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El derecho de huelga: ;Un derecho fundamental
excepcional?

The right to strike: An exceptional fundamental right?
Leonardo J. AMBEST*

ReEsuMEN: Como consecuencia de las limitaciones que encuen-
tran las personas con discapacidad para el acceso al empleo
ordinario, el autoempleo y el emprendimiento constituyen la
alternativa por la que se opta, a fin de incorporarse al area ocu-
pacional productiva. Se analiza en este trabajo las principales
iniciativas en Espana dirigidas al fomento del emprendimiento
y se aportan las principales actuaciones y resultados obtenidos
por el Grupo de Investigacion en cuanto al fomento del em-
prendimiento de las personas con discapacidad.

PALABRAS CLAVE: derechos fundamentales; derecho de huel-
ga; OIT; dafo; excepcion.

ABsTRACT: This article reflects on the right to strike as a fun-
damental right, especially after the discussions held at the In-
ternational Labor Conference in 2012. In this regard, the legal-
political character of the phenomenon is highlighted, as an
expression of collective private autonomy that competes in de-
monstration of power with state sovereignty. It also analyses its
structural problems in relation with other rights of freedom, to
advance understanding it, towards the analogous idea of “state
of exception” The doctrine of the Committee on Freedom of

" Doctor en Derecho (Univ. Austral), Departamento de Derecho del Tra-
bajo, Facultad de Derecho, Universidad Austral, contacto:<lambesi@austral.
edu.ar>. Fecha de recepcion: 30/11/2018. Fecha de aceptacion: 02/02/2019.



598

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX, Numero 273, Enero-Abril 2019
ht p:// ‘dx.doi. 0rg/10.22201 /fder. 24488933¢.2019.273-2.68587

Association of the ILO and the efforts of the states to model the
exercise of the right to strike at the local level seem to be better
explained by this exceptionality.

Keyworps: Fundamental Rights; Right to Strike; ILO; harm;
exception.
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I. INTRODUCCION

ocos fenomenos provenientes de las relaciones laborales
resultan tan fascinantes para su estudio como la huelga. La con-
fluencia de acciones y defensas individuales y colectivas, su ejerci-
cio durante la vigencia del vinculo, sus efectos mas alla del trabajo,
entre otros elementos, hacen de la huelga un atractivo objeto de
investigacion juridica, aunque sus componentes politicos también
planteen fuertes limitaciones para su completo entendimiento.

Su sitial en la cuspide de los derechos fundamentales labo-
rales parecia inconmovible, a tenor del desarrollo seguido por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos que lo incorpo-
ré a su canon de derechos econémicos y sociales de goce y respeto
plenos. Sin embargo, el resultado de la Conferencia Internacional
del Trabajo del aflo 2012 en este tema obliga a repasar el status
del derecho de huelga como un derecho fundamental de ejercicio
regular.

La hipdtesis que aqui se propone invita a reflexionar sobre el
caracter excepcional de la huelga como derecho, en tanto refleja
un periodo de tensién que se suscita entre la soberania publica es-
tatal y la autonomia privada colectiva. En efecto, la imagen de un
derecho fundamental al dano (limitado), de caracteristicas uni-
versales, no termina de ser aceptada por el campo juridico-politi-
co, quien propugna regresar el tratamiento de la cuestion desde
nivel internacional al nivel local. Ante esas condiciones, resulta
necesario indagar en la estructura del derecho fundamental de
huelga para determinar sus componentes y corroborar si, antes
que un derecho de la normalidad social, constituye una excepcion
al uso de la fuerza no violenta, aceptada por el orden juridico para
su ejercicio controlado.

En su trama metodoldgica se han empleado en este articulo
herramientas provenientes del Derecho del Trabajo, pero también
del Derecho Constitucional, del Derecho Internacional, de la Fi-
losofia del Derecho y de la Filosofia Politica. La multiplicidad de

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX Numero 273, Enero-Abril 2019

http://dx.doi.org/10.22201/fder.24488933¢.2019.273-2.68587 599



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX, Numero 273, Enero-Abril 2019
ht p:// ‘dx.doi. 0rg/10.22201 /fder. 24488933e.2019.273-2.68587

fuentes ha colaborado para alumbrar aquellos lugares que no son
transito frecuente para la especialidad iuslaboral, enriqueciéndo-
se de esta manera con otros aparatos conceptuales.

El trabajo se inicia con una referencia a los términos en que
se define el derecho de huelga y las dificultades que ha tenido su
recepcionn expresa o implicita en el ambito internacional, hasta
llegar a lo sucedido en la Comisién de Aplicacién de Normas de
la OIT en el afio 2012. Desde alli se profundiza el estudio del de-
recho de huelga como derecho fundamental, para observar que la
cuestion en debate trasciende la ausencia de su mencion textual en
determinados instrumentos internacionales. Con ello se somete el
fenomeno de la huelga a la idea del estado de excepcidn, desarro-
llada por Schmitt y revisada posteriormente por Agamben y otros
autores. Finalmente, se regresa al nivel juridico internacional para
cotejar la definicion brindada por el Comité de Libertad Sindical
sobre la huelga y desgranar sus componentes. La conclusion remi-
te a un estadio meta - juridico del derecho de huelga, brindandose
ejemplos concretos de su excepcionalidad, donde lo juridico y lo
politico se entrelazan de manera frontal. Desmerecer la impor-
tancia de esta evidencia politica pone en riesgo la viabilidad de
cualquier proyeccién que se pretenda realizar desde lo juridico.
En palabras de Vigo, se trata de una de las necesarias “impurezas”
presentes en el derecho que debe ser considerada para no caer en
un reduccionismo que inhiba la comprensién integral del tema'.
A ello apunta este articulo.

! ViGo, Rodolfo Luis, Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo. Coinci-

dencias y diferencias, Buenos Aires, Universidad Catélica Argentina, 2015, pp.
248-249.
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II. SOBRE LA CONCEPTUALIZACION Y LOS PROBLEMAS
TEXTUALES DE RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
DE HUELGA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

A diferencia de otros derechos laborales cuya naturaleza protec-
toria no genera dificultades conceptuales, la aceptacion por el
sistema juridico de un medio de presion ejercido por una parte
sobre la otra en el contrato de trabajo resulta ajeno a las reglas
que imperan en las relaciones civiles. No estamos aludiendo aqui
a la antigua exceptio non adimpleti contractus, sino al poder de un
sujeto para provocar un menoscabo en los intereses o expectativas
prestacionales del otro, con miras a obtener una satisfaccion a sus
pretensiones. La célebre apreciacion brindada por Ermida Uriar-
te, para quien resulta muy dificil aplicar a la huelga los institutos
civilistas como la excepcion de incumplimiento contractual, por
ser la huelga el “(...) fenémeno mas atipico de la parte mas atipica
del derecho mas atipico (...)"% preanuncia la escarpada geografia
del objeto en estudio.

La historia es conocida y reiterada por la literatura especiali-
zada. En su evolucion juridica, la huelga transit6 sucesivas etapas:
se la considerd un delito a reprimir, pasé luego a ser vista como
un hecho social pasible de tolerancia, y mas tarde elevada a la ca-
tegoria de un derecho merecedor de una especial garantia por el
Estado, amparado por distintos niveles del orden normativo local,
regional e internacional.

La segunda mitad del Siglo XIX y buena parte del Siglo XX
ofrecen diversos ejemplos de normas nacionales que modific-
aron en este sentido el status juridico de la huelga’. Se arrib¢ asi al
“sistema de huelga-derecho’, en el que se reconocen tres grandes
modelos normativos: 1) el contractual, cercano al derecho de ne-

2 ErmipA URIARTE, Oscar, Apuntes sobre la huelga, 3° ed., Montevideo,

Fundacién de Cultura Universitaria, 2014, pp. 13y 14.

3 SaLa FranNco, Tomds, Derecho sindical, Valencia, Tirant lo Blanch,

2013, p. 328.
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gociacion de los convenios colectivos y excluyendo la medida de
fuerza para otros intereses no vinculados con la negociacion; 2)
el laboral, que incorpora al ambito de la autotutela colectiva la
totalidad de los aspectos de la relacion de trabajo, y 3) el de ejer-
cicio general, donde se define a la huelga como un medio licito
de autotutela a emplear por los trabajadores, no solo en el marco
de la relacion laboral sino en todos los ambitos de la vida social y
frente a la totalidad de los sujetos destinatarios, sean privados o
publicos*

El desarrollo del derecho de huelga en el tejido doctrinario y
jurisprudencial del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos ha permitido disminuir cierta rigidez en las fronteras entre
cada modelo, aunque la nocidn de la defensa del interés profesio-
nal y su tratamiento por el orden juridico es lo que rdpidamente se
distingue en cada nivel local.

En su acercamiento al tema, la doctrina ha definido el dere-
cho de huelga como un poder juridico para ocasionar un dafo
limitado, independientemente de si su impacto excede el perjuicio
habitual de la abstencién’; como una potestad que legitima a los
trabajadores a suspender sus obligaciones, colocando al dador
de trabajo en una posicién de sujecion (soggezione)®? como un
“derecho publico de libertad” que opera sobre las relaciones lab-
orales y supera la distincion tradicional entre las ramas publicas y
privadas del sistema juridico”

Sin embargo, la intensidad factica que porta la huelga ha dado
lugar para que, en términos fenomenoldgicos, se la compare con

% PALOMEQUE LOPEZ, Manuel y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho

del Trabajo, 26* ed., Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 2018, p. 416.

> Arvarez, Eduardo, “Los Conflictos Colectivos de Trabajo y el Dere-

cho de Huelga”, en SIMON, Julio C. (dir.) y AMBEsI, Leonardo (coord.), Tratado

de Derecho Colectivo del Trabajo, Buenos Aires, La Ley, 2012, t. II, p. 457.

®  SANTORO-PAssARELLI, Giuseppe, Diritto dei lavori. Diritto sindacale e

rapporti di lavoro, 4* ed., Torino, Giappichelli Editore, 2013, p. 141.

7 Gruani, Gino, Diritto sindacale, Bari, Cacucci Editore, 2006, p. 227.
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el “hecho de la guerra’, sefialandose asi la necesidad de reconocer
y al mismo tiempo regular juridicamente su ejercicio®.

La elevacion del derecho de huelga al altar de los derechos
fundamentales contiene en su interior una primera tensién, como
es la de validar un mecanismo de lucha, aun cuando el mismo no
comporte un caracter violento. Esto ha llevado a que otras voces
hayan puesto en duda esa uncién. Algunas, al considerar la huelga
como un derecho de “emergencia’, solamente viable para reclamar
condiciones minimas de subsistencia o como reaccidn a situacio-
nes manifiestas de injusticia social®. Otras, al intentar justificar
este derecho desde una vision proveniente del contractualismo
ético'”

Por su parte, también hay que decir que el reconocimiento del
derecho de huelga como derecho fundamental se practico en el
orden supranacional de manera heterogénea. El Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos Sociales y Culturales lo garantiza en
tanto sea “..ejercido de conformidad con las leyes de cada pais”
(art. 8.1.d)'". La Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
a su vez, alude al derecho de toda persona a fundar sindicatos y
a sindicarse para la defensa de sus intereses, sin mencionar el su-
puesto de huelga (art. 23.4)"%. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos contiene una férmula no enunciativa, similar

8 MonTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo, 33* ed., Madrid,
Tecnos, 2013, p. 725. La citada comparacion pertenece a Carnelutti.

®  Urz, AR, “Is the Right to Strike a Human Right?”, Washington Uni-
versity Law Review, Washington, vol. 65, num. 4, 1987, pp. 732-757.

19 BorMmAN, David, “Contractualism and the Right to Strike”, Res publi-
ca, vol. 23, ndm. 1, pp. 81-98.

"' Texto disponible en: <https://www.ohchr.org/Documents/
Professionallnterest/cescr_SP.pdf>.

2. Texto disponible en: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Docu-

ments/UDHR_Translations/spn.pdf>.
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a la prevista en la Declaracion Universal (art. 22.1)", aunque su
o6rgano de seguimiento ubica la huelga dentro de sus garantias.

A nivel regional, la Unién Europea (UE) reconoce en su Carta
de los Derechos Fundamentales el derecho de los trabajadores y
sus organizaciones a recurrir a la huelga como accién colectiva
de defensa de sus intereses (art. 28), aunque tal dispositivo rige
en tanto se invoque el Derecho de la Unién (art. 51)'. Ademas, el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea excluye el dere-
cho de huelga, junto a lo relativo a las remuneraciones, derecho de
asociacion y de sindicacion y de cierre patronal, del ambito de la
politica social disefiada por la Unién (art. 153.5)".

En el sistema interamericano puede destacarse la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), que recepta el dere-
cho de los empleadores y trabajadores de asociarse libremente
para la promocion y defensa de sus intereses, mencionando el
derecho de huelga para los trabajadores (art. 45.c)', y el Protoco-
lo Adicional a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(“Protocolo de San Salvador”), que lo refiere como un derecho
sindical cuya obligacion de garantia queda a cargo de los esta-
dos (art. 8.1.b)"” . La Declaraciéon Sociolaboral del Mercosur, por
su parte, garantiza a todos los trabajadores y a las organizaciones
sindicales el derecho de huelga, conforme a las disposiciones na-
cionales vigentes, aclarando que los mecanismos de prevencion o
solucién de conflictos que se adopten, o la propia regulacion del

3 Texto disponible en: <https://www.ohchr.org/Documents/

Professionallnterest/ccpr_SP.pdf>.

" Texto disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/

TXT/?uri=celex:12016P/TXT>.

> Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/

HTML/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=ES>.

6 Disponible en: <http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multi-
laterales_interamericanos_A-41_carta_ OEA.pdf>.
17" Disponible en: <https://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.

html>.
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derecho, no podran impedir su ejercicio ni desvirtuar su finalidad
(art. 11)®

En este contexto, una mencion particular merece el caso de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en donde se ha
establecido un llamado “ntcleo duro” de los derechos fundamen-
tales en el trabajo, cuya referencia directa esta constituida por
sus propios convenios fundamentales, ratificados por los esta-
dos miembros, que operan como un programa de institucional-
izacion". El control de esta actividad se lleva a cabo a través de los
procedimientos desplegados por los 6rganos especificos de la or-
ganizacion: uno de supervision periddica, a cargo de la Comision
de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
(CEACR), quien remite sus informes a la Comision de Aplicacion
de Normas (CAN) de la Conferencia Internacional del Trabajo
que se celebra cada afo, y el segundo de caracter mas especial y
contencioso, que se puede sustanciar ante el Comité de Libertad
Sindical (CLS)>.

Sin embargo, a pesar de su conexién con la libertad sindical
amparada por el Convenio 87, particularmente en cuanto al dere-
cho de las organizaciones de trabajadores de organizar sus activi-
dades y formular su programa de accién (art. 3), lo cierto es que
ni la Constitucion de la OIT ni las Declaraciones de Filadelfia de
1944 y de Derechos Fundamentales de 1998, ni el Convenio 98

¥ Disponible en: <http://www.sice.oas.org/labor/MERCOSUR_Socio-

lab.pdf >.

9 Canessa MonTEjo, Miguel E, La proteccion internacional de los dere-
chos humanos laborales, Valencia, Tirant lo Blanch-Universidad de Valencia,
2008, p. 513.

20 Véase: BRONSTEIN, Arturo, Derecho internacional del trabajo, Buenos
Aires, Astrea, 2013, pp. 88 y ss. Existen otros procedimientos, como la reclama-
cién ante el Consejo de Administracion o la constitucion de una Comision de
Encuesta para examinar un caso concreto, entre otros, pero que no son relevan-

tes a los efectos de este articulo.
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sobre derecho de sindicacidon y negociacion colectiva, mencionan
expresamente el derecho de huelga®.

Quienes desean consolidar la posicion de la huelga en el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos apelan a otros ins-
trumentos, como el Convenio 105 de la OIT sobre la abolicién del
trabajo forzoso, en cuyo art. 1° se obliga a los estados a no hacer
uso del trabajo forzoso como castigo por la participacion en huel-
gas (art. 1.d)*, o alos precedentes que los 6rganos de control y se-
guimiento de los tratados y convenios han fijado en el tema. Este
esfuerzo argumental resulta significativo, pero no logra superar
un hecho notable: el paradigmatico Convenio 87 sobre libertad
sindical no menciona el derecho de huelga.

A esto se suman otros datos que deben tenerse en cuenta. Un
de ellos es que el Convenio 87 no ha sido ratificado por paises
como China, India, Estados Unidos y Brasil, cuya importancia
laboral es notoria®. Aqui ya no se trata de si hay una referencia
expresa o comprensiva o eliptica a la huelga en el instrumento,
sino de un conjunto de decisiones nacionales que han optado por
no suscribir una norma fundamental. La respuesta que se ofrece
a este dilema es que dichos estados, como miembros de la OIT,

2L Textos disponibles en: <https://www.ilo.org/dyn/norm-

lex/es/fp=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRU-
MENT ID:312232>; <https://www.ilo.org/dyn/normlex/es-
/£2p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO>; <https://
www.ilo.org/legacy/spanish/inwork/cb-policy-guide/declaraciondefil-
adelfial944.pdf>; <https://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/tex-
tdeclaration/lang--es/index.htm>; <https://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f.p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C098>.

2 Texto disponible en: <https://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f2p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _ID,P12100_LANG_
CODE:312250,es:NO>.

#  La lista de ratificaciones del C. 87 se encuentra disponible en:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11300:0::NO:11300

:P11300_INSTRUMENT _ID:312232>.
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se encuentran sujetos al control del organismo de todos modos.
Se trata de una afirmacién por lo menos modesta de un tépico
mayor, como es la pretension de universalidad que se postula para
el Convenio.

A su vez, la disimil evolucion que ha seguido el tema en
los distintos sistemas juridicos agrega mayor complejidad a la
cuestion. Mientras el Common Law presenta una definicion le-
gal de la huelga con alguna prevision regulatoria, la vertiente
juridica continental ubica este derecho mayormente en el nivel
constitucional, con poca o nula regulacién inferior, quedando su
conceptualizacion a cargo de la doctrina y/o la jurisprudencia®.
Asimismo, para un sector de este modelo juridico (el aleman), la
huelga se valora principalmente desde el plano colectivo, otorgan-
dose gran importancia al llamado criterio de proporcionalidad,
destinado a verificar la intensidad de la presion en todo el curso
de la medida de fuerza, y muy conectada con la negociacion col-
ectiva; es decir, como un ultimo recurso para discutir y concluir
convenios colectivos de trabajo®.

En este marco y con motivo de la 101° Conferencia Interna-
cional del Trabajo del afio 2012, la Comision de Aplicacion de
Normas (CAN) se reuni6 para tratar, siguiendo su plan de tra-
bajo, el estudio general elaborado por la Comisién de Expertos
en la Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones (CEACR),
que enfoco su tarea en el derecho de huelga. No obstante la tarea
realizada, sus conclusiones no fueron aceptadas por el Grupo de

** NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena, “La huelga en el Derecho Inter-

nacional y la proteccién multinivel”, en FoTiNoPOULOU Basurko, Olga (dir.),
El derecho de huelga en el derecho internacional, Valencia, Tirant lo blanch-
Universidad del Pais Vasco, 2016, pp. 36 y 37.

»>  ZAcHERT, U, MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., Los grandes
casos judiciales del derecho alemdn del trabajo. Estudio comparado con el dere-
cho espariol y traduccion castellana, La Coruna, Instituto de Investigacion de la
Asociaciéon Coruiiesa de Derecho Comparado del Trabajo y de la Seguridad

Social-Netbiblo, 2008, p. 18.
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los Empleadores de la CAN, al entender que las observaciones de
los expertos no eran compatibles con el texto y la historia de la
preparacion y negociacion del Convenio 87. El debate provocé un
quiebre en la continuidad de la agenda de trabajo de la Comis-
ion la que, en una situacion inédita, no pudo acordar el listado de
paises que serian examinados ese afio por incumplimientos a los
dispositivos convencionales™.

El conflicto pudo haber llegado mas lejos, en atencién a la
posibilidad de recurrir a la Corte Internacional de Justicia para
resolver el punto referido a la inclusién del derecho de huelga en
el Convenio 87. Empero, dicha via de solucién fue descartada por
los propios actores tripartitos, quienes optaron por mantener el
tema en el nivel de la organizacién. Sin perjuicio de ello, lo suce-
dido marcé un punto de inflexion en la historia de la OIT, dejando
al descubierto un déficit funcional y conceptual profundo?.

III. LoS PROBLEMAS DE ESTRUCTURA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL DE HUELGA

Si mas alla de su recepcion en los instrumentos internacionales
se considera el derecho de huelga como un derecho fundamental,
cabe preguntarse por su ubicacion en esa tipologia. En este punto,

%6 Sobre el desarrollo de lo ocurrido y el tenor de las posiciones mani-

festadas a nivel tripartito, se pueden consultar las actas de la CAN. Disponible
en: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/docu-
ments/meetingdocument/wcms_183034.pdf>.

¥ La literatura sobre lo sucedido es variada. Se pueden consultar, entre
otros: LA HovARry, Claire, “Showdown at the ILO? A Historical Perspective
on the Employer’s Groups 2012 Challenge to the Right to Strike”, Industrial
Law Journal, Oxford, vol. 42, nim. 4, 2013, pp. 338-368; BONET PEREZ, Jordi,
“El sistema de control de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la
interpretacién de los convenios de la OIT: aproximacion juridica a una crisis

institucional”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nim. 26, 2013.
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la concepcion de Pérez Luno parece apropiada, al entender por
derechos fundamentales a aquellos derechos humanos garantiza-
dos por el ordenamiento juridico positivo, que reciben del mis-
mo una tutela reforzada, y que comprenden tanto las libertades
tradicionales como los derechos de caracter econdmico, social y
cultural®. En linea con el criterio adoptado, el derecho de huelga
se coloca en la categoria de un derecho fundamental social, de-
rivado del status laboral o condicién de trabajador de quien lo
invoca, y llevado a cabo adelante por el movimiento asociativo
de los trabajadores tipificado como sindicato, quien asume su
representacion®.

En otro orden, para Alexy, uno de los ejes argumentales a fa-
vor de los derechos sociales fundamentales es el de la libertad, no
solo en sentido juridico sino también factico®. Ello se confirma
al observar el derecho de huelga como un desprendimiento del
derecho a la libre sindicacion y acciéon gremial. Se trata entonces
de un espacio compartido con otros derechos fundamentales, que
en la huelga no se limita al medio de presién propiamente dicho
ni a la facultad de asociarse con fines comunes, sino a la verdadera
eleccion de hacer o no hacer.

Es que, al decir de Bockenforde, cuando los derechos funda-
mentales sociales son concebidos como derechos de libertad con
una vertiente social, deben co-garantizar los presupuestos sociales
de su realizacion®" De alli que el objetivo de producir el dafio que

28 PfRrEz LuNo, Antonio, Los derechos fundamentales, 10a. ed., Madrid,

Tecnos, 2011, pp. 42 y 47.

2 Ibidem, pp. 191-192.

3 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2a. ed., trad. de
Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2012, pp. 446 y 447.

31 Sobre los problemas de estructura de los derechos fundamentales so-
ciales ver BOCKENFORDE, Enst-Wolfgang, Escritos sobre derechos fundamental-
es, trad. Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez, Baden-Baden,

Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 78-80.
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busca la huelga se deba compatibilizar en su ejercicio con el resto
de las libertades, entendidas ellas las de quienes no desean partic-
ipar en la medida de fuerza o resulta afectado por ésta.

En esta composicion mixta, Bockenforde destaca la doble di-
reccion en la que operan los derechos fundamentales de libertad:
como proteccion de la libertad comunicativa de los individuos y
como proceso de formacion de la opinién y de la voluntad politi-
ca, en sentido ascendente, desde los individuos al poder politico®
Ello permite suponer que, junto a la decisién individual de los
trabajadores en participar de la huelga, se articula la decision de
los sindicatos empefados en llevarla a cabo, al mismo tiempo que
se expresan las voluntades de los empleadores y de los terceros
que toman posicion respecto a la medida, por alcanzarles aquella
de manera directa o indirecta. En otras palabras, el transito ascen-
dente de opiniones y decisiones llega desde la sociedad al poder
politico, obligado a moldear en determinado sentido el alcance de
la huelga.

La configuracién de este “molde” no es considerada asi por
otros autores. Ferrajoli, por ejemplo, alega que la coexistencia
de libertades culmina en la aplicacion del principio de no cau-
sar dafo al otro, valiendo ello tanto para la libertad de asociacion
como para el derecho de huelga, cuyo ejercicio “(...) no puede
poner en riesgo derechos fundamentales ajenos, como la vida, la
salud o la seguridad de otras personas™.

Empero, corresponde interrogarse si alcanza con la invoca-
cion del neminem laedere para regular los limites de la huelga. La
respuesta que aqui se brinda es que resulta insuficiente, toda vez
que nos encontramos frente a una permision de dafio que excede
la mera convivencia entre personas y derechos. Mas aun, la reso-

2 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y

la democracia, trad. de Rafael de Agapito Serrano, Madrid, Trotta, 2000, p. 79.
3 FERRAJOLL, Luigi en Cabo, Antonio y PISARELLO, Gerardo (eds.), Los
fundamentos de los derechos fundamentales, 4ta. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp.

351y 352.
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luciéon de los problemas de la accién directa mediante el adagio
latino contrasta con otra idea formulada por Ferrajoli, para quien
los derechos fundamentales (entre los que incluye la huelga) se
afirmaron como las leyes del mas débil frente al mas fuerte, sien-
do el resultado de conquistas llevadas a cabo por movimientos
revolucionarios, luchas obreras y de otros colectivos a lo largo de
la historia reciente®.

El uso de la fuerza social que implica la concurrencia a la
huelga denota, antes que roces de convivencia, una verdadera ten-
sidén que se registra entre la pretension autonémica privada de sus
protagonistas y el orden publico buscado por la soberania estatal.
Este es el nudo en el que debe concentrarse el analisis.

IV. LA HUELGA COMO VARIANTE AUTONOMICA
PRIVADA DEL ESTADO DE EXCEPCION

El Derecho del Trabajo contiene en su interior una serie de ten-
siones que lo acompanan desde su nacimiento. Entre ellas cabe
mencionar la tracciéon constante que persigue a los individuos
agrupados por sus intereses laborales y el Estado como eminente
regulador de la vida social. A nivel colectivo, esto se resuelve de
manera paraddjica, con un soberano estatal que debe garantizar y
fomentar la actividad sindical y la negociacion colectiva, mientras
al mismo tiempo intenta contenerla en un espacio controlado en
aras del interés general®>

Cuando irrumpe la huelga y aumenta ese grado de tension, el
Estado se enfrenta a una verdadera interpelaciéon de su capacidad

3% FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democra-

cia. 1. Teoria del derecho, trad. de Juan Carlos Bayéon Mohino, Marina Gascén

Abellan y Luis Prieto Sanchis, Madrid, Trotta, 2011, pp. 776 y 777.

> AmBEs, Leonardo, Constitucién, ley y derecho del trabajo. El sistema

juridico laboral en la teoria y en la prdctica, Buenos Aires, La Ley, 2017, pp.
13-19.
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soberana. De alli que Schmitt distinga el caracter “auténtico” de
los derechos fundamentales, siempre que el individuo no atravie-
se la frontera de lo que denomina como “situacion apolitica de lo
social puro’, en cuyo, caso, dejan de ser derechos individualistas
de libertad “(...) y pierden, con el cardcter humano-individualis-
ta, lo absoluto de su proteccion™®.

En tal sentido, toda una categoria de derechos que contienen
manifestaciones sociales quedaria fuera del ambito particular. El
jurista de Plettemberg incluye entre ellas a la libertad de asocia-
cién y de sindicacion vy, en particular, al empleo de la fuerza me-
diante la huelga o el lock-out, como punto de alcance de lo politico
que deja de ser puro derecho fundamental o de libertad y que, por
lo tanto, ya no cuenta con la méxima tutela.

Se corrobora entonces una especie del género “conflicto” en
las relaciones laborales que, mas alld del significado que desee
otorgarse sobre su motivacion (lucha de clases, discusion sobre la
distribucion del ingreso o la pura reivindicacion de los intereses
obreros), representa una decision de competir en el monopolio
del poder politico, no en clave de violencia sino en términos de
titularidad de una capacidad propia de defensa y ofensiva social.
Asi se puede capturar la esencia del fenémeno como un verdadero
estado de excepcion.

Es cierto que, como lo ha sefialado Herrero Lopez, en la dupla
constituida por las nociones de normalidad y excepcion, la ten-
dencia del Estado de Derecho ha sido la de eliminar este segun-
do componente, a través de la regulacion de aquellos supuestos
que habilitan la propia suspension de lo juridico ordinario® En
tal cometido, los casos excepcionales se restringen a razones de
necesidad y urgencia vinculadas a cuestiones que ponen en juego

36 Scumrrt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza Editorial,

1982, pp. 225y 226.

7 Cfr. HERRERO LOPEZ, Monserrat, El nomos y lo politico: La filosofia

politica de Carl Schmitt, 2a. ed., Eunsa, Navarra, 2007, p. 192.
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la supervivencia del propio orden estatal y que se han resumido
bajo el concepto amplio de “emergencia”

No faltaria razén a quienes levanten la idea de la huelga como
un derecho perfectamente compatible con el sistema constitucio-
nal y, por lo tanto, lejano a la idea de situaciones riesgosas para la
sociedad. Aqui terminaria la presente cavilacion, si no fuera que,
como ya se dijo, el contraste entre soberania y autonomia emerge
en el tema de forma relevante y no puede ser ignorado.

La conocidisima definiciéon de Schmitt, “Es soberano quien
decide el estado de excepcién”®, abre un sendero de analisis que
resulta transitable tanto para las situaciones extremas como para
aquellas otras donde, sin llegar a ese limite, la normacién y la fuer-
za adquieren un sentido politico concreto. No hay que olvidar que
también para Weber el uso de la fuerza sobre un territorio de-
terminado y como medio legitimo de coaccidn fisica, constituye
una caracteristica de la naturaleza politica de una asociacidn; la
mencion, entre otros ejemplos brindados, de las asociaciones gre-
miales u obreras no es gratuita®.

En su estudio dedicado a la sociologia del derecho, Weber
alude a un concepto de autonomia vinculado a toda asociacion
politica (y menciona entre ellas a los gremios y al sindicato) forja-
do en torno a un circulo personal concertado por consenso o es-
tatutariamente, que resulta cualitativamente superior a la simple
libertad contractual, y que sirve de base para transformarse en un
derecho regulador de una relacién social o econémica especifica*”

Es decir que comparte con el Estado cierto ejercicio de la capacidad de fuerza.

3 ScumrrT, Carl, Teologia politica I Cuatro capitulos sobre la teoria de

la soberania, en Carl Schmitt tedlogo de la politica, trad. de Angelika Scherp,
México, FCE, 2001, p. 23.

3 Cfr. WEBER, Max, Economia y sociedad, 3* ed., trad. de José M. Echa-
varria, Juan Roura Parella, Eugenio Imaz, Eduardo Garcia Maynez, José Ferra-
ter Mora y Francisco Gil Villegas, México, FCE, 2016, p. 186

40 Cfr. Ibidem, p. 798.
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En lo que interesa, el derecho de huelga concebido como una
autorizacion juridica a provocar un dano limitado, pero con la
decision de la oportunidad de hacerlo en manos de la autonomia
privada colectiva, exhibe un componente de excepcion que detie-
ne la normalidad de la ley para sancionar dicha conducta, pero al
mismo tiempo la convalida para los supuestos de abuso.

El momento “milagroso” de la excepcion se verifica con la
huelga en una singular institucionalidad de bordes difusos, de
“exclusiones inclusivas”™'. Y pone en duda la afirmacion de Ben-
jamin sobre la permanente vivencia de un estado de excepcién®,
porque el movimiento obrero de fuerza y la correspondiente acti-
vidad estatal de regulacion y control convierten este hecho en una
excepcion dentro de la normalidad.

Estas observaciones ayudan a comprender que el estado de
excepcidn no se presenta solamente como una necesidad imperi-
osa que dispensa el cumplimiento de una regla, o como un perma-
nente movimiento de la urgencia politica.

A partir de las disquisiciones efectuadas sobre el derecho de
huelga como derecho social fundamental y de su caracterizaciéon
como una excepcion institucionalizada, conviene repasar algunas
definiciones brindadas sobre el tema por el Comité de Libertad
Sindical del organismo internacional del trabajo.

El CLS de la OIT tuvo ocasién de pronunciarse sobre las
fronteras del derecho de huelga en numerosas oportunidades.
La ultima edicion de la recopilacion de sus decisiones ratifica su
caracter de derecho fundamental de los trabajadores y de sus or-

*1 " CROCE, Mariano y SALVATORE, Andrea, “After Exception: Carl

Schmitt’s Legal Institucionalism and the Repudiation of Excepcionalism”, Ratio
Juris. An International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law, vol. 29,
ném. 3, 2016, pp. 410-426.

2 BenjamiN, Walter, “Sobre el concepto de Historia’, en Obras, trad. de
Alfredo Brotons Munoz, 2° ed., Madrid, Abada editores, 2012, 1. I, vol. I, p. 309.
La frase completa es: “La tradicion de los oprimidos nos ensenia que el ‘estado

de excepcion’ en que vivimos es sin duda la regla”
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ganizaciones en defensa de sus intereses economicos (parr. 751),
sociales (parr. 752) y profesionales (parr. 753), siendo un corolar-
io indisociable del derecho de sindicacion protegido por el Con-
venio 87 (parr.754)*.

En este orden, guarda importancia la definiciéon general que
hace el Comité sobre el fenémeno huelguistico: “Las huelgas por
naturaleza, ocasionan perturbaciones y costos, y también requi-
eren un sacrificio importante de los trabajadores que optan por
ejercerla como ultimo recurso y como medio de presion sobre el
empleador a fin de corregir lo que consideran ser una injusticia”
(parr. 755)*.

La construccion de esta formula comprensiva de lo que se en-
tiende por huelga sin dudas habilita un analisis desde la perspecti-
va aqui encarada, distinguiendo sus principales conceptos:

La nocion de la huelga como “perturbacion™ El CLS prefiere no re-
cordarnos el efecto dafioso de la huelga y emplea un término mas
aséptico. La perturbatio supone una alteraciéon o variacion de un
determinado estado de cosas, sin que implique necesariamente un
perjuicio especifico: solamente cuando se conjuga con la palabra
“costos” aparece la imagen de una afectacion material concreta.

La idea de la huelga como “tltimo recurso™ Se consagra en el CLS
la regla de la ultima ratio como requisito para desencadenar la
huelga. Consolidada en la jurisprudencia europea, la exigencia de
agotar las instancias de dialogo, mediacion y conciliacion, con ca-
racter previo a instrumentar la medida de fuerza, se impone como
factor de mayor institucionalizacién de este derecho. La alusion

4 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La libertad sindical.

Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical, 6a. ed., Ginebra, Ofi-
cina Internacional del Trabajo, 2018, p. 145, disponible en: <https://www.ilo.
org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/

wcms_635185.pdf>.

* Ibidem, p. 146. Asimismo, véase: 365° informe, caso 2829, parr. 577.
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al “sacrificio” que deben hacer los trabajadores parece reflejar la
contribucion al orden juridico que los mismos deben abonar para
agotar el cumplimiento del deber de paz social. Un “sacrificio”
de los que esperan el instante de la excepcidon “milagrosa” de la
huelga.

La vision de la huelga como modo de correccion de injusticias: Este
punto llama la atencion a simple vista. Y es que luego de encastrar
este derecho en la arquitectura del orden, el CLS le abre las puertas
a la huelga como un mecanismo juridico - factico de superacion
dela injusticia a través del conflicto. Una confesion de lo que gené-
ticamente es la medida de fuerza, mas alla de los restantes matices
y modulaciones que se le impregnen. La pretension de correccién
no queda instalada solamente en lo juridico, sino que la huelga en
su axiologia recupera la tonalidad originaria del alzamiento frente
al poderoso.

V. A MODO DE CONCLUSION

En su propuesta sobre la exigibilidad de los derechos sociales,
Abramovich y Courtis se preguntan si tiene sentido mantener tal
categoria como un tipo distinto de los derechos civiles. En este
sendero, concluyen que la diferencia puede tener algtin sentido
para indicar la diferente regulacion atinente a cada derecho o para
informar sobre el origen histérico y el contexto politico-ideoldgico
de aquella. Como debilidad, la vigencia de la distincion impediria
encuadrar a los derechos que no se identifican con ninguna de las
dos clases, por resultar imposible su reduccion a una de ellas®.
Un ejemplo patente de este ultimo caso lo representa el dere-
cho de huelga. Como se ha visto, el conglomerado de libertades
que se entrecruzan en su seno y se desplazan a través de las rela-

# ABRAMOVICH, Victor y Courrtis, Chistian, Los derechos sociales como

derechos exigibles, 2* ed., Madrid, Trotta, 2004, pp. 47-64.
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ciones humanas, obsta a que ancle juridicamente en uno u otro
puerto. Es un derecho individual y colectivo, privado y publico,
autéonomo y soberano.

Los problemas de textura y construccion del derecho funda-
mental de huelga ya no disimulan que la pretensién de “nacionali-
dad” con que se desea rodear a este derecho, posee una razén mas
profunda que el relativo desenganche del sistema de control de
normas internacionales. La huelga sigue siendo un asunto politico
y, desde esa perspectiva los empleadores, pero también los estados
han sido consistentes a la hora de morigerar la intervencion exter-
na para fijar su contorno de aplicacion.

Mientras los primeros han armado su linea de defensa ante
el avance conceptual de un dérgano de control de la OIT, los se-
gundos continuan la tarea de medir la elasticidad en la proteccion
de este particular derecho. En época reciente, la Corte Suprema
de Justicia de Argentina determino que las medidas de accion di-
recta como la huelga no sélo perjudican a los empleadores sino
que también afectan a los destinatarios de los bienes y servicios
involucrados, indicando que para llevarla adelante debe requerir-
se la presencia de, al menos, un sindicato inscripto en el regis-
tro oficial*. Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal de
Alemania entendié que resultaba procedente la prohibicion del
derecho de huelga para los docentes que revistan en calidad de
funcionarios publicos, en tanto el derecho fundamental a la liber-
tad de asociacion se encuentra garantizado y sin reservas, pero
puede estar limitado ante la colisién con derechos de terceros y
otros derechos privilegiados constitucionalmente®.

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA ARGENTINA, 7 DE

JUNIO DE 2016, “ORELLANO, FRANCISCO DANIEL C. CORREO OFICIAL DE LA
REPUBLICA ARGENTINA S.A. s/JUICIO SUMARISIMO”, FALLOS 339:760. Disponi-
ble en: <https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumento-
ByIdLinksJSPhtml?idDocumento=72311563&cache=1543587749785>.

47 BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2BVR 1738/12, 1395/13, 1068/14,

646/15, 12.06.2018. Disponible en <https://www.bundesverfassungsgericht.de/

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX Numero 273, Enero-Abril 2019

http://dx.doi.org/10.22201/fder.24488933¢.2019.273-2.68587 617



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX, Numero 273, Enero-Abril 2019
ht p:// ‘dx.doi. 0rg/10.22201 /fder. 24488933e.2019.273-2.68587

Sin perjuicio del debate que puede abrirse respecto de estos
pronunciamientos, en especial sobre la metodologia interpreta-
tiva de los derechos fundamentales en examen (v.gr. la jerarquia,
ponderacion, armonizacién o contenido esencial de los derechos,
entre otros criterios), no cabe duda de que la soberania estatal
conserva su aptitud para moldear el derecho de huelga. Este pun-
to representa, sin embargo, la linea de partida de una mirada que
debe volcarse al problema de la normalidad del derecho y que
comparte, desde esa perspectiva, grandes similitudes con la ver-
sion moderna del concepto de estado de excepcion.

Si, como lo afirma el CLS de la OIT, la huelga es una pertur-
bacién que impone sacrificios a los trabajadores, quienes la deben
ejercer como ultimo recurso para corregir situaciones de injusti-
cia, la lectura de esta apreciacion no corresponde que sea formu-
lada en los términos de la mencién de la huelga en el Convenio 87
o0 su ausencia en éste o en otro instrumento internacional. La dis-
cusion pasa a situarse en una estacion de transito entre lo juridico
y lo politico, como es la que representa el reparto del poder. Luego
vendran las posiciones que se fijaran sobre la titularidad del dere-
cho y su alcance.

En el estadio actual del capitalismo, la adopcion de este punto
de vista parece dejar al sindicalismo en orfandad, porque restrin-
ge su apetencia de proteccion universal de la accion gremial. Pero,
como se ha dicho aqui, esa vocacion no es absoluta desde que en
la misma esfera internacional se observan dificultades para con-
solidar una doctrina segura. Al sindicato le convendria, entonces,
volver a la liga de los ordenamientos nacionales y mejorar desde
alli su capacidad de gestion del conflicto.

Esto ultimo lo obligara a retomar su costado mas politico si
decide incrementar su protagonismo en los procesos de toma de
decisiones. Y eso no tendra idénticos resultados en cada pais. Pero
sin dudas lo ayudara a posicionarse a la hora de discutir los alca-

SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/06/rs20180612_2bvr173812.html>.
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nces de un derecho fundamental como la huelga, cuya excepcio-
nalidad es también su mayor virtud.
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