias creada en el régimen
argentino no tiene las facultades que corresponderian a ésta, de
acuerdo a las pautas de la OIT.

Si bien se demor6 la reglamentacion de la ley y, por ende, no
fue operativa hasta luego de mas de seis afios (2004-2010), con-
siderando los dictdmenes registrados (sélo 7 desde el afio 2010),
podria pensarse que las partes involucradas en un conflicto de
servicios esenciales o bien acuerdan previamente las prestaciones
minimas o no concurren o solicitan la intervencién de esta Co-
mision.
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— Concertar la calificacién o no de la actividad como servicio
esencial y, en su caso, precisar el contenido de las prestaciones
minimas son una expresion de la autonomia de la voluntad
colectiva y no debe ser considerado un debilitamiento de la
posicion del sector en el conflicto en ciernes.

— Las instituciones son las reglas de juego de una sociedad o, mds
formalmente, las restricciones establecidas por el hombre que
estructuran las interacciones humanas.

— Sigo creyendo que los mecanismos de autocomposicién y/o au-
torregulacién de conflictos, comprendiendo también a la deter-
minacién de las prestaciones minimas en servicios esenciales,
son la expresiéon més justa y con vocaciéon de cumplimiento que
pueda existir.
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SumAaRriIO: I. Una nueva ronda de conflictos de encuadramiento. II. Conflictos de en-

I.

cuadramiento sindical. A. Concepto. B. Trascendencia. C. Particularidad del sector
publico. D. Objeciones. E. Criterios de resolucion en los sindicales. 1. Proyeccién
del dmbito asociacional fijado por resolucién de otorgamiento de personeria sin-
dical. 2. Actividad. 3. Especialidad. 4. Preponderancia de la personeria gremial
posterior sobre la anterior. 5. Voluntad asociativa de los trabajadores y empleadores.
F. Procedimiento de resolucién. G. Sujetos y efectos. III. Conflictos de encuadra-
miento convencional. A. El sistema de fuentes normativas laborales. B. El convenio
colectivo como norma. C. La interpretacion especial del Derecho convencional.
D. Sujetos y efectos. E. Las normas convencionales con relaciéon a las reglas
generales. F. Necesidad de una interpretacion especial. 1. Hermenéutica. 2. Prin-
cipios de resolucién de conflictos. G. Procedimientos de resolucién de conflictos
de encuadramiento convencional. IV. Conclusiones. Bibliografia.

Una nueva ronda de conflictos de encuadramiento

Conflictos de encuadramiento sindical y convencional existieron,

podria decirse, desde siempre. Se anotan algunos cldsicos, como las
contiendas de mecdnicos versus metaltrgicos; graficos y papeleros;

! Doctor en Derecho y Ciencias Sociales y posdoctorado por la Universidad Na-

cional de Cérdoba. Especializacion en la Universidad de Castilla-La Mancha, Espaia.
Profesor de grado y posgrado de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Univer-
sidad Nacional de Cérdoba. Exjuez de Camara por concurso del Poder Judicial de la
Provincia de Cérdoba y expresidente de la Asociacién Argentina de Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social de Cérdoba.
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neumdticos con caucho o gastronémicos con pasteleros y pizzeros.
Las transformaciones econdmicas de la década de los 90 y en las
actividades privatizadas de empresas estatales con el desgranamiento
de estructuras y funciones abrieron una nueva onda de conflictos. Si
bien se previd la continuidad de la representacion colectiva preexistente,
fue inevitable el surgimiento de nuevas representaciones y unidades
de negociacion.

Recrudecieron a partir de este siglo cuando algunos sindicatos los
plantearon abiertamente, como en el caso de los camioneros frente al
sector comercio, alimentacién y otras actividades donde aparece la
logistica. Pero también por el surgimiento o expansioén de actividades
como vigilancia o call centers, especializacion de empresas en materia
de mantenimiento, vigilancia y limpieza.

La feroz irrupcién de nuevas empresas y actividades tecnoldgicas
incentivé e hizo recrudecer los conflictos de encuadramiento. Se trata
de un fértil campo de batallas sindicales por la representacion sindical
y encuadre convencional. El sector bancario, que ya tiene una tradi-
cional contienda con el sector de seguros, plantea que las plataformas
de comercio y crédito, en tanto realizan intermediacion financiera a
través de mercado de créditos, deben someterse a su representacion.
Y obvio: hay colisién con otras aspiraciones sindicales, empresarias
a mas de problemas de encuadramiento®. Lo mismo ocurre con las
plataformas digitales multiples que operan en diversidad de activida-
des, como distribucién de servicios y productos, turismo, publicidad,
comercio, etcétera. En este sector caliente, el gremio de comercio
obtuvo por via de reclamos de aportes y contribuciones (no de en-
cuadramiento sindical o convencional) una resolucién favorable frente
a Google Argentina SRL?. Empero la cuestion no parece zanjada y

2 MELI (Mercado Libre) y la Unién de Trabajadores de Carga y Descarga sus-
cribieron el convenio colectivo de trabajo 1591/2019 E de empresa para las transac-
ciones en sus depésitos. Sus condiciones de trabajo son muy distintas a las bancarias
en materia de salarios, jornada, descansos, categorias, etc.

3 CNAT, sala I, 9-8-2013, “Federaciéon Argentina de Empleados de Comer-
cio c¢/Google Argentina SRL s/Cobro de apor. o contrib.”, MJ-JU-M-81607-AR,
MJJ81607: “Si bien la actividad de la demandada no se refiere al procesamiento
electrénico de datos y ésta tampoco explota un centro de computacién, brinda ase-
soramiento acerca de como utilizar la plataforma de publicidad Adwords y factura
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promete nuevos conflictos en el caso de las empresas dedicadas al
sector informatico dada su especialidad®.

En fin, las controversias o conflictos intersindicales de represen-
tacion, también llamados de encuadramiento sindical, por un lado, y los
conflictos interconvencionales, denominados de encuadramiento con-
vencional, por otro, han recrudecido de la mano de diversidad de fac-
tores, pero también del funcionamiento de la libertad sindical y la
consecuente negociacion colectiva. Se incluyen entre los primeros las
disputas entre los propios sindicatos que enrarecen el propio clima
gremial.

Ciertamente, estas controversias ostentan una gran variedad de cues-
tiones de hecho y, es imposible negarlo, en muchas oportunidades se
resuelven por vias directas igualmente de hecho (huelgas, bloqueos,
boicots, tomas, etc.). Los conflictos de encuadramiento convencional
y sindical tienen, en principio, objetos y procedimientos diferenciados
de resolucién, pero estan relacionados e influidos y en ambos casos
pueden involucrar a uno o muchos trabajadores, un solo establecimiento
o alcanzar ramas, sectores o conjuntos importantes de trabajadores.

Se trata aqui de abordar técnico-juridicamente ya no una contra-
diccién cldsica de limitacién de libertad sindical y negociacion colec-
tiva, sino otras caracteristicas mas horizontalizadas, no dirigidas esen-
cial y excluyentemente a los Estados y empleadores, sino también a
los propios sindicatos y sus representados.

su empleo a nivel local, por lo que se estd ante una tipica actividad comercial que
corresponde encuadrar en la descripcién del CCT 130/75; y el hecho de que se trate
de un servicio referido a buisquedas por Internet no cambia la esencia comercial de
la actividad. Si bien la actividad comercial desarrollada a través de la red de Internet
pone al descubierto modalidades nuevas de interaccién entre las empresas y sus
clientes o potenciales clientes, que eran inexistentes en el afio de redaccién del CCT
130/75, y tal especificidad estd impulsando el nacimiento de nuevos actores colectivos
y renovados marcos de negociacion, la especie no excluye al género, por lo que el
comercio a través de la red global de Internet es, antes que nada, una actividad
comercial”.

4 CNAT, sala I, 12-10-2017, “FAECYT c/Axoft Argentina SA s/Cobro de aportes
y contribuciones”. Aqui se opuso al sector comercio la existencia de un convenio
colectivo especial para la industria del software entre la Camara de Empresas de
Software y Servicios Informadticos y la Unién de Trabajadores de Sociedades de Autores
y Afines de la Reptiblica Argentina (UTSA).
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II. Conflictos de encuadramiento sindical
A. Concepto

La controversia sobre el encuadramiento sindical tiene como objeto
(y efectos) determinar la aptitud representativa de la asociacién gremial
respectiva con relacién al ambito en conflicto. Su esencia es dirimir
el agrupamiento y la aptitud y capacidad representativa entre asocia-
ciones sindicales. Segtn la jurisprudencia, tal 4mbito se deriva de las
respectivas personerias gremiales de los sujetos sindicales en conflicto®.
En otras palabras, definir en cada caso concreto en qué dmbito y sujeto
representativo estd incluido un determinado colectivo de trabajadores®.

La naturaleza de estas controversias es fundamentalmente de de-
recho, pero, a la vez, necesita del andlisis de hechos’. Para su diluci-
dacién, y no obstante la incidencia colectiva que adquiere, no se pre-
sentan mayores precisiones normativas sustanciales ni procesales, aun-
que requiera de una escala ritual de solucién®. La cuestién se centra

5 CNAT, sala VIII, 25-11-2014, “Ministerio de Trabajo ¢/Unién Personal de F4-
bricas de Pinturas y Afines de la Republica Argentina”: “El encuadramiento sindical
es el conflicto intersindical de derecho, planteado entre dos o mds asociaciones con
personeria gremial, sobre la capacidad juridica que emana de sus respectivas perso-
nerias, para representar a los trabajadores de uno o varios establecimientos. Es pre-
supuesto para resolver la controversia que el conflicto se suscite entre asociaciones
con personeria gremial, debiendo tomarse en consideracion las respectivas resoluciones
de otorgamiento de personeria y la actividad principal de la empresa”.

6 Procuracién del Tesoro de la Nacion, 1-11-99, Dictamen N° 165, “Federacién
Sindicatos Unidos Petroleros del Estado”, Dictdmenes: 231:131: “El encuadramiento
sindical consiste en definir, en cada caso concreto y con cardcter declarativo, en qué
ambito de representacion gremial estd incluido un determinado colectivo de trabaja-
dores”.

7 CNAT, sala II, 17-2-2017, “Federacién Argentina de Trabajadores de Aguas
Gaseosas y Afines y otro ¢/Coca Cola FEMSA de Buenos Aires SA s/Accién de
amparo”: “Toda contienda de encuadramiento sindical constituye un conflicto inter-
sindical de derecho, por el cual dos asociaciones de primer grado con personeria
gremial pretenden poseer la representacion legal del personal de una o varias em-
presas”.

8 CNAT, sala I, 29-12-2005, “Ministerio de Trabajo c¢/Agrupacién Obrera de la
Ceramica s/Sumario”: “Es doctrina jurisprudencial de esta sala I que el encuadramiento
sindical constituye un conflicto intersindical de derecho, planteado entre dos o mds
asociaciones profesionales de trabajadores con personeria gremial, sobre la capacidad
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normalmente sobre los alcances representativos que proyecta a la re-
solucién de otorgamiento de la personeria gremial®.

B. Trascendencia

La obtencidén del cardcter de mayor y excluyente representatividad
significa un hindicap sustancial para el sindicato preferido. En el caso
de Argentina, ese reconocimiento del &mbito trae consigo nada menos
que la obtencién o expansion de la personeria gremial, se hace de la
exclusion de otra en la representacién en la empresa con la eleccién
de delegados sindicales (arts. 40 y s., LAS), representacién general
colectiva e individual (art. 31, inc. a, LAS)!° y en especial en la ne-
gociacién colectiva (art. 31, inc. ¢, LAS), retencién de las cuotas sin-
dicales (art. 38, LAS), pactar e imponer cotizaciones ordinarias y ex-
traordinarias de los afiliados y contribuciones de solidaridad en el mar-
co de la negociacion colectiva (art. 37, inc. a, LAS, y art. 9° ley
14.250) para los no afiliados; tutela (arts. 48, 52 y conc., LAS, y 17,
ley 14.250), y para proteccién econdmica para la retencion de cuotas
por parte del empleador (art. 38, LAS) y constituir obras sociales crea-
das por ley o por los CCT de los que es suscriptor (arts. 31, inc. f,
LAS, y 1° inc. a, y concs., ley 23.660).

En otras palabras, este reconocimiento estructura la base para la

juridica que emana de las respectivas personerias” (cfr. 10-5-91, “Unién de Empleados
de Comercio de Coronel Pringles ¢c/Ministerio de Trabajo s/Encuadramiento sindical”,
ST 36.523).

CNAT, sala II, 20-3-96, “Sindicato de Mecdnicos y Afines del Transporte Auto-
motor de la Republica Argentina c¢/Ministerio de Trabajo”, D. T. 1997-A-1110: “La
contienda de encuadramiento sindical trasunta una controversia intersindical de derecho
entre dos 0 mds asociaciones que giran en torno a la capacidad juridica que emana
de sus respectivas personerias y que se remite a cotejar las resoluciones que fijan los
limites del agrupamiento, en esa suerte de adecuada delimitacion llamada «mapa de
personerias»” (del dictamen del procurador general del Trabajo).

9 CNAT, sala VIII, 26-4-2011, “Sindicato Obrero de la Industria del Vestido y
Afines ¢/Comisién Arbitral de la CGT”: “El conflicto de encuadramiento sindical se
configura cuando dos o mds entes con personeria gremial polemizan acerca de cudl
serfa el apto para representar a los trabajadores de determinada categoria o estable-
cimiento”.

10 En “ATE s/Dec. de inconstitucionalidad”, del 18-6-2013, la CSIN declaré la
inconstitucionalidad de esta norma.
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obtencién de la personeria gremial y en ello le va la vida (o buena
parte) de una entidad sindical en el dmbito normativo argentino. Ade-
mds, en el caso del encuadramiento sindical, la institucién de la per-
soneria gremial es un elemento esencial de resolucién!'. En los en-
cuadramientos convencionales es la llave juridica de la negociacién
sistemadtica de los convenios colectivos y de intervencién en su reso-
lucién a nivel colectivo.

C. Particularidad del sector publico

La resolucién 255/2003 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Se-
guridad Social (MTESS), sobre la base de los articulos 4° y 6° de la
ley 24.185 sobre negociacién colectiva del sector puiblico, implantd
las reglas especiales de aplicacion en el sector publico. En concreto,
rige aqui el principio de la representatividad colectiva plural, lo que
importa la representatividad simultdnea de mas de una asociacién sin-
dical con personeria gremial. Fue dictada precisamente por la alta con-
flictividad intersindical en el sector publico, por lo que se marché
hacia un sistema expreso de pluralidad sindical en la Administracién
Publica.

Esta norma podria aparecer como una reglamentacién administrativa
contra el articulo 28, LAS, uno de los tantos dispositivos observados
por la Comisioén de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones (CEACR) de la OIT anualmente desde hace afios. En defi-
nitiva, al establecer que la personeria gremial que se otorgue a aso-
ciaciones sindicales representativas del sector publico no desplaza en
el colectivo asignado las personerias gremiales preexistentes (art. 1°),
con mantenimiento de los derechos establecidos en los articulos 31,
38 y siguientes de la ley 23.551 (art. 2°) y la posibilidad de eleccién
de delegados (art. 3°), se diluyen las contradicciones de encuadramiento
sindical.

Il CNAT, sala I, 2-10-2015, “Asociacién de Supervisores de la Industria Metal-
mecdnica de la Repiblica Argentina ASIMRA c/Peugeot Citroén Argentina SA™: “El
encuadramiento sindical constituye una controversia intersindical de derecho, que se
resuelve a través de la personerfa gremial de cada una de las asociaciones, tarea que
le compete a la autoridad de administracion, ya que requiere la determinacién de cudl
seria el marco, dentro de una personeria gremial dada, en el que se encuentra subsumido
el personal de una empresa cuyo encuadre suscita la discusién”.
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Es de remarcar que la cuestién implica una dimensién muy distin-
ta en el dmbito de representacion del sector de empleo privado con
respecto al del sector publico. En este dltimo caso, rige la resolu-
cién 255/2003 del Ministerio de Trabajo, que establece la pluralidad
sindical y, a la vez, la subsistencia de la personeria gremial minoritaria.

D. Objeciones

Existen sobre algunos aspectos del disefio general de personeria
gremial de la LAS reiteradas observaciones de la CEACR de la OIT
por ser incompatibles con el Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (N° 87). Desde poco des-
pués de la puesta en vigencia de la ley 23.551, esto hace mas de 30
afios, ese organismo solicita al gobierno modificar los articulos: 28,
ya que requiere, para poder disputar la personeria gremial a una aso-
ciacién, que la demandante posea una cantidad de afiliados “conside-
rablemente superior”; el 21 del decreto reglamentario 467/88, que ca-
lifica el término “considerablemente superior” al establecer que la aso-
ciacién que pretenda obtener la personeria gremial debera superar a
la que la posea como minimo en un 10 por ciento de sus afiliados
cotizantes; el 29 de la LAS, que dispone que sélo se otorgard la per-
soneria gremial a un sindicato de empresa cuando no exista otro sin-
dicato con personeria gremial en la zona de actuacién y en la actividad
o categoria; el 30 de la LAS, que dispone que para que los sindicatos
de oficio, profesién o categoria puedan obtener la personeria gremial
deberdn acreditar la existencia de intereses diferenciados de la unién
o sindicato preexistente, cuya personeria no deberd comprender la re-
presentacién solicitada; el 38 de la LAS, que sélo permite a las aso-
ciaciones con personerfa gremial, pero no a las simplemente inscritas,
la retencidén en némina de las cuotas sindicales, y el 48 y el 52 de la
LAS, que prevén que Unicamente los representantes de las organiza-
ciones con personeria gremial se benefician de una proteccion especial
(fuero sindical).

Varias de esas observaciones han sido receptadas en los fallos de
la Corte Suprema de la Nacién, identificados como “ATE” (2008),
“Rossi” (2009), “Alvarez” (2010) y “ATE s/Dec. de Inconstituciona-
lidad” (2013), colocando en cuestién la vigencia del sistema de repre-
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sentaciéon de canal dnico en las empresas (art. 40), la aptitud repre-
sentativa colectiva excluyente del sindicato con personeria gremial
(arts. 31, inc. c, y 52) sobre prerrogativas excluyentes de representantes
de sindicatos con personeria gremial.

Sin embargo, es recomendable, tal como lo hace la CEACR de la
OIT, que el otorgamiento a un sindicato del cardcter mas representativo
se concrete sobre la base de criterios objetivos y limitarse a ciertos
derechos, como el de negociacién colectiva. Si bien estas premisas
son constitutivas de la representacion sindical, deberian tomarse en
cuenta, igualmente, al momento de dirimir los conflictos de encuadra-
miento sindical'?.

Pero aun asi el sistema sindical vigente legalmente no ha sufrido
mayores alteraciones en estos aspectos y sigue siendo dirimente para
las preferencias representativas, negociales y econémicas de la entidad
con personeria gremial.

E. Criterios de resolucion en los encuadramientos sindicales

1. Proyeccion del ambito asociacional fijado por
resolucion de otorgamiento de personeria sindical

Frente a la inexistencia de una normativa especial sobre los criterios
para determinar el modo de dirimir los conflictos de encuadramiento
sindical sélo es posible construir una guia ponderativa sobre la base
de los criterios asociativos, administrativos y judiciales. Naturalmente,
el primer dato serd tener a la vista el &mbito inscripto y, luego, sobre
la base de las hechos y constataciones del drea en disputa, la eleccion
del criterio de predominio de uno sobre otro. La otra obvia disquisi-
cién se refiere al dmbito horizontal (profesional y de oficio), vertical
(actividad), empresario o la combinacién de estos pardmetros de agru-
pamiento.

En el tema la Corte Suprema de Justicia dijo: “Las controversias
intersindicales de derecho entre asociaciones profesionales en torno a
la capacidad de representacion emanada de las respectivas personerias

12 OIT y CEACR, Estudio General sobre los convenios fundamentales relativos
a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre la Justicia
Social para una Globalizacion Equitativa, Ginebra, 2012.
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remiten a cotejar las normas que puntualmente las acuerdan, en pos
de la adecuada integracién de cada segmento representativo en el co-
rrespondiente «mapa de personerias»” (CSIN, 31-10-2002, “Asociacién
Argentina de Actores c¢/Ministerio de Trabajo”, D. T. 2002-B-2291).
En esa direccidn, “son presupuestos para resolver la controversia que
el conflicto se suscite entre asociaciones con personeria gremial, de-
biendo tomarse en consideracion las respectivas resoluciones de otor-
gamiento de personerfa y la actividad principal de la empresa” (CNAT,
sala VIII, 25-11-2014, “Ministerio de Trabajo ¢/Unién Personal de
Fabricas de Pinturas y Afines de la Republica Argentina”).

El andlisis del texto concreto de ese certificado de personeria gre-
mial puede o no coincidir con el dmbito estatutario que inserta la
vocacion o ambicién representativa del sindicato pero no confiere la
representacion legal. En muchos casos, los sindicatos tienen personeria
gremial para determinado dmbito; simple inscripcién sindical para otro
(mayor territorialmente o en cuanto a contingentes de actividades o
profesiones) y ninguna traduccién legal mds alld de la aprobacién del
organo asociacional propio. Inclusive, la ratificacién de un dmbito de
actuacién sindical por parte de la autoridad de aplicacion es valorada
para preservarlo respecto de otro'?.

13 CNAT, sala IX, 28-3-2018, “Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
c/Sindicato Obreros de Estaciones de Servicio, Garages, Playas de Estacionamiento
y otros s/Ley de Asociaciones Sindicales”: “El articulo 43 de la ley 23.696 impone
el mantenimiento del szatu quo sindical en las empresas sujetas al proceso de priva-
tizacion, con la salvedad de resolucion contraria de la autoridad de aplicaciéon y —de
manera especifica al caso bajo andlisis— la resoluciéon DNAS N° 135/91 que considerd
subsistente la personeria gremial de la Federacién Sindicatos Unidos Petroleros e
Hidrocarburiferos para representar °...a los trabajadores que como consecuencia de la
transformacion de YPF SA operada en el marco de la ley 23.696 y su decreto regla-
mentario 277/90 hayan pasado o pasen en el futuro a constituir o formar parte de
sociedades de cualquier tipo o naturaleza u otras entidades, o a prestar servicios en
las mismas, bajo cualquiera de las formas o modalidades autorizadas por la legislacién
vigente, y cuyo objeto social sea la prestacion de servicios o la realizacion de obras,
tareas u operaciones de cualquier indole, propias o inherentes a la industria y actividades
relacionadas con los hidrocarburos, afines y complementarias, quedando también in-
cluidos los trabajadores que, sin haberse desempefiado con anterioridad en YPF SA,
se incorporen en el futuro o formen parte de las referidas sociedades o entidades, o
se desempefien en ellas o para ellas las actividades y servicios antes mencionados’.
En esta inteligencia, cabe confirmar la decisién administrativa, rechazandose la pre-
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2. Actividad

El segundo elemento central para analizar en la contienda es, aparte
del acto constitutivo del dmbito de representacion, la actividad en
disputa, tema que ofrece sus variantes. “Las contiendas de encuadra-
miento sindical son conflictos de derecho entre dos asociaciones sin-
dicales relativas a la representacién de determinado grupo de traba-
jadores, que debe ser resuelto cotejando las decisiones administrativas
que las acuerdan, en relacién con la actividad o la tarea que se lleva
a cabo en determinado establecimiento. Vale decir que se discute si
un sector de trabajadores que realiza determinadas tareas o, en de-
terminado dmbito, corresponde sea representado por un sindicato o
por otro”!“.

a) Existencia de actividad comprendida

Establecido el &mbito de actividad, deviene la proyeccién del &mbito
acordado por las entidades contendientes sobre la empresa o drea en
disputa. En tal andlisis el criterio de proyectar el “haz de representacién”
sobre el dmbito en disputa y la actividad concreta analizada.

b) Actividad principal

El criterio de adopcion del caracter de entidad representativa se
encuentra en la existencia de una actividad principal que aparezca a
su vez comprendida en la resolucién de otorgamiento de personeria
gremial. En este sentido, es un cldsico del tema el caso del conflicto
entre los sindicatos del vidrio y metaldrgico en que el elemento del
vidrio era preponderante en tanto que el metalirgico minimo en el
producto final de las lamparas eléctricas'>. Lo mismo ocurrié en plantas

tension de encuadramiento sindical en el dmbito del SOESGYPE del personal que
presta servicios en las estaciones de servicio de la empresa Operadora de Estaciones
de Servicio SA (OPESSA)”.

14 CNAT, sala VII, 21-6-2011, “Sindicato de Trabajadores Mensualizados de los
Hipédromos Argentino, San Isidro y sus Anexos c¢/Comisién Arbitral de la Confede-
raciéon General del Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”.

15 CNAT, sala III, 29-9-89, “Sindicato Obrero de la Industria del Vidrio y Afines
de la Rep. Arg.”; 1d., 14-6-95, “Sindicato de Empleados de la Industria del Vidrio y
Afines c/Ministerio de Trabajo”.
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de produccioén y el fraccionamiento de los gases, la actividad del gas
en que trabajan trabajadores quimicos!'®.

El mismo criterio se adopté en otro tradicional escenario de disputas
de encuadramiento sindical, entre metalirgicos y mecanicos, aunque,
como se verd, intervienen aqui también otros criterios'’.

c) Actividad especifica

De otro costado, la determinacién de la actividad para lograr el
encuadramiento lleva en algunas oportunidades a enfocar la naturaleza
especifica: “Para decidir sobre el encuadramiento sindical cabe es-
tar esencialmente en la naturaleza de la actividad especifica del esta-
blecimiento antes que a la envergadura que pueda haber adquirido”
(CNAT, sala III, 31-5-91, “Sindicato Unico de Trabajadores del Neu-
madtico Argentino ¢/Ministerio de Trabajo”, D. T. 1991-B-1204)8 y
su relaciéon con la resolucién que otorga para personeria: “Para la re-

16 CNAT, sala I, 23-5-2018, “Sindicato del Personal de Industrias Quimicas y
Petroquimicas y Afines de Bahia blanca c/Paiolo, Eduardo Marcelo y otro s/Ley de
Asoc. Sindicales”: “Las pruebas aportadas conducen a concluir que la actividad prin-
cipal que se desarrolla en la planta sobre cuyo personal se proyecta el encuadramiento
a decidir consiste en la produccién y el fraccionamiento de los gases que componen el
gas liquido. La circunstancia de que, en el marco de los procesos industriales descriptos,
se desempefien trabajadores de la actividad quimica no desplaza el encuadramiento
de la actividad principal porque, por la esencia de las sustancias, es logico que se
necesiten profesionales de esa especialidad. Por lo tanto, lo resuelto por el Comité
Arbitral de la Confederacién General del Trabajo se adecua tanto al dmbito de repre-
sentacioén que confiere la resoluciéon que otorgé la personeria al Sindicato de Traba-
jadores de la Industria del Gas, Derivados y Afines de Bahia Blanca cuanto a la
actividad principal que se lleva a cabo en las empresas respecto de las cuales se
proyecta el presente conflicto de encuadramiento”.

17 CNAT, sala VI, 21-11-2007, “Sindicato de Mecanicos y Afines del Transpor-
te Automotor de la Reptblica Argentina SMATA c/Ministerio de Trabajo”, D. T.
2008-231: “Los conflictos de encuadramiento sindical deben dirimirse tomando en
consideracién el ambito de representacion segin lo que establezcan las resoluciones
que otorgan la personeria gremial a las entidades actuantes, y por otro lado la acti-
vidad principal de la empresa en que se desempefia el personal cuya representacion
pretenden”.

18 La CNAT resolvié en 2013 de forma similar en un recurso interpuesto por
SUTNA por el encuadramiento de la empresa Imperial Cord, encuadrada en el sindicato
del caucho.
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solucién de conflictos intersindicales como el que nos convoca es ne-
cesario tener en cuenta no sélo el alcance de la resolucién que confiere
personeria a las entidades de conformidad con sus respectivos estatutos,
sino también la actividad especifica a la que se encuentran afectados
los trabajadores” (CNAT, sala II, 4-2-2009, “Sindicato Unico de la
Industria del Vestido ¢/Comision Arbitral de la Confederacion General
del Trabajo”).

3. Especialidad

La especialidad en la actividad, entre la general y la particular,
ha sido uno de los criterios mds debatidos. Un caso tradicional de
referencia es el de disputas entre metalirgicos y mecdnicos, dos gre-
mios de la industria del metal esencialmente. Junto con el anterior
criterio, el ambito especial de actuacién desplaza al ambito mas ge-
neral'.

De otro lado, la profesionalidad del agrupamiento sindical resulta
relevante, si no dirimente, para definir el agrupamiento. En tal sentido,
se puede referenciar el siguiente caso: “El Sindicato de Guincheros
y Magquinistas de Griias Mdviles es una entidad de tipo horizontal,
ya que alude especificamente a un oficio. Si bien es cierto que la
actividad principal es la prestacion de servicio de transportes, también
se realiza la carga y descarga con elementos especiales (grdas, guin-
ches, otros). Ante la confluencia de entidades horizontales y verticales
no debe prevalecer la actividad, porque ello implicaria la desaparicién
del sindicato de tipo horizontal y vulnera el principio de libertad
sindical (art. 4° de la ley 23.551). Y en el caso concreto, el Sindicato
de Guincheros resulta el mds especifico para ejercer la representacion
del sector gridas” (CNAT, sala I, 23-8-2002, “Ministerio de Trabajo
c/Sindicato de Guincheros y Maquinistas de Grdas Mdviles s/Suma-
rio”). En este juego tiene incidencia el otorgamiento de personeria
gremial siguiendo su especificidad frente a otras mds genéricas. La
generalidad legal conspira contra una mejor aptitud representativa,
seglin este criterio.

19 CNAT, sala IV, 17-8-88, “Alberto Ramos y Asociado SA”; sala III, 25-9-89,
“UOMRA”.
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4. Preponderancia de la personeria
gremial posterior sobre la anterior

Derivada del principio de modernidad, porque supone una nueva
valoracion de la dindmica sindical y como una salida dirimente en materia
de mapeo sindical, el otorgamiento de una personeria posterior deberia
desplazar a la anterior. Destacada como criterio a tener en cuenta para
resolver estos diferendos, el Grupo de Expertos en Relaciones Laborales,
en Estado actual del sistema de relaciones laborales en la Argentina®,
ha tenido igualmente recepcién jurisprudencial en aquel cldsico de las
disputas sindicales de representacién, el que mantienen mecanicos y
metaldrgicos, como se resolvié en el precedente de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, sala III, en “SMATA s/Encuadramiento
sindical de la firma Cairoli Hnos” (27-3-91, D. T. 1991-B-2215) y otros?'.

5. Voluntad asociativa de los trabajadores y empleadores

En este criterio existe una clara contradiccion. La libertad sindical
como derecho fundamental permite que los trabajadores decidan la
organizacién sindical de preferencia. Significa entonces que no podria
impedirse a un contingente de trabajadores ingresar a un sindicato y
otorgarle mayoria y, de paso, la fuerza suficiente para dirimir un con-
flicto intersindical de representacién. Deberia ser, por lo tanto, el cri-
terio predominante y excluyente.

Sin embargo, la afiliacién, por mas masiva que resulte, no debe
ser juridicamente resolutoria del conflicto si el agrupamiento no se
ajusta a su matriz de personeria o inscripciéon gremial. No se estd
tratando aqui de un conflicto de desplazamiento de personerias entre
un sindicato simplemente inscripto y un sindicato con personeria gre-
mial o el otorgamiento de una personeria gremial que si exige un
cotejo de afiliaciéon o un piso de asociados (arts. 25 y 29, LAS).

20 AA. VV., Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, Estado actual del sistema
de relaciones laborales en la Argentina, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, ps. 121/122.

21 CNAT, sala X, 30-9-2002, “Sindicato de Mecdnicos y Afines del Transporte
Automotor de la Reptiblica Argentina c¢/Estado Nacional s/Ley de Asociaciones Sin-
dicales”: “El criterio de exclusividad que emana del ordenamiento legal exige que el
caso de superposicion de representaciones deba preferirse a la que recibi6 la personeria
gremial en dltimo término”.
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El tema aparece pacifico en la jurisprudencia, la que en general
descarta el criterio cuantitativo para dirimir el conflicto. Sin embargo,
aunque no puede negarse su componente democrdtica, es claro que
este criterio no aparece como posibilidad dentro de la LAS y debe
existir superposiciéon de dmbitos personales o de actividad para im-
plementar el referéndum de encuadramiento. Realizado, su influencia
en la resolucion del conflicto parece innegable.

De otro lado, se han sabido verificar acuerdos de partes de encua-
dramiento sindical, en algunos casos precedidos por medidas de accién
directa del sindicato suscribiente. Al menos en un caso, la CSIN con-
firm6 la nulidad del celebrado entre el Sindicato de Camioneros a
partir de la impugnacion del sindicato que ostentaba la representacion
sindical (CSJN, 26-8-2014, “Sindicato Trabajadores de Industrias de
la Alimentacién y otro c/Gate Gourmet Argentina SA”).

F. Procedimiento de resolucion

Entablada la instancia de promocién del procedimiento de encua-
dramiento sindical por parte de un sindicato se otorga participacion a
la o a las entidad/es afectada/s por el pedido. La autoridad de aplicacién
es el METSS, y debe abrir el procedimiento conforme a la Ley de
Procedimiento Administrativo 19.549 y su decreto reglamentario y la
resolucion de la Direccion Nacional de Asociaciones Sindicales 64/72,
que establece las directivas especiales para los inspectores que realizan
las constataciones en los procedimientos de encuadramiento sindical®>.

22 Cuestionario destinado a relevar en conflictos de encuadramiento sindical:
1) Rubro de explotacién discriminada; 2) actividades principales y accesorias; 3)
nimeros de trabajadores en relaciéon de dependencia; 4) secciones en que se halla
organizada la empresa y nimero de trabajadores en cada una de ellas; 5) tareas
realizadas por los trabajadores (empleados y obreros); 6) consulta a los trabajadores
sobre la afiliacién efectiva; 7) Convencién Colectiva de Trabajo que se aplica al
personal; 8) materias primas utilizadas y procedimientos elaborativos que se llevan
a cabo, productos y servicios comerciales (detallar); 9) monto econémico de cada
rubro de explotacién, indicando dentro de lo posible: costo de materiales, cantidades
trabajadas, salarios abonados; 10) rubro para el que tiene la habilitacién municipal;
11) toda la informacién que se considere de interés (contrato social, libros obligatorios
y todo lo que haga a la actividad de la empresa); 12) boleta de depdsito de cuota
sindical y obra social; 13) nimero de clave tnica de identificacién tributaria (CUIT).
Como puede apreciarse, la base es una plataforma factica sobre la que deberd operarse
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La caracteristica fundamental del procedimiento es su posible triple
instancia asociacional, administrativa y judicial, sin perjuicio de otros
recursos procesales para su resolucion. El articulo 59 de la LAS indica
que el sometimiento de cuestiones a la autoridad administrativa de las
asociaciones interesadas deberd agotar previamente la via asociacional,
mediante el pronunciamiento de la organizacién gremial de grado su-
perior a la que se encuentren adheridas, o a la que estén adheridas las
federaciones que integren?. Esa via asociacional concluye con el pro-
nunciamiento de la organizacién de grado superior a la que se encuen-
tren adheridas o a la que estén adheridas las federaciones que integren.
El procedimiento de encuadramiento sindical se encuentra reglamen-
tado en el dmbito asociacional mediante el estatuto de la entidad de
grado superior en caso de corresponder su actuacién en razén de la
pertenencia de las entidades en disputa a esa instancia. La resolucién
de encuadramiento emana de la autoridad administrativa del trabajo o
de la via asociacional; es directamente recurrible ante la Cdmara Na-
cional de Apelaciones del Trabajo o via de apelacién segun el proce-
dimiento de los articulos 61 y 62, LAS.

Los estatutos de la Confederacion General del Trabajo de la Re-
publica Argentina (CGT) instituyen la Comision Arbitral, cuyo objeto
es mediar y emitir fallos arbitrales (art. 83), los que serdn apelables
ante el Comité Central Confederal y el Congreso (art. 84)**. Este re-

con la resolucién de otorgamiento de personeria gremial de las entidades contendientes
en materia de encuadramiento sindical.

23 CNAT, sala I, 2-10-2015, “Asociacién de Supervisores de la Industria Metal-
mecdnica de la Reptiblica Argentina ASIMRA c/Peugeot Citroén Argentina SA”: “El
articulo 59 de la LAS resulta ser la via pertinente para resolver el conflicto de en-
cuadramiento sindical suscitado entre la UOM y la ASIMRA, quienes pretenden el
encuadramiento del colectivo de los trabajadores que prestan servicios para la em-
pleadora Peugeot Citroén Argentina SA y quienes cumplen tareas bajo la calificacion
contractual de ‘responsables de unidad’ o ‘responsables de gestién’, consistente en
una mecdnica de armado de autogestion y forma de trabajo ‘horizontal’, a modo de
trabajo celular, donde no se utiliza la figura del supervisor sino del llamado ‘monitor’.
De esta norma se extrae que la resolucion administrativa debe establecer a cudl de
las entidades en conflicto le corresponde representar al grupo de trabajadores involu-
crados, de lo que, a su vez, surgird el régimen colectivo —existente o negociable— que
les serd aplicable...”

2 CNAT, sala II, 17-8-2011, “Sindicato de Empleados Textiles de la Industria y
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glamento no establece mayores precisiones procesales, por lo que ha
merecido la interpretacion judicial destinada a preservar el derecho de
defensa en el tramite administrativo®. Los estatutos de la Confedera-
cién de Trabajadores Argentinos no prevén un érgano similar, por lo
que una resolucion de este orden deberia tratarse mediante las facultades
reglamentarias de sus instancias orgdnicas.

En concreto, el articulo 59 de la LAS “estipula que los conflictos
de encuadramiento sindical deben transitar por la via asociacional y
que, agotada ella, recién queda expedita la via administrativa y judicial,

Afines c/Confederacién General del Trabajo de la Republica Argentina”: “En atencién
a que el recurrente cuestiond la resolucion dictada por el Comité Arbitral de la CGT
de la Reptiblica Argentina mediante la que se resolvid que ‘los trabajadores que realizan
tareas de comercializacién deben ser excluidos de la personeria gremial del SETIA’
y toda vez que el articulo 59, primer parrafo, de la LAS establece que ‘Para someter
las cuestiones de encuadramiento sindical a la autoridad administrativa, las asociaciones
deberan agotar previamente la via asociacional, mediante el pronunciamiento de la
organizacion gremial de grado superior a la que se encuentren adheridas, o a la que
estén adheridas las federaciones que integren’. A lo que se suma lo dispuesto por el
articulo 84 del Estatuto de la CGT, a la que se halla asociado el recurrente, resulta
evidente que la via asociacional no se halla agotada antes de la interposicion del
recurso que prevé la norma estatutaria. Por ende, si bien es facultad de las partes
recurrir las resoluciones dictadas por el Comité Arbitral, es necesario hacerlo para
agotar la via administrativa”.

25 CNAT, sala III, 20-11-2008, “Unién Personal de Seguridad de la RA ¢/Comisién
Arbitral de la Confederacion General del Trabajo”: “No se ha previsto el trdmite a
seguir en los supuestos en los que se recurre la decision que emana, como en el caso,
de una asociacién sindical de grado superior (CGT). En tales condiciones, aun en el
caso de considerarse que se aplican en forma analdgica los requisitos establecidos en
el dltimo parrafo del articulo 62, ley 23.551, teniendo en cuenta que la recurrente
interpuso su recurso dentro de los 15 dias hdbiles de notificada de la resolucién de
la Comisién Arbitral de la CGT (ver cédula de fs. 285 y cargo de fs. 28), corresponde
tratar la presente queja, pues de lo contrario se incurriria en un excesivo rigor formal
y se afectarfa el derecho de defensa en juicio y de acceso a la jurisdiccién previstos
en el articulo 18, CN”. [d., 13-5-2002, “Sindicato de Empleados Textiles de la Industria
y Afines SETIA c/Confederacion General del Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindi-
cales”: “La resolucion de la Comisién Arbitral (via asociacional) referida a un encua-
dramiento sindical puede recurrirse aplicando al caso, en forma analdgica, el plazo
establecido en el articulo 62, parrafo final, ley 23.551. Esto es asi toda vez que se
trata de un dnico recurso destinado a cuestionar la resolucién de un conflicto inter-
sindical de representatividad, sea cual fuere el organismo legalmente competente que
hubiere dictado tal resolucion”.
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justamente en resguardo de los principios de libertad y autonomia sin-
dical. Por lo que no pueden articularse ante el Ministerio de Trabajo
conflictos de encuadramiento sindical sin que hayan transitado previa-
mente por la via federativa o confederativa comin, siendo la excepcioén
—justamente— la inexistencia de tal via, por falta de adhesion de alguna
o la totalidad de las entidades a una misma entidad de grado superior
(cfr. Simén, J. C. [dir.], Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo,
t. 1, La Ley, 2012, p. 851), supuesto de excepcién que no se verificd
en la causa” (CNAT, sala IX, 31-7-2012, “Ministerio de Trabajo c/Sin-
dicato de Mecénicos y Afines del Transporte Automotor de la Republica
Argentina”).

Si el conflicto llega a ese nivel asociacional y de no obtener pro-
nunciamiento dentro del término de 60 dias hdbiles la norma esta-
blece que cualquiera de las entidades podrd solicitar el sometimien-
to de la cuestién al Ministerio de Trabajo que, a su vez, tendrd otro
plazo de 60 dias para resolver. En caso de silencio, cualquier parte
interesada podrd pedir pronto despacho (art. 10 de la Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo 19.549) y transcurridos otros 30 dias
habiles podra utilizar la via prevista en el articulo 62, inciso e, de
la ley 23.551, recurriendo a la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo?®.

El decreto 1040/2001 faculta expresamente al MTESS para inter-
venir en estos conflictos. Su actuacién no ha sido objetada constitu-
cionalmente, ya que “cuando las entidades sindicales no convergieren
en una uUnica entidad de grado superior, toda vez que dentro del marco

26 CNAT, sala III, 30-6-2010, “Unién de Trabajadores de Prensa de Buenos Aires
¢/Comisién Arbitral de la Confederacién General de Trabajo”: el articulo 59, LAS,
“supedita el sometimiento de las cuestiones de encuadramiento sindical a la autoridad
administrativa s6lo en aquellos casos en los cuales se hubiese expedido la organizacién
gremial de grado superior ‘...a la que se encuentren adheridas, o a la que estén
adheridas las federaciones que integren...” Esta norma, que es coherente con los prin-
cipios de autonomia y libertad sindical, s6lo rige cuando existe una organizacién de
ctipula que nuclea a ambos sujetos del conflicto intersindical de representacion, lo
que resulta obvio si se tiene en cuenta que no podria imponérsele a una asociacién
la decision de otra de grado superior a la cual no se encuentra afiliada”. STJ de Rio
Negro, 12-7-2005, “Federacién Obreros y Empleados de Estaciones de Servicio
c/C., J. C. y/u otro s/Sumario s/Inaplicabilidad de ley”.
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de los conflictos actuales resulta comin que coexista mds de una central
de grado superior y asimismo no se priva a parte alguna de expresarse
ni de ser oida”™?’.

G. Sujetosy efectos

El articulo 59 de la LAS, reglamentado por el decreto 1040/2001,
establece que son sujetos activos de los cuestiones de encuadramiento
sindical, es decir, para ejercer la pretensiéon de determinar la aptitud
representativa de la asociacion gremial respectiva con relacién al 4m-
bito en conflicto, las asociaciones sindicales interesadas. La CSJN con-
firm6 en “Asociacién Argentina de Actores c/Ministerio de Trabajo”,
del 31 de octubre de 2002, que dejé sin efecto una resolucién del
MTESS que encuadr6 a ciertos trabajadores en el marco representativo
del Sindicato Argentino de Musica (SADEM) sin haber citado a la
entidad apelante.

La cuestién de la participaciéon de los empleadores en conflictos
planteados entre sindicatos por la aptitud representativa no es pacifica.
Si la entidad sindical que es parte interesada y resulta aminorada en
su dmbito no apela o consiente las decisiones, la empleadora afectada
no puede intervenir por derecho propio en la contienda®®,

Segtin el articulo 3° del decreto 1040/2001, se otorga caricter de
parte a los empleadores para “...promover el procedimiento de encua-
dramiento sindical, ante la Autoridad de Aplicacién de la Ley N°
23.551, para que determine la asociacidn con aptitud representativa...”,
aunque restringiendo su actuacién a tres supuestos: “...a) Cuando se
produzcan en la empresa conflictos de representacion sindical multiple.
b) Cuando los conflictos de representacion sindical pudieran causar
en la empresa una alteracion de los regimenes salariales o de retenciones

27 CNAT, sala V, 14-3-2005, “Asociacién del Personal de Economia y Hacienda
c/Ministerio de Trabajo”.

28 CNAT, sala I, 28-9-2011, “Ministerio de Trabajo c¢/Sindicato Unico de Traba-
jadores del Neumatico Argentino s/Ley de Asociaciones Sindicales™; sala II, 25-6-2012,
“Ministerio de Trabajo c/Sindicato de Trabajadores de la Industria del Papel, Cartén
y Quimicos s/Ley de Asociaciones sindicales™; id., 25-6-2012, “Ministerio de Trabajo
c/Sindicato de Trabajadores de la Industria del Papel, Cartéon y Quimicos s/Ley de
Asociaciones Sindicales”.
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de aportes. ¢) Cuando acrediten que, a través del procedimiento de
encuadramiento sindical, pueden corregirse eventuales asimetrias la-
borales de orden convencional”.

Se sabe que dicha norma surgié del fallo de la CSJN, “Sindicato
de Trabajadores de la Industria de Alimentacién ¢/Ministerio de Trabajo
de la Nacién”, del 13 de agosto de 1996, admitiendo la participacién
plena del sector empresarial en todas las contiendas de encuadramiento
y/o representacion sindical?®. Asimismo, se ha sabido desestimar su
inconstitucionalidad®® y se ha otorgado participacion a la empleadora
por el impacto que puede eventualmente significar para la empleadora’'.

29 “Cabe reconocer la legitimacién empresaria para actuar en el litigio en el que
se discute el encuadramiento sindical de sus dependientes si el acto administrativo
dictado al efecto le impone la obligacion de recibir uno o mds delegados en repre-
sentacion de la asociacion sindical beneficiaria y de negociar colectivamente con ella,
que puede tener un compromiso de muy distinta entidad con la actividad que desarrolla
la empresa”.

30 CNAT, sala V, 14-3-2005, “Asociacién del Personal de Economia y Hacienda
c/Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”: “Si bien el articulo 59 de
la ley 23.551 estd pensado para la existencia de un solo érgano de ctpula, ante las
circunstancias histdricas y cronoldgicas en que fue emitida la norma y la afiliacién
generalizada a la Confederacién General del Trabajo, lo cierto es que, mds alld de la
opinién que susciten desde un punto de vista politico o socioldgico, se han dado
situaciones en las cuales, algunas entidades, por razones que no cabe juzgar, no se
encuentran afiliadas a una tnica central de grado superior. Esta circunstancia le da
un viso de razonabilidad al decreto 1040/2001 (el cual, en su art. 1°, faculta al Ministerio
de Trabajo a entender en conflictos intersindicales de representacion cuando las en-
tidades sindicales no convergieren en una tinica entidad de grado superior), en particular
si se tiene en cuenta, incluso, que, a su vez, era necesario dar curso a la participacién
del empleador, ante la legitimacién que le acordé la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién a partir del afio 1996, en el precedente que se cita en los
considerandos del decreto impugnado. Por ende, corresponde descartar el planteo de
inconstitucionalidad del decreto citado (del Dictamen FG N° 39.751 del 18-2-2005)”.

31 CNAT, sala IX, 31-7-2012, “Ministerio de Trabajo c/Sindicato de Mecdnicos
y Afines del Transporte Automotor de la Republica Argentina s/Ley de Asociaciones
Sindicales™: “Conforme el decreto 1040/2001, corresponde darle intervencién a la
empleadora a fin de que —si correspondiere— esta ultima efectie su descargo, por lo
que la entidad de la empleadora de los trabajadores cuyo encuadramiento sindical se
pretende no resulta un dato irrelevante, lo que en modo alguno le quita el cardcter
de intersindical a la controversia. En definitiva, mds alld de tratarse de un conflicto
intersindical y que se refiere al cotejo de los dmbitos de representacién de un deter-
minado grupo de trabajadores, no se puede obviar las implicancias que de su resolucién
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Con todo, el criterio general debe ser restrictivo, si no excluyente,
por la obvia injerencia en la vida asociacional que encubre®. Esta

se derivan para los concretos contratos laborales que vinculan a los trabajadores cuyo
encuadramiento se persigue con su empleadora”.

32 CNAT, sala II, 25-6-2012, “Ministerio de Trabajo c¢/Sindicato de Trabajadores
de la Industria del Papel, Cartén y Quimicos s/Ley de Asoc. Sindicales”: “En el caso,
Valot SA aleg6 que la decisién ministerial produciria un ‘abrupto y sorpresivo cambio
en el régimen salarial y de retenciones y aportes con finalidad sindical y asistencial’.
No se ha especificado el alcance de los alegados cambios de encuadre y al respecto
no puede soslayarse que, para la aplicacién de un convenio colectivo diverso, se
requeriria también que el sector patronal se hubiere visto representado en su nego-
ciacion, lo que torna meramente conjetural el planteo formulado que, por lo demds,
no implicarfa la afectacion de derechos adquiridos ni le otorga cardcter imperativo a
normas de origen convencional en las que la recurrente no se hubiere encontrado
representada. Desde tal perspectiva, no se advierte con claridad la legitimacion recursiva
de la empleadora en los términos especificamente previstos en los tres incisos del
articulo 3° del decreto 1040/2001, maxime cuando la habilitacién para ‘promover’ la
resolucion del conflicto intersindical de derecho, al que nos venimos refiriendo, requiere
que éste exista y se mantenga, lo que en la especie no puede sostenerse al no surgir
de autos que la entidad sindical vencida hubiere apelado la resolucién que le otorgara
representacion al STIPCyQ. Cabe memorar que, como lo refiere el doctor Eduardo
Alvarez en el dictamen que antecede, aun soslayando los embates que con base cons-
titucional ha efectuado el STIPCyQ, corresponde desestimar el recurso interpuesto
por la empleadora en el marco de un conflicto de encuadramiento sindical promovido
por un sindicato en el cual la asociacion gremial perdidosa consinti6 la decisién mi-
nisterial, en tanto dicho conflicto ya se encontraria resuelto con alcance vinculante
para los sindicatos intervinientes (ver con idéntico criterio CNAT, sala I, sentencia
del 28-9-2011, in re ‘Ministerio de Trabajo c/Sindicato Unico de Trabajadores del
Neumdtico Argentino s/Ley de Asoc. Sindicales’). Por lo demas, el Grupo de Expertos
en Relaciones Laborales ha sefialado que el Comité de Expertos en la Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo, durante
el afio 2006, y ante un planteo de la Central de Trabajadores Argentinos, sostuvo
‘...que no existe posibilidad de generar un conflicto de encuadramiento a partir del
solo deseo del empleador...”, por lo que teniendo en cuenta que dicho juicio se emitié
en el marco interpretativo del Convenio 87 sobre libertad sindical, que el maximo
tribunal entendiera vinculante para los érganos jurisdiccionales argentinos en los autos
‘Asociacién de Trabajadores del Estado c/Estado Nacional’ (CSJN, sentencia del 11-
11-2008), corresponde interpretar lo mas restrictivamente posible todo supuesto en
que se pretendiera la intervencidn empresarial en eventuales conflictos de cardcter
intersindical. En consecuencia, de prosperar mi voto, corresponde rechazar en todas
sus partes el recurso interpuesto por Valot SA en los términos del articulo 62 de la
ley 23.551, contra la resoluciéon MTESS 1042 del 5-9-2011. No obstante el resultado
final obtenido, en atencién a la indole de la cuestion debatida y a que de conformidad
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norma deberia ser objeto de revision, ya que si bien no es objetable
el interés empresario en el desarrollo del conflicto de encuadramiento
sindical, tratindose de una controversia interna del sistema sindical su
intervencién implica injerencia en el ejercicio de la libertad sindical.
En todo caso, tal participacién no deberia ser plena sino como un
simple tercero interesado sin facultades para tomar intervencién pro-
cesal plena.

La resoluciéon de encuadramiento emana de la autoridad adminis-
trativa del trabajo o de la via asociacional, y es directamente recurrible
ante la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo o via de apelacion
segtin el procedimiento de los articulos 61 y 62, LAS®.

Por dltimo, existe alglin consenso acerca de que la resolucién que
pone fin al conflicto de encuadramiento sindical adquiere efectos de-
clarativos y no constitutivos sobre los dmbitos de representacién de
cada entidad involucrada®*. En otras palabras, el sindicato que resulta

con lo normado por el decreto 1040/2001 la recurrente pudo verosimilmente consi-
derarse asistida con mejor derecho a recurrir como lo ha hecho, propongo imponer
las costas de la Alzada en el orden causado (art. 68, in fine, CPCCN)” (voto de la
Dra. Graciela Gonzélez).

3 CNAT, sala VII, 21-6-2011, “Sindicato de Trabajadores Mensualizados de los
Hipdédromos Argentino, San Isidro y sus Anexos ¢/Comisién Arbitral de la Confede-
racién General del Trabajo s/Ley de Asociaciones Sindicales”: “Respecto a la viabilidad
formal del recurso, atento al cuestionamiento efectuado por la Asociacién Gremial
del Personal de Hipddromos de Buenos Aires y San Isidro y Agencias Hipicas Pro-
vinciales y Nacionales, resulta inadmisible, ya que el articulo 59 de la ley 23.551, en
su tercer parrafo, establece de una manera terminante que la resolucién de encuadra-
miento sindical que emane por via asociacional «...serd directamente recurrible
ante la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo...»” En el mismo sentido, id.,
22-6-2011, “Sindicato Obrero de la Industria del Vestido ¢/Confederacion General del
Trabajo s/Queja expte. administrativo™; sala VI, 17-8-2012, “Federacién Argentina de
Empleados de Comercio y Servicios ¢/Comisiéon Arbitral de la CGT s/Nulidad reso-
lucién”.

34 CNAT, sala X, 30-9-2003, “Mauricio, Sergio c¢/Gejinsa Argentina SA s/Amparo”:
“La resolucién administrativa de encuadramiento sindical tiene cardcter declarativo y
no constitutivo, por lo que sus efectos se remontan a su fecha de otorgamiento de la
personeria gremial, toda vez que no es mds que una resolucién aclaratoria o interpre-
tativa, que al igual que las normas del mismo cardcter, tiene efecto retroactivo (Carlos
Etala, Derecho Colectivo del Trabajo, p. 164). En consecuencia, una disputa de en-
cuadramiento sindical no puede argiiirse para invalidar una eleccién de delegados,
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vencedor en la contienda solamente obtiene una proclamacién de sus
derechos y, por lo tanto, no hay lugar a la revisiéon de lo actuado
retroactivamente en su actuacion dentro del drea en cuestién®. El tema
no es con todo pacifico ya que, como se sabe, esta resolucién tiene
efectos sobre la existencia de mandatos sindicales de las entidades en
disputa y en materia de aportes sindicales. Frente a la cuestion existen
al menos dos posibilidades. Si la sentencia es simplemente declarativa
y no modifica el estado de cosas respecto de la entidad confirmada,
ésta podrd exigir todos los atributos de su representacién en forma
retroactiva si han sido desconocidos como efectos de aquel decisorio®.
La otra interpretacién es realizar una compatibilizacién de la aplicacion
del nuevo encuadramiento respecto del anterior®’.

especialmente en el caso, donde la resolucién dictada reconoci6 el derecho represen-
tativo de la asociacion sindical a la que pertenecia el trabajador”.

35 CNAT, sala II, 11-2-2003, “Coppola, Carlos c¢/Gejinsa Argentina SA y otros
s/Despido”: “La resolucién administrativa de encuadramiento no es constitutiva de un
derecho sino declarativa frente a una situacién planteada, por lo cual el sindicato a
quien se le atribuye la representacion siempre mantuvo su derecho, aunque éste fuera
en los hechos impugnados. Por ello, si se realiz6 la nominacién del representante
gremial y se cumplieron los requisitos legales (convocatoria, eleccién y designacion)
se ha ejercido el cargo conforme a derecho y quienes lo han desempefiado gozan de
la estabilidad que les concede la ley frente al despido arbitrario”.

36 CNAT, sala VI, 15-9-93, “Ogas, Vicente c/Isocor SA s/Diferencias de salarios™:
“El fallo judicial relativo a un encuadramiento sindical realizado por la autoridad
administrativa no tiene cardcter constitutivo, ni fija, a partir del momento de su dictado,
las relaciones entre las partes. Pero si tal fallo judicial puso fin a la cuestién de
encuadramiento sindical, resuelto por la autoridad administrativa, dicha decisién tuvo
por efecto confirmar un estado de cosas vigentes a la fecha de tal decisién adminis-
trativa, y esto no es retroactividad, sino efecto propio de la sentencia” (del voto del
Dr. Capén Filas, por la mayoria).

37 [dem anterior: “Cualesquiera sean los alcances temporales que es adecuado
atribuir a la resoluciéon de encuadramiento sindical, asi como su incidencia en la
aplicabilidad de una u otra convencidn colectiva de trabajo, si se pretende extraer
de ella consecuencias patrimoniales por lapsos anteriores a la fecha en la que en
virtud de la resolucién en cuestién se aplicaba la celebrada por el sindicato cuya
representatividad ha sido excluida, es menester efectuar una comparacion global de
ambos instrumentos. No es procedente atomizarlos a efectos de invocar aquellas
cldusulas que favorecen de la que se aplicd, sin retroactividad, en virtud del encua-
dramiento, al tiempo que se conservan otras de la anterior” (del voto del Dr. Morando,
en minoria).

72



PRINCIPIOS Y REGLAS EN CONFLICTOS DE ENCUADRAMIENTO

III. Conflictos de encuadramiento convencional
A. El sistema de fuentes normativas laborales

A partir de la vigencia del articulo 14 bis de la CN desde 1957 y
las modificaciones de 1994, incorporando el plexo de derechos huma-
nos al maximo nivel y el reconocimiento de los tratados (entre ellos
los de la OIT) con rango superior a las leyes (art. 75, inc. 22), el
sistema normativo laboral integra un Estado Social de Derecho. Su
morfologia se muestra en la estructura normativa del articulo 14 bis,
que implica:

— La intervencién progresiva, promocional, protectoria y especia-
lizada del Estado (“El trabajo en sus diversas formas gozara de
la proteccion de las leyes...”, art. 14 bis) y un cédigo de proteccion
de derechos esenciales (arts. 14 bis, CN, primera parte), reforzado
y expandido por los derechos humanos laborales y generales es-
tablecidos a través del articulo 75, inciso 22, CN.

— Una concepcion dialéctica y autondmica de las relaciones de
trabajo asalariado: el conflicto de intereses estructural del sistema
de produccién (sujetos colectivos, libertad sindical, derechos de
negociacion y de conflicto). La férmula con la siguiente enun-
ciacion del articulo 14 bis, segundo parrafo: “Queda garantizado
a los gremios: concertar convenios colectivo de trabajo; recurrir
a la conciliacién y al arbitraje; el derecho de huelga...” Es una
estructura dindmica y suplementaria al orden publico laboral.

— Una seguridad social que sostiene el bienestar de la sociedad y
debe consistir en el piso minimo de proteccion frente a la di-
versidad de contingencias vitales. Estan expresadas en el tercer
parrafo del articulo 14 bis.

B. El convenio colectivo como norma

A diferencia de la fuente del conflicto de encuadramiento entre
sindicatos, como se dijo de indole fundamentalmente autondmica, el
encuadramiento convencional se remonta a una fuente igualmente au-
ténoma pero heteronomizada por la CN en su articulo 14 bis cuando
reconoce a los gremios la garantia de concertar convenios colectivos
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de trabajo. Es decir, de origen contractual auténomo, el convenio co-
lectivo pactado entre los sujetos colectivos empresario y obrero ad-
quiere un poder normativo destacado a maximo nivel normativo na-
cional (y supranacional como se vio) pero que la legislacién interna
lo convierte en fuente e integrante del orden publico laboral individual.

En efecto, la Ley de Contrato de Trabajo convierte a este contrato
auténomo logrado por actores colectivos privados en fuente del contrato
de trabajo (art. 1°) y le otorga la dureza y proteccién hasta indispo-
nibilidad del conjunto de las reglas de Derecho individual. No sélo
esto: para su aplicaciéon debe realizarse un juicio de compatibilidad
con reglas generales del contrato (art. 2°) e integra diversidad de fuentes,
como las de la propia LCT, estatutos, leyes especiales, CCT, acuerdos,
usos y costumbres. Finalmente, sin agotar los particularismos, deben
tenerse en cuenta las relaciones de desplazamiento organico, por ins-
tituciones o acumulacién de reglas mds favorables, conforme a la LCT
y alaley 14.250 (en articulacién de convenios colectivos, por ejemplo).

De tal forma, cuando el sujeto aplicador e interpretador del Derecho
convencional opera con esta categoria de derechos se encuentra con
una fuente de Derecho muy especial, por origen, desarrollo, control,
modificacién, etcétera.

C. La interpretacion especial del Derecho convencional

La tarea interpretativa, en este caso, se diferencia de una tradicional
contienda de derecho en contrato individual de trabajo, porque la fuente
es contractual colectiva y posee tépicos muy especiales respecto de
las reglas estatales heteronomas que regulan las relaciones bilaterales
empleador-trabajador. Hay que remarcar:

1. Integra una legislacién contractual, privada y con multiplicidad
de fuentes.

2. Es un subsistema de fuentes de Derecho.

(98]

. Es producto de las relaciones de fuerza de las partes.

4. Es norma temporal aunque tenga vocacién y tradicién de per-
manencia.

5. Es disponible por las partes al renovar o modificar el convenio
colectivo, aunque ello ocurre excepcionalmente.
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6. Los “legisladores” auténomos no son técnicos sino sujetos co-

lectivos.

7. El texto convencional refleja el resultado de equilibrios internos

entre las partes colectivas.

8. Los negociadores colectivos pueden convertirse en intérpretes

a través del sistema de comisiones paritarias de interpretacion.

9. Es un Derecho transaccional’®.

De tal forma, es facilmente apreciable que esta fuente de Derecho
no puede ser leida, aplicada e interpretada de la misma forma en que
se toma una regla estatal para reglar derechos y obligaciones en el
seno del contrato de trabajo. De hecho, los propios sujetos, empresarios,
sindicatos y trabajadores poseen plena conciencia de estas especiali-
dades de las normas convencionales. Tan es asi que no es dificil en-
contrar adaptaciones e inclusive ciertas formas de modificacion a través
del actuar colectivo de adaptacion a nivel de empresa.

D. Sujetos y efectos

Como todo conflicto de aplicacion de normas contractuales de tra-
bajo, el titular de la accién de encuadramiento convencional corres-
ponde al trabajador en forma individual mediante el procedimiento
administrativo conciliatorio y judicial definitorio y contra el empleador
que, entienda, no aplica correctamente el CCT. Sin embargo, el interés
de la pretension es igualmente del sujeto colectivo representativo del
trabajador y suscriptor del convenio colectivo, a fin de “defender” la
aplicacion y ejecutividad de las normas pactadas en el CCT. Lo que
ocurre es que mientras la titularidad individual no ofrece dudas porque
el trabajador pretende lograr el reconocimiento de una pretensién con-
cretada en una diferencia salarial por aplicacién de otro convenio, en
el caso del sindicato suscriptor su interés es de naturaleza colectiva y
abstracta respecto de los trabajadores comprendidos en el CCT.

En la medida de que se coloque en duda la aplicacién del Derecho,
el sindicato perjudicado por la controversia sobre el convenio de apli-

38 ARESE, César, La especialidad de la interpretacion juridica de las convenciones
colectivas y los conflictos de encuadramiento, en L. L. Online del 25-3-2009, Afo 4,
N° 691.
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cacién puede requerir que se dirima mediante una accién declarativa
de certeza, convirtiéndose en sujeto de la controversia. Sin embargo,
este tipo de controversias son esencialmente individuales y no colec-
tivas. Finalmente, es esencia de la institucion la bilateralidad contrac-
tual, por lo que la eleccién del convenio colectivo aplicable no puede,
por supuesto, depender de la voluntad unilateral de una de las partes,
trabajadora o patronal, tanto para la inclusién como para la exclusién
convencional.

E. Las normas convencionales con
relacion a las reglas generales

El destino del CCT no es sustituir ni ocupar el rol central en el
sistema de fuentes, al menos en la estructura de paises que equilibran
orden publico general y orden puiblico auténomo. Todo depende de la
preponderancia que se otorga a cada orden en su propia dindmica de
gestacion, renovacion y aplicacion. En el caso de Argentina, existe un
parametro de orden publico laboral rigido y extendido de dificil per-
foracion en baja para el trabajador. Se requiere de una delegacién
especifica de ese Derecho general indisponible hacia la autonomia co-
lectiva, autorizdndola trabajar negocial y normativamente a la vez.

Pero ocurre en muy pocos casos y no significativos. La regla de
los articulos 7°y 12 de la LCT, complementada por el articulo 15 del
mismo plexo y los articulos 4°, 7° y 24 de la Ley de Negociacién
Colectiva, que indican la imposibilidad de negociar contra el orden
publico, la adecuacion de las normas convencionales a orden publico
laboral, salvo favorabilidad del trabajador y limitaciones a la modifi-
cacion in peius de las CCT.

De tal forma, para el sistema nacional, las cldusulas convencionales
estdn capacitadas para sustituir; desplazan o modifican instituciones
laborales generales de modo suplementario, mejorativo, complemen-
tario o reglamentario respecto del orden publico laboral general.

F. Necesidad de una interpretacion especial
1. Hermenéutica

Si bien, como se dijo, la norma convencional se equipara y opera
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con la legislaciéon general integrativa del orden ptblico laboral y la
tendencia es a equipararla a todos los efectos, su génesis colectiva y
sus particularismos irradian la interpretacion tanto a nivel de conflictos
individuales (trabajador/empleador) como de alcance individual con
impacto mds general, como es el caso del conflicto de encuadramiento
convencional.

Elios Sarthou?® propone la interpretacién de los convenios colectivos
seglin una construccion auténoma de principios y reglas de interpre-
tacion de los convenios colectivos, con plataforma especial:

a) La especialidad de la interpretacion colectiva

Sobre la base de la especialidad de la naturaleza juridica del con-
venio colectivo, plantea que el Derecho individual del Trabajo mantiene
semejanzas con el Derecho comun en tanto el Derecho Sindical se
aleja notablemente a través de la excepcionalidad de los sujetos, las
manifestaciones negociales de la autonomia colectiva, la naturaleza
del conflicto y la repercusién social.

b) Principio de indivision de controversias
interpretativas de los convenios colectivos

La divisién, a grandes rasgos, en cldusulas normativas y obliga-
cionales “no restan unidad a la interpretacién”, porque existe unidad
de acto de gestacién, unidad teleoldgica e identidad de objetivos entre
sindicato y representados y porque, en definitiva, existe el resultado,
es un todo sistemdtico y organico.

¢) Prioridad de la hermenéutica heteronoma
laboral o sindical y de la autonoma en su caso

El enunciado se justifica porque, en general, en caso de existir
normas o principios de hermenéutica heterénomos, deben ser apli-
cados en primer lugar y es escasa la recepcion de los criterios de
interpretacion propias del Derecho Colectivo y de las propias normas
convencionales.

3% SARTHOU, Elios, Trabajo, Derecho y sociedad, t. 1, Estudios de Derecho
Colectivo del Trabajo, FDU, Montevideo, 2004, p. 273.
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d) Integracion de las reglas de los acuerdos de
voluntades del Derecho comuin y los principios
del Derecho del Trabajo y Derecho Sindical

La propuesta es que se combinen las reglas interpretativas civiles
y laborales. Las primeras parten de que todo convenio colectivo es
primera y esencialmente un acuerdo de voluntades destinado a reglar
las relaciones laborales individuales y colectivas. En consecuencia,
existe subsidiariedad del Derecho Civil en la materia.

Propone asi tres reglas de interpretacién: a) Literal o gramatical;
b) l6gico-sistemadtica, y c) intencionalidad de los contratantes colecti-
vos. Descarta, naturalmente, la regla de favor debitoris y queda de
forma compartida la regla de la analogia, que en el Derecho argentino
se recepta de manera relativa en el articulo 16 de la LCT. Pero a la
vez propone insertar reglas de interpretacion del Derecho Laboral par-
tiendo de las que comparte con el Derecho comin: a) Equidad; b) ra-
zonabilidad; c) buena fe, y d) conservacién del acto. A estas reglas
agrega las propias del Derecho del Trabajo: a) In dubio pro operario;
b) orden publico laboral o irrenunciabilidad, y c¢) primacia de la rea-
lidad. A ellos adosa, finalmente, los de caracter sindical: a) autonomia
y b) libertad sindical.

2. Principios de resolucion de conflictos*

Las teorfas y pautas hasta aqui expuestas respecto del manejo de
textos y hermenéutica juridica en materia de legislacién auténoma de-
ben cotejarse ahora con otros principios o, si se quiere, criterios de
resolucion de controversias de aplicacién de convenios colectivos en
casos concretos y cuando se presenta no una simple aplicacién nor-
mativa convencional, sino un conflicto entre dos o mds convenios
colectivos.

Estas pautas pueden utilizarse como una verdadera caja de herra-
mientas de diez elementos, algunas mas usadas que otras; algunas mas
dtiles y decisivas; algunas con mds fuerza que otras, pero todas igual-

40 ARESE, César, Derecho de la negociacion colectiva, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2008. Se toma como fuente referencial con actualizacién, ampliacién y modificacién
de conceptos.
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mente operantes en mayor o menor medida para encontrar las solu-
ciones. Aqui se emplean en forma tedrica para ser cotejadas con las
ideas sobre conflictos de encuadramiento sindical, pero, se previene,
existen gruesos vasos comunicantes entre ambas cuestiones. Un sin-
dicato querrd sostener (y ampliar) su representacién ante otros sindi-
catos o los empleadores que la desconozcan o pongan en duda y, a
la vez, lograr la mds amplia aplicacion del convenio colectivo que
discute y administra.

Se hace un repaso sintético de los criterios aplicados sistemadtica-
mente a fin de cotejarlos y distinguirlos respecto de las pautas aplicadas
a los conflictos de encuadramiento sindical.

a) Ajuste normativo o convencion colectiva competente

El convenio colectivo constituye un todo organico de normas dotado
de un equilibrio o balanceado imaginado y concretado por las partes
en un contexto normativo y fictico determinado. Estos vectores son
de diversa indole, como la representatividad y fuerzas o capacidades
de las partes; situacion y caracteristicas del sector, profesiéon o empresa;
antecedentes normativos auténomos y hasta las percepciones subjetivas
de los propios negociadores y sectores representados. También hay
contextos (factores externos), como la situacién econémica o legisla-
cién heterénoma general aplicable.

El convenio colectivo es una declaracién de voluntad autonémica
constitucionalizada, empero no puede estarse Unicamente a lo que las
partes afirman como su propio poder normativo cuando entra en co-
lision con el de otras. De otro modo, los contratantes se convertirian
en legisladores generales y heterénomos por encima de otras unidades
o comisiones negociadoras que ostentan sus propios dmbitos igualmente
auténomos.

De tal modo, el ajuste aplicativo del CCT surge de su propio texto,
concretando su proyeccion concreta inclusiva o exclusiva de activida-
des, profesiones o empresas*!.

41 CNAT, sala II, 14-7-2016, “Ferder, Alejo c/Villaroel, Ignacio s/Despido™: “No
explota un establecimiento comercial una persona que, como el demandado, ejerce,
con fines de lucro, una profesion liberal, ya sea que lo haga individualmente o en
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b) Unidad convencional

Si bien existe casi un 70 por ciento de convenios colectivos de
empresa y un 30 por ciento de actividad y profesién, la relacién de
cantidad de trabajadores comprendidos se invierte. De tal forma, se
verifica en muchas empresas una dispersion de convenios colectivos
por actividades, profesiones, oficios y categorias. La pretensién de
aplicar un solo CCT en cada empresa es un pedido empresarial que
topa contra la representacion sindical y la cultura de la especializacion
y profesionalizacién en diversidad de areas.

c) Actividad principal

El primer andlisis de una CCT depende de la actividad, profesion
o empresa que comprende*?. La actividad comprendida marca el 4mbito

conjunto con otros individuos que cuentan con idéntico titulo habilitante. Los abogados
no realizan actos de comercio sino locaciones de servicios, en tanto la obligacién
comprometida en el ejercicio de su profesion es de medios y no de resultados, ello,
claro estd, a excepcién de que se demuestre que complementan su actividad profesional
con otra de tipo comercial, lo que no sucede en la lid. Por ende, y dado que no es
posible catalogar como mercantil la actividad que desarrollan los profesionales del
Derecho, es evidente que quienes desempefien funciones dependientes en sus esta-
blecimientos no resultan encuadrables en el CCT 130/75. Incluso cuando pudiera
decirse, por hipétesis, que los abogados si llevan a cabo actos de comercio, la realidad
es que tampoco a sus empleados les resultaria de aplicacién la convencién colectiva
en cuestion, pues los estudios juridicos —incluidos los unipersonales— no estuvieron re-
presentados en el pacto colectivo. No debe, pues, hacerse lugar al reclamo del actor”.
42 CNAT, sala X, 22-2-2017, “Gémez, Silvia Noemi ¢/Sindicato Unico de Tra-
bajadores de Peajes y Afines (SUTPA) s/Despido”: “A fin de determinar cudl es el
convenio aplicable a una empresa, cabe poner el acento en cudl es la explotacién del
establecimiento (como unidad productora de bienes y servicios cuyo objeto puede o
no coincidir con el de la empresa) y ello determinara el convenio aplicable (en este
sentido, plenario 36, CNAT, ‘Risso, Luis ¢/Quimica La Estrella’, del 22-3-57). A fin
de dilucidar cudl es el convenio colectivo aplicable a sujetos especificos, debe analizarse
el dmbito que comprende el instrumento (es decir, la convencidn) y las caracteristicas
de la actividad que se desarrolla en la empresa. El alcance personal de las convenciones
colectivas se basa en una suerte de representacién objetiva que hace referencia a la
actividad empresaria y no a su voluntad de agruparse o de aceptar representacion de
alguna entidad gremial. La obligatoriedad de las convenciones surge del examen de
las representaciones de ambas partes, extendiéndose sobre la zona en la que coincidan
unas u otras representaciones y no por lo que disponga su dmbito de aplicacion”.
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de irradiacién normativa del convenio colectivo y deriva del principio
general del Derecho que manda que lo accesorio siga el destino de lo
principal. Esto es, de existir una actividad principal convencionada, el
pacto que la comprende absorbe o atrae a las actividades accesorias,
colaterales o coadyuvantes y desplaza o repele al pacto que pueda
comprenderlas®. En algunos casos se impulsa que la actividad principal
desplace la actividad individual haciendo ceder el criterio horizontal
del convenio de oficio™.

d) Profesionalidad

Las profesiones u oficios que tengan su estatuto o convenio par-
ticular estdn excluidos de las reglas de atraccién de unidad conven-
cional y actividad principal, ya que debe darse preponderancia a la
profesionalidad por sobre la actividad. Los sindicatos de profesiones,
oficios o categorias son de vieja data y sus agrupamientos muy for-
talecidos por una igualmente antigua negociacion colectiva y respaldo
estatutario, como los casos de los periodistas profesionales y viajantes
de comercio. Entre dos convenciones de ramas, una genérica y otra
especializada, no hay dudas de que la aplicacion debe inclinarse hacia
la dltima.

43 CNAT, sala X, 11-8-2016, “Diaz, Ana Elizabeth ¢/Medio Oriente SRL s/Di-
ferencias de salarios”: “La demandada requiri6 ante la AFIP su inscripciéon como
comercio minorista de productos alimenticios en general, de bebidas en general y
casa de comidas/rotiseria, con la que figura en la actualidad. En ese contexto, la tarea
cumplida por la actora durante el periodo de vigencia del contrato de trabajo resulta
alcanzada por las previsiones del CCT 389/2004, en cuanto rige al personal de casas
de comidas o rotiserias categorizadas en el punto 5.2.b, del Convenio citado, corres-
pondiéndole a la actora la categoria 10.1.c.5 (cajera). Cuando se discute la aplicacién
de un convenio colectivo de actividad, debe valorarse la actividad principal del em-
pleador y el ambito personal de aplicacién del convenio colectivo invocado, el cual
estd dado por la representatividad de los respectivos firmantes”.

4 CNAT, sala V, 18-12-2014, “Russo, Patricia c¢/Instrumédica SRL s/Despido”:
“La actividad a la que se refiere un convenio colectivo es la actividad del estableci-
miento y no la del trabajador —concepto del CCT de oficio—. En consecuencia y dado
que en el caso se encuentra demostrado que el establecimiento donde trabajé la actora
no se dedicaba a la fabricacion de piezas metalirgicas sino a la comercializacién de
insumos, la actividad de la actora queda comprendida dentro de la norma del CCT
130/75 (comercio)” (voto en minoria).
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e) Proximidad y especialidad

La aplicacién prevalente del convenio colectivo mds préximo a la
fuente material y a los sujetos a los que se dirige desde los puntos de
vista territorial, de actividad, profesiéon o de empresa tiene un intere-
sante desarrollo. El criterio o vara de medida es sustancialmente que
el acuerdo que estd mds cerca de la base tiene un mayor grado de
aceptacion, ha podido entender y comprender a la realidad que se
reglamenta y realiza una actividad legislativa focalizada y particula-
rizada. De tal manera, estd en posicién de ocupar un lugar preeminente
frente a convenios genéricos, alejados o mediatizados territorial o fun-
cionalmente del ambito en disputa.

f) Mayor cantidad de trabajadores incluidos

La inclusién de la mayor cantidad de trabajadores de una actividad
o empresa dentro de determinado convenio colectivo presiona hacia
la unidad convencional siempre que ella sea regular y no impuesta
por razones de conveniencia de los empleadores (reduccién de costos,
por ejemplo) ni corrimiento forzado o caprichoso de los trabajadores
hacia un pacto mds favorable.

g) Representacion

La existencia de representacion efectiva de los sujetos en el pacto
colectivo en el CCT, en tanto es un contrato indicador de la voluntad
negocial del sector o empresas y los trabajadores comprendidos, es
uno de los criterios de mayor predicamento. La representacién es un
elemento, si no dirimente, al menos determinante de primer orden en
la aplicabilidad normativa convencional®. En todo caso nunca es in-
diferente al momento de definir un conflicto normativo entre CCT*S.

45 CNAT, sala I, 13-7-99, “Fresser, Ricardo y otros c¢/Tres Cruces y otro SA”,
Enciclopedia Errepar, diciembre de 2005, B: “A fin de determinar cudl es el convenio
colectivo aplicable a los trabajadores de una empresa que realiza una actividad principal
y también otras que coadyuvan a la realizacién de un proceso econémico Unico, no
debe tenerse en cuenta la actividad desarrollada por los dependientes sino si las partes
estuvieron o no representadas en la concertacién del negocio colectivo”.

46 CNAT, sala VIII, 19-10-2015, “Consorcio de Propietarios del edificio de la
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La representacion habilitante indica el 4mbito de validez o aplica-
ciéon*’ de la convencién dada por intermedio de una asociacién pro-
fesional, o al menos un grupo de empleadores de la actividad*®. En
cuanto a la atribucidn de esa representatividad, se la hace reposar en
una resolucién del MTESS* o mediante el acto homologatorio si se
ha intervenido en convenios anteriores.

La expansion del dmbito de aplicacién de un convenio colectivo
mds alld de lo indicado para los sujetos suscriptores puede entrafiar
la nulidad de ese acuerdo™®.

calle Arenales 1855 c/Sindicato Unico de Trabajadores de Edificios de Renta y Ho-
rizontal y otros s/Accién declarativa™: “Los trabajadores que prestan servicios de
seguridad y vigilancia en el consorcio accionante son empleados de una empresa
cuya actividad es prestar servicios de seguridad y vigilancia a terceras empresas.
Desde esta perspectiva, estos empleados se encuentran fuera del dmbito de aplicacion
del convenio aplicable al personal del consorcio, y ello permite concluir que las
entidades demandadas (SUTERH, OSPERYH y FATERYH) carecen de toda legiti-
macién para exigir el cobro de aportes y contribuciones de estos empleados, por
cuanto dichas entidades no ostentan representacion gremial respecto de los trabaja-
dores, a quienes no le son aplicables las normas convencionales de los trabajadores
de casa de renta y propiedad horizontal, sino las que regulan la actividad de las
empresas de seguridad y vigilancia”.

47 CNAT, sala II, 14-7-2016, “Ferder, Alejo c/Villaroel, Ignacio s/Despido”: “La
realidad es que tampoco a sus empleados les resultaria de aplicacién la convencién
colectiva en cuestion, pues los estudios juridicos —incluidos los unipersonales— no
estuvieron representados en el pacto colectivo. No debe, pues, hacerse lugar al reclamo
del actor”; sala VIII, 31-5-2002, “Nicoloff, Marta ¢/HSBC Servicios Financieros Per-
sonales Argentina SA”, Manual de Jurisprudencia LexisNexis, p. 426: “El ambito de
aplicacion de un convenio de empresa queda limitado a la representatividad de las
partes que lo han suscripto, lo que excluye la aplicacion para quien no ha participado
ni intervenido en la negociacién del acuerdo”.

B CNAT, sala V, 30-3-90, T. y S. S. 1991-144.

499 CNAT, salaII, 17-3-89, T. y S. S. 1989-516: “En nuestro ordenamiento legal no
existe la posibilidad de que un empleador, de pleno derecho, se considere representativo
de la actividad si ello no es plenamente reconocido por el Ministerio de Trabajo”.

50 CNAT, sala VIII, 21-2-2017, “Federacién Argentina de Empleados de Comercio
y Servicios c/Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social s/Otros reclamos.
Accién ord. de nulidad”: “El 4mbito de representatividad de la Unién de Trabajadores
Hoteleros Gastrondmicos de la Reptblica Argentina es el de los trabajadores que se
desempefian en establecimientos hoteleros, bien que aquéllos se dedican, en tales
sitios, a la actividad gastrondmica, lo cual se encuentra plasmado en su estatuto y
otorgada la personeria por el Ministerio de Trabajo en el aiio 1949. Por lo tanto, la
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h) Temporalidad

El criterio aplicable a toda norma en el tiempo es el de que la ley
posterior deroga la anterior. La vigencia en el tiempo de la convencion
colectiva incide en su preponderancia como norma de aplicacién, salvo
que se hayan prorrogado las cldusulas anteriores para acumularse me-
jorativa y permanentemente con las posteriores. Esta era una forma
tradicional de preservar las condiciones laborales incorporadas con an-
terioridad a los contratos individuales de trabajo y que en la actualidad
parece no utilizarse con tanta intensidad.

i) Conjunto normativo mds favorable

En el Derecho argentino, en caso de existir dudas sobre la aplicaciéon
de dos normas estatales o convencionales de trabajo al mismo caso,
el juez debe necesariamente apelar a la regla de la norma mas favorable
derivada del principio protectorio laboral instituido en el articulo 9°
de la LCT. Asi se lo ha propuesto también en la doctrina uruguaya,
no sin objeciones. Sarthou se inclina directamente por la regla de las
del in dubio pro operario y elegir el convenio mas favorable, sin
decidir a priori si la operacion debe realizarse de manera acumulativa
o de paliacion global u organica. Recuerda, no obstante, que Héctor-

suscripcién del CCT 479/2006 entre la entidad mencionada y la Unién de Hoteles,
Confiterias, Bares, Cafés, Restaurantes y Afines (de la Prov. de Tucumdn) en el cual
no se distingue entre los empleados que se desempefian en la actividad comercial
proveedora de servicios de alimentacién (bares, restaurantes, confiterfas, etc.) y aque-
llos que lo hacen en funcién de un servicio que se presta en entidades dedicadas al
alojamiento de personas (hoteles, hostels, hosterias, albergues, cabaiias, etc.), entrafia
una ampliacién ilegitima, inconsulta y unilateral de su dmbito de representatividad y
de aplicacién. Asimismo, la Federacion Argentina de Empleados de Comercio y Ser-
vicios no fue convocada, citada ni escuchada en el trdmite de la negociacién que se
llevaba a cabo en tales actuaciones, por lo que no tuvo posibilidad de participar en
el debate ni, por lo tanto, ejercer su derecho de defensa en tiempo oportuno. Por lo
tanto, la homologacién del CCT 479/2006 por parte del Ministerio de Trabajo deviene
nula, en la medida en que se pronunci6 sin intervencion de la actora, maxime cuando
tal decision administrativa la involucra y le origina un perjuicio, al detraer parte del
personal comprendido en su dmbito de representacion (Federacion Argentina de Em-
pleados de Comercio y Servicios), a favor de otro sindicato que carece de personeria
para representar a aquellos trabajadores que no se desempeifian en la actividad hotelera
y que si lo estdn bajo una regulaciéon convencional distinta”.
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Hugo Barbagelata hace jugar el principio protector junto al de racio-
nalidad, que impide fraccionar y aplicar ventajas alternativas simultd-
neas®'. También se puede objetar que los principios de inderogabilidad
y cldusula més favorable se refieren a la relacion del convenio colectivo
con los contratos individuales de trabajo y no a la relacién entre con-
venios. El punto de vista contrario, sin embargo, ha sido igualmente
aceptado en doctrina y jurisprudencia, dindose paso a la eleccion de
la convencion colectiva més favorable.

j) Razonabilidad

En algunos casos es necesaria una indagatoria sobre las razones
tenidas en cuenta por los negociadores, su contexto y la aplicabilidad
l6gica de las normas convencionales. Sobre este criterio, la CSJN ha
dicho: “Es regla interpretativa de las cldusulas de un convenio colectivo
para no arribar a la admisién de soluciones injustas que prescindan
de las consecuencias que se derivan de cada criterio particular, procurar
una aplicacion racional de las cldusulas controvertidas™?. En la misma
direccion, el alto cuerpo dej6 sin efecto “la sentencia que interpreta
un convenio colectivo de trabajo en forma irrazonable en tanto suprime
el poder discrecional que es imprescindible reconocer a los emplea-
dores, en lo concerniente a la integracion de su personal en menoscabo
de la garantia del articulo 14 de la Constitucién, que consagra la libertad
de comercio e industria™?.

k) Multiplicidad de criterios

Respecto de los criterios o principios de encuadramiento conven-
cional, es posible que, en cada caso, se combinen o sobrepongan di-
versidad de criterios. Es decir que no se resuelva sobre la base de un
solo argumento o fundamento e, inclusive, que no se otorgue a uno
de los elementos un rol preponderante.

S SARTHOU, Trabajo... cit.

52 CSJIN, 21-11-89, T. y S. S. 1990-877.

33 CNAT, sala V, 17-12-90, T. y S. S. 1991-532.

5 Como en el ya mencionado precedente CNAT, sala X, 22-2-2017, “G6mez,
Silvia Noemi c/Sindicato Unico de Trabajadores de Peajes y Afines (SUTPA) s/Des-
pido”, en el que se coteja el criterio de actividad principal con el de representacion.
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1) El fraude laboral convencional

De otro lado, debe indagarse acerca de la posibilidad de que el
extrafiamiento convencional que realiza una empresa pueda vincularse
directamente con la existencia de fraude laboral. Se funda en el con-
cepto de solidaridad convencional o la aplicacién del convenio colectivo
de la empresa principal en caso de cesién de parte de las actividades
normales especificas propias de establecimiento principal®.

En los fallos de la CSJN, “Gil Combes, Eduardo Ignacio y otro
c/Atento Argentina SA y otros s/Despido” y “Vallejos, Rosana Lia
c/Atento Argentina SA y otros s/Ordinario. Despido”, del 12 de marzo
de 2016, se anularon sentencias que habian denegado la responsabilidad
solidaria en caso de cesién de actividades propias y especificas y la
aplicacion del convenio colectivo de trabajo que rige las empresas
telefonicas concesionarias del servicio. En estos casos, a diferencia de
muchos otros en los que el maximo tribunal evit6 ingresar en el fondo
del asunto, metié mano, sintética pero firmemente, a una idea central
en el Derecho del Trabajo: el fraude laboral.

El caso surgié de la larga controversia convencional en el sector
de los call centers®®. Al adoptar los fundamentos de la procuradora
fiscal, la Corte Suprema reprocha al tribunal provincial “un excesivo
rigor formal al no tratar una cuestion conducente que habia sido
planteada en forma oportuna”. En concreto, “le correspondia deter-
minar si las codemandadas incurrieron en una interposiciéon fraudu-
lenta de personas, en perjuicio del trabajador —abondndole una re-

55 ARESE, César, Interposicion sospechosa o fraudulenta y encuadramiento con-
vencional, en Revista de Derecho Laboral, N° 2016-2, La solidaridad en el contrato
de trabajo — I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe; Solidaridad “convencional” y el cambio
de doctrina de la Corte Suprema con “Benitez”, en Revista Laboral y Seguridad
Social, LexisNexis, Buenos Aires, 2010.

36 Rigen en el sector y en el dambito de Cérdoba: Telefénicos, CCT 201/92; es
de 4mbito nacional y suscripto con empresas concesionarias y explotadoras del servicio;
Comercio, 130/75 y 451/2006. El conocido convenio nacional de rama articuld un
acuerdo especial de la actividad de contactos para terceros (call centers), el 451/2006,
que especializ6 el CCT 130/75 de Comercio en esta rama; Convenio de Trabajadores
de Contactos para Terceros 688/2014, Convenio Metaldrgico 260/75 y Acuerdos Par-
ticulares en la Empresa Task Solutions SA. Su aplicacién se origind en que la empresa
realizaba tareas de atencién de clientes de una empresa metaltrgica (Siemens SA).
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muneracion inferior a la que, alega, tenia derecho a percibir— y con
el fin de disminuir sus costos laborales”.

Ese es el punto central de la cuestién, al margen de la existencia
de la externalizacién de actividades propias y las consecuencias en
materia de solidaridad (arts. 30 y conc., LCT). En dos puntos del
parrafo aparece lo que, en criterio del que escribe, sitian correctamente
la cuestiéon. La CSIN advierte, con la procuracién fiscal, que la ter-
cerizacion, fragmentacion o especializacion de actividades de la em-
presa suscriptora de un determinado convenio colectivo, trasladando
los trabajadores a otro convenio mds desfavorable, implica ahorrarse
parte del salario mediante la interposicién de otro sujeto y, a la vez,
otro convenio colectivo. Es decir, disponer un vaciamiento conven-
cional disvalioso.

En forma inmediata, comenzé a variar la jurisprudencia local. En
“Coppari, Claudia Patricia c/Task Solutions SA y otro” de la sala VI
de la Camara Unica del Trabajo de Cérdoba, del 12 de mayo de 2016,
se volvid sobre el centro de decision, en tanto la actora realizaba tareas
de atencién al cliente de los usuarios de la empresa Telecom Personal
SA, su actividad normal y especifica, a tal punto que en caso de in-
cumplimiento o mala calidad de esa atencién puede ser sancionado,
pero estaba encuadrada en el CCT 260/75 metaltirgico aplicado en la
demandada, una intermediaria en definitiva frente a la empresa prin-
cipal. Sobre la base de referidos fallos de Mendoza (“Escudero”) y
de la CSIN (“Vallejos” y “Gil Combes”), afirmd: “Las personas asi
contratadas ingresan a lo que en doctrina se denomina ‘categoria sos-
pechosa’, que unida a la teoria de las cargas dinamicas de la prueba
determinan que es la parte demandada quien en mejores condiciones
estd de justificar la necesidad de la tercerizacion de su actividad normal
y especifica, considerando que venia prestando la misma actividad de
atencién al cliente (impuesta por la normativa citada) con anteriori-
dad, a estar a la fecha de constitucion de su contrato social (6-7-94)
y del inicio de la concesidon de los servicios de telecomunicaciones
(14-8-97)”.

De tal forma, se ordené indagar sobre una categoria distinta a la
cuestion del encuadramiento convencional: la opcién de vaciamiento
de la actividad principal que se rige con un convenio colectivo hacia

87



CESAR ARESE

empresas satélites que realizan en la prictica la actividad normal y
especifica de la principal constituyendo unidades econdémicas, organi-
zativas y técnicas inescindibles. Esto constituye una cesidn, en principio
“sospechosa”, cuando un trabajador gana menos que otro que realiza
la misma tarea en la misma actividad y se sella todo con un convenio
colectivo que disminuye salarios comparativamente. Eso tiene un nom-
bre en Derecho del Trabajo: es el fraude, y toda situacién de hecho
(externalizacidn, interposicion de personas, etc.) o acuerdo individual
o colectivo que pretendan ocultarlo o desdibujarlo deben ser primero
etiquetados juridicamente asi, como fraudulentos, y, luego, anulados
para preservar la esencia de la proteccién e irrenunciabilidad laboral
y evitar el desguace del sistema de negociacién colectiva y la dismi-
nucién de salarios y condiciones laborales.

G. Procedimientos de resolucion de confflictos
de encuadramiento convencional

Las contiendas de encuadramiento convencional se dirimen en con-
troversias judiciales individuales, es decir, los juicios de reclamos de
trabajadores porque se trata de una controversia de derecho. Tal como
ocurre con cualquier otra contienda de derecho, se considera qué De-
recho es aplicable al caso. No existe obligacién o alternativa, forma
de resolucidén administrativa, como ocurre con el conflicto de encua-
dramiento sindical.

Sin embargo, el desconocimiento o debate sobre la aplicacion de
un convenio colectivo se puede (y suele) convertir en bandera de rei-
vindicacién del sindicato que lo ha negociado, suscripto y lo sostiene.
De tal forma, es visible la existencia de conflictos colectivos dirigidos
al empleador y, oblicuamente, a otro sindicato que posee un CCT que
aplicaba o pretende igualmente aplicar al trabajador o trabajadores en
conflicto. La propia negociacién colectiva, a través de la modificacién
o interpretaciéon del convenio colectivo, puede otorgar respuestas nor-
mativas o interpretativas; la solucién administrativa acordada cuatri-
partita (administracién, empresa y los sindicatos); las acciones judi-
ciales no individuales sino colectivas (accion declarativa de certeza;
accion colectiva o de clase y amparo) también se han ensayado para
dar respuesta a la cuestion.
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Adviértase que si existe la alteracion de la negociacidén colectiva
como derecho fundamental puede habilitarse la accién expeditiva del
amparo genérico del articulo 47, ley 23.551, ya que la negociacion
colectiva es una faceta de la libertad sindical, o del articulo 43 de la
CN, en tanto se lesionaria el articulo 14 bis de la CN y los Convenios
de la OIT 87, 98 y 154%".

Es de remarcar que entre las formas oblicuas de llegar a encua-
dramientos convencionales figuran las acciones de cobros de aportes
o contribuciones ligadas a un convenio colectivo. Ya se referenci6
mads arriba el caso del gremio de comercio que se beneficié y perjudico
con este tipo de acciones. En “Federacién Unica de Viajantes de la
Reptblica Argentina y otro c/Yell Argentina SA s/Cobro de Salarios”
(7-4-2015), la CSJN resolvié lo que aparecia como un conflicto de
encuadramiento convencional debatido entre dos entidades sindicales
mediante la via del cobro pago del aporte patronal destinado al Fondo
de Investigacion de Perfeccionamiento Gremial y Profesional previsto
en el articulo 30 de la CCT 308/75 de viajantes de comercio.

Si bien la Corte estimé que no debia citarse a los trabajadores
involucrados en el reclamo y se pronuncié admitiendo las facultades
de representacion colectivas, pareceria convalidarse incursionar en estas
vias como procedimiento hébil para entender en la aplicacién de una
cldusula convencional sin dirimir el conflicto de fondo, la aplicacién
del CCT.

IV. Conclusiones

Como puede advertirse, la irrupcién de nuevas tecnologias de la
produccidn, especialmente en materia de servicios, promete otra ronda
de conflictos colectivos de encuadramiento, superpuesta a las ya tra-
dicionales.

Para su abordaje profesional, es importante tratar de entender las

57 La CSJIN descalific6 la impugnacién de la homologacién de un CCT median-
te un recurso de amparo (art. 47, ley 3551), indicando la necesidad de agotar los
remedios administrativos y asociacionales destinados a reenviar la cuestiéon (“UOM
c/Estado Nacional. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social s/Juicio sumarisimo”,
Fallos: 319:371).
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distinciones entre conflictos de encuadramiento sindical y convencional
porque aparecen en las materias y conceptos que se dirimen fuen-
tes, criterios de aplicacion, sujetos, efectos y procedimientos de reso-
lucion.

Los vasos comunicantes entre ambos rangos de controversias son
obvios e ineludibles. De hecho, se presentan criterios interpretativos
que varian y se menean bastante con el tiempo y los contextos. Aqui
se los trata de sistematizar de la mejor forma posible para convertirlos
en cajas de herramientas, nada mas.

Empero, como toda cuestion inherente al Derecho Colectivo del
Trabajo, ofrece diversidad de facetas y muchas de ellas tienen poco
que ver con categorias de laboratorio in vitro. Aparecen “contamina-
das”, lo que es decir moldeadas e impactadas por las condiciones de
hecho. El Derecho parece correr tras de ellas.
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LA TITULARIDAD DEL DERECHO DE
HUELGA Y LA DESARTICULACION
PRETORIANA DEL “MODELO
SINDICAL ARGENTINO”

por CARLOS CESAR ARONNA

Sumario: I. El “modelo sindical argentino”. II. El embate contra el modelo sindical
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. III. El derecho
de huelga en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional. IV. La titularidad del

1

derecho de huelga en la doctrina nacional. V. El fallo “Orellano...”, un nuevo
paso hacia la desarticulacién del “modelo sindical”.

I. El “modelo sindical argentino”

En consonancia con el contexto politico, en 1945 surge lo que se
ha dado en llamar el “modelo sindical argentino™'.

El decreto-ley 23.852/45, su punto de partida, se inclind por una
regulacion de unidad sindical promovida, con estructura piramidal, que,
si conforme al principio de libertad sindical permitid, sin limitarla, la
constitucioén de asociaciones gremiales del mismo oficio o actividad,
reservé a la autoridad administrativa conceder la personeria gremial
(con el consiguiente pleno ejercicio de las facultades propias de la
accion sindical) a la mds representativa de cada una de ellas, quedando
las demads registradas con cardcter de “simplemente inscriptas’.

I Asf titula su obra Néstor Corte, con expresion que han reiterado trabajos pos-
teriores sobre el tema. Ver CORTE, Néstor, El modelo sindical argentino, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1988.
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El decreto-ley 9270/56, de breve vigencia, dictado bajo el gobierno
de facto surgido en septiembre de 1955, dejé sin efecto el anterior
eliminando la distinciéon y disponiendo la igualdad de derechos de
todas las asociaciones sindicales, para cuya inscripcién se habilitaba
un registro.

La reforma de la Constitucién, en 1957, introdujo en su articulo 14
bis el reconocimiento de las organizaciones sindicales “por la simple
inscripcién en un registro especial”, lo que un sector de la doctrina
interpreté como incompatible con la distincién apuntada.

El retorno al régimen constitucional trajo a través de la ley 14.455
(B. O. del 24-9-58) —con algunas variantes— el del modelo del decre-
to-ley 23.852/45, y con él la vuelta al tratamiento diferenciado entre
asociaciones profesionales con personeria gremial y simplemente ins-
criptas.

Pero la previa irrupcién del Convenio 87 de la OIT (1948), ratificado
en nuestro pais por la ley 14.932 (B. O. del 29-12-59), suscit6 problemas
en razén de la colision con la regulacion de las asociaciones gremiales
que adujeron amplios sectores de la doctrina.

La diferencia sefialada persistié, no obstante, en las sucesivas
posteriores regulaciones instrumentadas en la ley 20.615 (B. O. del
17-12-73), el decreto-ley 22.105/79 (B. O. del 20-11-79) y la vigente
ley 23.551 (B. O. del 22-4-88), que reiteraron la distincion del es-
quema original.

Las criticas mds extremas al modelo sindical no dejaron de resaltar
sus afinidades con la Ley Rocco italiana (ley 563) de 1926, sin reparar
—o, al menos, sin expresarlas— en las diferencias con ésta, cuyas ca-
racteristicas principales eran la regulacién uniforme de las asociaciones
de trabajadores y empleadores, su encuadramiento en un nimero pre-
establecido de trece confederaciones (seis de trabajadores, seis de em-
pleadores y una de profesionales y artistas), el cardcter de instituciones
de derecho publico dado a las asociaciones de trabajadores y emplea-
dores, la fijacién por el Estado del monto de los aportes obligatorios
(parte de los cuales le estaba destinada) y la solucién de los conflictos
colectivos a través de la Magistratura del Trabajo. El tenor de la critica
soslayaba, ademads, que la regulacién de las practicas desleales o com-
portamientos antisindicales, presente en las sucesivas normas en la
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materia, reconocia como fuente legislativa a la Ley de Wagner esta-
dounidense (National Labor Relations Act) de 1935.

II. El embate contra el modelo sindical en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La reforma constitucional de 1994, con la indirecta incorporacién
del Convenio 87 de la OIT (a través del art. 8.3 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el art. 22.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) entre los tratados a los
que su articulo 75, inciso 22, otorga jerarquia superior a las leyes,
brindé un nuevo argumento al debate.

Con principal fundamento en este Convenio, los organismos de
la OIT han hecho reiteradas criticas a nuestra legislacién nacional en
la materia.

Aunque ellas se remontan a la vigencia de las leyes anteriores, se
han objetado de modo particular en la ley 23.551: su articulo 16, in-
ciso i, que manda contener en los estatutos de las entidades con per-
soneria gremial el “Procedimiento para disponer medidas legitimas de
accion sindical...”; el articulo 31, que establece los “derechos exclu-
sivos” de las asociaciones con personeria gremial (entre ellos, el de
“Defender y representar ante el Estado y los empleadores los intereses
individuales y colectivos de los trabajadores...”); el articulo 38, que
obliga a los empleadores a obrar como agentes de retencién de las
cuotas de afiliacion u otros aportes destinados a la asociacién con
personeria gremial; el articulo 39, que libera de toda tasa, gravamen,
contribucién o impuesto a los bienes de estas asociaciones destinados
al ejercicio de sus funciones especificas; el articulo 41, inciso a, que
exige el requisito de la afiliacién a la asociacién con personeria gremial
para ejercer la representacion interna en la empresa; el articulo 48,
que otorga licencia automatica a los trabajadores que dejaren de prestar
servicios por desempefiar cargos electivos o representativos en las aso-
ciaciones sindicales con personeria gremial, en organismos que requie-
ren representacion gremial o en cargos politicos en los poderes publicos;
y el articulo 52, que limita a los representantes de dichas asociaciones
la tutela legal instrumentada.
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Desde el inicio, sectores de procedencia ideoldgica opuesta —aunque
con el coincidente objetivo de la desconcentracion del poder sindical—
han reclamado el cambio del esquema regulatorio a través de una
reforma legal que modifique el “modelo argentino”, propésito dificul-
tado por razones de politica coyuntural (al intento de hacerlo a través
del frustrado Proyecto Mucci siguid, por parte del mismo gobierno que
lo promoviera, la sancién —con signo opuesto de la vigente ley 23.551,
con lineamiento similar al de las leyes anteriores—).

Ante la inactividad o la demora legislativa para abordar el punto,
su concrecién parece haber hallado cauce por via pretoriana, segtin se
manifiesta en la verdadera embestida que contra el “modelo sindical”
se ha reflejado, de manera principal, en los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién a partir de los autos “ATE c/Ministerio de
Trabajo™?, “Rossi, Adriana M. ¢/Estado Nacional. Armada Argentina™>,
“ATE c/Municipalidad de Salta™ (“ATE II”) y “Orellano, Francisco
c¢/Correo Oficial de la Repiblica Argentina SA™, en los que se reite-
ra entre sus principales fundamentos lo dispuesto por el Convenio 87
de la OIT.

En el primero de ellos la Corte Suprema declaré inconstitucional
lo dispuesto en el articulo 41, inciso a, de la ley 23.551, reconociendo
a las asociaciones sindicales simplemente inscriptas el derecho a con-
vocar elecciones de delegados y suprimiendo como condicién para ser
candidato el estar afiliado a la asociacién profesional con personeria
gremial.

Invocando en apoyo el texto constitucional del articulo 14 bis, que
garantiza la “organizacién sindical libre y democratica reconocida por
la simple inscripcién en un registro especial”’, sostuvo que la norma
legal no podia impedir vdlidamente la participacién de una entidad
sindical simplemente inscripta en una eleccidon de delegados gremiales.

En este pronunciamiento fueron incorporados fallos de los érganos
de control de la OIT, precisando lo relativo a la aplicaciéon de las
leyes nacionales, compatibilizdndolas con los preceptos de los tratados

2 CSJIN, 11-11-2008, T. y S. S. 2008-956 y ss.
3 CSJIN, 9-12-2009, T. y S. S. 2010-51 y ss.

4 CSIN, 18-6-2013, T. y S. S. 2013-744 y ss.
5 CSIN, 7-10-2016, T. y S. S. 2016-427 y ss.
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internacionales y de lo que expresaran sobre el tema el Comité de
Libertad Sindical y la Comisién de Expertos®.

En los autos “Rossi...” la Corte Suprema extendi6 la tutela sindical
—con la consiguiente prohibicién de despedir, suspender o modifi-
car las condiciones de trabajo— a los representantes gremiales perte-
necientes a las entidades simplemente inscriptas, a cuyo efecto de-
clard, en lo pertinente, la inconstitucionalidad del articulo 52 de la
ley 23.551.

A su vez, el llamado fallo “ATE II” (“ATE c/Municipalidad de
Salta”) determind, con arreglo a los precedentes mencionados, que
correspondia declarar la inconstitucionalidad del articulo 31, inciso a,
de la ley 23.551, que establece como derecho exclusivo de las aso-
ciaciones sindicales con personeria gremial la defensa y representacién
de los intereses individuales y colectivos de los trabajadores ante el
Estado y los empleadores.

En la misma direccion, las salas II y I de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo se pronunciaron por la inconstitucionalidad
del articulo 38 de la ley por entender que contraria los principios
recogidos por el Convenio 87 y los articulos 31 y 75, inciso 22, de
la Constitucién Nacional’.

II1. El derecho de huelga en el articulo
14 bis de la Constitucion Nacional

El derecho de huelga, como ocurre en la generalidad de los paises
que no adscriben a regimenes autoritarios de cualquier signo, ha al-
canzado en el nuestro, a partir del articulo 14 bis, la etapa de su
consagracion constitucional.

Paradojalmente ausente en el texto de la Constitucion Nacional

6 Sappia sefiala, con exactitud, el vacio legal que provoca el pronunciamiento acer-
ca del modo en que se repartirdn los delegados cuando coexistan dos o mds sindicatos
en el mismo dmbito, uno mayoritario y otro u otros minoritarios. Ver SAPPIA, Jorge J.,
Libertad sindical, en Anuario 2013, Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, ps. 251/252.

7 CNAT, sala II, 31-7-2017, “Uni6n Informdtica ¢/IBM”. En igual sentido, sala I,
10-4-2019, “Asociaciéon de Empleados y Funcionarios del Poder Judicial de la Nacién
c/Estado Nacional y otros s/Accién de amparo”, RC J 7390/19.
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de 1949, fue introducido por la Convencién Constituyente de 1957,
llevada a cabo durante un gobierno de facto.

Mis alld de que la explicacidon pueda hallarse en la necesidad de
superar las distintas posiciones manifestadas en el respectivo debate,
lo cierto es que la deliberada vaguedad en la redaccién del citado
articulo dejé pendientes aspectos fundamentales del tema, como los
referidos a la titularidad del ejercicio del derecho de huelga y el de
la mayor o menor amplitud a otorgdrsele al concepto en razén de la
variedad existente de medidas de accidn directa. Estos aspectos resultan
inseparables de la expresion del segundo parrafo del articulo 14 bis,
que reconoce el derecho de huelga “a los gremios”. También lo es de
la estructura del modelo sindical, construido en torno del otorgamiento
de la personeria gremial a la entidad mds representativa en su d4mbito
personal y territorial y de la atribuida colisién con lo expresado en
dicha norma sobre el reconocimiento de las organizaciones sindicales
“por la simple inscripcién en un registro especial’.

El primero de estos temas remite a la discusién en torno del alcance
de las locuciones “gremio” y “sindicato”, lo que, segtin la postura que
se adopte, determinard lo relativo al sujeto a quien corresponde la
titularidad del derecho.

Es evidente que el vocablo “gremio” tiene un alcance mds amplio,
ya que es un concepto ligado a lo socioldgico, equivalente a colectivo
laboral o categoria profesional, en tanto que “sindicato” hace referencia
a su organizacién juridica.

No cabe, a mi entender, superar las dudas resultantes del texto
recurriendo al alcance que los constituyentes quisieron otorgarle en el
debate al primero de estos términos, por cuanto la interpretacién nor-
mativa trasciende la intencién de sus autores para remitirse, de manera
objetiva, a lo que resulta de lo expresado en el texto (y es reitera-
do criterio que la primera fuente de interpretaciéon de la norma es
su letra).

La “intencién del legislador” no tiene, por otra parte, una direccién
Unica y su aceptaciéon como método interpretativo resulta, cuando me-
nos, cuestionable. Bastara releer el debate en la Convencion Consti-
tuyente de 1957 para advertir la ausencia de un criterio undnime en
las diferentes opiniones sobre el particular de los convencionales Jau-
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reguiberry, Bravo, Palacios, Acufia, Gonzédlez Bergez, Cortés, Ponfe-
rrada, Colombo y Corona Martinez, por no citar sino a los principales
expositores sobre el tema.

La imprecisién fue el modo que los constituyentes hallaron para
sortear las dificultades derivadas de las divergencias sobre el punto,
adoptando una férmula superadora que, si pudo resultar adecuada para
lograr la redaccion del texto en cuestién, ha dejado desde entonces
abierta a variadas interpretaciones la discusién posterior.

De otro modo, no se advertiria por qué no se adoptd, en el segundo
parrafo del articulo 14 bis, el término “sindicato” o “trabajadores”,
optdndose por referirse “a los gremios”, vocablo cuya vaguedad que-
da patentizada en los criterios discrepantes subsistentes hasta la ac-
tualidad.

La Convencion Constituyente de 1994 pudo haber sido la oportu-
nidad para otorgar certezas sobre el particular, ya que, al tiempo de
celebrarse, el debate llevaba afios planteado; pero la exclusién de la
reforma constitucional de los articulos correspondientes a la parte dog-
matica alejo6 toda posibilidad de aclaracién de la redaccién cuestionada.

IV. La titularidad del derecho de
huelga en la doctrina nacional

En el contexto normativo descripto resultaba evidente que la titu-
laridad del derecho de huelga habria de constituirse en motivo de con-
troversia.

En razén de la particular estructura juridica de nuestra organizacién
sindical, y sin abordar el debate existente sobre el punto en otras la-
titudes®, que reconoce un distinto sustento legal o supralegal, hemos
de referirnos al tema, conforme al objetivo del presente trabajo, Uni-
camente con la doctrina y la jurisprudencia nacionales vinculadas con
la regulacién positiva vigente.

Para la llamada “concepcion organica”, la titularidad del derecho

8 Tzquierdo halla en Mazeaud la linea divisoria entre los ordenamientos que con-
ceptian la huelga como un derecho individual o como un derecho de los sindicatos.
Ver IZQUIERDO, Roberto, en Derecho del Trabajo, dir. por Jorge Rodriguez Mancini,
Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 235.
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la tienen los sindicatos organizados legalmente y reconocidos como
tales, lo que excluye de la proteccion juridica a la huelga decidida por
grupos inorgdnicos de trabajadores, sean o no afiliados a ellos.

Dentro de esta postura cabe, entre nosotros, distinguir a la que
sostiene la titularidad de las asociaciones sindicales, en general de
quienes la atribuyen s6lo a las que poseen personeria gremial, de modo
que el primero de los criterios mencionados apareceria como una pos-
tura intermedia.

La corriente opuesta a la concepcion organica arguye que, siendo
la huelga un derecho individual de ejercicio colectivo, la titularidad
corresponde a la pluralidad de trabajadores pertenecientes a un mismo
gremio o actividad, no necesariamente vinculados a una organizacion
sindical, que invoque la defensa de un interés colectivo.

La doctrina de la titularidad sindical es sostenida, entre otros, por
Deveali’, Tissenbaum!'?, Monzén'!!, Vazquez Vialard'?, Rodriguez Man-
cini’, Goldin'* y Altamira Gigena'>. Un sector de ella sefiala la co-
rrespondencia entre el titular del derecho y la entidad autorizada para
suscribir la convencidn colectiva, por lo cual no toda asociacién sindical
tendria aquel caricter sino s6lo la que ostenta la personeria gremial
(Deveali). Vazquez Vialard comparte esta opinién en tanto afirma que
s6lo éstas pueden declarar huelgas legitimas por ser las que asumen
la representacion de los intereses colectivos!®. Goldin admiti6, vigente
el decreto-ley 22.105/79, que el ordenamiento legal habilitaba “sélo

° DEVEALI, Mario L., La huelga y las otras medidas de accion directa, en
D. T. 1960-451.

10 TISSENBAUM, Mariano R., en Tratado de Derecho del Trabajo, 2* ed., dir.
por Mario Deveali, Fedye, Buenos Aires, 1971, t. I, p. 369.

11 MONZON, Miximo D., La calificacion constitucional de comportamientos
colectivos y un caso de huelga atipica, en D. T. 1984-B-1443.

12 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, El sindicato en el Derecho argentino, Astrea,
Buenos Aires, 1981.

13 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (dir.), Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos
Aires, 2010, t. 3, p. 58.

14 GOLDIN, Adrian, Aspectos juridicos de la huelga en la Repiblica Argentina,
en T.y S. S. 1983-1034/1035.

15 ALTAMIRA GIGENA, Radl E., La huelga como derecho y como hecho en la
Repiiblica Argentina, en T. y S. S. 1990-194.

16 VAZQUEZ VIALARD, ob. cit., p. 268.
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al sindicato —y mas precisamente s6lo a aquel que cuente con personeria
gremial— para declarar una huelga cuya legalidad no sea atacada”.

En la corriente opuesta a la concepcién orgdnica se enrolan Gui-
llermo Lépez!’, Népoli'®, Ramirez Gronda'® y Goyena®. En similar
sentido, Krotoschin, tras admitir que en la doctrina y la jurisprudencia
prevalecia el criterio favorable a la intervencion sindical, quien expre-
saba que la huelga declarada al margen de la organizacion, “si bien
puede ser inconveniente desde el punto de vista sociolégico”, no por
ello “es, sin mds, ilicita™!.

Con criterio ecléctico, Bidart Campos sostuvo que “gremio equivale
a organizacion gremial organizada”, pero que “hay en la Constitucién
otros sujetos distintos de las asociaciones gremiales que estdn habili-
tados para ejercer derechos gremiales”??, aunque aclarando que la huel-
ga es un derecho colectivo y no “el derecho individual de no trabajar
o de holgar”?.

La Comisién de Expertos que redactd el informe Estado actual de
las relaciones laborales en la Argentina incorpord entre sus propuestas
la de “considerar con amplitud el sujeto activo de la huelga compren-
diendo inclusive a la coaliciéon y al gremio, concebido este dltimo
como trabajadores que se desempeflan en una misma actividad con
intereses comunes aunque no estén organizados institucionalmente”?,

17 LOPEZ, Guillermo, Derecho de huelga. Importante cambio jurisprudencial,
en D. T. 1984-1775.

18 NAPOLI, Rodolfo A., Manual de Derecho Sindical, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1962, p. 195.

19 RAMIREZ GRONDA, Juan D., Los conflictos del trabajo y el derecho de
huelga, en L. T. 24-248.

20 GOYENA, Juan C., Ruptura abusiva del contrato de trabajo, Depalma, Buenos
Aires, 1972, p. 85.

21 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo, Depalma,
Buenos Aires, 1979, t. II, p. 219.

22 BIDART CAMPOS, German J., Principios constitucionales de Derecho del
Trabajo (individual y Colectivo) y de la Seguridad Social en el articulo 14 bis, en
T.y S. S. 1981-515.

2 {d., p. 520.

24 Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, pres. por VALDOVINOS, Oscar,
Estado actual de las relaciones laborales en la Argentina, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2008, p. 307.
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La jurisprudencia anterior al fallo “Orellano”, al que hemos de
referirnos, habia exhibido las diferencias apuntadas.

En favor de la titularidad sindical hubo, entre otros, pronuncia-
mientos de las salas I, II, III y VIII de la Cdmara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo® y de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires?, en tanto que por la titularidad del grupo inorgénico
de trabajadores se manifestaron las salas IV y VI de la primera y el
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro?'.

En los autos “Font, Jaime y otros c/Carnicerias y Estancias Galli”
y, posteriormente, en “Riob6, Alberto c/La Prensa SA” la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién habia abordado tangencialmente el
tema de la titularidad del derecho de huelga al pronunciarse sobre sus
limites. En los considerandos de este ultimo expresaba que “...1as aso-
ciaciones sindicales, en forma exclusiva, pueden decidir el cumpli-
miento de medidas de accién directa...”?®

V. Elfallo “Orellano...”, un nuevo paso hacia
la desarticulacion del “modelo sindical”

Si bien el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en los autos “Orellano, Francisco D. c¢/Correo Oficial de la
Republica Argentina SA”? adhiere a la concepcién orgénica, lo hace
definiéndose en la misma direccién que los fallos antes mencionados.

Considera necesaria la intervencién de la entidad sindical en la
declaracion de la huelga, pero estimando que el “Unico requisito al
que el articulo 14 bis supedita el ejercicio de los derechos sindicales
por parte de las organizaciones de trabajadores es el de su simple
inscripcién en un registro especial”.

25 CNAT, sala I, 14-6-88, D. T. 1989-A-809; sala II, “Zavaglia, Gustavo c/Artes
Gréficas Rioplatenses SA”, expte. 26.795/05, sent. del 20-7-2007; sala III, 28-10-93,
T.y S. S. 1994-802; sala VIII, 25-3-91, T. y S. S. 1992-161.

26 SCJBA, L 50.079, S 27-10-92, “Mansilla, Ernesto E. c/Piero SA”.

27 CNAT, sala IV, 31-5-77, T. y S. S. 1978-25; sala VI, 12-7-90, T. y S. S.
1990-651; STJ de Rio Negro, 14-8-86, T. y S. S. 1987-356.

28 CSJIN, 15-10-62, Fallos: 254:56; 16-2-93, “Riobo, Alberto c/La Prensa”,
T.y S.S.1993-509 y ss.

29 CSIN, 7-6-2016, T. y S. S. 2016-427 y ss.
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Expresa que “los ‘gremios’ que menciona el segundo parrafo del
articulo 14 bis como titulares del derecho de declarar una huelga no
son otra cosa que aquellas entidades profesionales que surgen como
fruto del despliegue del derecho a la ‘organizacién libre y democrética’
reconocida a los trabajadores”, es decir, las que la Constitucién habilita
para el ejercicio de derechos colectivos cuando satisfacen el mencio-
nado requisito.

Si bien la doctrina opuesta a la concepcidén organica ha querido
ver en este criterio una restriccion al derecho de huelga, fundada en
que limita su ejercicio a las asociaciones sindicales y en que descarta
que la referencia a “los gremios” pueda referirse a cualquier grupo de
trabajadores, el pronunciamiento deja en claro que la declaracion de
la huelga no es facultad exclusiva de las entidades con personeria
gremial, como sostuvieran, de acuerdo con los textos legales vigentes,
parte de los autores que abordaran el tema.

La afirmacion de que la inscripcidn de las asociaciones profesionales
en un registro es el “dnico requisito” para el ejercicio de sus derechos
importa tomar partido por una de las posturas al respecto que si por
una parte descarta la posibilidad de que la titularidad del derecho de
huelga Unicamente corresponde a las entidades con personeria gremial,
por otra sostiene que ella no puede pertenecer a un trabajador individual
ni a un grupo cualquiera de trabajadores por mds que se alegue la
existencia de un interés colectivo.

El fallo da, asimismo, por sentado que los representantes gremiales
a los que alude el segundo parrafo del articulo 14 bis, CN, son los
que desarrollan una funcién sindical, lo que dejaria en claro que la
norma ha querido referirse a quienes ocupan cargos en asociaciones
sindicales, concluyendo que en el articulo 14 bis el término “gremios”
ha sido empleado aludiendo exclusivamente a éstas.

Aparece decisivo para fundar el criterio expuesto el argumento acer-
ca de que “no resulta 16gico admitir que el articulo 14 bis, CN, otorgue
de modo indistinto la titularidad de los derechos mds relevantes del
ambito de las relaciones colectivas (negociar convenios colectivos, acu-
dir a la conciliacién y al arbitraje cuando las negociaciones directas
fracasan y, en su caso, adoptar medidas de accién directa) tanto a las
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organizaciones que cumplen con todos esos recaudos como a simples
grupos informales a los que no les exige satisfacer ninguno de ellos”.

Esto ultimo remite, a su vez, a otra de las afirmaciones referida a
la amplitud de la garantia constitucional, cuando el considerando 7°
asimila a la huelga otras medidas de accion directa que no consisten
en la abstencion colectiva del trabajo sino en su prestacion delibera-
damente defectuosa o retaceada, como surge de la mencién de los
“paros intermitentes”, “trabajo a reglamento”, “trabajo a desgano”, et-
cétera (esta ultima expresion indica que la némina es meramente enun-
ciativa). De admitirse que la titularidad de aquélla pudiera atribuirse
a un grupo informal de trabajadores, cabria preguntarse si éste estaria,
también, habilitado a declarar esas otras medidas de accidén directa.

La adhesion del fallo “Orellano...” a la postura orgdnica, si por un
lado motiva el rechazo del sector opuesto a ella, deja en claro que la
CSJN ha optado por una posicién intermedia al equiparar las facultades
de las asociaciones sindicales simplemente inscriptas con aquellas que
poseen personeria gremial, avanzando en la deconstruccion (;destruc-
cién?) del modelo sindical que hasta hoy mantuvieron, con variantes,
las distintas normas legales en nuestro pais.

La igualacién de derechos de los distintos tipos de entidades sin-
dicales que surge de la tendencia de los fallos mencionados no logra
impedir la clara limitacion que el articulo 1° de la ley 14.250 —respecto
de la cual no se evidencian planteos de inconstitucionalidad similares—
impone en la negociacién de los convenios colectivos.

A los fines de la coherencia sistémica, y mas alld de las posturas
favorables o adversas al “modelo” cuestionado, se impone una refor-
mulacion a través de la reforma legislativa que deberd emprenderse
ante la direccién aparentemente invariable de los pronunciamientos
indicados.
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EL INCLAUDICABLE CAMINO DE LA HUELGA

por ABEL N. DE MANUELE

SuMARIO: 1. Introduccién. II. Algunos antecedentes. III. La tutela juridica en nuestro
Derecho. IV. La titularidad del derecho de huelga. Una vieja polémica. a) Titu-
laridad individual. b) Titularidad colectiva. b.1) Inorganica. b.2) Orgéanica restrin-
gida. b.3) Orgénica amplia o plural. ¢) Teorfas intermedias. V. La huelga y el
dafio. VI. A modo de reflexion.

I. Introduccion

La huelga, a partir del desarrollo e institucionalizacién del llamado
“Derecho Colectivo del Trabajo” y éste formando parte indispensable
del Derecho del Trabajo, adquiri6 con el correr del tiempo la trascen-
dencia juridica y como hecho social que hoy conocemos. De tal forma,
nos lleva a concluir sobre la intima relaciéon y mutua influencia entre
los institutos de esta rama del Derecho del Trabajo.

En su tiempo, De la Cueva afirmaba la existencia de una trilogia
“indisociable” entre el sindicato, la huelga y la negociacioén colectiva,
a lo que agrega Ackerman' que se trata de algo asi como un “tridngulo
equildtero”, cuyos dngulos, todos idénticos en graduacidn, serian el
sindicato, la negociacion y contratacion colectiva y la huelga, de ma-
nera que ninguna de las tres figuras de la trilogia podria faltar, porque
de ello devendria la desaparicién de los otros integrantes. Es decir,
resulta dificil imaginar la existencia del sindicato sin la posibilidad de

I ACKERMAN, Mario, Tratado de Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 2007, t. VII, p. 20.
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negociar colectivamente, y ain mas complicado seria la permanencia
de ellos sin la posibilidad de la huelga. Es como decir que estariamos
ante una sociedad de caballeros, sin intereses contradictorios y ambi-
ciones. En definitiva, y mds alld de las particularidades, importancia
y alcances de la huelga, de lo que no podemos dudar, como lo decia
Ermida Uriarte, es que estamos en presencia del instituto mds atipico,
del sector mds atipico, de la rama del Derecho maés atipica.

Se toma, a modo de punto de partida, como pioneras de la huelga,
como hecho social y politico, las acciones que en el afio 1939 desa-
rrollaran, en el Reino Unido, el movimiento que se diera en llamar
“cartista”. Este movimiento, a partir de los postulados de William
Benbow, tuvo como finalidad arrancar ciertos derechos en favor de
los obreros y sectores sociales desplazados, entre ellos, el sufragio
universal, la jornada limitada de trabajo y otros derechos de naturaleza
laboral; pero lo cierto también es que desde tiempos remotos de la
humanidad este tipo de conflicto ya existia. Ejemplo de ello fueron
los levantamientos de los esclavos en la Antigiiedad, sublevaciones e
intentos de romper las formas de sometimiento.

Pero, y en forma independiente a lo dicho en esta sintética intro-
duccioén, corresponde sefialar que “la huelga” constituye una derivacién
de las contradicciones existentes en la sociedad, especialmente de aque-
llas que son producto de las diferencias que emergen entre el capital
y el trabajo. También corresponde aclarar que esas situaciones con-
flictivas no son Unicas ni patrimonio del trabajo. Existen conflictos
humanos, de diversas formas y con consecuencias variadas. Como casos
de lo expuesto, entre muchos, se pueden citar los procesos de grupos
o Estados con el objeto de aduefiarse de bienes o territorios, o para
defenderse del ataque de otros grupos o naciones. Es decir, el conflicto
siempre estuvo presente como parte o instrumento de la raza humana.
Como decia Carnelutti: “derecho de huelga y derecho de guerra tienen
el mismo valor”. Al respecto, Padura® dice que “la historia ha demos-
trado que los fundamentalismos, la prepotencia y las ansias de poder

2 Movimiento fundado en el afio 1833, en Inglaterra, que tenia como principal
objetivo conseguir la “Carta Constitucional del Trabajo”.

3 PADURA, Leonardo, La transparencia del tiempo, Tusquets Editores, Buenos
Aires, 2017, p. 106.
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y las estrategias infinitas utilizadas por unos, para engafiar, explotar,
gobernar y, en esencia, joder a los otros, eran actitudes omnipresentes
desde los tiempos de las cavernas”.

En definitiva, trataré de abordar un escueto analisis de esta mani-
festacion critica y natural del conflicto laboral, en especial de aquella
herramienta que los trabajadores han determinado en la bisqueda de
reducir las diferencias existentes en el contrato de trabajo. No existe,
en los paises democréaticos, la posibilidad de ejercicio de los derechos
derivados de la libertad (entre ellas, la sindical) sin un libre ejercicio
del derecho de huelga como mecanismo de realizacion de la justicia
social.

Como afirma Arese®, “trabajo y huelga se rechazan y se necesitan”,
0 mds bien aun la mencién de Sagardoy Bengoechea: “Igual que la
sombra acompafa al sol, la huelga acompaiia al trabajo’™.
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II. Algunos antecedentes

Si bien no es objeto de este articulo realizar un estudio de la evo-
lucién histérica de la huelga, al menos interesa ubicarnos en algunos
de los principales antecedentes. Es asi que al hablar del instituto, y
mads alla de las circunstancias, de naturaleza politica, religiosa o social,
que en las distintas épocas de la humanidad aquejaron a las sociedades
de entonces, tales como los alzamientos que protagonizaran esclavos,
plebeyos, villanos, siervos y otros desplazados de aquellos sistemas,
la huelga, como fenémeno derivado del trabajo dependiente y tal cual
la conocemos en la actualidad, es un fenémeno emergente de la so-
ciedad capitalista que surge a partir del proceso de la Revolucién In-
dustrial.

Hay autores, como Ruprecht® y Cabanellas’, que mencionan que

4 ARESE, César, Derecho de los conflictos colectivos de trabajo, Rubinzal-Culzoni,
2011, p. 58.

5 SAGARDOY BENGOECHEA, Juan, Estudios sobre la huelga, Agarl, Madrid,
1996, p. 19.

6 RUPRECHT, Alfredo, Conflictos colectivos de trabajo, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1967, p. 73.

7 Cita de GARCIA, Héctor O., Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, La
Ley, Buenos Aires, t. II, p. 481.
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el origen del vocablo “huelga” deriva del francés greve, que significaba
la reunién de los trabajadores en la Plaza del Ayuntamiento (Place de
[’Hotel-de-Ville, anteriormente llamada Place de Greve). Esos traba-
jadores, ante la disconformidad de las condiciones de los contratos de
trabajo, se reunian en dicho lugar, por lo que se colocaban en greve,
es decir, “en huelga”, a la espera de que se le ofrecieren mejores
ofertas.

Otro acontecimiento de la humanidad, contempordneo a la Revo-
lucion Industrial, lo constituye el proceso que deriva de la Revolucion
francesa de 1789. La Ley Le Chapelier (14 de junio de 1791), fiel al
espiritu liberal y de proteccién a los derechos individuales, procedid
a prohibir las coaliciones patronales y obreras compuestas por personas
de un mismo Estado o profesién. Se formalizaba, de tal manera, el
principio de la libertad contractual y se rendia culto al liberalismo
econdmico, que aspiraba a reflejar en toda su amplitud los efectos de
la mds auténtica ley de la oferta y la demanda. Fue el principio del
inicio de la etapa, que se acompaii6 con el dictado de leyes de caracter
represivo, también llamada de la “prohibicién”. Ese cimulo de normas
restrictivas, o bien de aquellas andlogas pero con premisas y objetivos
comunes, se dictaron en Europa y América.

Fue un transito complejo, de duras luchas, cargadas de actos vio-
lentos, con lo cual miles de personas pagaron con su vida, otras en
cércel o el destierro. Todas guiadas y comprometidas en la defensa
de un ideal. Eso es lo que debieron enfrentar los obreros, con una in-
cipiente organizacién y muchas convicciones a principios del si-
glo XIX, buscaron un camino para lograr, al menos y en una primera
etapa, la posibilidad de que los Estados modernos morigeraran sus
actitudes represivas. Y el Estado, o los poderes de entonces, tomaron
nota. Asf se da el inicio de lo que se dard en llamar como los tiempos
de “la tolerancia”. Es recién en el afio 1824 cuando la legislacién
inglesa admitié el accionar de las Trade Unions. Desde alli y hasta
el proceso que se inicia con la Constitucién mexicana de Querétaro
(afio 1917) por el que se establecerdn, con rango constitucional, los
“derechos sociales”, entre ellos, los de la libertad sindical y el ejercicio
del derecho de huelga. Fue un largo y tortuoso peregrinar de los tra-
bajadores que constituian el naciente proletariado. A esta etapa del

108



EL INCLAUDICABLE CAMINO DE LA HUELGA

desarrollo de la libertad sindical (y en particular relacionada a la huelga)
la doctrina la dio en llamar de “reconocimiento y tutela”.

Ahora bien, el auge de la huelga se dard con el nacimiento y con-
solidacién de la gran industria, siendo para ello de trascendencia, por
sus aportes tedricos, las doctrinas marxistas, anarquistas y socialistas,
participes activos de los procesos politicos, sociales y gremiales de
esa centuria. Son los anarquistas, en particular a partir de Bakunin,
quienes sostendran la teoria de la huelga general revolucionaria como
instrumento para la derrota del capitalismo. De todas formas, hay que
sefalar que las huelgas nacen de los excesos de ese naciente proceso,
en especial la falta de derechos para la nueva clase social. En este
aspecto, también vale sefialar el cardcter individualista del Derecho
que desconocia la existencia de intereses profesionales y rechazaba la
posibilidad de los conflictos derivados del trabajo, descartando o li-
mitando la posibilidad del accionar de la clase trabajadora. Pero, sin
duda, es a partir de la mitad del siglo XIX cuando se enfrentaron
con aguda vehemencia los intereses de la clase postergada y los em-
pleadores.

Moret® mencionaba que con el nacimiento del sindicalismo, como
expresion real y efectiva, lo que habria de transformarse, mas adelante,
es la doctrina de la huelga general revolucionaria como sistema de
accion de cardcter politico con una inspiracién genuinamente social.
En las primeras épocas las huelgas tienen carédcter insurreccional y
llevan, muchas veces, a un desarrollo sangriento, que conduce a calificar
a estos conflictos como contrarios al orden constituido. Poco a poco,
los Estados fueron considerando que la huelga ya no era un delito.
De la Cueva’ menciona que en los inicios de ese proceso se permitié
su existencia, pero no por las razones actuales, y menciona que la
primera fundamentacion juridica de la huelga que se conoce se debe
al abogado francés Berger, segtin cita Paul Norrisson. Aquél decia que
el Derecho natural garantiza a todos los hombres la libertad de trabajo,
en su aspecto positivo y negativo; el hombre, por tanto, no puede ser

8 MORET, Carlos, Historia general del desarrollo de las organizaciones de tra-
bajadores, Buenos Aires, 1933, p. 27.

9 DE LA CUEVA, Mario, Derecho mexicano del Trabajo, 2* ed., México, 1959,
p. 761.
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obligado a trabajar y si se hubiere comprometido y faltare a lo pactado
serd civilmente responsable por los dafios y perjuicios que cause, pero
no se le puede ejercer coaccién alguna sobre su persona para obligarle
a trabajar.

De todas maneras, y mds alld de los intentos de limitacién o cer-
cenamiento, el instituto ha sido el instrumento de mayor eficacia para
que los trabajadores pudieran no sélo canalizar sus reclamos, sino que
ademads ha constituido un elemento de unién y solidaridad de la clase
obrera, el que a partir de esa alianza inquebrantable logré hacer del
Derecho Laboral un fenomenal instrumento legal de proteccién de los
sectores mas vulnerables de las modernas sociedades industriales. Ese
es el gran mérito que, a los trabajadores, puede ofrendar el derecho
de huelga. Y la verdad, no es poco.

II1. La tutela juridica en nuestro Derecho

En nuestro Derecho no existen antecedentes de prohibicién expresa
de la huelga. Lo que si es cierto, y desde que se conoce como la
primera huelga con sentido orgdnico y sindical en Argentina, realizada
por el gremio de los tipdgrafos, en el afio 1878, es que han existido
algunas reglamentaciones que, por via indirecta, operaban como ins-
trumentos adicionales y que su fin dltimo fue el de combatir o limitar
el ejercicio del derecho de huelga. Ejemplo de lo dicho lo constituyen
las llamadas “Ley de Residencia” 4144 (1902) y “Ley de Defensa
Social” de 1910, entre otras disposiciones. Por otra parte, y hasta tanto
se sancionara el articulo 14 bis, no hubo tampoco reconocimiento nor-
mativo que en forma expresa reconociera al derecho de huelga, tal
cual ya lo habfan hecho otros paises, como, por ejemplo, las Consti-
tuciones Nacionales de México (1917), Weimar (1919), Francia (1946)
y Uruguay (1942).

Independientemente de lo expuesto en el acdpite anterior, no po-
demos ignorar que si hubo, hasta 1957, algunas disposiciones por las
cuales se establecieron mecanismos para la solucién de los conflictos,
como la ley 8999 (1912), la que disponia que ante un conflicto entre
capital y trabajo el presidente del Departamento Nacional de Trabajo
convocard y presidira el “Consejo de Trabajo”, érgano compuesto por
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trabajadores y empleadores en igual nimero. También, en 1949 y con
la creacién de la entonces Secretaria de Trabajo y Prevision, se dictd
la resolucién 16/44, que regulaba el procedimiento para los reclamos
colectivos.

Despontin'® afirmaba que el origen del derecho de huelga, en nuestro
pais, se encontraba en el articulo 14 de la Constitucién Nacional. El
mismo autor sostenia que ese articulo determina sobre la libertad de
trabajar y de asociarse con fines ttiles y licitos. Mientras tales fina-
lidades se respeten y el derecho acordado se practique con arreglo a
las leyes de la materia, la huelga es legal y licita. Otros respetables
autores han encontrado que la huelga constituia un derecho implicito
en los términos del articulo 33 de la Constitucién Nacional. En ambos
casos, texto segin la redaccién de los constituyentes de 1853.

Ahora bien, nuestra Ley Fundamental, en su reforma del afio 1949,
no previé el reconocimiento, con rango constitucional, al derecho de
huelga. Esta posicién fue defendida y argumentada, en su momento,
por quien fuera presidente del bloque parlamentario del oficialismo
(peronismo), Arturo Sampay, al decir: “El derecho absoluto de huelga
no puede ser consagrado en una Constitucion, a pesar de lo cual, dentro
del Derecho positivo argentino se reglamenta esa zona extrajuridica
que es la huelga [...] para que pueda cumplirse en los casos en los
que los patrones no se advienen a satisfacer las reclamaciones legitimas
de los sindicatos...”!! De mds estéd decir que la Constitucién sancionada
en esa reforma fue derogada por el gobierno que surgié del proceso
dictatorial que se conociera como Revolucion Libertadora.

Es indudable que mads alla de los proyectos y propuestas sobre el
derecho de huelga, que desde las primeras décadas del siglo XIX ela-
boraron los legisladores socialistas y la doctrina laboralista, no llegaban
a conceptualizarla como un derecho subjetivo. Garcia'? afirma que

10 DESPONTIN, Luis, Consecuencias juridicas de la huelga frente al contrato
de trabajo en la legislacion y en la jurisprudencia argentina, en TISSEMBAUM,
Mariano (dir.), La huelga, Instituto de Derecho del Trabajo, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1951, t. I, p. 305.

' Diario de Sesiones de la Honorable Convencién Constituyente, Buenos Aires,
p. 275.

12 GARCIA, Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo cit., t. 11, p. 538.
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esas posiciones doctrinarias se situaban a dos aguas entre la sociologia
y el Derecho, por lo que apenas alcanzaban a observarla, no sin des-
confianza, como un “hecho” al que trataban de encajar, a veces incu-
rriendo en contradicciones tedricas, en el marco del ordenamiento ju-
ridico no represivo.

En ese contexto, y en el marco de una convencién con una repre-
sentacioén politica limitada, por la proscripcién del peronismo, se realizé
(en Santa Fe), en el afio 1957, la Convenciéon Constituyente que in-
corpord, tnicamente'?, el “articulo nuevo”, que posteriormente se de-
nomind “articulo 14 bis”.

Ese articulo insertd en la Constitucion de 1853 (con las modifica-
ciones de 1860) el contenido social que, por el tiempo politico y social
en que aquélla se sanciond, no se tuvo en cuenta. Como afirma Scotti'4,
si bien sus disposiciones de la reforma de 1957 no alcanzaron los
destacados contornos de otros textos constitucionales plenamente im-
buidos de lo que se conoce como “constitucionalismo social”, resultd,
en definitiva, una modesta pero muy trascendente puesta a tono de la
Carta del siglo pasado con las exigencias de la hora en la que fue
sancionada.

Particularmente y en lo que nos ocupa, el texto del articulo “nuevo”
o posteriormente 14 bis determina: “...organizacién sindical libre y
democritica, reconocida por la simple inscripcion en un registro es-
pecial. Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos
de trabajo; recurrir a la conciliacién y al arbitraje; el derecho de huel-
ga..” La definicion del articulo del derecho de huelga, en especial
relativa a la titularidad, generé no pocos debates en la doctrina y ju-
risprudencia nacionales. De ello nos ocuparemos en el punto IV, pero
podemos indicar que a partir de ese articulo se les reconoce a los
trabajadores el poder legitimado de llevar a cabo la huelga, como
cesacion concertada de la obligacién de prestar tareas en los contratos
de trabajo, para defender sus derechos e intereses.

13 También se agreg al articulo 67, inciso 11, el “Cédigo del Trabajo y la Seguridad
Social”.

14 SCOTTI, Héctor, La proteccién de la actividad gremial, en Derecho Colectivo
del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 367.
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Afirma Cornaglia'>: “Esto, de por si, es un derecho individual, de
ejecucion colectiva, el poder del trabajador como tal, de sumarse a un
acuerdo colectivo”.

Este importante avance de reconocimiento constitucional del dere-
cho de huelga se completa con otra magnifica decisién, como es la
de los convencionales constituyentes del afio 1994, al incorporar, con
fuerza constitucional, diez tratados de Derecho Internacional, los que
son considerados como los que sustentan la conciencia juridica inter-
nacional. En efecto, la reforma, en lo que a los fines del presente
interesa, y mediante el articulo 75, determina, en el Capitulo Cuarto,
Atribuciones del Congreso: “Corresponde al Congreso [...] 22. Aprobar
o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las or-
ganizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién In-
ternacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Niflo; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los de-
rechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrdn ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara...”

Mis alld de la trascendencia, para nuestro Derecho y el futuro de
nuestra sociedad, de la reforma en general, es importante, para lo que
nos ocupa, que refiere a la incorporacion, a través del mentado inciso 22
del articulo 75, de los tratados internacionales sobre derechos humanos,

15 CORNAGLIA, Ricardo, Derecho Colectivo del Trabajo. Derecho de huelga,
La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 30.
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donde me interesa resaltar el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, el que en su articulo 8°, apartado 1,
sehala: “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”.

Corresponde consignar que, hasta el afio 1983, los tratados inter-
nacionales, a criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
se encontraban en un pie de igualdad con las leyes, siendo esos tratados,
por imperio del articulo 86, inciso 14 (hoy art. 99, inc. 11) y por el
articulo 67, inciso 19 (hoy art. 75, incs. 22 y 24) aprobadas por el
Congreso de la Nacién, por lo que a través de una ley (posterior) se
podia dejar sin efecto las cldusulas de un tratado internacional. Por
otra parte, y segin surge de la Convencién de Viena, los tratados
internacionales tienen primacia sobre el Derecho interno. Estos prin-
cipios fueron receptados e incorporados por la ley 19.865 (que entr6
en vigencia en el afio 1980).

Ahora bien, la aplicacién de muchos convenios debe realizarse for-
zosamente a través de medidas legislativas; pero existen ciertas cldu-
sulas que son autoejecutivas, lo cual hace posible su aplicacién directa,
sin intervencion legislativa o administrativa previa. En este sentido,
podemos citar que una determinacién judicial podria tornar autoeje-
cutiva a una norma que no tenga dicho caracter de manera manifiesta.
Este criterio fue determinado por nuestro Superior Tribunal de Justicia
en el caso “Ekmekdjian, Miguel A. c/Sofovich, Gerardo y otros™!6,
seflalando que los tratados son operativos y tienen jerarquia superior
a las normas de Derecho interno cuando contienen disposiciones lo
suficientemente concretas de los supuestos de hecho que hacen posible
su aplicacién inmediata. El mismo Tribunal sefialé: “...cuando un pafs
ratifica un tratado internacional se obliga internacionalmente a que sus
organos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos
que el tratado lo contemple, obligacién cuyo cumplimiento puede ori-
ginar la responsabilidad internacional del Estado, circunstancia que
configura cuestién federal suficiente”!”.

De lo expuesto, nos conduce, como primera conclusion, a sostener

16- Al igual que en el caso “Fibraca”.
17 CSIN, 26-12-95, autos “Méndez, Valles F. ¢/Pescio AMSCA”.
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que el derecho de huelga, en nuestro Derecho, se halla bajo la tutela
constitucional desde un doble reconocimiento: por un lado, a partir
del articulo 14 bis, y del que surge del Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales'8, que en su articulo 8°,
apartado 1, determina: “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”.

También corresponde sefalar la tutela del instituto a través de la
Declaracion Sociolaboral del Mercosur (art. 11), del Protocolo de San
Salvador (art. 8.1, inc. b) y de la Carta Americana de Garantias Sociales
(art. 27).

IV. La titularidad del derecho de huelga. Una vieja polémica

Si bien ya fue superada cualquier duda o controversia sobre el
derecho de huelga y su reconocimiento, la titularidad dio lugar a un
arduo debate, que fue lentamente variando con el correr de los afios,
la evolucidén doctrinaria y la jurisprudencia, y en especial después de
la consolidacién e incorporacién de los derechos humanos de la tercera
generacion en los sistemas legislativos y constitucionales. Igual, con
ciertas particularidades, el mismo continda por estos dias.

En el caso de nuestro Derecho, debemos partir de un punto, al que
podriamos sefialar como determinante, como lo fue en el afio 1957:
la sancion del articulo “nuevo” o 14 bis, a partir del cual el debate
gird sobre la titularidad de ese derecho de tutela constitucional. Previo
a la sancion del articulo 14 bis, la doctrina lidiaba entre la consideracion
de la huelga como un derecho “garantizado a los gremios” y los que
sostenian que esa titularidad recaia en la “pluralidad de trabajadores”.
Garcia' sostiene que la primera de esas posiciones referia a que el
sujeto activo (no titular, ya que no era contemplada nitidamente como

18 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al igual
que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fueron adoptados por Reso-
lucién N° 2200 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, abiertos a la
firma en la ciudad de Nueva York el dia 19 de diciembre de 1966.

19 GARCfA, Héctor O., El derecho de huelga, en Tratado de Derecho Colectivo
del Trabajo cit., p. 590.
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un derecho) era el sindicato organizado, con fundamento en la necesidad
de que el sujeto se encontrara investido de cierta representacion y
tuviera capacidad para enfrentar las responsabilidades eventualmente
derivadas del ejercicio de la medida de conflicto. En cuanto a la segunda
(pluralidad de trabajadores), el mismo Garcia dice que se las diferen-
ciaba de las asociaciones sindicales, en tanto que aquéllos son los
Unicos con capacidad o no de prestar el servicio. Ambas posiciones
fueron las que surgieron a la luz durante el debate de la Convencion
Constituyente del afio 1957.

De todas formas y més alld de las tradicionales posturas a las que
se las denominé “orgdnica” e “individual” (la primera de origen latino
y la segunda anglosajona), trataré de realizar una clasificacién acerca
de esa titularidad del derecho de huelga. La misma se realiza segtn
la evolucién doctrinaria en nuestro Derecho y, también por qué no,
seglin nuestra propia realidad a partir del dictado del fallo cimero en
el caso: “Orellano”, y de otras consideraciones que surgen de la propia
realidad y particularidad de cada conflicto.

a) Titularidad individual

Esta postura parte de la premisa de que, desde el Derecho, la huelga
es estrictamente individual, es decir, desde su accién y por cada tra-
bajador, més alld de que su ejercicio sea concertado con otros traba-
jadores, ya que su esencia radica en la de ser una medida colectiva.
Sostiene tal postura, en nuestro Derecho, Carlos Etala. La funda en
la intervencion, en el debate de la Convencidon Constituyente, de los
diputados Palacios y Bravo.

Alonso Garcia, por su parte, sostenia que la titularidad estd en los
trabajadores individualmente considerados, pero que su ejercicio ha
de realizarse colectivamente, sin que ello implique transferir la titula-
ridad a sujeto diferente. Funda su posicidn diciendo que si la huelga
consiste en la “cesacion del trabajo”, es claro que la titularidad del
derecho sélo podrd recaer en quien trabaja, es decir, en quien perso-
nalmente ha asumido la obligacién de prestar el servicio en virtud de
titulo juridico apto para ello. Como es sabido, la prestacion del trabajo
se caracteriza por ser personalisima. S6lo las personas fisicas pueden
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trabajar en el sentido juridico-laboral de la palabra, dado el caricter
personal de la prestacidon contenida en el contrato de trabajo. No asi
las personas juridicas. Mal pueden éstas, entonces, ostentar un derecho
de no trabajar cuando no cuentan con la posibilidad de actuar positi-
vamente el contenido de ese derecho®. Esta teoria, relacionada con
lo que bajo el rétulo “derecho de los trabajadores” esgrimia De la
Cueva, afirmaba que “el derecho de huelga es un derecho colectivo,
pero pertenece originariamente a los trabajadores, igual que acontece
con el derecho de asociacién profesional. En el pasado, segtin hemos
repetido, el derecho de huelga correspondia a cada trabajador y era el
ejercicio del derecho natural a no trabajar: pero por ser un derecho
negativo, no podia producir efectos positivos y se agotaba en la sus-
pension individual del trabajo, ya fueran muchos o todos los trabaja-
dores quienes suspendian los trabajos. La Constitucion y la ley, segtn
también indicamos, hicieron de la huelga un derecho positivo de la
mayoria obrera y consiste en la facultad legal de suspender totalmente
las labores en la empresa, imponiendo su voluntad al patrono y a las
minorias obreras. El derecho de huelga descansa en las voluntades
individuales, pero solamente puede ejercitarse cuando coincide la ma-
yoria de los trabajadores de la empresa afectada™!. Battaglini, siguien-
do la definicién del Cédigo Penal italiano sobre la huelga, ha sostenido
que son los trabajadores los sujetos activos, siempre que se encuentren
en relaciéon de dependencia con un patrono y que con su abstencién
suspendan el cumplimiento del trabajo’’. Gomes, otro partidario de
esta teorfa, partia del supuesto de que “el derecho corresponde, por
definicion, a los trabajadores. En su sentido histérico y social, la huelga
es la paralizacion colectiva y concertada del trabajo por parte de los
trabajadores™?. Giugni mantenia obstinadamente la defensa de la ti-
tularidad individual®*.

Esta teoria considera, como titulares de este derecho, a los traba-

20 Derecho Procesal del Trabajo, Barcelona, 1963, L, I, ps. 97 y 98.

2l Derecho mexicano del Trabajo cit., t. 11, p. 797.

22 Diritto Penale del Lavoro, en PERGOLESI, Ferruccio y BORSI, Umberito,
Tratatto di Diritto del Lavoro, 2°* ed., Padea, 1954, t. V, p. 223.

2 Consideraciones sobre el derecho de huelga en el Brasil, en La huelga cit.,
t. II, p. 126.

2 GIUGNI, Gino, Intervento, p. 292.
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jadores, a quienes en forma individual pueden decidir declararse “en
huelga”. Aclaran, sus partidarios, que si bien el derecho es individual,
por su naturaleza y también para su eficacia se requiere de una de-
terminacidn o accionar colectivo; es decir, sostienen que es un derecho
individual de ejercicio necesariamente colectivo. Esta corriente es de
amplia aceptacién en paises europeos.

b) Titularidad colectiva

Con la sancién del actual articulo 14 bis, y en especial luego de
la aprobacioén, en el afno 1958, de la nueva ley que reglamentaba los
sindicatos en Argentina bajo el nimero 14.455, la discusién ya no
giré en torno al derecho de huelga (ya reconocido como tal) sino que
respecto a la titularidad de ese derecho de huelga. Al respecto, estimo
que aqui surgen, originariamente, varias corrientes: la primera que se
denomina “inorgdnica”; otra “orgdnica restringida” o, al decir de Héctor
Garcia, “restrictiva”’; una tercera “amplia” o “plural”, y finalmente una
cuarta y particular posicién, a la que denomina como “intermedia”.

b.1) Inorgdnica

Esta posicién fue sostenida, entre otros, por Rafael Caldera, Gui-
llermo Cabanellas, Mario De la Cueva, Ernesto Krotoschin y en tiempos
mas actuales por Rodolfo Capén Filas. Esta teorfa parte de la afirmacién
de que la huelga puede ser declarada por un grupo de trabajadores
aunque no medie asuncion anterior ni ratificacion posterior del conflicto
por ninguna instancia institucional®. Esta teoria tiene matices y par-
ticularidades de mucha coincidencia con la que se denominara como
“individual”.

En realidad, como acertadamente indica Tossi, la verdadera dico-
tomia no se produce entre titularidad individual y colectiva, sino entre
titularidad difusa, en cabeza de los individuos, y titularidad en cabeza
de los agentes consolidados del sistema contractual. Y desde tal pers-
pectiva, de nada sirve reservar a los sindicatos la convocatoria de

25 MACHADO, Daniel y PUSINERI, Pedro, Titularidad del derecho a declarar
la huelga, Ponencia en las XXXV Jornadas del Colegio de Abogados de San Isidro,
Buenos Aires, 2009.
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huelgas si existe tal variedad de ellos que nada pueden garantizar.
Afirma Ojeda Avilés que, como un bucle sorprendente, mientras los
paises del modelo latino tratan de abandonar el individualismo a la
bisqueda del modelo sajon, la legislacion britinica rehtiye el sindica-
lismo al exigir un referéndum de huelga en cada centro, para validarla
tinicamente en aquellos donde obtiene mayoria®.

Krotoschin es uno de los que ha sostenido que, a partir del articu-
lo 14 bis, la Constitucién Nacional garantiza el derecho de huelga a
los gremios, y que tal palabra estaba muy lejos de significar o ser
sinénimo de asociacién mds representativa (o con personeria gremial).
Tomé tal posicion a partir del debate en el seno de la Convencién
Constituyente. Alli, segtin Krotoschin, se habria sostenido que el de-
recho de huelga estd conferido a una “pluralidad de trabajadores” unidos
por el hecho de pertenecer a un mismo gremio, y sosteniendo que,
por lo tanto, entendieron que la huelga no es un derecho del sindicato
ni de la asociacion profesional.

Por su parte, Lopez?” sostuvo que ha sido motivo de discrepancias,
en la doctrina, la redaccion constitucional por la cual se reconoce a
los gremios el derecho de huelga. A su criterio, un sector de la juris-
prudencia, por motivaciones practicas mds que juridicas, es la asocia-
cion profesional, es decir, el sindicato.

Este es el criterio que habria seguido, en su momento, la SCIBA,
en julio de 1984, cuando en la causa “Leiva, Horacio y otros c/Swift
Armour SA” la mayoria resaltaba: “Se infiere de los debates de la
Convencién Constituyente de 1957 y lo expuesto por el miembro in-
formante de la Comisién pertinente que el derecho de huelga puede
ser ejercido por una pluralidad de trabajadores unidos por el hecho de
pertenecer al mismo gremio”.

Esta corriente ha tenido una practica importante en Inglaterra, es-
pecialmente en los tiempos del gobierno de Margaret Thatcher. Esta
gestion de gobierno, ante los permanentes reclamos en contra de las
politicas ultraliberales de su gobierno, comenz6 a demandar a los sin-

20 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical, 7* ed., Tecnos, Madrid, 1995,
p. 513.

27 LOPEZ, Justo, Pasado, presente y futuro del Derecho Colectivo del Trabajo,
en Derecho Colectivo del Trabajo cit., p. 9.
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dicatos por los dafios causados a raiz de las huelgas declaradas ilegales,
lo que ocasiond en Inglaterra la ruina econémica de muchas organi-
zaciones. De modo que la respuesta defensiva consistié en trasladar
la responsabilidad de la declaracién del conflicto a trabajadores indi-
viduales o grupos de ellos.

Ojeda Avilés® dice que la historia parece trabajar en contra del
modelo latino, y se dan los pasos para una aproximacién al modelo
sajon al objeto de “robustecer las garantias y los controles institucio-
nales sobre el conflicto, especialmente en los servicios esenciales”?.
Se pretende evitar la facil utilizacién de las medidas de conflicto por
quienes adolecen de escasa representatividad o estabilidad. El mismo
autor, y en relacién con lo previsto por la Carta Magna espafiola,
considera que los trabajadores pueden organizarse como mejor lo de-
seen para llevar a cabo la huelga, pues cualquier sujeto colectivo adop-
tado, desde una coaliciéon o una asamblea, hasta un sindicato, viene
legitimado por la Constitucién espafiola.

La OIT ha indicado que “no parece que el hecho de reservar ex-
clusivamente a las organizaciones sindicales el derecho de declarar
una huelga sea incompatible con las normas establecidas en el Convenio
Ne 87730

En nuestro pais, en cambio, esta conviccion aparece ligada al interés
de grupos de activistas enfrentados con las conducciones orgénicas
que reivindican el derecho a declarar la huelga con, sin o contra la
posicién de las dirigencias sindicales.

b.2) Orgdnica restringida

También llamada en nuestro Derecho como “teorfa tradicional”. La
misma ha sido sostenida, entre otros, por Antonio Vazquez Vialard, M&-
ximo Monzén, Justo Lépez y Jorge Sappia. Ellos entienden que la po-
sibilidad del conflicto corresponde al sindicato con personeria gremial.

Estos autores recurren a una reconstruccion interpretativa de la vo-
luntad legislativa, que parte de la circunstancia o indicios de que a la

28 OJEDA AVILES, ob. cit., p. 514.
29 TREU, Tiziano et al., Sciopero e servizi esenciali, Pauda, 1991, p. 22.
30 La libertad sindical, parr. 361.
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entidad mds representativa se le asigna en forma genérica la capacidad
de representar, de manera exclusiva, los intereses colectivos de los
trabajadores (arts. 5° y 31, LAS) y segin el monopolio que la ley de
negociaciones colectivas (14.250) otorga, a ese sindicato, el monopolio
de la negociacién. Jorge Sappia dice que si se aspira a un modelo de
conflictividad orientado a su solucién negociada, no puede reconocerse
capacidad juridica de convocar y conducir el conflicto a instancias
orgdnicas que no estdn habilitadas para resolverlo luego de manera
vinculante®'. Posicidn, ésta, sostenida en la jurisprudencia, entre otros,
en el caso “Zavaglia c/Artes Graficas Rioplatense”, de la Cdmara Na-
cional de Apelaciones del Trabajo, sala II, expediente 26.795/05.

Esta teoria sostiene que existe una intima conexién entre el medio
empleado y la gravitacién con que se lo utiliza por el mismo; va de
suyo que éste es el sujeto activo, circunstancia que cabe caracterizarse
no sélo por su significado sino por la modalidad operante que debe
ser bien definida. La huelga no es la consecuencia de la libertad de
trabajar o de no trabajar, considerada en su sentido individualista. Su
caricter gremial determina la naturaleza del recurso, y por consecuen-
cia, la del sujeto activo que la utiliza. No puede concebirse la huelga
de una o varias personas, como no puede admitirse que el conflicto
colectivo de trabajo de naturaleza econémica lo planteen uno o varios
trabajadores. Si la huelga es el medio que se utiliza para gravitar en
la solucién de un conflicto colectivo, l6gicamente este medio Unica-
mente puede ser empleado por quien plantea este conflicto, es decir,
por el gremio®.

En su tiempo, Deveali mostré también su inclinacion por esta teoria
al decir: “El derecho de huelga resulta pues uno de los derechos gre-
miales y como tal puede ser legalmente sancionado y regulado a la
par de todos los derechos de esta clase. Tal reglamentacién resulta
especialmente necesaria cuando se pretende atribuir a la huelga decla-
rada por una asociacién gremial efecto obligatorio para la totalidad
de los trabajadores que realizan una determinada clase de actividades.
Evidentemente, para admitir esta eficacia obligatoria es necesario el
concurso de una serie de requisitos andlogos a los que se requieren

3 MACHADO y PUSINERI, ob. cit., p. 7.
2 fd., p. 91.
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para reconocérsela a las convenciones colectivas. Se trata de establecer
qué asociacién gremial tiene la potestad de declarar una huelga que
obligue también a los terceros, qué requisitos previos son necesarios
y cudles son las modalidades para su declaracién, etcétera”.

Esta teoria, en colision con los tratados internacionales de derechos
humanos (en especial, el PIDESC), la Declaracion Sociolaboral del
Mercosur (art. 11), de los precedentes de nuestro superior tribunal
“ATE” y “Rossi” y, en especial, en la causa “Orellano”.

b.3) Orgdnica amplia o plural

Esta posicion parte de la necesidad de existencia o presencia de
un asociacion sindical, aunque ésta no fuere mayoritaria o no contara
con la personeria gremial indicada en el articulo 25 de la LAS. Parte
del supuesto de que este criterio se encuentra implicito en el concepto
que entiende a la huelga a partir de la “abstencién concertada” que
presupone un dmbito institucional en el que esa concertacién tiene
lugar. Corriente sostenida por Néstor Corte y determinaciones de nues-
tro maximo tribunal en varios pronunciamientos, tales como “Rio-
b6 c/La Prensa SA” y “Orellano c¢/Correo Oficial de la Republica Ar-
gentina”.

En esta instancia, y a partir del caso “Orellano”, la cuestiéon ha
quedado circunscripta a lo que podriamos mencionar como teoria or-
génica plural o amplia, es decir, el ejercicio por una entidad sindical,
independientemente de si estuviera inscripta o tuviera la personeria
gremial. Este criterio, sostenido por Lopez, que citara la doctrina ya
sentada por la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT y del Comité de Libertad Sindical, que
visualizaban a la huelga como un derecho compartido por los traba-
jadores y las organizaciones de todo tipo conformadas por ellos (art. 10,
Convenio N° 87).

A partir de “Orellano” ya no es posible referirse al sindicato “con
personeria gremial”, sino que deberiamos partir de la organizacién
sindical, con personeria gremial o bien simplemente inscripta. Este
decisorio, si bien recibié algunos cuestionamientos, redujo el debate
en torno al “sindicato” en sentido amplio o, como muchos denominan,
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de acuerdo a la terminologia del constituyente, como “gremios”, y
excluyo, de la tutela legal, a la medida llevada adelante por una plu-
ralidad de trabajadores (sin organizacion formal) o las simples coali-
ciones.

Orellano y después.

La causa “Orellano, Francisco Daniel c/Correo Oficial de la Re-
publica Argentina SA s/Juicio sumarisimo” fue promovida por el actor
a raiz de su despido, junto a otros trabajadores, todos ellos del Correo
Oficial. El motivo del despido fue en razén de su participacién en la
convocatoria y realizacién de medidas de fuerza. El criterio de la pa-
tronal fue que debia considerarse ilegitima porque no contaron con el
aval del sindicato que representaba al personal, que eran cuatro enti-
dades con personeria gremial (FOECYT, FOECOP, AATRAC y FE-
JEPROC). El trabajador reclamé la nulidad del despido dispuesto por
su empleador en los términos de la ley 23.592 (conocida como “Ley
Antidiscriminatoria’), solicitando su reinstalacion. La sala I de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo admitié la demanda porque
se traté de un hecho colectivo encuadrable en el articulo 14 bis de la
Constituciéon Nacional y en el Convenio N° 87 de la OIT que debia
ser interpretado con amplitud a la luz de la doctrina sentada en los
fallos “ATE” y “Rossi” oportunamente dictados por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Recurrido ante el mdximo tribunal, rechazé
ese argumento sefialando que las medidas de fuerza en las que participd
el trabajador en modo alguno podian considerarse legitimas.

Entre los principales conceptos, el mdximo tribunal sostuvo que la
huelga no sélo perjudica al empleador, también afecta a los destinatarios
de dichos bienes y servicios, es decir, a los consumidores o usuarios.
Vinculé a los derechos del empleador con derechos de terceros o de
la sociedad que también estdn amparados por la Constitucién Nacional
(el derecho a la educacion, a la proteccién de salud, a la adquisicion
de bienes para una adecuada alimentacion y vestimenta, a que se ase-
gure la calidad y eficiencia de los servicios publicos, etc.). Esa tension
entre derechos de dificil armonizacién ha sido resuelta subordinando
el ejercicio del derecho de huelga al cumplimiento de determinadas
condiciones o recaudos. Y uno de esos recaudos es el de que la decisién
de ir a la huelga sea adoptada por una asociaciéon gremial.
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La Corte record6 que el derecho a huelga fue incorporado al texto
de la Constitucion Nacional cuando la reforma de 1957 agreg6 el ar-
ticulo 14 bis. Este articulo consagrd una serie de derechos de cardcter
laboral y social que habian adquirido reconocimiento universal durante
la primera mitad del siglo XX por via de su inclusién en las cartas
constitucionales de diversos Estados. En el primer parrafo, el articulo
14 bis centrd su atencién en el “trabajador”, disponiendo que la ley
debe asegurarle una serie de derechos, entre ellos, la “...organizacién
sindical libre y democrética, reconocida por la simple inscripcion en
un registro especial”. También sostuvo que el segundo parrafo del
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional establecio: “Queda garan-
tizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir
a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga...” De modo que
corresponde entender que los “gremios” mencionados en el segundo
parrafo del articulo 14 bis como titulares del derecho de declarar una
huelga no son otros que aquellas entidades profesionales que surgen
como fruto del despliegue del derecho a la “organizacién sindical libre
y democrdtica” reconocido a los trabajadores en el parrafo anterior,
es decir, a las asociaciones sindicales a las que la Constitucién habilita
para el ejercicio de derechos colectivos cuando satisfacen el requisito
de su “simple inscripcién en un registro especial”.

El tribunal hizo hincapié en que el examen integral del texto de
esta norma constitucional no permite otorgarle a la palabra “gremios”
un alcance mayor al indicado que la haga comprensiva de cualquier
grupo informal de trabajadores. El articulo 14 bis ha puesto especial
énfasis en garantizar que las asociaciones profesionales destinadas a
representar a los trabajadores en el 4&mbito de las relaciones colectivas
se organicen con arreglo a los principios de libertad sindical y de
democracia interna y, a tal efecto, les ha impuesto el requisito de la
inscripcion en un registro especial como medida de control del cum-
plimiento de tales directivas. No resulta l6gico admitir, por lo tanto,
que, a rengléon seguido, la misma norma otorgue de modo indistinto
la titularidad de los derechos mads relevantes del &mbito de las relaciones
colectivas (negociar convenios colectivos, acudir a la conciliacién y
al arbitraje cuando las negociaciones directas fracasan y, en su caso,
adoptar medidas de accién directa) tanto a las organizaciones que cum-
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plen con todos esos recaudos como a simples grupos informales a los
que no les exige satisfacer ninguno de ellos.

Hector Garcia®® dice, en el considerando 7° de la sentencia, que
se envuelve en un mismo concepto a “la huelga y a las medidas de
accién directa asimiladas a ella”, entre las que menciona ejemplifi-
cativamente a los “paros intermitentes”, el “trabajo a reglamento” y
el “trabajo a desgano”, unificidndolas en la nocién comin de “abs-
tencion a retaceo de la prestacion laboral por parte de los trabajadores
como medio de presién para lograr que se satisfagan ciertas recla-
maciones previamente expresadas”. Esta construccion conceptual po-
see reminiscencias de Francesco Santoro-Passarelli y Justo Lopez, el
primero de los cuales se encuentra citado en otro parrafo de los mismos
considerandos.

Coincidiendo con Cuartango®, el fallo “Orellano” tiene su nudo y
su esencia en el acdpite 8, porque en este punto el cimero tribunal
interpreta los contenidos del segundo parrafo del articulo 14 bis, ejer-
ciendo de esta manera la funcién que le es propia; pero, ademads, en
el acdpite 14 de la sentencia la Corte realiza una precision muy im-
portante que tiene directa incidencia sobre toda la interpretacién del
Derecho Colectivo del Trabajo en nuestro pais, cuando extiende a
todas las entidades que hayan cumplido los requisitos necesarios para
acceder a la inscripcién en el Registro especial.

En definitiva, después de mds de cincuenta afios, nuestro tribunal
cimero establecid jurisprudencia respecto al tema de la titularidad de
la huelga. Es indudable que han quedado interrogantes sin solucidn,
ya que no se trata de otorgar soluciones legislativas. Es cierto que atin
existen zonas grises, tales como la situacion de trabajadores sin re-
presentacion sindical en su 4&mbito o empresa, nuevas actividades pro-
ducto de los cambios tecnoldgicos (trabajadores de plataformas, apli-
caciones, Uber, etc.) o en los casos de fuertes enfrentamientos entre
las bases y las cupulas sindicales. “Orellano” fue avance, ya no se
circunscribe la discusion de esa titularidad en referencia al sindicato

3 GARCfA, Héctor O., Quiénes son titulares del derecho de huelga, en Derecho
del Trabajo, Ano LXXVI, N° 07, julio de 2016, p. 1532.

3 CUARTANGO, Gonzalo, en Derecho del Trabajo, Ao LXXVI, N° 07, julio
de 2016, p. 1571.
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con personeria gremial (teoria cldsica), el resto serd producto del debate
y del compromiso de los sectores involucrados, y de la propia politica,
para ir, de tal forma, logrando consensos en reglamentaciones plurales
y con vigencia en la realidad social.

c) Teorias intermedias

Amén del resumen de lo que entiendo como las principales teorias
relativas a la titularidad del instituto, me interesa resaltar aquellas que
sin negar las bases principistas de las indicadas, en especial de la
Ilamada “orgénica plural o amplia”, no dejan de observar la existencia,
en los conflictos que devienen en la huelga, de ciertas circunstancias
que muchas veces no estdn contenidas en las posiciones que analiza-
ramos, y no por ello dejan de contener los elementos estructurales de
la huelga y menos atin pueden ser ignoradas por el Estado y la sociedad.
Al respecto me tomo el atrevimiento de vincular las que sostienen los
prestigiosos Jorge Elias y Eduardo Alvarez.

En efecto, Alvarez®, a quien se asocia a la posicién llamada “ca-
suista”, dice que no es posible dar una respuesta tnica y definitiva al
tema de la huelga. Debe analizarse la tipologia del conflicto, &mbito
y finalidad con la que la huelga transcurra. Ejemplifica la huelga de-
sarrollada por trabajadores “no registrados”, a lo que bien podriamos
incluir los de las modernas aplicaciones, o de aquellos sin represen-
tacion gremial, por suspension de actividades gremiales o de acefalia
sindical. Y entonces deberiamos preguntarnos: ;Cudl es el destino de
esos trabajadores? ;No son sujetos de derecho y sin tutela legal?

El mismo autor resume su posicién en que “prescindir de la natu-
raleza multiple que puedan asumir las controversias, para solidificar
con rigidez el concepto de sujeto, lleva, pues, a resultados erréneos y
habria que analizar la cuestién desprovistos de una perspectiva dog-
matica”.

Similar alcance, a mi entender, podriamos adjudicar a la teoria que
se denomina “el realismo democrético”, sostenida por Jorge Elias, quien
dice que nunca hay que perder de vista que la huelga, desde su origen
como institucidn social y en su prictica cotidiana, es una cuestién “de

35 ALVAREZ, Eduardo, en Derecho Colectivo del Trabajo cit., p. 575.

126



EL INCLAUDICABLE CAMINO DE LA HUELGA

hecho”. Cuando el conflicto estalla lo conduce quien lo conduce, siem-
pre que un nimero importante de trabajadores lo acompaiie, y tanto
el Estado como los propios empleadores, que tienen interés en buscar
una solucidn, han de terminar negociando con esa conduccién de hecho
sin preocuparse demasiado por la capacidad “de derecho” que tenga
para asumir esa representacion.

V. La huelga y el dafio

Al analizar el derecho de huelga, y en particular la referencia a
elementos estructurales o “factores estructurales” segtin definicion de
Krotoschin, nos tenemos que remitir a la “modalidad” de ejercicio de
la huelga y, en otro caso, a “el dafio” o intencién de daiiar.

Debemos partir de la premisa, como menciona Smuraglia®, de que
el derecho de huelga es un instrumento que viene reconocido a los
trabajadores para que ellos mismos, que son sus mds directos desti-
natarios, realicen un cierto grado de justicia social. Es por ello que si
se trata de lograr un mayor equilibrio en el complicado trance de la
justicia distributiva, el mismo no es posible si esa contienda no com-
prende, al menos, un intento de discutir la distribucién de la riqueza
en sociedades complejas y determinadas por las reglas del capitalismo.
Y como es l6gico suponer, esto no resulta posible sin fricciones, con-
frontaciones y controversias diversas. Es entonces que muchos autores
hablan de una forma particular de violencia y otros ain mads all4, como
expresaba Carnelutti: “derecho de huelga y derecho de guerra tienen
el mismo valor”. Esa apreciacién también fue, a su turno, abonada
por Unsain®’, quien afirmaba: “hay que insistir en la idea, ciertamente
no nueva, de que la huelga participa en mucho de la guerra”. Es la
guerra interna, insistia el autor, la exteriorizacién aguda —aunque no
la mas grave— de la lucha de clases. Desde luego, como la guerra,
constituye la huelga una demostracion de violencia. Como referia Sorel,
cuando decia que la belleza de la huelga reside precisamente en que
ella es la perfecta expresion de la violencia.

36 SMURAGLIA, Carlo, La Costituzione e il sistema del Diritto del Lavoro,
Milano, 1950, p. 207.
37 UNSAIN, Alejandro, Naturaleza de las huelgas, en La huelga cit., p. 288.
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Otros entienden que las contradicciones que provoca el ejercicio
de la huelga derivan del estado de luchas de clases subsistente en las
sociedades dependientes. Frangois Latour®® decia que la huelga es,
juridicamente, una simple facultad; politicamente, una libertad nece-
saria; socialmente, una amenaza saludable; y filos6ficamente, un ensayo
colectivo de presion.

Es importante remarcar que la huelga persigue como objetivo inme-
diato causar un dafio al empleador, y de tal forma sostener un estado
de amenaza, que de continuar o repetirse el perjuicio derivado de las
consecuencias de la huelga se agravaria por la extension temporal o por
sucesivos hechos de igual naturaleza. La conocida expresion popular
“medida de fuerza” no traduce sino eso, que se trata del ejercicio de
una presion tendiente a forzar u obligar a la otra parte (empleador) que
haga algo o conceda un beneficio, el que de otra forma, ya sea espontdnea
o derivada de la negociacién, no lo harfa. Lo dicho explica las razones
que llevan a los detractores de este derecho de cuestionar el caricter
extorsivo de ciertos conflictos. Quienes ordenan su vision del mundo a
partir de la idea de la voluntad libre de las personas juridicamente iguales
sienten como inaceptable que alguien pudiere ser forzado contra su vo-
luntad o interés. Eso también cuando cuestionan a la huelga no como
derecho, sino en referencia a sus métodos. En su imaginacion suefian
con el imposible de un conflicto que sea “armonico”, inofensivo, que
no perjudique ni altere a nadie, que no cause dafios. Es decir que si
bien admiten a la huelga, lo es a condicién de que no sea huelga. Pero
estd de mds afirmar que privar a la huelga de su esencia coactiva es
condenarla como al més absoluto de los fracasos.

Lo que vincula, sin lugar a dudas, las reglas esenciales de la teoria
general del Derecho al fenémeno de la huelga se relaciona con la
finalidad inmediata de ésta, o sea, el dafio. Reitero, la huelga se produce
para provocar un daflo, mds alli de que no se agote en su sentido
teleoldgico, propdsito que persigue la reafirmacién u obtencién de un
beneficio en funcién del grupo que la efectiviza.

Alvarez®, citando a Sinay, lo vincula a la nocividad necesaria y

3 Les greves et la legislation, Paris, 1912, p. 2.
3% ALVAREZ, Eduardo, Conflicto colectivo y derecho de huelga, en Derecho
Colectivo del Trabajo cit., p. 569.
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esencial de la huelga, y menciona que el concepto de derecho de huelga
como “poder juridico de causar un perjuicio absteniéndose de cumplir
con la prestacion laboral como instrumento de presidn sobre la voluntad
del empleador, para compeler a la aceptacion de un beneficio o a la
efectivizacion de lo establecido por una norma preestablecida”.

El dafo que conlleva la huelga consiste en una lesién econdémica
(y ocasionalmente moral) al titular de los medios de produccién, por
lo cual, como bien afirma Garcia*’, mds que una excepcién al principio
general que impide dafiar a otro (alterum non ledere) la huelga implica
un derecho a dafiar al mds alto nivel normativo. Coincidiendo con el
prestigioso académico, la accién del conflicto se lleva a cabo para
causar algin dafio, aunque ello no agote su finalidad, ya que el propésito
de su ejercicio reside en obtener o salvaguardar un beneficio para el
grupo de trabajadores que lo efectiviza.

Simi sostenia que el daifio es el elemento caracteristico de la huelga
y que constituye el modo de ejercer la presién por parte de los traba-
jadores. Alonso Garcia*' agrega que la abstencion, que conlleva el
ejercicio de la huelga, ha de realizarse con la aplicacién del principio
de buena fe, de tal manera que el ejercicio de ese derecho no implique
una agravacion deliberada o dafio especial al que le causa al empleador
la sola paralizacién de las tareas.

Toda huelga estd precedida de un conflicto, por lo general derivado
de la negativa patronal a la concesion de ciertas reivindicaciones obre-
ras. Podriamos decir que es el estallido o exteriorizacion de ese conflicto
previo. Esa presion va dirigida al interés econémico del empresario y
ello es l6gico, por cuanto que sin ese componente seria ilusoria una
conclusién beneficiosa para el interés profesional de quienes generaron
y llevaron adelante el desarrollo del proceso conflictivo que devino
en la huelga. Ese dafio, al que me estoy refiriendo, es destinado al
empleador, y otras veces va mds alld, ya que los objetivos de perjuicio
son destinados al Estado o a la economia general o regional, para de
tal forma lograr que el Estado modifique conductas o adopte otras,

40 GARCfA, Héctor O., El derecho de huelga, en Tratado de Derecho Colectivo
del Trabajo cit., p. 559.’

41 ALONSO GARCIA, Rosa M.%, Derecho Procesal del Trabajo, Barcelona, 1963,
t. I, p. 142.

129



ABEL N. DE MANUELE

que los trabajadores consideran necesarias, siendo esta modalidad mas
amplia del conflicto, o también de las llamadas “huelga de solidaridad”
o la “huelga politica”. En este tiltimo caso ya no estarfamos en presencia
de la llamada “huelga contractual”, sino de la que la doctrina denomina
“institucional o civil”. Estas huelgas pretenden la defensa de cuestiones
que van mds alld del contrato de trabajo, para involucrarse en motivos
que afecten a la clase trabajadora y que hacen a la “...defensa de los
intereses de los trabajadores...” (art. 2°, ley 23.551).

Respecto al andlisis del dafio, la doctrina ha desarrollado la teorfa
del llamado “dafio razonable”, que se vincula a las consecuencias que
produce “el no hacer de los trabajadores”, siendo ejemplo de ello la
falta de produccién, ventas, imposibilidad de cumplir compromisos
con clientes, faltas de percepcion de impuestos o resolucion de tramites
(casos de empleo publico), etcétera, situacion que no tiene relacidon
alguna con eventuales destrucciones de maquinarias u otros elementos
de la patronal, siendo alli materia de responsabilidad personal sus au-
tores. Por otra parte, siguiendo la doctrina italiana, se habla de “dafio
injusto”. Estos autores mencionan la necesidad de relacién entre el
dafio y las pérdidas derivadas de la abstencion temporal en el normal
cumplimiento de las prestaciones laborales, la que se encontraria com-
pensada con la falta de pago de los salarios a los huelguistas. Giuni,
al hablar de los “limites externos” del derecho de huelga, cuestion6
las limitaciones que se pretendian imponer a la huelga mediante la
aplicacién de esa teoria del dafio injusto. Decia Giuni que no puede
supeditarse su licitud a las dimensiones cualitativas que no surgen de
norma alguna y que, en definitiva, implica el debilitamiento del derecho
de huelga.

VI. A modo de reflexion

Analizar tan fascinante y trascendente instituto social no es tan
sencillo, ni el mismo puede ser realizado en abstraccién de los senti-
mientos y compromisos ideoldgicos de quien lo realice. Ademads, tam-
bién resulta admirable el derrotero, no sin adversidades —muchas veces
crueles— que logré superar la huelga hasta llegar a su definitiva tutela
legal. En tal sentido, puede que resulte complicado determinar un punto
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de inicio, pues la historia de la humanidad esta llena de actos heroicos
y rebeliones contra las tiranias y poderosos de turno. Y la huelga, en
alguna medida, tiene mucho de ese contenido.

Ahora bien, iniciar el estudio de la huelga (y sus implicancias) es
impensado hacerlo sin recordar, por lo menos, aquellos valerosos uté-
picos que siglos antes sofiaron con la asociacién gremial como herra-
mienta de construccion colectiva, y a la huelga como instrumento de
lucha, al menos para intentar torcer el curso de los acontecimientos
que dia a dia los alejaban de una vida digna y en libertad. Fue la
posibilidad de enfrentar la injusticia y el sometimiento. Y asi fue es-
calando, desde una posicién natural, su inclusién en textos constitu-
cionales y supranacionales y llegar, de tal forma, a ser considerada
como derecho esencial, fundamental o humano laboral.

Por otra parte, y més alld del estudio y andlisis de caricter tedricos
que se puedan formular, también debemos decir, y asi lo creo después
de haber navegado por innumerables conflictos, que resulta dificil su
comprension si no observamos la realidad que, a modo de borboto-
nes, emerge de las contradicciones sectoriales, producto de las grie-
tas de una sociedad profundamente desigual. Es por ello que si bien
es cierto que debemos partir de los esquemas tedricos, que son los
que permiten una mayor comprension, pero no €s menos cierto que
la huelga, de manera alguna, pueda analizarse, alejarla ni excluirla
de nuestra realidad, es decir, de la sociedad en la que nos desenvol-
vemos y en la que la huelga se canaliza. Se trata de lograr un justo
equilibrio de lo que Antoine Jeammaud denominaba “la biblioteca y
la calle”.

La huelga, como fenémeno y méaxima expresion del conflicto, tiene
muchas y diversas causas. Nunca son lineales ni responden a un tnico
patrén. Cada conflicto tiene sus propias particularidades y origenes.
En muchas oportunidades lo son por razones estrictamente profesio-
nales. Otras, tienen motivaciones que surgen de disputas de vieja data,
necesidades internas, més relacionadas —a veces— a “tacticismos gre-
miales”, y otras a motivaciones politicas o ideoldgicas; o también, a
la intransigencia, terquedad o mala fe empresaria, pero en el fondo,
siempre estardn presentes las contradicciones emergentes de los inte-
reses contrapuestos y la puja por la distribucidon de la riqueza.
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En definitiva, después de varios siglos, las banderas siguen fla-
meando y la utopia por una sociedad mads justa sigue intacta. Sélo
basta recordar a Cervantes, cuando Quijote le decia a Sancho: “Todas
estas borrascas que nos suceden son sefiales de que presto ha de serenar
el tiempo y han de sucedernos bien las cosas, porque no es posible
que el mal ni el bien sean durables, y de aqui se sigue que, habiendo
durado mucho el mal, el bien ya estd cerca”.
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gremiales. 8. Actos intimidatorios. Violencia en contexto de huelga. 9. Despido
del delegado gremial por su participacién en la huelga. 10. Conflictos colectivos
de trabajo y conciliacion obligatoria. 11. Calificacién de la huelga y sus efectos.
VII. Conclusiones.

I. Introduccion

Nos proponemos analizar un instituto central para el Derecho del
Trabajo, tanto en su faceta individual como colectiva. En particular,
por su relevancia en los origenes, desarrollo y consolidacion de esta
rama del Derecho.

Reiteradamente hemos remarcado el cardcter dindmico de esta ma-
teria; ese dinamismo tiene —en gran medida— vinculacién con la per-
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manente oscilacion entre la negociacién y el conflicto. Las relaciones
del trabajo, tanto individuales como colectivas, han ido modificando
sus contenidos y sus limites al influjo del conflicto y la negociacion,
lo que pone en evidencia, también, el rol preponderante que a los
actores sociales (particularmente, trabajadores y trabajadoras, sindica-
tos y sector empresarial) les cabe en este derrotero de avances y re-
trocesos que la historia de las normas laborales registra.

En tal sentido, debemos recordar que el Derecho del Trabajo nacié
y se desarroll6 al influjo de la lucha obrera, trabajadores y trabajadoras
que ante las extremas condiciones en las que prestaban tareas fueron
agrupandose y poniendo en marcha acciones de corte sindical. Es decir,
la presion y la lucha llevada a cabo por las asociaciones de trabajadores
y trabajadoras que, desde el siglo XIX, funcionaron primero al margen
de la ley por encontrarse proscriptas (etapa de represién), mds tarde
toleradas al derogarse las prohibiciones y luego reconocidas como en-
tidades de Derecho en la mayoria de los paises industrializados (etapas
de tolerancia y de reconocimiento legal, respectivamente). Finalmente,
se receptd normativa y constitucionalmente el derecho a constituir aso-
ciaciones profesionales como un derecho independiente del genérico
derecho a asociarse, plasmado en la mayoria de los ordenamientos
juridicos y las constituciones modernas, asi como en los pactos y tra-
tados internacionales. El derecho de huelga y el de negociar colecti-
vamente han recorrido un trayecto similar. Este devenir histérico, que
se advierte con notable claridad en Inglaterra y Francia desde el si-
glo XVIII en adelante, no ha sido lineal en nuestro pais, en especial
por la influencia que los golpes de Estado y los gobiernos de facto
han tenido en la legislacién laboral.

Los trabajadores y las trabajadoras encontraron en la asociacién
sindical y en la accion colectiva una via apta para lograr cierto equilibrio
en la discusion de condiciones de trabajo aplicables a la categoria, en
un plano de relativa igualdad de la que individualmente carecian. Asi
se formaron coaliciones, asociaciones o sindicatos que persiguieron la
defensa de los intereses de trabajadores y trabajadoras. Por dichos
carriles lograron, a veces por la via pacifica y otras recurriendo a
medidas de fuerza, que la intervencion del Estado se concretara en
leyes tendientes a impedir su explotacion.
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También directamente, o con intervencion estatal, se lograron acuer-
dos con el sector empresarial, estableciéndose de tal forma normas
regulatorias de las condiciones de trabajo en su dambito especifico.
Estos acuerdos, denominados convenios colectivos de trabajo, la ma-
yoria de ellos precursores de la legislacion del trabajo, han fijado con-
diciones de trabajo imperativas para quienes fueron representados en
su negociacion.

Es decir, ha sido la intervencion del sindicato la que ha contribuido
para lograr una cierta igualacion del poder de negociacién de las partes,
mejorando la hiposuficiencia que caracteriza a trabajadores y trabaja-
doras en el marco de una negociacién individual.

El poder sindical ha alcanzado distintos niveles, de conformidad
con las circunstancias sociales, politicas y econdmicas reinantes en las
diferentes etapas histéricas y, en consecuencia, en determinadas épocas
se ha visto incrementado, y en otras ha disminuido notablemente, mien-
tras, a la par, las medidas de fuerza fueron exitosas o han fracasado,
y en la negociacién colectiva se consiguieron mayores 0 menores rei-
vindicaciones.

Explica Ferndndez Madrid!, con referencia al Derecho Colectivo
del Trabajo, que “...estamos ante una compleja trama normativa que
forma vinculos diversos, todos los cuales de una u otra forma apuntan
a la situacion del trabajador en el contrato individual. Y a este respecto
[...] el Derecho Colectivo es instrumental respecto del Derecho indi-
vidual, desde que se estructura en todas sus manifestaciones para in-
tentar superar la desigualdad que se da en el contrato y conseguir la
creacién y plena vigencia de derechos inderogables. Estos derechos
han de provenir del convenio, han de ser arrancados a través del con-
flicto o se han de originar en la accién politica del sindicato [...] No
hablarfamos hoy de un Derecho protector y por tanto del principio
protectorio si la accién sindical tutelar no se hubiera dirigido a la
creacién de normas imperativas promocionadas por el Estado, ya sea
como expresion de la autonomia colectiva o como manifestacién de
la norma estatal...” En definitiva, sostiene el citado autor que “...el
Derecho del Trabajo es un Derecho del siglo XX, que nace y se es-

! FERNANDEZ MADRID, Juan C., Tratado prdctico de Derecho del Trabajo,
La Ley, Buenos Aires, 1989, t. I, ps. 7 y ss.
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tructura después de una larga lucha social, cuyos protagonistas fueron
los trabajadores, agrupados en asociaciones, que contaron con el apoyo
de la Iglesia, de organismos internacionales y de idedlogos politicos.
No es un Derecho gestado pacificamente sino arrancado al régimen
capitalista y liberal bajo las formas imperantes en los siglos XVIII
y XIX. Este Derecho implicé el reconocimiento de la dignidad del
trabajo que resulta fruto de ese largo proceso histérico que traduce
[...] la lucha por la obtencién de la ‘justicia social’...”

Por su parte, Gialdino? ha dicho que el derecho de huelga resulté
y resulta un instrumento sin el cual seria mas que dudoso poder “ci-
vilizar el liberalismo econdémico”; que su ejercicio ha servido de “de-
recho a la transformacion del Derecho”, dando nacimiento a derechos
sociales fundamentales que, posteriormente, se extendieron al conjunto
de la poblacién.

Es este carécter instrumental del Derecho Colectivo del Trabajo,
respecto del Derecho individual, el que el Estado y los actores sociales,
especialmente las asociaciones sindicales, no pueden olvidar en perio-
dos en que las relaciones laborales parecen retornar a la desproteccion
reinante durante los siglos XVIII y XIX, y, por lo tanto, se requiere
que el movimiento obrero —a través de la accién sindical- reasuma el
rol que ha impulsado el desarrollo del Derecho del Trabajo, la lucha
en procura de mejores condiciones de vida y de labor para trabajadores
y trabajadoras (arts. 2° y 3°, ley 23.551) a fin de colaborar en la cons-
truccién de un verdadero Estado Social de Derecho, tal como lo con-
sagra la Constitucién Nacional reformada en el afio 1994°.

El ejercicio del derecho de huelga, como una de las distintas ma-
nifestaciones que puede asumir la accion sindical, constituye una he-
rramienta esencial para la lucha de los sindicatos y para la concrecién
de sus fines*. A la par que, en su faceta individual, constituye una de
las expresiones de la libertad sindical.

2 GIALDINO, Rolando, La Corte Suprema y la titularidad del derecho de huelga.
El caso “Orellano”: un regreso al siglo XIX, en Revista Derecho del Trabajo 2016
(octubre), p. 2367.

3 Art. 75, incs. 17, 19 y 23, y arts. 42 y 43, CN.

4 RUIZ, Alvaro Daniel; GAMBACORTA, Mario L. y DENIS, Diego Martin, Los
limites de las facultades de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y

136



EL DERECHO DE HUELGA: MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

No puede hablarse de libertad sindical sin aceptar los derechos
esenciales que le son inherentes y que se traducen, en la esfera interna,
en las aptitudes de constitucion de sindicatos, de nucleamiento gremial
y de organizacién de la vida interna de los sindicatos, y, en la esfera
externa, en sus capacidades de representacion, de negociacién y de
conflicto, cuya expresiéon fundamental es la huelga. No es ocioso re-
cordar que la libertad sindical es un derecho fundamental de la persona
humana, a la par que su titularidad también es colectiva. De alli la
complejidad de cualquier andlisis que al respecto se intente.

Ha dicho Caubet® que “...los denominados medios de autodefensa
o de autotutela colectiva son manifestaciones ligadas al surgimiento
y al desarrollo de los sindicatos. Se trata de comportamientos en que
las partes alteran la paz laboral —y en algunos casos, incluso la normal
convivencia social- a través de la presion concertada, dirigida hacia
el Estado, tratando de hacer valer sus pretensiones generales o secto-
riales para lograr la aceptacion total o parcial de éstas, apartindose
de los medios pacificos de solucién de conflictos [...] La huelga, como
medio de autotutela colectiva, es el dltimo remedio para la solucién
de un conflicto. El reconocimiento del derecho de huelga y su posterior
consagracion en el plano constitucional implicé admitir la licitud de
un dafio originado por la abstencién del trabajo...”

Al decir de Alvarez6, con cita de Javillier, para analizar el fendmeno
de la huelga el Derecho ha debido pensar uno de sus ticitos axiomas
esenciales: aquel que recriminaba la via de hecho destinada a producir
un dafio para lograr una conducta.

La importancia que ha tenido y tiene el ejercicio del derecho de
huelga en el dmbito de las relaciones sociales y laborales, en especial
como exteriorizacién del conflicto laboral, y como mecanismo de pre-
sién dirigido hacia la empresa y el Estado ha hecho que se intentara

Recomendaciones, y la pretendida ausencia del reconocimiento del derecho de huelga
en el marco de la Organizacion del Trabajo (OIT), en Revista Derecho del Trabajo
2013 (mayo), p. 966.

5 CAUBET, Amanda B., El derecho de huelga en la Argentina, en Revista Doctrina
Laboral, N° 169, t. XIII, Errepar, Buenos Aires.

6 ALVAREZ, Eduardo, Conflicto colectivo y derecho de huelga, en AA. VV.,
Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 566.
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reiteradamente su reglamentacion, en algunos casos con mayor respeto
de la libertad y autonomia sindical, y en otros periodos avanzando
notablemente sobre dichos principios.

Resulta innegable que la forma o el modo en que se ha intentado
reglamentar el derecho de huelga en el mundo entero, y a través de
las distintas etapas historicas, ha estado condicionado por la concepcion
que del “conflicto” y de la “paz social” —desde una perspectiva filo-
sofica, socioldgica e, incluso, politica— se ha tenido en cada momento.

Explica Corte’, tras una pormenorizada descripcion de las distintas
concepciones sobre la conflictividad social, desde la perspectiva de la
sociologia (Comte, Spencer, Pareto, Weber, Parsons, entre otros), a
partir de la postura filos6fica de Kant y Hegel que aplican a la sociedad
el concepto de Darwin sobre la lucha como factor de evolucion (Lewis
Coser y Ralf Dahrendorf, entre otros), o la que vincula la confrontacién
y la negociacién como fases complementarias de un mismo proceso,
que “...de las ya reseiadas concepciones diametralmente opuestas acer-
ca de la conflictividad social y laboral depende, en definitiva —como
nos lo recuerda Javillier—, el criterio que se sustente acerca de la funcién
del Derecho del Trabajo con relacién a estos conflictos colectivos [...]
para la teorfa que encuentra en ellos un accidente o disfuncién pato-
l6gica y negativa, la intervencién del ordenamiento juridico y del Es-
tado consistiria en eliminar tales conflictos o —por lo menos— reducirlos
a su minima expresion. Para la posicidén opuesta, que ve en esos con-
flictos y tensiones algo inmanente a las sociedades modernas, ninguna
solucidn real y efectiva puede alcanzarse con la eliminacién, supresion
o represion de las manifestaciones externas de divergencias que per-
manecen latentes y al no hallar solucién siguen expresdndose cotidia-
namente en el desarrollo anormal de las relaciones de trabajo (ausen-
tismo, impuntualidad, abandono de tareas, insubordinacién, y otros
actos de indisciplina, falta de dedicacién y bajo rendimiento; ejercicio
abusivo, irrazonable o discriminatorio de los poderes empresariales)
para reaparecer con frecuencia en nuevos estallidos. El ordenamiento
juridico debe reconocer, por lo tanto, la existencia real de estas formas
de lucha —sin fomentarlas— para prevenirlas, encauzarlas o institucio-

7 CORTE, Néstor T., Regulacion de la huelga en los servicios esenciales, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 1991, ps. 12 y ss.
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nalizar su ejercicio evitando manifestaciones abusivas o generadoras
de un grave daiio social, ofreciendo técnicas o procedimientos de com-
posicién pacifica que reconduzcan los conflictos abiertos a la paz social,
mediante la consecucién de un equilibrio aceptable para la coexistencia
de las partes, aun cuando sea transitorio y no configure una solucién
estdtica y menos todavia definitiva, desiderdtum éste tal vez inalcan-
zable y que pone de relieve el cardcter inacabado, siempre perfectible,
de toda regulacién juridico-laboral...”

Alvarez considera que la atribucién del derecho a un sujeto mo-
nopodlico se debe a razones histdricas y pragmaticas, que hicieron ca-
nalizar la conflictividad colectiva, al menos en el caso argentino, en
un disefio que concluia en una norma de efectos andlogos al convenio
colectivo. Asimismo, esta posiciéon es coherente con un concepto li-
mitativo de la huelga, que se concebia exclusivamente como arma en
los denominados conflictos de intereses o de revision y no resultaba
admisible para aquellos que denominamos ‘“huelga de acatamiento”,
que esta destinada a obtener el cumplimiento de los derechos emer-
gentes de una norma y no a la creacién de un nuevo ordenamiento
de mayor beneficio®.

Sostiene Etala’ que la elaboracion de una definicion juridica de la
huelga debe ser el resultado de la aprehensién colectivamente com-
partida de un hecho social, apreciada a la luz de las normas vigentes
y la efectiva aplicacién por los tribunales.

Por dltimo y a modo de sintesis, Garcia'® ha dicho que el significado
de la nocién de huelga no puede ser despojado del contenido reivin-
dicativo-emancipatorio que conllevan tanto el ejercicio histérico de
este derecho por parte de los trabajadores como su plasmacién nor-
mativa, orientada hacia la autotutela del interés colectivo de una de-
terminada clase social dentro del sistema democrdtico y capitalista, en

8 ALVAREZ, Eduardo, Los conflictos colectivos de trabajo y el derecho de huelga,
en SIMON, Julio C. (dir.) y AMBESI, Leonardo (coord.), Tratado de Derecho Co-
lectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2012, t. II, p. 448.

9ETALA, Carlos A., Derecho Colectivo del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2001,
p. 350.

10 GARCIA, Héctor Omar, El derecho de huelga, en SIMON (dir.) y AMBESI
(coord.), Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo cit., t. 11, p. 517.
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aras de la cual el ordenamiento juridico garantiza la oponibilidad erga
omnes de su eficacia autoejecutiva. El derecho de huelga, asi recono-
cido, se erige en instrumento de promocién de la efectiva participacion
de los trabajadores en las transformaciones econdmico-sociales.

En el concreto caso argentino, la reglamentacion del derecho de
huelga ha tenido fundamentalmente dos vertientes distintas: la juris-
prudencial y la normativa.

II. La reglamentacion del derecho de huelga con
anterioridad a su reconocimiento constitucional

Entre las primeras disposiciones que —por una u otra via— pusie-
ron algin tipo de limite al ejercicio del derecho de huelga, pode-
mos citar'!:

— LaLey de Residencia (ley 4144), de 1902, que permiti6 expulsar
a todo extranjero que perturbase el orden publico. Esta nor-
ma fue utilizada principalmente en contra de los obreros y di-
rigentes sindicales que llegaron a nuestro pais provenientes de
Europa imbuidos de las ideas socialistas y anarquistas alli im-
perantes.

— La Ley de Defensa Social (ley 7029), de 1910, que en el articulo
25 reprimia con prision de 1 a 3 afios y pérdida de la ciudadania
(si se trataba de un extranjero naturalizado) a quien, por medio
de insultos, amenazas o violencia, intentase inducir a una persona
a participar en una huelga o boicot.

— En 1921 se sancion6 el Cédigo Penal, que incorporé entre las fi-
guras tipificadas los delitos contra la libertad de trabajo (art. 158)
y reprimia al trabajador que ejerciere violencia sobre otro para
compelerle a tomar parte en una huelga o boicot.

— El decreto 536/45 sobre represion de delitos contra la seguridad
del Estado, que en su articulo 32 tipificaba el sabotaje e incri-
minaba a quienes realizaren cualquier acto no previsto espe-
cialmente en el Cdédigo Penal con el propdsito de impedir o

' DOBARRO, Viviana M., La reglamentacion del derecho de huelga. Estado
actual de la cuestion, en Revista Doctrina Laboral, N° 185, Errepar, Buenos Aires,
enero de 2001, ps. 37 a 56.
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disminuir el rendimiento de la produccién industrial, desapro-
vechar o destruir la energia, las materias primas y las maqui-
narias. Ademads, las penas se agravaban si los actos se cumplian
en establecimientos o depdsitos afectados a la defensa nacional.
También se contemplaba la causa de dafios a la produccion, a
las materias primas, a la energia o a las maquinarias por ne-
gligencia, imprudencia, impericia o inobservancia de los regla-
mentos y deberes del cargo. El articulo 33 sancionaba a quien
hiciera cesar o suspender el trabajo por motivos extrafios al
mismo, o provocare tendenciosamente cuestiones econémicas,
sociales o politicas para entorpecerlo. Los articulos 34 y 35,
especificamente dedicados al ejercicio de la huelga, conside-
raban delictuosa la conducta de quienes, en cualquier forma,
promovieren la declaracién de una huelga de empleados u obre-
ros que prestaren servicios en reparticiones nacionales, provin-
ciales o municipales, o en empresas semioficiales o particulares
que tuviesen a su cargo servicios publicos o quienes estimularen
el mantenimiento de una huelga en un establecimiento parti-
cular, siempre que la medida hubiese sido declarada ilegal por
autoridad competente.

— Sin perjuicio de que la Corte Suprema de la Justicia de la Nacién
declar6 inconstitucional al decreto 536/45, éste fue enviado al
Congreso para su ratificacion. Por consiguiente, dichas disposi-
ciones no fueron derogadas, sino que las complementaron con
la sancién y la promulgacion de la ley 13.895, que reprimia a
quien, por cualquier medio, desorganizare, destruyere, deteriorare
o inutilizare, en todo o en parte, temporal o definitivamente,
documentos, objetos, instalaciones y servicios o industrias de
cualquier naturaleza, con el propésito de perturbar, retardar o
impedir el desarrollo militar, econémico, financiero, social, cien-
tifico o industrial de la Nacion.

A partir de la década de los *40 es posible identificar las primeras
normas que contemplaron la intervencién de la autoridad administrativa
en los conflictos colectivos. Asi, a guisa de ejemplo, se pueden sefialar
las siguientes disposiciones:

— El decreto 7135, del 15 de septiembre de 1943, que preveia la
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intervencion conciliatoria del Departamento Nacional del Trabajo
en las divergencias que se suscitaran entre los trabajadores y los
empleadores.

Posteriormente, tras la creacion de la Secretaria de Trabajo y
Prevision (decreto 15.074/43), esta dependencia dict6 la resolu-
ciéon 16/44, reglamentaria de la forma de presentacién de los
reclamos colectivos con el objeto de intentar su solucién por la
via conciliatoria. Sus disposiciones establecian las formas y los
requisitos de la presentacion, las facultades de la autoridad de
aplicacion, la obligacion de las partes de no recurrir a medidas
de accidn directa hasta que no se sustanciara la instancia conci-
liatoria previa y la facultad de la Secretaria —en caso de violacion
de estos procedimientos— de declarar la ilegalidad de la medida
colectiva. Ademds, se estipulaba que no se daria curso a gestién
conciliatoria alguna cuando —al inicio del procedimiento— ya se
hubiera producido alguna medida de fuerza o se hubiera anun-
ciado su inmediata realizacion.

El decreto 21.877/44, complementario de la resolucién 16/44,
que consagraba sanciones para los empleadores, trabajadores y
entidades sindicales que incumplieran con las pautas fijadas por
dicha resolucién. Estas disposiciones motivaron numerosas de-
claraciones de ilegalidad de distintos movimientos de fuerza y
la intimacién a las partes en conflicto a reanudar inmediatamente
las tareas.

El decreto 879/57, del 25 de enero de 1957, relativo al personal
de empresas u organismos estatales prestatarios de servicios pu-
blicos, de servicios de interés publico, o que desarrollasen acti-
vidades industriales o comerciales: en dichos ambitos, dadas las
caracteristicas y finalidades de la prestacion, vinculadas con ne-
cesidades publicas o cuestiones de interés o utilidad publica, se
dispuso que los conflictos colectivos quedarian radicados ante
los ministerios respectivos y, en el supuesto de no arribar las
partes a un acuerdo, se someteria la cuestiéon a la decisién del
Poder Ejecutivo, quien, previa vista al Ministerio de Trabajo,
debia expedirse por decreto en un plazo de 30 dias.

— El decreto 10.596/57, del 6 de septiembre de 1957, que contem-
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plaba la intervencion del Ministerio de Trabajo en los conflictos
colectivos pertenecientes a su jurisdiccion, quien podia someter
la cuestién a un arbitraje obligatorio ante la posible derivacién
en una accion de fuerza que afectare los servicios publicos, la
seguridad o la salud de la poblacion, o la privacion de algin
articulo de primera necesidad. También se preveia la declaracién
de ilicitud de la medida conflictiva. Los requisitos para la licitud
de una huelga eran: fines profesionales, decisién por mayoria
del personal afectado o de las asociaciones profesionales repre-
sentativas, o por los trabajadores de la empresa o empresas afec-
tadas, en votacién secreta y realizarse Unicamente a través del
abandono de los lugares de trabajo. La falta de cualquiera de
esos recaudos motivaria la declaracién de ilicitud de la medida
de fuerza y la obligacién de los trabajadores de reintegrarse a
sus tareas, en el término fijado por la autoridad de aplicacion,
bajo apercibimiento de extincién del contrato por abandono in-
justificado. Este decreto fue derogado por la ley 14.447, del 2
de julio de 1958, es decir, después de la consagracion constitu-
cional del derecho de huelga.

III. El reconocimiento constitucional del derecho de huelga

Antes de 1957, el orden de la realidad y el orden normativo habian
conocido este derecho, elaborado asimismo por el Derecho judicial,
explica Bidart Campos'?, quien ademds sostiene que —en un principio—
el reconocimiento del derecho de huelga se procuré lograr asigniandole
el cardcter de faz negativa del derecho de trabajar; hacer huelga u
“holgar” era abstenerse de trabajar. Pero todos sabemos que la huelga
aparecid en el horizonte del mundo juridico como una abstencién co-
lectiva de trabajo, que hizo su encuadre en los conflictos o movimientos
colectivos de trabajo.

El derecho de huelga fue receptado en nuestro texto constitucional,
a partir de la reforma del afio 1957, en el articulo 14 bis. Esta reforma
fue convocada por un gobierno de facto que surgié de un quebranta-

12 BIDART CAMPOS, Germén J., Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino, 1* reimp., Ediar, Buenos Aires, 20006, t. I-B, p. 517.
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miento constitucional —como tantos otros en la historia argentina—, y
contd con apoyo civil y aun cuando haya habido participaciéon de al-
gunos partidos politicos en la Junta Consultiva ello no implica “jus-
tificar ni legitimar la interrupcion constitucional”!®. No obstante ello,
la ilegitimidad de origen del articulo 14 bis fue saneada con la reforma
constitucional de 1994, que incluyé en el texto ordenado y sancionado
por la Convencién Constituyente la mencionada norma.

El articulo 14 bis, CN, en su segundo parrafo, garantiza a los gremios
negociar colectivamente, recurrir a la conciliacién y al arbitraje, y el
derecho de huelga.

Resefia Alvarez, con respecto al debate de la Convencién Consti-
tuyente de 1957, que termind consagrando al “gremio” como titular
del derecho, que el constituyente Alfredo Palacios propuso, con el
énfasis que lo caracterizaba, la sustituciéon de dicho concepto por la
palabra “trabajadores”, fundado en que “el derecho de huelga es un
derecho que tienen los trabajadores de concertarse para no trabajar.
Ese derecho no es solamente del gremio, sino de cualquier trabajador”.
Pero, en definitiva, triunf6 la tesis del convencional Bravo, que alude
a la pluralidad, en la inteligencia de que, para utilizar las expresiones
de Jaureguiberry, la huelga no seria un derecho individual de los tra-
bajadores sino un derecho colectivo, aunque con la aclaracién de que
tampoco seria un derecho del sindicato, porque la sindicalizacién es
libre y podria presumirse indebidamente que para declarar la huelga
habria que sindicalizarse'*.

Memora Etala!® que el convencional Bravo efectué una serie de
precisiones respecto del contenido y alcance del derecho que se in-
corporaba al texto constitucional, entre ellas: por su naturaleza, el de-
recho de huelga pertenece a los derechos colectivos; puede ser ejercido
por los trabajadores del gremio, estén o no afiliados a los sindicatos,
basta con que lo resuelvan una pluralidad de trabajadores, decidiéndolo

13 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y
concordada, 4* ed. ampl. y act., La Ley, Buenos Aires, 2008, t. I, p. 195.

14 ALVAREZ, Eduardo O., Reflexiones criticas sobre el sujeto del derecho de
huelga, en Revista Derecho del Trabajo 2010 (junio), p. 1373.

IS ETALA, Carlos A., Derecho Colectivo del Trabajo, 2°* ed. act. y ampl., Astrea,
Buenos Aires, 2007, p. 381.
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libremente, aunque sean sélo los integrantes de un Unico estableci-
miento o seccioén del establecimiento. No es un derecho del sindicato
ni de la asociacion profesional, no teniendo necesidad siquiera de ser
homologado por los representantes del sindicato; la huelga debe tener
por finalidad la defensa de los intereses de los trabajadores en conflicto
con las patronales o con el Estado mismo, segin los casos; las huelgas
de solidaridad no estdn proscriptas; las huelgas deben desenvolverse
en un marco ajeno a toda violencia o depredaciéon y deben admitirse
los piquetes cuando actden pacificamente; al reglamentar el derecho
de huelga los legisladores del futuro no deben entrar a considerar los
aspectos de la licitud o ilicitud del conflicto, por ser ello contrario al
derecho mismo; y la legalidad de una huelga no puede ser declarada
por el poder administrador sino por el judicial.

Se trata de un derecho calificado por la doctrina como tipicamente
operativo'® o de operatividad fuerte'’, es decir, su ejercicio puede fun-
darse directamente en la previsién constitucional aun en ausencia de
reglamentacion legislativa's.

No obstante, a través de una nutrida elaboracién jurisprudencial,
proveniente fundamentalmente de la Corte Suprema de Justicia y de
la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, se han establecido
algunos limites a su ejercicio. Aunque en ciertas cuestiones, tales como
el sujeto legitimado para convocarla, los alcances y la extensién de
su ejercicio, su contenido y la incidencia en los contratos individuales,
se advierte disparidad de criterios jurisprudenciales y un nutrido debate
doctrinario.

IV. La reglamentacion del derecho de huelga con
posterioridad a su reconocimiento constitucional’’

La primera regulacién importante, posterior a la incorporacién del

16 BIDART CAMPOS, ob. cit., p. 519.

17 FERNANDEZ MADRID, ob. cit.

18 CSIN, “Font, Jaime y otro c¢/Carnicerfas y Estancias Galli”, del 15-10-62.

19 DOBARRO, Viviana M., La huelga en los servicios esenciales, en Revis-
ta Doctrina Laboral, N° 193, Errepar, Buenos Aires, septiembre de 2001, ps. 776
a 798.
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articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, fue la ley 14.786, sancio-
nada y promulgada en diciembre de 1958, y que sigue vigente hasta
nuestros dias.

Su texto no contiene una reglamentacién sustancial del derecho de
huelga, pues no trata cuestiones tales como su alcance, el sujeto legi-
timado para ejercerlo, los fines que puede perseguir o las modalidades
de su efectivizacidn, sino que se trata de una ley exclusivamente pro-
cedimental. Vale decir, establece una instancia de conciliacion obli-
gatoria previa de los conflictos colectivos de intereses y de derecho
(arts. 1°y 12), fracasada la cual, y si las partes no suscriben un com-
promiso para someter la cuestién a un arbitraje voluntario, quedan en
libertad para recurrir a las medidas de accién directa que estimen con-
venientes (art. 11). La ley establece que, suscitado un conflicto que
no tenga solucién entre las partes, cualquiera de éstas deberd, antes
de recurrir a medidas de accidon directa, comunicarlo a la autoridad
administrativa para formalizar los tramites de la instancia obligatoria
de conciliacién (art. 2°). Antes de someter el diferendo a la instancia
de conciliacién obligatoria y mientras no se cumplan los términos ma-
ximos establecidos para la duraciéon de este procedimiento, las partes
no podridn adoptar medidas de accién directa (art. 8°). La ley define
a las medidas de accion directa como todas aquellas que importen
innovar respecto de la situacion anterior al conflicto y faculta a la
autoridad de aplicacién a intimar, previa audiencia de parte, el cese
inmediato de la medida adoptada (art. 8°). También autoriza a la au-
toridad de aplicacidn a disponer, al tomar conocimiento del diferendo,
que el estado de cosas se retrotraiga al existente con anterioridad al
acto o hecho que hubiere determinado el conflicto durante todo el
término maximo de duracién del procedimiento de conciliacién obli-
gatoria (art. 10). Este régimen —en lineas generales— ha sido considerado
compatible con el reconocimiento constitucional del derecho de huelga,
toda vez que este ultimo sélo queda restringido temporariamente du-
rante el lapso que dure la tramitacién del procedimiento conciliatorio,
que, segun el texto de la propia ley, no podrd superar los 15 dias
habiles, prorrogables por 5 dias mds cuando, en atencion de la actitud
de las partes, el conciliador prevea la posibilidad de lograr un acuerdo
(art. 11). Vencidos estos plazos, sin que hubiera sido aceptada una
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férmula de conciliacién ni suscripto un compromiso arbitral, podrdn
las partes recurrir a las medidas de accién directa que estimen con-
venientes (art. 11).

Posteriormente, un gobierno de facto, en una época de gran con-
flictividad laboral, dict6 el decreto-ley 8946/62, con ciertas similitudes
al decreto-ley 10.596/57 y que merecid criticas de parecido tenor, pues
establecia restricciones de tal entidad que practicamente imposibilita-
ban el ejercicio del derecho de huelga. Declaraba la obligatoriedad
del arbitraje en los conflictos colectivos que —directa o indirectamente—
pudieran ocasionar la suspension, la paralizacién o la negacién de los
servicios publicos esenciales, fijaba condiciones restrictivas para la
declaracion de la huelga, establecia la facultad del Poder Ejecutivo
para ampliar la enumeracién de los servicios publicos esenciales y
fijaba condiciones restrictivas para la declaracion de la huelga. También
autorizaba al Poder Ejecutivo para declarar la ilegalidad de la huelga
con las mismas consecuencias para los trabajadores que en el caso
del decreto 10.596/57: obligacién de reintegrarse inmediatamente, bajo
apercibimiento de la extincidon del contrato de trabajo por abandono
injustificado. Asimismo, se preveia el sometimiento de los conflictos
suscitados entre la administracion publica central, organismos descen-
tralizados o autdrquicos y su personal a una instancia conciliatoria
previa, de 15 dias de duracién, en el Ministerio o en la Secretaria en
que surgiera el conflicto, y si las partes no arribaban a un acuerdo, la
posible sujecién de la cuestion a la resolucidén por parte del Poder
Ejecutivo.

También se introdujeron disposiciones restrictivas en el decre-
to 969/66, reglamentario de la ley 14.455, que en el articulo 8° pres-
cribfa que las medidas de fuerza debian ser declaradas a partir de la
decisién por voto directo y secreto de los afiliados en una asamblea
convocada especialmente al efecto, recaudo que fue rechazado por las
asociaciones sindicales y por los trabajadores por resultar contrario a
las précticas sindicales argentinas e implicar una excesiva injerencia
estatal en el 4mbito de la autonomia colectiva y la libertad sindical.

En agosto de 1966, el gobierno de facto, invocando atribuciones
excepcionales y principios contenidos en el “Estatuto de la Revolu-
cion”, dicté —con cardcter transitorio y excepcional— la “ley” 16.936.
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Por esta normativa se facultaba a la autoridad nacional de aplicacién
para avocarse al conocimiento y a la decision de los conflictos colec-
tivos laborales —de interés y de derecho— en los lugares sometidos a
jurisdiccién nacional cuando excedieran el ambito de la jurisdiccién
provincial y cuando, por su indole, afectasen las actividades econd-
micas, la productividad, el desarrollo y el progreso nacional, o la se-
guridad y el bienestar de la comunidad. Al efecto, se le conferia al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social la facultad de someter al
arbitraje obligatorio dichos conflictos; tal decision resultaba irrecurrible
e implicaba la intimacién al cese de todas las medidas de accién directa
que se hubiesen adoptado. También se autorizaba a dicho Ministerio
a designar al arbitro, que serfa el propio ministro o un funcionario por
él elegido. El incumplimiento de tal intimacion o, posteriormente, del
laudo que se dictare se consideraba causal de despido justificado para
los trabajadores, originaba multas para los empleadores y sanciones
para las asociaciones sindicales (vinculadas con la personeria juridica
o gremial).

La vigencia de la ley 16.936, que fue prorrogada por el decreto-ley
17.131, mereci6 severos cuestionamientos entre los laboralistas y plan-
teos de inconstitucionalidad varios. Aunque en el caso “Hilanderias
Olmos SA”?, del 30 de octubre de 1979, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién sostuvo que el articulo 14 bis de la Constitucidon Nacional
no ha distinguido entre el arbitraje obligatorio y el voluntario, por lo
que la ley respectiva debe reputarse constitucional, pues en atencién
a que “...a la fecha de su sancién eran conocidos en la doctrina juridica
los dos tipos es dable concluir —como lo hace el procurador general—
que la categorizacién genérica comprende a ambos [...] Que la creacién
de una instancia arbitral obligatoria instituida por el articulo 2° de la
ley impugnada para dirimir conflictos colectivos laborales es un medio
razonable buscado por el legislador para poner término y resolver si-
tuaciones que ademds de afectar a las partes en pugna comprometen
la tranquilidad social perjudicando los intereses generales [...] Cuando
las desavenencias de las partes patronal y obrera derivan en un conflicto
colectivo de trabajo sin posibilidad de ponerle remedio por el acuerdo

20 CSJN, “Hilanderfas Olmos SA”, del 30-10-79, D. T. XL (1980), ps. 474 y ss.
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razonable de las mismas, exacerbadas las posiciones y perdido el equi-
librio de espiritu [...] es forzoso que el Estado cuente con el instrumento
legal debido para evitar que los caracteres de tensién de este tipo de
controversias originen la ruptura de la paz social, bien supremo que
el poder publico debe resguardar como base de toda convivencia. En
tales condiciones, las normas impugnadas no desconocen el derecho
constitucional de recurrir al arbitraje sino que simplemente reglamentan
su ejercicio al imponerlo en casos particularmente graves...”

En 1974, restablecido el sistema constitucional, el Congreso, a tra-
vés de la ley 20.638, dio cardcter permanente al régimen de arbitraje
obligatorio, ampliando atin mds el texto originario, particularmente en
cuanto a su posible aplicacién en cualquier clase de conflictos colec-
tivos, es decir, de intereses o de derecho. Esta ley tuvo vigencia hasta
que, finalmente, la ley 25.250 (sancionada el 11-5-2000, promulgada
el 29-5-2000 y publicada en el Boletin Oficial el 2-6-2000), a través
de su articulo 34, la derogé.

También en 1974 se sanciond la Ley de Contrato de Trabajo
(20.744), que introdujo en el Titulo X, Capitulo VI, articulos 243 a 245,
importantes e innovadoras disposiciones referidas a los efectos de la
huelga y de otras medidas de accién directa sobre los contratos de
trabajo, en linea con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

En 1976, al reformarse la Ley de Contrato de Trabajo, bajo la
vigencia de un gobierno de facto y a través de la “ley” 21.297, dichas
disposiciones fueron suprimidas del texto legal.

En esta triste y trdgica etapa de nuestra historia también se sanciond
la Ley 20.840 de Seguridad Nacional, que reprimia penalmente a quien,
luego de declarado ilegal un conflicto laboral, instigase a incumplir
las obligaciones impuestas por dicha decisiéon. Este precepto fue de-
rogado en 1984 por la Ley 23.077 de Proteccién del Orden Constitu-
cional y de la Vida Democratica. Durante el gobierno de facto también
se dicté la ley 21.261, que suspendia transitoriamente en todo el te-
rritorio nacional el derecho de huelga, y la ley 21.400, que suspendia
el ejercicio de toda medida de accidn directa y penalizaba la partici-
pacién en ella. Estas dltimas leyes fueron derogadas el 17 de mayo
de 1983 por la ley 22.825.
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En 1990, tras frustrados intentos de reglamentar a través de una
ley el ejercicio del derecho de huelga, el Poder Ejecutivo nacional
dictd, el 16 de octubre de 1990, el decreto 2184/90 sobre conflic-
tos en servicios esenciales. Segun surgia de su texto, se trataba de
una reglamentacion de las leyes 14.786 y 16.936, modificada por la
ley 20.638. En primer lugar, se definia qué se consideraba “servicio
esencial” a los fines previstos por el decreto y se efectuaba una triple
conceptualizacién: a) aquellos cuya interrupcién total o parcial pueda
poner en peligro la vida, la salud, la libertad o la seguridad de parte
de la poblacién o de las personas; b) luego se enunciaban algunas
actividades que eran consideradas como ‘“‘servicios esenciales”, tal el
caso de los servicios sanitarios y hospitalarios, el transporte, la pro-
duccién y la distribucién de agua potable, energia eléctrica, gas y otros
combustibles, los servicios de telecomunicaciones, la educacién pri-
maria, secundaria, terciaria y universitaria y la administracién de jus-
ticia, a requerimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién;
c¢) finalmente, se establecia como facultad del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social calificar cualquier otro servicio como esencial en
aquellos supuestos en que “...Ia extensién, duracién u oportunidad de
la interrupcién 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...” (art. 2°). Con carécter previo a la adopcién de medidas
de accion directa —cinco dias antes del vencimiento del plazo previsto
por la Ley de Conciliacién Obligatoria y Arbitraje Voluntario—, las
partes estaban obligadas a comunicar al Ministerio de Trabajo la de-
cision de recurrir a dichas medidas (art. 4°). Y al tomar conocimiento
del conflicto, en los términos de la ley 14.786, la autoridad adminis-
trativa procedia a encuadrar el conflicto, calificindolo de acuerdo con
las previsiones del articulo 1° (arts. 2° y 3°, decreto 2184/90). Si el
conflicto en cuestién afectaba servicios esenciales, las partes debian
convenir las modalidades de la prestaciéon de los servicios minimos,
atendiendo a las necesidades imprescindibles de los usuarios; a falta
de acuerdo de partes, o si el Ministerio consideraba insuficiente lo
pactado, la autoridad de aplicacién podia establecer la entidad y la
modalidad de tales servicios minimos (art. 5°). Iguales facultades se
le asignaban a la autoridad de aplicacion para el supuesto en que las
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guardias minimas estuvieran establecidas por un convenio colectivo
de trabajo (art. 6°). Para el supuesto de incumplimiento por los traba-
jadores asignados a la prestacion de los servicios minimos, el articulo 7°
estipulaba que se aplicarian las sanciones establecidas por las dispo-
siciones legales, estatutarias o convencionales. También se contemplaba
la posibilidad de recurrir al procedimiento de arbitraje obligatorio, pre-
visto por la ley 16.936, en el supuesto de que las medidas se llevaran
a cabo sin respetar las prestaciones de servicios minimos, convenidas
o estipuladas por el Ministerio, y ante la inobservancia de los proce-
dimientos previstos por las leyes 14.786 y 16.936, o la falta de aca-
tamiento de las decisiones que en ejercicio de facultades propias adop-
tare la autoridad de aplicacién, ésta podia declarar la ilegalidad de las
medidas de accién directa (art. 11), en cuyo caso, con respecto a las
asociaciones sindicales que dispusieran, alentaran o apoyaran medidas
de accidn directa consideradas ilegales, la autoridad de aplicacién podia
instrumentar los procedimientos previstos por los incisos 2° y 3° del
articulo 56 de la ley 23.551 (art. 11). Este decreto tuvo aplicacién
también hasta que entrd en vigencia la ley 25.250, que en su articulo 34
lo derogd.

El decreto 2184/90 recibié severas criticas en su aplicacion, en
especial con relaciéon a las amplias facultades que le otorgaba a la
autoridad de aplicacién en cuanto a la calificacién de los servicios
involucrados en el conflicto como esenciales o no, en cuanto a la
posibilidad de establecer la entidad, la cantidad y modalidad de las
guardias minimas —que con frecuencia se establecian en niveles simi-
lares a los de la prestacion de servicios en condiciones de normalidad—,
y de observar aquello que en materia de guardias minimas hubie-
ran acordado las partes colectivas, asi como la posibilidad de declarar
administrativamente la ilegalidad de la medida de accién directa.

Al respecto, han explicado que el Comité de Libertad Sindical se
expidi6 en el caso N° 1679 del afio 1993 con motivo de sendas quejas
presentadas contra el Gobierno argentino por la CGT, UTA vy otras
entidades sindicales relacionadas con el sector transporte, con motivo
de una arbitraria y autoritaria aplicacion del decreto 2184/90, en lo
relativo al establecimiento de servicios minimos en el sector aludido,
y resefiaron que ““...El Comité considera que el transporte de pasajeros
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y mercaderias no es un servicio esencial en el sentido estricto del
término. No obstante —dice el Comité— se trata de un servicio publico
de importancia trascendental y en caso de huelga puede justificarse la
imposicién de un servicio minimo. Vale decir entonces que el Gobierno
deberd tratar con cardcter sumamente restrictivo todo lo relativo a la
reglamentacién de la huelga y del transporte como servicio esencial,
a fin de no afectar este derecho tan celosamente resguardado por el
Comité de Libertad Sindical. Ademds, el Comité también se expidid
negativamente con respecto a que sea el Ministerio de Trabajo el que
unilateralmente establezca cudles serdn los servicios minimos. En este
sentido razonan que como el transporte constituye un servicio publico
y una de las partes en conflicto es el sector publico, entonces mal
podria ser el Ministerio de Trabajo quien establezca el servicio minimo:
caeria en el absurdo de ser juez y parte. Por ello, el Comité recomienda
que la legislacion deberd prever que dicha divergencia fuese resuelta
por un 6rgano independiente (ver casos N° 1648 y 1650). Otro de los
puntos cuestionados severamente por el Comité es el relativo a que
la ilegalidad pueda ser declarada por via administrativa conforme lo
prevé el decreto 2184/90, més atin cuando el propio Gobierno sea
parte. ‘La decisién 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’ (ver caso N° 1586). Esta
conclusién es de suma importancia ya que de esta manera se pone un
freno a la posibilidad de los despidos basados en la declaracién de
ilegalidad de la huelga. Sefalamos que el Ministerio de Trabajo ha
batido todos los récords en la declaracién de ilegalidad de los conflictos.
En cuanto a la posibilidad de suspension o cancelacion de la personeria
gremial de la organizacién sindical por no cumplir con los servicios
minimos durante la huelga, el Comité consideré que dichas medidas
serian inaceptables. Resta dejar sentado en el presente que el Comité
considerd irrazonablemente elevados los porcentajes de prestacién de
servicios seflalados por el Ministerio de Trabajo, quien los fijé en
aquella oportunidad en un 90 y hasta un 100 por ciento, ‘lo que equivale
en la préctica a una neta prohibicién de la huelga’. Al respecto, el
Comité recomendd que estos porcentajes sean fijados por autoridades
judiciales, pero nunca por el Ministerio de Trabajo. Para concluir, el
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Comité recomendé al Gobierno que modifique la legislacion (decre-
to 2184/90) ‘con objeto de que la decision final sobre la ilegalidad de
las huelgas y el establecimiento de servicios minimos en caso de falta
de acuerdo entre las partes corresponda a un 6rgano independiente’...”!

El articulo 34 de la ley 25.250 derogé la ley 16.936 y el decre-
to 2184/90, en criterio que fue aplaudido por tratarse en ambos casos
de disposiciones que han sido sumamente cuestionadas por la doctrina
laboralista y por el Comité de Libertad Sindical de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), por contener restricciones importan-
tisimas al ejercicio del derecho de huelga y por otorgarle a la autoridad
administrativa facultades exageradas en materia de direccién y orga-
nizacién de los conflictos colectivos de trabajo, tanto de intereses como
de derecho.

Por su parte, el articulo 33 de la ley 25.250 establecia que “En los
casos que en razén de un conflicto de trabajo, las partes decidieran
la adopciéon de medidas legitimas de accién directa que involucren
actividades que puedan ser consideradas servicios esenciales, éstas de-
berdn garantizar la prestacién de servicios minimos que impidan su
interrupcion. El Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Re-
cursos Humanos estard facultado para disponer intimatoriamente la
fijacién de servicios minimos que deben mantenerse en cada estable-
cimiento o empresa cuando las partes hubiesen agotado la instancia
tendiente al cumplimiento de lo establecido en el parrafo anterior sin
acuerdo en tal sentido. A falta de acatamiento de lo acordado previa-
mente entre las partes o de la determinacion que efectie el Ministerio
de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos, éste procedera
a instrumentar los procedimientos de los incisos 2°y 3° del articulo 56
de laley 23.551. Sera de aplicacién la ley 14.786 a los fines de encauzar
el conflicto y propender a su resolucién. Las facultades del Ministerio
de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos deberdn ejer-
cerse conforme las normas y resoluciones de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo”.

Tal norma en cuestién mantuvo en cabeza del Ministerio de Trabajo,

2l RECALDE, Héctor P. y CAUBET, Amanda B., Derecho de huelga: su regla-
mentacion y la huelga general, en La Ley del 1-8-94, ps. 4 y ss.
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Empleo y Formacién de Recursos Humanos un rol importante en la
organizacion y direccion de los conflictos en el &mbito de los servicios
esenciales. Se lo facultaba para disponer “intimatoriamente” que las
partes fijen los servicios minimos, se estipulé que resultaba de apli-
cacion el procedimiento previsto por la ley 14.786 (conciliacién obli-
gatoria y arbitraje voluntario de los conflictos colectivos) y se omiti6
aclarar qué debia entenderse por “servicios esenciales”, asi como tam-
bién cudl era el nivel de servicios minimos que se debia garantizar en
dichos dmbitos, cuestiones todas que quedaron libradas a la reglamen-
tacion.

En tal contexto se dictd el decreto 843/2000 (de fecha 29-9-2000
y publicado en el Boletin Oficial el 4-10-2000), que reglamentaba la
interrupcion total o parcial de servicios esenciales a raiz de un conflicto
colectivo (art. 1°). Para definir a los “servicios esenciales”, el decreto
recurri6 a dos mecanismos diferentes: establece que seran considerados
de tal forma, en sentido estricto —aclara el decreto—, unicamente las
siguientes actividades: a) servicios sanitarios y hospitalarios; b) la pro-
duccién y la distribucidon de agua potable y energia eléctrica; c) los
servicios telefénicos, y d) el control de trafico aéreo. Aunque se faculta
al Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos
a calificar como servicio esencial, por resoluciéon fundada, a una ac-
tividad no incluida en la enumeracién anterior cuando se diere alguna
de las siguientes circunstancias: a) la extensién y la duracién de la
interrupcion de la actividad de que se trate pudiere poner en peligro
la vida, la salud o la seguridad de la persona en toda o en parte de
la comunidad; b) la actividad afectada constituyere un servicio publico
de importancia trascendental o de utilidad publica, y c) la interrupcién
o la suspension del servicio pudiere provocar una situacién de crisis
nacional aguda que hiciere peligrar las condiciones normales o de exis-
tencia de la poblacion (art. 2°). Se establecié que, a partir del venci-
miento del plazo previsto por el articulo 11 de la ley 14.786 (15 dfas),
sin perjuicio de la prérroga o no del mismo, la parte que se propusiere
adoptar medidas de accién directa debia comunicar la decisién a la
autoridad de aplicacion y a la parte contraria con una anticipaciéon de
48 horas a la efectivizacion de la medida (art. 3°). Ahora bien, dentro
de las 24 horas de recibida tal comunicacion, las partes debian ponerse
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de acuerdo sobre los servicios minimos que se iban a mantener durante
el conflicto, las modalidades de su ejecucién y el personal que se
asignara a su prestacion. Si vencido dicho plazo el acuerdo no fuera
posible, le correspondia a la autoridad de aplicacién determinar tales
cuestiones dentro del plazo de 24 horas e intimar a las partes a su
cumplimiento (art. 4°). Para ello, la norma establecia que la autoridad
administrativa debia sujetarse a criterios de razonabilidad en funcién
de las circunstancias particulares de la situacién y que, en cuanto a
la cantidad de servicios minimos que se debian garantizar, en ningtin
caso podia imponerse a las partes una cobertura mayor al 50% de la
prestacion normal de que se tratare (art. 4°). La reglamentacion también
preveia la posibilidad de que las prestaciones minimas hayan sido es-
tablecidas por convenio colectivo de trabajo u otro tipo de acuerdo,
en cuyo caso las partes, dentro del plazo de 24 horas, debian convenir
por escrito las modalidades de ejecucién de aquéllas, sefialando con-
creta y detalladamente la forma en que se ejecutarian tales prestaciones,
incluyendo la designacién del personal involucrado, pautas horarias,
asignacion de funciones y equipos. Ahora bien, si transcurrido dicho
término las partes no arribaron a un acuerdo, tal determinacién quedaba
también a cargo de la autoridad administrativa del trabajo, con las
mismas limitaciones sefialadas para el supuesto anterior (art. 5°). Estaba
prevista la posibilidad de que la medida consistiere en un paro nacional
de actividades o cualquier otra ejercida por centrales sindicales u or-
ganizaciones empresariales con representatividad sectorial multiple, en
cuyo caso se aplicaban también las disposiciones de este decreto en
cuanto dicha medida afectare servicios considerados esenciales y 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 (art. 7°). Para el supuesto de inobservancia
por alguna de las partes de los procedimientos conciliatorios estable-
cidos en la legislacion vigente y en esta reglamentacion o el incum-
plimiento de disposiciones dictadas por la autoridad de aplicacién en
ejercicio de sus facultades legales estaba prevista la aplicacién de lo
establecido por la ley 23.551 —al igual que lo estipulado por el articu-
lo 33, ley 25.250— y por la ley 25.212 (art. 8°). Se agregaba que la
falta de cumplimiento del deber de trabajar por las personas obligadas
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a la ejecucion de los servicios minimos darfa lugar a las responsabi-
lidades previstas en las disposiciones legales, estatutarias o conven-
cionales que les resulten aplicables (art. 8°).

El andlisis del articulo 33 de la ley 25.250 y las previsiones con-
tenidas en el decreto 843/2000 —soslayando su polémico origen y las
implicancias politicas y judiciales que tuvo la citada ley— permiten
vislumbrar un avance notorio respecto de la anterior reglamentacién
(decreto 2184/90). Asi, en primer término, la definicién de “servicio
esencial” era mas acotada que la anterior pues, por una parte, el ar-
ticulo 2° mencionaba que serdn considerados en tal categoria “Unica-
mente” cuatro actividades, dejando de lado algunas sumamente cues-
tionadas desde la doctrina laboralista y desde la perspectiva de la OIT:
tal el caso del transporte, la educacién en sus distintos niveles, el
servicio de justicia, las telecomunicaciones y la produccién y distri-
bucién de gas. Por otra parte, si bien se facultaba a la autoridad ad-
ministrativa a considerar como servicio esencial otras actividades, se
aclaraba que debia hacerlo mediante resolucién fundada y si se veri-
ficaba alguna de las circunstancias mencionadas por el articulo 2° de
la reglamentacion, lo que ademads debia conjugarse con el dltimo parrafo
del articulo 33 que establecia que la actuacion de la autoridad de apli-
cacion debia ajustarse a los criterios y pautas sentados por el Comité
de Libertad Sindical de la OIT. Por consiguiente, en el caso del de-
creto 843/2000, la posibilidad de que la autoridad de aplicacién en-
cuadrara como “servicio esencial” una determinada actividad —no pre-
vista expresamente en el primer apartado de la norma— sélo resultaba
procedente de verificarse los supuestos alli contemplados, por resolu-
cion fundada, y de conformidad con los criterios vigentes en la materia
en el ambito de la OIT. Por lo demds, también era auspicioso que se
intentara que la determinacién de los servicios minimos que habrian
de mantenerse durante el conflicto, las modalidades de su ejecucién
y el personal que se asignara a la prestacion de los mismos quedaran
librados a la autonomia de la voluntad colectiva o autorregulacién, y
que solamente en caso de falta de acuerdo fuera la autoridad de apli-
cacion quien definiera estas cuestiones, sin que estuviera autorizada a
objetar aquello que en el punto pactaran las partes colectivas. Ahora
bien, al determinar la cantidad de servicios minimos, en ningin caso
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podia imponer a las partes una cobertura mayor al 50% de la prestacion
normal del servicio de que se trate. Esta limitacién también era supe-
radora del decreto 2184/90, pero —como ya se ha dicho— el andlisis
de estas normas estd signado por las denuncias respecto de su origen
que, por su contundencia y gravedad institucional, sellaron la suerte
de su vigencia.

V. Estado actual de la reglamentacién
1. Constitucion Nacional y tratados con jerarquia constitucional

Como ya hemos mencionado, el articulo 14 bis de la Constitucién
Nacional (disposicién incorporada al texto constitucional en la reforma
de 1957), en su 2° parrafo, garantiza a los “gremios” el derecho de
huelga.

Con respecto a los tratados internacionales que poseen rango cons-
titucional, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 75, inciso 22,
de la Constitucién Nacional, podemos mencionar diversas cldusulas
en las que se reconoce y garantiza la libertad sindical; pues, si bien
el Unico que se refiere expresamente al derecho de huelga es el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su
articulo 8.1.d, este derecho es considerado como una de las tantas
manifestaciones de la libertad sindical al constituir una de las formas
en que puede exteriorizarse la accién sindical. En tal sentido, cabe
sefalar —entre otras disposiciones— el articulo 22 de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 23.4
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 5.e.ii,
de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Racial, y el articulo 16 de 1a Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.

2. Oftros tratados internacionales y convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo

También debemos mencionar el articulo 11 de la Declaracion So-
ciolaboral del Mercosur, el articulo 8° del Protocolo de San Salvador
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y el articulo 27 de la Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales, aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana de
Bogota.

En tanto que en el dmbito de la OIT no se verifican convenios o
recomendaciones que traten expresamente el derecho de huelga. Ahora
bien, el Predmbulo de la Constitucién de la OIT se refiere al “...re-
conocimiento [...] del principio de libertad sindical...” como una de
las condiciones necesarias para la “paz y armonia universales”, prin-
cipio que es ratificado por la forma tripartita adoptada para su fun-
cionamiento por la propia Organizacién. Ademds, los articulos 4°, 7°,
17 y 23 a 25 de la Constitucién de la OIT procuran asegurar la inde-
pendencia y accién efectiva de los delegados no gubernamentales y
de las organizaciones profesionales, postuldndose de tal forma sobre
el eje del tripartismo: libertad, independencia y autonomia sindicales.

Asimismo, la Declaraciéon de Filadelfia de 1944, que actualiz6 los
fines y objetivos de la OIT y de las bases de la politica social a seguir
por los Estados miembros, sefiala que “...1a libertad de expresion y de
asociacion es esencial para el progreso constante...”

Por otra parte, no caben dudas de que la cuestién debe relacionarse
—entre otras— con las disposiciones vinculadas con la libertad sindical
(Convenios 87 y 98), que se refieren al derecho de las asociaciones
sindicales de formular libremente su plan de accién y de perseguir a
través suyo el fomento y la mejora en las condiciones de los trabajadores
y la proteccién contra todo acto discriminatorio que menoscabe la
libertad sindical en relacién con el empleo y la realizacién de activi-
dades sindicales.

También con la eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio como
castigo por haber participado en huelgas (Convenio 105), con la Re-
comendacién sobre la reconciliacién y el arbitraje voluntarios (la 92)
y con las directivas y pautas emanadas del Comité de Libertad Sindical.

Y, a esta altura, no se puede soslayar la importancia que la De-
claracion sobre los Principios y Derechos Fundamentales de la OIT y
su seguimiento, de junio de 1998, que en el articulo 2° declara que
todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios
especificos, tienen un compromiso, que se deriva de su mera perte-
nencia a la Organizacidn, de respetar, promover y hacer realidad, de
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buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos
a los derechos fundamentales, entre ellos, la libertad sindical.

El Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefalado —con una
amplitud por demds significativa en momentos en que pareceria veri-
ficarse un criterio restrictivo, conceptual y jurisprudencial, respecto
del contenido y la titularidad— que 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 dmbito mds amplio,
su posible descontento sobre cuestiones econdmicas y sociales que
guarden relacién con los intereses de sus miembros?.

Por otra parte, desde la perspectiva del referido Comité?, el reco-
nocimiento pleno del ejercicio del derecho de huelga admite restricciones
en dos supuestos: 1) los funcionarios publicos stricto sensu, entendidos
como aquellos que actdan como “drganos del poder publico”, lo que no
involucra a todos los trabajadores del Estado sino solamente a aquellos
que cumplen funciones de la indole de las referidas —funciones de au-
toridad en nombre del Estado—, y 2) en el dmbito de los servicios esen-
ciales en el sentido estricto del término, calificindose de tal forma a los
que su interrupcién podria poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de la persona en toda o parte de la poblacién, no importando en
el caso si son prestados por instituciones publicas o privadas.

22 OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* ed., Ginebra, 2000,
p. 115.

23 La cuestién puede ser analizada in extenso en los siguientes trabajos: GERNI-
GON, Bernard; ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT sobre
el derecho de huelga, en Revista Internacional del Trabajo, vol. 117 (1998), N° 4;
ERMIDA URIARTE, Oscar, La huelga en los servicios esenciales, en Libro de Po-
nencias de las XII Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Cérdoba, 4 y 5 de mayo de 2001; OIT, Oficina Internacional del Trabajo,
Libertad sindical y negociacion colectiva. Estudio general de las memorias sobre el
Convenio (N° 87) sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion
y el Convenio (N° 98) sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva,
Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
Informe III (Parte 4B) a la 81* Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo,
Ginebra, 1994; La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion, 4* ed. rev., Ginebra, 1996.
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Si bien el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha expresado
que la determinacién de lo que debe entenderse por “servicio esencial
en el sentido estricto del término” es una cuestién que “...depende en
gran medida de las condiciones propias de cada pais...” y que “...un
servicio no esencial puede convertirse en servicio esencial cuando la
duracién de una huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y pone
asi en peligro la vida, la seguridad de la persona o la salud de toda
o parte de la poblacién...”, ello no ha impedido que se pronuncie de
manera general sobre el cardcter esencial o no de una serie de servicios
concretos.

En tal sentido, el Comité —sin animo de elaborar un listado taxa-
tivo, sino tan sélo a modo de casuismo— ha considerado como servicio
esencial stricto sensu —y por lo tanto el ejercicio del derecho de huelga
puede verse sometido a ciertas restricciones o incluso a su prohibicién
con garantias compensatorias adecuadas— a las siguientes actividades:
los servicios hospitalarios, de electricidad, de abastecimiento de agua,
los servicios telefénicos y el control del tridfico aéreo. Mientras que se
han excluido de la consideracién de “servicios esenciales en el sentido
estricto a actividades tales como la radio-television, el sector petrolero,
la carga y descarga portuaria, la actividad bancaria, los servicios de
informdtica para la recaudacién de aranceles e impuestos, los grandes
almacenes, los parques de atracciones, la metalurgia, el sector minero,
los transportes en general, las empresas frigorificas, los servicios de
hoteleria, la construccién, la fabricacién de automoviles, la repara-
ciéon de aeronaves, el abastecimiento y la distribucién de productos
alimentarios, la Casa de la Moneda, la agencia grifica del Estado, los
monopolios estatales del alcohol, la sal y el tabaco, el sector de la
educacion, los transportes metropolitanos y los servicios de correos,
entre otros”.

También ha dicho la Comisién de Expertos en Aplicacién de Con-
venios y Recomendaciones que “...con el fin de evitar dafios irrever-
sibles o que no guarden proporcién alguna con los intereses profesio-
nales de las partes en el conflicto, asi como de no causar dafios a
terceros, es decir, los usuarios o los consumidores que sufren conse-
cuencias econdémicas de los conflictos colectivos, las autoridades po-
drfan establecer un régimen de servicio minimo en otros servicios que
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son de utilidad publica, en vez de prohibir radicalmente las acciones
de huelga, prohibicién que deberia limitarse a los servicios esenciales
en el sentido estricto del término...”

El Comité de Libertad Sindical ha admitido la prohibicién general
de la huelga en “situaciones de crisis nacional”, concepto que se refiere
claramente a situaciones excepcionales y siempre que dicha prohibicién
sea por un periodo limitado y s6lo en la medida de lo necesario para
hacer frente a la situacion. Se ha insistido en que debe existir “...una
auténtica situacién de crisis como la que se produce en casos de con-
flictos graves, de insurreccidon o incluso de catistrofe natural, en los
que dejan de concurrir las condiciones normales de funcionamiento
de la sociedad civil...”

Vale decir, las restricciones o incluso la prohibicion del ejercicio
del derecho de huelga, desde la perspectiva de los érganos de control
de la OIT, serian aceptables —con las restricciones ya sefialadas— en
los siguientes supuestos: a) funcionarios publicos; b) servicios que
han sido considerados o declarados esenciales “en sentido estricto”;
¢) excepcionalmente cuando la huelga dure mds de un cierto periodo
o adquiera tal dimension que puedan correr peligro la salud, la seguridad
o la vida de la poblacién; d) también excepcionalmente en otros ser-
vicios que puedan calificarse como de utilidad ptblica o de importancia
trascendental, y e) en el supuesto de crisis aguda nacional. En los
supuestos a, b, y e, los érganos de control de la OIT admiten incluso
la prohibicién del ejercicio del derecho de huelga —con las limitaciones
sefaladas—, en tanto que en los supuestos c, y d, acepta restricciones
en su ejercicio vinculadas con el establecimiento de servicios minimos.

Desde la perspectiva del organismo internacional, la distincién entre
“servicios esenciales” y ‘“servicios minimos” resulta fundamental, y
en tal sentido la Comisién ha dicho que “...utiliza la expresion ‘servicios
esenciales’ cuando se refiere Unicamente a los servicios esenciales en
el sentido estricto del término, es decir, a aquellos cuya interrupcién
puede tener consecuencias para la vida, la seguridad o la salud de la
persona, en los cuales podria estar justificado imponer restricciones e
incluso prohibiciones, las cuales deberian ir acompaiiadas, no obstante,
de garantias compensatorias. Sin embargo, considera aceptable el ‘ser-
vicio minimo’ en ciertos casos y, concretamente, ‘en las situaciones
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en que no parece justificada una limitaciéon importante o la prohibicién
total de la huelga y en que, sin poner en tela de juicio el derecho de
huelga de la gran mayoria de los trabajadores, podria tratarse de ase-
gurar la satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios o el
funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de las insta-
laciones’. Concretamente [...] la posibilidad de imponer este tipo de
servicios minimos en los servicios de utilidad publica. Por otra parte,
nada impide a las autoridades, si ellas consideran que tal solucién
resulta mds apropiada a las condiciones nacionales, el establecer un
servicio minimo en los servicios considerados como ‘esenciales’ por
los 6rganos de control [...] donde podrian justificarse mayores restric-
ciones o incluso la prohibicién de las huelgas...”

En cuanto a las garantias compensatorias que se le deben asegurar
a los trabajadores que queden total o parcialmente impedidos de ejercer
el derecho de huelga, la Comisién de Expertos ha sefialado que “...Si
el derecho de huelga es objeto de restricciones o de prohibiciones, los
trabajadores que se vean asi privados de un medio esencial de defensa
de sus intereses socioeconémicos y profesionales deberian disfrutar de
garantias compensatorias, por ejemplo, de procedimientos de concilia-
cién y de mediacién que, en caso de que se llegase a un punto muerto
en las negociaciones, abrieran paso a un procedimiento de arbitraje
que gozase de la confianza de los interesados. Es imprescindible que
estos ultimos puedan participar en la definicién y en la puesta en
practica del procedimiento que deberia, ademds, prever garantias su-
ficientes de imparcialidad y de rapidez; los laudos arbitrales deberian
tener cardcter obligatorio para ambas partes y, una vez emitidos, apli-
carse rapida y totalmente...”

Con relacién a la cuantia de los servicios minimos que pueden
exigirse en el marco de un conflicto, se ha dicho que “...deberia limitarse
a las operaciones estrictamente necesarias para no comprometer la vida
o las condiciones normales de existencia de toda o parte de la poblacion
y deberia posibilitar, por otra parte, en lo que se refiere a su determi-
nacidn, la participacién de las organizaciones de los trabajadores asi
como de los empleadores y de las autoridades publicas...”, y que, en
caso de divergencia en cuanto al servicio minimo, la cuestion deberia
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ser resuelta por un 6rgano independiente y no por el Ministerio de
Trabajo o la empresa publica concernida.

Resefia Martinez Chas?* que el derecho de huelga, fuertemente li-
gado al derecho de sindicacién y contenido en el Convenio 87 de la
OIT, reconoce antecedentes desde el mismo nacimiento de la OIT en
el ano 1919, a instancias del Tratado de Paz de Versalles. Pero la
recepcién del derecho de huelga no se encuentra sélo en la letra del
Convenio, el cual —paradéjicamente— no lo menciona de manera ex-
presa, sino que la OIT, a través de sus distintos 6rganos, fue recono-
ciéndolo y reglando sus distintos aspectos. Con el devenir del tiempo,
fue adquiriendo una presencia cada vez mas firme y concreta en la
jurisprudencia de los 6rganos de control de la OIT, asociado siempre,
de manera inescindible, al derecho de sindicacién. Sin perjuicio del
amplio reconocimiento que fue teniendo a lo largo de los afios, su
existencia y reconocimiento fue puesto en cuestion mediante un fuerte
planteo juridico del sector empleador en la Comision de Aplicacién
de Normas de la Conferencia Internacional del Trabajo del afo 2012,
postura que fue rechazada por el sector de los trabajadores y por la
mayoria de los gobiernos, y que significé una fuerte crisis dentro de
la Organizacién, y cuyas consecuencias y resolucién contindan pen-
dientes en la actualidad.

Por otra parte, Gernigon, Odero y Guido® destacaron que “...si
bien ha sido discutido varias veces en el seno de la Conferencia In-
ternacional del Trabajo durante las labores preparatorias de instrumen-
tos relacionados de algin modo con el asunto, por diferentes razones
ello no ha dado origen a normas internacionales (convenios o reco-
mendaciones) reguladoras de este derecho. La ausencia de normas ex-
presas no debe llevar a inferir, sin embargo, que la OIT desconozca
el derecho de huelga o se exima de garantizar un dmbito de proteccion
al ejercicio del mismo. Dos resoluciones de la propia Conferencia

24 MARTINEZ CHAS, Juan Manuel, La Organizacion Internacional del Trabajo
v el derecho de huelga, tesis presentada el 30-10-2018 en el Posgrado Experto Uni-
versitario en Derecho del Trabajo, Universidad Internacional de Andalucia, UNIA,
Sevilla.

25 GERNIGON, ODERO y GUIDO, Principios de la OIT sobre el derecho de
huelga cit., ps. 1 y ss.
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Internacional del Trabajo —que sefalan pautas para la politica de la
OIT- han insistido de un modo u otro en el reconocimiento del derecho
de huelga en los Estados Miembros. Concretamente, la resolucién sobre
la abolicién de la legislacion antisindical en los Estados Miembros de
la OIT, adoptada en 1957, instaba a la adopcién de una ‘legislacion
que asegure el ejercicio efectivo y sin restriccién alguna de los derechos
sindicales por parte de los trabajadores, con inclusién del derecho de
huelga...” Asimismo, la resolucién sobre los derechos sindicales y su
relacion con las libertades civiles, adoptada en 1970, invité al Consejo
de Administracidon a que encomendara al director general una serie de
iniciativas ‘con miras a considerar nuevas medidas destinadas a lograr
el respeto pleno y universal de los derechos sindicales en su sentido
mds amplio’, consagrando atencion particular, entre otros, al ‘derecho
de huelga...” El derecho de huelga ha sido reafirmado también en varias
resoluciones de conferencias regionales y de comisiones sectoriales de
la OIT, asi como por otros organismos internacionales [...] Por otra
parte, aunque no menciona expresamente el derecho de huelga, el Con-
venio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindi-
cacion (1948, 87), consagra el derecho de las organizaciones de tra-
bajadores y de empleadores ‘...de organizar su administracién y sus
actividades y el de formular su programa de accién’ (art. 3°), y establece
como objeto de dichas organizaciones °‘...fomentar y defender los in-
tereses de los trabajadores o de los empleadores’ (art. 10) [...] A par-
tir de estas normas de la OIT, el Comité de Libertad Sindical (des-
de 1952) y la Comisiéon de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones (desde 1959) han reconocido en numerosas ocasio-
nes el derecho de huelga como derecho fundamental de los trabajadores
y de sus organizaciones y han delimitado el dmbito en que debe en-
marcarse su ejercicio, elaborando un cuerpo de principios sobre el
derecho de huelga —es decir, una extensa ‘jurisprudencia’ entendida
en el sentido amplio del término— que precisa el alcance de las dis-
posiciones mencionadas. En cuanto a los demds érganos de control,
los comités instituidos en virtud del articulo 24 de la Constitucién de
la OIT no se ocupan en principio de cuestiones relativas al derecho
de huelga, ya que el Consejo de Administracion remite de manera
general las correspondientes reclamaciones al Comité de Libertad Sin-
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dical. Las pocas comisiones de encuesta instituidas a raiz de quejas
en virtud del articulo 26 de la Constitucién de la OIT por violacién
de convenios relativos a derechos sindicales utilizan de hecho, en sus
conclusiones, principios del Comité de Libertad Sindical y de la Co-
misién de Expertos, y lo mismo pasa con la Comisién de Conciliacién
e Investigacién en Materia de Libertad Sindical. En fin, la Comisién
de Aplicacion de Normas de la Conferencia Internacional del Trabajo
ha apreciado en su seno un amplio consenso en relacién con el principio
del derecho de huelga; no obstante, los puntos de vista del Grupo de
los Trabajadores, del Grupo de los Empleadores y de los miembros
gubernamentales no son coincidentes...”

3. Leyes 14.786y 25.877

Con respecto a la ley 14.786, de conciliacién obligatoria y arbitraje
voluntario de conflictos colectivos, cabe remitirnos al andlisis realizado
precedentemente.

Por su parte, el articulo 24 de la ley 25.877 (sancionada el 2-3-2004
y promulgada el 18-3-2004) establece que cuando por un conflicto de
trabajo alguna de las partes decidiera la adopcién de medidas legitimas
de accién directa que involucren actividades que puedan ser conside-
radas servicios esenciales, deberd garantizar la prestacion de servicios
minimos para evitar su interrupcion. Se consideran esenciales los ser-
vicios sanitarios y hospitalarios, la produccién y distribucién de agua
potable, energia eléctrica y gas y el control del trafico aéreo. Una
actividad no comprendida en el parrafo anterior podra ser califica-
da excepcionalmente como servicio esencial por una Comision inde-
pendiente integrada segiin establezca la reglamentacion, previa apertura
del procedimiento de conciliacién previsto en la legislacion, en los
siguientes supuestos: a) Cuando por la duracién y extension territorial
de la interrupcién 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 poblacién, y b) cuando se tratare de un servicio piblico de impor-
tancia trascendental, conforme a los criterios de los organismos de
control de la OIT. 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, dictard la re-
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glamentacién del presente articulo dentro del plazo de noventa (90)
dias, conforme a los principios de la OIT.

Es decir, cuando un conflicto involucra un servicio esencial y alguna
de las partes decide adoptar medidas de accion directa que involucren
servicios esenciales se deberd garantizar la prestacion de servicios mi-
nimos que aseguren su no interrupcion.

Por otra parte, la ley define qué se entiende por servicio esencial
por dos vias:

a) En sentido estricto: es decir, aquellos que por sus caracteristicas
son considerados esenciales, sin margen de discusién o duda
alguna. Tal el caso de los servicios sanitarios y hospitalarios,
la produccién y distribucién de agua potable, energia eléctrica
y gas y el control del trafico aéreo.

b) En sentido amplio: es decir, aquellos que pueden ser declarados
esenciales, mediando la intervenciéon de una Comision inde-
pendiente (a la que el decreto 272/2006 denominard “Comisién
de Garantias”™), para el caso concreto, previa apertura del pro-
cedimiento de conciliacién previsto en la legislacion, en alguno
de los siguientes supuestos:

1) Cuando por la duracién y extensién territorial de la inte-
rrupcién de la actividad la ejecuciéon de la medida pudiere
poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de toda o
parte de la poblacién.

2) Cuando se tratare de un servicio publico de importancia tras-
cendental, conforme a los criterios de los organismos de
control de la OIT.

En tanto que el articulo 1° de la ley 25.877 deroga la ley 25.250
y sus normas reglamentarias y el articulo 42 ratifica la derogacién de
la ley 16.936 y el decreto 2184/90.

Esta modificacion legislativa ha sido valorada por Tribuzio®® en
cuanto a que “...el derecho de huelga se encuentra en la actualidad
rodeado de una garantia legal intensa, cuyo apego a los criterios de
la OIT configura un valladar frente a los poderes del Estado (eficacia

26 TRIBUZIO, José, La huelga en los servicios esenciales, en SIMON (dir.) y
AMBESI (coord.), Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo cit., t. 11, p. 820.
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vertical) y de los particulares (eficacia horizontal), destinado a asegurar
a los trabajadores la plena vigencia sustantiva del derecho fundamen-
tal en juego. Ello no significa, claro estd, que el derecho de huel-
ga se encuentre, hoy, ajeno a obstdculos que, de hecho, afectan su
gjercicio”.

4. Decreto 272/2006

El decreto 272/2006 fue dictado el 10 de marzo de 2006 y vino a
reglamentar el articulo 24 de la ley 25.877, la ley 14.786, el Convenio
de la OIT 87 y el decreto 843 de fecha 29 de septiembre de 2000.

En sus considerandos se resefia que por la ley 25.877 se sustituyeron
diversos articulos de las normas vigentes en materia laboral, estable-
ciendo disposiciones relacionadas con los conflictos colectivos de tra-
bajo. Que, en ese sentido, el articulo 24 de la ley citada establecid
que cuando por un conflicto colectivo de trabajo alguna de las partes
decidiera la adopciéon de medidas legitimas de accién directa que in-
volucren actividades que puedan ser consideradas servicios esenciales,
deberd garantizarse la prestacion de servicios minimos para evitar su
interrupcion. Que la norma mencionada define en forma taxativa los
servicios que se consideran esenciales, receptando la doctrina emanada
del Comité de Libertad Sindical de la OIT (1996, parr. 544) y brinda
las pautas para la calificacién excepcional de un servicio como esen-
cial, previendo a esos fines la creacion de una Comision independiente
integrada segun establezca la reglamentacién, previa apertura del pro-
cedimiento de conciliacién previsto en la legislacion vigente. Que,
asimismo, establece que el Poder Ejecutivo nacional, con la interven-
cién del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y previa
consulta a las organizaciones de empleadores y de trabajadores, dictard
la reglamentacion del presente articulo, conforme a los principios de
la OIT. Que, en atencién a ello y aspirando al logro de un mayor y
mas pleno equilibrio entre todos los derechos garantizados por la Cons-
titucion Nacional, la creacion de una Comision de Garantias, confor-
mada con integrantes cuya independencia de criterios y heterogeneidad
de disciplinas asegure su imparcialidad, se vislumbra como un camino
adecuado para la consecucion de los altos fines en juego. Que la re-
glamentacién a dictarse debe plasmar una regulacién del derecho de
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huelga en los servicios esenciales, ajustada a los principios interna-
cionales y que fomente el pleno desarrollo y uso de la negociacién
colectiva. Que el citado Comité de Libertad Sindical ha sostenido que
la restriccién de la huelga en estas circunstancias deberia acompafiarse
de las garantias apropiadas, es decir, de procedimientos de conciliacién
y arbitrajes adecuados, imparciales y rdpidos, en los cuales los inte-
resados puedan participar en todas las etapas. Que, con el fin de evitar
dafios irreversibles y que no guarden proporcion con los intereses pro-
fesionales de las partes en el conflicto, asi como de no causar dafios
a terceros, es decir, los usuarios o los consumidores que sufren las
consecuencias de los conflictos colectivos, resulta razonable instru-
mentar mecanismos que mantengan el equilibrio en el goce de las
libertades involucradas, todas igualmente reconocidas por el constitu-
yente, y en tal sentido garantizar un régimen de prestaciones minimas
en los servicios esenciales reglados en el parrafo segundo del articulo
24 de la ley 25.877 y en las actividades asimilables a éstos en los
supuestos caracterizados por los incisos a, y b, del tercer parrafo de
la misma norma.

Por otra parte, el articulo 1° del decreto 272/2006 establece que
los conflictos colectivos que dieren lugar a la interrupcién total o
parcial de servicios esenciales o calificados como tales en los térmi-
nos del articulo 24 de la ley 25.877 quedan sujetos a la presente
reglamentacion.

El articulo 2° estipula que la Comisién prevista en el tercer parrafo
del articulo 24 de la ley 25.877 se denominard Comisién de Garantias
y estard facultada para:

a) Calificar excepcionalmente como servicio esencial a una acti-
vidad no enumerada en el segundo parrafo del articulo 24 de
la ley 25.877, de conformidad con lo establecido en los incisos
a, y b, del tercer parrafo del citado articulo.

b) Asesorar a la autoridad de aplicacién para la fijacion de los
servicios minimos necesarios, cuando las partes no lo hubieren
asi acordado o cuando los acuerdos fueren insuficientes, para
compatibilizar el ejercicio del derecho de huelga con los demds
derechos reconocidos en la Constitucién Nacional, conforme al
procedimiento que se establece en el presente.
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¢) Pronunciarse, a solicitud de la autoridad de aplicacién, sobre
cuestiones vinculadas con el ejercicio de las medidas de accién
directa.

d) Expedirse, a solicitud de la autoridad de aplicacion, cuando de
comun acuerdo las partes involucradas en una medida de accion
directa requieran su opinion.

e) Consultar y requerir informes a los entes reguladores de los
servicios involucrados, a las asociaciones cuyo objeto sea la
proteccion del interés de los usuarios y a personas o instituciones
nacionales y extranjeras, expertas en las disciplinas involucradas,
siempre que se garantice la imparcialidad de las mismas.

Los articulos 3° y 5° establecen la forma de integracién de la Co-
misioén de Garantias y los requisitos que deben reunir sus integrantes.
El articulo 4° establece, entre otros recaudos, que los integrantes de
la Comision se desempefardn ad honérem y deberan cumplir con el
requisito de independencia. No podrédn integrarla los legisladores na-
cionales, provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, quie-
nes ocupen otros cargos publicos electivos y aquellas personas que
ejerzan cargos de direcciéon o conduccién en partidos politicos, en
asociaciones sindicales o en organizaciones de empleadores.

El articulo 7° estipula que, una vez cumplida la obligacién impuesta
a las partes del conflicto por el articulo 2° de la ley 14.786 y vencido
el plazo de 15 dias previsto en el articulo 11 de la misma norma, la
parte que se propusiese ejercer medidas de accion directa que invo-
lucren a los servicios referidos en el articulo 1° del presente debera
preavisarlo a la otra parte y a la autoridad de aplicacién en forma
fehaciente y con 5 dias de anticipacion a la fecha en que se realizard
la medida.

Por otra parte, dentro del dia inmediato siguiente a aquel en que
se efectud el preaviso establecido en el articulo anterior, las partes
acordardn ante la autoridad de aplicacion sobre los servicios minimos
que se mantendrdn durante el conflicto, las modalidades de su ejecucion
y el personal que se asignard a la prestacion de los mismos (art. 8°).

Cuando las prestaciones minimas del servicio se hubieren estable-
cido mediante convenio colectivo u otro tipo de acuerdos, las partes
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deberdn, dentro del plazo fijado en el articulo precedente, comunicar
por escrito a la autoridad de aplicacién las modalidades de ejecucion
de aquéllas, sefialando concreta y detalladamente la forma en que se
ejecutaran las prestaciones, incluyendo la designacién del personal in-
volucrado, pautas horarias, asignacioén de funciones y equipos (art. 9°).

El articulo 10 establece las sanciones para el supuesto de que no
se cumplan las obligaciones previstas por los articulos 7°, 8° 'y 9° del
decreto o si los servicios minimos acordados fueren insuficientes: la
autoridad de aplicacion, en consulta con la Comisién de Garantias,
fijard dichos servicios minimos para asegurar la prestacion del servicio,
asi como la cantidad de trabajadores y trabajadoras que se asignarin
a su ejecucion y demds pautas para el cumplimiento de tales servicios
minimos, procurando resguardar tanto el derecho de huelga como los
derechos de los usuarios afectados. La decisién sera notificada a las
partes involucradas y, en caso de incumplimiento, se procederd de
acuerdo a lo previsto en el articulo 14 del decreto.

Ahora bien, si la actividad de que se trate no se encuentra com-
prendida dentro del parrafo segundo del articulo 24 de la ley 25.877,
la autoridad de aplicacidén, de oficio o a pedido de las partes involu-
cradas en el conflicto, convocard a la Comisiéon de Garantias para que
proceda a evaluar si se dan los supuestos de los incisos a, o b, del
articulo 24 de la ley 25.877 y, en su caso, califique excepcionalmente
como esencial tal servicio.

La empresa u organismo prestador del servicio considerado esencial
garantizard la ejecucion de los servicios minimos y deberd poner en
conocimiento de los usuarios, por medios de difusién masiva, las mo-
dalidades que revestird la prestacion durante el conflicto, dentro del
plazo de 48 horas, antes del inicio de las medidas de accién directa,
detallando el tiempo de iniciacién y la duracién de las medidas, la
forma de distribucién de los servicios minimos garantizados y la reac-
tivacion de las prestaciones. Asimismo, deberd arbitrar los medios ten-
dientes a la normalizacién de la actividad una vez finalizada la eje-
cucion de dichas medidas (art. 12).

Las previsiones del decreto, segtn el articulo 13, también se pueden
aplicar a medidas de accién directa consistentes en un paro nacional
de actividades o cualquier otra ejercida por centrales sindicales u or-
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ganizaciones empresariales con representatividad sectorial multiple; se
aplicaran las disposiciones establecidas en la presente reglamentacion
en lo que corresponda.

Finalmente, la inobservancia por alguna de las partes de los pro-
cedimientos conciliatorios establecidos en la legislacién vigente y las
previsiones de la presente reglamentacidn, o el incumplimiento de las
resoluciones dictadas por la autoridad de aplicacién o de los pronun-
ciamientos emitidos por la Comisién de Garantias en ejercicio de sus
facultades, dard lugar a la aplicacién de las sanciones establecidas por
las leyes 14.786, 23.551 y 25.212, sus modificatorias y sus normas
reglamentarias y complementarias, segin corresponda. En tanto, la falta
de cumplimiento del deber de trabajar por las personas obligadas a la
ejecucion de los servicios minimos dard lugar a las responsabilidades
previstas en las disposiciones legales, estatutarias o convencionales
que les resultaren aplicables.

VI. Lineamientos jurisprudenciales
en torno al derecho de huelga

1. Concepto

La huelga es el poder juridico de causar un perjuicio absteniéndose
de cumplir una prestacién laboral como instrumento de presién sobre
la voluntad del empleador para compeler a la aceptacién de un bene-
ficio o a la efectivizacion de lo dispuesto por la norma preestablecida
(ver Reflexiones sobre el derecho de huelga, en D. T. 1991-1581 y
ss.) (Fiscalia General, sala V, Dictamen N° 56.215 del 20-12-2012,
expte. 54.120/10, “Defilippis, Fernando Javier c¢/Correo Oficial de la
Repiiblica Argentina SA s/Juicio sumarisimo”, Dr. Alvarez).

En nuestro pais no hay ninguna norma de Derecho positivo que
defina el concepto de huelga. Por otra parte, su significado es dindmico
y responde al medio social de que se trate. Pueden calificarse como
huelga todas las medidas que impliquen la suspension colectiva y pro-
visoria del trabajo o su cumplimiento irregular, dispuestas por la or-
ganizacion sindical con o sin personeria gremial, o por grupos de tra-
bajadores, para secundar la reclamacion planteada ante los empleadores,
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o ante el Estado, con el objeto de obtener su reconocimiento. Esta
tesis contempla el amplio espectro de los conflictos ligados a la mejora
de las condiciones de vida de los trabajadores, que pueden darse en
diversos dmbitos a través de medidas de fuerza no lideradas necesaria
ni exclusivamente por el sindicato con personeria gremial (sala VI,
expte. 29.062/2011, Sent. Def. 66.030 del 24-2-2014, “Cleri, Sebastidn
Dario c/Correo Oficial de la Republica Argentina SA s/Juicio suma-
risimo”, Dres. Ferndndez Madrid y Raffaghelli).

2. Titularidad
a) Corte Suprema de Justicia de la Nacion

En un caso en que la empresa demandada despidi6 al actor impu-
tdndole haber participado en la convocatoria y realizacién de medidas
de fuerza que, segin la empleadora, debian considerarse ilegitimas
porque no contaron con el aval de los sindicatos que representaban al
personal, con fundamento en la ley 23.592, el actor reclamé la invalidez
del despido dispuesto calificindolo de discriminatorio. La Camara Na-
cional de Apelaciones del Trabajo admiti6 el reclamo de invalidacién
del despido y condendé a la demandada a reinstalar al actor en su
puesto de trabajo y a pagarle tanto los salarios caidos desde el cese
hasta la efectiva reincorporaciéon como también un resarcimiento por
dafio moral. La Corte dejd sin efecto el pronunciamiento con los al-
cances expuestos en sus considerandos. Al respecto y en lo que aqui
nos interesa, cabe remarcar que se dijo lo siguiente.

Al obstaculizar el normal desarrollo de las actividades de produccién
de bienes o de prestacion de servicios en las que los trabajadores se
desempefian, las medidas de accién directa no sé6lo perjudican al em-
pleador sino que también afectan los intereses de los destinatarios de
dichos bienes y servicios, es decir, de los consumidores o usuarios,
por lo que el desarrollo de la huelga provoca una evidente tension
con el ejercicio de los derechos del empleador asi como también con
derechos de terceros o de la sociedad que también cuentan con pro-
teccién constitucional.

La huelga debe considerarse como un acto colectivo en la delibe-
raciéon que lleva a una agrupacion de trabajadores a declararla para
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tutelar sus intereses; celebrado el acuerdo sobre la huelga, corresponde
a cada trabajador un derecho subjetivo de realizarla, de modo que la
proclamacién de la huelga es una condicidn previa para que surja el
derecho del particular a abstenerse del trabajo o a retacearlo.

El ejercicio del derecho de huelga exhibe dos facetas: una individual,
que se identifica con el derecho del trabajador singular de adherirse
o0 no a una huelga declarada, y otra indudablemente colectiva, pues
fijar reivindicaciones, declarar o poner fin a la huelga, o negociar la
solucién del conflicto, son atribuciones que necesariamente se ejercen
a través de una agrupaciéon de trabajadores.

El ejercicio del derecho colectivo de declarar una huelga condiciona
el ejercicio del derecho individual de adherirse o no a ella en un sentido
material y en un sentido formal: en sentido material, porque no es
posible adherirse a una huelga no convocada, y en un sentido formal,
porque el ejercicio individual serd legitimo si legitima fuese la con-
vocatoria de la huelga.

Dentro del disefio normativo del articulo 14 bis en tres mandas
diferenciadas no puede dejar de advertirse que el derecho de huelga
se inserta en el segundo bloque que contiene el catidlogo de los derechos
reconocidos a las entidades gremiales, y lo hace inmediatamente des-
pués de la disposicién final del primer bloque que reconoce el derecho
de sindicacién de los trabajadores, por lo que, desde una perspectiva
de andlisis que hace pie en el examen integral del texto de la norma,
es indudable que la titularidad del derecho a declarar una huelga per-
tenece a un colectivo de trabajadores organizados en funcién de inte-
reses comunes, no al trabajador en forma individual ni a cualquier
grupo de trabajadores.

Los “gremios” mencionados en el segundo parrafo del articulo 14
bis como titulares del derecho de declarar una huelga no son otra cosa
que aquellas entidades profesionales que surgen como fruto del des-
pliegue del derecho a la “organizacion sindical libre y democratica”
reconocido a los trabajadores en el parrafo anterior, es decir, a las
asociaciones sindicales a las que la Constitucién habilita para el ejer-
cicio de derechos colectivos cuando satisfacen el requisito de su “simple
inscripcién en un registro especial”.

Si el articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional puso especial
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énfasis en garantizar que las asociaciones profesionales destinadas a
representar a los trabajadores en el dmbito de las relaciones colectivas
se organicen con arreglo a los principios de libertad sindical y de
democracia interna e impuso el requisito de la inscripcidn en un registro
especial como medida de control del cumplimiento de tales directivas,
no resulta 16gico admitir que, a renglén seguido, la misma norma otor-
gue de modo indistinto la titularidad de los derechos mds relevantes
del ambito de las relaciones colectivas (negociar convenios colectivos,
acudir a la conciliacién y al arbitraje cuando las negociaciones directas
fracasan y adoptar medidas de accién directa) tanto a las organizaciones
que cumplen con todos estos recaudos como a simples grupos infor-
males a los que no les exige satisfacer ninguno de ellos.

Dado que el unico requisito al que el articulo 14 bis de la Cons-
titucién Nacional supedita el ejercicio de los derechos sindicales por
parte de las organizaciones de trabajadores es el de su simple inscrip-
cién en un registro especial, cabe concluir que el legitimo ejercicio
del derecho de huelga estd subordinado a que el sujeto que la dispone
haya cumplido con tal recaudo de inscripcién (CSIN, “Orellano, Fran-
cisco Daniel ¢/Correo Oficial de la Repuiblica Argentina SA s/Juicio
sumarisimo”, del 7-6-2016).

b) Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo

Por otra parte, en la jurisprudencia de la Cdmara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo se ha dicho lo siguiente.

Cabe afirmar el cardcter colectivo del sujeto, aunque no implica
identificar sujeto colectivo con sindicato y, menos atn, sindicato con
personeria gremial. Ello es coherente con los principios emergentes
de la libertad sindical y con la doctrina elaborada por la denominada
“libertad sindical negativa”, que se basa en el derecho a no afiliarse
y a la cual pareceria hacer referencia concreta la CSIN en el fallo
“ATE c/Estado Nacional”. Si se tiene en cuenta que el alto tribunal,
en la sentencia mencionada, ha juzgado vinculante a lo decidido por
los 6rganos de control y aplicacion de los organismos internacionales,
es correcto vaticinar un serio reproche de inconstitucionalidad, por
violacién a la piramide legislativa, a una interpretacién como la que
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considera al sindicato con personeria gremial como unico titular del
derecho a la huelga. Para saber cudl es el sujeto, se debe elucidar con
cardcter previo qué tipo de conflicto se ha encendido. El “sujeto co-
lectivo dindmico” a veces puede ser identificado con una simple coa-
licién de trabajadores o un sindicato con personeria gremial, segin
cual fuere la teleologia de la contienda (Fiscalia General, sala V, expte.
54.120/10, Dictamen N° 56.215 del 20-12-2012, “Defilippis, Fernando
Javier c¢/Correo Oficial de la Republica Argentina SA s/Juicio suma-
risimo”, Dr. Alvarez).

La titularidad del derecho de huelga concierne al grupo de traba-
jadores de la actividad u oficio, unidos por una causa y no a ellos
como sujetos individuales. O sea, lo colectivo subyace en lo que res-
pecta al sujeto del derecho de huelga, mds alld de que exista una
decisién individual que debe materializarse en el intento de concertar
la medida de accion directa. Ante el interrogante de si el grupo colectivo
debe estar formalizado como asociacién sindical o si basta la pluralidad
concertada, la CSIN consideré inadmisible la necesidad de una afilia-
cién a una asociacioén sindical con personeria gremial para ejercer la
representacion de los trabajadores. Dicha interpretacion se proyecta
en forma clara sobre el sujeto del derecho de huelga, porque de no
seguir dicho criterio el grupo colectivo estaria obligado a afiliarse a
un sindicato para poder ejercer el medio de presion que cuenta con
proteccion constitucional. El articulo 5°, inciso d, de la ley 23.551
incluye como derecho de todas las asociaciones sindicales —sin cir-
cunscribirlo a las que cuentan con personeria gremial— el derecho de
huelga y de “adoptar demds medidas legitimas de accién sindical”, y
el articulo 31, al describir los “derechos exclusivos” de los sindicatos
con personeria gremial, no menciona el derecho de huelga, por tanto
no podria entenderse que las medidas de accién directa son exclusivas
de la asociacién con personeria gremial (sala I, expte. 53.143/10, Sent.
Def. 88.455 del 28-12-2012, “Orellano, Francisco Daniel ¢/Correo Ofi-
cial de la Republica Argentina SA s/Juicio sumarisimo”, Dres. Vazquez
y Vilela).

Cuando la Constitucién alude a los “gremios”, estd colocando en
cabeza del grupo de trabajadores la titularidad del derecho de huelga.
La ley reglamentaria del funcionamiento de los sindicatos no otorga
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a éstos dicha atribucién en exclusividad. Ello conduce a desechar la
tesis que, sin texto expreso, restringe a los sindicatos el derecho re-
conocido por la Constitucién Nacional. Mucho mds la que lo reserva
para los sindicatos con personeria gremial, categoria legal no contem-
plada en el marco constitucional. El cardcter operativo y autoaplicable
de los articulos 14 bis de la Constituciéon Nacional, 44, inciso c, de
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, 27 de la Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales, y 11 de la Declaracién
Sociolaboral del Mercosur llevan a concluir que los trabajadores —en
este caso: el actor en el marco del conflicto colectivo en el cual ejercié
sus derechos— son titulares del derecho de huelga. Los articulos 5°,
inciso d, y 16, inciso i, de la ley 23.551 no pueden ser interpretados
en el sentido de que la huelga sea un derecho exclusivo de las aso-
ciaciones sindicales a la luz de los principios y reglas del Derecho
Universal de los Derechos Humanos Laborales, y mucho menos de
los sindicatos con personerfa gremial, mdxime teniendo en cuenta la
clara doctrina consagrada por el supremo tribunal federal en los casos
“Asociacion Trabajadores del Estado c/Ministerio de Trabajo” y “Rossi,
Adriana Marfa c/Estado Nacional. Armada Argentina”, sentencias dic-
tadas el 11 de noviembre de 2008 y el 9 de diciembre de 2009, res-
pectivamente (sala V, expte. 54.120/10, Sent. Def. 75.279 del 14-6-
2013, “Defilippis, Fernando Javier c¢/Correo Oficial de la Republica
Argentina SA s/Juicio sumarisimo”, voto del Dr. Zas).

Corresponde desestimar el planteo de nulidad del despido preten-
dido por el accionante con sustento en el articulo 1° de la ley 23.592,
asi como la reinstalacién en su puesto de trabajo, el reconocimiento
de salarios caidos y el reclamo por dafio moral, consecuencias éstas
que imputaran a la conducta discriminatoria atribuida a la empresa,
en cuanto las medidas de fuerza llevadas a cabo no contaron con el
aval de los sindicatos que representan al personal. La CSJIN, al pro-
nunciarse en el caso “Orellano”, indic6é que la titularidad del derecho
a declarar una huelga pertenece a un colectivo de trabajadores orga-
nizados en funcién de intereses comunes —los “gremios”—, no al tra-
bajador en forma individual ni a cualquier grupo de trabajadores, ello
desde una perspectiva de examen integral del texto del articulo 14 bis,
CN, donde ese derecho se inserta en el segundo bloque que contiene
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el catdlogo de los derechos reconocidos a las entidades gremiales, y
que lo hace inmediatamente después de la disposicion final del primer
bloque que reconoce el derecho de sindicacién de los trabajadores
(sala VII, expte. 26.935/2011, Sent. Def. 49.668 del 16-9-2016, “Conte,
Maximiliano c¢/Correo Oficial de la Republica Argentina SA s/Juicio
sumarisimo”, Dres. Rodriguez Brunengo y Ferreirds).

3. Salarios durante la huelga

En tanto la responsabilidad del empleador no se funde en ley que
razonablemente la imponga, ni en su conducta culpable o en una con-
vencidn, la imposiciéon del pago de salarios en los dias de huelga
vulnera los derechos que garantizan los articulos 14 y 17 de la CN,
que no pueden desconocerse con base en lo prescripto en el articulo 14
nuevo de la CN.

La sola circunstancia de que los salarios reclamados correspondan
al lapso durante el cual ha tenido lugar una huelga no calificada por
la administracién no justifica el reconocimiento judicial del derecho
a su cobro por parte de quienes intervinieron en el movimiento.

Procede el recurso extraordinario, con fundamento en la doctrina
sobre la arbitrariedad, y corresponde dejar sin efecto el fallo que, omi-
tiendo pronunciamiento acerca de la legalidad o ilegalidad de la huelga,
hace lugar al cobro del salario de los dias no trabajados (CSJN, “Buhler,
Erico y otros c/Talleres Galc y Cia. SRL”, de 1963, Fallos: 256:307).

Los trabajadores no tienen derecho a percibir los salarios que se
devengan durante el conflicto, y rige el principio “ningin salario sin
trabajo”, ya que la referida suspensiéon opera sobre el ya mencionado
deber de asistencia y puntualidad que implica ese “estar a disposicién”
que da nacimiento al crédito remuneratorio. Esta conclusién puede
tener un matiz diferenciador susceptible de originar una consecuencia
patrimonial. Si los trabajadores recurren a la huelga como instrumento
de aquello que se ha llamado “presidn ejecutiva” para conjurar el in-
cumplimiento de una norma vigente y por esa razon se abstienen de
prestar servicios, pierden el derecho al salario como tal, porque se
rompe la ecuacidn “trabajo-remuneracién”, pero se convierten en acree-
dores de una reparacién por este perjuicio, que ha sido causado por
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la antijuridicidad del empleador y, por lo tanto, tienen derecho a un
resarcimiento que, como minimo, coincida con la retribucién que se
hubiese devengado. Vale decir que se mantiene la relacién de indem-
nidad, con la salvedad de que el crédito carece de naturaleza salarial,
ya que su esencia es indemnizatoria (Fiscalia General, sala II, expte.
33.582/07, Dictamen N° 57.929 del 1-8-2013, “Asociaciéon Trabajado-
res del Estado ATE c/Hospital de Pediatria SAMIC Dr. Prof. J. P.
Garrahan s/Juicio sumarisimo”, Dr. Alvarez).

Sélo en los casos en los cuales los trabajadores recurren a la huelga
como instrumento de aquello que se ha llamado “presién ejecutiva”
para conjurar el incumplimiento de una norma vigente, y por esa razén
se abstienen de prestar servicios, pierden el derecho al salario como
tal, porque se rompe la ecuacién “trabajo-remuneracién”, pero se con-
vierten en acreedores de una reparacion por este perjuicio que ha sido
causado por la antijuridicidad del empleador y, por lo tanto, tienen
derecho a un resarcimiento que, como minimo, coincida con la retri-
bucién que se hubiere devengado. Vale decir que se mantiene la re-
lacién de indemnidad, con la salvedad de que el crédito carece de
naturaleza salarial, ya que su esencia es indemnizatoria (sala II, expte.
33.582/ 2007, Sent. Def. 102.039 del 15-8-2013, “Asociacién Traba-
jadores del Estado ATE c/Hospital de Pediatria SAMIC Dr. Prof. J.
Garrahan”, Dres. Pirolo y Maza).

Resultan injustificadas las suspensiones disciplinarias dispuestas en
perjuicio de los trabajadores por el hecho de haber participado y co-
laborado en forma activa en un paro que se extendié durante doce
horas, el cual no fuera dispuesto por entidad gremial reconocida, en
reclamo de una mejora de las condiciones de trabajo. Si bien los tra-
bajadores del caso no gozaban de la tutela sindical prevista en la ley
23.551, ello no los priva de la proteccién genérica que el articulo 14
bis, CN, establece a favor de los gremios y los trabajadores en el
ejercicio de la libertad sindical, entendida ésta como un conjunto de
derechos, potestades, privilegios e inmunidades otorgadas por las nor-
mas constitucionales, internacionales y legales a los trabajadores (en
la faz individual) y a las organizaciones voluntariamente constituidas
por ellos (en la faz colectiva), para garantizar el desarrollo de las
acciones licitas destinadas a la defensa de sus intereses y al mejora-
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miento de sus condiciones de vida y trabajo. Consecuentemente, la
pretension de pago de los salarios caidos durante el lapso de la sus-
pension resulta procedente (sala X, expte. 17.025/2011/CA1, Sent. Def.
del 11-3-2016, “Luzuriaga, Marina Laura y otros c¢/Sist. Nac. de Medios
Publicos Soc. del Estado Unidad de Neg. Radio Nacional s/Diferencias
de salarios”, Dres. Stortini y Corach).

No se configura en el caso un claro ilicito laboral colectivo porque
la medida de accién directa implica la suspension de la relacién laboral
que se refleja en el salario y no constituye, por si, una antijuridicidad
advertir que se deducirian de modo directo los importes remuneratorios
concernientes a la adhesion a una huelga que implica la ausencia de
prestacion de servicios. El anuncio de la empresa indicativo de que
ejercitaria sus derechos en el marco contractual no refleja una conducta
“tipicamente antijuridica y culpable”. Con relacién a los descuentos
en los salarios y premios cabe sefialar que la huelga suspende sélo
ciertos efectos del contrato que estdn relacionados con el sinalagma
originario del contrato de trabajo, es decir, aquellas prestaciones que
para las partes constituyen normalmente “la causa fin”, la tarea y la
remuneracién que corresponda por ésta (sala I, expte. 101.730/CA1,
Sent. Def. 92.311 del 21-2-2018, “Sindicato Unico de Trabajadores
del Neumdtico Argentino c/Pirelli Neumadticos SA s/Juicio sumarisi-
mo”, Dras. Hockl y Gonzilez).

4. Finalidad de la huelga. Dario producido

Todo el dafio producido por la abdicacion de la prestacion laboral
debe ser soportado por el empleador, y si consideramos que la huelga
es un derecho, no puede existir responsabilidad sindical, ni colectiva,
ni individual, por los perjuicios que ésta apareja a los empleadores y
a los terceros, en la medida que éstos, sea cual fuere su extension y
su nexo causal, se remiten a consecuencias inmediatas, mediatas o
causales del no hacer. No puede soslayarse que el instar a la partici-
pacioén de los demas trabajadores en una huelga es tipico del dirigente
0 activista y constituye el ejercicio de un derecho emergente de la
libertad sindical, que no podria ser reprochado, salvo que concluyera
en una presion inadmisible sobre el grupo colectivo (Fiscalia Gene-
ral, sala IV, expte. 48.840/2010, Dictamen N° 61.816 del 31-10-2014,
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“Jumbo Retail Argentina SA c/Vargas, Diego Armando s/Otros recla-
mos. Dafios y perjuicios”, Dr. Alvarez).

Dado que en el caso el trabajador —delegado sindical—, en ejercicio
de su derecho a huelga, no se limité a un “no hacer”, es decir, a una
abstencién de prestar servicios, sino que incurrié en conductas que
implicaron un “hacer”, al no permitir el ingreso al local cerrando las
puertas de acceso, obstaculizando el libre ejercicio de la empresa a
disponer de su propiedad (art. 18, CN), la empresa lo demandé en
reclamo de “daflo emergente” por las ganancias que presuntamente
dejo de percibir por las ventas que no pudo realizar a raiz del accionar
del trabajador y el decomiso de gran cantidad de mercaderia, asi como
también por el supuesto “dafio a su imagen” a raiz de las conductas
que el demandado adopté dentro del conflicto gremial. Si bien en
principio cabria concluir que se encuentra configurado el obrar anti-
juridico que se le endilgd al demandado por encontrarse el caso sus-
tentado en normas del Derecho Civil, toda vez que los hechos no
quedaron acreditados de manera cabal ya que fueron introducidos de
manera dogmdtica por parte de la accionante, cabe concluir que las
conductas aludidas resultan tipicas de la periferia de la conflictividad
y por ende no cabria responsabilizar al trabajador demandado por in-
tentar que los restantes se plieguen a la huelga, o afectar el normal
desenvolvimiento de la actividad comercial, ya que se trata de expre-
siones propias del ejercicio de la libertad sindical, asi como del derecho
de abstenerse a trabajar (sala IV, expte. 48.840/2010, Sent. Def. 98.476
del 26-11-2014, “Jumbo Retail Argentina SA c¢/Vargas, Diego Armando
s/Otros reclamos. Dafios y perjuicios”, Dres. Guisado y Marino).

5. Despido por huelga

El despido no puede basarse en un hecho que ya fue objeto de
apercibimiento y sancién anterior. Por lo tanto, la actitud de la de-
mandada de disolver el vinculo de trabajo era injustificada. Sin em-
bargo, los hechos imputados por la empleadora al actor se dieron en
el marco de un conflicto como consecuencia del ejercicio del derecho
de huelga, que efectuaron los trabajadores de la demandada, mediante
la ocupacién de la empresa (art. 14 bis de la CN), cuando ésta decide
despidos masivos de sus trabajadores. Esto motivé la intervencién del
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Sindicato de Trabajadores de la Industria de la Alimentacion, Filial
Buenos Aires, y provocé el inicio de reclamos ante el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Sin embargo, la empresa continué
con los despidos, entre ellos el del actor. Estas circunstancias llevan
a afirmar que el despido del actor se debid al conocimiento que tenia
la empresa de la pretension del actor de constituirse en candidato para
formar parte de la Comisién de Relaciones Internas en el estableci-
miento, ademds de su activa participacién sindical, aun cuando no
contaba con la calidad de delegado sindical. En el caso, se configura
una clara hipétesis de discriminacién para con el demandante, lo que
impone la aplicacién a la especie de la ley 23.592. Las actividades
relacionadas con la actividad sindical se encuentran autorizadas en los
articulos 3° y 4° de la ley 23.551 (sala III, expte. 48.067/2009, Sent.
Def. 92.896 del 21-12-2011, “Coronel, Nicolas Gaston c/Kraft Foods
Argentina y otros SA s/Juicio sumarisimo”, Dres. Cafal y Rodriguez
Brunengo).

No es la empresa demandada quien puede calificar un conflicto
como colectivo o individual, y tampoco es de su competencia calificar
el tipo de huelga decretada a raiz de los despidos dispuestos. El derecho
de huelga estd garantizado por el articulo 14 bis de la Constitucién
Nacional, y en el caso no se advierte que pudiera hablarse de “huelga
de solidaridad”, en tanto se reclamaba por la pretensiéon de despedir
a quienes pretendian postularse como candidatos a delegados de per-
sonal. Todos esos datos que surgen de las pruebas producidas ratifican
que la decision de la demandada de insistir con el despido del actor
encubria su intencidn de abortar su postulaciéon como delegado, lo que
constituye una clara violacién de la libertad sindical (sala VII, expte.
5463/08, Sent. Def. 44.493 del 13-7-2012, “Zanotti, Guillermo Oma
y otro c/United Airlines Inc. y otros s/Despido”, Dras. Fontana y Fe-
rreirds).

El solo hecho de participar en una o mas medidas de accién sindical
—aunque analizadas en el plano colectivo sean injustas, ilegales o ilegi-
timas— no basta para que se considere que el trabajador fue despedido
con justa causa en los términos del articulo 242, LCT, pues es necesario
demostrar que las modalidades y circunstancias personales configuraron
una injuria que por su gravedad no consiente la prosecucién de la relacion.
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Si bien no es lo mismo despedir arbitrariamente que discriminar a
través del despido, cuando la empleadora adopta la extrema sancién
de extinguir la relacion a raiz de la participacién del trabajador en un
reclamo de indole colectiva, la motivacién antisindical de la medida
se presume, y s6lo podria ser conjurada cuando las caracteristicas de
lo acontecido y la actitud asumida a nivel individual por el dependiente
permitiesen descalificar su conducta en funcién de hechos diversos o
claramente exorbitantes del reclamo colectivo. En el caso, no se ha
demostrado que el actor hubiere incurrido en una inconducta de gra-
vedad tal que tornara imposible la continuidad de la relacién, por lo
que no se advierten elementos objetivos de juicio que permitan conjurar
la presuncién antes referida en cuanto a la motivacién discriminatoria
y antisindical del despido dispuesto con sustento en el ejercicio por par-
te del trabajador de los derechos derivados de la libertad sindical que,
en nuestro ordenamiento, se encuentra garantizada a nivel constitu-
cional (sala II, expte. 26.935/2011, Sent. Def. 101.849 del 31-5-2013,
“Conte, Maximiliano c¢/Correo Oficial de la Republica Argentina SA
s/Juicio sumarisimo”, Dres. Pirolo y Maza).

En el caso se demostré la verosimilitud de que la cesantia de los
actores constituy6 un despido discriminatorio antisindical, teniendo en
cuenta que se debe adoptar un criterio amplio de interpretacion al estar
en juego la libertad sindical y el derecho de huelga, a lo que cabe
afiadir que, como sefialé recientemente el supremo tribunal federal, el
derecho a la no discriminacién arbitraria ha ingresado en el dominio
del jus cogens (conf. CSIN, “Alvarez, Maximiliano y otros c¢/Cencosud
SA”, del 7-12-2010). El peligro en la demora viene demostrado por
la necesidad de presencia de los accionantes en el lugar de trabajo en
calidad de activistas para ejercer la accién colectiva idénea para de-
sarrollar el proceso eleccionario en el dmbito laboral del estableci-
miento cuyos trabajadores pretenden representar. Por lo tanto, las de-
mandadas deben reincorporar a los actores a sus puestos de trabajo
(sala V, expte. 68.774/2010, Sent. Int. 30.831 del 24-4-2014, “U. M. M.
C. ¢/S. T. L. s/Accién de amparo”, Dres. Zas y Arias Gibert).

Cuando se trata de despidos discriminatorios, por la gravedad e
ilicitud del hecho, la ley 23.592 ordena la reparacién in natura, al
ordenar volver las cosas al estado anterior, lo que indica, sin dudas,
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la reposicién en el cargo para los trabajadores, con mds la reparacion
pecuniaria del dafio material y moral. Cuando el dador de trabajo in-
cumple ilegitimamente su obligacién, en los casos ajenos al articu-
lo 245, LCT, es decir, no ya sin causa, sino por discriminaciéon o
fraude, el acto es nulo y dicha nulidad descarta del mundo juridico
por ineficacia esos actos y por lo tanto la relacién laboral continda
con prescindencia de ese acto ineficaz e inexistente (en el caso, la
actora que trabajaba desarrollando tareas de seguridad en el Aeropuerto
Internacional de Ezeiza actué como activista sindical. Luego de un
paro fue despedida y afirma que el despido decidido por la demanda-
da fue discriminatorio y violatorio de la libertad sindical, por lo que
deviene nulo) (sala VII, expte. 42.943/2012, Sent. Def. 47.795 del
30-6-2015, “Ramirez, Laura Argentina c/Seguridad Argentina SA s/Jui-
cio sumarisimo”, Dres. Ferreirés y Rodriguez Brunengo).

Ser despedido por causa de una medida de accién sindical es afectar
la fe en la tinica garantia inmediata de los humildes, de los que necesitan
la accién coordinada de las pequefias voluntades plurales para establecer
una cuenta por uno del interés colectivo. Es que las libertades sindicales
—particularmente la huelga— tienen por objeto restablecer la igualdad
de potencia que la adopcién del sistema de mercado trastorna en la
relacién entre quienes colocan productos en el mercado y quienes po-
nen en el mercado la fuerza de trabajo como elemento de produccién
(sala V, expte. 39.173/2013/CA1, Sent. Def. del 4-7-2016, “Santillén,
Moénica Beatriz c/Artes Graficas Modernas SA s/Diferencias de sala-
rios”, Dres. Arias Gibert y Marino).

El solo hecho de participar en una o mds medidas de accién sindical
—aunque analizadas en el plano colectivo sean injustas, ilegales o ile-
gitimas— no basta para que se considere que el trabajador fue despedido
con justa causa en los términos del articulo 242, LCT, pues es necesario
demostrar que las modalidades y circunstancias personales del caso
concreto —analizadas en el plano individual dentro de un conflicto de
derecho— configuraron una injuria que por su gravedad no consiente
la prosecucién de la relacidon. Si bien el actor participd junto con otros
compaieros del sector de un paro de actividades, ello no amerita la
aplicacion de la mdxima sancién en desmedro del principio de conti-
nuidad de la relacion laboral —conforme al articulo 10 de la LCT-,
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maxime cuando no se ha demostrado que el demandante hubiere in-
currido en una inconducta de gravedad tal que tornara imposible la
continuidad de la relacién, pues no se advierten elementos objetivos
que permitan aceptar un ejercicio abusivo por parte del trabajador de
los derechos derivados de la libertad sindical garantizada a nivel cons-
titucional (art. 75, inc. 22, CN, y Convenio 87 de la OIT) (sala VI,
expte. 8792/2012, Sent. Def. 71.361 del 7-8-2018, “Sunda, Marcelo
c/Rex Argentina SA y otro s/Despido”, Dres. Raffaghelli y Craig).
La participacién en una medida de fuerza no constituye en rigor
una causal de despido, pues para ello es necesario que se curse al
trabajador en huelga una intimacién previa para que retome sus tareas
y s6lo en caso de inobservancia de dicha intimacién se podra considerar
a la medida como injuria en los términos del articulo 242, LCT. En
el caso, la empleadora adopté una actitud sencillamente observadora
de los hechos a lo largo de varios dias, para luego, y sin mediar previo
aviso, castigar con la mdxima sancién a la actora por su participacion
en una medida de fuerza, cuya legalidad no resulté controvertida por
las partes. Por ende, se trata de un despido claramente incausado, en
la medida en que la actora se abstuvo de prestar servicios en el marco
de una medida de fuerza, ejerciendo el derecho consagrado por el
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional y por diversas cldusulas
de tratados internacionales con jerarquia constitucional, sin invocarse
ni mucho menos demostrarse un hecho injurioso imputable a la actora
(sala V, expte. 25.870/2013/CA1, Sent. Def. 82.437 del 21-2-2019,
“Pucheta, Ramona c/Aluex SA s/Despido”, Dres. Arias Gibert y Craig).

6. Reincorporacion de los despedidos por huelga

Los hechos que imputa la empleadora al actor se dieron en el marco
de un conflicto como consecuencia del ejercicio del derecho de huelga
que efectuaron los trabajadores de la empresa Kraft Foods Argentina
SA, mediante la ocupacién de la empresa (art. 14 bis de la CN). Frente
a la prueba del acto discriminatorio (despido en razén de la actividad
gremial desplegada por el trabajador), corresponde disponer la nulidad
del despido y también la reinstalacion del trabajador a su puesto de
trabajo, atento a que al concluirse que el distracto fue nulo, este acto
rescisorio retrotrae las cosas a su estado anterior. A su vez, el acto
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discriminatorio determina la responsabilidad extracontractual de la em-
presa demandada, en el sentido del deber de reparar un perjuicio, me-
diante una indemnizacién en concepto de dafio moral (sala III, expte.
48.067/2009, Sent. Def. 92.896 del 21-12-2011, “Coronel, Nicolas Gas-
ton c/Kraft Foods Argentina y otros SA s/Juicio sumarisimo”, Dres.
Canal y Rodriguez Brunengo).

Con motivo de una huelga, y en términos mds generales de un
conflicto colectivo, se dan casos en que la empresa afectada despide
a todo el personal y reincorpora a unos pocos de ellos, a cuyo respecto
se ha pronunciado la CSJN en la causa “Salido, Francisco y otros
c/Artes Graficas Rem SA” (Fallos: 256:24), en el sentido de que no
cabe prescindir de la declaracion de ilegalidad de una huelga e invocar
en cambio, como Unica circunstancia, la actitud del empleador de
reincorporar s6lo a un sector de los trabajadores que participaron del
movimiento. En el mismo sentido, la CNAT dict6 el fallo plenario 93,
“Navarro, Angel y otros c/Cerveceria y Malteria Quilmes SA” (D. T.
1964-29), estableciendo que los jueces no pueden prescindir de la
declaracion referente a la legalidad de la huelga, invocando como
Unica circunstancia la actitud del empleador de reincorporar un sector
de los trabajadores que participaron en ella. De ello se infiere que la
declaracion de ilegalidad y el consiguiente juicio sobre la validez de
los despidos no estd condicionada por la reincorporacién de alguno
de los trabajadores afectados, entonces el principio de igualdad de
trato no es aplicable en materia de despido (conf. CSIN, “Gonza-
lez, Roberto c/Banco Mercantil Argentino SA”, L. T. XXV-A-369)
(sala VI, expte. 7860/08, Sent. Def. 64.494 del 31-10-2012, “Luna,
Sergio Daniel c¢/United Airlines Inc. s/Despido”, Dres. Ferndndez Ma-
drid y Raffaghelli).

7. Acto discriminatorio por razones gremiales

El actor particip6 —al igual que el resto del personal- de algunas
de las asambleas realizadas en el contexto de diversos conflictos dentro
de la empresa, pero no surge acreditada su incidencia directa en la
acumulacioén del trabajo, asi como tampoco su participacién en disturbio
alguno. De considerarse que hubo un incumplimiento a la prestacién
laboral por su parte, conforme el deber de buena fe y en el marco del
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principio de conservacidon del contrato (arts. 63 y 10, LCT), la deman-
dada tenfa la carga de requerir oportunamente al dependiente que se
abstuviera de incurrir en conductas que considerara irregulares y no
adoptar una actitud meramente contemplativa con el desarrollo de los
comportamientos de su personal para, una vez finalizados, aplicar la
mdxima sancién. Lo resuelto por la CSIN en el caso “Orellano, Fran-
cisco Daniel c/Correo Oficial de la Republica Argentina SA” (Fa-
llos: 339:760) no implica considerar justificado el despido como acto
extintivo del vinculo pues claramente se pronuncia “en lo que con-
cierne al debate suscitado en torno a la titularidad del derecho de huel-
ga...” (sala IV, expte. 44.057/2009, Sent. Def. 102.222 del 30-3-2017,
“Lafuente, César Roberto c/Correo Oficial de la Republica Argentina
SA s/Otros reclamos. Nulidad de acto discrim.”, Dres. Pinto Varela y
Guisado).

Si bien la manda de cesar el acto antijuridico se volvié abstracta
en este estado, ante la reincorporacion del trabajador en sus tareas
habituales, las consecuencias juridico-econémicas por los dafos oca-
sionados no pueden ser descartadas. La postura contraria implicaria
conculcar de forma velada la conducta antijuridica del acto de repre-
salia. En la causa se ha irrogado un dafio moral especifico como re-
sultado de la afectacion de una libertad publica fundamental con merma
del proyecto de vida y como consecuencia de la garantia colectiva de
la libertad individual que asume la existencia de una libertad sindical.
El ejercicio de estas libertades sindicales —particularmente la huelga—
tiene por objeto restablecer la igualdad de potencia que la adopcion
del sistema de mercado trastorna en la relacién entre quienes colocan
productos en el mercado y quienes ponen en el mercado la fuerza de
trabajo como elemento de produccién. Asimismo, respecto al pedido
del actor de la necesidad de publicacién y difusion de la sentencia de
autos, se impone a la empresa demandada la obligacién de comunicarla
por correo electronico a la totalidad de los empleados. A su vez, durante
un mes deberd colocar frente al locker de los trabajadores un cartel
de 1 metro por 50 centimetros con la leyenda “La libertad sindical es
en la Republica Argentina una libertad publica fundamental” y otro
de iguales caracteristicas frente a la Oficina de Recursos Humanos
(sala V, expte. 11.385/2016/CA1, Sent. Def. 80.458 del 31-7-2017,
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“Morelli, Cristian Maximiliano c¢/Volkswagen Argentina SA s/Juicio
sumarisimo”, del voto de Arias Gibert en mayoria; Dras. Marino y
Craig).

Ante la inexistencia de norma alguna que imponga algin tipo de
sancién o multa ante supuestas medidas de cardcter antisindical o que
obstruyesen la actividad sindical, como afirma la parte actora y que
fue lo que acontecid en el caso, no hay razén para imponer una sancién
econdmica en este aspecto, ni tampoco disponer una reparacién en
concepto de “dafio moral”. Ademds de haber sido finalmente reinte-
grado a sus funciones habituales sin modificacién alguna de sus con-
diciones laborales, y no habérsele dejado de abonar su salario mientras
estuvo prestando tareas en la fabrica, lo cierto es que en la demanda
no se peticiond sancioén alguna a la accionada por “préctica desleal”,
limitdndose a reclamar una sancién extrapatrimonial o dafio moral por
dicha circunstancia (sala V, expte. 11.385/2016/CA1, Sent. Def. 80.458
del 31-7-2017, “Morelli, Cristian Maximiliano c/Volkswagen Argen-
tina SA s/Juicio sumarisimo”, del voto de la Dra. Marino en minoria;
Dres. Arias Gibert y Craig).

8. Actos intimidatorios. Violencia en contexto de huelga

El ejercicio del derecho de huelga no significa convertir en licita
cualquier conducta de accién directa, ni obsta a sancionar los he-
chos que exceden el ejercicio razonable de dicho derecho o que re-
visten naturaleza delictuosa (CSJN, “Ribas Riego y otros”, de 1964,
Fallos: 258:267).

No siempre resultaria injustificado despedir a una persona que in-
tervenga en una medida de fuerza y por tanto su reinstalacion sin mas
en su puesto de trabajo, cualquiera haya sido la conducta/s o el in-
cumplimiento/s en que haya incurrido. Tratase de una cuestién a decidir
caso por caso, de acuerdo con sus circunstancias y con las pruebas
que se produzcan e invocaciones que se hagan también en cada supuesto
que se presente; asi, hipotéticamente, podrian configurarse incluso den-
tro del marco de una huelga o conflicto colectivo conductas tales que
—ya sea por su violencia, por sus alcances, por sus consecuencias—
impliquen una injuria tal que autorice a despedir a aquel que las rea-
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lizara, sea o no un activista sindical de hecho. En el caso, no hay
razones tales que autoricen a encuadrar la conducta del actor en se-
mejante supuesto, pues lo ocurrido no fue mds alld de la forma en
que habitualmente se desarrolla este tipo de conflictos, y no estd pro-
bado que el actor haya golpeado o agredido fisicamente a sus com-
pafieros, ni quedd acreditada una agresion verbal concreta ni dafios a
la propiedad ajena ni perjuicios especificos ajenos a los que cualquier
paro o huelga provoca —necesariamente— en tanto implica retencién
de los servicios que prestan uno o mas trabajadores (sala V, expte.
51.236/10, Sent. Def. 74.281 del 13-7-2012, “Mollo, Guillermo Martin
c/Abrea y Vazquez SRL s/Juicio sumarisimo”, voto de los Dres. Garcia
Margalejo, Arias Gibert y Zas).

La norma del articulo 47, LAS, tiene como presupuesto el ejercicio
regular de una libertad sindical. Estas libertades sindicales, en cuanto
tienen como sujeto activo al trabajador, son resefiadas por el articulo 4°,
LAS. Sélo tienen derecho a la estabilidad los trabajadores que poseen
representacion sindical orgédnica y no los activistas y militantes en
cuanto tales. El articulo 47, LAS, no otorga derecho a la estabilidad,
su efecto es hacer cesar el hecho o acto juridico que impide u obsta-
culiza el ejercicio regular de una libertad sindical. En el caso, no se
extrae de prueba alguna que el accionante haya ultrapasado la protec-
cién constitucional mediante amenazas contra la libertad de trabajo,
ni comisién de actos de violencia contra las personas y los bienes de
la empresa, extremos que podrian haber dejado a aquél fuera del &mbito
de proteccion del articulo en cuestion. Los dafios alegados por la em-
presa como causados por los hechos en los que intervino el actor no
son mds que el medio de presién con el que cuentan los trabajadores
frente a la empleadora para obtener el objetivo buscado; la huelga se
hace para causar un dafo en pos de obtener un beneficio (sala V,
expte. 54.120/10, Sent. Def. 75.279 del 14-6-2013, “Defilippis, Fer-
nando Javier c¢/Correo Oficial de la Republica Argentina SA s/Juicio
sumarisimo”, del voto de los Dres. Arias Gibert y Zas).

Si bien el personal despedido junto con los delegados de 1a Comisién
Interna amenazaron a los compafieros que querian trabajar, tal proceder
no es mds que el ejercicio del derecho de la libertad sindical, donde
aquéllos pretendian impedir que se realizara el trabajo, a fin de poder
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cumplir con la medida de fuerza decretada por el sindicato. Con res-
pecto al dafio que necesariamente se irroga en una huelga, no es ad-
misible la agresion ni la violencia fisica. En este punto, el tema se
torna espinoso, porque no siempre es posible establecer si la violencia
implica agresion fisica con sus companeros, empleadores, personal po-
licial, transeuntes, etcétera, lo que podria tratarse también de un acto
de defensa propia. En el caso, no se ha probado que el actor haya
intervenido en hechos violentos, por ende, corresponde no sélo disponer
la nulidad del despido, sino que también debe ser restituido a su pues-
to habitual de trabajo en idénticas condiciones (arts. 1044 y 1083
del Cod. Civ.), con el cobro de los salarios caidos hasta la efectiva
reincorporacion (sala III, expte. 20.245/2010, Sent. Def. 93.944 del
31-3-2014, “Castillo, Esteban Walter c/Kraft Foods Argentina SA y
otros s/Juicio sumarisimo”, Dres. Cafial y Rodriguez Brunengo).

En el marco de una huelga en la que participé el actor, quedd
demostrado que el accionante no profesé el debido respeto a las ins-
tituciones y a la legalidad vigente, en tanto viol6 los términos impuestos
por la conciliacién obligatoria decretada por el Ministerio de Trabajo
en uso de facultades y competencias que le son propias; y estando
también suficientemente acreditado que aquél participd en hechos vio-
lentos que pusieron en riesgo tanto a personas como a cosas del es-
tablecimiento fabril de la demandada, conducta que de esta forma tras-
paso el claro limite fijado por la doctrina de la OIT para la vigencia
de la tutela de este tipo de acciones sindicales; ademads, la demandada
ha logrado acreditar las causas en las que fund6 el despido del actor,
y esa decision resulta plenamente justificada a la luz de lo dispuesto
por el articulo 242, LCT, por lo que en modo alguno puede calificarse
la misma como violatoria del articulo 1° de la ley 23.592 (sala VII,
expte. 48.066/2009, Sent. Def. 46.402 del 26-3-2014, “Galvén, Jorge
Daniel c/Kraft Foods Argentina SA s/Juicio sumarisimo”, Dres. Fon-
tana y Ferreiros).

En el caso, los reclamantes participaron de piquetes en el acceso
del establecimiento. Carecian de representacion gremial e incluso ac-
tuaron bajo el repudio del sindicato, con personeria, que los nucleaba.
Las acciones en cuestion consistieron en amedrentar y agredir a com-
pafieros de trabajo que no se plegaron a la medida de fuerza, dafiaron
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bienes de la demandada y paralizaron la produccién, pese a los intentos
conciliadores de la empresa. Se opone, en cambio, que no medi6 in-
timacién previa e individual para que cesaran en la medida, pero ante
una situacion de hecho de la gravedad que se ventila en las presentes
actuaciones resulta insoslayable que la rescisién no admitia el prole-
gémeno pretendido, teniendo en cuenta las necesidades apremiantes
de regularizar el proceso productivo. Conclusién a la que se arriba ya
que en las presente actuaciones se admite que los reclamantes con su
accionar deliberado obstaculizaron la produccion de la planta a partir
de su propia abstencién y la imposicién al resto de la dotacion de
actuar en igual sentido, poniendo de tal manera en riesgo la posibilidad
cierta de cumplir con el objeto de la empresa. Consecuentemente, se re-
chaza la demanda (sala IX, expte. 58.237/2013/CA1, Sent. Def. 22.826
del 5-7-2017, “Chaparro, Flavia Agustina y otros c/Compaiiia Argen-
tina de la Indumentaria SA s/Despido”, Dres. Balestrini y Pompa).

9. Despido del delegado gremial por su participacion en la huelga

En el caso, los actores revisten el cardcter de delegados gremiales,
quienes llevaron a cabo una huelga durante algunos dias. Pertenecen
a una entidad sindical que no cuenta con personeria gremial. Este
hecho no constituye un obstdculo para su tutela especial. Al hallarse
los demandantes bajo tutela sindical, la empleadora se hallaba obligada
a transitar la via prevista por el articulo 52 de la ley 23.551 para
obtener la exclusion de tutela de los trabajadores. Ello asi por cuanto
la decisién adoptada por la demandada de descontar los salarios por
los dias no laborados como consecuencia de la huelga, al sostener que
éstos no habrian prestado tareas sin justificacion suficiente como asi
tampoco puesto su fuerza de trabajo a disposicion del empleador, en
los términos del articulo 103, LCT, conlleva un perjuicio material a
los trabajadores y, consecuentemente, una modificacion del contrato
de trabajo, a poco que se considere que implicé una reduccién salarial
en perjuicio de los accionantes (sala II, expte. 56.972/2012, Sent. Def.
104.565 del 7-7-2015, “Marcolin, Néstor Claudio y otro ¢/Microdm-
nibus Norte SA s/Juicio sumarisimo”, Dres. Gonzélez y Maza).
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10. Conflictos colectivos de trabajo y conciliacion obligatoria

Es un principio basico del Derecho que la labor del intérprete debe
ajustarse a un examen atento y profundo de los términos de la norma,
que consulte la racionalidad del precepto y la voluntad del legislador.
Sobre tales premisas, si los comportamientos tipificados en el mentado
inciso f, del articulo 4° de la ley encuentran una sancién inequivoca
en el punto 4, segundo pérrafo, del articulo 5° de la misma norma, no
cabe sino concluir que el porcentaje del 50% aludido vigente al mo-
mento de la constatacién que establecié la autoridad administrativa
del trabajo debia aplicarse a cada uno “de los trabajadores integrantes
de la némina del establecimiento o de los establecimientos involucra-
dos”. Por ende, el universo a considerar se limitard a los estableci-
mientos inspeccionados. De acuerdo a lo establecido en el articulo 14
de la ley 18.695, corresponde revocar parcialmente la resolucién ape-
lada y disponer que la sumariante aplique el porcentaje ya establecido
del 50% del salario minimo, vital y mévil “Sobre cada uno de los
trabajadores integrantes de la ndmina del establecimiento o de los es-
tablecimientos involucrados” (cfr. art. 5°, inc. 4°, ley 25.212). El exceso
de punicién que derivé de la aplicacion fragmentada de la norma no
prevista para el caso se tradujo en la falta de proporcién entre la in-
fraccion y la sancion, y su interdiccion constituye una garantia aplicable
a las sanciones administrativas que se sustenta en la garantia innomi-
nada de la razonabilidad, establecida en los articulos 28 y 33, CN
(sala I, expte. 29.010/2018/CA1, Sent. Def. 92.879 del 31-8-2018, “Fe-
deracion Nacional de Trabajadores Camioneros y Obreros del Trans-
porte Automotor de Cargas Logistica y Servicios c/Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social s/Queja expte. administrativo”, del
voto de la Dra. Hockl en mayoria; Dras. Pasten y Gonzélez).

La denunciante, Federacion Argentina de Entidades Empresarias
del Autotransporte, considerd que las asambleas informativas realizadas
en los lugares de trabajo resultaban violatorias de la conciliacién obli-
gatoria. Por aplicacién de lo prescripto por el articulo 7° de la ley
19.549, ante la ausencia del dictamen previo de los servicios de ase-
soramiento juridico, cabe sostener que la decisién debié ser adoptada
dentro de los limites de las facultades que el ordenamiento legal otorga
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a la autoridad ministerial y guardar una proporciéon adecuada al medio
empleado y al fin que la ley desea lograr, es decir, de acuerdo a la
norma citada, el acto debe cumplirse con la finalidad que resulte de
las normas que otorgan las facultades pertinentes del érgano emisor,
tal como establece el inciso f. Conforme a ello, la medida adoptada
debe ser proporcional y adecuada a los fines que persigue, extremos
de los que carece el acto administrativo. El hecho de tomar en cuenta
el nimero “de trabajadores afectados” que ascendié a 182.797 (cantidad
que responde a la totalidad de las personas afiliadas a cada uno de
los sindicatos agrupados en la Federacidn), sin argumentos ni justifi-
cacion alguna al respecto, revela un dogmatismo y rigor formal que
menoscaba el derecho de defensa, y a la vez descalifica la resolucién
apelada, pues arroja un importe exorbitante y excede ampliamente las
facultades discrecionales que posee la administracion. Cabe, pues, ad-
mitir la pretension recursiva deducida contra la sancién impuesta y
propiciar la nulidad de la resolucién del Ministerio de Trabajo) (sala
I, expte. 29.010/2018/CA1, Sent. Def. 92.879 del 31-8-2018, “Fede-
racion Nacional de Trabajadores Camioneros y Obreros del Transporte
Automotor de Cargas Logistica y Servicios c¢/Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social s/Queja expte. administrativo”, del voto
de la Dra. Pasten en minoria; Dras. Hockl y Gonzélez).

11. Calificacion de la huelga y sus efectos

La calificacion de la huelga efectuada por la autoridad administra-
tiva durante su curso para encauzarla es revisable en sede judicial al
solo efecto de decidir las consecuencias de la huelga en los conflictos
individuales de trabajo. En ejercicio de esa potestad revisora, los jueces
pueden apartarse de la calificacion administrativa cuando consideren
que ésta ha estado viciada de error grave o arbitrariedad manifiesta.
Los jueces estan obligados a calificar necesariamente la huelga para re-
solver los conflictos individuales de trabajo en que deben dictar sen-
tencia. La calificacién judicial es imprescindible aun cuando no
haya mediado calificacién administrativa previa. La sentencia que omi-
te calificar la huelga es arbitraria porque prescinde de un elemento
decisivo para la causa judicial (CSJN, “Beneduce, Carmen Julia y
otras c/Casa Augusto”, de 1961, Fallos: 251:472).
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La falta de calificaciéon administrativa de la huelga, durante el curso
de su desarrollo, no libera a los jueces de la necesidad de considerar
el punto en los conflictos individuales originados en aquélla (CSJN,
“Unién Obrera Molinera Argentina c/Minetti, José y Cia.”, de 1962,
Fallos: 254:65).

VII. Conclusiones

Nos hemos propuesto analizar los avances y retrocesos que se han
operado en la normativa y el abordaje jurisprudencial del ejercicio del
derecho de huelga.

Evidentes razones de extensidon nos impidieron adentrarnos en de-
bates doctrinarios de sumo interés pero que excedian los limites del
objeto propuesto, tal el caso de la titularidad del ejercicio del derecho
de huelga, su contenido, los efectos sobre el contrato individual, las
especificidades del conflicto pluriindividual, de las huelgas generales
o de solidaridad, entre otros aspectos.

Ahora bien, no podemos finalizar estas notas sin recordar las intimas
vinculaciones existentes entre la libertad sindical y el derecho de huel-
ga, tanto en su faceta individual como colectiva, lo que conduce a
analizar con sumo cuidado las situaciones en las que tales garantias
se encuentren comprometidas; en particular, porque como hemos in-
dicado gozan de especial tutela por via constitucional, internacional
(tanto instrumentos internacionales con jerarquia constitucional como
los convenios de la OIT) y legal.

Por otra parte, tampoco se puede obviar el derecho de los trabajadores
y las trabajadoras a ejercer la libertad sindical en sus multiples y variadas
expresiones —entre ellas, participar en medidas de accién directa—, a la
par de la importancia que la accién sindical —que se exterioriza, entre
otras vias, a través de la huelga— tiene en la dindmica de las relaciones
del trabajo, tanto individuales como colectivas. Asimismo, tampoco se
puede pasar por alto las peculiares caracteristicas del derecho bajo andlisis
que, en alguna medida, constituye una via de autotutela y un canal de
expresion del descontento y la conflictividad social, con las implicancias
que ello significa en términos del ejercicio de otros derechos fundamen-

193



VIVIANA MARIEL DOBARRO

tales, como es el caso de la libertad de expresion, el derecho a la re-
sistencia y a la autocomposicién del conflicto.

Cabe resaltar que una valla significativa para el libre ejercicio del
derecho de huelga estd dada por el desempleo y/o la precarizacién de
los puestos de trabajo, extremos que condicionan la libre adhesion a
una medida de accién directa.

Ademads, los cambios operados en el mundo del trabajo, adentran-
donos ya en el siglo XXI, particularmente, las novedosas modalidades
de prestacion del trabajo, las nuevas tecnologias y sus implicancias
proyectan sus efectos y abren nuevos desafios en términos de ejercicio
de la libertad sindical y, en particular, del derecho de huelga. A guisa
de ejemplo podemos mencionar el fendmeno de los trabajadores y las
trabajadoras de plataformas y su incipiente experiencia en materia de
sindicalizacién y exteriorizacién del conflicto laboral.

Finalmente, en consonancia con los postulados propiciados por la
OIT, corresponde revalorizar y fomentar la implementacién de proce-
dimientos de autocomposicién de los conflictos, pues es la mejor via
para satisfacer los intereses de las partes involucradas, alcanzar una
solucién adecuada a las caracteristicas del conflicto y garantizar un
mayor nivel de acatamiento que el de la solucién heterénoma. Sin
perjuicio de ello y cuando tal senda no sea posible, debemos inclinarnos
por un abordaje del fenémeno de la huelga que resguarde la efectiva
vigencia de este derecho fundamental, el que por su entidad debe ser
armonizado con las restantes garantias constitucional e internacional-
mente reconocidas.
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EMPRESARIALIZACION Y
DESCOLECTIVIZACION

por ALEJANDRO RAUL FERRARI

SumMaRio: 1. Restricciones al ejercicio del derecho de huelga. 2. ;Conflictos colectivos
o conflictos “pluriindividuales”? 3. Individuacién. El caso “Tandanor”. 4. Empre-
sarializacion. El caso “Vaca Muerta”. 4.1. Indisponibilidad colectiva (Derecho).
4.2. Disponibilidad colectiva (ideologia). 5. Descolectivizacion: el caso “Suteba”.

Comenzaremos este trabajo afirmando que estd por escribirse una
teoria general del Derecho Colectivo del Trabajo que dé cuenta, desde
su propia légica y sus principios, de las relaciones entre huelga, despido
y salarios caidos, entre negociacién colectiva y derechos incorporados
al contrato individual de trabajo, entre conflictos colectivos y facultades
de direccién y organizacién del empleador, por mencionar sélo algunos
de los muchos entrecruzamientos que habitualmente se dan entre De-
recho individual y Derecho Colectivo.

Y es que en la visién tradicional de muchos operadores se enfocan
las cuestiones de Derecho Colectivo desde una 6ptica de Derecho in-
dividual, dando lugar a la distorsion de sus institutos y a la desvirtuacién
de sus principios, terminando por tratar de hacer jugar un papel exac-
tamente inverso al del texto y el espiritu de las normas que los rigen,
a las garantias constitucionales de recurrir a la conciliacion y al arbi-
traje, del derecho de huelga y del derecho a la negociacién colectiva.

Este camino conceptual, que hemos dado en llamar “individuacién”
de los mencionados institutos y que gobierna la mentalidad de muchos
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operadores juridicos, pasa por la estacién de la “empresarializacion”,
que enfoca todas esas cuestiones desde los intereses del sector em-
pleador y termina configurando una general “descolectivizacién” del
Derecho Colectivo.

Trataremos —si podemos—, a continuacion, de desarrollar estas ideas
cargadas de inelegantes neologismos, para culminar con un andlisis
especifico de lo que estd ocurriendo en la actualidad con el procedi-
miento de la ley 14.786 y que entendemos que expresa y resume el
proceso mencionado.

1. Restricciones al ejercicio del derecho de huelga

La consagracién del derecho de huelga no resulta de facil recono-
cimiento para ninguna sociedad, en tanto su ejercicio suele ser revulsivo
de ciertos mecanismos bdsicos sobre los que se asienta. La desorga-
nizacion en la esfera de la produccién, consecuencia probable de la
huelga, es un costo que aquélla puede no estar dispuesta a pagar.

Un derecho que contiene el “derecho a dafiar” como base de la
autotutela, sin que ello implique transgresién normativa ni antijuridi-
cidad, no resulta tampoco sencillo de articular con otros derechos tra-
dicionales. El resultado es la inevitable fricciéon que se produce, en
nuestro ordenamiento juridico, entre con los articulos 14, 14 bis y 17
de la Constitucién Nacional.

Es corriente sostener que el derecho de huelga ha evolucionado,
como otros derechos de indole colectiva, de la represion a la tolerancia
y luego a la garantia. Pero ese trdnsito no ha sido precisamente li-
neal y menos en nuestro pais. Es asi que las disposiciones normati-
vas sobre la huelga oscilaron entre la criminalizacién (ya sea parcial,
con declaraciones judiciales o administrativas de ilegalidad, o total,
con la tipificaciéon de la huelga como delito, a través de la llamada
“ley” 21.400 del afio 1976) y la busqueda de modos de control social
para su produccién, como la fijacién de guardias minimas en los ser-
vicios esenciales, el descuento de salarios de los dias de huelga, su
procedimentalizacién a través de mecanismos de conciliacién y arbi-
traje o las restricciones en lo que hace a su titularidad.

Por otra parte, estas restricciones que mencionamos suelen asociarse
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a cierto mantenimiento del orden en la sociedad. Es comiin ver en los
acuerdos negociados colectivamente cldusulas de “paz social”. Como
si lo que alterara la paz social fuera el ejercicio del derecho de huelga.
Como si “huelga” y “conflicto” fueran conceptos homologables.

Sin embargo, creemos necesario recordar en este punto que —para
nosotros— la huelga no “es” el conflicto, sino solamente su mani-
festacion. El conflicto existe y subyace, por definicion, entre el capital
y el trabajo, en una sociedad que se rige por las leyes del mercado
en lo que hace a la asignacion de recursos y a la redistribuciéon de
los mismos. De modo que impedir, obstaculizar o directamente eli-
minar la huelga no significa eliminar el conflicto, sino s6lo eliminar
la herramienta que tienen los trabajadores para transitarlo. Significa
desequilibrar las relaciones de trabajo, acumulando poder patronal y
debilitando a los trabajadores y a sus organizaciones represen-
tativas. Porque la huelga no “es” el conflicto, pero si “es” la libertad
sindical.

Entendemos, siguiendo a Moisés Meik, que puede conceptualizarse
la libertad sindical, en el plano colectivo, como un “derecho para ob-
tener derechos”, de un modo similar a como funciona y opera el derecho
a la estabilidad en el plano individual.

Situados en la dimension colectiva de la cuestion, todas las res-
tricciones al ejercicio del derecho de huelga que antes listdramos se
ven como limitaciones a la libertad sindical, como obsticulos para el
funcionamiento de la autotutela y, en consecuencia, como debilitadores
de la autonomia colectiva.

Se trata, en todos los casos, de alteraciones del sistema huelga-ne-
gociacion colectiva, que es el esqueleto conceptual de todo conflicto
colectivo y que podemos resumir del siguiente modo:

Asi como no hay huelga sin dafio, no hay autotutela sin huelga,
no hay autonomia colectiva sin autotutela, no hay negociacion colectiva
sin autonomia colectiva y no hay salida del conflicto colectivo sin
negociacion colectiva'.

! En contra, Daniel Funes de Rioja: “La huelga estd amparada por la Constitucién
como la abstencién concertada del desarrollo de una tarea. Pero no deberia provocar
mds dafio que el equivalente a la interrupcion propia del descanso dominical. Si va
mds alld el efecto serd un dafio mayor y nadie puede estar por encima de la ley”. En
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2. ¢ Conflictos colectivos o conflictos “pluriindividuales”?

Analizando en cambio la cuestion desde la dimension individual,
las cosas se ven muy de otro modo. Desde el atalaya del sinalagma
contractual, la 16gica que reina es la del cumplimiento/incumplimiento
de obligaciones.

Asi ha venido razonando la jurisprudencia mayoritaria desde hace
afios. Tanto para revisar las calificaciones administrativas de ilegalidad
de las huelgas —fantasmatica categoria que, sin ninguna base normativa,
ha perdurado no obstante en la imaginacién de los operadores juridicos
a fuerza de sentido comun conservador— como para viabilizar el pago
de los salarios caidos, los jueces en general han recurrido a escudrifiar
si existia o no, en el caso, algin incumplimiento previo del empleador.

Veamos algunos ejemplos de distintas épocas:

“En tanto la responsabilidad del empleador no se funde en ley que
razonablemente lo imponga, en su conducta culpable o en una con-
vencion, la imposicion del pago de salarios en los dias de huelga vulnera
los derechos que garantizan los articulos 14 y 17 de la CN, que no
pueden desconocerse con base en lo prescripto en el articulo 14 nuevo
de la CN” (CSJN, 1963, “Buhler”, Fallos: 256:307).

“El hecho de que las huelgas cumplidas por el trabajador no hayan
sido declaradas ilegales [...] no justifica el pago de los salarios caidos,
que s6lo seria procedente en la hipétesis de que la medida de fuerza
fuera la respuesta a un acto de incumplimiento del empleador” (CNAT,
sala IV, 24-9-90, “Cananery c/Villalonga Furlong”).

“Es procedente descontar a los trabajadores los haberes por los
dias de huelga que hubieren dispuesto cuando la medida no haya sido
provocada por la conducta culposa o dolosa de la patronal, siendo irre-
levante que la huelga no se haya declarado ilegitima” (SCJ de Mendoza,
sala I, 26-12-2000, “Sindicato de la Educacién c/Direcciéon General
de Escuelas”).

“...]a huelga genera una suspension de la relacion que afecta el salario

efecto, la pretension de que la huelga provoque sélo un dafio “menor” o mejor todavia
ningin dafio es una vieja aspiracion patronal sin sustento legal y la negacién misma
del derecho de huelga. Pareceria que aqui Funes de Rioja se expresa menos como
especialista en Derecho del Trabajo que como especialista en defender los intereses
de los empleadores.
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y, en el caso, no existen elementos que permitan atribuir que el conflicto
se origind en la culpa de la empleadora” (CNAT, sala 1V, 25-2-2008,
“Colombo c/Poder Judicial”, expte. 36.601/07, sent. 45.824).
Entendemos que para construir esta tendencia jurisprudencial se
olvida permanentemente que —como deciamos— el dafio a los intereses
del empleador es constitutivo del ejercicio del derecho de huelga y
que no hay huelga digna de tal nombre sin que algin tipo de dafio se
ocasione. Pero para poder aceptar que el dafio es inherente a la huelga
y tolerar sus consecuencias es preciso situarse en la dimensién colectiva
de la cuestién. Es preciso salir de la 16gica del sinalagma. No cesard
de equivocarse el intérprete mientras siga preso de la concepcién con-
tractualista que justifica la huelga s6lo cuando se produce como con-
secuencia de un incumplimiento previo del empleador. Mientras crea
que una medida de fuerza por incumplimiento del pago del salario es
legitima, pero otra por aumento de ese mismo salario no lo es. Mientras
siga otorgando relevancia a la “intimacién previa”, pues no hay inti-
macioén a reintegrarse que valga frente a una medida colectiva en curso,
en tanto el ejercicio del derecho de huelga excluye, por definicién, la
figura del abandono de trabajo. Mientras analice la huelga como si
del derecho de retencion se tratara. El incumplimiento previo patronal
tiene relevancia en ese ambito de aplicacién de los articulos 2587,
CCyCN, y 242 y 246, LCT. No en el del articulo 14 bis, CN.

Esta vision tradicional que estamos criticando ha llevado a un pro-
ceso de individuacion de ciertas instituciones del Derecho Colectivo.

Es asi que desde esa Optica contractual-individual se deja de lado
el “conflicto colectivo” y se lo reemplaza por la singular categoria de
lo que denominan “conflicto pluriindividual”, donde la dindmica del
conflicto social y la regulacién juridica del Derecho Colectivo aparecen
desplazadas por la légica patronal del conflicto individual y la del
sinalagma y donde la potencia de la huelga, sinénimo de libertad sin-
dical, se desdibuja y diluye en la retencién de la prestacion ante el
incumplimiento del cocontratante. Se trata de una involucién juridi-
co-conceptual, de una veloz fuga hacia atrds, desde el Derecho Social
hacia el Derecho Liberal y de un intento de descolectivizar los conflictos
colectivos.

El “conflicto pluriindividual” y la retencion de la prestacion son
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la negacion del derecho de huelga en tanto herramienta transforma-
dora de la sociedad. Ello porque la l6gica del sinalagma s6lo permite
retener la prestacion al contratante in bonis y entonces sélo el incum-
plimiento de una de las partes habilita la retencién de la otra. Pero
con esa logica individual tinicamente podria lograrse hacer volver las
cosas al estado anterior (anterior al incumplimiento): no admite el
cuestionamiento al “statu quo”, sino soélo su mantenimiento.

3. Individuacion. El caso “Tandanor”

En el mes de agosto de este afio, el astillero Tandanor despidié
veintitrés trabajadores, originando con esta medida un conflicto colec-
tivo. Hubo manifestaciones en la via publica, represiéon y una medida
de fuerza por tiempo indeterminado, declarada por la organizacién
gremial interviniente (Sindicato de Trabajadores de Talleres y Asti-
lleros Navales). Toda la situacidn descripta parecia tornar de aplicacion
inmediata la Ley de Conciliacién Obligatoria y asi lo solicito el sin-
dicato a la autoridad de aplicacién. Sin embargo y sorprendentemente,
el entonces Ministerio de Trabajo rechazé su dictado. Volveremos ut
infra sobre esta peculiar decisiéon administrativa.

Asi las cosas, se promovié un amparo sindical, pidiendo el gremio,
por via judicial, lo que administrativamente se le negaba: que se or-
denara al Ministerio de Trabajo el dictado de la conciliacién obligatoria,
intimando a las partes a cesar en las medidas de accién directa adop-
tadas, como prescribe el articulo 10 de la ley 14.786. Ello para evitar
el agravio constitucional que significaba la violacién y el avasalla-
miento de la garantia contenida en el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, en cuando concede a los gremios el derecho y la facultad
de recurrir a la conciliacién y al arbitraje. En la misma accién, se
pidié el dictado de una medida cautelar consistente en la reinstalacion
de los trabajadores despedidos, mientras durara la sustanciacion del
proceso y del procedimiento de conciliacidn obligatoria, supliendo asi
la inaccién de la autoridad administrativa del trabajo y subsanando el
incumplimiento a lo normado por los articulos 8°, 9°, 10 y 11 de la
ley 14.786.

La Alzada revocé la decisién que adoptd, al respecto, la jueza de
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primera instancia. Pero este primer razonamiento judicial es el que nos
interesa ahora analizar. Se rechazé lo pedido pues se considerd, en lo
sustancial, “que la organizacién sindical actora no acredita legitimacion
procesal para peticionar en procura de la defensa de los intereses indi-
viduales de los trabajadores despedidos por la empresa coaccionada”.

Vale decir que el sindicato no acompaiié el consentimiento escrito
de cada trabajador involucrado, que el articulo 22 del decreto 467/88
exige, para que aquél pueda, en los términos del articulo 31, inciso a,
ley 23.551, representar los intereses individuales de los trabajadores.

Pero ;se trataba en el caso de intereses individuales de los trabajadores
o de la individuacion, en el razonamiento judicial, de un interés colectivo?

Creemos que no se trataba, como entendié la sentenciante, de un
reclamo o accién individual o pluriindividual, con indicacion de puestos
y lugares de trabajo, ni de las condiciones laborales previas a los
despidos, cuya omisién también preocupaba a la a quo, sino de remediar
la vulneracidén de los derechos de indole colectiva afectados: en general,
de libertad sindical y, en particular, del derecho de los gremios de
recurrir a la conciliacién y al arbitraje.

La suspensién de los despidos y el cese de medidas de fuerza
hasta que culminara la instancia de negociacién colectiva hubiera per-
mitido salir de la grave situacién en que se hallaba el desarrollo de
ese conflicto colectivo. Ante la inaccién administrativa primero y
judicial luego, ocurri6 lo contrario: el conflicto, naturalmente, se agra-
v6. Entendemos que se le escapd a la jueza la dimension colectiva
de la cuestion.

Hay que decir también que, desde el Derecho individual, los abo-
gados y los jueces estamos en general acostumbrados a intervenir,
digdmoslo asi, post mortem. Esto es, luego de la extincion del contrato
individual. Pero en los conflictos entre partes colectivas, las relaciones
de trabajo estan todavia en curso y la decisién administrativa o judicial,
ademads de ser ajustada a derecho, debe ser tempestiva y oportuna. De
lo contrario, en lugar de ayudar a encauzar el conflicto, servird sélo
para contar los muertos en el campo de batalla, una vez que ésta haya
terminado.
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4. Empresarializacion. El caso ‘“Vaca Muerta”
4.1. Indisponibilidad colectiva (Derecho)

(Qué dice nuestro ordenamiento juridico respecto de la indisponi-
bilidad colectiva? Haremos un breve repaso:

Respecto de la articulacidon temporal de los convenios de dmbito
distinto, el convenio posterior sélo modificard validamente al anterior
en tanto establezca condiciones mds favorables para el trabajador?.

Por otra parte, segin nuestra legislacién?, el convenio de dmbito
menor s6lo puede tratar las materias delegadas que, por remision ex-
presa, le hiciera el convenio de dmbito mayor. La ley excepciona a
las materias no tratadas por éste y a las materias propias de la or-
ganizacion de la empresa. Se trata de excepciones razonables, pues ni
unas ni otras entrarian, en principio, en contradicciéon con las dispo-
siciones del convenio de dmbito mayor. Finalmente, los convenios de
dmbito menor pueden considerar, ademds, condiciones mds favorables
al trabajador.

En lo que refiere a convenios del mismo dmbito, se observa el
principio de “ley posterior’™*. Se admite la “modificacién” del convenio
anterior, sin mencionar el criterio de las condiciones mas favorables
para el trabajador. El legislador ha permitido asi que un convenio
posterior pueda modificar uno anterior de igual 4mbito, sin atenerse
estrictamente a las condiciones mds favorables para el trabajador, esto
es que el convenio anterior podria ser modificado también peyorati-
vamente.

En cambio, en lo que hace a la relacion entre convenio y ley,
jamds un acuerdo colectivo tendrd validez legal para modificar peyo-
rativamente la ley o la Constitucidn, esto es, para degradar minimos
legales inderogables. El articulo 8°, LCT, veda tal posibilidad: “Las
convenciones colectivas de trabajo o laudos con fuerza de tales, que
contengan normas mas favorables a los trabajadores, seran validas y
de aplicacion...”

Si ello quiere decir algo y no se trata s6lo de una declaracién de

2 Art. 24, inc. b, ley 14.250 (t. o. ley 25.877).

3 Art. 23, ley 14.250 (t. o. ley 25.877).
4 Art. 24, inc. a, ley 14.250 (t. o. ley 25.877).
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Perogrullo, lo tnico que puede querer decir, naturalmente, es que las
convenciones colectivas de trabajo que contengan normas “menos”
favorables a los trabajadores “no” serdn vdlidas “ni” de aplicacion.
A su vez, el articulo 7° de la ley 14.250, en consonancia con el
articulo 8° de la LCT, dispone que “...La aplicacion de las convenciones
colectivas no podré afectar las condiciones mds favorables a los tra-
bajadores, estipuladas en sus contratos individuales de trabajo”.

Condiciones éstas que, a su vez y merced a la nueva redaccion del
articulo 12, LCT, introducida por la ley 26.574, no pueden ser renun-
ciadas y sitdan al contrato individual de trabajo en la cima de la pi-
ramide.

Es asi que, a semejanza de la pirdmide kelseniana de las fuentes
del Derecho, erigiremos conceptualmente ahora la pirdmide del or-
den publico laboral o la pirdmide de la indisponibilidad colectiva, si
se prefiere: en la base situamos a los minimos legales inderogables
(Ia Constitucién y la ley); por encima de ellos, las disposiciones del
convenio colectivo de actividad (o de dmbito mayor); por encima de
éste, lo estipulado por el convenio de empresa (o de dmbito menor);
finalmente, en la cima, como dijimos, el contrato individual de trabajo.

Los articulos 8°, LCT, y 8°y 24, inciso b, ley 14.250, nos autorizan
a subir los escalones de esa pirdmide, y los articulos 7°, LCT, y 7°,
ley 14.250, nos impiden el descenso de un nivel a otro.

Sélo quedaria admitida una modificacién peyorativa de un convenio
posterior de igual dmbito en los limites que sefialamos, sin descender
de nivel en esta pirdmide imaginaria que, con cierto esfuerzo, estamos
construyendo.

Asi, un convenio de empresa resulta inhdbil para modificar peyo-
rativamente uno de actividad y éste para perforar los minimos legales
inderogables.

4.2. Disponibilidad colectiva (ideologia)

.Y qué dice, sobre este mismo tema, el acuerdo celebrado en Vaca
Muerta entre el gobernador de Neuquén, las cdmaras empresarias y el
gremio petrolero?

Que la parte gremial se compromete a “no realizar o adherirse a
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medidas de accidn directa, en cualquiera de sus formas o naturaleza,
sea convocada en cardcter nacional o local”. Ello, para evitar que el
ejercicio del derecho de huelga “pueda afectar directa o indirectamente
la exploracién y/o la explotacién de hidrocarburos no convencionales
en toda la extension geogrifica de Vaca Muerta”.

Para el gobernador de Neuquén, Omar Gutiérrez, lo acordado re-
presenta “un gesto de confianza para afianzar reglas de juego claras
y anticipar la llegada de inversiones”.

Para el titular del gremio petrolero y senador nacional Guillermo
Pereyra, “los petroleros no somos agitadores sociales y queremos tra-
bajar”’, de modo que “habréd didlogo permanente con paz social y en-
tendimiento, si no los inversores no van a venir’.

Desamparados, asi, los trabajadores petroleros por partida doble:
por parte de la organizacién gremial que debia defender sus intereses
y por parte del Estado provincial que debia permanecer neutral entre
los intereses de las partes colectivas y propender al bien comdn.

Casi no harfan falta mds explicaciones que las de los propios pro-
tagonistas del acuerdo, para comprender su absoluta falta de juridicidad,
segin el andlisis que venimos desarrollando. Pero queremos sefialar
como se produce aqui la ideologizacién de conceptos juridicos y la
empresarializacion de los institutos del Derecho Colectivo.

Porque el acuerdo de Vaca Muerta ha hecho mis que degradar
minimos legales inderogables, reconvirtiendo peyorativamente (y por
ello, ilegalmente) las condiciones de trabajo de los trabajadores pe-
troleros: ha perforado la Constitucién Nacional al renunciar al ejercicio
del derecho de huelga y, con el mismo envidn, ha liquidado la libertad
sindical.

Ha renunciado no solamente a los derechos de los trabajadores
sino también a la posibilidad de obtenerlos en lo sucesivo. La libertad
sindical, aquel “derecho para obtener derechos” que antes menciond-
ramos, ha quedado desactivada. Con ella, la autotutela y, con esta
altima, la autonomia colectiva.

Pero lo verdaderamente perverso de este mecanismo consiste en
la utilizacién de las mismas instituciones de Derecho Colectivo para
lograr el objetivo de su esterilizacion. La negociacion colectiva, al
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negarse el ejercicio de la autotutela, se niega a si misma, niega su razén
de ser. El interés colectivo desaparece y es sustituido por el interés
de los inversores. La negociacién colectiva se ha empresarializado.

5. Descolectivizacion: el caso “Suteba”

El instituto de la conciliacién obligatoria y el mecanismo de la
ley 14.786 han sido certeramente criticados por los laboralistas. Los
principales blancos de esas criticas han sido, entre otros, que:

— Se trate de un procedimiento obligatorio, con lo que parece menos
una concrecién de la garantia constitucional otorgada a los gre-
mios del derecho a recurrir a la conciliacién y al arbitraje que
una obligacién que se impone a los mismos.

— La sujecién del comienzo de una medida de fuerza a un proce-
dimiento previo de conciliacién le quita inmediatez y, con ello,
eficacia.

— La extensién de los plazos del procedimiento debilita la decision
colectiva de adoptar la medida de fuerza.

— Tiende a la equiparacién de un derecho de nivel constitucional,
como el de huelga, con un acto ilicito, como el despido incausado.

Sin embargo, también se han sabido resaltar los aspectos positivos
de la ley 14.786, como por ejemplo:

— El devengamiento de los salarios de huelga con anterioridad al
dictado de la conciliacion y la obligatoriedad de continuar abo-
nandolos, salvo que los trabajadores desacaten la resolucién ad-
ministrativa (conf. art. 9°, ley 14.786, a contrario sensu).

— El otorgamiento de un marco propicio para una negociacién co-
lectiva, al suspender las medidas de accidon directa durante el
curso de aquélla, permitiendo a las partes negociar una salida
del conflicto que las involucra.

Lo explicard mejor que nosotros Gloria Pasten de Ishihara, quien

en un fallo reciente’® sefial6 que “...En primer lugar, el instituto de la

5 CNAT, sala I, “Federacién Nacional de Trabajadores, Camioneros y Obreros
del Transporte Automotor de Cargas, Logistica y Servicios c¢/Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social s/Queja”, sent. del 31-8-2018.
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conciliacién obligatoria, de larga historia en nuestro Derecho Colectivo,
ha sido utilizado en diversas etapas y se orienta, dentro de un Estado
de Derecho, Republicano y Democratico a superar el conflicto laboral,
cuyas consecuencias pueden impactar de una u otra manera sobre las
partes colectivas y, obviamente, en el universo laboral y social [...]
En este orden de consideraciones, mds alld de las controversias y cues-
tionamientos doctrinarios en torno a la conveniencia de la obligato-
riedad de la ley 14.786, no es posible dejar de subrayar que el pro-
cedimiento de conciliacion obligatoria se instrumenta, se desarrolla
y se torna operativo en los conflictos laborales de intereses con el
claro objetivo de propender a la paz social. Esta participacion de la
autoridad administrativa, de oficio o a pedido de parte (art. 2°,
ley 14.786), por medio de la disposicion pertinente, la faculta a re-
trotraer el estado del conflicto a su faz inicial y paralelamente instaurar
un nuevo cauce para la negociacion colectiva en el afdn de franquear
el conflicto habido entre las partes que, por si mismas, no pueden
superar...”

Pues bien, es este ultimo aspecto positivo el que viene siendo ul-
timamente desconocido y desvirtuado por las autoridades administra-
tivas del trabajo, tanto nacionales como provinciales.

Volviendo por un instante al caso “Tandanor” que menciondbamos
en el titulo 3, corresponderia que nos preguntemos ahora el porqué
de la decisi6on ministerial de no dictar la conciliacién obligatoria en
aquel conflicto colectivo en curso.

Formalmente, porque recogi6 sin sustanciacion un estrambotico ar-
gumento patronal acerca de hallarse en trdmite una denuncia penal
con motivo de agresiones que se habrian sufrido en el marco del con-
flicto y asi rechaz¢ el dictado de la conciliacion obligatoria, mandando
a las partes a dirimir la cuestion ante el Juzgado Criminal y Correccional
Federal N° 5. En la resolucién ministerial no se entiende “factible el
dictado de la conciliacién laboral obligatoria [...] en virtud del cardcter
del conflicto ventilado en autos...” y se invoca como fundamento que
“..de las constancias del expediente [...] a pesar de las audiencias
celebradas no surge que hubieren llegado a ningtin acuerdo ante esta
sede administrativa laboral, manteniendo las partes sus posturas ini-
ciales y no sélo ello, sino que el conflicto se ha ido agravando...”
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Insélito argumento éste, el de que porque el conflicto se ha ido
agravando no es factible el dictado de la conciliacion laboral obli-
gatoria. {|No es precisamente para eso que existe el instituto de la
conciliacién obligatoria? ;Para dar un marco a la solucién de conflictos
que se han ido agravando? ;Puede ser que la idea del Ministerio de
Trabajo haya sido que, si el conflicto se agravaba, lo mejor era dejar
que las partes se arreglaran como pudieran, manteniendo las medidas
adoptadas? ;Cémo se entiende que tan livianamente el Ministerio haya
declinado funciones y responsabilidades indeclinables y que le son
propias?

Se entiende, creemos nosotros, por el camino conceptual que nos
sirve de guia para este trabajo: individuacién, empresarializacion, des-
colectivizacion. Recordemos que el conflicto en “Tandanor” no se inicia
con una medida de fuerza de los trabajadores sino con los despidos
producidos por la empresa, origen y causa del conflicto. Lo que el
Ministerio no estaba dispuesto a ordenar que se retrotrajera era la
medida empresaria, esto es, los despidos. Y en funcién de ese objetivo
ideologiza y distorsiona el instituto de la conciliacién obligatoria, que
ya no sirve entonces para dar un marco a los conflictos sino para
sostener la decisién patronal-estatal de producir despidos colectivos.

Decimos esto porque, en otros supuestos, donde en el origen del
conflicto hubo un interés colectivo de los trabajadores plasmado y
expresado en el ejercicio del derecho de huelga, la actitud ministerial
fue muy otra, mds bien fue la contraria, aplicando la conciliacién obli-
gatoria con todo el rigor de la ley y aun con todo el rigor de fuera
de la ley, como cuando se pretendié aplicar una multa astronémica a
la Federacién de Camioneros por un muy dudoso no acatamiento a la
conciliacién obligatoria. Y esto nos lleva directamente a un andlisis
mads pormenorizado del caso “Suteba”, que hemos elegido por su trans-
parencia en cuanto a las declaraciones, intenciones y objetivos de los
operadores involucrados.

No nos detendremos en la totalidad de los pormenores del pro-
longado conflicto salarial que los gremios docentes bonaerenses han
venido sosteniendo con su empleador, el Estado provincial, sino en
un momento particular del mismo: la medida de fuerza decretada por
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el Frente Gremial Docente de la Provincia de Buenos Aires, para los
dias 30 y 31 de julio y 1° de agosto de 2018.

En el diario La Nacion del 27 de julio de 2018 asi se analizaba la
situacién: “...la gobernadora Maria Eugenia Vidal tiene pensada una
estrategia para desactivar la embestida gremial: pedir la conciliacién
obligatoria al Ministerio de Trabajo bonaerense [...] busca que los 4.5
millones de alumnos puedan regresar a clases el lunes préximo [...]
Después de medio afio de negociar para nada, dio la orden de pasar
a la ofensiva contra los gremios docentes: conciliacién obligatoria,
mds medidas de control y no moverse de la oferta de aumento que
presentd a principios de la temporada...”

Escuchemos también, en la misma nota, el ministro de trabajo bo-
naerense Marcelo Villegas: “...Lo que buscan es que los convoquemos
a otra reunion para rechazar la propuesta y salir a montar un circo
politico contra Vidal y el gobierno. Eso es lo que quieren [...] Lo que
quieren es seguir con la joda...”

Con abstraccion del estilo bravucén al que el ministro parece ha-
berse aficionado, la primera observacién que podemos hacer consiste
en que el objetivo del procedimiento de conciliacién obligatoria no
seria ya el de otorgar un marco para la negociacién y la solucién del
conflicto, sino solamente el de evitar que la medida de fuerza de los
trabajadores se lleve a cabo.

Impedir las medidas de accion directa de los trabajadores y no
ofrecer ningin incremento salarial ni convocar siquiera a una nueva
reunién: tal la “estrategia” del tdndem Vidal-Villegas.

Asi, esta conciliacién obligatoria, la descolectivizada, ha quedado
vaciada, expurgada de sus aspectos positivos y reducida a la nuda
restriccion del derecho de huelga.

La contradiccion con la actitud ministerial en el anterior caso “Tan-
danor” que analizdbamos es flagrante.

Pues bien, la conciliacién obligatoria se dicté y fue acatada por
todos los gremios docentes. El 1° de agosto se dictaron clases nor-
malmente en toda la Provincia. Los dias 30 y 31 de julio, en cambio,
los trabajadores afiliados a otros gremios docentes dictaron clase pero,
los afiliados a Suteba, adhirieron al paro nacional dispuesto por la
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Ctera, asociacion sindical de tercer grado a la que Suteba, asociacion
sindical de primer grado, esta afiliada.

Fue entonces cuando el ministro Villegas entré nuevamente en ac-
cién. Segun el diario Pdgina 12 del 1° de agosto de 2018: “...Villegas
confirmd esta mafiana que la multa aplicada a Suteba de 659 millones
de pesos, corresponde a la medida de fuerza realizada durante el lunes
y el martes pese a la conciliacion obligatoria...”

Notable como en tan pocas palabras cabe tanta ideologizacién de
conceptos juridicos, a saber:

— Se trataba de dos conflictos distintos: uno, salarial, entre los
docentes bonaerenses (afiliados a Suteba, afiliados a otros gre-
mios o no afiliados) y el Estado bonaerense. Otro, a nivel na-
cional, entre la Ctera y sus gremios adheridos y el Estado na-
cional.

— La conciliacion obligatoria dictada en un conflicto provincial no
puede extenderse mégicamente a otro conflicto de orden nacional.

— La autoridad competente para dictar la conciliacion obligatoria
a nivel nacional era, naturalmente, el entonces Ministerio de Tra-
bajo de la Nacion y no el de la Provincia de Buenos Aires.

— Consecuentemente, la autoridad competente para aplicar una
multa por incumplimiento de la conciliacién obligatoria era tam-
bién el entonces Ministerio de Trabajo de la Nacién y no el de
la Provincia de Buenos Aires.

— El caso “Suteba” nos muestra muy claramente como se ideolo-
gizan los conceptos juridicos y como se descolectivizan las ins-
tituciones de Derecho Colectivo, sin ningun interés por solucionar
el conflicto, sin ningtn respeto por la legalidad, con el tnico
objetivo de debilitar a las organizaciones representativas de los
trabajadores, se distorsiona el funcionamiento del instituto de la
conciliacién obligatoria y se pervierte la garantia constitucional
de recurrir a la conciliacién y el arbitraje.
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APUNTES SOBRE LA LEGALIDAD
DEL “LOCK-OUT”

por LORENZO P. GNECCO

Sumario: I. Introduccién. II. Terminologia. III. Ambitos de manifestacién. IV. An-
tecedentes. V. Concepto. VI. ;Medio de presion patronal? VII. ;Contrahuelga?
VIII. Elementos de conformacién. 1. El hecho. 2. Sujetos. 2.1. Sujeto activo. 2.2.
Sujeto pasivo. 3. Finalidad. IX. Tipos. 1. Lock-out defensivo. 2. Lock-out ofensivo.
3. Lock-outs de solidaridad y de protesta. X. Licitud e ilicitud del lock-out. XI. Fun-
damentacién constitucional. XII. Casos que justificarian el lock-out defensivo.
XIII. Efectos. XIV. Consideraciones finales.

I. Introduccion

a) El lock-out o cierre patronal constituye, sin dudas, un fenémeno
singular en el paisaje de los distintos sistemas juridicos laborales. Y,
ademds, perturbador, habida cuenta de tratarse de una accién humana
voluntaria que produce claros efectos juridicos —creacion, modificacion
y a veces extinciéon— en los derechos y obligaciones, tanto propios
como de terceros, pero muchas veces carente de una regulacién espe-
cifica, tal como acontece en nuestro sistema normativo, y, a su vez,
no demasiado abordado en la jurisprudencia de nuestro pais, a estar
a los escasos precedentes que se registrarian en los repertorios perti-
nentes en la materia.

De otro lado, no se advertirian acuerdos generalizados acerca de
su funcién, su utilidad social o sobre los limites del tipo, tales que
permitan una concepcién normativa pacifica!, y que dificulta la labor

! Del mismo modo que apuntara Ramirez Bosco con relacién a la huelga (Derecho
de huelga, Buenos Aires, 1991, p. 16).
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juridica al faltar una nocién aceptada hasta sobre su naturaleza juridica.
Dicha limitaciéon de los elementos conceptuales condiciona el trabajo
cientifico en dicha materia y explicaria el resultado poco sistemdtico
existente y muchas veces imbuido de ingredientes socioldgicos y po-
liticos en su derredor.

Sin embargo, el mismo se advertiria de no poca frecuencia en la
materialidad de las cosas, conforme da cuenta la crénica de los medios
periodisticos, registrandose tanto en nuestro pais como en la experiencia
comparada recurrentes ocurrimientos de las empresas a la utilizacién
del citado instrumento y bajo formas diversas, planteando en mds de
una ocasion dudas acerca de la legalidad del hecho en si, como de su
ejercitacion.

Dicha situacién no pareceria en todo caso extrafio, dado que, como
apuntara Ackerman, en materia de Derecho Colectivo Laboral, ‘el or-
denamiento normativo y la realidad laboral méds de una vez conforman
un matrimonio mal avenido™. Resultaria perceptible en tal sentido y
seglin ha apuntado la doctrina una tendencia muy notable del Derecho
Sindical a desarrollarse por medios extranormativos, de modo que ac-
ciones de lucha sindical que en rigor son en su comienzo ilegitimas
acaban con frecuencia de no ser perseguidas’, y luego objeto de una
regulacion expresa. Dicha apreciacién podria resultar también de apli-
cacién a la ejercitacién de la referida medida de accién patronal.

Pareceria no obstante existir actualmente a su respecto al menos
un basamento ultimo de legalidad y de plurales fuentes. Una de ellas
podria encontrarse en el Convenio 87 de la OIT, pues si bien no la
menciona explicitamente, en su Parte I, relativa a la libertad sindical,
prescribe que la misma abarca también a los empleadores y sus orga-
nizaciones, y que en el plano colectivo incluye el derecho de los mismos
de organizar libremente sus actividades y formular su programa de
accion. En ese aspecto, y al igual que la accién de huelga de los
trabajadores, el cierre o lock-out patronal pareceria hallarse compren-

2 ACKERMAN, Mario, Limitaciones y bilateralidad del interés colectivo, en Re-
vista de Derecho Laboral, N° 2006-2, Derecho Colectivo, Santa Fe, p. 10.

3 SALA FRANCO, Tomias y ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, Derecho Sindical,
9% ed., Valencia, 2003, p. 32; ACKERMAN, Limitaciones y bilateralidad del interés
colectivo cit.
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dido en el articulo 3° del citado instrumento internacional. Existirfan,
sin perjuicio del mismo, demds otros sustentos normativos que —dentro
de determinados limites— parecerian dar cobijo también a la ejercitacién
de la referida acciéon empresarial.

b) El abordaje del instituto sobre el que se discurrird procuraremos
llevarlo a cabo con una ligera revision de algunos de los sistemas
comparados en la materia y de su relacién con el nuestro, aspecto que
estimamos necesario para una mejor aproximacion al mismo, desde
que, como bien apuntara Kahn-Freund, la comparaciéon es un método
para explicar y analizar el “porqué” de ciertos fenémenos de relaciones
del trabajo. Deberia, por lo demas, tenerse presente al efecto la necesaria
precauciéon que agudamente apuntara Maria Pifia de que no basta la
sola comparacién de las disposiciones normativas de los distintos or-
denamientos, sino que de lo que se trata es de indagar el valor revelador
de los pensamientos sociales que separan las reglas de Derecho*. No
es la regla de Derecho en si misma lo que debe interesar, sino en
definitiva lo que la misma representa’.

Ciertamente, se trataria en el caso de un simple acercamiento a las
normas y los tratamientos acordados en la normativa comparada sobre
la materia, y no una indagacién profunda que excederia los limites de
este trabajo.

Procuraremos asi, en este modesto trabajo, efectuar una breve sis-
tematizacién comparada en relacién con algunos de los distintos tra-
tamientos que han sido efectuados respecto del lock-out patronal, sobre
su posible legalidad, asi como de los presupuestos bajo los cuales
habria sido el mismo considerado admisible en diversos ordenamientos.

II. Terminologia

a) Una de las primeras tareas que pareceria imponer este acotado
estudio es la de clarificar el lenguaje empleado para hacer referencia
al fenémeno del que pretendemos ocuparnos, pues, seglin ensefiara
Del Vecchio, sin precision de ideas y del lenguaje resulta harto dificil,

4 PINA, Marfa del Carmen, Reformas laborales y Derecho Comparado. Valores
en conflicto, inédito, p. 3.
5 PINA, Reformas laborales y Derecho Comparado. Valores en conflicto cit.
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si no imposible, un progreso en la aproximacién al Derecho®. Ello no
Ilamaria necesariamente la atencién, pues, como destacara Hospers, el
mas complicado de todos los sistemas de simbolos, en cuanto elementos
de representacion, es el lenguaje’. En el caso, dicha tarea no constituye
una labor necesariamente sencilla, pues en la tematica que nos ocupa
no se apreciarian simbolos convencionales uniformes para aludir a una
misma y dnica cosa®: las cosas que representarian dichos simbolos.

b) Etimoldgicamente, el vocablo lock-out proviene del inglés, pa-
labra que significa cierre, o cierre hacia afuera, lo cual entraiia impedir
de hecho el acceso de alguien a algiin lugar®. El término lock-out se
constituye, asi, bajo la forma sustantivada de género masculino, en la
acepcion de cierre, y como verbo transitivo, consistente en hacer pasible
a alguien de una accion de ese tipo. En el Derecho Laboral se habla
también de cierre patronal para referirse al citado término como ex-
presién equivalente al mismo'?, y también se utiliza su similar en el
Derecho italiano de serrata.

En el Derecho francés, segin memora Durand, se ha utilizado la
locucién inglesa para hacer referencia a la interdiccion de ingreso al
establecimiento de trabajo!!, y asi aparece empleado con igual sentido
en las obras de distintos autores de ese pais!?. En el Derecho alemén
se utiliza el término aussperrung, sustantivo femenino que significa
“cierre patronal” o lock-out".

¢ DEL VECCHIO, Giorgio, Filosofia del Derecho, 9* ed., trad. al esp., Barcelona,
p. XV.

7HOSPERS, John, Introduccion al andlisis filosdfico, 9°* ed., trad. al esp., Buenos
Aires, ps. 10 y ss.

8 Cosas en sentido amplio.

9 Black’s Law Dictionary, 8" ed., EE. UU., 2004, p. 959; West’s Law & Com-
mercial Dictionary, ed. italiana, 1993, p. 961; Longman Dictionary, 3" ed., G. Britain,
p. 842.

10" Asf lo hace, entre muchos, MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Tra-
bajo, 11* ed., Madrid, p. 694.

' DURAND, Paul, Traité de Droit du Travail, Paris, 1956, t. III, p. 896.

12 KIRSCH, Kevin, Le lock-out en Droit frangais, Recht der Arbeit, 1980; RAMIN,
Alain, Le lock-out et le chomage technique; CAMERLYNCK, G. H., La Cour de
Cassation et le lock-out, Paris, 1960.

13 Diccionario Collins Alemdn-Espaiiol, 1* acep.; véase asimismo DURAND, Trai-
té de Droit du Travail cit.
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En el lenguaje juridico el término lock-out se emplea asi también
como sinénimo de “cierre patronal” o “contrahuelga”*. Y en dicho
ultimo sentido de accioén patronal, Caldera lo ha denominado también
como “huelga patronal”, y Deveali como “paro patronal”'®. Como
“huelga patronal” aparece también denominado por autores del Derecho
Penal'’, y también como “medio de lucha laboral” de los patronos'®.
Ramirez Gronda lo ha definido también como cierre dispuesto por el
empleador, “utilizado como arma de lucha contra los trabajadores, a
la que recurre, generalmente, como respuesta a la huelga, u otras formas
de accién directa”!®. Como “contrahuelga” y asimismo como ‘“huelga
patronal” aparece definido en varios diccionarios de la lengua inglesa®.

La legislaciéon de distintos paises de habla hispana emplea, a su
vez, la locucién “paro”, a secas, para referirse a dicha medida patronal.
Asi lo hacen las Constituciones de México (art. 123, XII), Costa Rica,
Honduras, Guatemala, Ecuador, El Salvador (art. 148), Paraguay y la
Reptiblica Dominicana.

Viézquez Vialard admite que la locucién lock-out constituiria la
expresion mds ampliamente difundida, aunque se inclina por utilizar
el vocablo “contrahuelga”, pues, a su entender, expresaria mds ade-

14 Véase en el tema ETALA, Carlos A., Derecho Colectivo del Trabajo, 2* ed.,
Buenos Aires, 2007, p. 429; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C. y ALVAREZ DE
LA ROSA, Manuel, Derecho del Trabajo, 5* ed., Madrid, 1997, p. 604; ALONSO
OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, M.? Emilia, Derecho del Trabajo, 15* ed.,
Madrid, p. 990; GARCIA MURCIA, Joaquin, en VALVERDE, Antonio; RODRI-
GUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho del
Trabajo, 6* ed., Madrid, p. 406.

15 CALDERA, Rafael, Derecho del Trabajo, 2* ed., Buenos Aires, 1984, p. 391.

16 DEVEALI, Mario L., Curso de Derecho Sindical y de la prevision social,
Buenos Aires, 1954, p. 253.

17 GOLDSTEIN, Raiil, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Buenos
Aires, 1993, p. 658; BUOMPADRE, Jorge E., Manual de Derecho Penal, Buenos
Aires, 2017, p. 384.

18 BUOMPADRE, ob. cit., p. 385; BREGLIA ARIAS, Omar, Cddigo Penal co-
mentado, Buenos Aires, 2010, p. 276.

19 RAMIREZ GRONDA, Juan D., Diccionario Jjuridico, Buenos Aires, 1965,
p- 194.

20 Asi, v. gr., en Simon and Schuster’s International Dictionary, New York-Lon-
don, p. 438.
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cuadamente el auténtico sentido del cierre patronal®!. Igual conside-
racion efectda en Francia Paul Durand, al estimar especialmente exacto
el empleo de la traduccion francesa de dicho vocablo (contre-gréve),
y asi aparece utilizado también en la legislacién de algunas provincias
de Canada??, ademds del ya referido de lock-out.

c¢) Cabe advertir que la utilizacién del término lock-out excede, a
su vez, el dambito del lenguaje puramente juridico. En efecto, necesario
resulta sefialar que fuera del citado escenario aparece también el vo-
cablo en cuestién en el lenguaje técnico-industrial con una significacién
vinculada también a una accidén de cierre. Asi, en el ambito de la
actividad industrial, especificamente en lo atinente a la utilizacion de
la energia eléctrica, la palabra lock-out hace referencia al procedimiento
de corte de la corriente eléctrica?, procedimiento de seguridad y pro-
teccion de los trabajadores para desconectar y consignar las distintas
fuentes de energia de los equipos industriales mientras se llevan a
cabo las operaciones de mantenimiento, limpieza o reparacion®.

III. Ambitos de manifestacién

a) En el Derecho del Trabajo, y sin perjuicio de lo que se ampliard
mds abajo, el lock-out consiste bdsicamente en una “via de hecho™;
constituiria una medida de accién directa de los empleadores, consis-

21 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, La contrahuelga, en L. T., vol. XIII, p. 513.

22 DURAND, Traité de Droit du Travail cit.

23 CNCiv., sala G, 27-11-2006, “Rivarola, Mabel ¢/Neumiticos Goodyear SA”,
elDial - AA3ABO; CLUSELLAS, Eduardo G., Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
Comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, 2015, t. 6, p. 224.

2+ OIS (Organizacién Iberoamericana de Seguridad), Seguridad, bloqueo y eti-
quetado; ANSI/ASSE 2244.1-2003, Control of Hazardous Energy. “Lock out”/“Tag
out”; OSHA 1910.147-2005, The Control of Hazardous Energy. “Lock out”/“Tag
out”; NFPA 70E, Norma para la Seguridad Eléctrica en lugares de trabajo; USA,
Tit. 29 del Cédigo de Reglamentos Federales (Code of Federal Regulations, CFR);
en Espafia, RD 1215/97, sobre requisitos sobre el control de energia peligrosa y pre-
vencién de riesgos laborales; Directiva 2006/42/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo del 17-5-2006; BAIGORRI GURREA, Alfonso, La consignacion de equipos
de trabajo, IPLN, Gob. de Navarra, agosto de 2015; Seguridad Eléctrica, mod. 6,
Michigan State University, SPDC, Universidad de Puerto Rico y AISC, diciembre
de 2014.
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tente en el cierre temporario del establecimiento. Se manifiesta en la
prohibicién de ingreso al mismo para los trabajadores y, por consi-
guiente, la imposibilidad de prestacién del trabajo®.

b) Incumbe decir que el fendmeno del lock-out patronal es susceptible
de producir consecuencias que no se circunscriben al &mbito del Derecho
Laboral, puesto que puede extender sus efectos a distintos otros espacios
normativos. En el Derecho Tributario-Penal, verbigracia, el mismo es
mirado con particular atencién, habida cuenta de que aparece considerado
como una de las causas de orden politico que contribuyen a la evasién
fiscal. En tal sentido, la existencia de las asi llamadas perturbaciones
sociales, entre las que se encuentran las huelgas y los lock-outs entre
otros hechos, son considerados en dicho dmbito como posibles genera-
dores de un clima de intranquilidad colectiva que induce a los contri-
buyentes a sustraerse de sus obligaciones, reteniendo para si medios de
pago, por las contingencias a las que pudieran estar sometidos en el
futuro. Se estima al efecto que dicha situacion de incertidumbre incitaria
a no gastar en impuestos, lo cual acrecentaria la evasién®.

¢) En el terreno del Derecho Civil, el mismo aparece casi invaria-
blemente considerado como un supuesto de fuerza mayor que exonera
la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento motivado en
la citada causal®’, siempre que responda a hechos de terceros?.

d) En el &mbito del Derecho Comercial, en la legislaciéon comparada
se utiliza el término lock-out para hacer referencia a acuerdos que
establecen prohibiciones de realizar tratativas o contrataciones con ter-
ceros sobre materias determinadas (lock-out agreements). Particular-
mente, en operaciones comerciales de cierta envergadura y que invo-

25 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C., Derecho Sindical espaiiol, Madrid, p. 269.

26 BELISARIO VILLEGAS, Héctor, Derecho Tributario Penal, en GARCIA
BELSUNCE, Horacio (dir.), Tratado de tributacion, Buenos Aires, 2003, t. I, vol. 2,
p. 453; GARRIGUES WALKER, Antonio, La represion del fraude fiscal, Madrid,
1967, p. 18.

27 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. y ZANNONI, Eduardo, Responsabi-
lidad civil y relacion de causalidad-responsabilidad por productos elaborados, Buenos
Aires, 1984, ps. 112 y 117; COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., Manual de
obligaciones, Buenos Aires, 1997, p. 196.

28 NEGRI, Nicolds, Responsabilidad civil contractual, Buenos Aires, 2017, t. 1,
p- 469.
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lucran varias partes (v. gr., sectores societarios, industria energética,
etc.) el desarrollo de las tratativas suele ocupar largo tiempo a las
partes intervinientes por las cuestiones técnicas, financieras y contables
que se plantean, y a fin de procurar reducir los riesgos de una caida
de las negociaciones, las partes interesadas formalizan el desenvolvi-
miento de las discusiones en curso documentando las cuestiones rele-
vantes o contenidos negociables sobre los que se ha llegado a un acuer-
do, o también redactando acuerdos prenegociales, asi como también
impidiendo tratativas paralelas con terceros (lock-out agreements)®.
e) En el Derecho Internacional Privado, el lock-out (como también
la huelga) aparece en los contratos comerciales como una de las con-
tingencias fuera del control de las partes que eximen de responsabilidad
por los incumplimientos motivados por dichas medidas®®, aun cuando
dicha tipificacién establecida en distintas reglas ha sido objeto de critica
por algunos autores®'. En el Derecho Bancario, el lock-out, junto con
las huelgas, son considerados también como supuestos de exoneracién
de responsabilidad del banco por las consecuencias derivadas de la
interrupcién de su actividad debida a esas circunstancias®?. También
en el Derecho Administrativo, en el espectro de la concesién de ser-
vicios publicos, se ha hecho consideracion de dicho instituto para ve-
darlo, por estimarlo contrario al principio de continuidad que debe
regir en la materia®*; en dicho dmbito, en materia de servicios esen-

2 AMATO, Cristina, Confianza y responsabilidad, Buenos Aires, 2017, p. 151.
Véase igualmente OMALU, Mirian Kene, Precontractual agreements in the energy
and natural resources industries. Legal implications and basis for liability (Civil Law,
common law and islamic Law), Journal Business Law, 2000, ps. 303 y ss. Debe
sefialarse que en Inglaterra la doctrina discrepa acerca de la eficacia vinculante de
las promesas precontractuales, salvo que se sostengan por la forma (deed) o por
consideration, o exista ejecucion parcial de la prestacion.

30 NOODT TAQUELA, Maria, Derecho Internacional Privado, Buenos Aires,
1994, p. 292.

31 VILLEGAS, Carlos, Comercio exterior y crédito documentario, Buenos Aires,
1993, p. 276.

32 Reglas y Usos Uniformes; cldusulas de irresponsabilidad, Cdmara de Comercio
Internacional, brochure 500, art. 17, parr. 1° véase asimismo BARBIER, Eduardo A.,
Contratacion bancaria, Buenos Aires, 2007, t. 2, p. 478.

33 PEREZ HUALDE, Alejandro, Concesion de servicios piiblicos, Buenos Aires,
2017, ps. 47/48.
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ciales, se considera al mismo, asi como a la huelga, como medidas
prohibidas aun sin norma especifica que asi lo disponga®*. Una nor-
mativa del PEN (el decreto 8946/62) establecid en su momento la
ilegalidad de huelgas y paros patronales cuando afectaban a servicios
publicos esenciales. Segin algunos autores, el fundamento radicaria
en el interés superior de la comunidad y en el respeto al principio de
continuidad ya sefialado en materia de servicios publicos®.

f) En el espectro penal, la figura del lock-out aparece también pre-
sente, ya que se la regula con especial consideracién para la tipificacién
del delito de compulsién a la realizacién de dicha medida (art. 158,
CP), considerdndose dicho obrar compulsorio como contrario a la li-
bertad de trabajo y de asociacién de los empresarios. Asi, se reprime
al patrén, empresario o empleado que, por si o por cuenta de alguien,
ejerciere coaccion para obligar a otro a tomar parte en una medida
de lock-out. La ley penal castiga en tal sentido al patrén, empresario
o empleado que, sea por si o por cuenta de otro, ejerciere coaccidn
(lo que incluye la violencia moral y la fisica) con dicha finalidad?®.

IV. Antecedentes

Histdéricamente, las primeras manifestaciones de la accién de lock-
out patronal aparecerian en Inglaterra. En dicho pais, la creacién de
la organizacién “Gran Unién Consolidada de Oficios” auspiciada por
Owen inquieté a los empresarios, quienes respondieron a la misma
con un cierre patronal en 1833. La posterior Trade Disputes Act legislé
las acciones de fuerza, tanto de los trabajadores como de los empre-
sarios, y en las que se considerd incluidos tanto la huelga (strike)
como el lock-our®”. Luego, a principios del siglo XX, aparece registrado

34 LINARES, Juan F., Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2007, p. 515.

35 DROMLI, Roberto J., Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1987,
t.2,p. 7.

36 BREGLIA ARIAS, Omar, Cddigo Penal comentado, Buenos Aires, 2010,
p- 276; Codigo Penal y leyes complementarias, Buenos Aires, 2007, t. 2, p. 61; id.,
Extorsion, Buenos Aires, 2011, p. 358; BUOMPADRE, Jorge E., Tratado de Derecho
Penal argentino, Buenos Aires, 2009, p. 739.

37 PORRET GELABERT, Miguel, La huelga en el asociacionismo sindical y el
“lock-out” en paises desarrollados, Barcelona, p. 18.

219



Lorenzo P. GNEccO

dicho fenémeno en Francia*® como manifestaciéon de una nueva con-
cepcién seguida por los empleadores ante los problemas o conflictos
colectivos del trabajo, sosteniendo la necesidad de combatir con armas
semejantes a las reclamaciones obreras. El referido fendmeno, al igual
que la huelga de los trabajadores, se extendieron y desarrollaron a
fines del siglo XIX, y mds ampliamente durante el siglo pasado, donde
ambos alcanzaron su verdadera significacion social y juridica®.

V. Concepto

a) El lock-out o cierre patronal constituye, ante todo, un modo de
exteriorizacién o manifestaciéon de un conflicto colectivo laboral. Ca-
bria recordar que existen, en ese sentido, modos de expresion del con-
flicto que no conllevan una cesacién temporal del trabajo, mientras
que otros si.

Alonso Olea recuerda en ese camino, como ejemplos del primer
grupo, la exteriorizacién de una “desazén colectiva™?, producida por
manifestaciones tales como la negativa a la utilizacién de los trans-
portes, comedores y otros servicios proporcionados por el empresario,
como también la publicidad del conflicto a través de piquetes tendientes
a informar sobre el mismo, sobre su existencia, causas, incidencias,
etcétera. De igual modo, se incluye en ese grupo el boicot, medida
por la cual se llama a los trabajadores y terceros a fin de que se
nieguen a la adquisicion o utilizacién de los bienes y servicios pro-
ducidos por el empresario, etcétera*!.

Constituyen, en cambio, modos de exteriorizacién que conllevan
la suspension del trabajo la huelga, fenémeno social de importancia
extrema, y también el cierre patronal o lock-out. Este ultimo, seguin
se viera, consiste en una accion de cierre por iniciativa del empleador
que entrafia una suspension colectiva del trabajo. De acuerdo con ello,

38 GIDE, Charles, Curso de economia politica, trad. de C. Docteur, Paris, 1913,
p- 706; MARC, Jorge E., El “lock-out” y el “boycott”, en La huelga, Santa Fe, 1951,
t. 1, p. 273.

3 GARCIA OVIEDO, Carlos, Tratado elemental de Derecho Social, Madrid,
1946, ps. 581 y ss.

40 Segtin expresién de la STS, del 16-6-80.

41 ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo cit., ps. 947 y ss.
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un cierre referido a un solo trabajador o una pluralidad individualizada
de trabajadores no configuraria un lock-out, como tampoco lo seria
un “cierre-despido”, el cual no es “cierre”, sino despido*’. El elemento
objetivo caracteristico del lock-out es el cierre total o parcial, y por
un tiempo, del centro de trabajo, y la consiguiente suspension de la
actividad productiva y cesacién temporal del trabajo. En dicho aspecto,
el lock-out presenta una similitud externa féctica con la huelga, debido
a que en ambos supuestos el trabajo cesa temporalmente. Pero en lo
demads, constituyen figuras con diferencias muy grandes entre una y
otra que no admiten su asimilacién ni paralelismo.

b) Interesa igualmente puntualizar, y de acuerdo a lo visto, que
como fendémeno colectivo que es, el cierre o lock-out debe afectar a
una colectividad o conjunto de trabajadores y tener su causa u origen
en un conflicto de trabajo*’. El mismo constituye, en efecto, una medida
de exteriorizacion de un conflicto por parte del empresario frente a
sus trabajadores, quienes como consecuencia del cierre se ven impo-
sibilitados de llevar a cabo su actividad laboral.

Uno de los elementos conceptuales del mismo y que —segin se
verd— permitirfa diferenciarlo de otras figuras lo constituiria el atinente
al plano subjetivo de la decision, esto es, la finalidad del cierre que
se disponga. Con arreglo a ello, no configuraria un cierre patronal o
lock-out cualquier medida de clausura temporal del centro de trabajo
decidida por el empleador con una finalidad o motivo distinto de la
conflictiva**, aun cuando se trate, en dicho marco, de una accién de
tipo unicamente defensiva.

VI. ;Medio de presion patronal?

Un sector de la doctrina define al lock-out como una medida o
instrumento de presion sobre los trabajadores. Asi lo define Etala®,
al igual que Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa, que lo concep-

42 Véase, en igual sentido, ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho
del Trabajo cit., p. 991.

4 ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo cit., p. 992.

4 PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo
cit., p. 605.

4 BTALA, Derecho Colectivo de Trabajo cit., p. 429.
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tualizan como medio de presion utilizado por el empresario con el fin
de decantar el conflicto existente en favor de sus intereses*. Otros
autores hacen lo propio.

Consideramos, no obstante, que la apreciacion, desde cierto punto
de vista, podria ser estimada no del todo suficiente pues pareceria
circunscribir la accién dnicamente a una de las manifestaciones o ti-
pologias de dicho mecanismo, sin consideracion de las restantes formas
que abarcaria también el concepto. En efecto, siendo que por “presio-
nar” se entiende la accién de ejercer presién sobre algo o alguien®’,
y por “presién” la accién de apretar o comprimir®®, “la fuerza moral
o influencia ejercida sobre una persona para condicionar su compor-
tamiento™, el acoso continuado que se ejerce sobre el adversario para
impedir su reaccién y lograr su derrota®, pues entonces deberia con-
cluirse que la referida definicién se vislumbraria no totalmente abar-
cativa para describir al fenémeno del lock-out, puesto que —cabe ser
seflalado— el mismo presentaria manifestaciones o tipos que no con-
figurarian una ejercitacion de presion sobre otros, ni —figurativamente—
destinada a apretar, apisonar o prensar a los mismos, ni a su acoso u
hostigamiento.

De hecho, la modalidad defensiva del citado fenémeno no constituye
de suyo un acto de “presién™!, ni su finalidad persigue ejercer hos-
tilidad alguna, ni la persecucion o la derrota de otros, sino antes bien,
y seglin se verd mds abajo, realizar una accién de resguardo, amparo
o proteccion, la preservacion propia y de terceros, de personas o cosas.
Y asi es que los mismos autores consideran a dicha manifestacion
como una ‘“reaccion légica ante una medida ilegitima de los trabaja-
dores™2. En igual sentido, Garcia Murcia sefiala, refiriéndose al cierre

4 PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo cit.,
p- 605.

47 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola, ed. del tricente-
nario, Madrid, 1* acep.

48 Tbid.

9 1d., 22 acep.

50 1d., 3 acep.

51 No obstante, algin autor (Caro Figueroa) entiende que ello asi acontece aun
en dicha hipdétesis.

52 ETALA, Derecho Colectivo de Trabajo cit., p. 430.
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patronal defensivo, que, pese a que formalmente se incluye al mismo
entre las medidas de conflicto, la restriccion de su objeto y procedencia
lleva a que carezca de virtualidad como medida de presién®.

VIIL. ;Contrahuelga?

Otro sector de la doctrina describe la nocién del lock-out como
contraposicion a la huelga de los trabajadores, y lo define asi, en tal
sentido, como suspension del trabajo dispuesta por la empresa patronal,
que cierra el establecimiento (fabrica, taller, etc.) en una accién comtin
convenida con otras empresas>*. En un sentido algo parecido, Vizquez
Vialard prefiere, segiin se viera, hablar de “contrahuelga” para aludir
al mismo, puesto que, seglin entiende, ello expresaria mds ajustada-
mente el sentido del cierre: una defensa contra una medida llevada a
cabo por los trabajadores dependientes®.

Consideramos, no obstante, que ello no reflejarfa en su integral
dimensién al citado fendmeno, pues se limitaria a s6lo uno de los
supuestos o modalidades de la figura (la forma defensiva de la misma),
y no a la acepcién completa del mismo, puesto que —particularmente
en el dmbito de la legislacion comparada (de paises tales como Estados
Unidos, Canad4, etc.)— el concepto tiene un sentido y alcance ma-
yor al indicado, para abarcar también otras modalidades o manifes-
taciones. En ese mismo sentido repara Ruprecht que el citado término
de “contrahuelga” resultaria una expresion insuficiente, pues consi-
deraria unicamente una de sus manifestaciones, el cierre contra una
huelga, pero ignoraria las otras situaciones que el mismo también
comprende®.

VIII. Elementos de conformacion

En la configuracién del lock-out concurririan tres elementos esen-

53 GARCIA MURCIA, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., p. 407.

54 ARGERYI, Sail A., Diccionario de Derecho Comercial y de la Empresa, 1* ed.,
Buenos Aires, 1982, p. 276.

55 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit.

56 RUPRECHT, Alfredo, El “lock-out”, en L. L. 1990-D-735, sec. doct.
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ciales: 1. El hecho; 2. Sujetos que intervienen, los que, a su vez, se dis-
tinguen segun su posicion frente al mismo en: 2.1. Sujeto activo 'y 2.2.
Sujeto pasivo, y por dltimo 3. Finalidad perseguida por la medida®’.

1. El hecho

El hecho conforma la faz objetiva de la medida de lock-out, el
presupuesto material de la figura, el cual se configura por el cierre
temporal del lugar de trabajo. Se ha discutido en la doctrina acerca
del caricter que asumiria dicho cierre, pues en una primera época
diversos autores del Derecho Laboral consideraban que el mismo con-
figuraria un cierre definitivo, una causa de extincion de los contra-
tos de trabajo’®, aunque mds modernamente pareceria primar la tesis
que considera al mismo como una modalidad de cierre solamente
temporal, ello es, de suspension de los efectos de los contratos con
el personal®.

57 Véase al respecto TISSEMBAUM, Mariano, Las controversias del trabajo,
Buenos Aires, 1952, ps. 138/139.

58 KASKEL, Walter y DERSCH, Hermann, Arbeitsrecht, 4* ed., p. 426; HUECK,
Alfredo y NIPPERDEY, Hans C., Lehrbuch des Arbeitsrechts, 2* ed., t. 11, p. 572;
Compendio de Derecho del Trabajo, trad. al esp. de Luis Rodriguez Pifero y de la
Villa, Madrid, 1963, ps. 409/410; DURAND, Paul, Evolucion del Derecho de las
relaciones de trabajo en Francia, desde la liberacion, en Revista Internacional del
Trabajo, vol. LIV, N° 6, p. 607; LYON-CAEN, Gérard, Droit Social, 10* ed., Paris,
1974, p. 275; BAYON CHACON, Gaspar y PEREZ BOTIJA, Eugenio, Manual de
Derecho del Trabajo, 9* ed., Madrid, t. II, p. 797, DESPONTfN, Luis A., Caracte-
risticas del Derecho Colectivo del Trabajo, en Cuadernos de los Institutos, Cérdoba,
1961, ps. 138 y ss.; POZZO, Juan D., Manual teorico-prdctico de Derecho del Trabajo,
Ediar, Buenos Aires, 1961, Cap. XLI, p. 274, y varios mds.

3 Véase GALLART FOLCH, Alejandro, Derecho espariol del Trabajo, Madrid,
1936, p. 224; BARASSI, Ludovico, Tratado de Derecho del Trabajo, trad. al esp.,
t. IIL, ps. 524/533; SANTORO-PASSARELLI, Francesco, Nozioni di Diritto del La-
voro, Napoli, 1952, p. 55; GASPARRI, Pietro, Elementi di Diritto Sindacale, Cagliari,
p- 99; BRIOSCHI, Gian A. y SETTI, Federico, Lo sciopero nel Diritto, p. 96; TISSEM-
BAUM, Las controversias del trabajo cit., p. 139; LOPEZ, Guillermo, Pasado, pre-
sente y futuro del Derecho Colectivo del Trabajo, en AA. VV., Derecho Colectivo
del Trabajo, Buenos Aires, p. 7; FERNANDEZ MADRID, Juan C., El tiempo y el
dario en las huelgas, en J. A. 1963-11-425/427; TRUEBA URBINA, Alberto, Derecho
Procesal del Trabajo, t. 111, p. 120; BALELLA, Juan, Lecciones de legislacion del
trabajo, p. 399; PEREZ BOTUA, M. (cambiando su posicion inicial), Curso de De-
recho del Trabajo, 2* ed., Madrid, p. 305; GAETE BERRIOS, Alfredo, Derecho del
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2. Sujetos

2.1. Sujeto activo

El mismo es, necesariamente, un empleador. El cierre de lock-out
se dirige contra los trabajadores del empresario, lo cual significa que
el sujeto activo debe tratarse de un empleador para configurar el su-
puesto de hecho®.

Se ha discutido en la doctrina cientifica la condicion que debe-
ria investir el sujeto activo del lock-out, esto es, si debe ser de ca-
rdcter plural, mediar una concertacién previa de varios empleado-
res, o si puede ser dispuesto por un solo empresario (condicién sin-
gular)®!.

Diversos autores circunscriben el concepto del lock-out a una accién
colectiva o plural de los empleadores (“‘accién acordada”, o “concer-
tada”, “voluntad colectiva”, “accion comun convenida con otras em-
presas”)®?, También en el dmbito penal aparece definido como una
accion plural y concertada de los patronos®®. No obstante, lo cierto es
que el mismo constituye una medida que puede ser decidida tanto
pluralmente, por varios empresarios (0 una o varias organizaciones de
empresarios), como unilateralmente, por s6lo un empresario®, y de
hecho la mayoria de las legislaciones y la doctrina se inclinaron por

Trabajo, p. 447, HERRERA, Enrique, El “lock-out”, en T. y S. S. 1973/74-257;
KROTOSCHIN, Ernesto (modificando su postura inicial en el tema), Tratado prdctico
de Derecho del Trabajo, 3* ed., Buenos Aires, 1979, vol. II, p. 258, y muchos mis.
Para un mayor desarrollo sobre el tema, nos remitimos a nuestro trabajo “Lock-out”,
en SIMON, Julio (dir.), Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, Buenos Aires,
2012, t. 11, ps. 879 y 516.

60 OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical, 6* ed., Madrid, p. 537.

61 DEVEALLI, Mario L., “Lock-out”, cierre y suspension, en D. T. 1964-226.

62 GALLART FOLCH, Derecho espaiiol del Trabajo cit., p. 224; PEREZ BOTIJA,
Eugenio, Derecho del Trabajo, Madrid, 1960, p. 297; CABANELLAS, Guillermo,
Tratado de Derecho Laboral, t. 111, p. 562; ARGERI, Diccionario de Derecho Co-
mercial y de la Empresa cit., p. 276.

63 GOLDSTEIN, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia cit., p. 658;
BUOMPADRE, Jorge E., Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 2009, p. 739;
NUNEZ, Ricardo, Derecho Penal argentino, t. V, p. 144.

6 PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo cit.,
ps. 604/605.
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la factibilidad de que el mismo sea dispuesto no solamente de manera
plural, sino también por un solo empleador®.

2.2. Sujeto pasivo

Primeramente, en cuanto a sus alcances relativos al ambito material
de afectacion se refiere, el lock-out puede abarcar como consecuencia
del cierre a los trabajadores de toda la empresa, o de todo un estable-
cimiento de la misma, o de todos los establecimientos que posea (lock-
out total), o bien limitarse a los de una parte de la misma, una planta
o0 seccion, s6lo algunas dependencias (lock-out parcial), circunscribién-
dose al sector afectado®®.

En cuanto a su alcance personal se refiere, los sujetos pasivos de
dicha medida serfan siempre trabajadores. Ello es (y salvo la extension
a otros terceros que mds adelante se verdn), trabajadores dependientes
del empleador que dispone la medida o que decide sumarse a una ya
dispuesta por otros empleadores. Dada la caracteristica colectiva de
la medida, se trata siempre de una pluralidad de trabajadores y no de
un trabajador singular. En ese sentido, y conforme sefalan Palomeque
Lépez y Alvarez de la Rosa, los conflictos colectivos (dmbito en el
que se inserta el lock-out) presuponen un sujeto plural en la posicién
de los trabajadores dentro de la controversia, esto es, una pluralidad
o colectividad de trabajadores enfrentada a uno o varios empresarios®’.

65 Véase KROTOSCHIN, Ernesto, Instituciones del Derecho del Trabajo, Bue-
nos Aires, 1948, t. I, p. 182; Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., vol.
II; GASPARRI, Elementi di Diritto Sindacale cit., p. 99; SANTORO-PASSARELLI,
Nozioni di Diritto del Lavoro cit.; HERRERA, El “lock-out” cit.; TRUEBA UR-
BINA, Derecho Procesal del Trabajo cit., p. 120; TISSEMBAUM, Las controver-
sias del trabajo cit., ps. 142/143; POZZO, Manual tedrico-prdctico de Derecho
del Trabajo cit., t. 11, p. 274; VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 513;
DEVEALI, “Lock-out”, cierre y suspension cit., p. 227; TREU, Tiziano, El “lock-
out” como medida de accion directa de los empleadores, en T. y S. S. 1980-353;
SINAY, Hélene, La greve, p. 338; OJEDA AVILES, Derecho Sindical cit., p. 538.

6 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 514; KROTOSCHIN, Trata-
do prdctico de Derecho del Trabajo cit.; TISSEMBAUM, Las controversias del tra-
bajo cit., p. 142.

67 PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo cit.,
p- 536.
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Por ello, dicha medida constituye un fenémeno colectivo respecto de
la parte pasiva del mismo®; se trata de un hecho con consecuencias
colectivas —en sentido cuantitativo— para los trabajadores, aun cuando
no abarque a la totalidad de ellos®.

Resulta indiferente que los trabajadores se hallen o no afiliados a
una asociacion profesional de trabajadores.

De tratarse de una accion de lock-out defensivo, la medida de cierre
puede alcanzar no sélo a los trabajadores que participen en forma
activa de la medida de accién sindical a la que se responde, sino
también a quienes no son parte de ella’®. En ese sentido, ha dicho
también el Tribunal Constitucional espafiol que la decisién de cierre
patronal puede afectar no sélo al personal conflictivo, sino también al
personal pacifico’!, ello es, ajeno al conflicto en que se enmarca.

3. Finalidad

La medida de lock-out constituye un acto humano voluntario. En
cuanto tal, reside en él un fin especifico que dirige dicha voluntad
hacia algo y es causa eficiente de los actos. La misma determina a la
accién. La actividad humana no es una actividad sin causa final. Esta
es una causa-fin en su faz subjetiva, como mévil, un querer individual
y concreto.

El aspecto subjetivo de la configuracién morfoldgica del lock-out
constituye uno de los elementos mds criticos del mismo, puesto que
resulta el factor esencial de su constitucioén y, ademds, de diferen-
ciacion respecto de otras figuras juridicas que se hallan préximas al
mismo en la dimensién objetiva o de materialidad (el cierre), pero
que no constituyen un lock-out. El citado aspecto subjetivo atiende
a la motivacién del mismo, su causa-fin: qué se persigue obtener con

68 KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit.

% POZZO, Manual tedrico-prdctico de Derecho del Trabajo cit., t. 11, p. 275;
HERRERA, EIl “lock-out” cit., p. 258.

70 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 520; KROTOSCHIN, Tratado
prdctico de Derecho del Trabajo cit., ps. 260/261; GARCIA MURCIA, en VAL-
VERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ y GARCIA MURCIA, Derecho del
Trabajo cit., p. 406; CNAT, sala V, D. T. 1964-264.

71 STC, noviembre de 1981.
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la medida’®. Lo expuesto significa que no basta para la configuracion
del lock-out la sola presencia del elemento objetivo, sino que se
requiere ineludiblemente, ademds, que el mismo responda a una mo-
tivacion, que en el caso es de tipo profesional. Y ello serviria también
para desechar la inclusién en el concepto de otras manifestaciones
de cierre que no responden a una motivacion de esa naturaleza (v.
gr., los cierres de protesta social o politica), que alguna calificada
doctrina ha propuesto comprender también en el mismo.

En el lock-out, el interés que se esgrime y se halla en situacién de
tensién o controversia no seria el interés individual o particular del
empresario, sino un interés vinculado al colectivo de las relaciones
laborales sobre el cual se pretende operar. Aun cuando la medida fuera
dispuesta por un tnico empresario, el empleador tinico que interviene,
si bien no es un grupo parcial dentro de otro grupo, si lo es como
empleador y empresario, en cuanto parte del grupo que lo incluye,
que es la empresa’. En igual senda, se sefiala que el lock-out debe
tender a la defensa de intereses profesionales empresarios, y ello es
lo que determinaria la configuracién de la medida™.

Recuerda Ackerman que el interés de los empleadores constituye
también un interés colectivo, desde que el mismo, pese a no ser tenido
debidamente presente, configura un interés bilateral, y que gira en
torno a los muy diversos servicios que necesitan las empresas”. De
otro lado, y aun de tratarse de un solo y Unico empresario, los mismos
entablan relaciones colectivas de trabajo con sujetos representativos
del interés colectivo de los trabajadores cuando aparece afectado un
interés colectivo de los empleadores.

Con base a las pautas antes citadas, Vdzquez Vialard entiende que
para determinar si se estd ante una medida de lock-out debe estarse a

72 CORRY, David, Collective Bargaining and Agreement, Canada, 2007, vol. I,
ps. 9/18.

73 LOPEZ, Justo, Aspectos del convenio colectivo, en L. T., t. XXIII-B, p- 579;
véase igualmente PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del
Trabajo cit., p. 536; STS del 25-6-92, A. 4672; 30-10-92, A. 7858; 23-11-92, A. 8827;
18-1-95, A. 360.

74 DEVEALI, Derecho Sindical cit., p. 227.

> ACKERMAN, Limitaciones y bilateralidad del interés colectivo cit., ps. 16/17.
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su causa-fin: debe tratarse de una causa profesional, por lo que cabe
indagar cudl es su motivacion, su fundamento’®. Ciertamente, interesa
primariamente la consideracién del aspecto externo u objetivo —el he-
cho—, pero ello no resultaria suficiente pues deberia necesariamente
indagarse después acerca de sus motivaciones’’, ya que la medida de
cierre debe responder a un motivo de caricter profesional, y por in-
termedio de la misma el empleador pretende defender su situacién o
imponer determinadas condiciones al personal’®. La causa-fin de la
medida ha sido también uno de los elementos vitales a los que ha
ocurrido la legislacién comparada para determinar si las decisiones
interruptivas dispuestas por los empresarios resultarian encuadrables
como un lock-out 0 no’, y lo propio ha hecho la jurisprudencia ex-
tranjera®”.

IX. Tipos
1. “Lock-out” defensivo

a) Existen varios tipos o modalidades de cierre patronal. Se con-
sidera que existe lock-out ofensivo —o cierre propiamente dicho— cuando
la iniciativa de cierre del establecimiento por parte del empleador res-
ponde a la finalidad de ejercer presion sobre los trabajadores a fin de
lograr la aceptacién de modificaciones de las condiciones de trabajo
en el curso de negociaciones colectivas del trabajo, o de las condiciones
de labor existentes, y como consecuencia de ello procede a clausurar
temporariamente las instalaciones con la consiguiente suspensién de
efectos de los contratos de trabajo.

En cambio, se considera defensivo —o cierre impropio— el que dis-

76 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit.

77 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 514.

78 Ibid.

79 British Columbia Labour Relations Code, Canada, S.63(1); Ontario, Labour
Relations Act, 1995, S. 84.

80 “Port McNelly Mine Mill Workers” Union, Local 1016, vs. Empire Development
Co. Ltd.”, 67, CLLC, 14050 (British Columbia Supreme Court); “Ralph, Milroad
Metal products Ltd.” (1977), Ontario LRB, Rep. Fed. 79; “Superior Oil Co.” (1980),
OLRB, Rep. Dug. 1244; “Royal Canadian Montgomery, Branch N 24”, 83 CLLC
16013, Alberta LRB; “Federated Co-operatives Ltd.” (1980), Canada LRBR 372 (BC).
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pone el empresario ante el hecho de una huelga, normalmente previa,
u otra situacion exteriorizada de conflicto (cierre defensivo o de reac-
cién). En tal supuesto, el cierre puede hallarse dirigido a preservar la
integridad de las personas, los bienes y las instalaciones de la empresa,
y limitado al tiempo necesario para remover dichas causas y para ase-
gurar la reanudacién de la actividad normal, una vez removidas las
mismas®!. El cierre defensivo —también llamado “de respuesta”, ha
seflalado en ese sentido el Tribunal Supremo espaiiol, se realiza “con
la exclusiva finalidad de preservar a personas y bienes de las conse-
cuencias excesivamente onerosas y desproporcionadas que pueden de-
rivarse del ejercicio de aquel derecho”®.

La citada y estrecha interpretacion hecha por los tribunales espa-
fioles explica por qué los autores y fallos de dicho pais hablan también,
a la hora de referirse a la modalidad de que se trata, del “ejercicio de
un poder de policia del empresario”, dirigido a preservar la integridad
de las personas, los bienes y las instalaciones®’.

La experiencia de dicho pais registra, no obstante, la presencia de
cierres patronales que excederian los confines marcados por la referida
jurisprudencia y que mds parecerian configurar lock-outs de protesta
social. Asi habria ocurrido y segun ilustra la crénica periodistica de
hace algtin tiempo con los cierres patronales de farmacias de la Co-
munidad Valenciana por los impagos de la Generalitat, ocurridos en
los afios 201134, en 2012%, o el del poligono industrial Cobo Calleja,
donde alrededor de 700 empresas de origen asidtico cerraron tempo-
ralmente sus puertas para mostrar su rechazo a la corrupcién y blanqueo
de capitales que habria sido hecho publica a raiz de una investigacién
policial (“Operaciéon Emperador”™).

Algunas pautas que podrian servir para determinar cudndo se estaria

81 ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo cit., p. 991.

82 STS del 31-3-2000, A. 7403.

83 GARCIA MURCIA, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., p. 407. En igual sentido, ALONSO
OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo cit., p. 992.

84 Europa Press, diciembre de 2011, impagos de la Generalitat.

85 Gaceta Médica, del 7-6-2012; ElGlobalnet, del 29-11-2012, con cuatro semanas
de cierre por impagos de la Generalitat, farmacias de Valencia, Alicante y Castellon.
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ante un lock-out de tipo defensivo serfan las establecidas por el articulo
12 del RDLRT espaiiol, que en tal sentido prescribié su procedencia
s6lo en casos de huelga previa de los trabajadores o ante cualquier
modalidad de irregularidad colectiva en el régimen de trabajo, concu-
rriendo a su vez alguna de las siguientes circunstancias: a) notorio
peligro de violencia para las personas o de dafos graves para las cosas;
b) ocupacioén ilegal del centro de trabajo o de cualquiera de sus de-
pendencias, o peligro cierto de que ésta se produzca; c) que el volumen
de la inasistencia de trabajadores o irregularidades en el trabajo im-
pida gravemente el proceso normal de produccién. Tales supuestos
son independientes entre si, seglin considerara el Supremo Tribunal
de ese pais®.

b) En nuestro medio se admitiria casi pacificamente la procedencia
del cierre patronal cuando en las medidas de accién directa de los
trabajadores se pone en peligro la seguridad de las personas o de los
bienes que conforman la empresa, y también cuando las mismas ame-
nazan con desquiciar o provocar dafios irreparables en la estructura
productiva®’. La medida de cierre tendria por finalidad primordial, en
tales casos, defender los derechos del empleador amenazados por la
actuacién huelguistica, y en ocasiones también los de terceros (demas
trabajadores no adheridos, otras personas presentes en el estableci-
miento —proveedores, clientes, visitantes, etc.—). La tutela de la vida,
la salud, la libertad y la seguridad de personas o cosas aparece casi
como una constante en cuanto supuestos en que se admitiria el cierre
defensivo o de proteccion.

¢) De acuerdo con lo visto, para trazar la diferenciacién entre una
y otra modalidad, deberia reposarse la atencién sobre el elemento sub-
jetivo, la causa-fin que inspire en cada caso el obrar del empleador: si
la finalidad del cierre o clausura temporal decidida por el empresario
es, verbigracia, modificar a su favor las condiciones laborales existentes,
se estard ante un cierre en sentido propio u ofensivo; si, en cambio, estd
destinado a la proteccidn o preservacion de las personas o bienes del
centro de trabajo, se tratard de un cierre impropio o defensivo.

86 STS del 14-1-2000, A. 977, sent. del 17-1-2000, A. 1429, y del 31-3-2000, A. 7403.
87 CARO FIGUEROA, Armando, El sistema argentino de relaciones laborales, en
OIT, Informe Relasur, 1994, ps. 96/97.
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d) Algunos autores entienden que el lock-out patronal no podria
ejercitarse ante una medida legitima de los trabajadores dado el reco-
nocimiento constitucional del derecho de huelga®.

Sin embargo, podria apuntarse al efecto que el cierre no siempre
significa que el mismo tenga fines de lucha frente a la huelga, aun
cuando la misma pudiera muchas veces constituir una de las situa-
ciones que pueden legitimar la adopcion de esa medida®®. Tampo-
co significa que la ejercitacion legitima del derecho constitucional
de huelga impida necesariamente la efectivizacién de un cierre pa-
tronal, ni que en tal caso el mismo se encuentre descalificado de
ilegalidad.

El Tribunal Central de Trabajo espafiol —que de suyo ha desarrollado
una doctrina bastante restrictiva respecto de la admisibilidad del cierre
patronal defensivo— hubo de sefialar en ese sentido que la legalidad
de una huelga no es obstdculo para la viabilidad del cierre patronal®,
en tanto el mismo puede tener una finalidad defensiva o de proteccién.
Y se ha recalcado en esa misma linea que no es vélida la ecuacion
huelga licita-cierre ilicito, ni tampoco la contraria (huelga ilicita-cierre
licito)®!. De hecho, la jurisprudencia hispana ha recogido numerosos
precedentes en los cuales hubo de ser estimado licito el cierre patronal
en casos de huelgas legales. Asi se ha hecho en casos de huelgas
legales que generan niveles altos de inasistencia o irregularidades en
el trabajo que impedian gravemente el proceso normal de produccién.
Ello, por lo demds, ha sido expresamente admitido por la legislacién
de dicho pais (v. gr., art. 12, RDLRT).

El Tribunal Central del Trabajo sefialé también que en esos casos
procedia el cierre defensivo, pues dicha clase de ausencias impiden al
empresario dar tareas a quienes no se suman a la huelga y pretenden
ejercer su derecho a trabajar®>. Lo propio hubo de hacer admitiendo
el cierre patronal en casos de huelgas legales parciales que inutilizan

8 Asi, v. gr., ETALA, Derecho Colectivo del Trabajo cit., p. 430.

8 GARCIA MURCIA, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., ps. 407/408.

9 TCT, 9-5-82.

91 TCT, 9-5-82 cit.

92 TCT, 24-7-86 y 1-10-87.
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el trabajo de los empleados no adheridos a la huelga®®, y en numerosos
otros supuestos mas de huelgas legales. En ese mismo camino, en
nuestro medio Vazquez Vialard considera que el empleador puede, en
determinados supuestos, recurrir al cierre como un medio para evitar
las consecuencias dafiosas de una medida de accién directa, aunque
sea licita, tal como cuando s6lo una parte del personal cumple su
labor, lo cual, en ausencia del resto, impide que se pueda realizar su
prestacion. Lo propio podria hacer en los casos de paros rotativos que
perturban la produccién®.

En suma, si bien el cierre patronal defensivo normalmente procede
respecto de medidas de accion sindical afectadas de ilegalidad, el mis-
mo puede también proceder ante medidas gremiales legitimas. La le-
galidad de la accién sindical no constituirfa 6bice para la viabilidad
de la respuesta defensiva.

2. “Lock-out” ofensivo

a) Otro importante sector de la doctrina y diversas legislaciones
han admitido también, desde hace tiempo y junto al lock-out defensivo,
a la modalidad ofensiva del cierre patronal. Ello es, con un sentido
de presion sobre los trabajadores, a veces, para forzar la aceptacion
de nuevas condiciones de trabajo, en otras ocasiones para impedir su
modificaciéon —mantenimiento de condiciones—. El mismo se halla pre-
sente en la obra de numerosos autores, admitiendo su implementacién
en determinadas condiciones®, y también aparece en la elaboracion

93 TCT, 24-4-84.

94 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
t. 2, ps. 174/175.

95 Véase DESPONTIN, Luis A., Derecho Privado y Piiblico del Trabajo, ps. 428
y S NAPOLL Rodolfo A., Manual de Derecho Sindical, Buenos Aires, ps. 208/209;
CABANELLAS, Guillermo, Tratado de Derecho Laboral, Buenos Aires, t. 11, ps. 268
y 287; POZZO, Manual teorico-prdctico de Derecho del Trabajo cit., N° 404, p. 274;
RIVAS, José M., Relaciones laborales en la empresa, Buenos Aires, 1964, p. 82;
TISSEMBAUM, Mariano, Las controversias del trabajo, la huelga y el “lock-out”
ante el Derecho, Buenos Aires, 1952, Tit. III, p. 142; PIAZZI, Ugo, Il lavoro e il
sindicatto, en Il lavoro, Enciclopedia a cura de Luigi Civardi, Roma, 1964, p. 394, cit.
por VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 516; TRUEBA URBINA, De-
recho Procesal del Trabajo cit., t. Ill, p. 120; BALELLA, Lecciones de legislacion
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cientifica de la OIT®® y en diversas legislaciones del Derecho Com-
parado. Algunos autores definen incluso al lock-out sélo en su version
ofensiva. Asi, refieren que el mismo consistirfa en el “cierre simultaneo
de fabricas, talleres o establecimientos, concertado entre patronos
para compeler a los obreros a aceptar determinadas condiciones de
trabajo™’.

Algunas legislaciones formulan una definicion casi excluyente del
lock-out bajo su modalidad ofensiva, tal como ocurre con distintos
paises del Derecho anglosajon, sin perjuicio de admitir también su
tipologia defensiva. En Inglaterra, una ordenanza de 1944 asi lo de-
finfa, y en Canadd, una ley de 1948 (art. 2°, inc. L) hizo otro tanto,
y actualmente la normativa de la mayoria de las provincias de dicho
pais contempla expresamente dicha clase de lock-out. También fue
recogida en Estados Unidos de América, y por la legislacion de Nueva
Zelanda, Antigua y Barbuda, Bahamas, Granada, Zimbabwe, Malasia,
Haiti, y diversos paises mas®®.

En ese sentido, la legislacion y jurisprudencia norteamericanas han
aceptado desde hace mucho tiempo el lock-out ofensivo. La Corte
Suprema de dicho pais admitié en distintas ocasiones el cierre de una
empresa para presionar a los trabajadores en una negociacién. Dijo el
citado tribunal al efecto que el patrén no violaba la ley cuando, luego
de un impasse en la negociacion, cerraba temporalmente la planta in-
dustrial con el propdsito de ejercer presion econdémica en apoyo de
su legitima posicién negociadora. Asi lo hizo particularmente a partir
del caso “American Ship Building Co. vs. NLRB”®, y los pronuncia-

del trabajo cit., p. 399; GAETE BERRIOS, Alfredo, Derecho del Trabajo, p. 447;
HUECK y NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts cit.; BRIOSCHI, Gian y SETTI,
Federico, Lo sciopero nel Diritto, p. 96; GRANIZO, Leén y GONZALEZ ROTHOWS,
Mariano, Derecho Social 11, p. 236; DEVEALI, Mario L., “Lock-out” por vencimiento
del convenio colectivo, en D. T. 1966-308; TREU, El “lock-out” como medida de
accion directa de los empleadores cit., p. 353, entre muchos.

9% Puede verse al respecto La libertad sindical, publicacién de dicho organismo,
y también alli la definicién del concepto; véase igualmente VAZQUEZ VIALARD,
La contrahuelga cit., p. 516, nota 8.

97 GOLDSTEIN, Diccionario de Derecho penal y Criminologia cit., p. 658.

98 Para un mayor desarrollo en el aspecto, nos remitimos a nuestro trabajo “Lock-
out”, en SIMON (dir.), ob. cit.

9 Sent. del 29-3-65, 380 U. S. 300 (1965).
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mientos posteriores'®. Lo propio se registra en los pronunciamientos
del 6rgano estatal encargado de resolver las disputas en los conflictos
colectivos laborales (NLRB —National Labor Relations Board-).

Siguiendo la linea citada, la jurisprudencia norteamericana ha se-
flalado al respecto que la modalidad ofensiva no constituye de suyo
un acto ilicito ni puede ser considerada como una préictica antisindical,
pudiendo el empleador ocurrir a la misma en diversas circunstancias
como una legitima herramienta de presién econémica!®!.

b) La distincién del cierre patronal defensivo respecto del cierre
Ilamado ofensivo es importante, aun cuando, en ocasiones, los confines
presentan dificultades para establecerla debidamente, y ello, por cuanto
algunas legislaciones s6lo admiten como legitimo el cierre reactivo o
de defensa forzado por una huelga o conflicto previo, y no la otra
modalidad del mismo (el ofensivo). En efecto, algunos paises no ad-
miten el lock-out de tipo ofensivo, restringiendo su procedencia al que
se realiza con una finalidad defensiva, también conocido como “cierre
patronal de retorsiéon” o “‘serrata di ritorsione”. En ese sentido, el
Cédigo de Trabajo de Chile s6lo admite el lock-out de tipo defensivo
(art. 353), el cual sélo procede después de comenzando a hacerse efec-
tiva una huelga por los trabajadores. Diversas otras legislaciones hacen
otro tanto.

3. “Lock-outs” de solidaridad y de protesta

a) Ademas de las manifestaciones de lock-out hasta aqui vistas,
algunas legislaciones admiten también otros tipos de la citada figura.
En el Derecho alemdn, verbigracia, se conocen no sélo el lock-out

100 SHAWE, Earle, The regenerated status of the employer’s “lock-out”: a com-
ment on American Ship Building, en New York University Law Review, vol. 41, N° 6,
diciembre de 1966, p. 1124; casos “American stores packing Co.”, 142, NLRB, 711;
“Weyerhaeuser Co.”, 155 NLRB N° 82, 16-11-65, etc. Véase, asimismo, ECHEVERRI
URIBURU, Alvaro, Teoria constitucional y ciencia politica, Buenos Aires, 2014,
p- 223.

101 CJS Labor, p. 491, “NLRB vs. Golden State Bottlin Co.”, 353, Fd 667, 20;
US, “NLRB vs. Charles D. Bonnano Linen Service, Inc.”, 630 F. 2d. 25; US, “Utah
Plumbing & Heating Constractors vs. NLRB”; 294, F. 2d. 165; US, “Inland Trucking
Co. vs. NLRB”, 440, F. 2d. 562; “NLRB vs. Ancor Concepts Inc.”, 166 F. 3d. 55,
y muchos otros.
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ofensivo y el defensivo ya analizados, sino también el de solidaridad'*.
El mismo se efectivizaria como manifestacién de apoyo hacia otras
empresas que resultan afectadas por medidas ilegales adoptadas por
sus dependientes!'®.

La citada modalidad aparece presente en la ley inglesa de 1927
sobre conflictos de trabajo'™, 1o mismo que en la ya citada Ordenanza
de dicho pais de 1944; y asi también se advierte en Canad4, en la ley
de 1944 de la Provincia de Quebec, como igualmente en la ley federal
de dicho pais de 1948 (art. 2°); también en la ley de Granada, en la
de Bahamas y demads otros paises. La jurisprudencia norteamericana
registra numerosos casos en donde también fue admitida dicha otra
forma de expresion del lock-our'®.

b) Algunos autores van mds alld al considerar que la medida de
lock-out podria ser utilizada como modalidad de protesta social, afec-
tando no sélo a trabajadores subordinados, sino incluso también a ter-
ceros, entes publicos o privados!®. Dicha parte de la doctrina estima
en ese sentido que, ademds de abrigar fines profesionales, la medida
de lock-out también procederia cuando es empleada con fines politicos,
de protesta, etcétera'”’, aun como excepcion. De tal modo, su imple-
mentacién no sélo haria a los intereses econdmicos y profesionales
de los empleadores, sino también a razones politicas o sociales!'%.

En cambio, la jurisprudencia de Espaia no ha aceptado el lock-out
de tipo ofensivo'®, ni tampoco el politico y de solidaridad!'®.

¢) En términos generales, podria resumidamente sefialarse que tanto

12 BOLDT, G., La gréve et le “lock-out” en Droit allemande, en Gréve et “lock-
out”, ps. 101 y 102, cit. por MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo cit., p. 695;
ZOLLNER, Wolfgand, Arbeitsrecht, 3* ed., Munich, 1983, ps. 354 y ss.; HANAU,
Peter y ADOMEIT, Klaus, Arbeitsrecht, ps. 80 y ss.

103 DEVEALI, “Lock-out”, cierre y suspension cit., p. 231.

104 Tey del 29-7-1927.

105 Suprema Corte de EE. UU., sent. del 1-4-57, y otros; “Buffalo Linen Supply
Co.”, 109 y NLRB, 447 (1954), etc.

106 BALELLA, Lecciones de legislacion de trabajo cit., p. 299. Véase al respecto
TISSEMBAUM, Las controversias del trabajo cit., ps. 142 y s., y 228.

107 BRIOSCHI y SETTI, Lo sciopero nel Diritto cit.

108 POZZO, Manual tedrico-prdctico de Derecho del Trabajo cit., p. 274.

109 STC, 8-4-81; STSJ de Castilla y Ledn, 6-2-92, Ar. 574.

110 STC, 8-4-81 y 22-9-87.
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en la doctrina como la jurisprudencia y la legislacién de numerosos
otros paises se conocen fundamentalmente dos manifestaciones o clases
de lock-out patronal: el ofensivo y el de tipo defensivo. En ese sentido,
Montoya Melgar define al lock-out como “un medio de presion laboral
ejercitado por uno o varios empresarios a través del cese en la actividad
y el cierre de sus establecimientos, y la consiguiente interrupcién del
pago de los salarios, con el fin de imponer a sus trabajadores deter-
minadas condiciones laborales, o de responder a una huelga u otro
acto de presion de los trabajadores”!'!. En ese dltimo supuesto, se
darfa un animus defensivo en dicho medio de presiéon patronal, en
tanto que en aquél seria de tipo ofensivo. Muchos otros autores y
distintas legislaciones admiten ambas modalidades del lock-out. En
tanto, otros paises, aunque en menor proporcion, aparecen admitiendo
las otras manifestaciones del lock-out que se realizan con fines de
solidaridad y de protesta social.

X. Licitud e ilicitud del lock-out

a) Del mismo modo que ocurre con el derecho de huelga, no deberia
confundirse el derecho de lock-out con su ejercicio en un caso deter-
minado. En ese sentido, y de estimarse que existiria un derecho del
empresario a ocurrir a la accién de lock-out, en cuanto a su ejercitacion
la resolucion del problema de la licitud o ilicitud del cierre patronal
no podria soslayar las nociones bdsicas del Derecho.

En primer lugar, y al igual que acontece con la huelga, el mismo
no constituiria un derecho absoluto, sino que se hallaria esencialmente
limitado por razones de bien comun (v. gr., si el mismo pusiera en
peligro a personas, la seguridad o conservacién de bienes, etc.), de
modo que el mismo no podria ser ejercido discrecionalmente, sino, y
fundamentalmente, haciéndoselo en compatibilidad con otros derechos
de jerarquia constitucional.

El lock-out, por otra parte, no constituiria un fin en si mismo, sino
un medio para la obtencidon de fines licitos, un medio instrumental,
por lo que el cierre deberia revestir cardcter funcional y resultar pro-
porcionado —razonable— en orden al cumplimiento de los fines que se

" MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo cit., p. 694.
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persigan. Deberia, por ello mismo, responder a fines profesionales y
mediar una razonable proporcionalidad entre la medida de cierre em-
presarial y la medida de los trabajadores respecto de la cual se pre-
tenderia implementar. La razonabilidad constituye, en su aplicacion,
la contrapartida de la arbitrariedad, lo contrario a lo despdtico. Deberia
asi tratarse de un actuar racional''?. Ello constituye un principio que
no sélo es del Derecho del Trabajo, sino de todo el Derecho, del
Derecho “a secas”; sin él, no habria Derecho del Trabajo ni nin-
glin otro''3,

De ello mismo se sigue que el citado mecanismo no podria ser
ejercitado para la resolucién de disputas “de derecho”. En tal sentido,
y como ha resefiado la OIT, la solucién de conflictos de esa naturaleza,
resultantes de diferencias relativas a la interpretacion de un texto legal,
debe incumbir a los tribunales competentes, de modo que el acome-
timiento de una medida de lock-out patronal en dichas situaciones
(al igual que la huelga de los trabajadores) no constituiria ejercicio
legitimo de la libertad sindical''.

De otro lado, cabria recordar que el lock-out constituiria en principio
una excepcion a una regla juridica, que es la obligacién contractual
en la relacion individual de otorgar tareas a los trabajadores y que se
halla en cabeza del empleador. De ello se sigue que la procedencia
del derecho de cierre patronal, en cuanto significa una interrupcién
en la dacién de tareas, ello es, una abstencidén en las obligaciones
emergentes del negocio juridico individual, resultaria —en principio—
de procedencia restrictiva, y que de igual manera deberia efectuarse
primariamente su apreciacion, la interpretacion acerca de su proceden-
cia. En ese sentido, deberia partirse de que se estaria ante un incum-
plimiento objetivo del empresario respecto de su débito contractual''®,

112 pPLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del Trabajo, 2* ed.,
Buenos Aires, p. 284.

113 LOPEZ, Justo, en LOPEZ, Justo; CENTENO, Norberto y FERNANDEZ MA-
DRID, Juan C., Ley de Contrato de Trabajo. Comentada, 2* ed., Buenos Aires,
t. I, p. 180.

114 Respecto de la huelga en dicha clase de diferendos, véase OIT, Libertad sindical
y negociacion colectiva, p. 76, parr. 374.

115 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 513.
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de modo que deberia analizarse en ese contexto si la medida patronal
contaria con las condiciones necesarias para configurar un “no cum-
plimiento justificado”, una accién ajustada a derecho.

Por aplicacion del deber de buena fe, se ha postulado que, de ser
ello posible, segiin las particulares circunstancias, previo a la adopcion
de la medida de cierre el empleador deberia intimar a los trabajadores
al cese de la actitud ilegal (de tratarse de una medida defensiva frente
a una accién de esa condicién)!'® y sélo en caso de no ser acatado
dicho requerimiento ocurrir a la misma''’. Deberia asi también, e igual-
mente por aplicacién de la citada obligacion, anoticiarse debidamente
a los dependientes acerca de la implementacién de la medida por parte
del empleador.

b) Aun con la necesaria advertencia de que el Derecho Comparado
no es so6lo un catdlogo de normas extranjeras, sino un conjunto de
experiencias no nacionales respecto de conductas juridicamente rele-
vantes''®, nuevamente un ligero repaso de los sistemas juridicos ex-
tranjeros permitiria también orientar el anélisis acerca de cémo han
sido consideradas las medidas de accién que nos ocupan en el marco
de la regulacion de las relaciones laborales.

La regulacion juridica establecida por las distintas legislaciones en
torno al fenémeno del lock-out permite apreciar diferencias significa-
tivas a su respecto. Algunas veces, producto de los recelos o disfavor
que ha suscitado en ciertos ordenamientos. Asi, la Constitucion de la
Reptiblica Portuguesa de 1976 se refiere al mismo s6lo para prohibirlo
de modo expreso (art. 57.3).

Algunos viejos pronunciamientos de los tribunales franceses en
su momento consideraron aun al lock-out de tipo defensivo como un
abuso del derecho de propiedad, cuando con dicha medida —cierre
del establecimiento— se respondia a la declaracién de una huelga. Y

116 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 514, nota 4.

17 Ciertamente, ello dependeria de las especificas circunstancias del caso, puesto
que en ocasiones dicha intimacién previa no resultarfa factible, o también por mediar
razones de urgencia en la adopcién de la medida (v. gr., ante medidas de accién
acompaifiadas de formas de violencia).

118 PINA, Reformas laborales y Derecho Comparado. Valores en conflicto cit.,
p- 1, en cita de Médximo D. Monzén.
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asi, y con base a dicho fundamento, condenaban al empleador a pagar
los salarios de los dias de huelga''®.

En Japén el lock-out no se halla regulado expresamente en la ley,
pero ha sido admitido por la jurisprudencia bajo su modalidad defensiva
y con previa autorizacion judicial, salvo motivos de urgencia que no
hicieran posible recabar la misma en tiempo oportuno. En Alemania
el lock-out ha sido considerado legitimo por el Tribunal Federal de
Trabajo, que ha establecido a su respecto algunas condiciones para su
procedencia (ello es, que sea necesario y adecuado para lograr los
objetivos del conflicto laboral; que se utilice s6lo como tltimo recurso;
que no se persiga la destruccion de la otra parte, etc.). En Francia,
actualmente, el lock-out no estd contemplado ni regulado expresamente
por la ley, pero ha sido reconocido como un derecho por la jurispru-
dencia, salvo que sea utilizado para imponer condiciones ilegales o
para desconocer la libertad sindical de los trabajadores. En Rusia el
Codigo Laboral de la Federacion Rusa de 2009 debilité significativa-
mente los derechos de los sindicatos, asi como la proteccion de los
trabajadores sindicalizados. La Constituciéon de 1993 de dicho pais
reconoce el derecho de huelga, pero no menciona al lock-out, aunque
tampoco lo niega. Sin embargo, en el plano infraconstitucional el ar-
ticulo 19 de la LRCLC prohibe los cierres patronales.

En nuestro pais no han faltado autores que consideraron al cierre
o lock-out empresarial como una accién que resultaria de suyo viciada
de ilicitud, por considerar, aun sin brindar mayor fundamento, que el
mismo siempre encubriria “una represalia patronal”!?’, Entienden en
tal sentido que el mismo no se justificaria juridicamente, pues al adoptar
el empresario una actitud de ese tipo, lo haria, por lo comin, como
represalia contra los trabajadores en razon de sus actividades sindicales
o para rehusarse a negociar colectivamente con ellos!?!.

¢) La aceptacion del lock-out en el Derecho Comparado hubo de
darse, en buena medida, a partir de su reconocimiento a través de la

19 L. YON-CAEN, Gérard, Manuel de Droit du Travail et de la Sécurité soctaie,
Paris, 1955, p. 113, cit. por PEREZ, Benito, Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos
Aires, 1983, p. 462.

120 PEREZ, Derecho del Trabajo cit.

121 Tbid.
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via jurisprudencial y con base a construcciones juridicas diversas. Una
de ellas, en sus origenes, hubo de constituir la llamada tesis o principio
de la igualdad en las armas (Waffengleichheit) o de la “paridad en la
lucha” (Kampfparitdt), formulada por el Tribunal Federal de Trabajo
de Alemania. La misma hubo de importar una concepcién que consider6
al cierre patronal y la huelga en un plano de equivalencia, como con-
secuencia de la igualdad de trato que se preconizaba para ambas me-
didas de conflicto. Sin embargo, en la propia Reptiblica Federal de
ese pais hubo de sefialarse tiempo después que dicha doctrina partiria
de premisas erréneas, en la medida que pretender que los trabajadores
y los empleadores se enfrenten colectivamente en condiciones de igual-
dad real no dejarfa de constituir una falacia'?’. Ello mismo hubo de
ocurrir en algunos otros paises.

Ciertamente, y segin dijéramos, existe un vinculo estrecho entre el
lock-out 'y la huelga. Todo estudio que se haga del lock-out es muy
dificil separarlo del estudio que primeramente debe hacerse de aquélla.
Mais atin, ambos institutos compartirian casi una misma raiz histdrica
desde el momento que uno naceria como una respuesta al otro. Por otra
parte, se igualan dichos institutos en que ambos serian respuestas de
autotutela o autodefensa de los intereses propios. Ello no obstante, no
cabe equiparar una medida con otra desde que existen plurales razones
de orden conceptual y sustancial entre una y otra clase de accién para
colocarlas en un plano de paridad en cuanto medidas de accién conflictiva.

Las significativas diferencias conceptuales existentes entre las fi-
guras del lock-out y la huelga han llevado a la jurisprudencia cons-
titucional espaiiola a sefialar que las mismas rompen toda posibilidad
de paralelo entre ellas, no autorizando la aplicacién de la doctrina
alemana sobre la igualdad o equiparacion de armas en la lucha de
trabajadores y empresarios!?>. En el referido camino, el Supremo
Tribunal Constitucional espafiol ha acudido al efecto al diferente
fundamento que sustentaria una y otra figura: “la huelga —ha dicho-
es un contrapeso que tiene por objeto permitir que las personas en
estado de dependencia salarial establezcan una nueva relacion de

122 yéase PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Tra-
bajo cit., ps. 605/606.
123 ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo cit., p. 991.
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fuerzas en un sentido mds favorable para ellas”, y por eso mismo
“tiende a restablecer el equilibrio entre las partes de fuerza econémica
desigual”; en cambio, el lock-out constituiria —seguin consideré— “una
mayor dosis de poder que se otorga a una persona que tenia poder
ya desde antes”!'?*.

d) En la construccién jurisprudencial y doctrinaria europeas ma-
yoritarias, incluyendo también a Espana, el lock-out apareceria mayo-
ritariamente admitido. La aceptacion de la licitud del mismo apareceria
mas ligada a los supuestos que integran el cierre de tipo “defensivo”
como respuesta empresarial licita ante determinados comportamientos
de los trabajadores que amenazan la seguridad de personas y bienes
de la empresa'?. El Tribunal Constitucional espaiiol ha sostenido en
ese sentido que la Constitucién de ese pais (art. 37.2) ampararia, Gni-
camente, la modalidad de cierre defensivo o de respuesta con la que
se propugna impedir comportamientos ilegitimos de los trabajadores
en huelga'?®. Ha dicho también en igual linea que no resulta contrario
a la Constitucion de ese pais el poder de cierre patronal como poder
de policia para asegurar la integridad de personas y de bienes, siempre
que exista una decidida voluntad de apertura del establecimiento una
vez desaparecido el riesgo que se busca conjurar'?’.

En una linea similar, en el Derecho italiano el cierre patronal se
considera civilmente licito cuando es defensivo, esto es, cuando se
realiza para responder a un previo incumplimiento de los trabajadores.
Pero, salvo dicho supuesto (de serrata di ritorsione), los demds casos
son considerados ilicitos'?®. Algin autor de ese pais ha propiciado un
estrechamiento atin mayor de su admisibilidad, postulando que el cierre
patronal de retorsién o defensivo deberia ser estimado licito en un
solo caso: cuando la accidén colectiva de los trabajadores contra la que
el cierre reacciona haga imposible la gestion de la empresa'?’. Luego

124 STC, noviembre de 1981.

125 PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo cit.,
p. 606.

126 TS/SOC, 10-3-82; STC, 22-11-86; TCT, 27-10-86 y 11-11-86.

127 STC, noviembre de 1981.

128 VALVERDE, Martin, Derecho del Trabajo, 11* ed., Madrid, p. 695.

129 PERA, Giuseppe, Serrata e diritto di sciopero, Milano, 1969, ps. 130 y ss.
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de la promulgacion del Estatuto de los Trabajadores de dicho pais
(en 1970), se habria acentuado la interpretacion restrictiva en torno al
cierre patronal'°,

e) En nuestro pafs, se ha sostenido que el lock-out (asi como la
huelga) no podria ser efectivizado como medio para modificar o dejar
sin efecto negocios juridicos concluidos por los interesados con auto-
ridad de cosa juzgada o reabrir una causa fenecida también con fuerza
de cosa juzgada, pues ello atentaria contra el principio constitucional
de la estabilidad de los actos juridicos y el derecho constitucional de
propiedad (art. 17, CN)!3!. Resultaria también ilegitimo el llamado
lock-out “encubierto” como una suspension total de los trabajos de
produccién provocada por la imposicién indiscriminada a todos los
trabajadores ocupados en los mismos, de una suspensién'??, o cuando
se practica por el empresario para sustraerse de la negociacion colectiva
que le corresponde.

A su vez, distintos autores han considerado que la doctrina y la
jurisprudencia de nuestro medio habrian reconocido el derecho del
lock-out de los empleadores aunque limitado a la manifestacion de-
fensiva del mismo. En ese camino, Ndpoli ha entendido que el reco-
nocimiento del citado derecho habria sido tan sélo para oponerlo a
demandas injustificadas de trabajadores en huelga, mas no para imponer
a éstos condiciones distintas a las preexistentes derivadas de una con-
vencién colectiva de la actividad'®’. En igual linea, Etala considera
legitimo sdélo el lock-out defensivo, el cual se justificaria como reaccién
l6gica ante una medida ilegitima de los trabajadores (v. gr., huelga
con ocupacion del establecimiento, trabajo a desgano, etc.)!**. Otros
autores, como Vézquez Vialard'®, asi como algunos fallos, han esti-
mado también que el lock-out procederia solamente en su versién de-

130 VALVERDE, Derecho del Trabajo cit., p. 695; véase asimismo GUGNI, Gino,
Diritto Sindicale, ps. 235 y ss.

131 CSJN, 1-12-58, “Hogg, David y Cia.”

132 STS de Espafa del 7-7-88.

133 NAPOLI, Rodolfo A., Desarrollo, integracion y Derecho del Trabajo, Buenos
Aires, 1972, p. 284.

134 ETALA, Derecho Colectivo del Trabajo cit., p. 430.

135 VAZQUEZ VIALARD, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social cit.,
t. 2, ps. 174/175.
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fensiva, aunque no circunscripto s6lo a medidas ilegitimas de accién
de los dependientes, sino que seria admisible también, y segun viéra-
mos, ante medidas legitimas de accién por parte de éstos.

XI. Fundamentacion constitucional

Si se admitiera que existe un derecho de lock-out (defensivo) del
patrono, una de las cuestiones que se ha planteado en torno al fenémeno
que nos ocupa, y que se mantiene ain en nuestros dias, es la relativa
al estatuto juridico o jerarquia normativa que incumbiria atribuir al
derecho de cierre o lock-out patronal. La respuesta varia en los distintos
paises.

a) La Constituciéon de Portugal de 1976, como viéramos, directa-
mente prohibié el lock-out o cierre patronal (art. 57.3). En Francia, el
Predmbulo de la Constituciéon de 1946 —declarado vigente por la
de 1958 habia consagrado el derecho de huelga, pero omitié toda
referencia al lock-out. Dicha omisién dio espacio para que algunos
autores interpretaran en su momento al cierre patronal como un delito
de atentado contra la libertad de trabajo'*®, en tanto que para otros el
mismo no constituiria un hecho penalmente ilicito'?’.

En el Derecho italiano, luego de la derogacion de la legislacién
corporativa, el cierre patronal (serrata) no se considera como hecho
constitutivo de delito!*. No obstante, el mismo no aparece reconocido
expresamente como derecho de ese rango en la Constitucion, como si
ocurre con la huelga'®,

En Espaia, en cambio, los autores han estimado en general que el

136 Lyon-Caen.

137 DURAND, Traité de Droit du Travail cit., t. II1, p. 903; véase MONTOYA
MELGAR, Derecho del Trabajo cit., p. 695; GROUTEL, Hubert, Droit du Tra-
vail, Paris, 1974, p. 153; JAVILLIER, Jean C., Derecho del Trabajo, Madrid, 1982,
ps. 524 y ss.

138 Sent. del Tribunal Constitucional de ese pais, de 4-5-60.

139 MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo cit., p. 695. Véase, asimismo,
MONTIEL, Alberto, Derecho de huelga 'y “lock-out”, en D. T. 1950-459; SERMONTI,
Alfonso, Diritto del Lavoro, 1948, t. 7 p. 143; sent. del pretor de Turin del 28-11-50,
in re “Garavoglio c/Soc. Universalda”; sent. del Tribunal Constitucional de Italia del
4-5-60; DEVEALL, “Lock-out”, cierre y suspension cit., p. 232.
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lock-out gozaria de asiento constitucional en la declaracién de la Cons-
titucién de ese pais contenida en el articulo 37.2, al reconocer “...el
derecho de los [...] empresarios a adoptar medidas de conflicto colec-
tivo...” En ese sentido, consideran que la Ley Fundamental debe ser
entendida como consagrando y constitucionalmente protegiendo el de-
recho al cierre por los empleadores, pese a no aparecer especificamente
identificado y aunque no con la intensidad que acuerda al derecho de
huelga'®. El Tribunal Constitucional declar6 a su vez con claridad
que la Constitucion de ese pais “ha incluido el lock-out entre las me-
didas generales de conflicto en el articulo 37" de la misma'#. Claro
que no cualquier modalidad del mismo encontraria cabida en dicho
plexo constitucional, pues seguin el propio Tribunal Constitucional, la
unica modalidad que se admitirfa en el ordenamiento hispano seria el
cierre defensivo o de respuesta'*?.

b) En nuestro Derecho, a diferencia del derecho de huelga que
hubo de ser reconocido expresamente como derecho de orden consti-
tucional, el cierre patronal o lock-out no ha sido mencionado de igual
manera en el Texto Fundamental, y, como apunta Etala, se discute
doctrinalmente su estatuto juridico'*’.

Algunos autores de nuestro pais han considerado que el lock-out
tendria un reconocimiento implicito en la ley, conforme surgiria de la
mencién que se efectda en las normas de conciliacion y arbitraje sobre
conflictos colectivos de trabajo (arts. 9° y 11, ley 14.786)'4.

Otros autores han estimado que la circunstancia de no haber sido
expresamente reconocido en la Constitucion, en cuanto tal, como si
lo ha sido el derecho de huelga, echaria cierta luz de fragilidad juridica
a su respecto'®. Algunos otros autores han entendido, a su vez, que
en nuestro pais el lock-out no tendria un asiento propiamente consti-
tucional sino que sélo tendria una justificacién legal, y que la misma

140 ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo cit., p. 991.

141 STC, 8-4-81.

142 STC, 21-9-81; TCo., noviembre de 1981; SCT del 22-7-81, 5-8-81 y 3-5-82.

143 ETALA, Derecho Colectivo del Trabajo cit., p. 429.

144 Véase NAPOLI, Manual de Derecho Sindical cit., p. 210; ETALA, Derecho
Colectivo del Trabajo cit., p. 430.

145 HERRERA, El “lock-out” cit., p. 257.
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reposaria en los usos y costumbres de las relaciones laborales, que
constituyen fuente de derechos!'4S.

Otros han entendido, incluso, que en nuestro medio el lock-out no
tendria reconocimiento como derecho, sino que se trataria de un simple
“hecho no prohibido” por la ley'¥.

En la jurisprudencia de nuestro pafs, si bien no se registran dema-
siados antecedentes, puede observarse que la misma ha admitido la
legalidad del instituto, con fundamento en el principio de libertad o
legalidad (art. 19, CN), considerdndolo como una medida de accién
directa no prohibida por la ley!.

¢) Pues bien, en nuestro entender, el lock-out constituiria en nuestro
ordenamiento un derecho y, a su vez, con jerarquia constitucional,
aun cuando no como derecho especifico.

c.1) Interesa principiar por sefialar que la circunstancia de no existir
una prescripcidon especifica en el texto constitucional a su respecto,
reconociéndolo expresamente como derecho y con esa jerarquia, no
constituye, ciertamente, fundamento suficiente para negar la existencia
de un derecho ni su condicién fundamental. La teoria constitucional
recuerda de inicios la doctrina de los “derechos no enumerados”, o
“derechos implicitos”, en el marco de lo que establece el articulo 33
de la Carta Magna, y que surgen de los postulados y principios alli
contenidos. Como sostuviera Laurence Tribe, no se trata de una nueva
y diferente categoria juridica, sino de una regla de interpretacién de
la Constitucion, pues la circunstancia de que determinados derechos
no se hallen alli enumerados en forma expresa no significa que no
existan en la vida juridica, pues la enumeracién expresa no ha de
considerarse taxativa, no significa exclusién o negaciéon de otros de-
rechos y garantias no enumerados.

Por lo demds, y como apunta Vdzquez Vialard, con el mismo ar-
gumento negatorio esbozado por algunos autores a su respecto, podria

146 LOPEZ, Guillermo, La suspension de la relacion de trabajo, Buenos Aires,
1973, p. 168.

147 LOPEZ, en LOPEZ, CENTENO y FERNANDEZ MADRID, Ley de Contrato
de Trabajo. Comentada cit., t. I, p. 1044.

148 CNAT, sala V, 29-8-63, “Padulo, Miguel c¢/Siam Di Tella Automotores SA”,
D. T. 1964-265; id., 23-4-64, “Villareal, Armando c/Fibralana SA”, D. T. 1964-27.
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discutirse antes de la reforma de 1957 la existencia misma del derecho
de huelga, que hasta entonces tampoco habia tenido reconocimiento
expreso en la Constitucién', lo mismo que ocurriera con tantos otros
derechos no receptados tampoco hasta entonces en el plexo constitu-
cional, como lo fueron el relativo a las condiciones dignas y equitativas
de labor, jornada limitada, vacaciones, retribucion justa, pero cuya
existencia, empero, no se negaba, ni en la doctrina ni la jurisprudencia.
El alto tribunal puso incluso de relieve la descalificaciéon de dicha
concepcién en un caso vinculado al derecho de huelga'™.

De igual manera, cabria sefalar que lo mismo se presentaria respecto
de muchos otros derechos que tampoco fueron objeto de reconocimiento
expreso en la Ley Fundamental, ni antes de las reformas de la misma,
ni después hasta el presente, pero cuya existencia tampoco se discute,
tal como ocurre con el derecho a la salud o el derecho a la vida que
lo comprende, y asi también el derecho a la libertad y tantos otros
mas. Al respecto cabria memorar que los derechos fundamentales de
la persona —lo que incluye tanto al trabajador como al empleador— no
han sido “creados” ni por la Constitucién ni por la ley, sino que en
todo caso la misma los reconoce y reglamenta. La existencia de dichos
derechos, aun sin consagracién especifica en la Constitucién ni en la
ley positiva, sino fundados en la ley natural, ha sido admitida en forma
reiterada por la Corte Suprema de Justicia nacional'!.

Por otra parte, y si bien el cierre patronal no ha sido incorporado
como derecho especifico en la Constitucién Nacional, como si lo ha
sido el derecho de huelga, Népoli recuerda que la misma expresa de
modo genérico que “...Ningun habitante de la Nacién serd obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”
(art. 19, in fine)'>?, y pese a no equipararse conceptualmente a la huelga,
el tipo de cierre que nos ocupa pareceria encontrar cabida en la amplia
férmula del principio general de legalidad alli enunciado.

149 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 251.

150 CSJN, julio de 1957, “Barrios, Catalina y otros ¢/SA Mantero y Balza”, Fa-
llos: 238:191.

51 Fallos: 323:3239; 329:2552, y muchos mas; véase asimismo CORTS GRAU,
José, Curso de Derecho natural, p. 320.

152 NAPOLL, Desarrollo, integracion y Derecho del Trabajo cit., p. 284.
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En similar pensamiento, Sagiiés sostiene que el lock-out configura
en nuestro Derecho un “derecho constitucional patronal”, paralelo al
de la huelga de los trabajadores, y que el mismo encontraria tute-
la fundamental en el derecho de libertad previsto en el articulo 19
del texto constitucional'®3. Lo mismo seflala Krotoschin, recordando
el decurso habido en su momento respecto del entonces no previsto
derecho de huelga'>*, y lo propio hace Ruprecht'>*. El maximo tribunal
ha considerado en forma amplia al derecho de libertad y ha memorado
que entre los grandes objetivos para los que fue dictada la Constitucion,
“y aun el primero de todos, estad el de asegurar los beneficios de la
libertad”, contenido en el Predmbulo de nuestra Carta Fundamental!>®.

c.2) Pero no sélo alli encontraria fundamento constitucional el re-
ferido derecho.

En efecto, consideramos que el lock-out defensivo se hallaria en-
marcado, ademds, en el amplio derecho constitucional a la autodefensa
frente a acciones ilegitimas de terceros susceptibles de provocar dafios,
maxime cuando se trata de la proteccién o tutela de garantias también
consagradas por la Constitucién Nacional, como lo serfan la del ejer-
cicio de industria licita, la propiedad (arts. 14 y 17) y la preservacién
de las personas o cosas (art. 19). El mismo se deriva implicitamen-
te, a nuestro entender, del deber general de no danar el contenido de
la Constitucién Nacional (art. 19), el cual, segiin puntualizara el alto
tribunal, interpretado a contrario sensu, prohibe las acciones que per-
judican a terceros'”’, y se desprende también de los articulos 41, 42
y 43 de la misma normativa fundamental. Ello mismo ha llevado a
Véazquez Vialard a sostener que no existiria ningin motivo constitu-
cional para negar su admisién, ya que dicha medida, en definitiva,
significa la defensa de otros derechos expresamente consagrados e
implicitamente incluidos dentro de los principios de la Carta Consti-

153 SAGUES, Néstor P., Elementos de Derecho Constitucional, 3* ed., Buenos
Aires, t. II, p. 685.

154 KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., vol. I, ps.
259/260.

155 RUPRECHT, El “lock-out” cit., p. 738.

156 CSJN, 5-9-58, “Kot, Samuel”.

157 CSJN, Fallos: 308:1139, 1160; 308:1119; 17-3-98, “Peén c/Centro Médico
del Sud”, L. L. 1998-D-596; 21-9-2004, “Aquino c/Cargo Servicios Industriales SA”.
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tucional que figuran en el Preimbulo'8. Como bien sefialara Montel,
“donde hay una huelga ilegitima no se puede negar la legitimidad de
resistirla”!>’.

Cabe, por lo demds, recordar especialmente que la nocién de li-
bertad sindical —aplicable también, y segun fuera visto, a los emplea-
dores y sus organizaciones, y donde se encontraria incluido el derecho
al lock-out patronal— es considerado un derecho fundamental por dis-
tintas constituciones nacionales y tratados de derechos humanos re-
gionales e internacionales'® y comprende un conjunto de poderes in-
dividuales y colectivos que aseguran la independencia de sus titulares
en orden —entre otras cosas— a la actividad externa de los mismos!®!,
y que media una conexién particular de los derechos constitutivos de
la libertad sindical con los derechos civiles y politicos, segin ha sido
senalado por los organismos de la OIT.

En ese mismo orden de ideas, en el especifico marco del Derecho
Laboral cabe memorar que el Comité de Libertad Sindical de la OIT
hubo de sefialar, en igual camino, que los derechos conferidos a las
organizaciones gremiales se basan en el respeto de las libertades civi-
les, las cuales se encuentran enumeradas en particular en la Declara-
ciéon Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'®?, y donde se incluyen el derecho a la
proteccion de la vida, la libertad y la seguridad de las personas (art. 3°,
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; arts. 5° 6° y 9°, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Ha sido sefialado en dicha
misma linea que deben adoptarse todas las medidas adecuadas para ga-
rantizar que los derechos sindicales se ejerzan dentro del respeto de los
derechos humanos fundamentales y en un clima desprovisto de violencia,
presiones, temores y amenazas de toda indole!®®, debiendo la politica
de todo gobierno tener como objetivo el cumplimiento de los derechos

158 VAZQUEZ VIALARD, La contrahuelga cit., p. 521.

159 MONTEL, Alberto, Derecho de huelga y “lock-out”, en D. T. 1950-461.

160 GELLI, Maria A., Prologo, en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (dir.), Libertad
sindical, Buenos Aires, p. IX.

16l LOPEZ, Justo, Libertad sindical, en AA. VV., Derecho Colectivo de Traba-
Jjo cit., p. 81.

162 OIT, Recopilacion de 1985, parr. 72; 241 Informe, caso 1309, pérr. 795.

163 OIT, La libertad sindical, 4* ed., 246 Informe, caso 1343, parr. 394.
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humanos'®. El Comité de Libertad Sindical se ha preocupado también
por resaltar en numerosas oportunidades que el derecho a la vida cons-
tituye un presupuesto basico del ejercicio de los derechos consagrados
en el Convenio 87'%, entre los que se encuentran la libertad de las
organizaciones de trabajadores y de los empleadores de ejercer sus ac-
tividades y de formular sus programas de accién (art. 3°), y asi también
que la libertad sindical sélo puede ejercerse en una situacion en que se
respeten y garanticen plenamente los derechos humanos fundamentales,
en particular, los relativos a la vida y a la seguridad de las personas'®.
De igual modo ha recordado que un clima de violencia que da lugar,
verbigracia, a actos de agresién contra los locales y bienes de las orga-
nizaciones de empleadores constituye un grave obstdculo para el ejercicio
de los derechos sindicales de los empresarios, y tales acciones exigen
medidas severas por parte de las autoridades'’.

En el plano legal, en el Derecho comiin, la misma —la facultad de au-
todefensa— o de terceros se halla también receptada como supuesto tipico
de exclusién de antijuridicidad —causa de justificacion— (art. 1718, CCC),
y admitida sin cavilaciones aun antes de su recepcion legal expresa'®.
Ha sido sefialado también que asi como la huelga es la manifestacién
de la libertad de trabajar o no hacerlo, el lock- ut formaria parte de la
libertad de industria, de comerciar y trabajar, que constituyen un principio
constitucional innegable, y cuando aquél opera como medio de defensa,
constituiria un “derecho inalienable de la empresa” que no hace mads
que protegerse'®. La libertad de empresa, por lo demds, y conforme es
sabido, constituye, al igual que la huelga respecto de los trabajadores,
un “derecho fundamental del empresario™!’.

164 OIT, Comité de Libertad Sindical, 259 Informe, caso 1273, parr. 321.

165 OIT, Comité de Libertad Sindical, 265 Informe, casos 1434 y 1477, parr. 493.

166 Entre muchos, véase OIT, Comité de Libertad Sindical, 233 Informe, caso 1233,
parr. 682; 238 Informe, casos 1199, parr. 267, y 1262, parr. 280; 239 Informe, ca-
sos 1176, 1195 y 1215, parr. 255; 294 Informe, caso 1761, parr. 726.

167 OIT, Recopilacion de 1985 cit., parr. 76; 291 Informe, caso 1700, par. 309.

168 BELLUSCIO, Augusto (dir.) y otros, Cddigo Civil y leyes complementarias,
Buenos Aires, 1984, t. 5, p. 12; CARRERAS, Las causas de justificacion, p. 63;
CSJN, 17-9-1928, J. A. 28-278.

169 RUPRECHT, El “lock-out” cit., ps. 737/738.

170 SAGARDOY BENGOECHEA, Juan A., Los derechos fundamentales y el con-
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XII. Casos que justificarian el lock-out defensivo

a) De acuerdo a lo que ha sido visto, y considerando la elaboracién
comparatista de los juristas y jurisprudencias espafiolas y de demads
otros paises, la procedencia de un cierre o lock-out patronal de tipo
defensivo se justificaria en un acotado espectro de situaciones y ante
determinadas condiciones.

Un aspecto que cabria tener presente es que el cierre patronal de-
fensivo podria proceder (y normalmente lo es en los distintos paises)
ante una medida de huelga ilegal llevada a cabo por los trabajadores.

Pero también podria serlo, y segin fuera visto mds arriba, aun
frente a una accion de huelga legal, de presentarse determinadas con-
diciones. Ello significa que la legalidad de la huelga no seria obstaculo
para que, concurriendo esas circunstancias, sea aceptable la accién de
cierre patronal'’!. Como también se ha dicho por la jurisprudencia, la
licitud del cierre patronal no depende ni se condiciona a la legalidad
o ilegalidad de la huelga que la haya podido provocar!’2.

La existencia de un riesgo cierto de violencia o de dafios para las
cosas producidas por una accién de los trabajadores constituiria indu-
dablemente uno de los supuestos que habilitarian su procedencia. La
violencia, en cuanto tal, implica el uso de la fuerza, fisica o moral.
A su vez, el dafio en sentido juridico alude a una modificacién de la
realidad material desfavorable para el dafado, perjudicial para sus in-
tereses; refiere a una lesion que coloca al mismo en una situacién de
desventaja o aflicciéon en comparaciéon a la situacién anterior a su
produccién'”. Designaria, asi, a todo tipo de menoscabo, sea patri-
monial e incluso no patrimonial, que puede asumir distintos contenidos,
pero que en todo caso tiene un denominador comtn: un menoscabo

trato de trabajo, en Revista Derecho del Trabajo, N° 1, diciembre de 2005, Fundacién
Universitas, Venezuela.

17l GARCIA MURCIA, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., p. 409.

172STC, 1-10-87; ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo
cit., p. 993.

173 LOPEZ HERRERA, Edgardo, en RIVERA, Julio C. y MEDINA, Graciela
(dirs.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, Buenos Aires, 2014, t. IV,
p- 1063.
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o pérdida'™. En ese especifico caso, la medida de cierre empresarial
se justificarfa ante la presencia de un dafio antijuridico que ya ha
comenzado a producirse, en curso de ejecucion, para detener, minorar
o suprimir sus efectos, o ante la posibilidad de ocurrencia o concrecién
de una lesién, un menoscabo posible y previsible a un derecho o interés
juridico ajeno.

Ello significa que no sélo podria proceder ante una huelga ilicita
o alguna medida irregular y antijuridica que estuvieran en curso de
ejecucion, puesto que podria ser viable aun antes de que dichas medidas
comiencen a efectivizarse, cuando existiera una situacién de amenaza
objetiva y cierta de produccién de dafios. En otras palabras, cuando
es perceptible el aroma del dafio ilegitimo de una inminente huelga o
accion irregular.

Este dltimo configuraria un dafio futuro previsible, que es cierto
en cuanto resulta previsiblemente razonable su ocurrencia. El riesgo
(de continuacién en la produccién de un dafio, o de efectivizacién de
un dafio ain no iniciado), segln se recordard, y a diferencia del peligro
que es un concepto cualitativo, alude a la probabilidad de que ocurra
un evento dafioso, un fenémeno que pueda afectar directa o indirec-
tamente a la persona o sus demds bienes, y se expresa en términos
cuantitativos de probabilidad de ocurrencia.

La accidn de cierre patronal, en tales supuestos, asumiria un cardcter
preventivo frente a dafios antijuridicos, para evitar la produccién de
dichas situaciones'”.

En esos casos, no sélo se estaria ante un derecho del empleador
a proceder al cierre, sino también, y a su vez, ante un deber juridico
de obrar de esa manera, ademds de desplegar otras acciones conso-
nantes. Incumbiria memorar al efecto que sobre el mismo pesa un
deber amplio de previsién establecido por la propia ley laboral que le
impone adoptar las medidas que sean necesarias para tutelar la inte-
gridad psicofisica y la dignidad de los demds trabajadores (y de los
mismos que se hallan en situacién de conflicto), asi como también un

174 ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, 2* ed., Buenos Ai-
res, p. 23.

175 GARCIA MURCIA, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., p. 408.
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deber general proveniente de las normas del Derecho comin, de adop-
tar, en cuanto del mismo dependa y de buena fe y conforme a las
circunstancias, las medidas que fueran razonables para evitar que se
produzca un dafio de todo tipo a las personas o demds bienes, o dis-
minuir su magnitud en caso de que ya hubiera comenzado su concrecién
(art. 1710, CCC).

b) La jurisprudencia espafiola ha considerado licito el lock-out de-
fensivo en muy diversas situaciones. Asi, verbigracia, hubo de admitir
el cierre patronal dispuesto cuando los huelguistas impiden injustifi-
cadamente la labor de los restantes trabajadores'’®, o también cuando
la huelga causa dafios por no observancia de los servicios minimos
de mantenimiento'”’, o cuando la huelga causa dafios tales que no
resulta posible la reanudacién del trabajo hasta mucho tiempo después
de su conclusion!”, etcétera. Con arreglo a ello mismo, el cierre pro-
cederia en caso de riesgo cierto de vulneraciéon de derechos de otras
personas (trabajadores no huelguistas o no); o dafios sobre instalaciones
o bienes que impidan la continuacién de la actividad empresarial; tam-
bién en situaciones que afecten el orden ptblico o que presenten notorio
peligro de desérdenes'”, etcétera.

La ocupacion ilegal del establecimiento o de cualquiera de sus
dependencias, o el riesgo cierto de que ésta se produzca, configuraria
otro de los supuestos que tornarian también viable la disposicion de
un cierre patronal defensivo. Existirfa tal situacién cuando sin autori-
zacion se ingresa a dependencias del centro de trabajo, como también
cuando media una ilegal negativa a una orden legitima de desalojo'®.
Una parte de la jurisprudencia ha considerado que la mera permanencia
de los trabajadores en el centro de trabajo no seria ilegitima; si lo
serfa —segun entiende— si el empleador solicitara su desalojo, no au-
torizando la continuacién de esa situacién, y ello fuera inobservado
por los ocupantes.

176 TCT, 1-10-87.

177 TCT, 11-5-88.

178 TCT, 8-7-88.

17 GARCIA MURCIA, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., p. 408.

180 GARCIA MURCIA, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit.
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La legislacién espaiiola contempla también como causales habili-
tantes de un lock-out defensivo las irregularidades en el trabajo y la
inasistencia grave, ello es, cuando por su volumen impidieran grave-
mente el proceso normal de produccién'®!. Se ha dicho, no obstante,
y con buen criterio por la doctrina de ese pafs, que dicha pauta debe
ser aplicada con cautela, pues podria significar una vulneracién del
derecho de huelga cuando el mismo es ejercido legitimamente!®2. Con
arreglo a dicha pauta, el supuesto se reconduciria a los casos de una
clara desproporcidon o abuso en la cesacién o alteracién del trabajo,
siempre que fuera necesario preservar la integridad de personas o bie-
nes, o que se imposibilite la continuacién del proceso productivo'®?,

Las ausencias que imposibilitan el proceso productivo, ha dicho a
tal efecto el Tribunal Central de Trabajo espafiol, son las que impiden
al empresario “dar ocupacién a quienes no se suman a la huelga y
ejercen su derecho al trabajo”!8¢, También se ha admitido el cierre
patronal en caso de huelgas parciales que inutilizan el trabajo de quienes
no estdn en huelga'®, o en una reduccién de la produccién al 50 por
100 sin huelga!8® —trabajo a desgano—; también ante la paralizacion
absoluta de la produccién por huelga de trabajadores estratégicos que
coloca al empresario ante la alternativa de cerrar el centro de trabajo
o abonar salarios a trabajadores a quienes no podria encargar labor
alguna'®’. Igualmente ha sido aceptado en caso de paralizacién de la
produccidn, inevitable con la sola intervencién de las personas encar-
gadas del servicio de mantenimiento y seguridad, incapaces por si
solos de conjurar un peligro evitable tnicamente con la presencia de
un elevado nimero de trabajadores'®.

c) La gravedad de la afectaciéon impeditiva que en tales casos ha-
bilitaria ocurrir a un lock-out configurarfa, ciertamente, una cuestiéon

181 Art. 12.1.c, RDLRT.

182 GARCIA MURCIA, en VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
y GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo cit., p. 409.

183 TCT, 8-7-88.

184 TCT, 28-7-86 y 1-10-87.

185 TCT, 24-4-84.

186 TCT, 1-4-85.

187 TCT, 24-4-84, 28-7-86 y 29-6-89.

188 TCT, 12-3-87.
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a determinar en cada caso; se ha considerado que la misma debe tra-
ducirse en perjuicios “adicionales o suplementarios” a los que resultan
normalmente de la huelga, si es ésta la que interrumpe el proceso
productivo normal'®. Se trataria, asi, de casos donde “el dafio se agrave
[...] mas alld de [...] las exigencias inherentes a la presioén que la huelga
necesariamente implica”, y haya sido dicho dafio adicional buscado
de propésito por los huelguistas'®. Por caso, si los perjuicios o im-
pedimentos causados son graves e intencionales (creando dificultades
insalvables de trabajar), el cierre quedaria justificado'®!. Dichos per-
juicios podrian constituirlo, verbigracia, los causados en casos de huel-
gas intermitentes por tener el empresario que abonar salarios sin pres-
tacion laboral, que se halla imposibilitada en los dias de no huelga
por la intermitencia de ésta'®?.

d) En Estados Unidos y Suecia, las huelgas y otras medidas de
accion sindical realizadas durante la vigencia de un convenio colectivo
han sido consideradas por los tribunales como irregulares e inconsti-
tucionales'”, y los empleadores tienen derecho a demandar por las
responsabilidades consiguientes por los dafios ocasionados por tal mo-
tivo!°%. En Inglaterra, Francia, Australia, Estados Unidos y otros paises
han sido también estimadas ilegales por los jueces las huelgas decididas
en forma irregular —salvaje'®>—. Lo propio ha ocurrido mayoritariamente
respecto de las huelgas que no tienen una finalidad vinculada a la
relacién obrero-patronal, como lo son las debidas a disputas internas
entre las distintas facciones del sindicato (factional strife), habiendo
sido descalificadas por ilegalidad en Estados Unidos, Suecia, Alemania,
Inglaterra, Francia y otros sistemas juridicos'*®. Las huelgas indivi-
duales han sido también consideradas ilegales, como también lo han
sido en la mayoria de los sistemas europeos occidentales, las huelgas

189 ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo cit., p. 993.

190 TCT, 30-11-81; STS, 13-2-86.

P TCT, 15-1-81, 30-11-81 y 8-12-81.

192 STMo., 19-9-90.

193 CLEGG, Hugh A., Trade unionism under collective bargaining, Great Britain,
p- 70.

194 CLEGG, ob. cit.

195 CLEGG, ob. cit., ps. 74/75.

19 CLEGG, ob. cit., ps. 79/80.
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que tengan propdsitos meramente politicos (dentro del significado que
convencionalmente se otorga a ese término, y sobre lo cual se difiere
con frecuencia)!”’. Los tribunales franceses han considerado ilegales
en tal sentido a las huelgas politicas'®® y lo propio han hecho respecto
de huelgas de solidaridad'®. Si bien se requiere mayoritariamente para
su legalidad que las huelgas sean dispuestas en el marco de un contrato
laboral con el empleador, se ha admitido que lo sean también respecto
de contratos en expectativa. En Inglaterra, verbigracia, en el caso “Uni-
versity College London Hospital NHS Trust vs. Unison”, la Camara
de Apelaciones considerd legitima la huelga dispuesta para reclamar
por la garantizacién de empleo en relacién con la construccion de un
nuevo hospital, ello es, versaba sobre las condiciones y términos que
podrian aplicarse a trabajadores que atn no habian sido empleados,
una disputa sobre empleo futuro con un nuevo —posible— empleador?®.

Para la OIT, el derecho de huelga, en su jurisprudencia, se extenderia
para alcanzar también a la protesta pacifica sobre materias sociales
que sean de interés directo para los trabajadores®’!, en particular para
ejercer una critica contra la politica econémica y social del gobierno”?,
aun cuando admite que sea sometida a limitaciones. En cambio, ha
considerado que las huelgas de caricter puramente politico no estdn
cubiertas por los principios de la libertad sindical’®, y tampoco las
que se suscitan por conflictos o diferencias “de derecho”, verbigracia,
en la interpretaciéon de un texto legal, lo cual deberia incumbir a los

197 WEDDERBURN, Lord, Los derechos laborales en Gran Bretaiia y en Europa,
trad. al esp., MTySS, Espaiia, 1994, p. 402.

198 Cass. Soc., 23-3-53, D. 1954, 89; PIZZIO-DELAPORTE, Corinne, Droit du
Travail, Paris, 2011, p. 180.

199 PIZZIO-DELAPORTE, Droit du Travail cit.

200 LEWIS, David y SARGEANT, Malcolm, Essentials of Employment Law, 10
ed., London, p. 330.

201 BEN-ISRAEL, Ruth, International Labour Standards, the case of Freedom to
Strike, 1988, ps. 94/96; OIT, Digesto, 1985, p. 368; 214 Informe, caso 1081.

202 OIT, 238 Informe, caso 1309, parr. 360; 241 Informe, caso 1309, parr. 800; 260
Informe, casos 997, 999 y 1029, parrs. 39; 277 Informe, caso 1549, parr. 445; 295
Informe, caso 1793, parr. 603.

203 OIT, 238 Informe, caso 1309, pérr. 360; 260 Informe, casos 997, 999 y 1029;
Recopilacion de 1985 cit., parr. 372.
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tribunales competentes®®, asi como aquellas que se deciden sistema-
ticamente mucho tiempo antes de que las negociaciones colectivas se
lleven a cabo®®.

En Francia, la Cour de Cassation ha considerado la definicién de
huelga con una concepcién restringida, en el sentido de accién dirigida
a presionar sobre reivindicaciones profesionales sobre el empresario®®,
y en cambio, en Italia, el articulo 40 de la Constitucién, con una
concepcioén amplia, reconocid el derecho de huelga no sélo con pro-
positos econdmicos frente al empleador —en apoyo de un conflicto de
trabajo— sino también en relacion con “demandas politico-econémicas”,
ello es, aun cuando la presién de la misma esté dirigida principalmente
sobre los poderes ptiblicos?”’.

La OIT admitirfa algunas modalidades que han sido consideradas
irregulares en la legislacion de distintos paises, puesto que ha consi-
derado que las modalidades de huelga de brazos caidos, huelgas de
celo, trabajo a ritmo lento, a desgano, a reglamento, e incluso la ocu-
pacion del centro de trabajo podrian ser vedados por la legislacién
s6lo en los casos en que la huelga dejase de ser pacifica?®®. Sin embargo,
numerosos sistemas rechazan por ilegales las medidas de accién sin-
dical consistentes en el trabajo lento, la huelga de celo, la negativa a
realizar horas extraordinarias voluntarias, el trabajo de bajo rendimien-
to, la “huelga de pensar” (hecha en determinadas circunstancias hasta
que se dé satisfaccién a ciertas demandas o reclamaciones), y otras
formas de accién colectiva que no importen una cesacién total del
trabajo’” y que habilitarian también al empresario a disponer un lock-
out. En Francia, verbigracia, el trabajo a desgano o lentificado —greve
perlée— es considerado ilegal, y los paros rotativos dirigidos a deses-
tabilizar la empresa, impedir el derecho del empleador de organizar

204 OIT, Recopilacion de 1985 cit., pérr. 374.

205 OIT, Recopilacion de 1985 cit., parr. 372.

206 Cass. Soc., 21-3-73 y 16-10-85; LYON-CAEN, Gérard y PELISSIER, Jean,
Droit du Travail, 15 ed., 1990, ps. 1021/1028.

207 GUGNI, Derecho Sindical cit., ps. 239/242.

208 OIT, Recopilacion de 1985 cit., parr. 367; 260 Informe, casos 997, 999 vy
1029, parr. 39; 291 Informe, casos 1648 y 1650, parr. 466.

209 WEDDERBURN, Los derechos laborales en Gran Bretaiia y en Europa cit.,
p. 388.

257



Lorenzo P. GNEccO

la empresa para asegurar la continuidad de su actividad, han sido es-
timados como un exceso en la ejercitacion del derecho de huelga, una
forma abusiva de ella?'®. También han sido descalificadas cuando tien-
den a impedir el trabajo de los empleados no huelguistas, aquellos
que no adhirieran a la misma®!!. No se discrepa en los distintos sistemas
acerca de la ilicitud de las medidas de ocupacién ilegitima del esta-
blecimiento laboral, como tampoco de las acciones que entraflan vio-
lencia sobre las personas o las cosas. La Corte Europea de Derechos
Humanos consideré en ese mismo sentido como legitimas las restric-
ciones impuestas al ejercicio del derecho de huelga basadas en la pro-
teccidn de la libertad de las personas y la proteccion de la seguridad
publica’'?,

e) En nuestro medio, en cuanto a su legalidad no se registrarian
normas que disciernan de modo expreso cudl seria la finalidad admisible
de la huelga que ha de considerarse licita y admisible?'?, aunque la
doctrina y la jurisprudencia hubieron de delinear los contornos reque-
ridos para que sea considerada ajustada al ordenamiento vigente. En
términos generales han sido consideradas ilegales las huelgas cuando
han sido convocadas por un sujeto no legitimado para ello, o sin ob-
servancia de los requisitos formales y los limites que el ordenamiento
sefala de forma expresa o implicita, tales como las que reconocen
motivaciones extralaborales o esencialmente politicas, las que se de-
claran sin observar los procedimientos establecidos®'4, las que se con-

210 PIZZIO-DELAPORTE, Droit du Travail cit., p. 179. Cass. Soc., 11-1-2000,
P. N° 97-22.025.

211 Soc. 7-7-83, Bull. N° 423; Soc. 25-2-88, Bull. N° 133; Cam. Soc., 9-3-2004,
N° 02-30.294.

212 Decisiones del 10-6-2002 y del 27-6-2002 (D. 2003, 9).

213 GOLDIN, Adrién, El trabajo y los mercados, Buenos Aires, 1997, p. 93.

214 Como ocurre en nuestro pafs, otros sistemas hacen lo propio instituyendo
procedimientos previos a la efectivizacién de la medida. En Inglaterra, v. gr., la
huelga debe ser autorizada o refrendada por el sindicato y debe ser votada por la
mayoria de los miembros a alcanzar, con una anterioridad no mayor a 4 semanas
antes de su ejecucion (plazo que puede extenderse a 8 semanas, de mediar acuerdo
con la empresa), y con previa comunicaciéon al empleador (Section 234, TURLCA,
Trade Union and Labour Relations, Consolidation, Act, 1992; “R. J. B. Mining vs.
Num.”, 1997, IRLR, 621; LEWIS y SARGEANT, Essentials of Employment Law cit.,
p. 333).
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voquen demandando la revisién, modificacién o derogacién de lo pac-
tado en un convenio colectivo y durante la vigencia de éste —por en-
tenderse implicito el deber de paz relativo—, etcétera?’>. No obstante,
y en cuanto a dicho ultimo deber se refiere, cabrd sefialar que en la
doctrina de nuestro pafs se suele reivindicar la posibilidad de recurrir
a la huelga aun antes del vencimiento de un convenio colectivo, cuando
se ha producido un cambio extraordinario de sus circunstancias?!®.

En cuanto a su finalidad, Ia doctrina y jurisprudencia mayoritarias
de nuestro pais se han pronunciado desde antafio en el sentido de requerir
que la huelga debe perseguir fines esencialmente profesionales*'’. No
obstante, la sola circunstancia de dirigirse a la obtencién de finalidades
de ese tipo no bastaria para su consideraciéon como ajustada a derecho.
Podria, verbigracia, ocurrir en tal sentido que la medida hubiera sido
dispuesta sin observar los procedimientos previos que la ley instituye
para su declaracién u otra clase de incumplimientos, incluyendo una
eventual transgresion a la prohibicién de abuso del derecho de huelga.
En ese dltimo orden de ideas, se han registrado algunos pronunciamientos
en la jurisprudencia que han incursionado en la valoracién de la razo-
nabilidad de la medida, o la justicia 0 moderacién de los fines —aun de
aquellos estrictamente profesionales—, considerando, verbigracia, ilegales
las mismas cuando se procuraba la obtencién de aumentos salariales
desmedidos?'®, como también cuando se oponia a una reorganizacion de
la empresa que no producia perjuicio alguno a los trabajadores®'”.

215 CARO FIGUEROA, Armando, El sistema argentino de relaciones laborales,
en OIT, Informe Relasur cit., ps. 104/105. En igual sentido, respecto del implicito
deber de paz, véase KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del trabajo cit.,
ps. 768 y ss.; POZZO, Manual tedrico-prdctico de Derecho del Trabajo cit., t. 11,
ps- 201 y ss., N°372; CABANELLAS, Guillermo, Derecho normativo Laboral, Buenos
Aires, 1966, p. 196.

216 LOPEZ, Justo, La huelga como acto juridico colectivo, en L. T., t. XX, p.
30; GOLDIN, El trabajo y los mercados cit., p. 95.

217 GOLDIN, El trabajo y los mercados cit., p. 93; NAPOLL, Manual de Derecho
Sindical cit., p. 203; DEVEALI, Mario L., La huelga y otras medidas de accion
directa, en D. T. 1960-451; TISSEMBAUM, Las controversias del trabajo. La huelga
y el “lock-out” ante el Derecho cit., p. 95; VAZQUEZ VIALARD, Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social cit., p. 554; CNAT, sala V, 28-6-63, D. T. 1963-527.

218 CNAT, sala V, 19-2-63, L. T., t. XV, p. 275.

219 CNAT, sala 111, 31-5-61, L. T., t. XV, p. 275.
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En cuanto a las huelgas politicas, en general no hubo de admitirse
en nuestro pais su legalidad®?, debido a que la presién que se ejerce
en las mismas se vuelve de modo directo o indirecto sobre los 6rganos
del Estado, alterando el juego libre de las instituciones politicas en la
formacion de las decisiones de gobierno®*!. Respecto de las huelgas
de solidaridad, la Corte Suprema de Justicia nacional ha considerado
desde hace tiempo que las mismas no son de suyo licitas o ilicitas y
por la sola razén de su indole, sino que la calificaciéon de legalidad
se hallarfa condicionada al juicio que corresponda a los hechos y per-
sonas con quienes la solidaridad se ejercita y las circunstancias en que
es llevada a cabo®??. Ello se hallaria en linea con lo sostenido a su
vez por la OIT en el sentido de que los trabajadores deberian poder
recurrir a dicha clase de huelgas a condicién de que sea legal la huelga
inicial que apoyen®?.

f) De acuerdo a lo visto, las ejercitaciones abusivas del derecho
de huelga han sido consideradas, en general, como manifestaciones
ilegitimas de la misma, asi como también lo han sido demds otras
medidas irregulares de accién sindical, y las mismas habilitarian una
ejercitacion del derecho de lock-out de tipo defensivo. Ciertamente,
no sélo se hallan comprendidas alli las huelgas o acciones irregulares
acompafiadas de hechos ilicitos, como injurias, actos de sabotaje, et-
cétera, los cuales configuran acciones ilegitimas por esa sola raz6n>**,
sino también el exceso o abuso en la ejercitacién de huelgas o medidas
que pueden producir perjuicios graves e irrazonables. Los citados dafios
van mds alld de los que pertenecen a la esencia normal de la medida
de huelga, que por propia naturaleza entrafia un dafio, pues transgreden

220 GOLDIN, El trabajo y los mercados cit., p. 94, VAZQUEZ VIALARD, Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social cit., p. 554; NAPOLI, Manual de Derecho
Sindical cit., p. 203; KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit.,
p. 227.

221 GOLDIN, El trabajo y los mercados cit., p. 94.

222 CSJN, 5-4-63, “Bermudez, Maria ¢/Camino y Cogneta SRL”, D. T. 1963-229;
23-11-66, “Valdéz, Julidn y otros c/Tipoiti SA”, D. T. 1967-57; L. T., t. XVI, B,
p.- 675;5-4-63, L. T., t. XV, p. 274. En igual sentido, SCIBA, 10-7-68, L. T., t. XVI, B,
p. 642; CNAT, sala I, 13-12-66, L. T., t. XV, p. 104, y muchos mads.

223 OIT, 248 Informe, caso 1381, parr. 417; 277 Informe, caso 1549, pérr. 445.

224 CSIN, 13-5-64, “Ribas, Ruego y otros”, Fallos: 258:267; 5-9-58, “Kot, Sa-
muel”, etc.
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los limites que imponen la proporcionalidad y racionalidad de la me-
dida, considerando que ésta no debe llevar a la ruina de la empresa
o a la total ineficiencia del servicio®®, ni a un perjuicio grave al interés
de la comunidad general. La Comisién de Expertos de la OIT ha des-
tacado al efecto que el “derecho de huelga no puede considerarse ab-
soluto™?, y lo propio hubo de ocuparse de sefialar nuestro alto tribunal
a través de la “sancién legal de tipos de conducta que importen ex-
tralimitaciones en el ejercicio razonable del mencionado derecho™??,
o también destacando “la necesidad de hacer compatibles el interés
general y los intereses profesionales”, lo que lleva a “establecer limi-
taciones razonables al derecho de huelga”, “pues la misma no tiene
cardcter absoluto e ilimitado”. Ha dicho también que lo contrario “sig-
nificarfa tanto como consagrar una concepcion antisocial”??%,

Han sido considerados también como formas andmalas o insinceras
de accién sindical, y por tanto ilegitimas, las acciones de trabajo a
reglamento®?, los piquetes, cuando incluyen acciones de intimidacién
o violencia fisica sobre terceros (trabajadores no huelguistas u otras
personas)®, etcétera.

En ese contexto, serian también habilitantes del cierre patronal de-
fensivo las huelgas politicas o no profesionales en general; las ilegales
que no cumplen para su adopcién y/o su ejecucién con las normas
legales o reglamentarias, incluidas las estatutarias internas, que regla-
mentan las mismas. En la legislacién y jurisprudencia han sido también
consideradas como justificantes del ocurrimiento al cierre patronal las
huelgas novatorias que tienen por objeto alterar durante su vigencia

225 KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., p. 234.

226 Comisién de Expertos de la OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva,
p. 71, parr. 152.

227 CSJN, 13-5-64, caso “Ribas”, cit.

228 CSJIN, Fallos: 136:161 y 171; caso “Partido Obrero™; 15-10-62, caso “Font;
17-11-62, caso “Gatti”.

229 KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., vol. 11, p. 213;
POZZO, Manual tedrico-prdctico de Derecho del Trabajo cit., ps. 272/273; ALVA-
REZ, Eduardo, Conflicto colectivo y derecho de huelga, p. 575.

230 KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., vol. 11, p. 215;
OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva cit., ps. 81/82, parr. 174; POZZO,
Manual teorico-prdctico de Derecho del Trabajo cit., t. 11, p. 270.
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lo pactado en un convenio colectivo®!, las huelgas salvajes®®, las de
solidaridad o apoyo?®*, salvo cuando se refieren al interés profesional
de los huelguistas; las huelgas que transgreden cldusulas de paz so-
cial**4, y también han sido estimadas ilegitimas las medidas de trabajo
a desgano®®, la paralizacion alternada de tareas, etcétera®®.

Ello no seria otra cosa que la aplicacién de la prohibicién del abuso
de derecho, que tiene jerarquia constitucional (art. 19) y que recepta
enfaticamente el ordenamiento general (art. 10, CCC).

g) Algunos autores de la doctrina extranjera y fallos de la juris-
prudencia distinguen entre la huelga ilegal y la huelga abusiva®’, la
cual se configuraria, esta ultima, y segtn refieren, cuando media una
violacién del principio de proporcionalidad en la accién huelguistica®*.
Estimamos, no obstante, que en el abuso del derecho de huelga —como
también respecto del derecho de cierre patronal- se estd, en rigor,
también ante un supuesto de antijuridicidad. Como bien apuntara Pla-
niol, cuando alguien usa su derecho, su acto es ilicito, y cuando se
ha sobrepasado ese derecho, se ha obrado sin derecho, y por lo tanto
el acto es ilicito®”. La ilicitud se configura desde el inicio de la eje-

231 Art. 11, RDLRT de Espaiia.

22 LOPEZ, La huelga como acto juridico colectivo cit., p. 14.

233 Art. 11, RDLRT de Espaiia.

234 KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., p. 229; HUECK
y NIPPERDEY, Compendio de Derecho del Trabajo cit., p. 16.

25 POZZO, Manual tedrico-prdctico de Derecho del Trabajo cit., vol. 11, p. 271,
KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., vol. 11, p. 212; GIUGNI,
Derecho Sindical cit., ps. 262 y s.; SCIBA, 15-3-66, D. T. 1966-356; CNAT, sala III,
5-5-69, L. L. 136-597; sala II, 23-4-69, D. T. 1970-100; id., 28-12-62, J. A. 1963-11-556;
id., 13-12-62, J. A. 1963-1V-2665; id., 24-6-63, J. A. 1963-1V-298; sala V, 31-3-64,
L. L. 115-416; id., 27-11-64, L. L. 116-754, etc.

236 KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., vol. II, p. 212,
STS de Espafia del 26-2-75; HERRERA, ob. cit., p. 264; SINAY, Hélene, La huelga,
Paris, 1966, ps. 161/162; Tribunal de Casacién de Francia, 16-1-75, N° 184; GUGNI,
Derecho Sindical cit., p. 272; CNAT, sala 1V, 28-6-95, “Banco del Buen Ayre SA
c¢/Pedroso, Ricardo y otros”, D. T. 1995-B-1806.

237 PIZZIO-DELAPORTE, Droit du Travail cit., ps. 179 y 185.

238 PIZZ10-DELAPORTE, Droit du Travail cit., p. 185; WAQUET, Philippe, La
greve, les mouvements illicites et ’abus du droit du gréve, en R. J. S. 3/1995, p. 139.

239 PLANIOL, Marcel, Traité élémentaire de Droit Civil, 6* ed., Paris, 1911/1913,
II, N° 871.
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cucién indebida. El ejercicio del derecho es, desde el momento mismo
en que se transgreden sus limites, ilicito. A partir de alli, deja de ser
ejercitacion valida de un derecho para ser una accién ilicita. El derecho
cesa donde comienza el abuso. De ahi que el acto abusivo sea un acto
contra el derecho*?. Cuando el ordenamiento confiere una prerrogativa,
decia Josserand, no es para hacer de ella cualquier uso, ya que aquél
ha tenido en vista un objetivo determinado®! y es por ello que deben
ser ejercitados dentro de ciertos limites de razonabilidad a fin de evitar
ocasionar perjuicios innecesarios y graves.

Claro que en la materia se impone actuar con prudencia para “evitar
el abuso de la teoria del abuso”?*2. Sabido es que el ejercicio funcional
del derecho de huelga ciertamente es susceptible de producir perjuicios,
porque hace a la esencia misma de ella la provocacién de un dafio.
Sin embargo, cuando la ejercitacion de ese derecho es antifuncional
(abusiva) se excederia el limite de razonabilidad del perjuicio admisible
y la funcionalidad de la misma, porque el dafio a tal fin admisible
supone que sea dentro de cierta medida o proporcion entre el fin per-
seguido y el medio empleado —razonabilidad—. Por ello, no cualquier
dafio es suficiente para configurar el abuso del derecho de huelga. Es
menester que sea grave, desproporcionado; es necesario que medie
una grave injusticia, notoria y repugnante al sentimiento moral>*. Y
la actividad abusiva ha de juzgarse en si misma sin depender de la
conducta de los agentes?*. Lo propio ocurriria con el derecho de cierre
patronal si su ejercitacién por el empleador resultara antifuncional,

240 MOLINA, Juan C., Abuso del derecho, lesion e imprevision en la reforma
del Codigo Civil, Buenos Aires, 1969, p. 29; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Respon-
sabilidad por darios, Buenos Aires, 1973, t. I, N° 114, p. 333; FALBO, Marcelo, El
abuso del derecho como teoria juridica, en Fides, N° 57/58, p. 451.

241 JOSSERAND, Louis, De [’esprit des droits et de leur relativité (Théorie dite
de ’abus des droits), 2* ed., Paris, 1939.

242 MOSSET ITURRASPE, Jorge, en BUERES, Alberto J. (dir.) y HIGHTON,
Elena I. (coord.), Cédigo Civil comentado, Buenos Aires, t. 3-A, p. 127; ALTERINI,
Atilio A. 'y LOPEZ CABANA, Roberto M., El abuso del derecho. Estudio de Derecho
Comparado, en L. L. 1990-B-1117, y autores alli citados.

243 CNCiv., sala D, 18-5-73, E. D. 51-539.

244 MOSSET ITURRASPE, en BUERES (dir.) y HIGHTON (coord.), Cddigo
Civil comentado cit., p. 128.
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abusiva (v. gr., si fuera mas alld que la mera accion defensiva, o se
prolongare mucho tiempo después de la medida de accién sindical
respecto de la cual se instrumentara defensivamente, ello es, en exce-
so del lapso razonablemente necesario para reorganizar y reiniciar la
actividad productiva, o provocara un dafio muy superior al que se
pretende evitar, si el cierre no constituyera una respuesta razonable,
proporcional )*#.

XIII. Efectos

a) Por dltimo, y en cuanto a las consecuencias juridicas, el cierre
0 lock-out llevado a cabo dentro de la legalidad produciria, respecto
del personal afectado, los siguientes efectos fundamentales: 1) el ejer-
cicio del derecho de cierre no extingue la relacién de trabajo sino que
produce una interrupcién temporal o suspension de algunos efectos de
los contratos individuales; 2) se entienden por ello suspendidos los
efectos principales de los contratos de trabajo —no hay prestacién laboral
como consecuencia del cierre y los trabajadores no tienen derecho al
salario**®—; 3) en nuestro medio, y hasta el término de tres meses, el
trabajador y su grupo familiar primario mantendrian en principio la
cobertura del subsistema de salud de la Seguridad Social (prestaciones
del régimen de obras sociales) sin obligacién de efectuar cotizaciones
(art. 10, inc. c, ley 23.660).

b) En cuanto a sus alcances, el cierre podréd abarcar en sus efectos
la totalidad de un centro de trabajo o s6lo una parte del mismo, y
podria también comprender a la empresa en su conjunto 0 a un grupo
de empresas.

¢) Respecto a la remuneracién de los trabajadores alcanzados por
la medida, y segin dijéramos, de tratarse de un cierre defensivo, en
caso de resultar el mismo justificado se configuraria un supuesto de
interrupcion o suspension de mayor intensidad en el negocio juridico

25 Arg. arts. 10y 1718, CCC.

246 Asf se prescribe también, y entre otros efectos mds, en la legislacion espafiola,
conforme al art. 12.2 del RDLRT, el art. 45.m, y el 2° del LET. Véase STS del
19-3-2001, A. 3386; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel y ALVAREZ DE LA ROSA,
Manuel, Derecho del Trabajo, 23* ed., Madrid, 2015, p. 445.
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individual, ello es que no aparejaria el pago de aquélla pues, habida
cuenta de la condicién sinalagmatica del contrato de trabajo, no existiria
la reciproca causal justificante que se halla en la base del mismo. De
otro lado, e independientemente, cabria puntualizar que si la accién
defensiva del empleador se produjera como respuesta ante una huelga
de los trabajadores o una accidén irregular que paraliza o imposibilita
la actividad, o voluntariamente deteriora la misma para tornarla im-
productiva, en principio seria ello y no la respuesta patronal lo que
constituiria la causa dltima del no devengamiento de la contraprestacién
retributiva en la mecdnica del negocio juridico, desde que hace a los
efectos propios de la huelga —y las citadas otras medidas— la inexigi-
bilidad remunerativa ante la interrupcion de la prestacién laboral®*’,
salvo, claro estd, que la huelga se hubiese motivado en una conducta
previa reprochable y culpable del propio empleador?*.

d) Respecto de los trabajadores que no han sido parte de la medida
de huelga pero han sido alcanzados por la decisién de cierre patronal
con fundamento en la inutilidad o escasa utilidad de la puesta a dis-
posicion de la fuerza de trabajo ante la accidn colectiva de los huel-
guistas, en la jurisprudencia se ha considerado vélido que el no pago
abarcarfa también a los mismos?¥, estimdndose que el empleador no
estaria obligado a recibir una prestacién carente de utilidad>°.

e) Sin perjuicio de ello, ha de memorarse que el lock-out configura
un mecanismo que produce una interrupcién o suspension de sélo al-

247 LOPEZ, Justo, El salario, 1* ed., Buenos Aires, p. 112; VAZQUEZ VIALARD,
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social cit., t. 2, p. 143; KROTOSCHIN,
Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., t. 11, p. 247; ETALA, Derecho Colectivo
del Trabajo cit., p. 389; FERNANDEZ MADRID, Juan C., Prdctica laboral empre-
saria, Buenos Aires, 1980, t. I, p. 317.

248 CSJN, 5-8-63, casos “Aguirre” y “Buhler”; KROTOSCHIN, Tratado prdctico
de Derecho del Trabajo cit., t. 11, p. 249; VAZQUEZ VIALARD, Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social cit., t. 2, p. 465.

249 CNAT, sala V, 29-8-63, “Padulo, Miguel y otros ¢/Siam Di Tella Automotores
SA”, D. T. 1964-264; id., 23-4-64, “Villareal, Armando c¢/Fabrilona SA”, D. T. 1965-
27; SSTS de Francia, 21-5-74; sent. del 19-2-79 y 3-4-79; Tribunal de Casacién de
Ttalia, 13-2-78, N° 688; id., 12-4-79, N° 2179; id., 7-9-74, N° 2433.

250 VAZQUEZ VIALARD, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social cit.,
t. 2, p. 152; TREU, El “lock-out” como medida de accion directa de los empleado-
res cit., p. 358; GIUGNI, Derecho Sindical cit., ps. 272/273.
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gunos, ciertos, efectos del contrato de trabajo, y no todos, lo cual
significa que durante el curso de la misma subsisten integramente todos
los demds efectos juridicos del mismo no alcanzados por la medida,
tales como los derivados de las obligaciones de buena fe*!, confiden-
cialidad, no concurrencia, deber de prevision, etcétera. Conforme con
ello, toda transgresiéon de cualquiera de las partes producida en ese
lapso y que fuera juridicamente relevante y grave e imputable podria
dar lugar a la disposiciéon de la extincién con base a tal fundamento
0 a otra medida consecuente.

XIV. Consideraciones finales

La libertad humana, referia San Agustin, no es pura e irracional
opcién y decision®?; es una libertad ordenada. La libertad, pensada
no como la posibilidad de hacer sino como dmbito dentro del cual los
individuos pueden desenvolverse, recuerda Ramirez Bosco, seria el
gran tema del Derecho y, en dltima instancia, el Gnico afdn verdadero
de la justicia®>®. La tarea juridica consistird siempre, entonces, y en el
tema que nos concierne, en encontrar el punto de equilibrio en el cual
los 4mbitos personales de libertad se hacen compatibles, teniendo en
cuenta que la clase de libertad que nos ocupa, la libertad sindical,
tiene una connotacién bilateral, pues se halla reconocida no sélo a los
trabajadores y sus organizaciones, sino también a los empleadores.

Resulta pricticamente innecesario recordar que, de considerarse
—como creemos— que existirfa un derecho del empleador al lock-out
defensivo, el mismo, como cualquier otro reconocido en el ordena-
miento juridico y al igual que la huelga, tiene limites, pues no se
tratarfa de un derecho absoluto sino esencialmente limitado, como todos
los otros. Limitada es, asi, no s6lo la libertad sindical referida, sino

21 CARRO IGELMO, Alberto, Curso de Derecho del Trabajo, Barcelona, 1999,
p. 438; MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo cit., p. 417, VIDA SORIA,
José, La suspension del contrato de trabajo, Madrid, 1965, p. 3; Corte de Casacién
de Francia, Sala Soc., 2-2-2001, D. T. 2001-B-2462.

22 BARGALLO CIRIO, Juan M., Pensamiento politico y juridico de San Agustin,
Buenos Aires, 1960, p. 36.

253 RAMIREZ BOSCO, Luis, La funcion de los sindicatos, Buenos Aires, 1976,
p- 217.

266



APUNTES SOBRE LA LEGALIDAD DEL “LOCK-OUT”

también la llamada libertad de empresa, en la que muchas veces ha
sido considerado asentado también el cierre patronal. Existirian en tal
sentido fronteras respecto del derecho de cierre patronal. El respeto
de los valores superiores del ordenamiento juridico, el orden ptblico
y la paz social imponen limitaciones por la proteccién del derecho de
los deméds al ejercicio de sus libertades y derechos fundamentales, asi
como por la salvaguardia de la seguridad, de la salud y la moralidad
publicas.

De otro lado, deberia tenerse presente que la medida respecto de
la cual muchas veces el mismo se presenta, esto es, la huelga de los
trabajadores, constituye un derecho a hacer presion colectivamente, la
cual puede muchas veces verse traducida en la produccién en un per-
juicio a un tercero —el empresario—, perjuicio sin el cual no se com-
prenderia la misma®*,

Resulta por tanto significativo el examen de la medida patronal
para poder determinar si, por su modalidad, forma de ejecucién y su
finalidad, supone una causa suficiente para responder al ejercicio del
derecho de huelga, cuestién por cierto delicada, habida cuenta de tra-
tarse este ultimo, también y principalmente, parte de la libertad sindical
y un derecho fundamental.

Ciertamente, resulta de interés general, y no solamente de la em-
presa, que la huelga u otras medidas no sirvan como instrumentos
para la destruccidn o dafio grave de la propia empresa y de la natural
y civilizada convivencia de las relaciones intersubjetivas establecidas,
pues dicha consecuencia excederia sobradamente la finalidad de presion
econdémica que la huelga se propone®>. La respuesta a la necesidad
de proteccion de la seguridad de cuantos se encuentran en la empresa,
asi como del patrimonio constitutivo de la misma y el de las personas
alli presentes —mantenimiento y proteccién de las personas e instala-

254 SINAY, Hélene, La gréve, 2* ed., Paris, 1977, p. 23; DURAN LOPEZ, Federico,
Autorregulacion de servicios minimos en huelgas y paros laborales, Sevilla, 1988,
p- 10; RAY, Jean Emmanuel, Les pouvoirs de ’employeur a I’ocassion de la gréve,
Paris, 1985, p. 21; GONZALEZ BIEDMA, Eduardo, Derecho de huelga y servicios
de mantenimiento y seguridad de la empresa, Madrid, 1992, p. 17.

255 GONZALEZ BIEDMA, Derecho de huelga y servicios de mantenimiento y
seguridad de la empresa cit., p. 162.
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ciones, las materias primas y mercaderias en general, la evitacién de
graves perjuicios a la actividad de la empresa, etcétera—, se traducirian
en la habilitacién o justificacion para la ejercitacion, en la especie, de
la excepcional medida de cierre por parte del empresario. En dicha
linea, se considera prevalente el derecho a la vida y a la integridad
fisica, asi como la salvaguarda de la supervivencia de la empresa, de
su productividad y, dentro de los limites aportados, el derecho de pro-
piedad. La continuidad de la prestacion de las tareas de mantenimiento
y seguridad durante las medidas de conflicto, y en los niveles minimos
indispensables, constituirian acciones accesorias para procurar evitar
los dafios graves y permitir la pronta vuelta a la actividad una vez
finalizada la huelga®®.

Cabria tener igualmente presente que, atento a la finalidad a la que
corresponderia la ejercitacion de la modalidad defensiva de cierre pa-
tronal, si bien el mismo normalmente procede respecto de acciones
sindicales afectadas de ilegalidad, podria no obstante proceder también
en supuestos de medidas legitimas de accién sindical de los trabaja-
dores, de darse determinadas condiciones especiales.

La existencia de un derecho de lock-out defensivo, y de jerarquia
constitucional, en modo alguno podria importar, no obstante, prescindir
de las nociones bdsicas del Derecho para la ejercitacién a su respecto.

La ausencia de una regulacién especifica en nuestro ordenamiento
con relacién al mismo, como si ha ocurrido en otras legislaciones, y
la problemdtica que dicha orfandad normativa usualmente suscita pa-
recerian tornar sobradamente aconsejable el establecimiento de un tra-
tamiento puntual y expreso en su derredor, debidamente definidor de
los presupuestos de su procedencia, y del marco, limites y consecuen-
cias juridicas que del citado fendmeno se derivan.

2% GONZALEZ BIEDMA, Derecho de huelga y servicios de mantenimiento y
seguridad de la empresa cit.
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RAZONES DEL CONFLICTO LABORAL

por HOrRACIO LASs HERAS

SuMARIO: 1. Delimitacién y alcance. 2. Aproximacioén a la categorfa conceptual del
conflicto laboral. 3. El problema en la sociedad industrial. 4. La inmanencia del
conflicto en la economia capitalista. 5. Las bases o razones del conflicto en el
marco de las relaciones laborales. 5.1. Conflicto y poder. 5.2. Conflicto e intereses.
5.3. El conflicto y los procesos de produccién o explotacién. 5.4. Conflicto y
contratacién. 5.5. Conflicto y comportamiento. 5.6. Conflicto y organizacién del
trabajo. 5.7. Conflicto. Resistencia y adaptacion. 5.8. Conflicto e informacién.
5.9. Conflicto y cooperacién. 5.10. Conflicto y mercado. 5.11. Conflicto y la
economia. Conclusiones.

1. Delimitacién y alcance

Una simple aproximacién al tema del conflicto laboral nos induce
a plantear dos afirmaciones basicas: la primera es que —y la historia
asi lo ha demostrado— el conflicto laboral es inevitable; la segunda,
mucho més dindmica y adaptable a las caracteristicas de cada sociedad,
es que el conflicto laboral puede adoptar una gran variedad de formas.

Si estas dos premisas son ciertas —asi lo creemos— existen al menos
tres niveles de anadlisis para este tipo de conflictos. El primer nivel es
determinar /as razones que puedan dar nacimiento al conflicto y para
ello serd menester apoyarse en el andlisis econdmico, socioldgico y
politico que origina la existencia de conflictos permanentes. El segundo
nivel de andlisis estard orientado a cémo las distintas formas de or-
ganizacion del trabajo son causa fuente de conflictos laborales. En
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ese sentido, la participacién o no de los trabajadores en el desarrollo
general del funcionamiento de la empresa, expresada a través de la
negociacion de condiciones de trabajo, salario o del control de la pro-
duccidn, debera ser tenido en cuenta a este fin. Por ultimo, el tercer
nivel estard focalizado al analisis especifico de los casos de conflicto
y todas sus formas de manifestacion. En este sentido, poder desentrafiar
el porqué de un tipo de manifestacién conflictual y no otra.
Conscientes de la delimitacién natural del presente trabajo, anali-
zaremos aqui —especialmente por su trascendencia— las razones del
conflicto, puesto que si no pudiésemos siquiera aproximarnos a dicha
explicacion, la afirmacién inicial en el sentido de que el conflicto es
inevitable o endémico careceria de todo sentido o de fundamento.

2. Aproximacion a la categoria
conceptual del conflicto laboral

En primer término se debe sefialar que suele identificarse la defi-
nicién de conflicto laboral con una manifestaciéon del mismo, la huelga,
considerdndose a ambos conceptos como sinénimos. Y, si bien es cierto
que la huelga es el conflicto por excelencia, la misma no es otra cosa
que un instrumento o herramienta utilizada por los trabajadores para
intentar resolver a su favor una disputa con el empresario. Por ello
creemos conveniente distinguir entre conflicto y recursos conflictivos'.
El conflicto es una situacion de discrepancia entre partes de una relacién
que posee una intensidad variable y que puede o no haberse exterio-
rizado. La inconmensurable cantidad de relaciones humanas que se
dan en una sociedad caracterizada por la multiplicidad de vinculos y
comunicaciones ofrece igual cantidad de discrepancias posibles en tor-
no a diferencias de sexo, religion, condicién social, raza, edad, etcétera.
Cada vinculacién humana encierra una posibilidad de conflicto y cada
conflicto la necesidad humana de solucionarlo para poder alcanzar un
clima de convivencia minimo.

La gravedad del problema se advierte claramente si le adicionamos

I ALVAREZ BANGUESES, Ramén y LAS HERAS, Horacio, en ACKERMAN,
Mario (dir.) y TOSCA, Diego (coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2007, t. VIIIL, ps. 679 y ss.
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un ingrediente que subyace en el inconsciente humano en el sentido
de que es mds frecuente estar en desacuerdo que de conformidad con
nuestros semejantes, con quienes siempre advertimos alguna diferencia.
Ahora bien, se ha sefialado precedentemente que el conflicto puede o
no haberse exteriorizado. En este sentido, la exteriorizacion del con-
flicto es la conducta que resulta objeto de andlisis y correccién por
parte del Derecho y es la especie de conflicto que se denomina habi-
tualmente controversia. Es decir que al Derecho el tinico conflicto que
le interesa analizar es el que logra manifestarse y no el latente.

Sin perjuicio de ello, el conflicto que no logra manifestarse —el
latente— tiene su importancia en la medida que: (i) genera tension entre
las partes; (ii) es, a veces, tan importante que suele transformarse en
pequeiios conflictos de baja intensidad que alteran la relacidn, y (iii)
al conflicto latente —como no se lo ve— se lo suele negar y ello importa
inhibir las acciones que podrian facilmente prevenirlos. Los recursos
conflictivos son las medidas utilizadas por ambas partes en una con-
troversia directa. Pueden citarse, entre otros: la promesa, la amenaza,
la simulacidn, el abandono de la iniciativa, la manipulacién de la in-
formacién, y en el dmbito laboral la huelga, el trabajo a reglamento,
etcétera. En fin, una variada gama de manifestaciones de conductas
humanas que se le hacen saber a la otra parte y que denotan un malestar
incontenible.

3. El problema en la sociedad industrial

La sociedad industrial fue, es y serd una fuente de conflictos. Las
llamadas teorfas socioldgicas en torno al conflicto industrial (y refle-
jamente en el consenso) han tenido gran desarrollo como referencia
paradigmatica de la dindmica social.

Primero en el tiempo, Marx —considerando precisamente el funcio-
namiento dindmico de la sociedad— atribuy6 al conflicto un papel esen-
cial como ntcleo del proceso social en el capitalismo, entendiendo
que la propiedad privada de los medios de produccién produce desi-
gualdad y asimetria tanto econémicas como de poder. En concreto,
conecta la estructura de la propiedad en el sistema industrial con la
explotacion de la clase trabajadora y la consiguiente lucha antagénica
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de las clases sociales®. Desde alli, el conflicto resulta ser una expre-
sion constante de la desigualdad estructural entre capital y trabajo.
Esta dltima sentencia sigue siendo esencial para comprender no sola-
mente el conflicto laboral, sino la existencia misma del Derecho del
Trabajo.

Histéricamente, frente a la exteriorizacion del conflicto se perfilaron
dos posiciones claramente diferenciadas: para la primera, el conflicto
de grupos fue considerado ilicito por la clase dominante, quien no
aceptaba alterar o menoscabar la hegemonia de poder que detentaba
y a consecuencia de ello la solucién considerada fue dnicamente la
represion, ya que el conflicto no debia existir. La segunda posicién
fue, ante el fracaso del modo represivo, la resignacién a aceptarlo
pero tratando de contenerlo a través del Derecho, intentando regular
las manifestaciones del conflicto, asirlo.

Teniendo en cuenta esta tltima posicion que podriamos caracterizar
de pragmitica, existen las siguientes actitudes de la sociedad industrial
frente al conflicto: a) se la acepta de igual modo que las controversias
individuales, como un fenémeno natural, inevitable, y b) no sélo se
lo acepta sino que ademds se lo trata especialmente, permitiéndole
que se exteriorice con su auténtico perfil. Sin embargo, tal exteriori-
zacion del conflicto es especialmente restringida cuando de la moda-
lidad del mismo surgen confrontaciones violentas o cuando las coyun-
turas econdmicas o fines politicos-institucionales imponen alguna res-
triccién (emergencia econdmica, social, sanitaria, etc.).

Esta segunda actitud se complementa con la bisqueda de que sean
los propios interesados los que resuelvan los conflictos por si mismos
dentro del llamado proceso de “autocomposiciéon”. Es o deberia ser?
la forma m4s habitual y extendida de composicién de las controversias.
Sin perjuicio de ello, la sociedad dispone de mecanismos que se de-
nominan de “heterocomposicién” del conflicto privado, tales como el
arbitraje, la mediacion, la conciliacidn, etcétera.

2 MONEREO PEREZ, José Luis (dir.), Manual de teoria de las relaciones labo-
rales, Tecnos, Madrid, 2011, ps. 195 y 196.

3 En la Argentina sigue siendo una asignatura pendiente de todos los actores de
las relaciones laborales, ya que ha prevalecido y prevalece la idea de que es el Poder
Administrador el tnico capaz de resolver los conflictos laborales.
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Cuando el conflicto se exterioriza entre individuos pertenecientes
a diferentes jerarquias, la sociedad industrial opta siempre por solu-
cionarlo en funcién del argumento de autoridad, evitando por todos
los medios posibles que sea menoscabada la autoridad.

4. La inmanencia del conflicto
en la economia capitalista

A pesar de que muchos amantes del “orden” se alteran hasta el
paroxismo ante la existencia de conflictos, en la economia capitalista
o economia de mercado (expresiéon mds afable y aparentemente menos
peyorativa) el conflicto es inmanente, endémico en los ambientes la-
borales, ya que los intereses legitimos de los trabajadores chocan con
los intereses de los empleadores (ratificamos el concepto de conflicto
estructural). Asi como tal verdad es, a nuestro juicio, incontrastable,
también es absolutamente cierto que tales intereses contrapuestos pue-
den ser salvables mediante férmulas o compromisos que permitan la
persistencia de la relacion.

Trabajadores y empresarios tienen un interés comun en producir y
llevar adelante a las empresas, ya que éstas resultan ser un importan-
tisimo y masivo vehiculo del desarrollo humano.

En ese sentido, se puede afirmar que el conflicto que caracteriz6
al siglo XX, expresado a través de la denominada “lucha de clases”,
quedd definitivamente saldado en la actual sociedad industrial y se
avizora un concepto que consiste en consensuar la produccién y la
distribucion de la riqueza. Una prueba concreta de ese cambio podria
ser que en la actualidad la accidn sindical —a través de la negociacién
colectiva— apunta a controlar los factores productivos y de distribucién
y ya no cuestiona la titularidad de la propiedad de los medios de
produccién de bienes y servicios.

Sin perjuicio de ello, hay conflicto estructural en las relaciones
industriales porque nadie desea el trabajo alienado, a las 6rdenes y en
beneficio de otro como medio de vida. El bien mds preciado de las
personas es su libertad y la sujecién permanente a las decisiones de
otro, de quien depende su sustento, genera tensiéon. Ahora bien, el
conflicto laboral no debe perseguir la derrota del adversario, de manera
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de entender la disputa como una lucha por el todo o la nada (la de-
nominada suma cero en la teoria de los juegos). Tal conceptualizacion
representa una verdadera miopia por parte de los actores del conflicto,
quienes no pueden prever cuidndo los ciclos econdémicos podrdn cambiar
y cémo podran ser las nuevas relaciones de fuerza.

Por eso, el conflicto laboral debe entenderse como de motivaciéon
mixta, donde la disputa se mezcla con la mutua dependencia, inmersa
en un estado de negociacién continua, aun cuando aparentemente el
didlogo hubiera quedado roto. Siempre es posible encontrar una férmula
que permita reencauzar la negociacion.

5. Las bases o razones del conflicto en
el marco de las relaciones laborales

Originariamente, existieron dos corrientes de pensamiento para tra-
tar de explicar las bases o razones de la existencia del conflicto en el
marco de las relaciones laborales, conocidas como enfoque unitario y
enfoque pluralista®.

La primera —el enfoque unitario— se funda en la opinién de que la
organizacién de trabajo, es decir, empresario y trabajadores, resultan
ser organismos unificados en los que todos comparten los mismos
objetivos>. En este supuesto, el conflicto resulta “como algo mds bien
innecesario, producto de la incomprensiéon o de la mala voluntad; en
otras palabras, como algo patolégico™®.

Sin embargo, es una verdad evidente que las organizaciones de
trabajo no son estructuras unitarias, sino coaliciones con intereses con-
trapuestos genuinamente diferentes. Este enfoque unitario resulta al
menos reduccionista, no obstante lo cual muchos de quienes manejan

4 FOX, Alan, Industrial Sociology and Industrial Relations, en Research Paper 3,
Royal Commission on Trade Unions and Employers’ Associations, HMSO, Lon-
don, cit. por EDWARS, Paul K., El conflicto en el trabajo. Un andlisis materialista
de las relaciones laborales en la empresa, en Coleccion Economia del Trabajo, Mi-
nisterio del Trabajo y Seguridad Social, Espaiia, 1990, p. 3.

3> CROUCH, Colin (ed.), The State, Capital and Liberal Democracy. State
and Economy in Contemprary Capitalism, London, Croom, Helm, 13:54, cit. por
EDWARDS, ob. cit., p. 3.

6 CROUCH, ob. cit.
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las relaciones laborales (en especial los empresarios, los responsables
de sectores de recursos humanos) defienden la idea de que la relacién
obrero-patronal es cuestion de amalgamar acciones en torno a un “equi-
po” donde trabajadores y empresarios tienen los mismos objetivos.
Los seguidores de este enfoque unitario creen entonces que el conflicto
es “patoldgico”, reniegan de la existencia de los sindicatos ya que los
mismos no colaboran en este concepto de unidad y en la defensa de
los intereses “‘comunes’”. Es mds, la propia razén de ser de las relaciones
laborales —insistimos para esta teoria— no tendria sentido ya que no
habria conflictos de intereses sino una “temporal” alteracién del estado
natural de relacionarse del sector trabajador y del sector empresario.

De alli se desprende que en el mundo empresarial aparece recurren-
temente la explicacién del conflicto en términos muy simples, enten-
diendo que el mismo deriva de la incomprension o del comportamiento
de determinados “activistas” o de la mala calidad de las comunicaciones’.

En consecuencia, podriamos afirmar que esta teoria seria inadecuada
para explicar totalmente las bases del conflicto laboral, aunque existe
una cuota de verdad que, si bien no justifica la razén del conflicto,
explica la razén de existencia de espacios o dreas de cooperacién en
el marco de las relaciones laborales.

Asi, se comprende que se puedan elaborar programas de partici-
pacion del sector trabajador, ampliar los niveles de negociacién y muy
especialmente lograr la ampliacién de beneficios. Es absolutamente
cierto que los trabajadores pueden salir ganando con este tipo de ac-
titudes que importan aumentar los niveles de colaboracién y coopera-
cion. Una empresa con bajo o nulo nivel de conflictividad —como
producto de esta accion en el drea de relaciones laborales— es muy
probable que sostenga el nivel de empleo, mejore su competitividad
o genere mayores beneficios para sus trabajadores. Pero tales acciones
—preferibles por cierto— no pueden explicar la razon o no de la exis-
tencia de un conflicto ya que la experiencia indica que puede existir

7 FIDLER, John, The British Business Elite, Londres, 1981, cit. por EDWARS,
ob. cit., p. 5. Quizds para estas concepciones sea benéfica la cldusula de closed shop
(taller cerrado), por medio de la cual todos los trabajadores deben estar afiliados a
un determinado sindicato, ya que mediante esta interacciéon se conforma la idea de
intereses compartidos (nadie disiente).
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toda esa colaboracidon y cooperacién e igualmente el conflicto exista.
La colaboracién y la cooperacién serdan —en todo caso— un modelo de
solucion o prevencion de los conflictos.

El segundo enfoque que intentd dar respuesta a las razones del
conflicto laboral es el denominado enfoque pluralista. Esta teoria con-
sidera la existencia de un equilibrio bastante estricto de poder entre
empleadores y trabajadores, estos ultimos organizados en sindicatos.
Precisamente los desequilibrios de poder generan la “patologia” o con-
flictod. Para entender la existencia de tales “desequilibrios” se enun-
ciaron explicaciones tales como: (i) la neutralidad o no del Estado
respecto de ampliar la cuota de poder del sector empresario o sindical;
(i1) las herramientas juridicas, generadas por parte de las instituciones,
adecuadas para la solucién de tales desequilibrios; (iii) la existencia
de un mercado de trabajo (politicas de generacién de mds y mejor
empleo), ya que la existencia de un mercado sobreofertado o infrao-
fertado puede desequilibrar fuertemente a favor o en contra de cada
uno de los dos sectores (empresarios-trabajadores). Este enfoque, si
bien puede explicar ciertas justificaciones para la existencia de un
conflicto, no puede explicar la naturaleza o base del conflicto laboral.

5.1. Contflicto y poder

Existe, sin embargo, otra explicaciéon de las bases o razones del
conflicto laboral que se ha denominado la perspectiva radical’. Para
los autores de esta corriente de pensamiento el conflicto se encuentra
generalizado en la sociedad y es total. Para ellos, la idea de cooperacion
o colaboracién son ideas imposibles y si ocurren son el resultado de
la manipulacién por parte de grupos poderosos. Esta posicion radical
tampoco —como la anterior— puede explicar definitivamente la base o
razén de ser del conflicto laboral. No dan respuesta al caracter propio
del conflicto sino que mds bien hacen hincapié en la naturaleza en-
démica del mismo'°.

8 CLARKE, Tom y CLEMENS, Laurie, Trade Unions under Capitalism, Fon-
tana-Collins, Londres, 1977, ps. 132 a 134.

9 LUKES, Steven, Power: a Radical View, Macmillan, Londres, 1974, cit. por
EDWARDS, ob. cit., p. 12.

10.CROUCH, ob. cit., p. 27.
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Sin embargo, esta perspectiva radical tuvo como legado el analizar
las implicancias reales que puede tener el poder que cada uno de los
dos grupos (empresarios y sindicatos) detentan en esa relacioén. Ello
es asi ya que el poder podria ejercerse aun en el supuesto de la no
existencia de conflicto efectivo. El reconocimiento del poder del otro
(aun sin manifestacién de conflicto) hace que quien posea esa supe-
rioridad lo condicione aun de manera contraria a sus intereses (conflicto
latente).

Asi, en relacion con las manifestaciones del poder, hacen una dis-
tincién entre “poder para” y “poder sobre”!!. En consecuencia, si par-
timos de la base de que el tnico interés de los empleadores es el
control de las actividades del trabajador, estariamos hablando del “po-
der para”, consoliddndose la idea de la subordinacién del trabajador
en el marco de una concepcién de poder donde hay ganadores y per-
dedores. Cuando hablamos de “poder sobre”, se define el poder en
funcién de la capacidad y recursos de las dos partes, siendo la parte
poderosa la que es capaz de lograr sus objetivos!'2.

Y esta distincién no es un tema menor, ya que esta relacién entre
poder y conflicto suele ser la explicacion mds comuin en orden a la
manifestacién o existencia de los conflictos colectivos.

La ganancia o pérdida de un conflicto serd —en principio— la correcta
interpretacion acerca de las fortalezas y debilidades propias o ajenas.
Especificamente, la fortaleza y debilidad en el nivel de resistencia a
la presion que la otra parte podrd hacer. Sin embargo, hay innumerables
conflictos que aparentemente son llamados a fracasar y que por un
error de cédlculo de la parte “aparentemente” gananciosa terminan sien-
do victoria para la otra. Pero la explicacién del resultado de un conflicto
(ganancia o pérdida) no solamente podria ser justificada por un error
de cdlculo. Asi, la propia naturaleza de los recursos conflictivos puede
variar durante un conflicto, como cuando se produce una solidaridad
inesperada, cuando el empleador se abstiene de utilizar —precisamente—
los recursos conflictivos que estdn a su disposicién. En efecto, frente
a la existencia de un conflicto, los empleadores y los trabajadores

I BENTON, Ted, Objetive. Interest and the Sociology of Power, en Sociology.
V. 15, mayo 161-84, cit. por EDWARD, ob. cit., p. 14.
12 BENTON, ob. cit.
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tienen una cantidad de acciones (herramientas) que se van a aplicar
segin lo exija la situacién, conforme a las fortalezas y debilidades
que cada una de las partes haya previamente analizado y que asi lo
decidan sus estrategas.

Vale destacar que influye decidida y especialmente en el sector
trabajador el nivel de organizacién y de experiencia que tengan sus
dirigentes. Sin perjuicio del conocimiento y apropiacion de ambos ele-
mentos esenciales (organizacion y experiencia), naturalmente no exis-
ten certezas acerca de la correcta eleccion de las acciones o herra-
mientas a seguir.

5.2. Conflicto e intereses

Hay clasicamente dos formas de considerar los intereses, o bien
se los equipara a los deseos y preferencias o bien se adopta un enfoque
cldsicamente marxista que supone que todos los intereses son reducibles
a posiciones de clase y que los intereses de la clase trabajadora se
sustancian en la destruccion de la clase dominante representada por
los detentadores del capital.

Si tenemos como valido que las relaciones sociales dentro del ca-
pitalismo son dindmicas (aun para Marx), los intereses también lo
serdn, de modo tal que la bisqueda de un interés colectivo podrd variar
significativamente, no existiendo intereses Unicos.

Ciertas condiciones objetivas pueden estimular el crecimiento de
determinadas preferencias y no de otras. Asi, por ejemplo, frente a un
mercado laboral deprimido, la preferencia del sector laboral serd el
sostenimiento del nivel del empleo, y por el contrario frente a un
mercado de trabajo demandante de mano de obra las preferencias serdn
salariales y en beneficios.

5.3. El conflicto y los procesos de produccion o explotacion

Existe un tipo de conflicto que se origina en el monopolio que
ejerce el empresario para determinar los modos de produccién —pre-
cisamente— por detentar la propiedad de esos medios de produccién.
Este poder monopdlico se utiliza claramente para obligar o intentar
obligar (tensién endémica/medicion de resistencias) a la mano de
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obra a hacer mads trabajo del necesario para satisfacer sus necesidades.
Esta ecuacion simple importard la produccién de una mayor ganancia
neta para el empresario por apropiarse del resultante de ese trabajo
adicional.

Sin embargo, el conflicto obrero/patronal no se reduce exclusiva-
mente a un problema de distribucién de la plusvalia generada por el
modo de realizar la produccién. La determinacién en si misma de
como se realiza el proceso productivo impuesta por el empresario (“la
tarea se realiza de esta manera...””) resulta también una fuente de con-
flictos (a veces de baja intensidad) que solamente se pueden resolver
en la medida que se extienda la participaciéon de los trabajadores en
la toma de decisiones. En este punto resulta central para la resolucién
de los conflictos la eficiencia y desarrollo de los mecanismos de ne-
gociacién colectiva.

5.4. Contflicto y contratacion

El contrato de trabajo nunca puede especificarse totalmente por
anticipado. La determinacién de la cantidad y clase o tipo de trabajo
no ha de hacerse momento a momento y menos atn determinarse de
antemano.

Por detalladas que sean las reglas e instrucciones, ningtin empleador
puede prever todas la eventualidades, ni describir exactamente qué es
lo que hay que hacer. Hasta la tarea menos calificada presupone la
aplicacion de la capacidad del trabajo y el conocimiento préctico de
cémo debe hacerse la tarea.

Existe entonces un espacio de indeterminacion en el contrato de
trabajo. La importancia de esta afirmacion estriba en que pone de
manifiesto un drea potencial de conflicto dentro del proceso de pro-
duccién. Asi, el trabajo no es simplemente una actividad técnica en
la que los factores se transformen en productos; tampoco es un proceso
en el cual pueda suponerse que existe coincidencia entre los intereses
de los trabajadores y el de los empleadores (vid. supra). Por el contrario,
existe necesariamente una gran incertidumbre sobre el modo en que
se transforma el trabajo prestado, siendo el proceso de produccién un
espacio en donde la relacién entre salarios o beneficios y el trabajo
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realizado (como dijimos: de naturaleza indiscutiblemente variable) seréa
un resultado que se determinard con la propia ejecucién del contrato
de trabajo.

El concepto de disparidad entre salarios y esfuerzo es un auténtico
centro del conflicto laboral aplicable a todas las manifestaciones del
mismo, aunque los participantes no sean conscientes de sus intereses
contrapuestos en términos de nuevos valores del esfuerzo.

5.5. Contflicto y comportamiento

Lo sefalado precedentemente ratifica el concepto acerca de la exis-
tencia de un conflicto laboral de caracteristicas endémicas. En efecto,
exteriorizado o latente, el conflicto existe aun cuando los participantes
no son conscientes de sus intereses contrapuestos.

Ahora bien, jcudndo y cdmo se puede determinar que un determi-
nado comportamiento es en realidad un conflicto laboral? El compor-
tamiento de las partes de las relaciones laborales puede reflejar muchas
cosas diferentes. Puede ser simplemente una accidn negativa o también
puede resultar una exteriorizacién de un malestar (conflicto en sentido
amplio).

Asi, resulta indispensable investigar (accién que corresponde tanto
a los empleadores como a la representacidon sindical) el significado
profundo de tales comportamientos a través del examen del contexto
social en el que se da y de los significados sociales que dichas acciones
tienen para las partes. Descubrir o desentrafiar esos significados es
central para la prevencion de la conflictividad.

5.6. Contflicto y organizacion del trabajo

Nos explayaremos aqui sobre cdmo la organizacién del trabajo y
las luchas que tienen lugar dentro del proceso de produccién son o
pueden ser la fuente de conflictos laborales.

Hemos sefalado que existe una resistencia (expresa o latente) por
parte de los trabajadores para aceptar los modos de trabajo impuestos
por el empresario en orden a los beneficios unidireccionales y que
tales modos de produccién generan un aumento de la plusvalia.
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Tal resistencia ha generado por parte del sector empresarial dos
estrategias de gestion:

5.6.1.

5.6.2.

El control directo por el que el empleador trata de limitar
la capacidad de resistencia de los trabajadores respecto del
modo de realizar la produccién. Ello se traduce a través de
una supervision estricta y agobiante y la nula o casi nula
responsabilidad de los trabajadores en el proceso productivo.
Es el pasaje del oficio a la actividad que tanto propicid
Taylor desde su obra Scientific Management y que permitio
el despegue de la produccién en masa'®. Este control puede
implicar una supervision estricta y la imposicion de una dis-
ciplina rigurosa, pero también puede reflejar un sentido pa-
ternalista con el que la empresa trate de inspirar una forma
personal de lealtad, en la que los trabajadores acepten la
necesidad de trabajar siguiendo la direccion de la empresa
aunque no se emplee una disciplina rigurosa.

La autonomia responsable por la que el empleador aspira a
utilizar la creatividad de la mano de obra permitiendo a los
trabajadores libertad y discrecionalidad para adaptarse al
cambio de condiciones. Esta es la base del modelo de gestién
empresarial denominado TPS (Toyota Production System),
en donde son los trabajadores (todos) los que dan la luz al
sistema, comunicandose, resolviendo los problemas produc-
tivos, haciendo sugerencias de mejoramiento y logrando la
implicacién del empleado'®. Obviamente en las empresas en
general pueden darse ambas estrategias (control directo y
autonomia responsable) de manera conjunta y simultdnea y
no son incompatibles entre si.

Un cambio en la direccién empresarial puede importar un cambio
de la cultura productiva y un momento propicio para el pasaje de una
estrategia de control directo a una de autonomia responsable, con el

13 CORIAT, Benjamin, El taller y el crondmetro. Ensayo sobre el taylorismo, el
fordismo y la produccion en masa, Siglo XXI de Espaia, Madrid, 2001, p. 23.

4 LIKER, Jeffrey K., Toyota. Cémo el fabricante mds grande del mundo alcanzé
el éxito, Grupo Editorial Norma, Bogotd, 2011, p. 67.
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consiguiente cambio de procesos productivos. Este tipo de cambios
culturales en el modo de realizar la produccién suele darse —no nece-
sariamente— en los procesos de venta y adquisiciones de empresa por
parte de corporaciones multinacionales respecto de empresas locales.
Pero no necesariamente el cambio de estrategias es en la direccién
control directo hacia autonomia responsable, sentido que tendria —en
si{ mismo— una idea de progreso.

La empresa puede, precisamente, por razones de retomar el control
o limitar el nivel de resistencia de los trabajadores, dejar de lado un
sistema de autonomia responsable e ir a un sistema de control directo
si tal cambio de estrategia puede inferir una mejora de beneficios.

Sin embargo, no solamente la resistencia de los trabajadores es la
que determina las estrategias de produccién en uno de los dos modelos
descriptos; muchas veces las circunstancias externas, de mercado, de
producto, de la competencia, son las que determinan una mutacién en
los procesos productivos.

El cambio de estrategia de la gestiéon empresarial en la forma de
produccidn de automoéviles desarrollada por Toyota en los afios 50 no
tuvo que ver con la resistencia que pudieron hacer los trabajadores,
sino por el contrario tuvo injerencia directa y exclusiva con la necesidad
de reducir costos y mejorar la competitividad'®. Ahora bien, podemos
afirmar que cada estrategia de gestion tiene sus propias contradicciones
que se entienden no como imposibilidad sino como persistencia de
una tension fundamental generada desde dentro'®.

En cuanto a la valoracién de cada uno de los dos modelos, el
control directo refleja una matriz empresaria piramidal, sumamente
estratificada (réplica de una estructura militar), compuesta por la di-
reccién de la empresa (la comandancia), las gerencias (la oficialidad),
la supervisiéon (la suboficialidad) y los operarios (la tropa). Las deci-
siones y la comunicacién es siempre direccionada de arriba hacia abajo.
Su principal problema consiste precisamente en la resistencia que pre-
senta este tipo de estructura autocrdtica que pretende que los trabaja-

15 LIKER, ob. cit., p. 50.
16 FRIEDMAN, Andrew, Industry and Labour, Macmillan, Londres, 1977, ps. 78
a 82, cit. por EDWARDS, ob. cit., p. 24.
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dores se comporten como maquinas (la expresién mds comun es de-
nominarlos igual que a las maquinas: recursos humanos!'’).

Esta conformacién autocratica en si misma genera descontento,
amenaza de trastornos evidenciados en resistencias y obviamente de-
saparecen los aspectos positivos que pueden obtenerse de los aportes
creativos de los trabajadores.

Sin embargo, ello no significa que el modelo de autonomia res-
ponsable sea por contraposicion mejor por dos importantes razones:
a) no modifica esencialmente la matriz autocrdtica de la empresa, ya
que si bien no existe un control directo por parte de un supervisor, se
mantienen los niveles gerenciales y suelen establecerse los llamados
“lideres”, que aunque sin facultades disciplinarias no dejan de realizar
un control de la forma en que se realiza el trabajo, y b) tiene un serio
y grave problema: obliga a persuadir a los trabajadores de que se
comporten como si el proceso de trabajo reflejara sus propios deseos
y objetivos, cuando en realidad el trabajador no serd su destinatario
directo o lo serd sélo en parte, en el mejor de los casos.

Normalmente esta estrategia estd unicamente orientada a la maxi-
mizacion de la ganancia del empresario con poco o nulo beneficio
para el trabajador. En definitiva y —como sefialamos— el nivel de re-
sistencia de los trabajadores al modo de control de la produccién, es
decir, a la estrategia de gestion que el empleador determine, significard
0 podrd significar una razén o base del conflicto. La gestién basada
en la autonomia responsable puede ser el resultado de la resistencia
operada por los trabajadores que —aunque la empresa no lo desee—
puede verse obligada a aceptar que los trabajadores controlen los ritmos
de trabajo, la cantidad de tareas asignadas, la aplicacién de sanciones

17 ACKERMAN, Mario, Si son humanos no son recursos, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2016, ps. 30 y 31: “...Los trabajadores se piensan, se definen y se presentan como
personas que trabajan, esto es, como trabajadores. Con su propio nombre y apellido.
En singular o en plural. Lo que permite, ademds, una individualizacién. La expresion
recursos humanos, en cambio, estd instalada en las antipodas de esa posibilidad. Porque
el sustantivo recursos, que define lo importante, fundamental o esencial, refiere, como
indiqué, un uso, costo o aprovechamiento en abstracto, esto es, sin individualizar, sin
personalizar. Lo humano aparece bajo la forma de adjetivo, que nota accidental, se-
cundario o no esencial. Recurso es asi lo consistente. Humano lo contingente. EI
reproche es obvio: el trabajador es un sujeto; el recurso es instrumento”.
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disciplinarias o bien puede darse por iniciativa de la propia empresa,
como ocurre con los planes de rediseiio de los puestos de trabajo,
planes de capacitacidn, etcétera.

En definitiva, las circunstancias por las que las empresas pueden
elegir entre uno u otro sistema de gestion no estdn directamente vin-
culadas al nivel de resistencia de los trabajadores, pero es evidente
que el pasaje de un sistema de control directo a uno de autonomia
responsable y participacién en los beneficios del mismo si puede darse
(aunque no es la unica razén) por la resistencia de los trabajadores
y el conflicto.

5.7. Contflicto. Resistencia y adaptacion

Es evidente que la relacién entre capital y trabajo no es necesa-
riamente antagénica (si que contiene —como dijimos— un conflicto es-
tructural) y que la podriamos caracterizar como dual. Ello se explica
porque el capital tiene que aprovechar la capacidad creativa de sus
trabajadores, para lo cual necesita recurrir a cierta cooperacion asi
como al uso de métodos coactivos. Los trabajadores, a su vez, si bien
se van a oponer a los métodos de subordinacién, tienen interés en la
viabilidad de la empresa, que es la que le da empleo y por ende medios
de subsistencia.

Sin embargo, este andlisis es insatisfactorio en términos de equi-
distancia de los intereses'®, especialmente para los trabajadores, lo que
torna a esta relacién que hemos denominado como dual y francamente
contradictoria para ellos.

En efecto, no todos los trabajadores dependen directamente de em-
presas concretas. En sectores en que la movilidad laboral es muy alta
no existe esa vinculaciéon directa a una empresa determinada. Por otra
parte, en un mercado laboral con una satisfactoria oferta de trabajo,
la conservacién del mismo no serd un interés directo del trabajador
ya que podrd encontrar otros empleos iguales o mejores.

18 La observacion de la realidad nos obliga a creer que el concepto de interés es
bastante mds amplio. En la actualidad este término incluye necesariamente conceptos
como los deseos y las necesidades, es decir, las preferencias de los trabajadores en
la vida real.
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Igualmente, desde la dptica del empresario el control del proceso
de trabajo (que incluye la capacidad que pueda aportar el trabajador)
no es siempre una preocupacién predominante del empresario, ya que
el concepto de “plusvalor” no necesariamente proviene de la apropia-
cion del esfuerzo del trabajador, sino que también puede realizarse en
el mercado, ya que, en circunstancias concretas, la mayor ganancia
puede provenir de los términos del intercambio. Asi, por ejemplo, las
industrias en las que los beneficios derivan en gran parte de los es-
fuerzos realizados por el sector de ventas, marketing, desarrollo tec-
noldgico, innovaciones, etcétera, siendo de poca influencia las cues-
tiones referidas al control del trabajo.

En ese sentido, podemos afirmar que la primera prioridad del em-
presario es la acumulacion de beneficios, no el control. La utilizacién
de este tltimo recurso adquiere importancia en la medida que resulta
ser un instrumento (habitualmente lo es) para la maximizacion de la
ganancia.

5.8. Contflicto e informacion

Un problema estructural en la relacién capital y trabajo es preci-
samente determinar cudndo y por qué el capital genera plusvalor y en
qué medida esa generacién de plusvalor estd directamente causada por
la “apropiacién de trabajo ajeno” o por valores propios del proceso
productivo (innovacion tecnoldgica, caracteristicas del mercado, acier-
tos de productos, invenciones, etc.).

En el capitalismo dilucidar este concepto es siempre oscuro, difuso
y dificil de desentranar, a diferencia, por ejemplo, del feudalismo, en
el que ese concepto, trabajo “excedente” aportado por los campesinos
a sus sefiores feudales, era perfectamente tangible. En nuestro modelo
se producen bienes sin que se distinga empiricamente entre los ele-
mentos necesarios y la generacién del plusvalor.

Esta ocultacion de la verdad resulta ser una estrategia central del
capital, ya que priva al sector del trabajo de un elemento vital al momento
de negociar, como lo es la informacién. De alli la enorme resistencia
que ofrecen y ofreceran (y que sin duda es una razén o causa de conflictos)
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los empresarios al derecho legitimo de los trabajadores de saber o de
informarse acerca del resultado de la gestion empresarial.

Este acercamiento informativo del empresario hacia los trabajadores
configura para éstos un verdadero derecho subjetivo, como un correlato
del deber juridico empresarial de informar.

De no ser asi, es decir, si la actitud del empresario fuera la de
ocultar, no informar o bien que la informacién dada fuera insuficiente
0 poco seria, importaria en la practica una conducta abusiva y desleal
que inclusive podria llegar a calificarse como un comportamiento an-
tisindical.

La importancia del elemento informativo en cualquier tipo de ne-
gociacién y muy especialmente cuando la misma importa un sacrificio
social es fuera de lo comin, extraordinaria. Tanto es asi que, preci-
samente, el derecho a la informacion ha sido considerado una de las
actuales técnicas de redistribucion del poder'®, ya que condiciona la
sucesiva actividad de los representantes de los trabajadores, compro-
metiendo la negociacién precisamente por la eventual pérdida de con-
fianza del colectivo de trabajadores respecto de sus representantes.

Precisamente la Recomendacién N° 163 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, en relacién con los medios para promover la
negociacién colectiva, establece en su articulo 7° que deben tomarse
medidas adaptadas a las condiciones nacionales, si es necesario, para
que las partes tengan acceso a la informacion requerida para nego-
ciaciones significativas. Asi, “para este propdsito: a) los empleadores
publicos y privados deberian, a peticién de las organizaciones de tra-
bajadores, facilitar dicha informacién sobre la situacién econdémica y
social de la unidad de negociacién y la empresa en su conjunto, como
es necesario para negociaciones significativas; cuando la divulgacion
de parte de esta informacion pueda ser perjudicial para la empresa, su
comunicacién podra estar condicionada al compromiso de que se con-
sidere confidencial en la medida necesaria; la informacién que se pon-
dré a disposicidn puede ser acordada entre las partes en la negociacién

19 RODOTA, Stefano, Diritto all’informazione e controllo sull’empresa, en AA.
VV., Crisi e reforma dell’impresa, p. 306, cit. por MONEREO PEREZ, José Luis y
FERNANDEZ AVILES, José Antonio, El despido colectivo en el Derecho espaiiol,
Aranzadi, Espafia, p. 190.
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colectiva; b) las autoridades publicas deberian facilitar la informacién
necesaria sobre la situacién econdmica y social general del pais y la
rama de actividad de que se trate, en la medida en que la divulgacién
de esta informacién no sea perjudicial para el interés nacional”.

La informacion y mas precisamente el derecho a la fiel informacién
deben presidir cualquier negociacion en materia de relaciones laborales.
Importard la fiel representacion de una negociacién llevada a cabo con
buena fe, principio éste fundamental en el marco de las relaciones
colectivas del trabajo. No nos cabe ninguna duda de que la falsa o
falta de informacidn suficiente aportada por el sector empresario sig-
nifica una enorme potencialidad conflictual.

5.9. Conflictoy cooperacion

Al tratar de analizar el conflicto laboral en el marco concreto de
la empresa importa tratar especialmente el denominado control del
proceso de trabajo, esto es, el mecanismo mediante el cual la fuerza
de trabajo de los trabajadores se convierte en producto. Precisamente
la dindmica de la organizacion del trabajo se materializa en lo que
hemos denominado modelos de estrategia de gestion empresarial.

Ahora bien, la aplicacién de esas estrategias de control (control
directo o autonomia responsable, o ambas a la vez) indican que las
relaciones de trabajo se orientan conjuntamente: a la cooperacion, a
la adaptacion y aceptacion y al conflicto. ;Por qué entonces le damos
prioridad de anélisis al conflicto? Quizds la explicacién de esta mayor
trascendencia a esta manifestacion de las relaciones laborales es pre-
cisamente porque el conflicto es un principio bésico. Afirmamos que
el conflicto es mds importante que la cooperacion.

(Por qué el conflicto es mds importante que la cooperacién? En
el campo de la filosofia, tanto Kant como Hegel comienzan a subrayar
la fertilidad de los conflictos sociales y su inmanencia a una sociedad
en constante evolucién. Hoy en dia se reconoce en la existencia del
conflicto la posibilidad de progreso social, es decir, se reconoce que
la finalidad y la efectividad de los conflictos sociales consisten en
mantener despierta la posibilidad de cambio, de modificar el devenir
de la historia y fomentar con ello el desarrollo de la sociedad.
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Senala Dahrendorf que en la raiz de las posiciones favorables al
conflicto se encuentra la conviccién liberal, sustentada a partir de Dar-
win, de que la tensién sirve de impulso al progreso social, de igual
forma que la lucha por la supervivencia perfecciona la especie®.

5.10. Conflicto y mercado

Para el capitalismo, hay contradiccién entre las necesidades de la
produccidn y los sistemas de intercambio comercial, caracterizado por
la competencia entre empresas, expresada en una lucha continua por
los mercados y por la supervivencia.

Esta contradiccién tiene su importancia a la hora de analizar el
conflicto laboral, ya que esa lucha por la supervivencia, expresada
en la competencia entre empresas, tiende a rebajar la tasa de bene-
ficio, por lo que se halla en contradiccién con la necesidad de be-
neficio creciente para que el proceso de acumulacion contintie a largo
plazo.

En ese sentido, no reconocer la potencialidad que tiene para el
desarrollo del mercado que la clase trabajadora tenga posibilidades de
consumir y hasta de ser posible ahorrar mediante la tenencia de medios
de pago ganados como consecuencia de su trabajo resulta, como mi-
nimo, una conducta contradictoria de los empresarios.

En efecto, para el desarrollo de un capitalismo vigoroso es indis-
pensable una clase trabajadora fuerte, representada por sindicatos fuer-
tes que pugnen por la distribucién de la riqueza obtenida por el em-
presario. La traccién que genera para el desarrollo, el mercado de
consumo Yy hasta la inversién que pueda generar la clase trabajadora
se expresa en un circulo virtuoso de mayor consumo-mayor produccion.

Un momento cldsico de exteriorizacion del conflicto es, precisa-
mente, ante los procesos de estancamiento de la economia, donde no
existen ni un mercado de consumo ni un mercado de inversiones. La
situacién torna entonces hacia un circulo vicioso menor consumo-me-
nor produccién. Ahora bien, frente a este tipo de crisis el conflicto
reside en que lo que mas beneficia —en una visién cortoplacista e

20 Cit. por OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical, Tecnos, Madrid, 1995,
ps. 391 y 392.
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inmediata— a los capitalistas (para mantener sus tasas de rentabilidad
y no perder el capital ganado) es intentar conservar el nivel de salario
de la clase trabajadora lo més depreciado que sea posible. Sin embargo,
lo que més beneficia a ambos (trabajadores y empresarios) si pretenden
mantener su nivel de consumo creciente en un mercado en expansion
es sostener empleos y salarios.

5.11. Conflictoy la economia

Las estrategias del capitalismo frente al conflicto surgido de una
crisis econdmica han sido variadas y no reconocen una forma expresa
y univoca. En el contexto del modelo dindmico simple que hemos
desarrollado y frente al punto critico en el que el rendimiento de la
inversion ha descendido casi hasta el nivel en el que cesa la acumu-
lacidn, la economia se aproxima al estancamiento.

Tanto en el punto critico como después hay estancamiento total;
no existen inversiones ni hay crecimiento y por ende no existe creacién
de empleo. Ahora bien, en todos los casos es evidente que lo que mas
beneficiaria a los empresarios, si desean mantener un capitalismo vi-
goroso y creciente, es intentar conservar el potencial de consumo de
la clase obrera, aunque como es conocido muchos no lo vean asi. Por
ello, no debe pensarse que la sola traccion de la demanda por el con-
sumo serd el cénit del circulo virtuoso (consumo-produccién). El exceso
de consumo no acompaiiado por una inversién creciente que amplie
las potencialidades productivas suele devenir en un aumento de la
inflacién por exceso de demanda.

En esas circunstancias, el Estado cumple un rol fundamental
creando condiciones de consumo para dinamizar el mercado —por
ejemplo— a través de la creacion de fondos de inversion de los propios
trabajadores en épocas de bonanza para utilizarlos como fondos an-
ticiclicos.

Conclusiones

Somos conscientes de que un andlisis como el realizado en el pre-
sente trabajo conlleva el peligro de ser considerado tan general que
carezca de practicidad. No creemos que necesariamente la accién de
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la doctrina esté identificada exclusivamente con la practicidad, aunque
en nuestra disciplina se ponderan o valoran las reflexiones que tiene
esa orientacion. Sin embargo, vaya esta contribucion para desarrollar
y en alguna medida dar pautas para un debate responsable de las po-
sibles teorias que den razén al conflicto laboral en la sociedad capi-
talista.
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por JUAN MANUEL LORENZO

No hay produccién de riqueza si la tierra no es
fecundada por el hombre. Trabajar es fecundar.
El trabajo es la vida, es el goce, es la felicidad del
hombre. No es su castigo!.

Las leyes llamadas obreras o sociales son expre-
sién, mas o menos afortunada, del deseo [...] de
emprender, en fin, el lento camino de las reformas
para evitar el violento de las revoluciones?2.

Corresponderia aca mencionar la necesidad de una
adecuacion entre las consideraciones de cada he-
cho y su contexto histérico, social, econdémico,
politico y cultural, para no caer en el error de uni-
versalizar como valores permanentes instituciones
humanas que dependen de situaciones concretas,
cambiadas las cuales pierden su razén de ser3.

Tenéis, venerables hermanos, ahi quiénes y de qué
manera han de laborar en esta cuestién tan dificil.
Que se cina cada cual a la parte que le corresponde,
y con presteza suma, no sea que un mal de tanta
magnitud se haga incurable por la demora del re-
medio. Apliquen la providencia de las leyes y de
las instituciones los que gobiernan las naciones;
recuerden sus deberes los ricos y patronos; esfuér-
cense razonablemente los proletarios, de cuya cau-
sa se tratad.

I ALBERDI, Juan Bautista, Gobernar es poblar, Paris, 1879.

2 DE AZCARATE, Gumersindo, Alcance y significacion de las llamadas leyes
obreras, 1893, cit. por PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, Dedicatoria, en De-
recho del Trabajo e ideologia, 5* ed. rev., Tecnos, Madrid, 1995.

3 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Consideraciones sobre la huelga, en J. A.
1965-11-47, sec. doct.

4 Le6n XIII, Rerum Novarum, Roma, 15 de mayo de 1891, punto 41. Ver texto
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Formuladas las citas seleccionadas a modo de auténoma introduc-
cién y con la unica finalidad de destacar la importancia trascendental
de ubicar en los contextos social, politico, econdmico y temporal a la
huelga, sélo pretendo sefialar que, en mi opinién, no existe una defi-
nicidon o conceptualizacidn de la huelga mejor que otra ni ninguna que
comprenda cabal e integramente dicho fenémeno.

El presente ensayo pretende tnicamente reflejar la actualidad de
la huelga como derecho y herramienta propia de los trabajadores en
su significancia colectiva, no sin ello contextualizar la misma a modo
de poner en evidencia su importancia y tal vez su ineficacia para la
consecucion de sus propios fines u objetivos.

Destacados autores y profesionales han definido ya a la huelga de
los modos mds diversos y, por cierto, acertados, empero me atrevo a
realizar el esfuerzo de ensayar una aproximacién actual, ajustada a la
realidad que nos circunscribe y con mirada critica, incluso respecto
de propias convicciones. Al fin de cuentas, repensar nuestras propias
ideas podria ser el ejercicio mds importante para el crecimiento y
evolucién profesional.

Particularmente soy de la opinién de que la huelga no debe ser
conceptualizada sélo como un derecho, como una situacién de hecho
0 como un acto juridico, puesto que todas esas aproximaciones lucen
acertadas aunque implican una toma de posicién tedrica; es por ello
que me inclino mds por definir a la huelga como un fenémeno de tipo
social apto para exteriorizar un conflicto laboral determinado.

Entiendo que cuestionar la validez, legalidad o existencia misma
de la huelga en 2018/2019 no sdélo resultaria un absurdo manifiesto
sino que hasta incluso podria calificarse como un intento intelectual
estéril. Empero, bien podria analizarse a la luz de los hechos y del
camino recorrido por la huelga su eficacia o eficiencia para obtener
los resultados perseguidos intrinsecamente.

La huelga se hace para causar un dafio®. Si bien el fin dltimo de
la huelga no es el dafio en si mismo sino obtener o mantener un

completo en: http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf_I-
xiii_enc_15051891_rerum-novarum_sp.html.
5 LOPEZ, Justo, La huelga como acto juridico colectivo, en L. T., t. XX-A, 1972,

p. 5.
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beneficio laboral, el dafio es el elemento que hace ttil a la huelga
como recurso de los trabajadores, para por su intermedio coloca un
peso en la consideracion del empleador que logre torcer su voluntad
inicial. El dafio es el fin inmediato, mientras que la obtencién o man-
tenimiento de beneficios es el fin mediato. Dicho de otro modo, el
dafio es el medio para conseguir un fin. Es oportuno entonces concentrar
el andlisis en ese punto: el fin. Ahora bien, ;ha podido la huelga
obtener los resultados perseguidos ex ante?

Cabe reparar que el presente andlisis impide trazar conclusiones
universales puesto que ha de ceiiirse al contexto temporal de 2018/2019,
objeto del presente Anuario, empero tal vez pueda resultar interesante
para quien desee repetir este método de aproximacién como investi-
gacion, de modo de poder componer a lo largo del tiempo un camino
que tal vez, y s6lo como consecuencia de una labor cientifica, nos
permita precisar de mejor modo la eficiencia o no de la huelga en si
misma.

Estas lineas apuntan al futuro, puesto que lo ya sucedido hasta
aqui nos ha dado conclusiones ciertas respecto de la eficacia de la
huelga en décadas precedentes; empero, sospecho que en la actualidad
o en la historia mas reciente, tal vez, la huelga haya perdido buena
parte de su eficacia inicial.

A lo largo de la historia la huelga ha sido utilizada con los mds
diversos fines y las mds variadas intenciones, en algunos casos rei-
vindicando mejoras en las condiciones laborales, en otros con finalidad
politica, e incluso en algunos casos las huelgas han sido aprovechadas
por los empleadores para aumentar el precio de sus productos.

Claro estd que la huelga ha permitido el reconocimiento y consa-
gracién de mudltiples institutos del Derecho del Trabajo de nuestros
dias. Jornada, seguridad e higiene, remuneracién, entre otros, a la vez
que la huelga, ha sido también la herramienta preferida por dirigentes
inescrupulosos que han priorizado sus apetencias personales por sobre
las de sus representados.

(Podria pasar desapercibido que la huelga, concebida —inmediata-
mente— para causar dafio al empleador en procura de mejoras o Sos-
tenimiento de condiciones laborales, implica también un dafo al propio
huelguista por efecto directo de la pérdida de derecho a salarios durante
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el transcurso de la misma? Cierto es que no y por ello la prudencia
y templanza que impone la declaracién o sostenimiento de la misma.

Es notable la falta de reglamentacion de la que adolece la huelga
en nuestro pais. Tal vez porque reglamentar ha sido un tema tabu
entre los principales actores, tal vez porque se confunde intencional-
mente reglamentacion con prohibicién o limitacién o tal vez por con-
veniencia oportunista y egoista de quien debe asumir semejante res-
ponsabilidad. Pareciera que al fin de cuentas, en este particular aspecto,
ha acertado Vincent de Gournay mediante su conocida expresion laissez
faire, laissez passer®. Ello claro estd en oposicién al sentido de reglas
claras y sostenidas, de condiciones y consecuencias preestablecidas,
en suma, en detrimento incuestionable de la tan ansiada seguridad
juridica como ordenadora de la sociedad.

Debo destacar que el exceso de reglamentacion resulta tan malo
como la ausencia de reglamentacion alguna, porque esto tltimo genera
incertidumbre e inseguridad juridica —tanto para empleadores como
para trabajadores huelguistas y no huelguistas—, lo cual repercute en
escalada del conflicto y aumento de las pérdidas reciprocas. Ya decia
el Quijote que “el valor reside en el término medio entre la cobardia
y la temeridad”, y en igual sentido reza el proverbio del poeta Quinto
Horacio Flaco: “In medio stat virtus, quando extrema sunt vitiosa™ .

El Ministerio de Produccién y Trabajo de la Nacidn, a través de su
Informe Anual sobre Conflictividad Laboral, resulta interesante a fin de
conocer datos duros y puros de la realidad en materia de huelga a lo
largo de 2018, dejando de lado pasiones o subjetividades. En el dmbito
privado, durante el primer trimestre del afio 2018, se registraron 74
conflictos laborales con paro que involucraron alrededor de 114.200 huel-
guistas y 226.000 jornadas individuales no trabajadas. Respecto al primer
trimestre de 2017, aument6 la cantidad de conflictos con paro y huel-
guistas, pero descendieron las jornadas individuales no trabajadas®.

% Vincent de Gournay, fisidcrata francés del siglo XVIII: “dejen hacer, dejen
pasar, el mundo va solo”, en respuesta al intervencionismo del gobierno en la economfa.

7 La virtud estd en el medio cuando los extremos son viciosos.

8 La cantidad de jornadas individuales no trabajadas (JINT) es el indice resultan-
te de multiplicar la duracién de los paros por la cantidad de huelguistas. Dicha duracién
se establece teniendo en cuenta el tipo de jornada de trabajo caracteristico de cada
actividad econdmica o sector de actividad.
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En el dmbito estatal, durante el primer trimestre del aiio 2018, se
registraron 138 conflictos laborales con paro que involucraron 834.000
huelguistas y alrededor de 2.335.300 jornadas individuales no traba-
jadas. En relacién con el mismo trimestre de 2017, se destaco el des-
censo observado en la cantidad de jornadas de paro.

Como primera conclusién derivada de la comparacion aritmética,
podria concluirse sin margen a incurrir en error que la mayor expresion
del fendmeno de la huelga se ha dado en el sector ptiblico o dmbito
estatal. Es decir, en el sector al que contribuyen y sostienen todos y
cada uno de los ciudadanos argentinos.

Como dato de la realidad cabe entonces destacar que se registro mayor
nimero de demandas por mejoras salariales, seguidas de reclamos por
pagos adeudados y despidos o renovacién contractual, siendo el principal
sector afectado por la huelga el correspondiente a la ensefianza. Es decir,
una vez mds los argentinos no nos quedamos en cuestiones menores;
concentramos principalmente nuestra conflictividad en la educacion.

En el d4mbito privado se registraron 74 conflictos laborales con
huelga que involucraron alrededor de 114.200 huelguistas y 226.000
jornadas individuales no trabajadas, lo que ha significado un incremento
del conflicto colectivo del trabajo en relaciéon con afios anteriores, en
lo que respecta a cantidad de huelguistas.
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En el ambito privado una gran parte de los conflictos estuvieron
motorizados por reclamos de pagos adeudados (29 conflictos) y des-
pidos o renovacién contractual (28). Respecto al mismo trimestre del
aflo anterior, se observaron incrementos en la participacion de los con-
flictos por aumento salarial (pasaron de 6 en 2017 a 11 en 2018),
pagos adeudados (de 23 en 2017 a 29 en 2018) y despidos o renovacion
contractual (de 24 en 2017 a 28 en 2018). Respecto al primer trimestre
de 2016, se destacé el descenso en la cantidad de conflictos por pagos
adeudados (se registraron 58 en 2016).

Segtin la Direccion de Estudios y Relaciones del Trabajo del Mi-
nisterio de Produccién y Trabajo de la Nacién, las motivaciones de
los conflictos en el sector privado se han circunscripto a:

i) mejoras salariales (2% en el lugar de trabajo y 71% en la rama
de actividad);

i1) pagos adeudados (43% en el lugar de trabajo y 22% en la rama
de actividad);

iii) despidos o renovacién contractual (45% en el lugar de trabajo
y 7% en la rama de actividad), y

iv) otras demandas (10% en el lugar de trabajo y 0% en la rama
de actividad).

De este modo, la evidencia empirica expone que la conflictividad
traducida en huelga se origina en el lugar de trabajo mayoritariamente
cuando el conflicto se motiva en pagos adeudados, despidos o reno-
vaciones de contrato de trabajo y por el contrario se origina en la
actividad cuando se trata de reclamos por mejoras salariales.

A su vez, adentrados en el sector privado, el 35% de las huelgas
declaradas en 2018 se han concentrado en el sector de la industria, el
26% en la actividad del transporte y el 4% en la rama de intermediacién
financiera.

Ahora bien, cuando se totalizan los conflictos laborales que han
involucrado huelgas sin distinguir entre sector publico o sector privado,
los datos resultan por demds elocuentes puesto que la mayor cantidad
de jornadas de paro se ha concentrado en el sector de intermediacién
financiera, seguido por la ensefianza, aunque la mayor cantidad de
conflictos declarados se han dado en el sector de transporte. Véase:
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2016 2017 2018
Actividad
econémica Con- | Huel- Jorna Con- | Huel- Jorna Con- | Huel- Jorna
. . dasde | .. . dasde | .. . das de
flictos | guistas flictos | guistas flictos | guistas
paro paro paro
Agricultura,
ganaderia y - - - - - - - - -
silvicultura
Pesca - - - - - - - - -

Explotacionde | 60 | 19 40, 1 2349 | 58% | 1.9% | 08% | 41% | 0.5% | 0.8%
minas y canteras

Industria 17,8% | 18,7% | 16,3% | 17,4% | 21,8% | 93% | 35,1% | 16,5% | 14,3%
Agua, gas 31% | 3.6% | 1,5% | 2.9% | 04% | 13% | 1.4% | 0,03% | 0,1%
y energia

Construccién 47% | 27% | 64% | 43% | 0.6% | 04% | 41% | 02% | 1,2%
Comercio y acti- - . - | 58% | 02% | 03% | 1.4% |0,03% | 0,03%
vidades afines

Hoteles y 1,55% | 03% |026% | - - - 1,4% | 0,05% | 0,02%
restaurantes

Transporte 32,6% | 14,2% | 10,7% | 37,7% | 6,6% | 2,3% | 25,7% | 15,4% | 18,0%
Comunicaciones 6,2% | 12% | 3,1% - - - 6,8% | 0,1% | 0,2%

Intermediacion |\ 6o | 04% | 0,04% | 1.4% | 258% | 43% | 4,1% | 31,3% | 45.9%
financiera

Servicios 70% | 05% | 04% | 58% | 22% | 23% | 14% | 0,1% | 0,1%
empresariales

Ensefianza 54% | 34,8% | 30,6% | 43% | 37.3% | 77,2% | 4,1% | 32.3% | 18,7%
Salud 78% | 3,1% | 63% | 14% | 01% | 0,6% | - . -

Ouas actividades | 5 o0 | 1 4o, | 1196 [13.0% | 31% | 13% | 10.8% | 34% | 07%
comunitarias

TOTAL 100% | 100% | 100% | 100% | 100% | 100% | 100% | 100% | 100%

Podria de este modo aproximarse a una primera conclusién en el
sentido de que, en términos comparativos, durante 2018 se han reducido
la cantidad de conflictos que han importado huelgas, empero se han
reportado incrementos notorios en la cantidad de huelguistas involu-
crados y jornadas de paro desarrolladas.

Asi las cosas y sin que resulte posible establecer conclusiones fi-
nales, la realidad de 2018 en materia de conflictividad laboral nos
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ensefia que el volumen de conflictos acaecidos no se destaca ni dife-
rencia grandilocuentemente de otros afios, lo que si bien podria ser
entendido como un dato plano o intrascendente, entiendo que encierra
un verdadero problema a analizar.

Es que si entendemos que el nivel de conflictividad laboral se ha
mantenido medianamente estable en el ultimo afio, cabe preguntarse
entonces respecto de la eficiencia de la huelga en si misma. ;Cémo
debe entenderse el dato de la realidad que demuestra un sostenimiento
de los niveles de huelgas y la ausencia de satisfaccién o respuesta a
los reclamos o motivos que han originado las mismas?

(Acaso el sector empleador se ha tornado mads resistente a la huelga
y la misma ya no causa la conmocién en el mismo como para producir
los cambios intentados o por el contrario la realidad del empleo mo-
derno ha hecho que la huelga, como es conocida en la actualidad, ya
no sea lo eficiente que ha sido décadas atrds?

No resultard novedoso sefialar que la huelga ha de ser mayormente
eficiente en aquellas actividades o sectores que resulten ser dadores
de trabajo mds intensivos, es decir, en actividades productivas en donde
la relacién produccién-cantidad de trabajadores empleados sea mds
estrecha y por el contrario perderd eficacia cuando la produccién no
guarde una vinculacién tan relacionada.

Lo que si debiera analizarse como una novedad de la realidad en
el mundo del trabajo es que en estos tiempos ya no imperan los grandes
empleadores como determinantes de la realidad o del empleo, sino
que han sido las pequefias y medianas empresas las impulsoras y sostén
del trabajo argentino, sino que esta proporcién se ha modificado sus-
tancialmente, ya que de los 5.564.817 trabajadores formales del sector
privado, 2.870.399 se registran en grandes empresas, 1.078.392 en
medianas empresas, 1.002.336 en pequefias empresas y 613.690 en
microempresas. Es decir que 2.694.418 trabajadores son empleados
por medianas, pequefas y microempresas, lo que ciertamente impacta
en la eficiencia de la medida de huelga.

Es que no puede escapar al presente andlisis que en 2018 las pe-
queiias, medianas y microempresas han representado aproximadamente
el 44% del producto bruto interno (PBI) de nuestro pais, lo que evi-
dencia la importancia o relevancia de ese sector en el trabajo argentino.
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Esto tal vez sirva para explicar la ocurrencia de 539 huelgas declaras
en el sector publico contra las 274 huelgas que se han verificado en
el sector privado a lo largo de 2018 o tal vez la participacién de
9.317.548 huelguistas en el sector piblico en oposicién a los 904.207
huelguistas que han actuado en el sector privado.

Lo que este trabajo pretende destacar es que el debate respecto de
la bondad o malicia de la huelga, de su reconocimiento constitucional
como derecho o como practica abusiva del mismo, es un debate que
luce cuando menos fuera de su tiempo y contexto, puesto que el debate
mds complejo que debiéramos darnos radica en lograr comprender si
el fenémeno de la huelga conserva su eficiencia originaria o si por el
contrario ha perdido eficiencia en cuanto a la consecucién de sus fines
u objetivos.

Tal vez la realidad actual del empleo, la segmentacién de los em-
pleadores o bien la disparidad de la relacion entre trabajadores afectados
a los niveles de productividad puedan servir como datos objetivos
sobre los cuales debamos postular nuevas ideas o metodologias que
permitan superar nuestros conflictos laborales. Pretendo con esto s6lo
convocar a la reflexién sin dnimo de postular, enarbolar ni imponer
un nuevo rumbo o paradigma, pero me permito sospechar que la noble
y reconocida herramienta que tantos frutos ha dado en décadas pasadas
puede estar transitando el inicio de su fin del modo en que la hemos
conocido y seguramente necesitard encontrar nuevas formas o alter-
nativas para no perder vigencia.
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SumMaRrio: I. Introduccién. 1. La relaciéon de conflicto. 2. ;Quiénes son los sujetos
que participan en la relacién de conflicto? 3. El interés colectivo sustrato del
conflicto. 4. Tipos de conflicto. II. El dilema. 1. El planteo. 2. La negociacién
colectiva. 3. La conciliacion. a) Caracteristicas. b) Concepto. c¢) Conciliacién vo-
luntaria. d) Conciliacién obligatoria. e) Procedimiento preventivo de crisis. 4. El
arbitraje. a) Arbitraje voluntario. b) Arbitraje obligatorio. 5. Las consecuencias.
III. Conclusiones.

I. Introduccion

Las relaciones humanas llevan insita la conflictividad, y son los
propios miembros de la sociedad los que se posicionan de diversas
maneras frente al conflicto. Algunos lo alientan, otros difieren en ter-
ceros la solucién del mismo y otros directamente dejan que el transcurso
del tiempo temple los dnimos y sea €l quien lo solucione. Advertia
en un anterior trabajo que de nada vale centrarnos en el remedio si
desconocemos la patologia, y en los que son objeto del presente trabajo,
los colectivos, por lo que considero prioritario al momento de analizar
las distintas formas de solucién de los conflictos adentrarse en la es-
tructura, develar el trasfondo, para que el procedimiento que luego se
adopte no sea nada mds que un pafio frio frente a una fiebre de origen
desconocido, y se termine alongando el problema y generando el au-
mento de la intensidad ademds de la posibilidad de que sea fuente de
nuevas problematicas.
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Al momento de caracterizar al conflicto colectivo de trabajo se
debe partir, inevitablemente, de la existencia previa de una relacién
juridica laboral colectiva que involucra a trabajadores y empleadores
con un interés colectivo que los abarque, que han entrado en colisién
o confrontacion, exteriorizandose la misma a través de diversas medidas
de accioén directa. Lo cual genera ahora una nueva relacién: la de
conflicto, que amerita una solucién a fin de extinguirla y llevar a las
partes involucradas a la paz social, tanto para ellas como para los
terceros que directa o indirectamente se ven afectados por la ruptura
de la misma.

1. La relacion de conflicto

El conflicto es la situacién patoldgica de cualquier relacién, sea
ésta individual o colectiva, por lo que es la relacién la que identifica
a aquél. En toda situacién confrontativa algin tipo de vinculo previo
ha de existir, de alli que ése es el motivo por el que el Derecho es
convocado en busqueda de la solucién. Para confrontar con otro —sea
tanto en el plano individual como colectivo— necesariamente debo estar
previamente vinculado con el mismo, ya que la ruptura del equilibrio
en la relacién es lo que ha llevado al conflicto.

En el tema que convoca este andlisis hablamos de relaciones co-
lectivas. Ahora bien, en nada cambia a las mismas el hecho de que
en el comienzo del conflicto se reconozcan una o varias relaciones
individuales en crisis (v. gr., uno o varios despidos), ya que ese de-
tonante fue el que inquieto la relacién colectiva (v. gr., entre el sindicato
y el o los empleadores) y llevé a la conflictividad, con consecuencias
disvaliosas para su equilibrio. De la misma manera, un acto individual
de un empleador que afecta la libertad sindical de un trabajador no
s6lo altera el contrato individual sino también, y fundamentalmente,
a la relacion colectiva de asociacion. Por lo que siempre ha de verse
afectada la relacién colectiva, independientemente de que también lo
haga en las relaciones individuales de trabajo. De alguna manera puede
hablarse de que todo conflicto encierra en si una faz colectiva y una
faz individual, ya que esta dltima necesariamente interviene sea como
detonante del mismo, como participe en su exteriorizacién, 0 como
afectada, positiva o negativamente, en su solucion.
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Las relaciones colectivas de trabajo se definen como tales a partir
del interés en juego, lo que irremediablemente también sucede en la
relacion de conflicto. De alli que independientemente de que la misma
involucre intereses individuales, no son éstos los que generaron a aqué-
1la sino que el conflicto individual alter6 las otras relaciones colectivas:
de negociacién o de asociacidn, generdndose asi la relacidn colectiva
de conflicto. Existe una suerte de interdependencia entre ellas. La re-
lacién colectiva de asociacion puede verse afectada por un conflicto,
lo que genera una relacién colectiva de esa indole, y que a su vez
puede derivar en su decurso en una relaciéon de negociacion. Y a su
vez, una relacién de negociacion puede verse alterada por una situacién
de conflicto, de resultas de la cual pueden o no generarse nuevos
dmbitos de negociacién en aquélla. Con ello se reafirma la “triangu-
laridad del Derecho Colectivo del Trabajo™! y la “unidad indisociable’
entre los tres institutos del Derecho Colectivo del Trabajo. La relacién
de conflicto se encuentra vinculada con las otras relaciones colectivas,
las que a partir de la misma se ven afectadas, lo que habla de la
imposibilidad de reconocerle autonomia®.

El Centro Internacional para la Formacion de la OIT, al momento
de conformar las directrices destinadas al mejoramiento de los sistemas
de resolucién de conflictos laborales*, entiende que para comprender
mejor la naturaleza de las relaciones laborales y el grado en el que
predominan la cooperacioén o el conflicto es necesario examinar, por
un lado, la naturaleza y las caracteristicas de las partes que interactian,
y los entornos en los que interactdan, por el otro. A partir de ello
distingue a las partes en interaccién segtn tres aspectos: a) el poder
que poseen; b) sus valores, y c¢) el entorno en el que operan.

Y asi considera que las interacciones entre empleados y empleadores
se ven influenciadas no sélo por el poder que poseen, sino por la

9]

' ERMIDA URIARTE, Oscar; VILLAVICENCIO, Alfredo y CORTES, Juan, De-
recho Colectivo, cit. por ACKERMAN, Mario (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo,
t. VIL, p. 19.

2 DE LA CUEVA, Mario, El nuevo Derecho mexicano del Trabajo, cit. por
ACKERMAN (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo cit., t. VII, p. 20.

3 IZQUIERDO, Roberto, Relacién de conflicto, en RODRIGUEZ MANCINI, Jor-
ge (dir.), Curso de Derecho del Trabajo, p. 582.

4 Centro Internacional de Formacion de la OIT, 2013.
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manera en que dicho poder es utilizado, ejemplificando que cuando
el poder se ejerce unilateralmente y no se comparte de alguna manera,
pese a obtenerse un resultado inmediato, el conflicto se manifestara
tarde o temprano.

En cuanto a los valores, cuando los de los empleados y los em-
pleadores son ideoldgicamente opuestos la intensidad del conflicto
dependerd del poder de cada parte para imponer su ideologia. En
cambio, cuando los valores de los empleados y los empleadores son
similares, como, por ejemplo, cuando ambos creen en la operacién
de las fuerzas del mercado pero atenuadas por intervenciones equi-
libradas para garantizar normas minimas aceptables, atin habra con-
flicto pero estard mds ligado a las normas que impulsado por ideo-
logias.

Por dltimo, las interacciones entre empleados y empleadores ocurren
en un entorno compuesto por diversos factores (el entorno politico, el
entorno econémico, el entorno legal, el entorno tecnolégico, en entorno
social y cultural) que juegan un papel clave en la determinacién del
resultado de las mismas.

El Instituto promueve la interactuacién entre empleados y emplea-
dores, pero también el gobierno, asumiendo aquélla distintas intensi-
dades y calidades, lo cual dependerd de la disposicion de las partes y
de la capacidad para hacerlo. Esta capacidad es la de las partes para
comunicarse eficazmente, lo que no sélo incluye la capacidad de hablar,
sino también la capacidad de escuchar, de preparar un plan y una
estrategia de negociacion, de analizar y evaluar la informacién, de
formular argumentos y contraargumentos sdlidos y la capacidad de
asegurarse de que las palabras empleadas para dejar constancia de los
acuerdos reflejen las verdaderas intenciones de las partes. La disposi-
cién para interactuar hace referencia a la medida en la que las partes
se muestren serias acerca de compartir el poder y se comprometan a
llegar a un resultado mutuamente aceptable.

Evidentemente para estos fines se requiere un nivel de madurez y
compromiso con los intereses que cada uno de los contendientes atien-
de, que no siempre estdn presentes en la realidad laboral y politica en
que se desarrolla el conflicto.
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2. ¢Quiénes son los sujetos que participan
en la relacion de conflicto?

Alude Rimoldi que en el dmbito de las relaciones laborales se de-
sarrolla el juego de tres poderes: el poder juridico y financiero (ac-
cionistas-empleadores y sus asociaciones); el poder de la competencia
técnica (tecnoestructura, direccidén o gerencia), y el poder del trabajo
(trabajadores y sindicatos), todos ellos interrelacionados directamente
y a través de sus respectivas representaciones. En estas relaciones sub-
yace expectante la posibilidad de situaciones conflictivas, de diversa
naturaleza, magnitud y efectos, las que se manifiestan en determinadas
circunstancias cuando se rompe el equilibrio que los tres grupos in-
volucrados admiten para su gestién, funcionamiento y propios objeti-
vos. Por ende han de ser, a su criterio, los mismos los que participan
en la relacion de conflicto, siempre necesariamente sometidos a los
fines de la empresa en cuanto unidad y/o de la rama de actividad a
la cual pertenecen, puesto que dependen todos de la supervivencia y
del crecimiento econdmico de aquéllas, lo que habla de una suerte de
solidaridad entre los mismos’.

En principio, como todas las de su clase, esas relaciones requieren
la participacion de sujetos colectivos. A este respecto es importante
lo que se mencionaba anteriormente, por cuanto si esa relacién se
superpone con una relacion de negociacion sélo han de serlo los sujetos
negociales. Ahora, si la misma involucra un grupo de trabajadores con
un empleador, deberd evaluarse el interés en juego. S6lo podrd hablarse
de conflicto colectivo en funcién del interés en juego. Por lo que
vuelve el viejo tema de los conflictos pluriindividuales a terciar en la
cuestion, con la consecuente derivacion en cuanto a las formas hete-
rénomas de solucion®.

5 RIMOLDI, Alberto L., Métodos alternativos de solucion de conflictos en la
negociacion colectiva, en D. T. 2005 (noviembre), p. 1557.

% Lo que diferencia un conflicto “colectivo” de uno “pluriindividual” es el interés
que se halla comprometido. Puede sdlo calificarse de “colectivo” a aquel conflicto
en el que el interés que se encuentra en juego afecta a los trabajadores de la actividad
como gremio. La trascendencia juridica de la calificacion de un conflicto es que ella
tiene por objeto determinar cudl es el Derecho aplicable y el érgano y procedimiento
que legalmente debe utilizarse para su encauzamiento y soluciéon (CNAT, sala VII,
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Alvarez alude al Derecho Procesal de los conflictos colectivos del
trabajo y consecuentemente concluye que la relacién procesal se es-
tablece entre “partes”, preguntdndose quiénes lo son en los conflictos
en andlisis, concluyendo que el tema se vincula con la titularidad del
Derecho de acometer medidas de accién directa, y a su entender debe
vincularse con la naturaleza de la controversia, por lo que serdn las
organizaciones sindicales las que suscriban convenios colectivos o que
se encuentran capacitadas para concertarlos. Aunque, luego, no descarta
que podran serlo también los grupos de trabajadores enmarcados en
el concepto amplio del término “gremio”, que operan por fuera de la
estructura sindical e independientemente de la idea que se tenga acerca
de la titularidad del derecho de huelga’. No concuerdo con la idea por
entender que el conflicto es anterior a la medida de accién directa, ya
que ésta es una consecuencia de aquél y no al revés: se trata de la
forma en que se exterioriza el mismo.

En todos los casos inevitablemente la parte obrera debe ser un
sujeto colectivo, lo cual lleva a plantear quién ha de ser el mismo: la
asociacion sindical con personeria gremial, la simplemente inscripta
o un colectivo de trabajadores sin forma juridica que los contenga. La
respuesta varfa en el andlisis doctrinario, pero la Corte Suprema, en
el caso “Orellano™®, ha fijado posicién respecto a la titularidad del
derecho de huelga, pero omitiendo un andlisis profundo del conflicto
colectivo, lo que la podria haber llevado a una solucién distinta de la
que recibid el trabajador involucrado en el pleito.

Uno de los principios que sostienen al Derecho del Trabajo es el
de la primacia de la realidad, a tal punto que el articulo 39, inciso 3°,
de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires expresamente asi

20-7-2006, “Randazzo, Juan y otros c/La Internacional Empresa de Transporte de
Pasajeros SA s/Despido”, expte. 17.123/02, sent. 39.430).

7 ALVAREZ, Eduardo, Conflicto colectivo y derecho de huelga, en Derecho Co-
lectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 583.

8 “Lo que equivale a decir que para la CSIN las huelgas impulsadas por los otros
sujetos colectivos no oficializados (asuman o no, por medio de la libre eleccién de
los trabajadores, formas asociativas que no alcancen los estatutos de personeria gremial
ni de simple inscripcion) quedan al margen de las garantias que tutelan el ejercicio
del derecho fundamental de huelga” (CARO FIGUEROA, José A., Huelga, titularidad
del derecho de huelga y libertad sindical, en D. T. 2016 [julio], p. 1516).
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lo establece. El mismo ha tenido un desarrollo importante en el &mbito
del Derecho individual del Trabajo, y nada impide que también lo
tenga en el Derecho Colectivo. La realidad hoy nos muestra una cre-
ciente conflictividad laboral, en donde la participacion de la estructura
sindical ha sido superada, lo que no implica desconocer la existencia
del conflicto en si. Nos decia Pla Rodriguez que este principio significa
que, en caso de discordancia entre lo que ocurre en la prictica y lo
que surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo pri-
mero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos’, y ese
concepto es valido no sélo para desnudar la existencia de un contrato
de trabajo sino también para advertir la existencia de un conflicto
colectivo pese a que la entidad juridicamente habilitada no participa
de él. De lo contrario estariamos definiendo al mismo a partir del
sujeto y a su legalidad, y no desde los intereses en juego. Luego vendra
la cuestién de componer el mismo y volver las cosas a su quicio. Ni
los sujetos ni la forma de exteriorizacién son los que definen al conflicto
colectivo. Por lo tanto, que el Derecho positivo no contemple la forma
de solucionarlo cuando no aparecen sujetos legalizados no puede im-
plicar su negacién, o lo que es peor: consecuencias disvaliosas para
los trabajadores involucrados. Cuestion ésta que nos permite advertir
que la realidad conflictual muestra una doble faz: la del conflicto en
si y la del dmbito de solucién del mismo, lo que entiendo debe tener
una armonica correlacién, no imponiéndose una sobre la otra. Si la
ruptura de la relacién previa se impusiera sin importar la solucién nos
encarrilarfamos hacia un d4mbito de caos y anarquia; la situacién con-
traria generaria que s6lo buscdramos encarrilar aquellas controversias
entre sujetos legitimados, dejando al albur todas las demds con graves
consecuencias no sélo para los involucrados (trabajadores y emplea-
dores) sino también para la comunidad y la vida democrética.

No puede desconocerse que la representacion sindical se encuentra
en crisis no sélo en nuestro pais, sino también a nivel global, lo cual
no sélo conspira contra las estructuras sindicales conocidas, sino fun-
damentalmente en el dmbito de la empresa o establecimiento (locali-
zacion en donde se generd el caso antes referido). Esa crisis lleva

9 PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del Trabajo, 3* ed.
act., Depalma, Buenos Aires, 1998.
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inexorablemente que al no encontrar las bases la legitimidad en las
estructuras sindicales que debian contenerlos, los trabajadores confor-
men colectivos que entran en conflicto con el o los empleadores, im-
portando poco y nada lo que a nivel general regule en su favor el
convenio colectivo. En suma, el conflicto existe, quienes deberfan re-
presentar a los trabajadores estdn ausentes por propia decisién o por
ser desconocidos por sus bases, y al momento de exteriorizarse aquél
quienes se encuentran involucrados no gozan de proteccidén constitu-
cional, a decir de la Corte Suprema.

De alli entonces que entiendo que la propia Corte ha contradi-
cho su propia doctrina cuando hablaba en “Rossi” “de una proyeccion
del principio protectorio del trabajo y del trabajador proclamado ex-
presamente por el articulo 14 bis, hacia el universo de las relacio-
nes colectivas laborales, en el cual, por ende, también impera la regla
de que el que el trabajador es sujeto de preferente tutela constitu-
cional (‘Vizzoti’, Fallos: 327:3677, 3689 y 3690 —2004—, y ‘Aquino’,
Fallos: 327:3753, 3770, 3784 y 3797 —2004-). La proteccidn, por afia-
didura, si bien debe ser realizada por el Estado, no defiende a los
representantes gremiales s6lo ante acciones u omisiones de aquél vio-
latorias de la libertad sindical, sino también frente a las acciones u
omisiones de andlogo tenor pero provenientes de particulares o acto-
res no estatales, como es el caso, verbigracia, de los empleadores pri-
vados”!°,

Si bien se sostiene entre quienes aprueban el fallo “Orellano” que
la Corte no se ha pronunciado acerca del derecho de huelga sino de
su ejercicio, para lo cual se requiere primariamente el acto colectivo
que lleva a la declaracion de la misma por parte de la entidad sindical
(con personeria o simplemente inscripta), y luego el ejercicio individual
del trabajador de adherirse o0 no a la misma'', como se advirtié pre-
cedentemente, queda un importante colectivo de trabajadores sin nin-
glin tipo de proteccién, lo que hace pensar que esa supuesta decision
acerca del ejercicio no es otra cosa que una limitacidn, via pretoriana,

10.CSJN, 9-12-2009, “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa «Rossi,
Adriana Maria c/Estado Nacional. Armada Argentina s/Sumarisimo»”.

I ETALA (h), Juan José, El fallo “Orellano” y la titularidad del derecho de
huelga, en D. T. 2016 (julio), p. 1513.
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del derecho de huelga, e indirectamente un olvido de la realidad y
hasta una explicacién del interrogante que se formula Etala en su co-
mentario acerca de la no presencia de la CGT en la audiencia de
amicus curice que convocara la Corte antes de emitir su fallo, clara
muestra del poco interés de la central sindical a que se avale el ac-
cionar de grupos inorgédnicos. Lamentablemente, este “limite” vino a
desconocer principios que habian sido avalados por la propia Corte
en fallos anteriores (“Aquino”, Fallos: 327:3753; “Alvarez ¢c/Cencosud
SA”, Fallos: 333:2306), como el pro persona y el de justicia social,
y olvidando fundamentalmente que el trabajador es “sujeto de prefe-
rente tutela constitucional” (“Vizzoti”, Fallos: 327:3677; “Aquino”,
Fallos: 327:3753; “Pérez, Anibal Raul c/Disco SA”, Fallos: 332:2043;
“Asociacion de Trabajadores del Estado s/Accién de inconstituciona-
lidad”, Fallos: 336:672)"2.

Limitar la titularidad del ejercicio del derecho de huelga al sindicato
con personeria gremial y ademds, o como ahora agrega la Corte, a las
asociaciones simplemente inscriptas contraria la conducta social al ne-
gar el conflicto que se produce en la realidad, aleja a las partes de
una solucién pacifica y aumenta las posibilidades de anarquia y de-
sorden'?.

Es muy limitada también la visién que se enfoca en la finalidad
para determinar la titularidad del derecho de huelga, ya que no siempre
la pretensién del grupo atiende a negociar un convenio colectivo o
una negociacién similar, lo que necesariamente requiere la presencia
de la entidad sindical con personeria gremial. La buisqueda de los
trabajadores involucrados en la huelga es la defensa de un interés
profesional, lo que podra ser satisfecho en una negociacién (no nece-
sariamente destinada a concertar un convenio colectivo), en la que el
sistema debe permitir la participaciéon de los mismos, si lo que se
quiere es que cesen los efectos no queridos del conflicto.

Ya decia Goldin hace mds de veinte afios: “Los tiempos han cam-

12 GIALDINO, Rolando E., La Corte Suprema y la titularidad del derecho de
huelga. El caso “Orellano”: un regreso al siglo XIX, en R. D. L. y S. S. 2016
(agosto-diciembre), ps. 1734-1744.

13 FERNANDEZ MADRID, Juan C., Tratado prdctico de Derecho del Trabajo,
3% ed., t. III, p. 568.
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biado. De un lado, profundas transformaciones en el funcionamiento
de las economias nacionales y del modo en que entre si se influyen
y vinculan, en los paradigmas ideolégicos predominantes, en la base
técnica de los procesos de produccion, en las escalas de prestigios y
en las relaciones de poder, conllevan una puesta en tela de juicio de
los criterios tradicionales (normativos, administrativos, institucionales)
de regulaciéon de las relaciones del trabajo; esos mismos que, en la
propia nomenclatura del pensamiento dominante, se perciben como
interferencias que impiden el desempefio fluido de los mecanismos de
equilibrio de los mercados, que ajustan unas veces en precios y otras
en cantidades”!.

Podremos hablar de la negociacién colectiva como una de las formas
de prevencion y de composicion de los conflictos colectivos, en donde
la propia dindmica de la misma arbitra distintos mecanismos, mas o
menos alejados de la voluntad de la partes contendientes, lo que llama
Ackerman “conciliacién asistida”. Esa negociacion colectiva es la que
puede servir para prevenir los conflictos, para arbitrar los mecanismos
de solucién de los mismos cuanto la prevencién ha sido inocua, y
hasta menguar los efectos dafiosos de los instrumentos que las partes
utilizan como exteriorizacién de aquéllos. Pero no es la tnica.

No caben dudas de que planteado el conflicto la forma de solu-
cionarlo la pueden encontrar las propias partes en disputa a través de
la autocomposicién, pero en aquellos casos en donde por alguna razén
una o las dos no lo hacen, es el Estado el que debe promover la misma
a través de sistemas obligatorios de resolucion.

En este aspecto, ninguna duda cabe de que la normativa vigente
atiende a la conflictividad en tanto la parte obrera se encuentre repre-
sentada por una entidad con personeria gremial, pero sabido es que
de acuerdo a la conflictividad colectiva actual un gran porcentaje de
conflictos, como ya se dijo, reconocen como participes a entidades
sindicales sin personeria y en muchos casos a un colectivo de traba-
jadores, lo que de alguna manera impide arbitrar la aplicacién del
Derecho positivo vigente. Si bien no existen pronunciamientos judi-

14 GOLDIN, Adrian O., Los conflictos laborales y sus formas judiciales y extra-
Jjudiciales de solucion. Apuntes y reflexiones, en D. T. 1998-A-1157.
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ciales al respecto, quizds deba buscarse en la doctrina de la Corte
Suprema cudl seria la interpretacion que deba darse.

Ha dicho la CSIN que la representacion de los intereses colectivos
de los trabajadores es atributo tanto de las entidades con personeria
gremial como de las simplemente inscriptas (“ATE II”’), y que la di-
ferencia entre unas y otras a este respecto es que las primeras tienen
atribucién exclusiva en materia de negociacién colectiva, represen-
tacidon ante los organismos internacionales del trabajo y consulta por
parte del Estado (“ATE I”, “ATE II”, “Orellano”, entre otros).

Si entendemos a la negociacién colectiva como la que se da entre
un empleador o una organizacién de empleadores, por un lado, y una
organizacién de trabajadores, por el otro, con finalidades tan diversas
como establecer condiciones de trabajo y regular las relaciones entre
empleadores y trabajadores, evidentemente ello ha de ser competencia
exclusiva de las entidades con personeria gremial en funcién de la
representacion que ha sido investida al momento del otorgirsele la
misma. Ahora, si permitimos que el concepto sea lo suficientemente
extenso como para abarcar la negociaciéon amplia en donde esté en
juego un interés colectivo, con exclusion de la conclusién de un con-
venio colectivo de trabajo, se podria pensar que esa negociacion abarca
también la competencia de las entidades simplemente inscriptas. Pero
distinta es la situaciéon de un colectivo de trabajadores a los que la
ley vigente —y la doctrina de la Corte— no les reconoce ningin tipo
de legitimacién (ver “Orellano”™).

Es atractivo desde el punto de vista ideoldgico plantear que nada
mejor que los propios trabajadores sean los que busquen la solucién
de sus conflictos, pero no debe dejar de advertirse que todo Estado
de Derecho requiere minimamente de normas que regulen las repre-
sentaciones, ya que de no ser asi las organizaciones e instituciones no
tendrian razén de ser y por ende el caos sobrevendria. Por lo tanto,
los conflictos de representacion que pueden plantearse en las organi-
zaciones sindicales no pueden ser la piedra de toque para que todo
valga y todo esté permitido al momento de disponer la elaboracién
del derecho en que culmina el proceso negocial colectivo.

La Recomendacién N° 92 de la OIT del afio 1951 es clara al pro-
piciar la “conciliacién voluntaria” “...con objeto de contribuir a la pre-
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vencién y solucién de los conflictos de trabajo entre empleadores y
trabajadores” (art. 1°), advirtiéndose que en ningiin momento hace re-
ferencia a organizaciones de trabajadores o de empleadores, con lo
cual no habria que limitar el procedimiento a los casos en donde por
la parte obrera interviene necesariamente la entidad sindical. Si va de
suyo que por la parte empleadora no se exige la presencia de una
asociacion representativa de la misma, no se advierte la razén por la
que si se pretende que lo sea por la contraria. En esa linea de pensa-
miento se generaria un desequilibrio negocial inadmisible.

Estas dudas nacen como consecuencia de que nuestro sistema de
relaciones colectivas estd configurado a partir del modelo sindical vi-
gente desde la década de los *40 del siglo pasado, por el que se le ha
atribuido al sindicato tnico la totalidad de los derechos derivados de
su condicién. Ese modelo ha sido duramente cuestionado por nuestra
Corte Suprema en los fallos que se dictaron a partir de “ATE I”, ya
que del articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional surgen: a) “el de-
recho de los trabajadores a asociarse en instituciones sindicales” (final
del primer pérrafo), y b) “los derechos y garantias reconocidos a tales
asociaciones para la consecucién de sus fines” (segundo péarrafo)'s.
Por lo que, respecto al primero, la Constitucién garantiza un sistema
sindical libre, democratico y desburocratizado, de donde el modelo
pergefado a partir del decreto 23.852/45 y continuado en la actual ley
23.551 seria contrario a la Constitucién Nacional. Y, en relacion con
los segundos, la norma constitucional atribuye a los sindicatos (cual-
quiera sea su caricter) el derecho a concertar convenios colectivos,
recurrir a la conciliacién y al arbitraje y declarar la huelga, atributos
éstos que la Corte entiende que pueden ser regulados por la norma
reglamentaria, a partir de lo cual considera que la negociacion colectiva
es atributo exclusivo de los sindicatos con personeria gremial'®, y que

15 Del voto del Dr. Rosatti, en el “Recurso de hecho deducido por el actor en la
causa «Sindicato Policial Buenos Aires c/Ministerio de Trabajo s/Ley de asociaciones
sindicales»”.

16 CSJN, 27-10-2015, “Sindicato de Obreros Maritimos Unidos c¢/Sindicato Mar-
platense de Pesca s/Cancelacién de la personeria gremial”, Fallos: 338:1171, en donde
sostuvo que “no resulta censurable que la legislacion nacional establezca una distincién
entre las organizaciones sindicales reconocidas como mds representativas y las demds,
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la huelga es un derecho que asiste por igual a entidades sindicales
con personeria gremial y simplemente inscriptas, no a grupos de tra-
bajadores inorgédnicos o que actien al margen de la organizacién (v. gr.,
“Orellano™). Restarfa saber cudl es el pensamiento en relacién con la
conciliacién y al arbitraje, cuestion ésta en la que se centra el presente
andlisis.

Apunta Alvarez que nuestro sindicalismo se formé en coherencia
con el sistema de elaboracion de bienes denominado ‘“taylorista-for-
dista”, basado en la existencia de empresas de entidad, con estructura
vertical, integrada, que incluia, en un mismo dmbito, todo el ciclo
productivo completo. Esta tipologia de organizacién influyd, como in-
fraestructura determinante, sobre todo el disefio de relaciones laborales,
en su acepcién mas amplia, y origind, en nuestro pais muy especial-
mente, un universo que se caracterizd, como bien lo apuntan Marta
Novick y Ana Catalano (Reconversion productiva. Cambio tecnologico
y relaciones laborales, en Relaciones laborales, Ano 1, N° 8, Intero-
cednicas, Buenos Aires, 1995, ps. 840 y ss.), por el fortalecimiento
del sindicato de actividad y su poder institucional, asi como por la
intensa centralizacién negocial, con decisiones de cipula. La empresa,
en lineas generales, como una unidad lucrativa de ritmos estandariza-
dos, en los cuales se identifican claramente el producto y en la cual
la externalizacion es excepcional y se cifie a funciones periféricas'’.
Este sistema es el que ha llevado a que la representacion colectiva se
encuentre unificada e impida que grupos o sectores no orgdnicos se
encuentren impedidos de participar en la negociacidn, pese a que son
artifices primarios en el conflicto y esencialmente en su externalizacion,
lo que habla entonces de que el sistema estd en una crisis profunda
que amerita la busqueda de soluciones a fin de conciliar las contro-
versias mds alld de posiciones estdticas que de dltimas, si bien aparecen
como cuestionantes del “modelo sindical”, no profundizan ni en la
problemdtica ni en su resolucion.

siempre y cuando la distincién no tenga como consecuencia conceder a las organi-
zaciones mds representativas privilegios que excedan de una prioridad para la repre-
sentacion en las negociaciones colectivas, para la consulta con las autoridades y para
la designacion de delegados ante los organismos internacionales”.

17 ALVAREZ, Eduardo, Examen del modelo sindical, en D. T. 2014 (diciembre),
p. 3263.
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La doctora Gelli, en el andlisis que realiza del caso “Orellano”, sostiene
que se ha pretendido considerar legitimados activos para ejercer el de-
recho de huelga también a los “sujetos colectivos” no formalizados en
asociaciones especificas, en el entendimiento de que los trabajadores
de una misma actividad u oficio, unidos por una causa, constituyen un
gremio aunque no hayan conformado, de alguna manera formal, esa
agrupacion. Estos grupos de trabajadores por afinidad, no sindicalizados,
suelen —y pueden— realizar peticiones plurales en nombre de todos los
que las formulan, pero no estan facultados para representar los intereses
colectivos que afecten a toda la categoria laboral'®, Mirada ésta que se
abstrae del concepto de interés colectivo centrdndose en la categoria,
sin advertir que ésta estd definida por aquél.

3. Elinterés colectivo sustrato del conflicto

Sostiene Ackerman que el interés colectivo profesional es un pre-
supuesto de hecho que condiciona la configuracién de relaciones co-
lectivas de trabajo y que, de manifestarse, reclamard y legitimara la
participacion de los sujetos colectivos que lo representen y el desarrollo
de las acciones colectivas adecuadas'®. Ahora bien, la relacién de con-
flicto supone, como antes decia, la existencia de una relacién juridica
previa: individual o colectiva, como también la existencia de intereses
contrapuestos que no han podidos encauzarse, lo que deriva en una
seria afectacion de esa relacion, y en algunos casos, e inevitablemente
—con mayor o menor intensidad—, con afectacién a terceros ajenos a
la misma. El conflicto no sélo ha de involucrar a un colectivo de
trabajadores sino también a un interés de la misma naturaleza.

Es ese interés el que nos permite diferenciar la naturaleza individual
o colectiva de un conflicto, obviamente analizado el mismo desde el
punto de vista del trabajador, por cuanto la presencia de un solo em-
pleador no es la que define, sino la de la parte obrera, siendo indiferente
la mayor o menor cantidad de trabajadores en este sujeto de la relacion.
La dimension cuantitativa es sélo un dato, que si bien es importante
no es determinante. Basta para ello analizar los supuestos de concul-

18 GELLI, Maria Angélica, La huelga y el derecho a la huelga (a propdsito del

caso “Orellano”), en L. L. 2016 (julio), p. 31.
19 ACKERMAN (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo cit., t. VII, p. 36.

314



CONFLICTOS COLECTIVOS. COMPOSICION O AUTOCOMPOSICION, ESE ES EL DILEMA

cacion de la libertad sindical individual como detonante de un conflicto
en donde no se puede negar la naturaleza colectiva del mismo.

En suma, la relacion de conflicto supone la presencia de una relacién
previa y un interés colectivo afectado, cosa que no sucede en los casos
de huelga de solidaridad, ya que la relacién previa en que se asienta
el conflicto no se encuentra conformada?.

4. Tipos de conflicto

En la tipologia de los conflictos colectivos de trabajo se advierte
la diferenciacién en su objeto entre los de derecho y los de interés.
Si bien el motivo de este trabajo no es conceptualizar y delimitar a
aquéllos, no puede soslayarse que no es idéntica la forma de solucio-
narlos por cuanto en los primeros es la via heterénoma judicial la que
tiene esa finalidad, mientras que en los de interés se privilegia la via
auténoma aunque sin descartar la hereterénoma administrativa. Es evi-
dente que detrds de todo conflicto, sea de la naturaleza que sea, estd
el componente econémico o de interés, pero también es cierto, tal
como lo puntualiza Goldin en el trabajo antes citado, que el conflicto
de derecho reconoce un encuadramiento juridico previo que debera
ser consolidado a través de la solucién del tercero; mientras que en
los de interés tal encuadramiento previo es inexistente y lo que buscan
las partes enfrentadas es definir la carencia de normatividad y la crea-
cion de un encuadre juridico que regule la relacion colectiva previa
al conflicto. Pese a tal diferenciacion, es dable observar que en el
producto de la negociacién colectiva, sistema de autocomposicion por
excelencia: el convenio colectivo, muchas son las partes que resuelven
diferir en la autocomposicién la solucién de los conflictos de derecho?!.

20 La huelga por solidaridad no se encuentra incluida entre las garantias expresadas
en el art. 14 bis de la CN, aun cuando haya sido declarada por el despido de un
delegado gremial (conf. CNAT, sala V, 25-6-90, “Ferndndez c/Proveeduria del Banco
Prov. de Bs. As.”, sent. 66.896). Con mayor razén debe formularse su descalificacién
cuando su objeto es la reincorporacién de un trabajador de escasa antigiiedad que
habria sido despedido sin causa, pues en tales circunstancias no hay posibilidad alguna
de considerar que la medida responde a un interés colectivo o gremial (CNAT, sala II,
19-6-91, “Cantero, Marta ¢/Romo, Armando s/Despido”, sent. 68.411).

21« podria identificarse cierta tendencia de los sujetos (empresarios y sindicatos)
en pos de procurar resolver sus diferencias sin la omnipresencia estatal, confirmando
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Krotoschin, al diferenciarlos, apunta al 6rgano encargado de dilu-
cidar estos conflictos, ya que mientras en los de “derecho” la funcién
del érgano destinado a dilucidarlo es la de “decir el derecho” conforme
a lo que éste ordene para el caso concreto, en los de “interés”, sea a
través de la conciliacién o el arbitraje, el procedimiento tiende a arreglar
el conflicto, cuya solucién no es posible mediante la aplicacién de
una norma juridica determinada sino equilibrando las posiciones de
las partes involucradas en el mismo?%.

Por su parte, Pasco Cosmopolis reserva la expresion “conflicto co-
lectivo” tnicamente a aquel que plantea la revisién del derecho, la sus-
titucién de la norma vigente, la modificacion del statu quo, vale decir
al que tradicionalmente se conoce como de intereses o econémico®.

II. El dilema
1. El planteo

El Instituto Internacional para la Formacién reconoce que las in-
teracciones empleado-empleador en una economia de mercado apuntan
a la inevitabilidad del conflicto, ello a partir de que en las mismas
los intereses de unos y otros son distintos, lo que no debe llevar ine-
vitablemente a la disputa constante. Esa diferencia en el interés es lo
que debe llevar a la necesidad de debatir y negociar, por lo que es el
mismo el que debe servir de impulsor de un compromiso y de un
acuerdo. De alli que el Instituto propicie a que los conflictos se pre-
vengan y resuelvan a partir del accionar de las partes mismas, sin
intervencion de terceros. Y en ese accionar también se pueden utilizar

lo sefialado al comienzo respecto de la funcionalidad del pluralismo juridico y el
sistema democratico y comprendiendo que en las instancias colectivas de negociacién
el rol secundario del Estado deberia ser, sobre todo, una aspiracién de los propios
actores sociales” (MUGNOLO, Juan P., La autonomia colectiva: negociacion y re-
gulacion del conflicto colectivo de trabajo, en R. D. L. y S. S. 2008-11-998).

22 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo, t. 11, p. 1005.

2 PASCO COSMOPOLIS, Mario, Solucion de los conflictos colectivos de trabajo: la
conciliacion y el arbitraje, en Derecho PUCP [S.1.], 1983, n. 37, ps. 103-159; disponible
en http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/5874/5871, fecha de
acceso: 28-2-2019.
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los servicios prestados por organismos respaldados u operados por el
Estado o por empresas del sector privado.

Un sistema eficaz de gestion de conflictos tiene por objetivo, en
primer lugar, la prevencion y, en segundo lugar, la resolucion disci-
plinada y pacifica de todo conflicto que surja a pesar de las acciones
de prevencion adoptadas, principalmente por medio de acciones de las
mismas partes en conflicto.

La esencia de un sistema eficaz son los enfoques basados en el
consenso por medio de la negociacion colectiva. El papel que cumple
el gobierno en dicho sistema consiste en: a) alentar la negociacién
colectiva al proporcionar un marco legal propicio; b) proporcionar me-
canismos de conciliacién/mediacién voluntaria y de arbitraje que sean
gratuitos y rdpidos, y c¢) disuadir las acciones de conflicto colectivo
mientras se encuentren abiertos procesos de conciliacién/mediacion y
arbitraje?*.

Por ello, los sistemas de solucion de conflictos fluctuaran entre los
procedimientos de raiz auténoma y los de raiz heterénoma.

No comparto la idea de que haya dos “formas” de solucién de los
conflictos: la pacifica y la de autodefensa, entendiendo esta ultima
como la que se plantea a través de la huelga, el lock-out o cualquier
otra medida de accién directa, ya que la misma confunde, a mi entender,
el método de solucién con la forma en que se exterioriza el conflicto.

Las medidas de accién directa son las formas en que las partes en
conflicto hacen trascender el mismo con el fin de torcer la voluntad
de la contraria, sin perjuicio de los dafos que produzcan a terceros.
Las mismas son la evidencia palpable del conflicto, por lo que nunca
podrdn ser su solucién. Esta descansa siempre en la voluntad de las
partes, la que podrd ser alentada por el propio comportamiento de los
contendientes o a través de un tercero que se involucra a fin de arribar
aun entendimiento que en mayor o menor medida satisfaga los intereses
en juego. Razonamiento éste que descarta entonces la existencia de
mecanismos de “autodefensa” como forma de solucidn.

Planteada asi la cuestion, ante el conflicto, y siendo el mismo de

24 Centro Internacional para la Formacién de la OIT, Sistemas de resolucion de
conflictos laborales cit., p. 17.
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interés, no existe otra manera de solucionarlo que no sea con la par-
ticipacion de las propias partes enfrentadas, sea sin nadie mas en la
mesa de negociacidon o con la participacién de un tercero en distintos
grados de injerencia, que va desde el simple acercador hasta a aquel
a quien se le difiere la solucién del conflicto.

Alfie concluye que, respecto al encauzamiento del conflicto, existen
dos modelos posibles: 1) el modelo reglamentarista o intervencionista,
en el que las normas estatales regulan minuciosamente los tramites
previos al estallido del conflicto, y sus modos de solucién, y 2) el
modelo abstencionista, que reduce la normativa estatal al minimo, dan-
do absoluta libertad a las partes para una conducta libre y espontdnea.
Claro estd que no todos los Estados que siguen el modelo reglamen-
tarista lo hacen con la misma rigidez o profundidad, pues hay diversas
variedades, que van desde una férmula amplia y laxa hasta otra estricta,
rigurosa, detallista, minuciosa y hermética; entre ambas, una gran va-
riedad de regulaciones intermedias. Muchas veces, en el rigor y la
minuciosidad de la reglamentacién naufraga o se cercena el derecho
de huelga, que en varios paises se proclama como derecho constitu-
cional®,

Goldin advertia la estrecha relacion entre los sistemas de solucién
de conflictos y el sistema de fuentes, apuntando a que la mayor rigidez
o flexibilidad de un ordenamiento juridico tiene su correlato en aqué-
llos. Desde esa perspectiva, las demandas (empresarias) de flexibilidad
apuntan basicamente a una redistribucién de los contenidos normativos
entre esas fuentes (quitar de la ley para atribuir a la autonomia colectiva;
en vertiente mds extrema, quitar de la ley y de la autonomia colectiva
para habilitar a la autonomia individual), y a una modificacién del
orden de prelacion y de los poderes de abrogacion entre esas fuentes,
de modo que los niveles de autonomia prevalezcan sobre los de he-
teronomia y, entre aquéllos, los de la autonomia del nivel menor (in-
dividual, plural o pluriindividual) prevalezcan a su vez por sobre los
del nivel mayor (la autonomia colectiva)®.

25 ALFIE, Ana Clara, Conflicto y derecho de huelga: reflexiones a partir del
caso argentino, en Revista Latinoamericana de Derecho Social, N° 15, julio-diciembre
de 2012, ps. 3-33.

26 GOLDIN, ob. cit.
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De alli el dilema, por lo que es de entender que la mayor proteccién
a la libertad sindical, entendida ésta como un atributo de la persona,
trabajador o empleador, a partir de la cual puede subjetiva o colecti-
vamente ejercer todas las acciones y actividades destinadas a defender
sus intereses profesionales, y a la autonomia colectiva se ha de lograr
permitiendo el mds amplio abanico de sistemas de solucién de con-
flictos. La plena libertad es entonces la que permitiria la mds plena
satisfaccion de intereses.

Siguiendo a Goldin en el citado trabajo, el mismo advierte que los
sistemas de solucion de conflicto estdn directamente vinculados con
los de negociacion colectiva, y alli diferencia el modelo anglosajon y
el modelo continental. En el primero no hay una separacién entre el
momento de creacién y de administracion del convenio colectivo, con
lo cual se da el replanteo permanente del mismo, lo que lleva el ejercicio
pleno de la autonomia colectiva, siendo en su marco en el que se
solucionan los conflictos. En cambio, en el modelo continental de ne-
gociacidn es tajante la separacion en las secuencias creacion, ejecucion
y renovacién del convenio, lo que lleva inevitablemente a que todos
ellos deban requerirse de asistencia externa, y planteado un conflicto
a su criterio la intervencién asignada a terceros sujetos se exacerba;
mds si ese tercero es un sujeto estatal; mds adn si es un sujeto no
probadamente independiente; mds todavia si la recurrencia a esa ins-
tancia es obligatoria, antes que voluntaria; mas, incluso, si la elabo-
racion del producto de esa intervencion no depende de la comun vo-
luntad de las partes.

Rimoldi entiende que existen siete medios de solucién de conflictos:
1) la negociacién o arreglo directo entre las partes (que seria la tnica
forma de autocomposicion); 2) la mediacion; 3) la conciliacion; 4) el
arbitraje; 5) la solucién judicial; 6) la investigacion y encuesta, y 7) la
accion legislativa®’.
2. La negociacion colectiva

Es la mixima expresion de autocomposicion, aunque la misma no

27 RIMOLDI, ob. cit.
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siempre asume ese rol, de lo contrario implicaria reconocerle una
suerte de dependencia del conflicto, cuando son muchos los casos en
donde éste se desencadena en el marco de un proceso negocial, lo
que habla de una autonomia dentro del Derecho Colectivo, aunque
sin olvidar la interdependencia entre los tres ejes en que se sustenta
el mismo.

En el marco de la autocomposicién debe incluirse sin dudas la
conciliacién voluntaria, sea que la misma se defina estando en ciernes
el conflicto o surja de un convenio colectivo previo que asi la disponga.
Mientras que procedimientos como la conciliacién obligatoria, la me-
diacion, el arbitraje —voluntario u obligatorio— y la instancia judicial
asumen el caracter de heterocomposicién?.

En el proceso de solucién de conflictos colectivos existe desde
siempre una reticencia en las partes involucradas en diferir la misma
en un tercero por entenderse que de esa manera se estd abdicando en
parte de su autonomia colectiva y fundamentalmente en el derecho de
huelga. De alli entonces que sistemas como el arbitraje carezcan de
la necesaria confianza en los contendores, a lo que se suma una natural
—y cultural- desconfianza en el tercero encargado de arbitrar®. Situa-
cion ésta que a veces conduce en diferir en la justicia la solucion,
pese a que el conflicto descansa en temas de interés y no de derecho.
De alli entonces que han de ser los procedimientos que actien —o

28 Ackerman considera que las formas de solucién pasan por la autocomposicién
o la heterocomposicion, entre las que ubica al arbitraje, la intervencién judicial o
legislativa, situando a la conciliacién y a la mediacién como soluciones intermedias
(ACKERMAN, Mario, Autocomposicion de los conflictos colectivos de trabajo, en
D. T. 1988-B-1229).

29 El arbitraje en general ha sido mds resistido por las causas que ya hemos
sefialado (afectacién de la autonomia colectiva y del derecho de huelga), pero tam-
bién por la falta de una “cultura de neutralidad”, al decir de Rey Guanter, y la
dificultad para encontrar terceros imparciales, ya sea que se trate de érganos arbi-
trales plurales (normalmente tripartitos) o unipersonales, incluyendo la seleccién de
un tercero no vinculado a las partes. También se ha observado una carencia de
regulacion en la via arbitral en sus dos modalidades basicas: voluntario u obligatorio.
Se reserva el primero para el dmbito de la negociacion colectiva (apoyo a la propia
negociacion, aplicacién e interpretacion del convenio colectivo) y el segundo para
situaciones extraordinarias, comtinmente vinculadas a intereses publicos (RIMOLDI,
ob. cit.).
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sobreactien— la autonomia colectiva como los mejores perfilados en
el sentido pretendido. Esto no s6lo cuando el conflicto ya se encuentre
en etapa de exteriorizacion, sino también como forma preventiva de
evitarlo. Por ello, un proceso negocial anterior puede (y deberia) servir
como medio instrumentador de prevencion de futuros conflictos a través
de clausulas obligacionales para quienes conformaron la unidad nego-
ciadora del convenio colectivo, en las que se disponga una conciliacién
en el marco de incumbencia de la Comisién Paritaria que cree el con-
venio (conciliacién) o disponiendo desde ya la designaciéon de un me-
diador en quien diferir el acercamiento de las partes frente a conflictos
de intereses, o de un drbitro cuando la contienda asuma caracteristicas
juridicas.

En nuestro Derecho positivo tal alternativa la prevé la propia
ley 14.250 al regular el funcionamiento de las comisiones paritarias,
aunque con un previo acuerdo al efecto (art. 14).

Ahora bien, la funcién preventiva requiere necesariamente de la
incidencia decisiva no sélo de las partes sino también del Estado. Los
primeros no sélo evitando los resquemores propios de los intereses
que cada uno defiende, sino también una auténtica voluntad concilia-
dora, apartada de los tintes politicos que el conflicto puede tener en
mayor o menor medida y mds alld de los reales intereses en conflicto.
El Estado, como ferviente promotor, sea desde la parte legislativa como
de la ejecutiva, de la prevencion, destefiida también de los tintes po-
liticos que un conflicto puede tener en su favor.

El Convenio N° 154 de la OIT del 11 de agosto de 1983 promueve
que los paises adopten “...medidas adecuadas a las condiciones nacio-
nales para fomentar la negociacion colectiva...”, las que deberdn tener
por objeto que “los érganos y procedimientos de solucién de los con-
flictos laborales estén concebidos de tal manera que contribuyan a
fomentar la negociacién colectiva” (art. 5.e). Y a su vez advierte que
este Convenio no implicard desconocer los sistemas nacionales en don-
de la conciliacién y el arbitraje voluntario deriven en procesos de
negociacion colectiva (art. 6°), con lo que se advierte que para la OIT
la negociacién colectiva es uno de los procedimientos de solucién de
conflictos, a la que alienta decididamente.
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3. La conciliacion
a) Caracteristicas

Es una préctica que consiste en utilizar los servicios de un tercero
neutral para que ayude a las partes a allanar sus diferencias y llegar
asi a una transaccién amistosa o a una solucién adoptada de comin
acuerdo.

La diferencia con la mediacion —con la que tiende a confundirse
tanto en la préctica como en la doctrina— estriba en la mayor partici-
pacién que se reconoce en ésta al tercero, que no se limita a ayudar
a las partes en la superacién de los puntos de desacuerdo, sino que
llega a efectuar propuestas concretas —que pueden ser o no aceptadas—
para alcanzar una solucién pactada.

Como bien se ha sefialado, la mediacidn, segin los casos, puede
aparecer otrora como una forma intensa de conciliacién y otrora como
una forma suave de arbitraje. Y un tercer mecanismo de estas moda-
lidades, que no se ha desarrollado atin en América Latina, pero al que
suele recurrirse en los paises anglosajones para conflictos “de gran
importancia”, es la “investigacion de los hechos” o “encuesta”, y que
consiste en atribuir a un tercero la facultad de indagar las causas del
conflicto para luego informarla a las partes y al publico.

De alguna manera se pone en cabeza de las contendientes la solucién
del conflicto, aunque, huelga decirlo, a veces el Estado se entromete
en la cuestion haciendo imperativa la conciliacién y sancionando a las
partes colectivas y a los integrantes individuales de cada una de ellas
por el incumplimiento.

Planteada asi la cuestion, es evidente que juega un rol mds que
importante el organismo encargado de gestionar la resolucion del con-
flicto. A ese respecto, la OIT entiende que a nivel global aparecen
tres grandes sistemas: a) Ministerios o secretarias de trabajo, en donde
el gobierno asume un rol importante, con mayor o menor intensidad
segun el sistema que se adopte (conciliacién, mediacién o arbitrajes)
y como parte de un servicio publico. Ello acontece en paises africanos,
asidticos, europeos, drabes y americanos; b) organismos legales inde-
pendientes, en donde pese a ser el Estado quien los financie los mismos
actdan con un alto grado de autonomia e independencia y han sido
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creados por ley. Ejemplo de ello son Estados Unidos, Inglaterra, Su-
dafrica, Ghana, Tanzania; c) acuerdos compartidos, ya sea por tratarse
de una combinacion de los dos sistemas anteriores (Camboya) o por
quedar la prevencién o resoluciéon en manos de las partes involucradas
(Espaiia y Bélgica)>.

b) Concepto

Para la OIT la conciliacion es “una préctica consistente en utilizar
los servicios de una tercera parte neutral para que ayude a las partes
en un conflicto a allanar sus diferencias y llegar a una transaccién
amistosa o a una solucién adoptada de comun acuerdo”. Y en donde
la funcidén del conciliador consiste siempre en encaminar a las partes
hacia un acuerdo o solucién mutuamente aceptables. Para lograrlo,
s6lo cuenta verdaderamente con sus propias facultades de razonamiento
y persuasion’!.

Es en la conciliacién en donde se advierte la clara diferencia entre
los conflictos de derecho, sean individuales o colectivos, y los econ6-
micos. En los primeros existe un marco juridico infranqueable para
las partes que no puede ser trascendido por el proceso conciliador,
pese a la intencién que puedan tener las partes enfrentadas en llegar
a una solucién. La cuestién se relaciona con la irrenunciabilidad de
derechos que si bien no tiene jerarquia constitucional en el orden na-
cional si la tiene en provincias como la de Buenos Aires (art. 39.3),
pero se constituye en principio estructural del Derecho del Trabajo a
partir de su incorporacién en el articulo 12 de la LCT (con la modi-
ficacién de la ley 26.574). Es més, la propia Ley de Contrato de Trabajo
requiere en los acuerdos conciliatorios una activa participacion del
juez o de la autoridad administrativa a fin de evitar la renuncia a
derechos y una justa composicion (art. 15). Consecuentemente, en este
tipo de conflictos la conciliacién se encuentra signada no por las pre-
tensiones de las partes exclusivamente sino por el marco legal y la
participacion de quien se encuentra autorizado legalmente para verificar
la no conculcacién de derechos irrenunciables.

30 Centro Internacional para la Formacion de la OIT, ob. cit., ps. 28/29.
31 Oficina Internacional del Trabajo, La conciliacion en los conflictos de trabajo,
Ginebra, 1974, p. 4.
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En cambio, en los conflictos econdmicos no hay ese limite y las
partes pueden pedir y ceder lo que desean, ya que de ultimas lo que
se busca es la creacién del Derecho que regulard a futuro la relacién
colectiva. Cuando una de las partes retira parte del requerimiento o
la otra otorga sélo parte de lo que se pide, de ninguna manera se esta
abdicando de derechos como en el caso anterior, sino de peticiones.
Abhora bien, de dltimas existe un marco, que son los derechos funda-
mentales que no pueden ser desconocidos, lo que lleva a que la con-
ciliacién en este tipo de conflictos vaya mads alld de la norma, mientras
que en los de derechos es dentro de ésta que se debe negociar.

c) Conciliacion voluntaria

El término voluntariedad, a decir de la OIT, significa que las partes
en conflicto tienen libertad para decidir si desean o no recurrir a pro-
cesos de conciliacién y arbitraje y que no se les exige por ley el uso
de servicios de conciliacién y arbitraje financiados por el Estado, lo
que no se opone a la facultad de escoger a un tercero privado como
conciliador o arbitro, y también los casos en los que las propias partes
acuerdan de forma voluntaria someterse a conciliacion/mediacién o
arbitraje obligatorios como parte del proceso de negociacion’?.

La OIT propicia a través de distintas normas este tipo de conci-
liacién, en la que las partes, sin ningtn tipo de injerencia, buscan
superar el conflicto. La primera de ellas es sin dudas la Recomendacion
N° 92 del 29 de junio de 1951, a fin de “...contribuir a la prevencion
y solucién de los conflictos de trabajo entre empleadores y trabajado-
res” (art. 1°), con participacion paritaria de trabajadores y empleadores
(art. 2°), y ya sea “..a iniciativa de una de las partes en conflicto, o
de oficio por organismos de conciliacién voluntaria” (art. 3.2).

Por su parte, la Recomendaciéon N° 163 del 19 de junio de 1981
propicia que “..los procedimientos de solucién de los conflictos del
trabajo ayuden a las partes a encontrar por si mismas una solucion al
conflicto que las oponga, independientemente de que se trate de con-
flictos sobrevenidos durante la conclusién de los acuerdos, de conflictos
respecto a la interpretacion o de la aplicaciéon de los acuerdos, o de

32 Centro Internacional para la Formacién de la OIT, ob. cit., p. 32.
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los conflictos a que se refiere la Recomendacion sobre el examen de
las reclamaciones, 1967”. Lo importante es que los paises miembros
arbitren mecanismos de solucién de conflictos, sin importar el origen
de los mismos.

La Recomendacion N° 130 del 29 de junio de 1967, referida a las
reclamaciones de los trabajadores dentro de la empresa, si bien excluye
aquellas que invisten cardcter colectivo destinadas a cambiar condi-
ciones de trabajo, prevé a la conciliacién y al arbitraje como método
alternativo de solucién de las mismas (art. 17).

De alli podria concluirse que para la OIT hay una decidida corriente
hacia la autocomposicién de los conflictos, sea a través de la nego-
ciacion colectiva (ver Convenio N° 154) o sea a través de la conci-
liacién o el arbitraje, aunque siempre éstos con cardcter voluntario,
independientemente de que el Estado pueda intervenir de oficio a fin
de encarrilar esa voluntariedad.

d) Conciliacion obligatoria

Es una variante de la anterior, con una contradiccién en la formu-
lacidén del término, aunque debe entenderse que la obligatoriedad esté
en el procedimiento y no en el resultado.

Es el Estado el que interviene decididamente en procura de la re-
solucién del conflicto, aunque evidentemente motivado mds en evitar
los dafios de quienes no son parte del mismo (los usuarios general-
mente) que en la satisfacciéon de los intereses en juego. El Estado
entonces se erige como representante de la comunidad y obliga a los
contendores a sentarse en la mesa negociadora para atenuar los per-
juicios que trascienden la esfera de las partes en conflicto. Esta inter-
vencion estatal busca ofrecer a las partes un ambito de negociacion
que hasta ese entonces no existié o se manifesté ineficaz.

El encauzamiento de los movimientos de fuerza y la tutela de los
intereses generales que compromete constituyen funcién gubernamen-
tal, atinente incluso a la preservacion del orden y la seguridad publica,
especificamente propia de la administracion??.

3 CSIN, 1962, “Ravaschino, Luis y otros ¢/SA Bco. de Avellaneda”, Fa-
llos: 254:62.
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El sistema en si no recepta grandes adhesiones por cuanto se en-
tiende (no sin razén) que detrds del mismo se esconden razones po-
liticas, que podran ser encauzadas en sentidos disimiles seglin sean
las motivaciones finales que persigan quienes detenten el poder politico
estatal®4.

Esta participacion del Estado puede aparecer de distintas formas
desde una manera amplia hasta otra estricta, rigurosa y reglamentarista,
lo cual lleva a que se piense que de tultimas se busca cercenar el
derecho de huelga, que en algunos paises adquiere jerarquia constitu-
cional®,

Nuestro pais, a través de la legislacién nacional o de las leyes
provinciales, ha sido consecuente con la politica posconciliacién de la
OIT. Asi, la ley 14.786 plantea una politica preventiva y resolutiva
de los conflictos colectivos de trabajo de interés, mandando a las partes
enfrentadas, y ante el fracaso de la negociacion entre las mismas, a
informar antes de tomar medidas de accidn directa, para que de esa ma-
nera se arbitre el procedimiento de conciliacién obligatoria (art. 2°).
En ese proceso, acotado en el tiempo, los contendores deberdn concurrir
ante la autoridad de aplicacién (Ministerio, hoy Secretaria de Trabajo)
a las audiencias que la misma fije a fin de avenir a las partes y hasta
proponer férmulas conciliatorias (art. 3°). La obligatoriedad del pro-
cedimiento estd limitada a los plazos que la propia ley dispone para
el mismo (15 dias y 5 més en los que se podrd ampliar), pero luego
de ello, y no solucionado el conflicto, el mismo vuelve al estado de
cosas anterior al proceso.

La facultad del Estado de intervenir en los conflictos, mas alla de
la norma antes aludida, ha sido legitimada por la Corte Suprema de

34 El mayor costo y, especialmente, el previsible menor grado de aceptacion de
la obligatoriedad de la instancia conciliatoria se compensa con su utilidad como me-
canismo para “bajar la temperatura” del conflicto, abrir nuevas posibilidades de didlogo
cuando se ha llegado a un punto muerto en la negociacién o, aun, provocar un acer-
camiento o hasta un primer contacto entre la partes, que podrian no haber tenido
oportunidad previa para ello —sea por inexperiencia, por falta de habito negocial o
por cualquier otra razén— (ACKERMAN, Autocomposicion de los conflictos colectivos
de trabajo cit.).

35 ALFIE, Conflicto y derecho de huelga: reflexiones a partir del caso argenti-
no cit.
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Justicia en el caso “Font Jaime, Andrés y otros ¢/SRL Carnicerias
Estancias Galli” (Fallos: 254:56) del afio 1962, en donde se reconoce
que la falta de reglamentacién del derecho de huelga no inhibe a los
gremios de ejercer el derecho de huelga, y correlativamente la 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’®.

Alguna observacién merece este sistema en el &mbito publico, ma-
xime cuando es el propio Estado quien asume el rol de conciliador,
ya que la caracteristica de imparcialidad que debe revestir el mismo
con relacion a las partes en conflicto se ve empafiada ante el rol del
Estado de ser a su vez parte. No caben dudas de que la importancia
de que la negociacion colectiva alcance también al dmbito estatal ha
zanjado parte del problema de confrontacién, pero la contienda en
muchos casos no es derivacidon ni preimbulo de la misma.

El articulo 39, inciso 4°, de la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires garantiza a los trabajadores estatales el derecho de ne-
gociaciéon de sus condiciones de trabajo y la substanciacion de los
conflictos colectivos entre el Estado provincial y aquéllos a través de
un organismo imparcial que determine la ley, bajo pena de nulidad
del acto que contradiga esta garantia. El mencionado organismo im-
parcial, pese a los afios transcurridos desde su aprobacién (1994), no
ha sido instrumentado, lo que lleva a que sea el Ministerio de Trabajo
provincial llamado a conciliar, lo que ha sido judicialmente avalado®’.

36 En el mismo sentido se pronuncié la CSIN, en el mismo afio, en el caso “Unién
Obrera Molinera Argentina c/Minetti José y Cia.” (Fallos: 254:65): “La inexistencia
de ley que reglamente el 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, asi como
la tutela de todos los derechos consagrados con igual jerarquia en la Constitucién
Nacional”.

En igual sentido: “el procedimiento de conciliacién obligatoria se instrumenta,
desarrolla y se torna operativo en los conflictos laborales de intereses con el claro
objetivo de propender a la paz social” (CNAT, sala I, 31-8-2018, “Federacion Nacional
de Trabajadores Camioneros y Obreros del Transporte Automotor de Cargas Logistica
y Servicios c¢/Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social s/Queja expte. admi-
nistrat.”).

37 “Hasta tanto se lleven a cabo los procedimiento técnicos, administrativos y
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Un tema inquietante es sin dudas cuando es el propio Estado quien
se niega a negociar en este marco, en punto a las consecuencias que
la prolongacién del conflicto genera en terceros. Al respecto, cabe
recordar lo resuelto por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Rio Negro en el caso “Frank, Silvia” (del 30-3-2009), en el que
los padres de alumnos que asistian a establecimientos educativos pu-
blicos de la Provincia de Rio Negro interpusieron una accién de am-
paro-mandamus a fin de que se solucione el conflicto docente que
ocasionaba la falta de dictado de clases, ordenando al Estado reanudar
las negociaciones y a los docentes levantar las medidas de fuerza. El
fundamento descansaba en que se ha puesto en riesgo el cumplimiento
del dictado obligatorio de clases a través de medidas de tiempo inde-
terminado y el interés superior del nifio a recibir una educacién en
tiempo y contenidos adecuados prevalece por sobre los derechos de
las partes en conflicto’.

legislativos tendientes a la creacién del ‘organismo imparcial’ al que hace alusién el
articulo 39, inciso 4°, de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, corresponde
convalidar las facultades del Ministerio de Trabajo provincial para encauzar los con-
flictos colectivos —aun los que afectan al colectivo laboral del sector publico— en el
procedimiento previsto en los articulos 19 a 35 de la ley 10.149, en la inteligencia
de que dicho proceso no causa estado, ni obstaculiza de modo ostensible el derecho
de huelga” (Trib.Trab. N° 1 de La Plata, 6-6-2012, “Asociacién Judicial Bonaerense
s/Apelacién de Resolucion Administrativa”).

38 La primacia ponderada del interés superior del nifio, como causa de la medida
procesal aplicada —“aun [segun dice el magistrado] ante la ausencia de una adecuada
fundamentacién tedrica y préctica de las medidas cautelares” no desconocié la im-
portancia ni desprotegié el derecho de huelga del sindicato y los derechos de los
docentes en paro. El criterio de ponderacion y el balance de los derechos en el andlisis
de razonabilidad efectuado por el juez se derramaron también sobre el conflicto sus-
tantivo. Sobre el punto, aplicé principios generales del Derecho, tales como el bien
comun y la busqueda de justicia en el caso concreto; descartd “toda forma de abuso
del derecho”, se supone de quienes, por defender sus derechos, podrian anular los de
los niflos y adolescentes. Desde esta perspectiva, el magistrado ordené al sindicato
levantar las medidas de fuerza —mientras dure la paritaria— e iniciar el ciclo lectivo
de inmediato. Pero, a fin de no anular el derecho de huelga ejercido para defender
los reclamos salariales, ordend a la Secretaria de Trabajo de la Provincia de Rio Negro
reanudar en el acto las negociaciones paritarias y al Estado provincial a no descontar
a los docentes los dias de huelga, “hasta que la negociacion y conciliacion colectiva
no se agoten en la jurisdiccién provincial o nacional si correspondiere”. Como puede
advertirse, el magistrado confronté el derecho de huelga con el principio de la buena
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e) Procedimiento preventivo de crisis

Resulta dificil encuadrar en el marco de la conciliacién obligatoria
este procedimiento que ha regulado la ley 24.013 en sus articulos 98
a 105, por cuanto el mismo presenta caracteristicas que hacen a varios
institutos. Por un lado, si nos atenemos a la denominacién no caben
dudas de que la idea es prevenir el conflicto, aunque en el marco
acotado de la empresa, que se puede desatar como consecuencia de
medidas que la misma podria tomar para afectar los contratos de trabajo
individuales, aunque al momento de concluir puede derivar en que un
conflicto pluriindividual modifique el producto de la autonomia co-
lectiva. Goldin lo conceptualiza como mecanismos de composicién de
conflictos plurales de alta repercusién social, y advierte que parece
habilitarse —mds o menos elipticamente, mis o menos directamente—
la posibilidad de que manifestaciones de la autonomia individual des-
placen disposiciones contenidas en normas imperativas y de que acuer-
dos de naturaleza simplemente plural puedan prevalecer sobre las dis-
posiciones de los convenios colectivos®.

El antecedente inmediato fue el decreto 328/88, en el que se advierte
un claro carécter individual del conflicto en ciernes, pese a que en los
considerandos del mismo se puede leer que la intencidon de la norma
es la de dotar a la autoridad de aplicacién de facultades “...con la
finalidad de prevenir los conflictos colectivos o, en todo caso, de co-

fe que manda no abusar del propio derecho y enderez6 el ejercicio de aquella legitima
facultad del gremio en la celebracion de las paritarias, obligacion ineludible del Estado,
quien debe facilitarlas y concluirlas con soluciones satisfactorias para los docentes
en conflicto (GELLI, Maria Angélica, El amparo educativo y el derecho de huelga,
en L. L. 2009-C-165).

En el caso concreto, el legitimo ejercicio del derecho de huelga por los docentes
generaba una grave colision con otros derechos constitucionales. El juez Sodero Nieves
entendié que, puntualmente, lesionaba el interés superior del nifio a recibir una edu-
cacidn en tiempo y contenidos adecuados, conforme lo establece la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en sus arts. 3° 28, 29 y 30. Derecho que, en su criterio,
prevalece sobre los restantes derechos involucrados en el conflicto. Ello es asi debido
a la jerarquia que reviste esa Convencion conforme al art. 75, inc. 22, de la Ley
Fundamental, y a “una inclinacién de derecho natural de proteccién y prevalencia de
los mas débiles en el conflicto, que son los nifios” (BADENI, Gregorio, Los conflictos
entre el derecho de huelga y el derecho de aprender, en L. L. 2009-C-350).

3 GOLDIN, ob. cit.
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nocerlos desde el momento mismo que aquéllos se originan de tal
manera que el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social pueda avocarse
al tratamiento de los mismos”. No caben dudas entonces de que el
legislador advirtié que la incidencia de una accién patronal en el con-
trato de trabajo puede ser la piedra de toque de un conflicto colectivo,
el que se pretende evitar mediante un procedimiento en el que parti-
cipard la asociacién sindical junto con el empleador a fin de negociar
sobre las suspensiones y despidos en ciernes. Quizds el paso intras-
cendente de este decreto haya sido la inexistencia del suficiente im-
perium destinado a sancionar a quienes desoyen la convocatoria mi-
nisterial, ya que se limita a una pena de tipo administrativo, lo que
no podia ser de otra manera ya que sélo atiende a prevenir.

La ley 24.013 vino a prever expresamente la crisis empresaria ge-
neradora de despidos y suspensiones no solo por fuerza mayor o falta
o disminucién de trabajo, sino también por cambios tecnoldgicos, y
en el grado de afectacidn es con relacion a porcentajes de trabajadores
que van del 15 al 5 por ciento segin el mayor o menor nimero de
los mismos que posea la empresa. Pero aqui no sélo se busca prevenir
sino también fomentar la negociacién colectiva en una suerte de “ne-
gociacion asistida” por la autoridad de aplicacién como alude Gabet*,
o la forma de negociacién colectiva més transitada a decir de Arese*!.
Ello por cuanto la procedimentalizacion que del conflicto establece la
norma tiene como finalidad dltima la conformacién de un nuevo con-
venio colectivo, de caracteristicas muy particulares, ya que atiende a
la superacion de la crisis y se limita al &mbito de la empresa involucrada.

No obstante ello, entiendo que el proceso en cuestion retine también
caracteristicas propias de la conciliacién obligatoria instituida por la
ley 14.786, ya que asi se desprende del articulo 104 de la LNE: “A
partir de la notificacién, y hasta la conclusiéon del procedimiento de
crisis, el empleador no podrd ejecutar las medidas objeto del proce-
dimiento, ni los trabajadores ejercer la huelga u otras medidas de accién
sindical.

40 GABET, Emiliano A., Procedimiento preventivo de crisis y cuestiones com-
plementarias en el Derecho del Trabajo, en D. T. 2014 (noviembre), p. 3094.

41 ARESE, César, Sobre el subsistema de negociacion colectiva de crisis, en Revista
de Derecho Laboral Actualidad, N° extraordinario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009.
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La violacién de esta norma por parte del empleador determinara
que los trabajadores afectados mantengan su relacién de trabajo y deba
pagérseles los salarios caidos. Si los trabajadores ejercieren la huel-
ga u otras medidas de accion sindical, se aplicard lo previsto en la
ley 14.786”. Lo que conlleva a que juntamente con lo que dispone el
articulo 98 respecto a que antes de los despidos y suspensiones por
causas econdmicas o tecnoldgicas deberd sustanciarse el procedimiento
preventivo de crisis, y no sélo comunicarse, como indicaba el decre-
to 328/88, no deja dudas acerca de una conciliaciéon obligatoria, inde-
pendientemente de que a resultas de la misma se genere un nuevo
convenio colectivo.

Quizds inadvertidamente el legislador en una misma norma intro-
dujo tres formas de solucién de conflictos: la preventiva, la conciliadora
y la negociacion colectiva, lo que hoy, visto a la distancia del momento
histdrico en que se dictd (plena corriente flexibilizadora), entiendo que
es un importante aporte, pese a que quedan fuera del mismo los despidos
y suspensiones que involucren poca cantidad de trabajadores, lo que
deberd transitarse a través del inocuo sistema del decreto 328/88.

4. El arbitraje

En este sistema, las partes en conflicto eligen de comun acuerdo
a un tercero, ajeno a las mismas, al que le presentan las causas de
aquél y asumen el compromiso de aceptar el laudo que emita con la
misma fuerza que si se tratara de un producto de la negociacién
colectiva. Ese tercero podré ser una sola persona o un érgano arbitral
en el que participen las partes con representantes y un tercero im-
parcial.

Si bien presenta caracteristicas que lo acercan a un acto jurisdic-
cional, por la fuerza de la decisién que emana del procedimiento no
lo es en sentido propio, por cuanto no estd destinado a decir el Derecho
sino a crearlo para las partes contendientes.

No caben dudas de que estamos frente a un método de heterocom-
posicién de la contienda, quizds por ello no genera gran entusiasmo
en su utilizacién. El mismo se desprende o independiza del acuerdo
inter partes y la decisién es pronunciada con contenido obligatorio
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por un tercero —sea éste una persona privada, un érgano convencional,
un tribunal judicial o un funcionario administrativo o cualesquiera otras
modalidades**—.

La Recomendacion N°® 92 de la OIT (del 29-6-51), en su articulo
6°, sostiene al arbitraje voluntario como sistema de solucién de con-
flictos colectivos: “Si un conflicto ha sido sometido al arbitraje, con
el consentimiento de todas las partes interesadas, para su solucién
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”.

No obstante la propia Recomendacién se preocupa en aclarar que
las disposiciones de la misma para solucionar conflictos no podrdn
interpretarse en modo alguno en menoscabo del derecho de huelga,
ello porque los participantes recelan del arbitraje, especialmente cuando
el mismo aparece como obligatorio, ya que se entiende que conspira
con la libre negociacién colectiva (autonomia colectiva) y el derecho
de huelga. A lo que se agrega, seguin reflexiona Rimoldi, en la poca
probabilidad de encontrar terceros imparciales, sea en los érganos plu-
rales como unilaterales, y la falta de normativa regulatoria de los pro-
cedimientos.

El actual Codigo Civil y Comercial introduce en el Derecho positivo
al arbitraje, pero no como sistema procesal de solucién de conflictos,
sino como uno de los nuevos contratos nominados, en el que las partes
del mismo deciden someter a un arbitro las controversias que pudieran
suscitarse entre ellas a raiz de una relacion juridica que las vincula.
No obstante ello, aparece el mismo como un acuerdo entre privados
en donde se genera jurisdiccion. Cuestion ésta bastante vidriosa en
funcién de que la justicia es uno de los poderes del Estado*’. El ar-

42 PASCO COSMOPOLIS, ob. cit.

43 Este rostro bifronte del arbitraje —de un lado, acuerdo entre privados; del otro,
jurisdiccion para establecer los derechos de las partes en conflicto que las leyes de
ordinario conffan a los jueces estatales— resulta desconcertante para ciertos juristas
acostumbrados a los silogismos de la logica formal y a distinguir, en forma tajante
y absoluta, el ordenamiento juridico vigente en las esferas de lo publico y de lo
privado, como si fueran ambitos estancos. De alli los esfuerzos de benevolentes co-
mentaristas para introducir el arbitraje en el estrecho molde de los contratos, o el de
sus contrincantes, que pretenden adjudicarle al arbitraje un rol de funcidn jurisdiccional
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ticulo 1649 del Cdédigo Civil y Comercial dice que “Hay contrato de
arbitraje cuando las partes deciden someter a la decisién de uno o mas
arbitros todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, con-
tractual o no contractual, de derecho privado en la que no se encuentre
comprometido el orden publico”. Estdn excluidos de su aplicacién los
arbitrajes laborales (art. 1651).

El juicio de arbitraje se encuentra incluido dentro del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién (CPCCN, Libro VI, arts. 736
y ss.) y en los diversos cddigos de procedimientos provinciales. Los
codigos procesales establecen reglas para el proceso del juicio arbitral,
pero no regulan el acuerdo de arbitraje ni los restantes acuerdos bajo
los cuales se estructura el arbitraje, tales como el acuerdo con la ins-
tituciéon administradora y los acuerdos con los arbitros designados.

No obstante las criticas que ha recibido este instituto fundamen-
talmente de los procesalistas, entiendo que en el dmbito de la relaciones
laborales de cardcter colectivo, y ante la falta de normativa regulatoria
del procedimiento, los elementos del mismo pueden ser tomados como
pautas a fin de elaborar un disefio para aquellos casos en que se pretenda
convencionalmente someter discrepancias en la relacién juridica a la
resolucion de un arbitro, o cuando ante una situacién de conflicto se
recurra al procedimiento arbitral.

a) Arbitraje voluntario

Proceso voluntario mediante el cual un tercero aceptado por ambas
partes conoce las causas respectivas de las partes y luego toma una
decision respecto del conflicto entre ellas. El proceso esta por lo general
sujeto a revision pero no a apelacion*.

Este procedimiento es concedido como una alternativa luego de
haber fracasado la negociacion, sea en el marco convencional o de

que consideran propio de la administracion publica. A ello se suman quienes atacan
el arbitraje como a su peor enemigo, afirmando con pobre rigor intelectual que “es
la privatizacién de la justicia”, implicando que ello es muy indeseable (AGUILAR,
Fernando, Arbitraje y el nuevo Codigo Civil y Comercial argentino, en Revista del
Notariado, N° 918, octubre/diciembre de 2014).

4 Centro Internacional para la Formacién de la OIT, ob. cit., p. 22.
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conciliacién obligatoria. Agotados los plazos del proceso conciliatorio,
la autoridad administrativa del trabajo pone a los contendientes entre
la disyuntiva de continuar con las medidas de accion directa o someter
la cuestién conflictiva a un tercero. Hecho esto dltimo, no podra se-
guirse con las primeras, pero nada impide que, por ejemplo, los tra-
bajadores desistan de continuar con una huelga para someterse a un
proceso arbitral.

En nuestro pafs, las provincias, siguiendo el temperamento de la
ley 14.786, han establecido el procedimiento del arbitraje voluntario
una vez agotada la instancia conciliatoria obligatoria en los conflictos
colectivos de interés. Ahora bien, a contrario de lo que dispone aquélla
en cuanto a la persona del 4rbitro —queda al libre arbitrio de las partes—,
algunas legislaciones provinciales —verbigracia, la ley 10.149 de la
Provincia de Buenos Aires y la ley 10.468 de la Provincia de Santa
Fe— disponen que el laudo serd dictado por un funcionario de la au-
toridad del trabajo, mientras que otras, como Cérdoba (ley 7565), si
bien disponen que el laudo lo dictard el arbitro, luego se requiere ra-
tificacién por la autoridad ministerial cuando el mismo fue dictado por
un tercero, cuestiones éstas que pueden generar algtin tipo de suspicacia
en cuanto a la imparcialidad del arbitro dada la destacada injerencia
que en nuestro sistema de relaciones laborales ejerce el Estado®.

45 Corresponde rechazar la queja desde que no logra advertirse que en el anélisis
y tratamiento de la situacion que hace al substractum de la causa lo argumentado por
el sentenciante para convalidar —en definitiva— lo decidido en la instancia de arbitraje
acerca de que un “conflicto colectivo de intereses” habido entre la parte empresaria
y la representacion gremial hubiera excedido la consideracién que tal instituto merecia
desde la optica del Derecho Colectivo del Trabajo. Asi, si bien la recurrente reprocha
que la Cdmara haya soslayado arbitrariamente el control de constitucionalidad del
articulo 56 de la ley 10.468, impidiéndole que se analizara la cuestion relativa a la
impugnacidn de la designacién del drbitro, al haberse limitado el tribunal a justificarlo
como razonable, no rebate lo sostenido en el auto denegatorio con referencia a la
razonabilidad de la manda legal de no aplicar a la especie el decreto 10.204/58, en
la medida en que la naturaleza de las controversias alcanzadas por la actuacién de la
Secretaria de Estado de Trabajo “...presuponen una axiologia en que ‘celeridad y
especialidad’ son determinantes de la exclusion legal [...] En la especie, la impugnacién
de la persona del arbitro basada en que el sefior subsecretario de Trabajo no es ‘la
Secretaria de Trabajo’ se desentiende olimpicamente de que el articulo 23 de la ley
10.468 impone —sin lugar para discrecionalidad alguna— que ‘el laudo serd dictado
por el director provincial que corresponda o autoridad superior’, siendo caso obvio
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El procedimiento reviste un cardcter comtin en todas las jurisdic-
ciones, ya que a la par de elegir el 4rbitro se asume un compromiso
arbitral, el que entiendo podrad ser nutrido con alguna de las caracte-
risticas del contrato de arbitraje del Cédigo Civil y Comercial, fijandose
los términos de la prueba y el plazo de resolucién. La tnica instancia
recursiva es a través del pedido de nulidad ante exceso en la decisién
del 4rbitro respecto de los temas puestos a su resolucién o de haberse
excedido el plazo para laudar.

La eficacia del arbitraje residira en el imperium de la decisiéon que
se adopte. De nada valdria someterse al mismo cuando luego las partes
podrian apartarse de esta ley en sentido material, ya que conllevaria
la ilicitud del actuar.

La voluntariedad del procedimiento radica en que ambas partes en
conflicto decidan someterse a €l, cosa que no ocurriria si cualquiera
de ellas pudiera solicitarlo con el consecuente correlato de que la otra
no tendria alternativa de rechazo, ya que de esa manera estariamos
frente a un indisimulado arbitraje obligatorio, a lo que agregaria como
nota de disponibilidad la posibilidad cierta de que sean las propias
partes las que elijan el arbitro o participen en la conformacién del
mismo cuando éste sea plural, caracteristica en la que no ayuda la
existencia de tribunales arbitrales permanentes, o que sea un funcionario
predeterminado de la administracion del trabajo.

Podra pensarse si reviste la calidad de voluntario aquel que ha sido
establecido en cldusulas negociales, en donde las partes asumen el com-
promiso inexorable de recurrir al arbitraje ante la existencia de discre-
pancias entre las mismas, ya que de alguna manera retine la condicion
de inevitable que hace a lo obligatorio, pero debe tenerse en cuenta que
es voluntario en su fuente, situacién que se da cuanto se somete a la
Comisién Paritaria convencional la solucién de determinados conflictos®.

Quizds sea ésta una posibilidad a analizar como método definitivo

que el designado en el caso califica como tal...” (referencias normativas: ley 10.468,
arts. 56 y 23; decreto 10.204/58) (CSJ de Santa Fe, 26-12-2007, “Aguas Provinciales
de Santa Fe SA c/Secretaria de Trabajo. Laboral s/Queja por denegacion del recurso
de inconstitucionalidad”, Secretaria de Informética del Poder Judicial de Santa Fe,
00419/2006, Rubinzal Online, RC J 3369/95).

46 E] art. 14 de la ley 14.250 prevé la posibilidad consensuada en este sentido.

335



JORGE OSCAR MORRESI

de solucién de conflictos colectivos de interés, ya que de ninguna
manera parece lesionarse la autonomia colectiva de las partes*’, no
obstante lo cual no deja de pensarse que la cuestiéon podria llevar a
pensar en una renuncia anticipada al derecho de huelga.

La Recomendacion N° 92 de la OIT fomenta, como se dijo, en su
articulo 6° este método de solucién de conflictos, instando a los paises
miembros a su adopcién y recomendando la abstencién de medidas
de accidén directa durante su tramite, y dejando debidamente aclarado
que no es intencion de la Recomendacion afectar el derecho de huelga
(el lock-out no es mencionado)*.

b) Arbitraje obligatorio

Habiendo fracasado el proceso conciliatorio sobreviene la directa in-
tervencion del Estado que se asume a la luz del producto del mismo:
el laudo, de legislador, al crear una norma de aplicacién obligatoria
para las partes en contienda. No puede negarse la injerencia del Estado en
cuestiones de privados, con la clara idea de que la misma nunca es
neutra, sino politica, lo que lleva a que la decision de dltimas no esté siem-
pre fundada en la razén sino en el interés de favorecer a unos u otros.

Si bien es cierto que este procedimiento limita considerablemente

47 Rimoldi, en el trabajo ya citado, se muestra muy predispuesto a la posibilidad
a partir de entender que serd un procedimiento disponible, hoy ausente, pactado “en
frio”, antes del conflicto, al que podrdn recurrir responsablemente las partes, lo cual
derivard en el compromiso firme de mantener la paz social mientras se desarrolla el
procedimiento, absteniéndose de aplicar medidas de fuerza con los consiguientes be-
neficios para el sector involucrado, y el orden econémico y social en general. También
se beneficiard el Estado con su aplicacién, en cuanto a su interés por mantener el
orden general, dado el tratamiento racional de los conflictos y porque evitaria ver
comprometido su prestigio y autoridad, como sucede cuando se desborda en medidas
de accion directa que suelen alcanzar, segiin su magnitud, un alto grado de politizacion.

48 La legislacion que regula actualmente el derecho de huelga privilegia la solucién
consensuada del conflicto, en consonancia con los convenios y recomendaciones de
la OIT y la doctrina de sus 6rganos de control de la aplicacién de normas, luego de
haber sido derogados dos preceptos inconstitucionales: el decreto-ley de facto 16.936
y el decreto 2184/90, que prescribian el arbitraje obligatorio junto a otras severas
restricciones al ejercicio de este derecho (Trib.Trab. de Formosa, sala III, 25-3-2008,
“Souza, Walberto Javier c/El Pajarito SA s/Accién comin”, Departamento de Infor-
madtica Jurisprudencial del Poder Judicial de Formosa, Rubinzal Online, RC J 738/13).
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la autonomia de las partes en la negociacion, ya que la mismas se ven
compelidas a acordar ante la inexorable alternativa de que la resolucién
quedard en manos de quien, con razén o sin ella, no confian dada la
predisposicion estatal en favor de tal o cual en antecedentes inmediatos,
lo que realmente preocupa es la clara conculcacién del derecho de
huelga. Razén ésa por la cual la OIT no se ocupa del mismo en la
Recomendacién N° 92.

En nuestro pais la ley 16.936 (derogada mediante la ley 25.250 y
ratificada su derogacion por la ley 25.877) regulaba el arbitraje obli-
gatorio. El Estado se abrogaba el derecho a intervenir en los conflictos
colectivos de interés y de derecho, pudiendo decretar el arbitraje obli-
gatorio pricticamente en cualquier situacidn, ya que ello dependia de
que se considerara que una situacién pudiera afectar la actividad eco-
némica, la productividad, el desarrollo y progreso nacionales y/o la
seguridad y bienestar de la comunidad. La declaracién de arbitraje
obligatorio era irrecurrible, hacia cesar todas las medidas de accién
directa dentro de las 24 horas de dictada. El arbitro seria un funcionario
del Ministerio de Trabajo de la Nacién. La decisiéon del mismo seria
irrecurrible, salvo nulidad por pronunciarse sobre puntos no sometidos
al arbitraje o haberse excedido en el plazo para resolver. Y la misma
en los casos de conflictos de interés tendria los mismos efectos que
un convenio colectivo.

La Corte Suprema de Justicia se ocupd de fijarle limites precisos
al mismo en el caso “Unién Obrera Metalurgica c/Zunza Zuntini Hnos.”
(del 21-6-77, Fallos: 298:161) al establecer que se trata de “un instituto
de cardcter excepcional fundado en la necesidad de crear un medio
rdpido de solucién de conflictos colectivos que afecten el interés na-
cional, su aplicacién debe limitarse s6lo a aquellos casos que retinan
los requisitos establecidos en la ley, debiendo efectuarse una interpre-
tacion restrictiva de la norma”, pero ademds respetando las jurisdic-
ciones provinciales al resolver que “segun se desprende en forma clara
del articulo 1° de la ley 16.936, la autoridad nacional queda facultada
para avocarse al conocimiento de los conflictos colectivos laborales
que excedan al marco local y, por su indole, afecten la actividad eco-
némica, la productividad, el desarrollo y el progreso nacional y/o la
seguridad y bienestar de la comunidad”.
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Lamentablemente esta ley, dada la clara violacién al articulo 14
bis de la Constitucién Nacional, y pese a haber sido dictada por un
gobierno de facto (26 de agosto de 1966) y tener un periodo regulado
de vigencia: 31 de diciembre de 1967, siguié prorrogdndose en la
misma mds alld del periodo dictatorial y dentro del gobierno consti-
tucional asumido en mayo de 1973. A tal punto que la ley 20.638,
que restableci6 la vigencia de la ley 16.936 (que habia operado el 31
de diciembre de 1973) con retroactividad al 1° de enero de 1974 para
todos los conflictos colectivos de trabajo, sean éstos de derecho o de
intereses, que se susciten en todo el territorio de la Nacidn, sin ninguna
limitacién de vigencia temporal. Asi siguié durante la dictadura militar
inaugurada en 1976, continud a partir del restablecimiento democrético
de 1983, sin importar el color politico de quien gobernara, y sirviendo
de sustento normativo al decreto 2184/90, que reglamentd el derecho
de huelga en los servicios esenciales. Efectivamente este decreto es-
tablecia (en su art. 9°) que fracasada la conciliacion obligatoria el
Ministerio de Trabajo se encontraba facultado a someter la cuestién
al arbitraje obligatorio de la ley 16.936. Recién en el afio 2000, en el
que se dicta la ley 25.250, y a través del articulo 34 de la misma, se
la deroga, desapareciendo el arbitraje obligatorio de nuestro sistema
legal de relaciones laborales®.

En la causa “Hilanderias Olmos SA” (30-10-79, Fallos: 301:962)
la CSJN juzgé que el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, “al
referirse al arbitraje, no distingue el obligatorio del voluntario y siendo
que a la fecha de su sancion eran conocidos en la doctrina juridica
los dos tipos es dable concluir que la categorizacién genérica com-
prende a ambos”. También considerdé que “la creacién de una instancia
arbitral obligatoria instituida por el articulo 2° de la ley 16.936 para
dirimir conflictos colectivos laborales es un medio razonable buscado
por el legislador para poner término y resolver situaciones que, ademas
de afectar a las partes en pugna, comprometen la tranquilidad social
perjudicando los intereses generales”; por ultimo, juzgd que “el pro-

4 Ver ACKERMAN, Mario, Abolicién del arbitraje obligatorio y reglamentacion
de la huelga en los servicios esenciales para la comunidad, en Revista de Derecho
Laboral, N° extraordinario, La reforma laboral. Ley 25.250, Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 2000.
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cedimiento instaurado por la ley 16.936 no es incompatible con la
garantia constitucional de concertar convenios colectivos de trabajo,
que no tiene cardcter absoluto, por lo que el Congreso ha podido,
consultando la razén y propésito de ese precepto, conciliarlo con otras
exigencias imperiosas de bienestar publico emergentes de la propia
Ley Fundamental. Ese mecanismo procesal significa sélo una inhibi-
cién temporal de los recursos conciliatorios cuando éstos han demos-
trado su ineficacia para lograr una solucién concreta”.

Es de suponer que a la luz de la lectura que hoy hace la Corte
Suprema respecto de los instrumentos internacionales incorporados a
la Constituciéon Nacional en el articulo 75, inciso 22, y fundamental-
mente del articulo 14 bis, no serfa ésa la actual decision ante un planteo
de idénticas caracteristicas.

Jorge Sappia, en un meduloso trabajo acerca de los procedimientos
administrativos del trabajo, informa que existen algunos casos en los
que la ley impone el arbitraje obligatorio. Lo hace Mendoza en la
hipdtesis en que el conflicto cause la suspensién, interrupcion, para-
lizacién, obstruccién o negacidn de servicios publicos esenciales o de
interés publico. También Cérdoba cuando se dicta y fracasa la conci-
liacion obligatoria y es rechazado el arbitraje voluntario, en una con-
tienda que afecta un servicio publico esencial. En la resolucién que
debe dictarse para imponer el arbitraje se hard mérito de las razones
fundamentales que lo aconsejan. Por tltimo, Santa Fe, que aplica el
arbitraje obligatorio en el supuesto de conflictos en los servicios pu-
blicos o que afecten la seguridad, salud ptblica o intereses sustanciales
de la comunidad. Corrientes, a su vez, tiene un sistema bastante mas
complejo por cuanto el arbitraje es obligatorio si fracasa la conciliacion,
y estd a cargo de una Comisién Mixta de Conciliacién y Arbitraje
integrada, en forma paritaria, por representantes sindicales y empre-
sariales, y presidida por un funcionario de la Subsecretaria. Por su
parte, la legislacién tucumana ha creado con fines de asesoramiento
un Consejo Provincial del Trabajo, que integran el secretario del area
y un representante de los sindicatos y otro de las empresas. Ese 6rgano
tiene funciones de conciliador en los conflictos colectivos, y de tribunal
arbitral cuando la conciliacién fracasa. Concluyendo, sélo la Ciudad
de Buenos Aires hace referencia a la autorregulacion de las prestaciones
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minimas en caso de huelga que atafie a los servicios esenciales, im-
poniendo a las partes la obligacién de asumir ese comportamiento.

Al momento de evaluar la conveniencia de este sistema de reso-
lucién de conflictos colectivos practicamente no hay quienes lo apoyen
doctrinariamente, pese a lo cual en algunos paises latinoamericanos
se encuentra vigente (Brasil, Perd, México y Colombia, en donde sub-
sisten los dos arbitrajes, imponiéndose el obligatorio en los casos de
conflictos en servicios esenciales o en los que no siéndolo se prolongan
largo tiempo).

El CLS de la OIT admite la imposicién de un arbitraje obligatorio
cuando se tratare de servicios esenciales en su acepcion estricta, pero
s6lo con carécter subsidiario, en el supuesto de que las partes no hubieran
arribado a un acuerdo. En puridad, son tres las hipdtesis en las que la
OIT acepta el recurso a un arbitraje obligatorio: 1) cuando se encuentra
previsto en el convenio colectivo como mecanismo de solucién de con-
flictos; 2) cuando se trata de servicios esenciales en sentido estricto, o
3) ante un conflicto en la funcién publica respecto de funcionarios que
ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado. Fuera de esos
casos, se tratarfa de una medida contraria al derecho de las asociaciones
de trabajadores de organizar sus actividades y formular su programa de
accion previsto en el articulo 3° del Convenio N° 87°!.

Pasco Cosmoépolis, citando a Arnaldo L. Siissekind (Perspectivas
do Direito do Trabalho no Brasil, en La intervencion del Estado en
las relaciones industriales de la década de los 80, IES, Madrid, 1980,
p. 107), sostiene que la negociaciéon colectiva como tal —dice— y el
arbitraje convencional son eficaces y ttiles para los sindicatos fuertes;
la capacidad negociadora de los trabajadores deriva del poder de sus
organismos representativos. No sucede igual con los sindicatos débiles,
mal estructurados o subdesarrollados, para los que la negociacién poco
les ofrece y la huelga los desbasta, conduciéndolos a reivindicaciones
muy limitadas®.

50 SAPPIA, Jorge, Procedimiento administrativo laboral en las provincias, en
Revista de Derecho Laboral, N° 2008-1, Procedimiento laboral — III, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe.

51 Conforme TRIBUZIO, José, La huelga en los servicios esenciales, p. 78.

52 PASCO COSMOPOLIS, ob. cit., p- 133.
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5. Las consecuencias

5.1. Obvio es decirlo que de acuerdo al procedimiento que se adopte
a fin de encauzar la solucién del conflicto conllevara o no la aplicacién
de correctivos y sanciones individuales o colectivas a los contendientes
y los individuos que conforman los sujetos. No son similares las con-
secuencias de los incumplimientos en los procesos voluntarios que en
los obligatorios.

No puede pensarse en sanciones cuando las mismas partes en el
dmbito de la negociacién colectiva establecieron pautas de conducta
ante un conflicto colectivo que abarque el todo o a alguna parte de
los sujetos. La propia dindmica de la negociacién hace improcedente
esa alternativa ya que ninguno puede imponerse sobre el otro, descar-
tdndose la metodologia del contrato individual en donde el empleador
se reserva el poder sancionador, y el trabajador sélo cuenta con la
alternativa de ruptura del vinculo a través del despido indirecto. En
la negociacion son pares los que actdan, de tal suerte que la confor-
macién de comisiones destinadas a superar conflictos se conforman
con iguales cantidades de representantes. Es por ello que se hace ne-
cesario en los convenios colectivos no sélo la conformacién de normas
sustantivas sino también de normas procesales, ya que no basta la
mera actitud declamativa sino también la creacién de procedimientos
que actien como sistemas de prevencion de conflictos, los que no
deben limitarse s6lo a temas trascendentales, como seguridad e higiene
en el trabajo, sino a cuestiones no menos importantes, como el acoso,
las politicas de ascensos y hasta las cuestiones econémicas que pueden
llevar a una crisis en la empresa, prolegémeno de futuros despidos.

A esto apunta el articulo 2° de la Recomendacion N° 92 de la OIT
cuando propone como forma de superar conflictos la creacién de or-
ganismos con equivalencia paritaria de representacién de empleadores
y trabajadores.

Ahora bien, al buen resultado se llegard no sélo con la actitud
responsable de las partes que se traduce en una clara vocacién nego-
ciadora, sino con la irremediable participacién del Estado en el rol
que Ackerman denomina de mediacién o asistencia preventiva, la que
ha de traducirse en asistencia en las negociaciones bilaterales, asistencia
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en la creacion y funcionamiento de los organismos paritarios y ase-
soramiento e informacién a las partes®®, a lo que podria agregarse lo
que recomienda Rimoldi en el trabajo ya citado: una politica de difusién
y complementacién de los procedimientos alternativos y voluntarios
de solucion de conflictos y por via legislativa, creando organismos de
apoyo, asesoramiento, formacién y difusién, y colaborando en la etapa
de cumplimiento de los laudos.

Con ello se advierte la innecesaridad de politicas sancionatorias
para las partes en conflicto que en muchos casos no producen los
efectos disuasorios que se pretenden.

5.2. En cambio, en los sistemas “obligatorios” la sancién hace a
la esencia de los mismos. Habiendo asumido el Estado un rol prota-
gbnico en el proceso de solucién del conflicto, se hace necesario que
se castigue de distintas maneras a aquellos que no acatan el procedi-
miento, sean los sujetos colectivos o individuales.

Asi, en la conciliacién obligatoria dispuesta por la ley 14.786 se
prevé que desde el momento en que la misma se decretd, las partes
deberan retrotraer el estado de cosas al anterior a producirse el conflicto,
con el cese de las medidas de accién directa y la reincorporacion de
trabajadores, cese de suspensiones de los mismos, apertura del esta-
blecimiento o no cambio de las condiciones de trabajo. Pero, ademas,
durante el plazo que dure el proceso, esas partes deberdn abstenerse
de realizarlas. El incumplimiento conlleva distintas sanciones para las
partes colectivas.

Actualmente las mismas estan reguladas en el articulo 4°, inciso f,
del Anexo II de la ley 25.212, que considera infraccién muy grave la
violacién por cualquiera de las partes de las resoluciones dictadas con
motivo de los procedimientos de conciliacién obligatoria y arbitraje
en conflictos colectivos, en cuyo caso se aplicard una multa de entre
$ 1.000 y $ 5.000 por cada trabajador involucrado. Esta multa, si bien
es de aplicacion para cualquiera de las partes intervinientes en el con-
flicto, en el supuesto de reincidencia sélo acarreard consecuencias para
los empleadores, ya que se prevé la clausura del establecimiento hasta
10 dias, con derecho de los trabajadores a cobrar sus salarios, y la

33 ACKERMAN, Autocomposicion de los conflictos colectivos de trabajo cit.
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inhabilitacion para acceder a licitaciones publicas y la suspension del
Registro de Proveedores del Estado.

La asociacién sindical, como se dijo, recibird una sancidon econdmica,
plantedndose si lo serd sobre la totalidad de la némina de los afiliados
que detenta la misma o sobre los que se encuentren avocados al conflicto.
Esta cuestion deberd dilucidarse en funcion a la naturaleza de éste, ya
que puede no afectar al todo sino a una parte o rama de la representacion
que ejerce, de lo que derivard la magnitud de la multa a aplicar. En un
reciente fallo se resolvi6 en el sentido de contabilizar a esos fines los
afiliados afectados en el conflicto, revocandose lo decidido en primera
instancia que aplic6 la multa sobre la totalidad de los afiliados™.

Pero, a mds de la sancién econdmica antes descripta, las conse-
cuencias del incumplimiento se encuentran reguladas en la ley 23.551.

54 Si los comportamientos tipificados en el inc. f, art. 4°, Anexo II, ley 25.212,
donde se considera “infraccién muy grave” a la violacién por cualquiera de las partes
de las resoluciones dictadas con motivo de los procedimientos de conciliacién obli-
gatoria y arbitraje en conflictos colectivos, encuentran una sancién inequivoca en el
segundo pdrrafo, punto 4, del art. 5° de la misma norma, no cabe sino concluir que
el porcentaje del 50% al que alude el punto 3 del dltimo articulo aludido (del 50%
al 2.000% del salario minimo, vital y mévil vigente al momento de la constatacion),
debe aplicarse a cada uno de los trabajadores integrantes de la ndmina del estableci-
miento o de los establecimientos involucrados y no, como erréneamente tomé en
consideracién la resolucion atacada, a los 182.797 trabajadores que constituyen la
totalidad de las personas afiliadas a cada uno de los sindicatos agrupados en la fede-
racion actora. El exceso de punicién que derivé de la aplicacién fragmentada de la
norma no prevista para el caso se tradujo en la falta de proporcién entre la infraccion
y la sancién, y su interdiccion constituye una garantia aplicable a las sanciones ad-
ministrativas que se sustenta en la garantia innominada de la razonabilidad, establecida
en los arts. 28 y 33, Constituciéon Nacional. En tales condiciones, y de acuerdo a lo
establecido en el art. 14, ley 18.695, corresponde revocar parcialmente la resolucién
apelada y disponer que la sumariante aplique el porcentaje ya establecido del 50%
del salario minimo, vital y mévil sobre cada uno de los trabajadores integrantes de
la némina del establecimiento o de los establecimientos involucrados. Como derivacién
de lo expuesto, no puede calificarse como suficiente el titulo sobre el que se asienta
la ejecucién promovida por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, y,
por consiguiente, cabe revocar la medida preventiva decretada en base a ese titulo,
disponiendo el levantamiento del embargo preventivo decretado (CNAT, sala I, 31-
8-2018, “Federacion Nacional de Trabajadores Camioneros y Obreros del Transporte
Automotor de Cargas Logistica y Servicios ¢/Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social s/Queja”, Rubinzal Online, RC J 5584/18).
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Esta faculta al Ministerio de Trabajo a requerir a la asociacién sindical
para que cese en el incumplimiento de decisiones de la autoridad de
aplicacion, facultdndoselo, asimismo, a requerir judicialmente la sus-
pensién o cancelacion de la personeria gremial o la intervencién de
la entidad sindical de persistir la actitud pese al requerimiento efec-
tuado, con lo que se advierte un mayor rigor para la parte sindical,
ya que no hay sanciones para la asociacién empresaria, sino sélo a
sus miembros, lo que podria interpretarse como una consecuencia de
la falta de una norma de similares caracteristicas para ese sector que
la ley sindical, lo que entiendo no seria 6bice para actuar sobre la
personeria juridica, ya que pese a ser de drbita local y no nacional
como la sindical, todas las jurisdicciones prevén sanciones en caso de
incumplimiento a la ley.

Ahora bien, si el incumplimiento no puede imputarse a la asociacién
sindical sino a la rebeldia de los trabajadores involucrados que per-
sistieron en su actitud pese a que aquélla acatd el procedimiento con-
ciliatorio, entiendo que no cabe sancionar en los términos descriptos
a la misma®.

La ley 16.936 preveia sanciones para la asociacién sindical como
asi también para la asociacidn patronal y no sélo de caricter econémico
sino también sobre las respectivas personerias sindical o juridica. El
decreto 2184/90, al ser regulatorio del derecho de huelga, sélo con-
templa sanciones para la entidad sindical, las que podian afectar la
personeria gremial en los términos que prevé el articulo 56 de la ley
23.551, autorizando al Ministerio de Trabajo a requerir la suspension
o pérdida de aquélla.

35 No cabe responsabilizar a la Unién Obreros y Empleados Municipales por los
perjuicios causados por un grupo de trabajadores que, al negarse a acatar la orden
de levantamiento de las medidas de fuerza —plasmada en un acta acuerdo—, persistieron
en su actitud e impidieron el desarrollo normal de las funciones preestablecidas, en
el dmbito del Teatro Colén de Buenos Aires. El hecho de que el secretario general
de dicho gremio pidiera, a posteriori, el levantamiento de las sanciones impuestas a
los trabajadores rebeldes no desvirtda la solucién propuesta, toda vez que tal tesitura
se compadece con una de las finalidades del sindicato, que consiste en defender los
intereses de los trabajadores (arts. 2° y concs. de la ley 23.551) (CNAT, sala VIII,
28-2-91, “Szterenfeld, Alejandro ¢/Unién Obreros y Empleados Municipales s/Dailos
y perjuicios”, expte. 52.303/87, sent. 15.923).
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Desde el punto de vista del contrato individual, el trabajador in-
cumplidor perderd el derecho a cobrar sus haberes desde el momento
en que no cesaran con la huelga o disminucién del trabajo pese a la
intimacién ministerial. La norma del 2° parrafo del articulo 9° de la
ley 14.786 es redundante ya que se entiende, de acuerdo a la juris-
prudencia y doctrina mayoritaria, que en caso de huelga al trabajador
no le asiste derecho a la remuneracion’, pero ademds confusa, ya que
podria hacer pensar que sin intimacién en el marco de la ley citada
en caso de huelga hay derecho a percibir haberes. A ello podrd agre-
garse, ya que no lo prevé la norma, la posibilidad cierta de ser despedido
el trabajador ante el incumplimiento a la intimacidn de reintegrarse al
trabajo notificada en el marco de la conciliacién obligatoria®’.

En el marco del proceso preventivo de crisis, la ley 24.013 establece
en su articulo 104 que a partir de la notificaciéon y hasta la conclusion
del procedimiento el empleador no podra ejecutar las medidas que son
objeto del mismo. Y por su parte los trabajadores podrdn ejercer la
huelga u otras medidas de accidn sindical, conllevando para el empleador
que tenga que seguir manteniendo los vinculos laborales y pagando los
haberes, y para los trabajadores incumplidores que se les aplique el
dispositivo sancionatorio de la ley 14.786 (pérdida de salarios). De lo
expuesto no se desprende que los trabajadores no puedan colocarse en
situacion de despido indirecto, ya que la norma sélo habla de impedi-
mento de huelga y acciones sindicales. Y, ademds, no estdn previstas
sanciones para la entidad sindical ni en la ley regulatoria ni en la
ley 25.212, que sélo refiere a la conciliacion obligatoria y al arbitraje.

Pese a que se encuentra derogada, mencion especial merecen las

56 CSJIN, 1963, “Buhler, Erico y otros ¢/Talleres Galc y Cia. SRL”, Fallos: 256:307.

57 Encontrandose debidamente acreditado que los actores debieron reintegrarse a
sus labores y no lo hicieron, no sélo cuando fueron intimados por el Ministerio de
Trabajo, a través de resoluciones, sino tampoco cuando la accionada envié las misivas
que se hallan agregadas en la causa conmindndolos a dicho reintegro, la decision
rupturista adoptada por la empleadora resulté ajustada a derecho (art. 242, LCT). No
obsta a tal conclusién la circunstancia de que los demandantes reclamasen el pago
de los haberes de dos meses, por cuanto ello habria originado el conflicto cuya so-
lucién se encontraba en tratativas (CNAT, sala IX, 7-3-2007, “Aguiar, Andrea y
otros c/La Internacional Empresa de Transporte de Pasajeros SA y otro s/Despido”,
expte. 22.732/01, sent. 14.009).
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sanciones en los procedimientos de arbitraje obligatorio, ya que revestian
mayor magnitud. A mds de las mencionadas para la entidad sindical o
patronal, cuando el incumplidor era el trabajador, el mismo podia ser
despedido por dicha causa, sin necesidad de intimaciones previas.

III. Conclusiones

La actualidad demuestra que la conflictividad en el 4mbito de las
relaciones colectivas de trabajo no aparece en la forma en que el De-
recho positivo se ha ocupado de procedimentarlas. Ello genera, sin
lugar a dudas, una tarea de bisqueda de mecanismos conducentes a
esos fines, no siendo siempre los mejores aquellos que responden a
otras realidades socioecondmicas, entendiendo a este respecto que ha
de ser la propia dindmica del Derecho del Trabajo, como ha sido
siempre, la que arbitre los sistemas de acuerdo a la realidad cambiante
y al ambito fisico de que se trate.

Si bien los diagnésticos que se efectian a nivel global son claros
y precisos en cuanto a que siempre las relaciones de poder entre los
sujetos involucrados y la forma en que cada uno de ellos lo ejercen
seran detonantes en la alteracion de las relaciones colectivas, es im-
prescindible no olvidar que cada realidad muestra un cuadro distinto
a examinar al momento de buscar soluciones.

El término voluntariedad significa que las partes en conflicto tienen
libertad para decidir si desean o no recurrir a procesos de conciliacion
y arbitraje y que no se les exige por ley el uso de servicios de con-
ciliacién y arbitraje financiados por el Estado.

Este principio es la base de la Recomendaciéon N° 92 que anticipa
que el mecanismo de conciliacién fijado por el Estado serd voluntario.

Por voluntariedad se entiende, ademds, que las partes pueden esco-
ger a un tercero privado como conciliador o drbitro, en lugar de emplear
el mecanismo de conciliacién o arbitraje establecido por el Estado.

El principio de voluntariedad no se ve afectado cuando las partes
acuerdan de forma voluntaria someterse a conciliacién/mediacién o
arbitraje obligatorios como parte del proceso de negociacion’®,

58 Recomendacién N° 92 de la OIT.
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Esas mismas relaciones de poder a las que antes aludia son las que
aconsejan que el Estado no debe dejar de inmiscuirse, tal como apuntaba
Pasco Cosmépolis, ya que la presencia de un sindicato débil en una
relacion conflictual puede llevar a una solucién disvaliosa para él mis-
mo y sus miembros en un sistema exclusivamente voluntarista, y sabido
es que el principio protectorio contenido en el articulo 14 bis de la
Constitucién Nacional debe ser garantizado por el Estado en todas las
relaciones: individuales y colectivas.

Por ello, entiendo que no se debe tratar de resolver el dilema a
partir de la eleccidn de uno u otro sistema, sino de buscar la aplicacion
de todos ellos en donde se les dé la méds amplia libertad a las partes
de la relacién conflictual, pero sin olvidar que al Estado le incumbe
proteger a todos los ciudadanos, para lo cual debe arbitrar mecanismos
conducentes a la solucidn, no lesionando libertades.
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ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA
TITULARIDAD DEL DERECHO DE HUELGA*

por JUAN PABLO MUGNOLO!

SumMARrIO: 1. La centralidad del ejercicio del derecho de huelga. 2. Limitacion del
derecho de huelga a partir de la determinacién de la titularidad. 3. El fallo “Ore-
llano” y la titularidad orgdnica del derecho de huelga. 4. Reflexiones finales.

1. La centralidad del ejercicio del derecho de huelga

Sin ningtin matiz, la Constitucién Nacional establece la titularidad
del derecho de huelga en cabeza de los gremios: “...Queda garantizado
a los gremios [...] el derecho de huelga”.

Ante cada ocasion en la que me enfrento a reflexionar sobre la
problemdtica creada en torno a la titularidad del derecho de huelga,
no dejan de sorprenderme las diversas interpretaciones doctrinarias y
jurisprudenciales que soslayan una literalidad que, en mi humilde opi-
nién, no deja espacios para semejante ejercicio.

No obstante ello, y a fin de desentrafiar la politica juridica contenida

* El presente trabajo retine parte de una indagacién académico-juridica en torno
a la titularidad del derecho de huelga que comenzara por el afio 2008 y que discurrié
entre cambios jurisprudenciales y reelaboraciones tedricas. En su version mas completa,
acabada y actualizada, ha sido publicada en ACKERMAN, Mario (dir.), Jurisprudencia
laboral de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, t. 11, Titularidad del derecho
de huelga, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2019, ps. 705-742.

I Doctor en Derecho por la Universidad de Granada. Docente e investigador,
Facultad de Derecho, UBA y Universidad de San Andrés.
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en la mentada “literalidad”, me he adentrado en el andlisis de las
posturas que en los trabajos preparatorios de la reforma constitucional
y dentro de la Convencién Constituyente dieron forma definitiva al
actual articulo 14 bis de la Constitucién Nacional. Dicha tarea me
confirmd que los limites por los que discurri6 el andlisis de la titularidad
de la huelga fueron desde las posturas que entendian que debia incor-
porarse como un derecho de toda persona o habitante, pasando por
otras que entendian que era un derecho de los trabajadores hasta con-
cluir en reconocerla como un derecho de los gremios®. Sin embargo,
me ha resultado dificil detectar en el espiritu del constituyente, a lo
largo del debate, posturas relativas a la titularidad del derecho de huelga
asimilables a la concepcién orgdnica®; por el contrario, la discusién
pareceria haber discurrido en torno a la titularidad del derecho (indi-
vidual o colectiva) y las personas en quienes descansan la facultades
de ejercicio del mismo.

Asi, el diputado Alfredo Palacios sostuvo durante el debate que
debia sustituirse la palabra gremios por trabajadores entendiendo que
“el derecho de huelga es un derecho que tienen los trabajadores de
concertarse con el propdsito de no trabajar” y que consignar la huelga
como un derecho gremial implicaba limitarla, concluyendo que ‘“el
derecho de huelga es para los trabajadores; si se quiere agregar que
los gremios, en el caso de estar organizados, también pueden ejercitar
ese derecho de huelga, muy bien, pero el derecho es general para
todos los trabajadores sin excepcién™. Por su parte, el diputado Pablo
Gonzélez Bergez afirmé que la diferenciacion entre gremio y traba-
jadores no era necesaria, pues “si el derecho de huelga es de los tra-
bajadores, va de suyo que es también del gremio, ya que el gremio
no es otra cosa que el conjunto de trabajadores. Y si el derecho es de
los trabajadores, con mds razén lo tienen los gremios™. De manera

2 Vid. DEVEALI, Mario, Tratado de Derecho del Trabajo, 2* ed. act. y ampl.,
La Ley, Buenos Aires, 1971, t. L.

3 Vid. MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ,
Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho del Trabajo, 8" ed., Tecnos, Madrid,
1999, p. 379.

4 Cfr. Convencién Nacional Constituyente de Santa Fe, Diario de Sesiones,
ps. 1456/1460.

5 {dem, p. 1458.
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concluyente, el diputado Carlos A. Bravo, miembro informante de la
mayoria, sostuvo que el derecho de huelga “puede ser ejercido por
los trabajadores del gremio, estén o no afiliados a los sindicatos; basta
que lo resuelva una pluralidad de trabajadores, decidiéndose libre-
mente, aunque sean solamente los integrantes de un solo estableci-
miento o seccién del establecimiento™®.

El debate en la Convencién Constituyente que concluyd en garan-
tizarle a los gremios, en su caracter de simple pluralidad de trabajadores,
el derecho de huelga encuentra fundamento en la filosofia politica
prevalente durante aquel proceso legisferante’.

Como oportunamente sefialara Krotoschin, la palabra gremio es
sinénimo de “pluralidad de trabajadores™®. Asimismo, respecto a los
debates en la Convencién Constituyente, Guillermo A. Lépez sostuvo
que el vocablo gremio habria sido utilizado como sinénimo de simple
pluralidad de trabajadores’.

Y es partiendo de la conceptualizacién del gremio como fenémeno
socioldgico!® continente de la individualidad —el trabajador— que en
sentido contrario al devenir doctrinario y jurisprudencial no seria ale-
jado al mandato constitucional interpretar el reconocimiento de la ti-
tularidad individual del derecho de huelga aunque adjudicando las fa-
cultades en que consiste el derecho subjetivo de huelga tanto a los

6 fdem, p. 1228.

7 He desarrollado el fundamento ideolGgico que ciment6 la opcién del constitu-
yente de 1957 en MUGNOLO, Juan Pablo, Andlisis critico sobre el tratamiento cons-
titucional del Derecho Colectivo del Trabajo, en RIVERA, Julio C.; GROSSMAN,
Lucas S.; ELIAS, José S. y LEGARRE, Santiago (dirs.), Tratado de los derechos
constitucionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, t. III, ps. 121-173.

8 KROTOSCHIN, Ernesto, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo, 4* ed. act.,
Depalma, Buenos Aires, t. II, p. 215.

9 Agrega Lopez que las razones que llevan a considerar en nuestro Derecho interno
al sindicato con personeria gremial como titular del derecho de huelga son mas prag-
miticas que juridicas (cfr. LOPEZ, Guillermo A., Derecho Colectivo del Trabajo, en
Pasado, presente y futuro del Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires,
ps. 9y ss.).

10 Juan Carlos Morando diferencia el concepto “sociolégico” y totalizante de gre-
mio de aquel “juridico” y restringido que implica el sindicato (cfr. MORANDO,
Juan C., Notas sobre la reglamentacion del derecho de huelga, en D. T., t. L-B
[50-B], 1990).
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trabajadores como a sus representantes y a las organizaciones sindi-
cales. Es decir, una titularidad individual que en atencidn a la referencia
plural gremios deberia ser ejercida de manera colectival'l.

Dicha interpretacién tiene correlato con la caracterizacion tipica de
la huelga en tanto se vincula directamente con la relacién de trabajo
o con el contrato de trabajo entre dos sujetos determinados, en la que
uno de ellos interrumpe temporalmente dicha relacidn para obtener (o
proteger) un beneficio laboral para si o para los de su clase. Siendo
el trabajador quien tiene, individualmente, como objeto y razén de ser
de su relacion de trabajo la obligacién de cumplir los compromisos
que ello conlleva, ofreciendo su prestacion a cambio de una retribucion,
s6lo €l tendria la posibilidad de suspenderlo o alterarlo'?.

Sin embargo, como lo he sefialado en reiteradas ocasiones, el ejer-
cicio de ese derecho que poseen los trabajadores debe ineludiblemente
efectivizarse de manera colectiva. Y ello es asi pues por el cardcter
complejo del derecho de huelga requiere la colaboraciéon de varios
sujetos o instituciones con capacidad reconocida por el ordenamiento
juridico para alcanzar los objetivos previstos!®. En el mismo sentido,

I Bidart Campos, si bien diferenciando aquel sujeto que la declara y aquel que
participa, cuestién que se asemeja a la discusion sobre las facultades del derecho de
huelga, sostiene la titularidad —también— individual del derecho de huelga. Agrega
dicho autor que el reconocimiento del derecho de huelga a los gremios analizado en
correlacién con toda la Constitucién, especialmente con el articulo 33 sobre derechos
implicitos, no obsta el reconocimiento implicitamente a “otros” titulares (cfr. BIDART
CAMPOS, Germén J., Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, nueva
ed. ampl. y act. a 2000-2001, Ediar, Buenos Aires, 2001, t. I-B, ps. 518 y ss.). Por
su parte, Ramirez Bosco sostiene que resulta artificiosa una tajante distincién entre
los intereses profesionales y el interés sobre la materia de cada integrante de la co-
lectividad, concluyendo que “...en el fondo, parece que la cldusula constitucional de-
biera entenderse a favor también del derecho de cada persona a hacer huelga (aunque
previamente declarada por una colectividad o al menos junto con otras personas)”
(RAMfREZ BOSCO, Luis, Derecho de huelga, Hammurabi, Buenos Aires, 1991,
p. 53).

12 MONEREO PEREZ, José L., La huelga como derecho constitucional: técnica
especifica de organizacion juridico-constitucional de la huelga, 1y II, en Temas La-
borales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, N° 27, 1993, p. 33.

13 Gonzalez de la Aleja caracteriza a la huelga como “derecho articulado o com-
plejo”, diferenciandolo de los “derechos simples” que sélo se perfeccionan con la
voluntad de un sujeto —titular del derecho—, consiguiendo el fin previsto por la norma
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la huelga en tanto derecho subjetivo implica un reconocimiento estatal
que en funcién a su calidad lo eleva mediante el otorgamiento de
facultades a sus titulares, cuya esencia consiste en la pretension de
obtener de persona o personas determinada/s cierto comportamiento
para cuyo cumplimiento se requiere la colaboracion de ella/s (siendo
susceptibles de concurrencia de titulares de facultades), sin la cual no
se obtiene el fin propuesto'®.

En virtud de su caricter de derecho subjetivo y atento a su estructura
compleja, a fin de “enderezar” juridicamente el debate, corresponde
hacer referencia a la titularidad de las facultades del derecho de huelga
que se manifestardn al momento de su ejercicio, diferencidndola de la
titularidad del derecho®.

He sostenido que probablemente podria adjudicarsele la definitiva
redaccién constitucional, que opta por la titularidad colectiva del de-
recho de huelga, a la confusién entre la titularidad del derecho y la
titularidad de las facultades del derecho. Podria radicar en dicho error
el sobredimensionamiento de la facultad de declaracién o convocatoria
de la huelga por sobre el resto de las facultades de ejercicio de dicho
derecho'®.

Es Palomeque Ldpez quien sefiala la necesidad de hablar de una

sin necesidad de contar con auxilio juridico de otro (GONZALEZ DE LA ALEJA,
Ramén, La titularidad del derecho de huelga, en MONEREO PEREZ, José Luis
[dir.], Critica del Derecho. Derecho vivo, Comares, Granada, 1999, p. 143).

14 Vid. GATTI, Edmundo, Derechos subjetivos y relaciones juridicas, LexisNexis
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2005, ps. 157-161.

15 Sobre la diferencia entre titularidad del derecho de huelga y titularidad de las
facultades de exteriorizacién y ejercicio del mismo cfr. GONZALEZ DE LA ALEJA,
La titularidad del derecho de huelga cit., ps. 146 y ss. Sostienen lo contrario Sala
Franco y Albiol Montensinos, para quienes hay dos derechos de huelga: uno a adherirse,
de naturaleza individual, y otro a convocarla y administrarla, de naturaleza colectiva
(vid. SALA FRANCO, Tomds y ALBIOL MONTENSINOS, Ignacio, Derecho Sin-
dical, p. 456).

16 Ramirez Bosco sefiala que si se encontrare 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 (cfr. RAMIREZ BOS-
CO, ob. cit., p. 41). De dicho argumento podria relativizarse la facultad de declaracién
de la huelga como elemento fundamental para sustentar la exclusiva titularidad co-
lectiva.
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titularidad diferenciada del derecho de huelga en funcién de su propio
contenido!” tras afirmar que dicho contenido esencial complejo estd
integrado por un doble plano de poder juridico: el contenido colectivo
del derecho y el contenido individual. Entiendo con Gonzdlez de la
Aleja que serfa mds exacto hablar de titularidad diferenciada pero de
las facultades del derecho, pues la titularidad del derecho es tnica'®
(sea cual fuera la interpretacion sobre el contenido del art. 14 bis).
Dichas facultades se pondrdn de manifiesto en el momento del ejercicio
del derecho. Y es que la propia expresion facultad implica actuar o
ejercitar un poder o derecho, siendo en esta segunda faz del derecho
huelga donde si se produciria una intervencién y actuacién de otros
sujetos, ademads del titular del mismo'®.

Centrandonos en las notas distintivas del derecho subjetivo®® de
huelga, se podria efectuar un andlisis secuencial®! de las titularidades
del derecho que se manifestardn 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

17 Vid. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C., Ambito subjetivo y titularidad del
derecho de huelga, en BAYLOS, Antonio (dir.), Estudios sobre la huelga, Bomar-
z0, 2005.

18 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil en Espaiia, Civitas,
Madrid, 1984, ps. 575-576.

19 Cfr. GONZALEZ DE LA ALEJA, La titularidad del derecho de huelga cit.,
p. 151.

20 De Castro y Bravo sefiala que el decir que titularidad es sélo pertenencia de
un derecho subjetivo conlleva el tnico peligro de hacer indtil aquel término (vid. DE
CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil en Esparia cit., p. 564).

2l La secuencia de facultades de ejercicio del derecho de huelga es tomada
de PALOMEQUE LOPEZ, Ambito subjetivo y titularidad del derecho de huelga
cit., ps. 15-17, aunque, como he sefialado, el mencionado autor hace referencia a
“derechos diferenciados” (diferente titularidad y no diferente titularidad de faculta-
des), construccion sustentada en la sentencia del TC espaiiol 11/81 sobre el contenido
esencial del derecho de huelga.

22 Mario Ackerman es quien sefiala que el ejercicio del derecho de huelga tiene
momentos individuales y colectivos (cfr. ACKERMAN, Mario, Interés colectivo [v.
nota el pie 13], en ACKERMAN, Mario [dir.], Relaciones colectivas del trabajo,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, t. I, p. 28).
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huelga. El segundo componente de las facultades del derecho de huelga
lo constituye la denominada facultad de adhesion, entendida como la
posibilidad de sumarse a huelgas ya declaradas cuyo ejercicio es de
cardcter individual, pues el derecho a la cesacidn o abstencién temporal
del trabajo recae sobre los tnicos sujetos laborales de una relacién de
trabajo. Es en ese momento en el que la huelga declarada por un sujeto
colectivo serd legitimada de facto —o no—, lo que confirmari 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. El tercer componente de las facultades podria
identificarse de manera genérica como exteriorizacién del conflicto,
para cuya concrecién y buen desarrollo precisa la participaciéon del
sujeto colectivo, aunque no de forma ineludible, pues el trabajador
singular también participa en acciones de desarrollo de la huelga. Fi-
nalmente, la desconvocatoria de la huelga apareceria como determinada
por el sujeto colectivo al entender que se obtuvo el resultado perseguido
durante el conflicto, aunque el plural sujeto individual serd quien con-
valide su eficacia, pues puede ocurrir que éstos mantengan su posicion
de no abandonar el ejercicio de su derecho.

Tras dicha enunciacién no resulta dificil comprender que la ver-
dadera importancia, la trascendencia de lo colectivo, reside en deter-
minadas facultades de su ejercicio —fundamentalmente, el inicial mo-
mento de proclamacién o convocatoria de la huelga— y, como se suele
sostener, en la titularidad del derecho. Y es que también he sefialado
que la posicién de politica juridica que asigna al derecho de huelga
titularidad colectiva genera algunas dudas respecto que sea esa sede
de residencia de la titularidad del derecho la que mejor garantice pro-
teccién y garantia en tanto derecho fundamental®®, reconocido no sélo
frente al empresario sino también frente a posibles involuciones del

23 La nocién formal de derecho fundamental a la que nos referimos es tomada
de Ferrajoli por Fernando Valdés Dal-Ré€ como ‘“aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar” (cfr. VALDES DAL-RE,
Fernando, Los derechos fundamentales de la persona del trabajador, en Libro de
Informes Generales, ponencia oficial presentada en el XVII Congreso Mundial de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, AUDTSS-SIDTSS, Montevideo, septiembre
de 2003, p. 42).
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sindicato en sentido burocritico y autoritario®, temor este tltimo que
se justifica ante un régimen de sindicato Gnico impuesto por ley, como
ocurre en el caso argentino.

2. Limitacion del derecho de huelga a partir
de la determinacion de la titularidad

Sefialaba mi querido maestro, el profesor José Vida Soria, siendo
senador en la Comisién Constitucional del Senado Constituyente en
Espafia y durante el debate previo a la Constituciéon Espafiola de 1978,
que “...la constitucionalizacién del derecho de huelga es una enorme
concesion que la clase obrera hace a la burguesia, una vez que admite
y propugna su integracién en el ordenamiento juridico [...] aceptar por
parte de la clase obrera, e incluso propugnar, que el derecho se cons-
titucionalice, es una manifestacion clara de madurez del movimiento
obrero, ya que integra su arma principal, el derecho de huelga, dentro
del ordenamiento juridico, a sabiendas de que de esa manera el ejercicio
de su derecho [...] va a ser limitado...” Irrebatible afirmacién que lleva
a analizar la titularidad del derecho de huelga y no sélo en virtud de
sus efectos sobres los legitimados (o no legitimados), sino previo a
ello como un ejercicio de limitacién estatal sistémica.

Durante el IX Congreso Nazionale di Diritto del Lavoro (Fiuggi,
Italia, 1988) el profesor Tosi sefialaba que la auténtica dicotomia ya
no era entre titularidad individual y titularidad colectiva, sino entre
titularidad colectiva, como titularidad difusa, y titularidad sindical, es
decir, entre titularidad de cada individuo, individuos agrupados de al-
guna manera, y titularidad referente (a los individuos reconducidos) a
los agentes consolidados del sistema contractual. Por aquel afio 1988
se desataron conflictos en diversos sectores publicos considerados esen-
ciales para la comunidad (en especial, transporte ferroviario) promo-
vidos por los Cobas (Comitati dei Basi), poniendo en duda el conven-
cimiento existente respecto al control de las organizaciones sindicales
sobre la convocatoria y el seguimiento de las huelgas, discusién que

24 Cfr. MATIA PRIM, Javier; SALA FRANCO, Tomis; VALDES DAL-RE, Fer-
nando y VIDA SORIA, José, Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos, Civitas,
Madrid, 1982, ps. 92 y 93.
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indefectiblemente repercutié sobre el modelo sindical y generé una
riquisima discusién doctrinaria al respecto®.

Volviendo sobre la descripcion que a comienzos del presente trabajo
contextualizaba el debate constituyente del afio 57 en torno a la titu-
laridad del derecho de huelga, y reafirmando que con pocas dudas se
ha podido constatar que las posiciones mayoritarias versaron mds bien
sobre el cardcter individual o plural®® de la titularidad del derecho, es
decir que existié cierto correlato con el contexto sociopolitico en el
que se sancionara el articulo 14 bis?’, podria sintetizarse la posicion
sostenida en la Convencién Constituyente por el miembro informante
de la mayoria: la huelga “...no es un derecho del sindicato, ni de la
asociacion profesional, no teniendo necesidad siquiera de ser homo-
logado por los representantes del sindicato”?®.

Sin embargo, y no obstante la meridiana claridad del articulo 14
bis de la Constitucién Nacional, el accionar de la jurisprudencia ma-
yoritaria se encauzd en la construccidon de una tesis restrictiva que,
amalgamada con un importante sector doctrinario, optd por discurrir
el camino dialéctico inverso al propuesto por el legislador constituyente.
Tesis restrictiva que, partiendo de la titularidad del derecho de huelga
garantizado al gremio (fendmeno socioldgico), dirigié sus esfuerzos
interpretativos (y creativos) hacia la justificacion de la exclusiva titu-
laridad sindical (orgdnica), limitdndola mds atin, hasta acotarla al 4m-
bito de la asociacién sindical con personeria gremial.

Con anterioridad al trascendente fallo “Orellano” de 2016 la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién no habia tratado el tema de la titu-
laridad del derecho de huelga, salvo algunas excepciones?.

% Vid. Lo Sciopero: disciplina convenzionale e autoregolamentazione nel settore
privato e pubblico, Giuffre, Milano, 1989, p. 360, cit. por GONZALEZDE LA ALEJA,
La titularidad del derecho de huelga cit., p. 113.

26 Bl diputado Bravo sefialé que la huelga “...es un derecho de la pluralidad de
trabajadores...” (cfr. Convencién Nacional Constituyente de Santa Fe, Diario de Se-
siones cit., p. 1457).

27 Vid. GOLDIN, Adrién, El trabajo y los mercados, Eudeba, Buenos Aires, 1997,
p. 45.

28 fdem, p. 1228.

29 Cfr. RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Derecho Colectivo del Trabajo, en Las
instituciones de Derecho Colectivo del Trabajo y la Constitucion Nacional, La Ley,
Buenos Aires, ps. 69 y ss.
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En autos “Font, Jaime Andrés y otros c¢/SRL Carnicerias Galli”
entendié el maximo tribunal que el derecho de huelga puede ser in-
vocado y ejercido por los gremios aunque no medie ley reglamentaria
del Congreso, considerando que el término gremio en la Constitucién
admitia un derecho que alcanzaba incluso a las simples coaliciones™.

Otro antecedente a sefialar es el dictamen del entonces procurador
general de la Nacién, Mario Justo Lépez, en autos “Ricardo H. Esteban
c/Metalmadera SRL”, quien concluyé que “...la Constitucion Nacional
solamente reconoce como sujetos activos del referido derecho (de huel-
ga) a las organizaciones profesionales de trabajadores”, aunque no se
pronuncid sobre el cardcter de entidad mds representativa, con el re-
conocimiento de la autoridad de aplicacién de su cualidad, como sucede
en general en las sentencias de la Excelentisima Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo™!.

Por dltimo, en 1992 el maximo tribunal de la Nacién, en autos
“Riobo, Alberto c¢/La Prensa SA™32, dicta un fallo en el que, amparado
en la ley 22.105, reconoce de manera excluyente a las asociaciones
sindicales sobre la adopcién de medidas de accién directa, aunque
debe senalarse que el fallo no fue pronunciado por unanimidad sino
por la mayoria de cuatro ministros, de los cuales tres determinan la
inadmisibilidad del recurso extraordinario (art. 280, CPCCN), sin emitir
opinién sobre el particular, y uno de ellos lo hizo segin su voto,
omitiendo apreciacién alguna sobre la cuestion.

Hasta aqui la ausencia de una linea argumental homogénea no obsta
concluir que la deconstruccién de la tesis amplia en materia de titu-
laridad del derecho de huelga se sostenia sobre la consolidacién de
un tipo de titularidad acotada a lo sindical, es decir, una titularidad
organica.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, en autos “Leiva, H. y otros ¢/Swift Armour SA”3, acept6 la

30 Fallos: 254:56.

31 Vid. POLLERO, Daniel E., Consideraciones sobre el derecho de huelga, en
ACKERMAN, Mario (dir.), Coleccion de andlisis jurisprudencial, Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 239.

32 CSJIN, Fallos: 316:145.

3 SCIBA, 6-7-84, T. y S. S. 1985-353 y s.
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medida de accién directa declarada por los propios trabajadores en
defensa de sus intereses profesionales por entenderla legitima, aunque
cabe aclarar que todo ello en virtud de que tras el golpe de 1976 la
legislacion de excepcion vigente suspendi6 la actividad gremial, prohi-
biendo a los sindicatos defender y representar a los trabajadores.

La jurisprudencia mayoritaria de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes del Trabajo, a lo largo del tiempo, no se contuvo en afianzar la
tesis restrictiva de cardcter orgdnica, apelando a “creativas” argumen-
taciones que intentaré analizar.

Tal como sefiala Pollero, uno de los argumentos a los que ha re-
currido la Cadmara Nacional de Apelaciones del Trabajo ha sido el
criterio de exclusividad de la titularidad del derecho de huelga a las
asociaciones sindicales con personeria gremial, basdndose sustancial-
mente en la norma del articulo 31, inciso a, de la ley 23.551 y en el
articulo 1° de la ley 14.250, entendiendo que al ser el sujeto legalmente
habilitado para negociar colectivamente, fracasada la negociacién y
las instancias conciliadoras como etapas previas a todo conflicto, s6lo
aquéllas estardn habilitadas para su ejercicio®.

Respecto a la reiterada apelacién de la ley 23.551, cabe senalar
que la ley no reserva el derecho de huelga sé6lo a las asociaciones con
personeria gremial (art. 31), sino a los sindicatos en general (art. 5°).
Ello no obsta destacar que el avance regulatorio restringe el derecho
de huelga al ente sindical, es decir, al sindicato como forma juridica
del gremio’®.

34 Cfr. POLLERO, Daniel E., El derecho de huelga, en VAZQUEZ VIALARD,
Antonio y FERA, Mario S. (coords.), Institutos del Derecho del Trabajo en la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, La Ley, Buenos Aires,
2003, p. 466.

35 Mariano Recalde entiende que la ley 23.551 muestra un “razonable equilibrio”
entre asociaciones con personeria gremial y asociaciones simplemente inscriptas, afir-
mando que el derecho de adoptar medidas de accién directa se encuentra reconocido
por la ley 23.551 (RECALDE, Mariano, El sistema sindical argentino y la libertad
sindical, en D. T. 2004-B-1040). Dicha lectura parece sustentarse en lo establecido
en el articulo 5° y en el articulo 16, inciso i, el que si bien estipula la regulacién
estatutaria de la huelga sindical, no excluye la legitimidad de otras.

36 Sefiala Cornaglia que de esa forma se procura llevar el control social a partir
de posiciones pro corporativas (CORNAGLIA, Ricardo, Derecho Colectivo de Trabajo.
Derecho de huelga, La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 110).
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Otro de los argumentos que limitan el ejercicio del derecho huelga
a determinados sujetos se sustenta en la norma contenida por el articulo
1° de la ley 14.250. Basdndose en dicha norma, se sostiene que la
huelga se encuentra unida a las negociaciones colectivas como instru-
mento de presién sobre el resultado de las mismas, entendiendo que
dicha ley, al habilitar sélo al sindicato con personeria a negociar con-
venios colectivos como indefectible conclusion de un conflicto, limita
per se la apelacion a la huelga a idénticos sujetos®’. La identificacién
del sujeto negociador en la negociacion colectiva corre pareja, en con-
secuencia, a la del titular del derecho de huelga, derecho instrumental
al desarrollo de la propia negociacion.

Ahora bien, ;serd el convenio colectivo de trabajo la indefectible
conclusién de un conflicto? Entiendo que no. Basta recorrer las fina-
lidades de la huelga reconocidas por los érganos de control de la OIT
para concluir que las huelgas legitimas pueden producir su cometido
sin que éste se manifieste necesariamente en un convenio colectivo
de trabajo™®.

Pero aun en caso de que se acepte que la conclusién de un conflicto
colectivo como parte de una negociacion se manifieste necesariamente
en una norma colectiva, ;serd exclusivamente la tipologia convencional
regulada en la ley 14.250?7 Entiendo que no, pues la ley 14.250 sélo
rige ciertas convenciones colectivas firmadas por los sindicatos con

37 Cfr. CNAT, sala V, 31-3-64, D. T. 964-565, entre otros.

38 Respecto a las huelgas politicas, el Comité de Libertad Sindical sostuvo que
los intereses profesionales y econémicos que los trabajadores defienden mediante el
derecho de huelga abarcan no sélo la obtencién 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 econdémica y social (OIT, 1996,
parr. 481). En el mismo sentido, al analizar las huelgas de solidaridad —entendidas
como aquella huelga que se inserta en otra emprendida por otros trabajadores— concluy6
que los trabajadores deberian poder recurrir a tales acciones a condicién de que sea
legal la huelga inicial que apoyen (OIT, 1983b, parr. 217). Cfr. GERNIGON, Bernard;
ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, Principios de la OIT sobre el derecho de huelga,
en Revista Internacional del Trabajo, vol. 117 (1998), N° 4, ps. 477-480. Vale destacar
que con la ultima reforma laboral operada por la ley 25.877 los principios de la OIT
en la materia adquieren mayor trascendencia, ademds de la oportuna incorporacién
con rango constitucional del Convenio N° 87 sobre la libertad sindical y la proteccién
del derecho de sindicacién operado en la reforma de 1994.
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personeria gremial®’, y, siendo asi, aunque se limite la huelga como
exclusivamente funcional al proceso colectivo de produccién de normas
convencionales, si dicho proceso puede encararlo también un sindicato
sin personeria o un colectivo de trabajadores, serd entonces ese sin-
dicato (sin personeria gremial) o colectivo de trabajadores quien, por
ende, goce del derecho de huelga®.

Por otra parte, la admisiéon de la huelga como un derecho cuyo
ejercicio se habilita sélo a los sindicatos con personerfa gremial en
tanto sujetos negociales plantea algunas dudas respecto a la disponi-
bilidad de la huelga que efectivicen aquellos sindicatos en las cldusulas
de paz absoluta establecidas en los convenios colectivos de trabajo
como contenido obligacional de los mismos*!.

En cuanto a las instancias de conciliacién establecidas en la ley
14.786 que han sido también sostenidas como argumento de la titula-
ridad orgénica del derecho de huelga (la del sindicato con personeria
gremial), vale destacar que la norma hace referencia a “las partes” y
no especificamente al sindicato. Dicha definicién legal, ademds de
poner en duda la titularidad exclusiva del sindicato con personeria
gremial, hace lo propio con la construccién jurisprudencial y doctrinaria
que confia a la huelga el limitado rol de instrumento de presion en el

3 Cfr. RAMIREZ BOSCO, Derecho de huelga cit., ps. 46-47. Sobre la trascen-
dencia de los convenios no enmarcables en la ley 14.250, vid. GOLDIN, E! trabajo
y los mercados cit., p. 87.

40 Vid. CAPON FILAS, Rodolfo, EI nuevo Derecho Sindical argentino, Platense,
La Plata, 1989, p. 427.

41 El derecho de huelga desde una concepcién no orgdnica impediria que los
sindicatos dispongan del mismo en los convenios colectivos, de modo que las cldusulas
de paz absoluta negociadas s6lo afectarfan a ellos en calidad de organizacién firmante.
Sin embargo, la ley 14.250 establece que las convenciones colectivas homologadas
regiran respecto de todos los trabajadores de la actividad. Asi pues, siendo el sindicato
con personeria gremial el inico que puede negociar convenios con efecto erga omnes,
no sélo se estarfa afectando el derecho individual de cada trabajador y/o el derecho
colectivo de los gremios, sino que ademds tornaria ilusoria la supuesta pluralidad
sindical que promociona el Estado nacional mediante la ley 23.551. Ello es asi pues
a las facultades exclusivas que dicha norma dota al sindicato con personeria gremial
se agrega el despojamiento del derecho de huelga a aquellas asociaciones sindicales
simplemente inscriptas mediante negociacion colectiva de eficacia general, disponibi-
lidad del derecho de huelga que, de paso, concertardn el sindicato con personeria
gremial y el empresario o la representacién empresaria.
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marco de las negociaciones colectivas. Ello es asi pues la Ley de
Conciliacién Obligatoria no aparece puesta en funcién exclusiva de la
negociacion colectiva sino, por el contrario, que es la Ley 23.546 de
Procedimiento para la Negociacion Colectiva la que remite al sistema
de conciliacién obligatoria los diferendos que se susciten en el marco
de las negociaciones de convenios colectivos.

La construccién organicista que enmarca la huelga exclusivamente
como medio de presion sindical en el marco de la negociacién colectiva
parece perseguir un orden un tanto ilusorio*?, alejando cierto temor a
las huelgas salvajes® (wild strikes, gréves sauvages) o no sindicales,
sobre el que algunas expresiones doctrinarias y jurisprudenciales pa-
recen sustentar la necesaria administracién del conflicto por la orga-
nizacién sindical responsable.

Cabe coincidir respecto a la responsabilidad que supondria la con-
duccién sindical de la huelga, mdxime en conflictos de cierta enver-
gadura que persigan fines econdmicos importantes donde se exija —en
mayor medida que una huelga local o limitada a un establecimiento—
un estudio profundo de la situacidn, un cdlculo estratégico afinado y
experiencia negocial*.

Pero también cabe reconocer que la huelga no sindical, lejos de la
disfuncionalidad que pareciera adjudicarsele, podria constituir una sefial
de asfixia generada desde las bases, una reaccién de los trabajadores
alejados de la conduccién sindical®. Reaccién que, anulada que fuera,
potenciaria una tendencia monopolista patolégica que desvirtuaria el
sistema de relaciones colectivas*® y conllevaria a la anulacion de un
derecho constitucionalmente reconocido a los trabajadores.

42 Pareciera que en dicho sentido y atento a la complejidad actual de las relaciones
industriales Ramirez Bosco califica dicha posicién como antigua (cfr. RAMIREZ
BOSCO, Derecho de huelga cit., p. 46).

43 Término que, como sefialara Palomeque Lopez, deja a las claras las relaciones
entre ideologia y lenguaje en la denominacién de fendmenos sociales (cfr. PALO-
MEQUE LOPEZ, Manuel C., La titularidad del derecho de reunion sindical y la
legitimacion para convocar asambleas informativas de afiliados a un sindicato, en
Civitas. Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, N° 87, 1998, p. 150).

4 Cfr. KROTOSCHIN, Tratado prdctico de Derecho del Trabajo cit., p. 217.

45 Vid. GIANIBELLI, Guillermo, Fricciones en el sistema sindical, en La causa
laboral (A. A. L.), Afio V, N° 17, Buenos Aires, mayo de 2005, ps. 37-38.

46 Pareciera verse en aquellos autores que entienden que el modelo sindical ar-
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El temor respecto de las huelgas no sindicales*’ que fundamenta
la limitacién del ejercicio del derecho de huelga mediante la técnica
de la titularidad colectiva asignada exclusivamente al sindicato con
personeria gremial (orgdnica corporativa*®) parece cuando menos ex-
cesiva. Ndtese que nuestro régimen juridico, por un lado, impone ins-
tancias obligatorias de conciliacién previa a todo conflicto y, por otro,
regula la huelga en los servicios esenciales*’, lo que habla a las claras
de un margen de por si acotado para el uso del derecho por parte de
los trabajadores.

Cabe finalmente destacar que sobre comienzos del siglo la juris-
prudencia de la Cdmara mostraba signos de agotamiento de una tesis,
por excesivamente restrictiva, de dificil sostenimiento. A partir de ello
inicié lo que he denominado una linea de “revisionismo” respecto de
la postura tradicional sobre la titularidad del derecho del huelga. Entre
ellos, el ya mencionado fallo de la Cdmara “Orellano c/Corasa”, que
diera origen al fallo de la Corte, pero también “Millicay c/Corasa” y
“Juarez c/Farmacity”, ambas sentencias fundadas en que “...conforme
a lo establecido por la Declaracién Sociolaboral del Mercosur en su
articulo 11, el derecho de huelga queda garantizado a ‘todos los tra-
bajadores’, lo que implica reconocer que el sujeto del derecho de huelga
son los trabajadores, aun cuando se trate de un derecho de ejercicio
colectivo”. Llamativo soslayamiento del articulo 14 bis, sobre cuya
claridad meridiana no volveré a insistir, poniendo en duda la funcio-

gentino es compatible con la libertad sindical cierta atencién sobre el fenémeno, lle-
vando a reconocer el derecho de huelga tanto a las organizaciones sindicales simple-
mente inscriptas como a las que posean personeria gremial en sentido contrario a lo
sostenido por la jurisprudencia mayoritaria; por todos vid. RECALDE, Mariano, EIl
sistema sindical argentino y la libertad sindical, en D. T. 2004-B-1030 a 1046, y
CORTE, Néstor, Regulacion de la huelga en los servicios esenciales, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1991, p. 42.

47 Vid. JELIN, Elizabeth, Protesta obrera, Nueva Visién, Buenos Aires, 1974.

48 Parece mds acertado hablar de teoria orgdnica corporativa en tanto en cuanto
se asigna la titularidad sélo a un tipo de sindicato (aquel mds representativo) para
diferenciarla de la orgdnica (simple) que reconoce la titularidad a la organizacién
sindical (incluso al colectivo o gremio) en contraposicion a la teorfa no orgdnica que
asigna al trabajador individual la titularidad del derecho.

49 Vid. GARCIA, Héctor, La huelga en los servicios esenciales, en ACKERMAN
(dir.), Relaciones colectivas del trabajo cit., t. 11, ps. 805-882.
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nalidad del instrumental normativo internacional cuando, sobre todo,
a él se apela en detrimento de normas de jerarquia constitucional.

3. El fallo “Orellano” y la titularidad
organica del derecho de huelga

En el caso “Orellano™° el trabajador reclamé la nulidad del despido

dispuesto por su empleador, el Correo Argentino, tras su participacion
en la convocatoria y realizaciéon de medidas de fuerza que afectaron
gravemente el desarrollo normal de la labor en su centro operativo de
Monte Grande. Solicité su reinstalacion, el pago de salarios caidos
desde su despido y un resarcimiento por dafo moral por tratarse de
un despido nulo en los términos de la ley 23.592 (conocida como Ley
Antidiscriminatoria). La sala I de la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo admitié la demanda entendiendo que el derecho de huelga
corresponde al gremio entendido como grupo de trabajadores.

Contra la sentencia de la Alzada, la demandada interpuso recurso
extraordinario, que fue desestimado por la Cdmara. Ante el recurso
de queja por denegatoria del extraordinario, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion resolvié hacer lugar a la queja y dejar sin efecto
la sentencia de la sala I con el alcance indicado.

El méximo tribunal afirmé en el antedltimo parrafo del considerando
10 que la “disparidad de opiniones permite afirmar que el debate exhi-
bié una indecisién en lo que hace a la fijacién de los conceptos, y
que, en realidad, s6lo dejé bien en claro que el derecho a declarar una
huelga es de cardcter gremial y no individual”. Ahora bien, luego de
semejante constatacion, la Corte Suprema, en el parrafo siguiente, ser-
pentea para afirmar que “no es posible apoyarse en lo debatido en la
Convencién Constituyente para arribar a una conclusion definitiva so-
bre el punto...” y remite a lo que pareceria ser “la doctrina” del fallo
“Orellano” expuesta en el considerando 8°.

Puntualmente, en lo que respecta al fallo “Orellano”, podra constatar
el operador juridico que los argumentos por los cuales el alto tribunal

50 CSJN, 7-6-2016, “Orellano, Francisco Daniel ¢/Correo Oficial de la Repiblica
Argentina SA s/Juicio sumarisimo”, magistrados: Lorenzetti, Highton de Nolasco y
Magqueda.

364



ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA TITULARIDAD DEL DERECHO DE HUELGA

concluye que la titularidad de la huelga corresponde al sindicato no
han sido particularmente generosos. Quizds se podria conjeturar que
en realidad ha sido la imposibilidad de encontrar o construir argumentos
solidos lo que llevé a la elaboracién de la ratio decidendi que se
yergue en el considerando 8°.

En cuanto al ejercicio interpretativo que persigue desentrafiar el
espiritu del constituyente del afio 1957, la Corte Suprema de un lado
afirma que la disparidad de opiniones s6lo dej6 bien en claro que el
derecho a declarar una huelga es de cardcter gremial y no individual,
aunque, dicho aquello, luego consigna que “no es posible apoyarse en
lo debatido en la Convencién Constituyente para arribar a una con-
clusién definitiva sobre el punto...” y remite a lo expuesto en el con-
siderando 8°.

Por su parte, las normas internacionales traidas a debate en la
sentencia lejos estdn de acercar una respuesta al problema planteado
en el fallo “Orellano”, ello es, la titularidad del derecho de huelga.
En lo que respecta a la OIT, la cita efectuada en el considerando 11
y que criteriosamente seflala: “no parece que el hecho de reservar
exclusivamente a las organizaciones sindicales el derecho de declarar
una huelga sea incompatible con las normas establecidas en el Con-
venio N° 873! confirma que el hecho de no reservar exclusivamente
a las organizaciones sindicales el derecho a huelga tampoco parece
que sea incompatible con la libertad sindical®’. En su articulo 3.1,
el Convenio N° 87 resguarda el derecho de las organizaciones de
trabajadores para formular su “programa de accién” y en el articulo
10 establece que entiende por organizacién “...toda organizacién de
trabajadores o de empleadores que tenga por objeto fomentar y de-
fender los intereses de los trabajadores...” Del juego de sendos ar-
ticulos se desprende la construccion de una titularidad del derecho
de huelga, abarcativa tanto de trabajadores formalmente organizados

31 Oficina Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacion de deci-
siones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion
de la OIT, 5° ed. rev., Ginebra, 2006, 524, p. 116.

52 Sobre el derrotero de la cuestién de la huelga en el seno de la OIT, por todos,
vid. BELLACE, Janice, L’OIT et le droit de gréve, en Revue Intenationale du Travail,
vol. 153 (2014), N° 1, ps. 31 y ss.
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en un sindicato hasta aquellas acciones espontdneas decidas por un
grupo de trabajadores en defensa de sus intereses.

En cuanto a las demas normas internacionales citadas, tanto el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 8.c)
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 45.c) y
la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (arts. 26 y 27)
lejos se encuentran de abrevar a la tesis de la exclusiva o preferente
titularidad orgénica de la huelga. Tampoco los antecedentes jurispru-
denciales “ATE” y “Rossi” —como bien sefala el alto tribunal— agregan
nada en esta oportunidad.

Ante la angustiante ausencia de argumentos que nos sumergiria en
una pesadilla hartiana®?, la Corte basa su posicion respecto a la titu-
laridad del derecho de huelga en la elaboraciéon interpretativa en el
forzado contenido del considerando 8°.

El méaximo tribunal se centra en interpretar la significancia y sig-
nificado del vocablo gremio contextualizado por lo que he denominado
la “ubicacién geografica gramatical” dentro del articulo 14 bis. Entiende
la Corte que al “insertarse en el segundo bloque que contiene el catdlogo
de los derechos reconocidos a las entidades gremiales”, y al hacerlo
“inmediatamente después de la disposicién final del primer bloque
que reconoce el derecho de sindicacién de los trabajadores”, desde
“una perspectiva de andlisis que hace pie en el examen integral del
texto de la norma constitucional”, no caben dudas del hecho de que
la titularidad del derecho a declarar una huelga pertenece a un colectivo
de trabajadores organizados en funcién de intereses comunes.

Segtin lo expresado por el mdximo tribunal, cabe destacar —no sin
estupor— que confunde la titularidad del derecho de huelga con la
titularidad de una de las facultades de ese derecho (la facultad de la
declaraciéon de la huelga, eminentemente colectiva). Es decir, ni la
Corte Suprema pudo, supo, quiso, ordenar el instrumental juridico. En
la misma linea de desacierto, la sentencia en cuestiéon nuevamente
resuelve que la titularidad del derecho es de caricter “colectivo no
organico” (gremial), tras afirmar que lo que entiende como la titularidad

53 Cfr. HART, Herbert L. A., Essays in jurisprudence and philosophy, Oxford
University Press, Oxford, 1983, ps. 123 y ss.
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de la huelga>* pertenece a un “colectivo de trabajadores organizados
en funcién de intereses comunes”. Esta ultima definicion de gremio,
segun he reiterado en diversas oportunidades, es uno de los mas certeros
aportes del decisorio. Lo que no se logra comprender es realizando
qué recorrido argumental, apelando a qué argumentos juridicos, des-
anda lo afirmado y vuelve a cejar para, con menor claridad, asimilarla
a sindicatos.

La Corte, en un giro de 360° tras invocar en su argumental al
“gremio” sujeto titular del derecho, retorna de modo circular —que
haria el deleite de Borges— a la prevalente vision orgdnica del derecho
de huelga sin mds justeza que asimilar el “vocablo gremio al de sin-
dicato™. Inexplicablemente, argumenta que el articulo 14 bis ha puesto
especial énfasis en garantizar que las asociaciones profesionales des-
tinadas a representar a los trabajadores en el dmbito de las relaciones
colectivas se organicen con arreglo a los principios de libertad sindical
y de democracia interna y, a tal efecto, les ha impuesto el requisito
de la inscripcién en un registro especial como medida de control del
cumplimiento de tales directivas, apreciacion esta dltima que desde
mi punto de vista exagera el rol de control que le asigna el constituyente
del 57 al Estado: “la simple inscripcién”, cuando, desde mi punto de
vista, el objetivo de dicha poco elegante referencia constitucional en
realidad persigue justamente lo contrario: ahuyentar aquella tentacion
estatal por incorporar al sindicato bajo su 6rbita mediante un régimen
de “excesivo control” (como lo fuera el régimen infraconstitucional
de la personeria gremial anterior a la reforma)®.

34 A la que confunde, nuevamente, con la titularidad de la declaracién de la
huelga.

3 Gremio, del latin gremium, “regazo”, “seno”. 2. m. Conjunto de personas que
tienen un mismo ejercicio, profesién o estado social. Sindicato, del latin medieval
syndicatus, “junta de sindicos”. 1. m. Asociacién de trabajadores para la defensa y
promocion de sus intereses (Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua es-
pariola).

36 La expresa mencion en la que el constituyente de 1957 establecié que la exis-
tencia de un sindicato debfa, de manera libre y democrdtica, ajustarse a una sola
formalidad: la simple inscripcién en un registro. Dicha particular redaccion resulta
extrafia y de dificil explicacién si no se contextualiza (;Por qué dejar expresamente
aclarado en la Carta Magna el requisito exclusivo de “simplemente inscribirse en un
registro”?). En cambio, se comprende facilmente y se explica teniendo a la vista la
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En el mismo considerando subyace el germen de la ratio decidendi.
Sefiala el maximo tribunal que no resulta l6gico admitir que “a renglén
seguido” (sic) del mentado articulo 14 bis de la Constitucién Nacional
la misma norma otorgue de modo indistinto la titularidad de los de-
rechos mas relevantes del ambito de las relaciones colectivas (negociar
convenios colectivos, acudir a la conciliacién y al arbitraje cuando las
negociaciones directas fracasan, y, en su caso, adoptar medidas de
accion directa) tanto a las organizaciones que cumplen con todos esos
recaudos’” como a simples grupos informales a los que no les exige
satisfacer ninguno de ellos.

Concluyo sefialando nuevamente que la “profundidad” con que el
ejercicio argumental del fallo se expande a lo largo y a lo ancho del
considerando 8° podria llevar a elucubrar —en este, mi caso, como un
ejercicio meramente académico— que en realidad el hecho de situar
las prerrogativas que en el segundo parrafo del articulo 14 bis le otorga
a los “gremios”, en lugar de pretender asimilarlas a la del sindicato
optan, por el contrario, por diferenciarse, pues el legislador constitu-
yente pretendié dejar abierta la posibilidad de que un gremio tenga
goce efectivo de tales derechos sin descartar, claro estd, al sindicato
(primero el gremio, luego el sindicato). Sin embargo, cualquier tenta-
cion especulativa en ese sentido habria de redundar en desatinadas
conclusiones alejadas del fundamento juridico, similares a las del propio
fallido constructo argumental elaborado por el maximo tribunal.

normativa infraconstitucional preexistente (decreto 23.852/45) que configur6 el régimen
de sindicato tnico en la Argentina tras el otorgamiento estatal —de manera exclusiva
y excluyentemente— de aquellas prerrogativas vitales para defender los derechos co-
lectivos de los trabajadores a la organizacién mds representativa, el sindicato con
personerfa gremial (cfr. SLAVIN, Luis Pablo y SARDEGNA, Miguel Angel, Derecho
Colectivo del Trabajo, Eudeba, Buenos Aires, 1999, p. 66). La entidad sociolégico-
juridica que el legislador y la doctrina le han dado al sindicato “simplemente inscripto”
se alinea con tantas otras acciones tendientes a intentar justificar un sistema sindical
de unidad impuesto por la ley y promocionado desde el Estado que nada tiene que
ver con la dispuesto por la Constitucién Nacional. Dicha posiciéon encuentra correlato
con el contexto sociopolitico en el que se sancionara el articulo 14 bis (vid. GOLDIN,
El trabajo y los mercados cit., p. 45).

57 No se comprende el alcance de la frase “todos esos recaudos”. Podria intuirse
que refiere a la inscripcion (que serfa en todo caso un solo recaudo) en un registro
cuya simpleza lejos parece erigirla en amenazante recaudo.
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4. Reflexiones finales

El tratamiento de la titularidad del derecho de huelga en la Argentina
ha sido contradictorio: reformas constitucionales que ignoraron su cen-
tralidad, otras que le otorgaron una abarcabilidad amplia al derecho
de huelga garantizando su ejercicio a diversos sujetos, y luego inex-
plicables normas infraconstitucionales que acotaron brutalmente la de-
limitacion constitucional de la titularidad del derecho.

Tributa a dicho devenir un tratamiento doctrinario no del todo so-
fisticado que, ignorando la diferencia entre titularidad del derecho y
titularidad de las facultades de dicho derecho, supo emprender caminos
analiticos sin instrumental juridico (aunque no sean basales) y en el
peor de los casos respondiendo a intereses coyunturales sectoriales
alejados del aurea mediocritas. La jurisprudencia ha sabido aportar al
contexto descripto sin saber, o sin poder, huir del pantanoso contexto
construido desde la doctrina.

Al dia de hoy, la Corte pareciera haber acercado cierta racionalidad
en clave de gobernanza de las relaciones colectivas de trabajo en lo
que respecta a la titularidad del derecho de huelga. Racionalidad que
también, por cierto, es susceptible de ser discutida. Pero aun estando
de acuerdo con el tipo de solucién construida, su basamento juridico
es tan endeble que se configur6 —una vez mas— una certeza sobre el
presente en la cual anida incertidumbre hacia el futuro.
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