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I. Introduccion: apuntes sobre la eficacia, la efectividad y la eficiencia de las
normas juridicas

La problematica de la eficacia, la efectividad y la eficiencia de las normas, tiene
sin duda méxima trascendencia en el estudio del Derecho, en parte por su proyeccién solar
sobre todos los temas imaginables del universo juridico, y referida al Derecho del Trabajo,
porque constituye uno de los grandes temas —sino el gran tema— a debatir, pensando en la
perdurabilidad de la disciplina de cara al futuro y en vistas del panorama actual, que
evidencia gruesos margenes de realidad inabarcados por el ordenamiento laboral y social.

Focalizada sobre el derecho de huelga, dicha problemadtica adquiere el relieve que
le otorga un momento dificil como el presente, en el que no corren vientos favorables al
ejercicio de este derecho ni se encuentra alta la estima de la sociedad sobre la dirigencia y
la metodologia de los actores protagénicos del mismo, merced a que el distanciamiento
histérico —que diluye los reconocimientos a la contribucion de los sindicatos a la lucha por
las libertades, el progreso econdmicosocial y la reinstalacion de los sistemas
democraticos— mads las intervenciones interesadas de autoridades y medios de
comunicacion, pueden concurrir a provocar el efecto pernicioso de pérdida de la
ponderacion que merecen los derechos fundamentales amparados por la Constitucion.

Entrando ya en el tema sobre el que he sido invitado a expresar opinién, debo
comenzar por decir que, significados controvertidos, si los hay en Derecho, son los que se
atribuyen a los términos eficacia, efectividad y eficiencia aplicados a las normas juridicas,

* Ponencia que acompaifi6 la exposicién del autor en el Seminario Internacional sobre “Eficacia, efectividad y
eficiencia del Derecho del Trabajo en los regimenes legales de condiciones de trabajo, conflicto laboral e
inspeccion del trabajo”, desarrollado en la Facultad de Derecho, UBA, Bs. As., los dias 13 y 15 de septiembre
de 2005 bajo la direccién de los Dres. Adridn Goldin y Mario Ackerman.



que implican situarse, nada menos que ante el que Hart calificé como “ambiguo y equivoco

tema de la obediencia al Derecho”.

Los conceptos de eficacia, efectividad y eficiencia de las normas nos remiten a sus
efectos y consecuencias, es decir, a la conexién misma entre normativa juridica y realidad
social, relacion por la cual Elster las ha calificado como “cemento de la sociedad”z, lo que
anticipa la idea de su relevancia epistemoldgico-practica, fundada, entre diversas razones,
en el valor que las normas tienen para inspirar y guiar la vida social®, porque hacen posible,
en definitiva, la integridad y la subsistencia de las sociedades en virtud del papel que ellas
juegan para hacer mds eficiente un grupo social®.

La relevancia del tema requiere tomar en cuenta la recomendacion de Capella
acerca de evitar la confusién entre estos conceptos’, problema corriente entre los términos
eficacia y efectividad y, en menor medida aunque también presente, entre efectividad y
eficiencia. Por ejemplo, en la utilizacién tedrica de estos conceptos, se suele identificar,
indistintamente, tanto a la eficacia como a la efectividad con la aplicacion real de las
normas por los 6rganos competentes y su cumplimiento por parte de los destinatarios.

Para el mismo Capella, eficacia se identifica con el logro de los propdsitos
perseguidos por el legislador; y efectividad implica el reconocimiento real de la norma
como tal por parte de sus destinatarios y su real aplicacién. Con estos significados coincide
Diez-Picazo, para quien la efectividad depende de dos tipos de factores: que los
destinatarios adopten las conductas que la norma dispone (la espontdnea absorcion de la
norma por la vida social) y que la norma sea de hecho aplicada por los jueces y érganos de
aplicacién en generalG. Asi también, para Jeammaud, la idea de eficacia de las normas
responde a la pregunta por si se han logrado o no, de hecho, los resultados
socioecondmicos buscados por quienes las legislaron (fines del legislador); mientras la
efectividad pone en evidencia la relacién de conformidad o no contrariedad con las normas,
de las situaciones, los actos o los comportamientos que se encuentren o tengan lugar en su
ambito de aplicacion, independientemente de los resultados concretos y demads
consecuencias de su eventual observancia’.

' HART, H. L. A., “El concepto del ’Derecho”, 2% edicion, trad. de Genaro R. Carrid, México, Editora
Nacional, 1980, p. 143, cit. por FALCON y TELLA, Maria José, “Concepto y fundamento de la validez del
Derecho”, Editorial Civitas — Universidad Complutense, Madrid, 1994, p. 49.

% Cfr. ELSTER, John, “El cemento de la sociedad”, Barcelona, 1991. Citado por NINO, Carlos S., “Un pais al
margen de la ley”, ed. Ariel, Bs. As., 2005, p. 31.

? Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis, “Experiencias juridicas y teoria del derecho”, 3* edic. corregida y puesta al dia,
Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1999, p. 206.

4 Cfr. NINO, C. “Un pais...”, cit. p. 35 (sin itlica en el texto original).

5 CAPELLA, Juan R. “El derecho como lenguaje”, Madrid, 1968, p. 104 y ss., citado por DIEZ-PICAZO, L,
“Experiencias...”, cit., p. 206.

6 DIEZ-PICAZO, L, “Experiencias...”, loc. cit.

" JEAMMAUD, Antoine, “Legislacién y realidad de la negociacion. Apuntes para el andlisis de sus
relaciones”, en OJEDA AVILES, Antonio y ERMIDA URIARTE, Oscar (editores), “La negociacion
colectiva en América Latina”, ed. Trotta, Madrid, 1993, pp. 15/6.



Dichos sentidos se diferencian de los aportados por el profesor Garcia Murcia,
quien luego de advertir —en el documento preliminar disparador del debate en el seminario
al que se destind la ponencia que sustenta este trabajo— que los términos en cuestiéon dan
lugar a su utilizacién alternativa o indiferenciada, prefiere asociar la nocion de eficacia con
el grado de cumplimiento o de observancia real de las normas; la de efectividad, con el
éxito o resultado de esa observancia, segtn sus fines y objetivos; y la de eficiencia, con los
costos relativos que la norma entrafia en comparaciéon con otras posibles opciones
normativas y dentro de un determinado sistema®.

En torno a las mismas nociones también se discurre en las disciplinas econémicas,
en particular, sobre los términos efectividad y eficiencia. Desde la ciencia del Management,
Peter Drucker se refiere a los significados que suelen atribuirse a ambos términos en teoria
econdmica, recordando que, para la doctrina, eficiencia significa la superacién del nivel
actual de rendimiento concentrando la atencién en los costos, y efectividad implica el
rendimiento 6ptimo de los recursos, asociado este efecto con el éxito como resultado y
valor imprescindible para la administracién de la empresa’.

Carlos Nino conecta entre si no s6lo estos conceptos controversiales, sino vincula
también, a través de ellos, los efectos de la observancia de las normas sobre el estado de
derecho con el desarrollo econdémico. Para Nino, habria correspondencia entre la eficacia y
la eficiencia de la norma juridica cuando la observancia de la misma conduce a una suma
agregada mayor de satisfaccion de preferencias, descontando la frustraciéon de
preferencias'®. Nino identifica a la ineficiencia con la anomia, més precisamente, con un
singular tipo endémico argentino de anomia que afecta valores trascendentes del estado de
derecho'', incluyendo entre los efectos ineficientes no sélo la falta de cumplimiento
normativo, sino también las situaciones de inefectividad o ineficacia de normas aparejada
por la observancia de otras normas ineficientes'>. En definitiva, porque encuentra una
estrecha vinculacion entre ineficiencia, como ilegalidad, y subdesarrollo'”,

¥ GARCIA MURCIA, Joaquin, “Una reflexién sobre la eficacia, la efectividad y la eficiencia en el Derecho
del Trabajo”, ponencia introductoria al seminario internacional citado.

? Este criterio no pregunta cémo haremos mejor esto o aquello, sino cudl de los productos aporta realmente
resultados econémicos extraordinarios o es capaz de obtenerlos; cudl de los mercados y/o de las aplicaciones
finales es capaz de producir resultados extraordinarios y a qué resultados deben asignarse por consiguiente los
recursos y los esfuerzos de la empresa para producir resultados extraordinarios en lugar de los “corrientes”
(...) “Pero aun la empresa mas eficiente no puede sobrevivir, y mucho menos tener éxito, si es eficiente en lo
que no corresponde; es decir, si carece de efectividad”. Cfr. DRUCKER, Peter, “La Gerencia. Tareas,
responsabilidades y prdcticas”, El Ateneo, Bs. As., 1973, p. 33. No obstante lo sefialado, el tratamiento de la
idea de eficiencia en el presente trabajo pretende ser exclusivamente juridico, esto es, descartando todo
enfoque proveniente desde otras disciplinas, como v. gr., el atinente al “andlisis econdmico del Derecho”.

' Nino recurre a dos nociones de eficiencia que considera mds utilizados en la teoria econémica, la de
optimalidad de W. Pareto y la de productividad, explicando que: “En términos de productividad, una accién
colectiva es mds eficiente que otra que se realizarfa en la misma situacién cuando los ‘bienes’ que la primera
produce, descontados los costos de la accién, son de un valor total superior al de los bienes producidos por la
segunda, descontando igualmente los costos”. Cfr. NINO, C. “Un pais...”, cit., p. 38.

" “Hay un tipo de anomia, la anomia “boba” (...), que implica necesariamente ineficiencia”. Cfr. NINO, C.
“Un pais...”, cit., p. 40.

"2 Este autor extiende la significacién del concepto mds alld de las “situaciones de inobservancia normativa
generadora de una accién colectiva ineficiente”, a las situaciones en que esa ineficacia se debe a la



Aplicando ya estos conceptos a las normas que regulan la conflictividad laboral,
un juicio critico andlogo suscita en Goldin la tendencia de algunos actores a sustraerse a
las reglas de juego que el ordenamiento juridico impone para la sustanciacién del conflicto,
que este autor considera expresion del escaso compromiso con el principio de legalidad que
prevalece entre nosotros y resulta generadora de costos o ineficiencias de toda indole'.

Por mi parte, admitiendo las enormes vacilaciones que me genera la
responsabilidad de atribuirles significados a tales conceptos, me siento mas familiarizado
con la identificacion entre la efectividad de la norma y su cumplimiento. Haciendo propias
las palabras de Jeammaud, la efectividad constituye ‘“una relacién cuantitativa de
conformidad con los datos del mundo social (situacién de personas o de cosas, relaciones
sociales, conductas, operaciones de los actores, etc.) a los modelos que constituyen las
reglas que componen el sistema de derecho considerado”". Asi también, entiendo por
eficacia, la aptitud del instrumento normativo para procurar el resultado en cuya
satisfaccion ha sido concebido y disefiado'®, y adhiero a las consideraciones que desarrolla
Nino aplicando la nocién de eficiencia.

A continuacion, trataré criticamente, a través del enfoque proporcionado por los
mismos conceptos, las normas que constituyen el régimen juridico de la huelga en la
Argentina, sin perder de vista lo dificil y paradéjico de su objetivo, que conjuga la garantia
del ejercicio de un derecho fundamental con su neutralizacion.

I1. El concepto juridico de huelga

Para adentrarme en la materia de estudio propuesta —la eficacia, efectividad y
eficiencia de las normas que regulan el ejercicio del derecho de huelga y su composicion—
deberé precisar, liminarmente, el significado del concepto asignado a este derecho
fundamental, objeto de incesantes debates entre académicos y operadores institucionales
del sistema de relaciones laborales, renovado en la Argentina al calor de la reverdecida
conflictividad de las organizaciones obreras en pos de recuperar el rendimiento salarial
caido durante la vigencia del paradigma de convertibilidad cambiaria, que implic la
sobrepreciacion del costo salarial en términos de competitividad externa y afectd, junto
con la actividad en el mercado interno, la dindmica progresiva (y a mi juicio virtuosa) del
conflicto seguido de negociacion.

observancia de normas especiales, o particulares, o secretas o retroactivas, o cambiantes, o aplicadas
arbitrariamente”. Cfr. NINO, C., “Un pais...”, cit., p. 43 (sin itdlica el original).

" NINO, C. “Un pais...”, cit., pp. 28/9.
14 GOLDIN, Adrian, “Salarios y conflictos laborales”, en Diario La Nacién, 9/2/05.

15 JEAMMAUD, Antoine, “Presentacién en el Seminaire internacional de droit comparé du travail, des
relations profesionnelles et de la securité sociale” organizado por la Universidad Montesquieu, Bordeaux IV,
Bordeaux, Francia, 4 al 15 de julio de 2005; tema: “La efectividad del Derecho Social: ;bajo qué
condiciones?”, citado por GOLDIN, Adridn, “Sobre las causas de la inefectividad del derecho social; el caso
argentino”, en DT, t. 2005-B, p. 1045 y ss.

1 “La eficacia se revela (...) fuera del orden juridico mismo, en consideracién de un objetivo o de resultados
metajuridicos, es decir, del campo socio-econdémico, politico o ético y mds o menos distantes de la produccién
de las reglas juridicas de las que se trata”. Cfr. JEAMMAUD, A., citado por GOLDIN, A., “Sobre las
causas...”, cit., p. 1049.



A ese fin, anticipo mi desacuerdo con las definiciones restrictivas del significado y
alcance del derecho de huelga, que pretenden encerrar la fenomenologia de la accion
gremial en una suerte de férmula dedntica con la cual contrastar la ejecucion de cada
medida en concreto, provocando enredos de opinion dirigidos a influir sobre particulares y
organos de aplicacién de las normas que redunden en el menoscabo de su eficacia y la
neutralizacion de su efectividad, como mecanismo de elusion virtual de las garantias que el
ordenamiento juridico concede al ejercicio de este derecho que tanto més se acentiia cuanto
la huelga compromete los servicios cuyo consumo las sociedades modernas vinculan de
manera indisoluble con su propia existencia.

El concepto que podria denominarse tradicional, orgdnico o contractualista de la
huelga, tiende a identificar el ejercicio de este derecho con la abstencion temporal del
trabajo vinculada generalmente con un incumplimiento del empleador y con la
imposibilidad de obtener la satisfaccion del interés en juego mediante la negociacion, y a
exigir que resulte convocada por organizaciones sindicales de acuerdo con procedimientos
predeterminados en sus estatutos y ejercida colectivamente con abandono del centro de
trabajo, sin otro efecto que la interrupcion de la actividad de la totalidad del
establecimiento, que guarde cierta proporcionalidad entre el dafio que dicha abstencidén
estaria autorizada a provocar y la contrapartida estimable en supuestas pérdidas salariales
derivables de la retencion del trabajo.

Debo senalar al respecto, en principio, que la conceptualizacion de la huelga como
abstencion implica una vision neutra, negatoria del conflicto estructural implicito en la
relacién de trabajo'’ y despojada del contenido reivindicativo-emancipatorio que conllevan
tanto el ejercicio de este derecho como su plasmacién positiva, orientada a la satisfaccion
de intereses de clase permitiéndole imponer su eficacia per se.

Resultan, en ese sentido, mds adecuadas otras caracterizaciones, como por
ejemplo, la de Helene Sinay, que identifica la huelga con el “rechazo al trabajo, colectivo y
concertado, manifestando la intencion de los trabajadores de situarse fuera del contrato, a
fin de asegurar el éxito de sus reivindicaciones™'®, y la de Baylos, quien apunta que la
dindmica del derecho de huelga se conecta con la relacién de trabajo, entablando
inmediatamente una relacion juridica que se refiere a la persona del trabajador, al cual le
permite expresar su voluntad de rechazo de la disciplina y del control de la organizacion del

. . . ey . . . 1
trabajo, a la vez que mantener indemne su posicién dentro de ese circulo organizativo'’.

"7 Conforme ha apuntado Kahn-Freund: “El conflicto entre capital y trabajo es consustacial a la sociedad
industrial y, por ello, a las relaciones laborales. Los conflictos de intereses son inevitables en todas las
sociedades (por ello) existen normas para resolverlos, pero no pueden existir normas para eliminarlos”. En
palabras de Palomeque, el conflicto social estd implicito en la relacién de intercambio de trabajo por salario y
su contraposicion de intereses. Cfr. KAHN-FREUND, Otto, “Trabajo y Derecho”, MTySS, Madrid, 1987, p.
65; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos, “Derecho del Trabajo e Ideologia”, 5* edicién revisada, Tecnos,
Madrid, 1995, pp. 4y 19.

18 SINAY, Helene, “La Gréve”, en CAMERLYNCK, G. H. (director), “Tratado de Derecho del Trabajo”, ed.
Dalloz, Paris, 1966.

' BAYLOS GRAU, Antonio, “Continuidad de la produccion o del servicio y facultades empresariales en
casos de huelga”, en VV.AA. (BAYLOS GRAU, A. coordinador), “Estudios sobre la huelga”, ed. Bomarzo,
Albacete, 2005, pp. 89/90.



Conforme sefiala este autor, en la determinacién del contenido esencial del
derecho de huelga resulta decisiva la construccion que el sujeto sindical, definido orgénica
o funcionalmente, realice de la accion huelguistica. Es la dimension colectiva, entonces, la
que determina la fisonomia del derecho, desde la cual se detallan las condiciones de
efectividad precisas para que el derecho de huelga cumpla su funcién de tutela de los
intereses de los trabajadores.

Tanto mds impropia de la naturaleza del derecho de huelga, considero la
caracterizacion de éste como pretendido ultimo recurso, idea de cufio ideoldgico
corporativo, prohijada por la doctrina italiana de mediados del siglo XX a partir del dato
superficial de la ubicacidn del derecho de huelga en el texto constitucional italiano del ‘47 a
continuacion de la negociacion colectiva, abonada por la tesis de la extrema ratio sostenida
en documentos sociales de la Iglesia Cat6lica®.

La huelga ha demostrado por si misma que no va a la zaga de la negociacién
colectiva, ni en el orden 1l6gico ni en el juridico. Tampoco surge tal sucesién de la
cronologia histdrica, sino en orden inverso’!. La huelga, en tanto conflicto de intereses, es
susceptible de solucién mediante la negociacion, llevada a cabo por el ente colectivo de
trabajadores que deciden conformar una organizacién con capacidad para reanudar la
accion conflictiva. Primero, entonces, fue la acciéon de los trabajadores; luego, la
organizacion, no con el objeto de crear burocracias o estructuras como fines en si mismas,
sino con cardcter instrumental para sostener la accion en el tiempo. Los trabajadores se
organizaron por y para sostener la huelga.

Esta caracterizacion de la huelga como instrumento defensivo y promocional
fundamental de los trabajadores, se encuentra plasmada en el “principio basico de la OIT en
materia de derecho de huelga”. Acufiado en la segunda reunién del Comité de Libertad
Sindical, en el afio 1952, este principio expresa que la huelga “es uno de los medios
legitimos fundamentales de que disponen los trabajadores y sus organizaciones para la
promocion y defensa de sus intereses economicos y sociales™.

Tanto la experiencia como la normativa vigente en la Argentina (art. 24, ley
25.877) dan lugar a sostener que la negociacién colectiva no es el principal método de

20 Esta concepci6n proviene de las primeras teorizaciones de la doctrina italiana durante los afios 50, en las
que se interpretaba a los articulos 39 y 40 de la Constitucién italiana de 1947 ubicando a la huelga detrds de la
negociacién colectiva, y se la consideraba un fendmeno excepcional —especie de falla del sistema
prolijamente ordenado— y circunscrito a la esfera sindical, es decir, como una potestad o capacidad
excluyente de las organizaciones sindicales (concepcidn orgdnica del derecho de huelga). A su vez, el
Concilio Vaticano II, que dedicé varias lineas de su constitucién Gaudium et Spes a la problemdtica de la
asociacion obrera, considera licita y legitima la huelga ejercida como iltima ratio. Cfr. BOSCA, Roberto,
“Laborem exercens: La organizacion sindical”’, en Universitas, n° 66, Revista de la Universidad Catdlica
Argentina, marzo 1983, p. 36.

' En la secuencia histérica, la huelga ha dado lugar al nacimiento de la organizacién sindical ante la
necesidad de sostener la eficacia de las medidas de conflicto en el tiempo, como resguardo imprescindible de
su efectividad centrada en la obtencién de mejoras en las condiciones de trabajo y en los niveles de ingreso de
los trabajadores. La constitucion de la organizacién estable es consecuencia principal de la necesidad de
administrar los fondos que permitieran solventar los salarios caidos de los trabajadores en huelga.

2 Cfr. GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, “Los principios de la OIT sobre el
derecho de huelga”, en Revista Internacional del Trabajo, vol. 117 (1998), niim. 4, OIT, Ginebra, pp. 475/6.



accion defensiva de las organizaciones de trabajadores, sino mds bien la expresion del
resultado o conclusion de su accion conflictiva. Si la huelga es instrumento o medio, el
convenio colectivo es objetivo o fin, en la medida que constituye el instrumento que
consolida la satisfaccion de algun interés de los trabajadores. Desde el enfoque que rige el
presente trabajo, el convenio resultante de la negociacion colectiva que sucede al conflicto
puede considerarse un indicador de la efectividad del ejercicio del derecho autonormado en
que consiste la huelga.

Para el Derecho, siempre es preferible la autocomposicion del conflicto social, aun
cuando se trate de los conflictos individuales de derecho. La negociacién colectiva se
constituye, entonces, como el método preferente de solucién del conflicto de intereses. No
uno mas entre los métodos de conclusidn, sino el método de composicioén de la huelga por
antonomasia, aspecto sobre el que volveré mas abajo.

Expresada esta critica al abuso de la definicion como técnica de restriccion del
alcance del derecho de huelga, coincido con Sala y Albiol, quienes sostienen que la
concepcion de la huelga modernamente ha girado hacia “todo tipo de perturbacién
concertada colectivamente del proceso de produccién”23. Dentro de tales perturbaciones, la
cesacion del trabajo con abandono del establecimiento constituye su tipo cldsico o histérico
pero de ningiin modo excluyente de otras modalidades de ejercicio™.

En sintesis, como sentencia Ermida Uriarte, “definir es excluir”, por lo que no
corresponde sino “a los trabajadores definir el dmbito de la huelga asi como los intereses a
ser protegidos con ella™ .

Dentro o fuera de todo debate, la autodeterminacion de la forma de ejercicio del
derecho de huelga es la que surge de las normas vigentes en la Argentina, que implementan
las intervenciones necesarias como para garantizar la eficacia de este derecho sin desvirtuar
su configuracién como derecho de libertad sindical de accion. El Convenio n° 87 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion, incorporado a los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos, ambos con jerarquia constitucional
(cfr. art. 75, inc. 22, CN), reconoce a las organizaciones de trabajadores el derecho de
“formular su programa de accion” (art. 3.1).

III. Eficacia de los instrumentos normativos aplicables al ejercicio del
derecho de huelga

3 SALA FRANCO, Tomas y ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, “Derecho Sindical”, 5* edicién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, p. 376.

* Tales como la huelga de celo o trabajo a reglamento, 1a huelga de solidaridad, la huelga con ocupacién de
local de trabajo o las huelgas politicas ejercidas en forma pacifica, etc. Cfr. SALA FRANCO, T. y ALBIOL
MONTESINOS, L., “Derecho...”, loc. cit.

2 ERMIDA URIARTE, Oscar, “La flexibilizacion de la huelga”, Cuadernos de fundacién, N° 2, Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, FCU, Montevideo, 1999, p. 29.



I11.1. Distincién, en términos de eficacia, entre la regulaciéon normativa de la
huelga como libertad sindical y el modelo de ‘“huelga-libertad”

La variedad de formas de ejercicio del derecho de huelga tiene vinculacién con los
diferentes sistemas de regulacion juridica, que la doctrina ha reagrupado en diversas
tipologias analiticas y descriptivas. Entre ellas, tal vez la mas difundida es la que contempla
tres modelos o tipos de regulacién normativa de la huelga: el “contractual o estatico”, el
“laboral” y el “polivalente o dindmico”. A su vez, la cldsica tipologia de Calamandrei,
distingue entre regimenes de ‘“huelga-delito”, “huelga-libertad” y “huelga—derecho”26. El
sistema argentino actual podria corresponder, en ambas tipologias, a sendos tipos
enunciados en tercer término.

En orden a dichas tipologias, la configuraciéon de la huelga como derecho de
libertad sindical, debe distinguirse de la nocién de huelga-libertad, correspondiente a la
mencionada tipologia de Calamandrei. Su plasmacién positiva de la huelga como derecho -
garantia —en la tesis de Ferrajoli27— implica la insuficiencia de la mera tolerancia,
abstencién normativa o compromiso de no represion por parte del Estado. La regulacién
juridica de este derecho fundamental trasciende la formulacién de normas permisivas,
entendidas como enunciados normativos que reconocen a los individuos espacios de
libertad, facultades o posibilidades de actuacion.

Eventualmente, estas normas podrian considerarse incluidas en la categoria
especial de normas dotadas de permisividad en sentido fuerte reforzado, conforme a la
clasificacion de Von Wright. Esta especie de permisividad —normativa reforzada— tiene
lugar cuando el ordenamiento juridico establece acumulativamente normas destinadas a
proveer su propia eficacia: a) exigiendo a la autoridad la tolerancia de una determinada
conducta; b) prohibiendo a los sujetos privados la obstaculizacién o el impedimento de la
realizacion de determinada conducta; y ¢) conteniendo, ademads, un mandato de habilitacién
al titular del permiso a hacer la cosa permitida®®.

Dentro de las diversas técnicas juridicas desarrolladas con el fin de asegurar la
eficacia —también la efectividad— del derecho fundamental de libertad sindical, incluida
la huelga como especie, viene al caso enumerar principalmente las siguientes:

* Sobre modelos de regulacién del derecho de huelga: cfr. VALDES DAL-RE, Fernando, “Limites al
derecho de huelga: apuntes criticos”, en Cuadernos de Derecho del Trabajo, n° 3, 1997, p. 16; MATIA
PRIM, Javier, “El abuso del derecho de huelga. Ensayo sobre la regulacion del derecho de huelga en el
ordenamiento espaiiol”, CES, Madrid, 1996; MARTIN VALVERDE, Antonio, “De la huelga como delito al
derecho de huelga: notas para una historia del pensamiento juridico laboral”, en “Evolucion del pensamiento
juslaboralista. Estudios en homenaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata”, FCU, Montevideo, 1997, p. 295.

*7 La nocién de garantia, siguiendo a Ferrajoli, se identifica con “normas juridicas que implementan la
formulacion general de un derecho, pero estableciendo una adecuada red de expectativas positivas y
negativas, obligaciones y prohibiciones juridicas”. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, “Derechos fundamentales”,
citado por JORI, Mario, “Ferrajoli sobre los derechos”, en FERRAJOLI, L. y otros, “Los fundamentos de los
derechos fundamentales”, ed. Trotta, Madrid, 2000, p. 106.

2 MARTIN VALVERDE, A., “De la huelga como delito al derecho...”, cit., p. 302, con cita de VON
WRIGHT, “Norma y accion”, 1979).



a) La jerarquizacion constitucional de las principales expresiones (derechos
subjetivos integrados) del derecho complejo de libertad sindical que incluye al derecho de
huelga;

b) La consolidacién y codificaciéon de los derechos humanos fundamentales en
tratados internacionales, con su efecto de supremacia sobre las normas del derecho interno
(arts. 26 y 27 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados”™, y
articulo 75, incisos 22 y 24, de la CN);

c) La imperatividad, propia de la normativa de orden publico, que no puede ser
soslayada por la autonomia de la voluntad en detrimento de la eficacia juridica ni de la
efectividad social y econdmica del derecho fundamental;

d) La proteccion funcional de los agentes sindicales, en cuanto titulares del
derecho subjetivo individual de libertad sindical, como por ejemplo, la estabilidad e
intangibilidad de la estabilidad y las condiciones de empleo de los representantes sindicales
y los trabajadores que participan de actividades sindicales (Convenio n° 98, OIT); y

e) Los mecanismos de seguimiento y control de la puesta en préctica de las normas
que la consagran (arts. 19, 22, 24, 26 y cc. de la Constitucién de OIT; procedimientos de
queja ante el Comité de Libertad Sindical; etc.).

I11.2. Eficacia de las fuentes de jerarquia constitucional

La regulacion heterénoma del derecho de huelga parte, como se anticipd, desde el
punto mas alto del ordenamiento juridico. La huelga, en tanto libertad sindical de accion,
se encuentra garantizada por una trilogia de fuentes de jerarquia constitucional que
implementan su tutela a través de dispositivos investidos de potencia suficiente para

. . 30
asegurar su eficacia®®.

Esas fuentes son:
— el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional;

— los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) y de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)*'; y

— el Convenio n° 87 de la OIT, sobre libertad sindical y protecciéon del derecho
de sindicacién, que participa de la mayor jerarquia normativa por hallarse

9 «“Art 26. — Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe. Art. 27. — El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado...”.

% Cfr. GARCIA, Héctor Omar, “La interpretacion y aplicacion de las normas internacionales del trabajo
como fuentes propias del derecho argentino”, RDL, Errepar, n° 240, Bs. As., agosto 2005, pp. 720 y ss.

' La seleccién de estos dos Pactos no implica descartar a los demds tratados internacionales enumerados en el
art. 75, inc. 22, segundo pérrafo, de la CN que consagran los mismos derechos.



incorporado expresamente a los dos referidos Pactos Internacionales (art. 8.3
del PIDESC vy art. 22.3 del PIDCP)*%.

El art. 14 bis, CN, consagra positivamente la huelga como derecho garantizado a
los gremios. Luego, se encuentra plasmada en diversos tratados internacionales de derechos
fundamentales, elevados al nivel constitucional por el art. 75, inc. 22, CN, que establece, en
su segundo parrafo, que los tratados internacionales adquieren tal jerarquia “en las
condiciones de su vigencia”, “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
establecidos™.

Al igual que los preceptos constitucionales, las normas internacionales
implementan la configuracion positiva del derecho fundamental de libertad sindical y sus
derechos integrados —en el caso, el derecho de huelga— proveyendo mecanismos de tutela
y prohibiciones a su menoscabo, tanto derivado del dictado de normas como de la
interpretacion y aplicacion de las mismas (cfr. art. 8, PIDESC; y art. 8.2, Conv. n° 87,
OIT). Es decir, que una vez transpuestas a nuestro ordenamiento interno “en las
condiciones de su vigencia” y con rango constitucional (art. 75, inc. 22, 2° parr., CN), las
normas internacionales que tutelan el derecho de huelga adquieren una operatividad fuerte,
que permite asegurar no solo su eficacia, sino también su efectividad™.

El sentido y alcance de la cldusula constitucional que integra los tratados al
ordenamiento argentino ‘“en las condiciones de su vigencia”, han sido determinados por la
Corte Suprema en el caso “Giroldi, Horacio David y otro s. recurso de casacion”. La Corte
interpreté que dicha cldusula significa que las convenciones internacionales deben ser
interpretadas y aplicadas en el orden interno tal como “rigen en el dmbito internacional y
considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion”. De aqui que,
coincidiendo con Gianibelli y Zas, la jurisprudencia internacional deba servir de guia para
la interpretacion de los preceptos convencionales internacionales en la medida en que el
Estado argentino reconocié la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para conocer en todos los casos relativos a la interpretacién y aplicacion de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) al
momento de su aprobacién (art. 75, CN; arts. 62 y 64 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos; y art. 2° de la ley 23.054)*.

Esta doctrina de la eficacia hacia el ordenamiento interno de las interpretaciones
de los organismos internacionales, como integrantes de las “condiciones de vigencia” de los

32 Cfr. RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, “Derechos fundamentales y relaciones laborales”, Astrea, Bs. As.,
2004, p.154; y del mismo autor: “Las instituciones del Derecho Colectivo del Trabajo y la Constitucion
Nacional” en VV.AA., “Derecho Colectivo del Trabajo”, La Ley, Bs. As., 1998, pp. 47 y ss.

33 Ferndndez Madrid asimilaria los conceptos eficacia, efectividad y operatividad, al sefalar que “toda norma
constitucional posee una cuota de operatividad o de efectividad, pues no es admisible que en el texto
constitucional haya normas carentes de sentido”. Cfr. FERNANDEZ MADRID, Juan C., “Tratado...”, cit., T.
I, p. 346.

3 Cfr. GIANIBELLI, Guillermo y ZAS, Oscar, “Estado social en Argentina: modelo constitucional y
divergencias infraconstitucionales” en “Contextos, Revista critica de derecho social’, N° 1, Editores del
Puerto, Bs. As., 1997, pp. 175 y ss.
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tratados, ha sido sostenida por la Corte en la causa “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios
Industriales S.A.”, con respecto a las interpretaciones del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas™.

Entre los tratados internacionales incorporados al maximo nivel de la escala
normativa, revisten especial interés en este estudio el citado PIDESC y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), los cuales aseguran la aplicacion,
cabe decir la eficacia, del Convenio n° 87 de la OIT. Ambos Pactos contienen un reenvio
expreso a este convenio internacional del trabajo que tutela el derecho de huelga como
libertad sindical de accion; y el PIDESC, en particular, enuncia en el articulo 8, inciso d),
la garantia de este derecho conforme a la legislacién nacional®®.

De acuerdo con Rodriguez Mancini, a través de la referencia directa de los dos
pactos con jerarquia constitucional, el Convenio n° 87 adquiere también la maéaxima
jerarquia normativa, elevandose por sobre los demds convenios de la OIT y tratados
internacionales de nivel supralegal pero no constitucional, comprendidos por el primer
parrafo del art. 75, inciso 22, CN”’.

Por efecto del encadenamiento de reenvios —de la Constitucién hacia los Pactos,
y de éstos al Convenio n° 87— vy aplicando la tipologia de relaciones entre fuentes
elaborada por Antonio Martin® 8, se entabla una relaciéon de articulacién o
complementariedad entre dichas normas concurrentes. Todas ellas —los articulos 14 bis y
75, inciso 22, de la CN, los dos Pactos y el Convenio n° 87— se interpretan y aplican
conjuntamente, es decir, en bloque o engranadas, reproduciendo la ilustrativa imagen
utilizada por el magistrado del Tribunal Supremo de Espafia.

Esto determina que, a las salvaguardas normativas®’ provenientes del

ordenamiento constitucional, el Convenio n° 87, OIT, agrega sus propios dispositivos de

* En esa oportunidad, sefialé la Corte que: “Cuadra poner de relieve la actividad el Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, por cuanto constituye el intérprete autorizado del PIDESC en el plano
internacional y actia, bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste, por recordar los términos
del art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional”. Cfr. TRIBUZIO, José E., “La legalidad condicionada de la
nueva jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Argentina” en “Derecho Laboral”, n° 27, Montevideo,
enero-marzo 2005, pp. 98 y ss.

36 «Art. 8. — 1. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: (...) el derecho de
huelga ejercido de conformidad con las leyes de cada pais. (...) 3. Nada de lo dispuesto en este articulo
autorizard a los Estados partes en el Convenio de la Organizacién Internacional de Trabajo de 1948 relativo a
la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicaciéon a adoptar medidas legislativas que
menoscaben las garantias previstas en dicho convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas
garantias”.

37 RODRIGUEZ MANCINLI, J., “Derechos fundamentales...” y “Las instituciones...”, loc. cit. En el mismo
sentido: ETALA, Carlos, “Derecho colectivo del trabajo”, Astrea, Bs. As., 2001, p. 56.

38 Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio; “Concurrencia y articulacion de normas laborales”, en Revista de
Politica Social N° 119; Madrid, julio-septiembre de 1978, pp. 11/5; y MARTIN VALVERDE, Antonio,
RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin, “Derecho del Trabajo”,
novena edicién, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 92 y ss.

¥ Cfr. MUGNOLO, Juan Pablo, “El Convenio 87 en el sistema de Derecho del Trabajo”, en “Revista de
Derecho Laboral y Seguridad Social”, Lexis Nexis, n® 22, nov. 2004, p. 1660.
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eficacia, instrumentados en cldusulas autoejecutivas (self-executing), que establecen de
manera concreta, indubitable y autosuficiente, las principales autonomias que constituyen
las manifestaciones arquetipicas de la libertad sindical —entre ellas, el derecho de huelga
concebido como libertad de accién®®—, con el objeto de asegurar la efectividad de las
mismas.

Los dispositivos a través de los cuales el Convenio procura asegurar la efectividad
de los derechos de libertad sindical, se configuran como garantias expresas o cldusulas de
salvaguardia, tomando la expresién de Falchetti*', que comportan limites y prohibiciones
dirigidos fundamentalmente al poder publico como encargado de respetar la autonomia y
asegurar la proteccion de tales derechos. Sintéticamente, el Convenio:

a) 1impone la abstencion de toda injerencia que tienda a limitar la autonomia de
las organizaciones o entorpecer su ejercicio (art. 3.2);

b) veda la posibilidad de sujetar la adquisicion de personalidad juridica a
concesiones de su autonomia en las libertades de constitucion, de
organizacion y de accién (art. 7);

c) prohibe a las legislaciones nacionales y a los organos encargados de
aplicarlas, todo menoscabo a sus garantias (art. 8.2).

Sin perjuicio de la imposibilidad de extenderme sobre el punto, en tanto excederia
las pretensiones de este trabajo, no puedo pasar por alto la manifiesta contradiccién que
media entre el amplio margen de habilitaciones y garantias que disponen las citadas normas
de jerarquia constitucional y el art. 31, inciso a), de la Ley de Asociaciones Sindicales, n°
23.551, que establece como derecho exclusivo de los sindicatos con personeria gremial, la
defensa y representacion de los intereses colectivos diferentes de la negociacion colectiva.

Si bien la eficacia de este precepto habia sido invalidada por la reforma
constitucional de 1994 con la descripta rejerarquizacién del Convenio n° 87 y de acuerdo
con la interpretacion auténtica de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT42, el reconocimiento normativo a la titularidad indiferenciada
de toda organizacion de trabajadores, en los términos del art. 10 del Convenio, adquiere
cardcter definitivo con el art. 24 de la ley 25.877, que remite a los principios y los criterios
de los 6rganos de control de la OIT, aspecto sobre el que volveré lineas abajo.

IIL.3. Eficacia de las fuentes legales y reglamentarias

Los instrumentos normativos subconstitucionales, en principio, se abstienen de
regular el contenido del derecho de huelga, menos por descuido que por respeto a su
naturaleza de libertad sindical, siguiendo la preceptiva del Convenio n° 87.

40 Efectos desarrollados en GARCIA, H. O., “La interpretacion...”, cit., pp. 713 y ss.

4 FALCHETTI MIGNONE, Roberto, “Los Sindicatos. Curso introductorio a su régimen juridico”, ed.
Amalio M. Fernandez, Montevideo, 1982, vol. I, p. 46.

2 Cfr. OIT, “Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones”, Informe
III (Parte 1A), 86* Conferencia Internacional del Trabajo (1998), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
pp- 176/7; y asimismo, los informes de la Comisién correspondientes a las reuniones 87* (1999, 89* (2001),
90* (2002), 91* (2003) y 92° (2004) de la referida asamblea general de la OIT.
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El aspecto sobre el cual la regulacion legal y reglamentaria se permite invadir la
sustancia del derecho de huelga, y lo hace incluso con intensidad, se relaciona con las
hipdtesis en que su ejercicio se cruza con la prestacion de los denominados servicios
esenciales. Por lo demds, tanto en esta como en las demds hipotesis de ejercicio del derecho
de huelga, las leyes y reglamentos aplicables se abocan a establecer cauces procesales
destinados a contrarrestar la eficacia de sus garantias, cuando no a evitar la ejecucion
concreta de medidas de conflicto, aspiraciéon ésta que se hace evidente, v. gr., en la
exigencia del preaviso de huelga y el sometimiento obligatorio de las partes en conflicto a
la instancia administrativa de conciliacion que prevé la ley n° 14.786.

Como afirma Vivero Serrano, la regulacion especifica de la huelga en los servicios
esenciales se ha convertido en la principal limitacién normativa de este derecho, no
obstante lo cual, prosigue este autor, suele ser generalmente aceptada a diferencia de otras
restricciones, por lo que no puede descartarse su utilizaciéon como tapadera para ocultar una
politica de domesticacion del “incémodo derecho” de huelgal43 , como ha ocurrido entre
nosotros con el derogado decreto n° 2.184/90. Este tipo de intervenciones normativas dan
lugar a un senalamiento, referido a que la intervencion de la politica piblica en salvaguarda
de los servicios esenciales tiene sentido en los sistemas de “huelga—derecho”44,
entendiendo, con Garcia Murcia, que resulta innecesaria o de importancia secundaria
cuando la respuesta general del ordenamiento juridico al fendmeno huelguistico es
claramente represiva45.

La clave de la regulacién, en la encrucijada de garantias normativas, derechos y
valores*® que implica la huelga en los servicios esenciales, reside en la necesidad de
compatibilizar las normas que garantizan el ejercicio del derecho de huelga con las
destinadas a asegurar la ininterrupciéon de los servicios que el legislador considera
esenciales, de manera que un ejercicio eventualmente fuera de control no redunde en
ineficiencia por lesiones a otros bienes juridicamente tutelados de alto valor, como la vida,
la seguridad y la salud de la poblacién, de acuerdo con la definicién de servicio esencial
acufiada por los organismos de control de la libertad sindical de la orTY.

3 VIVERO SERRANO, Juan Bautista, “La huelga en los servicios esenciales”, Editorial Lex Nova, Madrid,
2002, p. 31.

“ Cfr. VIVERO SERRANO, J. B., “La huelga...”, cit., p. 30.

4 GARCIA MURCIA, Joaquin, “Una mirada ocasional a la evolucion historica del derecho de huelga: el
Real Decreto de 23 de marzo de 1917 sobre conflictos colectivos de trabajo en compariias concesionarias de
servicios puiblicos”, en “El derecho de huelga. Seminario Hispano-Alemdn en honor a los profesores Manuel
Alonso Olea y Franz Gamillscheg”, MONTOYA MELGAR, A. (editor), RFDUCM, 1993, n° 17, pp. 39 y ss.,
citado por VIVERO SERRANO, J. B., “La huelga...”, cit., pp. 30/1.

% En la huelga, como en todos los fenémenos sociales, en opinién de Vivero Serrano, se produce una “tensién
axioldgica”, entre valores que conviven de signo contrario: libertad — coaccién; igualdad — desigualdad;
solidaridad — insolidaridad; seguridad — inseguridad. Ahora bien, la positivaciéon de la huelga como derecho
fundamental implica la traduccién en el plano juridico del mayor peso en el plano valorativo de las
conexiones con la libertad, la igualdad, la solidaridad y la seguridad. Cfr. VIVERO SERRANO, J. B., “La
huelga...”, cit., p. 43.

7 Me abstengo de abundar sobre la regulacién de los servicios esenciales en tanto el tema ha sido tratado en
el mismo seminario por la Dra. Liliana H. Litterio, a cuya ponencia remito: LITTERIO, Liliana Hebe,
“Eficacia, efectividad y eficiencia de las normas sobre la huelga en los servicios esenciales”, ponencia
citada. Por otra parte, la escasa bibliografia argentina que trata el tema de manera actualizada con la
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Para alcanzar el necesario grado de eficiencia, el ordenamiento juridico argentino
instrumenta una técnica compleja con la que procura armonizar la eficacia de la garantia
constitucional al derecho de huelga con el interés del Estado por asegurar los principales
valores de la convivencia social.

A diferencia de la instrumentacion normativa corriente en los sistemas
comparados, que incluyen severas limitaciones al ejercicio del derecho y delegan una
competencia reglamentaria amplia en la autoridad administrativa, el art. 24 de la ley 25.877
prevé limites a la reglamentacién de la huelga, que queda circunscripta a los servicios
esenciales y fuertemente condicionada por la integracién al ordenamiento argentino de los
principios y criterios de la OIT sobre la materia™. La doctrina del Comité de Libertad
Sindical y la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la
OIT adquieren eficacia como normas de derecho interno aplicables en forma articulada con
el articulo 24 de la ley 25.877 y la reglamentacidn.

De esa compleja instrumentacion normativa derivan, consecuencias que me atrevo
a considerar eficientes para el sistema de relaciones laborales, de las que puedo enumerar
algunas:

— Al consolidarse legalmente el tratamiento normativo de la huelga como libertad
sindical (art. 3, Convenio 87), derivan dos importantes consecuencias: una, consiste en el
reconocimiento de la titularidad a todo trabajador —en cuyo beneficio se destina finalmente
toda institucion laboral colectiva— y a todo colectivo de trabajadores (art. 14 bis, CN, y art.
3 y 10, Conv. 87, OIT); y la otra en la imposicién de limites a la injerencia estatal y
patronal.

— Exime de reglamentaciéon a la huelga “en circunstancias normales”, es decir,
cuando no afecte servicios esenciales.

— Condiciona la reglamentacién y la interpretacion y aplicacion de la normativa,
de manera que no implique menoscabo al derecho de huelga (art. 8.2, Conv. 87).

legislacion vigente se resume a los trabajos de: ACKERMAN, Mario, “Conflictos Colectivos de Trabajo.
Ratificacion y ampliacion de la abolicion de arbitraje obligatorio y reglamentacion de la huelga en los
servicios esenciales para la comunidad’, en VV.AA., “Reforma Laboral — Ley 25.877”, Rubinzal-Culzoni
Editores, Bs. As. — Santa Fe, 2004, pp. 208 y ss.; GIANIBELLI, Guillermo, “Conflictos Colectivos de
Trabajo”, Parte segunda, Capitulo III, de la obra colectiva dirigida por RAMIREZ, Luis E., “Reforma Laboral
— Ley 25.877”, Nova Tesis, Bs. As., 2004, pp. 159 y ss.; y MEGUIRA, Horacio D. y GARCfA, Héctor Omar,
“La Ley de Ordenamiento Laboral o el discreto retorno del Derecho del Trabajo”, en ETALA (h.), Juan J.
(dir.), “Reforma Laboral — Ley 25.877”, suplemento especial La Ley, Bs. As., marzo 2004, pp. 19/33. Asi
también tienen idoneidad en cuanto al desarrollo explicativo de la doctrina de los 6rganos de control de la
OIT: GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio; “Principios de la OIT sobre el derecho de
huelga*, Revista Internacional del Trabajo, vol. 117, OIT, Ginebra, 1998, nim. 4, p. 475/6; y HODGES-
AEBERHARD, Jane et ODERO DE DIOS, Alberto, “Les principes du Comité de la liberté syndicale relatifs
aux greves”, Revue Internationale du Travail, vol. 126, BIT, Geneve, 1987, n° 5, pp. 614/5; Los
pronunciamientos de dichos 6rganos pueden consultarse en la pagina web de la OIT: http://www.oit.org, y se
encuentra una valiosa sintesis en: OIT, “La Libertad Sindical — Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT”, 4* edicién revisada, Ginebra, 1996.

“ Cfr. MEGUIRA, H. D. y GARCIA, H. O., “La Ley...”, cit., p. 29; y ACKERMAN, M., “Conflictos...”, pp.
208 y 228.
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— Aun en los casos de servicios esenciales, la huelga no puede ser limitada en
forma absoluta, sino susceptible de la exigencia de servicios minimos, ya que los
pronunciamientos de la OIT no pueden incorporarse de manera conflictiva sino armdnica
con la ley argentina, que establece como limitacién admisible al derecho la huelga la
exigencia de servicios minimos, no la prohibicién de la huelga®.

— Ordena la creacion de wuna “comision independiente” para los casos
excepcionales en que se justifique extender la calificacion de servicio esencial a actividades
no consideradas tales en sentido estricto por la ley, siempre de acuerdo con las pautas y
criterios de los organismos de control de la libertad sindical de la OIT.

— Impide la declaracién de ilegalidad de la huelga por via administrativa, que el
Comité de Libertad Sindical considera “una grave violacién de la libertad sindical™™.

— Implica la inaplicabilidad de los criterios jurisprudenciales anteriores a esta
reforma, restrictivos del ejercicio del derecho de huelga’'.

IV. Efectividad y eficiencia de los procedimientos de soluciéon de conflictos
colectivos de trabajo, ineficiencias en el sistema de relaciones laborales

La legislacion que regula actualmente el derecho de huelga, privilegia la solucién
consensuada del conﬂictoSz, 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 n® 16.936 y el decreto
n°® 2184/90, que prescribian el arbitraje obligatorio junto a otras severas restricciones al
ejercicio de este derecho™.

El cauce procesal normativo para sustanciar los conflictos colectivos de intereses
consiste en el tramite administrativo de conciliacion obligatoria previsto en la ley 14.786
(art. 1°), en el cual la autoridad de aplicaciéon laboral media entre las partes durante un
plazo de quince dias habiles prorrogables por otros cinco (art. 11), contando, entre otras

* Tal como observa Gianibelli, “el nuevo art. 24 (...) establece como tnica restriccién para la huelga en los
servicios esenciales, la obligaciéon de ‘garantizar la prestaciéon de servicios minimos para evitar su
interrupcién’. Esto marca una primer, esencial, diferencia con la normativa de OIT, estableciendo una
gradacién mds favorable al reconocimiento del derecho (...), dado que la OIT admite —con la condicién de
establecer garantias compensatorias— la prohibicién de la huelga en los denominados servicios esenciales
stricto sensu. Cfr. GIANIBELLI, G., “Conflictos Colectivos...”, cit., p. 198.

 OIT, “La Libertad Sindical — Recopilacién...”, cit., parr. 493, pag. 114.

>l Cfr. MEGUIRA, H. D. y GARCIA, H. O., “La Ley...”, loc. cit.; RAFFAGHELLI, Luis, “Derecho del
trabajo y emergencia”, libro de ponencias a las “XXVIII Jornadas de Derecho laboral”, Asoc. de Abogados
Laboralistas, Mar del Plata, 2002, p. 21.

32 Teniendo presente que, como afirman Adam y Reynaud, la importancia social del conflicto no reside en la
produccidn ni en las horas de trabajo perdidas ni en las perturbaciones econdmicas que puede entrafiar, sino
en los acuerdos o convenios colectivos con los que concluye. Cfr. ADAM, G. y REYNAUD, J. D.,
“Conflictos de trabajo y cambio social”, p. 86.

3 Cfr. ACKERMAN, Mario, “Abolicion del arbitraje obligatorio y reglamentacién de la huelga en los
servicios esenciales para la comunidad”, en “Revista de Derecho Laboral”, nimero extraordinario, “La
reforma laboral. Ley 25.250”, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As. — Santa Fe, 2000, pp. 99 y ss.; y del mismo
autor, “Conflictos colectivos...”, cit., pp. 204/07.
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atribuciones, con facultades para obligarlas a someterse a dicho tramite e intimarlas a cesar
de inmediato la ejecucion de las medidas (art. 8°), proponerles férmulas conciliatorias (art.
3°) y disponer que el estado de cosas se retrotraiga al momento previo al origen del
conflicto (art. 10).

La eficiencia implicita en esta especie de normativa parece evidente, desde que
tiende a preservar la paz social no reprimiendo el conflicto sino promoviendo la salida
negociada del mismo, ideal de solucién para el sistema de relaciones laborales en tanto
contribuye al afianzamiento institucional y evita las pérdidas que supone la confrontacién
abierta hasta que la mayor fuerza de una de las partes fuerce a la otra a deponer su
resistencia™.

Accesoriamente, la facultad de retrotraer la situacion al statu quo anterior al hecho
que hubiera generado el conflicto, adquiere una importancia fundamental para mantener la
estabilidad de las relaciones individuales en caso de que el empleador hubiera dispuesto
despidos y para reequilibrar en general la posicion de las partes de manera que tanto los
hechos consumados como el posicionamiento notoriamente favorable de una de ellas
impidan el acercamiento conciliatorio.

En la practica argentina, salvo episodios excepcionales, existe una cultura
generalizada entre los actores sociales, de aceptacion de la aplicacion del procedimiento
conciliatorio, de la que debo exceptuar ciertamente la costumbre sindical contra legem que
le desconoce eficacia al articulo 2° de la ley 14.786, en cuanto obliga a las partes a
comunicar la medida de conflicto a la autoridad administrativa antes de ejecutarla; aunque
debe considerarse que la propia ley 14.786 condona implicitamente el incumplimiento del
preaviso, no sélo al no establecer sanciones para tal omision, sino cuando, en la parte final
de su art. 8°, prevé la facultad del Ministerio de Trabajo de disponer el cese inmediato “de
la medida adoptada”, convalidando la posibilidad de que la medida se encuentre en
ejecucion aun después de haberse iniciado el procedimiento por el aviso de la contraparte o
la intervencion de oficio del 6rgano administrativo (cfr. art. 2°, ley cit.).

Con todo, si bien existen ineficiencias atribuibles al comportamiento de los actores
sociales, tales como la excesiva concentracion en el sector empresarial5 > , la representacion
sindical monopdlica y la marcada predileccién por la practica neocorporativa de ambos
sectores’®, retardataria de una cultura del didlogo y la negociacién, caracteristicas todas que
pueden vincularse con el subdesarrollo general del sistema de relaciones laborales, las
mismas no alcanzan a determinar la inefectividad del procedimiento conciliatorio del
conflicto colectivo.

Ahora bien, la propia autoridad publica puede ser causante de la ineficacia de las

normas, si se niega a realizar un acto que legalmente le corresponde celebrar cuando se
L, .. . . . 57

retinen las condiciones o circunstancias de hecho cumplidas o presentes en el caso”'. La

3 Cfr. GOLDIN, A., “Salarios y...”, loc. cit.
% Cfr. ZAMORANO, Eduardo, “El Modelo Laboral Argentino”, Editorial Dunken, Bs. As., 2000, pp. 49y ss.

6 Cfr. GOLDIN, Adrian, “El trabajo y los mercados. Sobre las relaciones laborales en la Argentina”,
Eudeba, Bs. As., 1997, pp. 67 y ss.; BUNEL, Jean, “Pactos y agresiones. El sindicalismo argentino ante el
desafio neoliberal”, Fondo de Cultura Econémica, Bs. As., 1992.

7 Cfr. JEAMMALUD, A., “Legislacion...”, cit., p. 16.
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autoridad estatal ha demostrado un manejo irregular y por momentos desconcertante del
instrumento normativo procesal de conciliacién, especialmente en los casos de huelgas que
han afectado servicios esenciales o servicios publicos eventualmente calificables de
esenciales por extension o “de importancia trascendental® conforme a los actuales
términos del art. 24 de la ley 25.877 o, antes de la entrada en vigencia de esta ley, del
decreto n° 843/2000.

Dejando al margen, por razones obvias y en honor a la brevedad, los intervalos
generados por regimenes de facto, en no pocas ocasiones, aun durante la vigencia efectiva
del orden constitucional, la autoridad de aplicacién laboral ha despreciado la eficiencia
implicita en la instancia de conciliacién y lesionado la eficacia de la ley 14.786 —y, en su
caso, del art. 24, ley 25.877 y el decreto 843/2000— al obviar ilicitamente la apertura de la
instancia conciliatoria € imponer autoritariamente los servicios minimos. Era corriente, v.
gr., durante la cuestionable vigencia del decreto 2.184/90, que la autoridad administrativa
laboral dispusiera prestaciones ir6nicamente “minimas” del 90 y el 100%, dando lugar a
diversos cuestionamientos de parte de los 6érganos de control de la OIT. También durante
las primeras, vacilantes, aplicaciones del decreto 843/2000, hubo intervenciones
administrativas ineficaces e ineficientes, como el dictado de la resolucién n° 480/01 del
entonces llamado Ministerio de Trabajo, Empleo y Formaciéon de Recursos Humanos, que
extendié en abstracto, es decir, sin encontrarse ante una situacién concreta de conflicto y
por fuera de las demds condiciones exigidas por el art. 2° del decreto 843/2000, la
calificacién de servicio esencial a la educacién, con la inocultable intencion de disciplinar a
los sindicatos de trabajadores docentes, motivando la declaracién de inconstitucionalidad
por las salas III y II de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en las respectivas
sentencias “SADOP c. Poder Ejecutivo Nacional” y “CTERA c. Estado Nacional”.

En la actualidad, a pesar de estar vigente la ley 14.786 y de la preceptiva del art.
24 de la ley 25.877 con su remision a los principios de la OIT, que no permiten dudas en
cuanto a la procedencia del tramite conciliatorio e imparcial, el Ministerio de Trabajo ha
obviado en mds de una oportunidad la bisqueda de la composicion voluntaria por las partes
en conflicto e intimado en forma directa el cumplimiento del 50% del servicio que la citada
norma reglamentaria efectivamente prevé, pero como alternativa subsidiaria de la hipétesis
en que las partes no arriben a un acuerdo (art. 4°, decreto cit.).

Viene al caso mencionar, a modo de ejemplo, que en el reciente y ventilado
conflicto suscitado en el Hospital de Pediatria Juan P. Garrahan, la Direccién Nacional de
Relaciones Laborales del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, dicté un acto
administrativo destemplado (la disposicién n® 87/05-DNRL), sin previa apertura del tramite
conciliatorio, a través del cual, no sélo impuso servicios minimos del 50% en forma directa,
es decir, privando a las partes de la instancia autocompositiva, sino se permitié violar toda
imparcialidad, formulando un sefialamiento al empleador estatal induciéndolo al despido
con causa de los trabajadores que adhirieran a la huelga, acto ya, mas que ineficiente,
bérbaro en el sentido sarmientino del término™.

%% Categoria intermedia creada por el Comité de Libertad Sindical de la OIT, en la que ha incluido, hasta el
presente, s6lo al transporte terrestre (cfr. caso 1679).

59 . . . s .
Un ensayo aparte requeriria el “juzgamiento” medidtico del conflicto.
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Pérdidas de quicio como la mencionada, de parte de la autoridad que tiene a cargo
la responsabilidad de administrar el sistema y de contribuir a la paz social, me traen a
colaciéon palabras de Alejandro Nieto, segin las cuales “la operatividad de las leyes
depende de la eficacia del sistema institucional a tal fin establecido”. De acuerdo con este
autor, “para conocer el Derecho de un pais o de un tiempo, no hay que preguntar tanto por
la calidad de las leyes como por la eficacia de su sistema institucional y, en tltimo extremo,
por el temple de los hombres, funcionarios y jueces, encargados de hacerlas cumplir”®.
Coincidentemente, apunta Jeammaud que el componente juridico del sistema de relaciones
laborales no lo constituye propiamente el conjunto normativo por si mismo, sino mas bien
los resultados de su uso, de su invocacion, asi como las regularidades observadas en el
juego social; del mismo modo que, entre los componentes de la realidad social, no se puede

. . oo 61
dejar de tener en cuenta al sistema politico™ .

Asi como se ve, nuestro sistema de relaciones laborales estd lejos de alcanzar un
grado razonable de efectividad y eficiencia. Me pregunto cudnto mds lejos estard de
materializar la justicia, si tenemos presente, acudiendo una vez mas a Nino, que si bien la
eficiencia constituye un valor necesario para la sociedad y el estado de derecho, resulta de
jerarquia inferior a la del valor justicia®.

No podria concluir sin sefialar la que, a mi juicio, constituye la mds lamentable
ineficiencia imputable a la administracion estatal, que se proyecta hacia la ineficacia
general del mecanismo de solucién de conflictos y de la integridad del sistema de
relaciones laborales, llegando a horadar incluso al orden democrético. Ella se encuentra en
la conducta culturalmente andmica, en el sentido que Nino le otorgaria a este calificativo,
implicita en el incumplimiento del dictado oportuno de la reglamentacion del articulo 24 de
la ley 25.877, a través de la cual se debe constituir la “comisién independiente” que debe
oficiar como 6rgano de aplicacién imparcial en el procedimiento de composicion de
conflictos.

Una hipotética jurisprudencia de esta comision tendria por delante un trascendente
rol que cumplir en la compatibilizacién del ejercicio del derecho de huelga con la
prestacion de los servicios indispensables para la vida humana en sociedad y en el aporte a
la construccidn de un sistema mas eficiente y justo. Por ahora, la “Comision de Garantias
que no fue” —pensando en el o6rgano del sistema italiano que prestigi6 Umberto
Romagnoli— esta siendo sustituida por penosas disposiciones administrativas generadoras
de litigiosidad y un peligroso vacié en los dambitos provinciales, privando al sistema
argentino de las dosis de imparcialidad y racionalidad que le otorgarian la indispensable
legitimidad democratica®.¢

% Cfr. NIETO, Alejandro, “Balada de la Justicia y la Ley”, ed. Trotta, Madrid, 2002, p. 45.
' JEAMMAUD, A., “Legislacion...”, cit., p. 21.

62 “Cualquiera sea el criterio de eficiencia que se adopte, el valor justicia es independiente y, en verdad,
superior a la eficiencia. Esto quiere decir que una situacion social puede ser eficiente aunque injusta, y en ese
caso no debe ser recomendada”. Cfr. NINO, C. “Un pais...”, cit., p. 39.

% Déndole a este concepto el sentido que le otorga Habermas. Cfr. HABERMAS, Tiirgen, “Derecho y moral”
texto complementario a “Facticidad y validez”, 3* edic., Trotta, Madrid, 2001, pp. 580/7.
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