XXXIl JORNADAS DE DERECHO LABORAL
DE LA ASOCIACION DE ABOGADOS LABORALISTAS

Ponencia referida al Taller 1
“El ciudadano trabajador y el derecho de huelga.
Reglamentacion del derecho de huelga en servicios esenciales.”

DERECHO DE HUELGA Y SERVICIOS ESENCIALES.

I. Introductorio. Presentacion del problema

1.- La institucionalidad estatal como condicionante de lo sindical.

La accion sindical, desde sus mismos origenes como tal, se encuentra
fuertemente condicionada por la juridicidad estatal.

Una vez definida la necesidad de organizarse gremialmente para atender las
necesidades inmediatas o para acumular poder en funcion de objetivos mas
estratégicos’, los trabajadores fueron construyendo su accién y su organizacion
sindical al interior de una sociedad hegemonizada por la clase capitalista, donde las
sucesivas politicas estatales, mas alla de las distintas estrategias histéricas que se
revelan alrededor del papel del Estado a lo largo del siglo veinte, generan una
institucionalidad que necesariamente termina dando sustento y reproduciendo las
relaciones sociales vigentes.

Al mismo tiempo que la accion de los trabajadores fue arrancando al sistema
un reconocimiento de legalidad, se encontré fuertemente condicionada por la
misma, quedando encerrada en un dilema que hasta ahora no pudo resolver.

La contradiccion aparece como absoluta e insalvable: toda accién sindical —
aun aquellas mas reformista, en la medida en que directa o indirectamente
cuestiona patrones de acumulacién y obtencién de plusvalia- esta dirigida a generar
contradicciones al interior del sistema social que reproduce las condiciones de
explotacion, pero sin embargo la misma debe en principio realizarse en el marco de
las leyes que impone ese mismo sistema.

Asi son las propias normas estatales las que van a decidir sobre la
conformacion de un sindicato y la obtencién de reconocimiento como tal, algunos
contenidos de sus estatutos, el procedimiento para llevar a cabo una huelga o los
limites de cualquier medida de reclamo sindical.

Es el cuerpo juridico el que intenta determinar cuando una medida de accion
gremial es valida como tal y cuando puede ser tipificada como delito o grave

! Estas dos concepciones de lo sindical dificilmente se dan en forma pura, y muchas veces la
preponderancia de una sobre otra es mas sutil de lo que aparenta. Las politicas sindicales reformistas,
aun las mas funcionales al sistema de dominacién, no dejan de presionar sobre aspectos del mismo en
cuanto no pueden desprenderse totalmente de la necesidad de dar siquiera una solucion parcial a las
necesidades de las bases.



incumplimiento contractual que autorice el despido de los trabajadores participantes
en la misma.

Y es la politica estatal la que va a abrir las puertas a la negociacién colectiva
institucionalizada y a influir muy profundamente en la conciencia de los trabajadores
alrededor del papel que deben cumplir sus propias organizaciones.

Este condicionante esencial de la accion gremial no puede tener respuesta
eficaz dentro de los limites de la institucionalidad estatal en un sistema capitalista, y
ha generado y genera no pocas contradicciones al interior de los distintos procesos
de organizacién sindical.

Sus implicancias son directas en todo lo que hace a la conceptualizacién del
derecho de huelga y los distintos mecanismos de reglamentaciéon del mismo, y
adquieren formas particulares cuando ingresamos en el ambito de regulacién del
conflicto colectivo en los servicios esenciales.

2.- Los limites pretendidos del derecho de huelga.

Las distintas estrategias de accion gremial desarrolladas por los asalariados
de los siglos 18 y 19 encontraron como respuesta una fuerte politica represiva, y es
en ese marco de conflicto abierto, frontal y casi ilimitado, que se configuré lo
sindical. Las sociedades de resistencia fueron el producto de esta etapa histérica.

Pero el desarrollo del modelo social fordista y las politicas econdmicas
keynesianas, en el marco del denominado Estado de bienestar, generaron condicio-
nantes histéricos sociales muy diferentes, que obligaron a una mutacién profunda
del modelo sindical elaborado hasta entonces por los trabajadores, en la medida en
que las experiencias organizativas anteriores necesitaban obviamente de una
inaccion o una accion negativa de la institucionalidad estatal.

Asi se desarrolld6 todo un modelo de organizacién y accién sindical
sustancialmente diferente al anterior, con organizaciones sindicales integradas a la
institucionalidad del sistema, reconocidas como interlocutores de un dialogo social
visto como necesario en la medida en que permitiria superar la relacién de conflicto
caracteristica de la etapa historica anterior.

Y en ese proceso se fue definiendo el derecho del trabajo en su version mas
clasica, la que en el plano de lo individual institucionaliza la relacién contractual
asalariada, defines sus limites y precisa las reglas que la rigen, y en el plano de lo
colectivo conceptualiza la negociacion paritaria como forma cualitativamente mas
desarrollada de elaboracion normativa.

Y esta tipo de negociacién colectiva se integra necesariamente en un mas
amplio espacio de dialogo social, el que la contiene y limita. Asi, en esta elaboracién
doctrinaria, la concertacion desplaza —como supuesta instancia superadora- al
conflicto en un estadio superior de las relaciones colectivas laborales.

Es en esta concepcidén donde el derecho de huelga —en cuanto institucion
juridica particular- se desplaza parcialmente del campo del conflicto hacia
novedosos ambitos de negociacion, y se integra necesariamente en un complejo
sistema de condicionantes sociales, viéndose obligado a confrontar con los
derechos de los usuarios.

En ese sentido se pronuncia una mayoritaria doctrina:

“Pero, al mismo tiempo, el derecho de huelga esta reconocido a un sector de la
sociedad, y por eso, como todo derecho, tiene sus limites, que son impuestos



por la necesidad de proteger el ejercicio de los derechos del resto de la
sociedad...”

“La reforma del afio 1994 también jerarquiz6 constitucionalmente la proteccion
de los consumidores y usuarios de bienes y servicios. Se potencié asi un orden
publico protectorio y equilibrador contractual y social.. 3

Esta conceptualizacion en cierto modo parte de un supuesto implicito: en el
conflicto no son los intereses de los empleadores o de la autoridad estatal los que
se constituyen como contradictorios ni afectan los del resto de la sociedad, los de
los trabajadores en huelga si.

Podria observarse que mas alla de las dificultades ciertas que muchas
medidas de accién directa representan para determinados sectores de la poblacion,
no siempre los intereses de los huelguistas presentan contradicciéon de fondo con
los del resto de la sociedad.

En definitiva, los derechos sociales fueron generandose y adquiriendo las
dimensiones actuales a través de conflictos sociales, la mayoria de los cuales se
expresaron en formas de ejercicio del derecho de huelga®.

El concepto limitado del derecho de huelga, integrado a una institucionalidad
gue no se puede cuestionar, es el admitido por el constitucionalismo social, el que
reconoce ampliamente los derechos sociales y las experiencias de organizacion y
accion gremial, pero siempre en el marco de un modelo social predeterminado y
condicionante.

‘Las leyes reconoceran como un derecho de los obreros y los patronos las
huelgas y los paros. Las huelgas seran licitas cuando tengan por objeto
conseguir el equilibrio entre los diversos factores de la produccién, armonizando
los derechos del trabajo con los del capital...”

En sus distintas variantes, la experiencia de la institucionalidad europea es la
muestra mas elaborada de esta concepcién del derecho colectivo de trabajo, la que
guarda cierta relacion con las distintas variables que componen el proceso de
evolucién de las relaciones sociales en el viejo continente en el siglo veinte.

3.- Los principios de la OIT.

A esta dificil relacién entre la institucionalidad estatal y la accion sindical
obviamente no es ajena la normativa de la OIT, fuertemente influenciada a su vez
por el modelo social europeo.

Esto genera algunas cuestiones problematicas que pareciera conveniente
reflexionar.

* Mario Ackerman, El derecho de huelga y los derechos de todos. DT 2005-B, pag. 1678.

3 César Arese, Nuevas realidades y nuevas reglas en materia de huelga. DT 2001-B, pag 1102. En una
opinable interpretacion de la reforma constitucional, Arese concluye en que las nuevas garantias a los
consumidores y usuarios son también en funcion de sus intereses ante una medida de accion directa de
los trabajados de servicios publicos (ya no necesariamente esenciales ni tampoco de gestion estatal);
esta interpretacion podria llevar a importantes limitaciones al mismo derecho de huelga, mas alla de la
actividad de que se trate.

* Esta supuesta contradiccion necesaria entre derecho de huelga y derechos del resto de la sociedad
pareciera ignorar que, en numerosos casos de conflicto en servicios esenciales, los trabajadores
combinan reclamos especificamente salariales y de condiciones de trabajo con reclamos de mejoras en
dichos servicios (conflictos docentes y en distintos hospitales en la Argentina de las Gltimas décadas).
3 Constitucion de México, 1917, art. 123.



Muy probablemente por las graves consecuencias del brutal proceso de
demolicién del derecho del trabajo en la Argentina de los noventa, nos hemos
acostumbrado a visualizar la normativa laboral internacional como una verdadera
tabla de salvacion.

Un muy interesante y enriquecedor desarrollo doctrinario alrededor del jus
cogens internacional y la aplicacidon de las normas internacionales en nuestro
ordenamiento juridico local, ha posibilitado de una u otra forma cuestionar las
politicas legislativas de los noventa y enfrentar interpretaciones judiciales
funcionales a la desarticulacion de estructuras garantistas especificas del derecho
laboral.

Asi, principios esenciales consagrados en tratados internacionales o en
convenios y recomendaciones de la OIT han sido esgrimidos no solo en el debate
académico de los ultimos afios sino también en sustento de reclamos judiciales,
defendiendo su incorporacién normativa al orden juridico local®.

Pero ello no puede llevarnos a ignorar que también en la normativa de la OIT
estan presentes particulares contradicciones alrededor de la proteccidn del trabajo,
en especial en su dimension colectiva, las que tienen que ver justamente con la
necesidad de responder al “equilibrio entre los diversos factores de la produccion,
armonizando los derechos del trabajo con los del capital’”.

No pareciera casual que el Convenio 87 OIT ni siquiera menciona el vocablo
huelga, y que el mismo solo aparece —y marginalmente- en un solo convenio® y en
una recomendacion.

Y el proceso de definicién del derecho de huelga en los servicios esenciales,
a través de los dictamenes del Comité de Libertad Sindical y de la Comisién de
Expertos sobre Interpretacion de Convenios y Recomendaciones, presenta dos
caracteristicas bien concretas: a) se pretende el desplazamiento parcial del mismo
del campo del conflicto al campo de la negociacion paritaria y la concertacion social,
determinandolo y condicionandolo mediante mecanismos precisos de negociacion y
arbitraje; b) se lo confronta con los derechos del resto de la sociedad, partiendo del
supuesto implicito ya sefialado de los intereses necesariamente contrapuestos entre
huelguistas y poblacion.

Si esta posicion doctrinaria prevaleciente en la interpretacién de los
organismos de la OIT presenta aspectos de por si opinables en su misma aplicacion
al espacio de la institucionalidad europea que le ha dado sustento, mas evidente
aparece la contradiccion cuando estos dictamenes refieren a procesos histéricos
ajenos a la misma, como los que se desarrollan en nuestra region.

Lo expuesto no significa desconocer la importancia de la normativa de la OIT
en el dificil desafio de oponer vallas a la intencionalidad manifiesta del poder politico
de anular virtualmente el derecho de huelga en determinadas actividades.

Pero si nos encerramos en una lectura acritica de dicha normativa
podremos vernos entrampados en algunas cuestiones dificiles de resolver: el sélo
hecho de pensar detenidamente la posibilidad de prohibicion de la huelga en los
servicios estrictamente esenciales y la aplicacion de algunas férmulas amplias
ensayadas por el Comité de Libertad Sindical para definir la esencialidad por

% La reforma constitucional de 1994, con la incorporacion de estas normas a través del art. 75 inc.22 ,
ha constituido un elemento determinante en esa direccion.

7 Fragmento del art. 123 de la Constitucién de Querétaro, México, piedra basal del constitucionalismo
social.

¥ Sobre trabajo forzoso.



extencion, nos permite tener idea de las dificultades que podrian derivarse de una
aceptacién lisa y llana de la normativa de la OIT como paradigma de una
reglamentacion legitima del derecho de huelga.

Este senalamiento viene a cuento de algunas posiciones doctrinarias que
reivindican la integracién a nuestro ordenamiento juridico local de concepciones de
derecho colectivo elaboradas desde la OIT sin beneficio de inventario, lo que podria
significar un riesgo en caso de que se ensayara desde el poder una aplicacion
formal e integral de la misma, obviando la existencia de realidades sociales
diferentes.

Como ejemplo, la conceptualizacion de la negociacién colectiva como
alternativa superadora de las relaciones laborales, defendida entusiastamente por
los expertos de la OIT, parece ser receptada mecanicamente en nuestra doctrina,
por sobre los distintos condicionantes historico sociales propios de nuestra historia
particular.

Pareciera que no puede cuestionarse en modo alguno que los mecanismos
de construccion auténoma del derecho laboral son siempre y en toda instancia
superiores a los propios de construccién normativa heterénoma. Se afirma con total
conviccién, desde distintas concepciones doctrinarias —algunas de ellas opuestas
entre si-, que la intervencion estatal es necesariamente negativa y que existe un
derecho colectivo mas evolucionado donde las partes pueden negociar sin la
intervencion estatal.

“Asi, especialmente en los paises industrializados, esta preferencia por la
autonomia colectiva sumada a la evidencia de que la prohibicién legal resultaba
inoperante, han impulsado la busqueda de solucione de consenso o
autorregulacion, tanto en el conjunto de las relaciones de trabajo como en el
tema especifico de los conflictos. Parece necesario abordar seriamente el
analisis de factibilidad de este modelo en los paises latinoamericanos, el que
podria reportar a los gobiernos la ventaja de disponer de un régimen
verdaderamente eficaz...”

‘La Teoria Sistémica, en cambio, deriva la solucién del conflicto a la
negociacion de las partes, anterior a su manifestacién, ya que los convenios
colectivos pueden estructurar mecanismos agiles y seguros en materia de
conciliacién y de laudos arbitrales. Sin perjuicio de ello, a la sociedad civil le
cabe un importante papel en el conflicto: averiguar sus razones, arrimar
mediacién, buscar consenso...”"°

? Oscar Ermida Uriarte, La huelga en los servicios esenciales. DT 2003-B, pag 982.

' Rodolfo Capén Filas, Ley de ordenamiento laboral y trabajo decente. Libreria Editorial Platense,
pag. 333. Aunque preciso es sefialar que este autor, diferenciandose en este punto de la concepcion de
Ermida Uriarte, agrega que estas soluciones a través de la negociacion y el consenso son provisorias y
forman parte de un proceso de erradicacion de la injusticia estuctural, 1o que no aparece tan claro en
otros autores. Desde una Optica que pareciera similar pero que que presenta diferencias sustanciales,
Julio Godio, Cambios en el mundo del trabajo en Argentina, en Trabajo y Conflicto, publicacion del
Equipo Federal de Trabajo, Libreria Editora Platense, piensa la negociacion y el consenso como
mecanismos superadores del conflicto y habilitantes de un proceso de desarrollo econémico
sustentable. En sentido opuesto, Beatriz Rainieri, Régimen legal de conciliacion, en la misma
publicacion Trabajo y Conflicto, la que caracteriza el mundo laboral por el conflicto permanente,
agudo o atenuado segun las circunstancias, haciendo a su vez hincapié en que en las sociedades en
crisis, como la latinoamericana, se hace mas dificil una solucion equitativa de los graves problemas
que se presentan, menos probable la colaboracion de trabajadores y empleadores, y mas compleja la
intervencion de los agentes conciliadores, mediadores o arbitrales.



Este condicionante del derecho de huelga integrado al campo de la
negociacioén paritaria y la concertacion social, se articula con aquél que tiene que ver
con su necesaria confrontacion con el derecho de todos.

4.- La definicion del problema.

Todo lo expuesto hasta ahora nos permite situarnos en el centro del
problema.

Si para debatir la regulacién del derecho de huelga en los servicios
esenciales nos instalamos acriticamente en el campo ideolégico juridico de la
institucionalidad estatal incuestionada, no hallamos respuesta real al discurso que
condiciona y supedita el ejercicio de la huelga a la negociacién en el marco de
paridad de derechos de huelguistas y usuarios.

En todo caso nos vemos limitados a cuestionar las formas de aplicacion
concreta de ese discurso, la aplicacion tramposa del mismo ya sea por la
calificacion abusiva de servicio esencial a una actividad que no lo es, ya sea por la
exigencia de una prestacion minima que en realidad sea similar o incluso superior a
la maxima habitual.

La via de entrada al debate asume como incuestionado un discurso que
forzosamente condiciona el derecho de huelga desde el ejercicio del poder politico,
y que enfrenta a la clase trabajadora con el todo social.

Solo enfrentando dichas concepciones podemos asumir la huelga como
ejercicio colectivo de una libertad esencial, el que unicamente admite limites en los
bienes estructurales del hombre que tienen que ver directamente con la vida, la
salud, la seguridad, sin los cuales la especie humana desaparece'’. Y esos limites
precisos deben ser en principio impuestos desde los propios trabajadores, los que
han dado sobradas muestras de un ejercicio de sentido comun que no aparece tan
habitualmente en la institucionalidad estatal como contraparte.

Senala Capon Filas, en relacion a este ultimo punto, que la realidad histérica
muestra que en los conflictos en servicios esenciales siempre los trabajadores
establecieron guardias minimas o prestaciones basicas a fin de no interrumpirlos,
causando asi el menor dafio posible a la sociedad, compatible con un sano ejercicio
de autonomia sectorial'?.

En igual sentido, Mariano y Héctor Recalde, agregan la conveniencia de
dejar sentado que la autorregulacién del derecho de huelga se ha practicado
pacificamente en este pais, por un movimiento obrero caracterizado por no incurrir
en huelgas salvajes, en no dejar hospitales sin guardias, ni calderas sin operarios, ni
poblacién sin energia eléctrica™.

Es que en definitiva son los mismos trabajadores los que se reconocen, a
contramano de las interpretaciones doctrinarias que pretenden enfrentarlos, como

' Capén Filas, ob. cit., pag. 335.

12 Capén Filas, ob. cit.. Agrega con justeza este autor que el debate cientifico y politico instalado en los
ultimos afios parece no recordar dicho dato.

1> Mariano y Héctor Recalde. La regulacién de la huelga en los servicios esenciales. Régimen actual
(ley 25.250). DT 2000-B, pag. 1533.

' La trampa de ese razonamiento radica en primer lugar en enfrentar categorias no equiparables: los
trabajadores son todos usuarios, pero entre los usuarios hay trabajadores y empleadores.



parte de la sociedad civil, y los principales interesados en no generar un dafio inne-
: 15
cesario .

En este plano de diferenciacion es claro que cuando discutimos regulacion
del derecho de huelga en servicios esenciales no es lo mismo confrontar el reclamo
con el derecho a la vida que confrontarlo con el derecho de los usuarios. Son dos
cuestiones bien diferentes que un discurso —el de la institucionalidad condicionante-
pretende confundir y que desde otra mirada debemos necesariamente diferenciar.

Il. Las distintas cuestiones alrededor de la regulacién del conflicto
en los servicios esenciales.

5.- Concepto previo de servicio esencial.

Conforme lo sefala con claridad Garcia, tomando elementos de la doctrina
espanola, el concepto de servicio esencial en el derecho colectivo de trabajo guarda
relacién directa y exclusiva con el ambito en que el ejercicio del derecho de huelga
presenta condicionamientos especificos de caracter restrictivo, no siéndole aplicable
las nociones y categorizaciones extraidas de otras areas juridicas'®.

El concepto de servicio esencial en derecho colectivo de trabajo no es
asimilable al concepto de servicio esencial en derecho administrativo o derecho
constitucional.

Se hace necesario diferenciar entre servicio esencial y servicio publico o de
utilidad publica, sea éste ultimo de gestidn estatal o privada.

Definir el espacio de lo esencial como limitacion del derecho de huelga exige
una determinacién muy precisa del mismo.

Como veremos en los items subsiguientes esto no se da en la realidad. Si
bien la doctrina elaborada por la OIT aporta elementos concretos de definicion al
referirse a servicios esenciales en sentido estricto, ligando los mismos con los
derechos mas elementales a la vida, la salud y la seguridad de la poblacién®’,
agrega a esta determinacion de base el concepto mas amplio de esencialidad por
extension, el que termina posibilitando la supeditacion del derecho de huelga en
determinadas actividades o sectores a las necesidades del sistema social en cuanto
marco de dominacion.

En esa extension de la esencialidad se advierte claramente el integracion del
derecho de huelga en la institucionalidad estatal y su subsuncion en una concepcion
determinada de las relaciones sociales.

En ese sentido, y conforme lo sefialamos en el item anterior, analizar y
debatir la regulacidon del derecho de huelga en los servicios esenciales presenta un
primer riesgo inmediato: el de dar la discusién en el campo adverso de la
institucionalidad estatal condicionante.

' Es claro que no es lo mismo causar dafio al empleador que causarlo a la comunidad; esto obliga a los
trabajadores de servicios esenciales a recurrir a estrategias muy cuidadosas en sus conflictos, pero no
se debe confundir esa necesidad —reconocida desde el interés de los propios trabajadores- con los
intentos de enfrentar intereses no necesariamente contrapuestos.

' Héctor O. Garcia. Servicios Esenciales, Servicios Minimos y Autorregulacion: Sobre garantias al
derecho de huelga y limites al poder del Estado. DT 2006-B, pag.1095.

"7 En realidad todos estos derechos terminan subsumiéndose directa o indirectamente en el derecho a la
vida.



6.- El marco regulatorio.

En ese encuadre interpretativo acritico, no es de extrafar que si se compara
la normativa de la OIT con el derecho local pueda afirmarse, como lo hace
Ackerman, que el marco normativo en la Argentina de hoy es particularmente
permisivo y consecuentemente respetuoso de la garantia constitucional'®.

Ahora bien, si se observa algo mas detenidamente y se reconoce como parte
del marco legal la interpretacion jurisprudencial'®, se advierte que en su aplicacion
concreta la regulacién no es tan permisiva.

A las ya tradicionales cuestiones sobre la titularidad del derecho de huelga®,
sobre las formas que puede adquirir una accion gremial para considerarse
encuadrada dentro de la garantia del 14 bis?', sobre los motivos que pueden hacer
al reconocimiento de la legalidad de una huelga®* y sobre el procedimiento que
rodea a la misma?, la cuestion de la regulacion del conflicto en los servicios
esenciales agrega otro aspecto polémico, donde no siempre las garantias
normativas generan en realidad un espacio de legalidad reconocido desde la
institucionalidad estatal.

En el campo especifico de la reglamentacion del derecho de huelga en los
servicios esenciales la historia parece repetirse: por sobre algunos aspectos
normativos que indudablemente recogen las variantes mas garantistas de los
pronunciamientos de los organismos de la OIT (huelga regulada en vez de prohibida
en los servicios esenciales en sentido estricto) aparecen otras disposiciones que por
lo menos permiten dudar de la eficacia de las garantias establecidas, o directamente
descreer de las mismas cuando se advierten las formas de aplicacion concreta en
los ultimos conflictos.

Para no remontarnos a normativas muy anteriores, podemos tomar como
ejes de comparacion las disposiciones de las leyes 25.250 con su decreto
reglamentario 843/2000, y de la 25.877 con su reglamentacion a través del decreto
272/06, estas ultimas normas actualmente vigentes.

18 Ackerman, art. cit., pag 1677.

19 Caso contrario podriamos correr el riesgo de concluir, en base a la sola lectura del art. 14 bis CN,
que contamos en el orden local con un ordenamiento juridico laboral mas avanzado y garantista de lo
que realmente es.

2 El clasico debate sobre el concepto de gremio y su incidencia sobre la titularidad del derecho de
huelga ha generado infinidad de pronunciamientos contradictorios sobre la legalidad de numerosas
medidas de accion gremial decididas en forma directa por los trabajadores de un establecimiento o por
sus delegados de base o comisiones gremiales internas o (en menores casos) por organizaciones
sindicales sin personeria gremial reconocida. De hecho, la garantia constitucional se ha diluido
fuertemente en la interpretacion restrictiva.

*! La renuencia de parte de la doctrina y de reiterados pronunciamientos judiciales a otorgarle
reconocimiento de legalidad a medidas como el trabajo a reglamento, los paros parciales, los paros con
presencia en el establecimiento, y otras tantas variantes, también ha significado un limite preciso al
ejercicio del derecho de huelga.

22 A los pronunciamientos que han condenado la huelga por solidaridad se han agregado aquellos que
desconocen legalidad a las medidas gremiales por discusion de salarios, cuando no se dan en el marco
de una paritaria, y otros que han sumado condicionantes también en este aspecto.

 La aplicacion de la normativa de la ley 14.786 (para no referirnos a otras que han sido derogadas y
que imponian limites aun mas estrictos), aun en situaciones donde el cumplimiento del proceso previo
de conciliacion resultaba imposible, también constituyd un obstaculo serio para la accion gremial.



A su vez, para una mayor claridad en el analisis, podemos fijar previamente
los temas centrales en discusion, observando su regulacion por cada una de estas
normas y la correspondencia de esta reglamentacién con la normativa de la OIT.

7.- Determinacion de la calidad de servicios esenciales.

La normativa de la OIT, a través del pronunciamiento de sus organismos de
control e interpretacion, admite dos interpretaciones diferentes.

En una primera lectura podemos advertir un esquema que pareciera
bastante rigido, destinado a evitar que se definan como servicios esenciales
aquellos que no lo son.

Asi la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes (CEACR) y posteriormente el Comité de Libertad Sindical (CLS) se
pronunciaron por definirlos como aquellos servicios cuya interrupcion podria poner
en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la
poblacion?.

Esta definicidn estricta ha servido a su vez de base o parametro para que el
Comité pudiera calificar como esenciales en sentido estricto: el sector hospitalario,
el servicio de electricidad, el servicio de abastecimiento de agua, el servicio
telefonico, el control de trafico aéreo.

Y a su vez se ha negado reconocimiento como esenciales a otros servicios:
la actividad petrolera, carga y descarga en puertos, bancos, mineria, fabricacion de
automoviles, abastecimiento y produccion de servicios alimentarios, hoteleria,
construccion, correos, etc.

Cabe apuntar que, conforme lo ya expuesto y contrariamente a lo que se
suele sostener, en este marco de definicion aun no se configura oposicion entre el
ejercicio del derecho de huelga y otros derechos supuestamente similares como el
de los usuarios, sino que el limite aparece definido esencialmente por el derecho a
la vida, que es algo muy distinto. No se trata de que la huelga no genere perjuicio a
los usuarios sino de que no afecte en su desarrollo aspectos basicos que hacen al
derecho de vida de la poblacion, garantia que tiene que ver con la condicién de
subsistencia y reproducciéon de la raza humana, y a la que de una u otra forma
deben sujetarse todas las garantias.

Pero los organismos de la OIT no se detienen en esta definicién, sino que
avanzan en la conceptualizacién de servicios esenciales por extension, a través de
la cual se ingresa en un espacio de caracteristicas mas inasibles y variables.

Un servicio no esencial en sentido estricto puede convertirse en esencial
cuando la huelga que repercute en el mismo por su extensibn o por sus
dimensiones puede hacer correr peligro a la salud, la seguridad o la vida de la
poblacion.

Hasta aca, la variante conceptual pareciera no ser demasiado grande: si bien
esta definicion obviamente permite incluir mayor cantidad de actividades,

24 Capon Filas, El nuevo derecho sindical argentino, Ed.Platense, diferencia entre necesidades basicas
fundamentales, instrumentales y comunes, sefialando que el servicio esencial organiza y conduce dicho
circuito cuando se trata de necesidades basicas fundamentales, para cuyo definicion afirma que deben
tenerse en cuenta los bienes estructrurales del hombre en la sociedad civil: vida, salud, seguridad.



nuevamente el limite a la accién gremial apareceria configurado por el derecho a la
vida®.

El mayor desafio que presenta este segundo espacio de definicién radica
justamente en la dificultad de definir aquellos servicios o sectores de actividad que
qguedarian incluidos en la misma. Mientras en el concepto estricto del término
esencial, los organismos de la OIT han hecho referencia a que la amenaza a la vida,
seguridad o salud de la poblacién debe ser evidente e inminente®®, lo que permite
delimitar con mayor claridad el espacio conceptual, en el caso de los servicios
esenciales por extension los limites se diluyen y quedan mucho mas sujetos a los
riesgos de arbitrariedad en la aplicacion concreta.

Un tercer nivel de definicién, el de supuestos de esencialidad por crisis
nacional aguda o por servicios publicos de importancia trascendental en el pais,
permiten dudar aun mas de la eficacia real de la primera definicion de esencialidad
en sentido estricto®.

Y en este ultimo nivel, a diferencia de los anteriores, el derecho de huelga
aparece en los mismos pronunciamientos de los organismos de la OIT como
abiertamente confrontado con los derechos de los usuarios, en un salto conceptual
importante.

Si bien esta oposicién se configura en forma ambigua y dentro de ciertos
limites, la misma se reitera en distintos pronunciamientos, donde se sefiala que sin
poner en tela de juicio el derecho de huelga de la gran mayoria de los trabajadores,
puede tratarse de asegurar la satisfaccion de las necesidades basicas de los
usuarios?®.

Tenemos asi tres niveles de definicién de esencialidad®, que admitirian —en
la vision de los organismos de control de la OIT- determinadas restricciones al
derecho de huelga.

Una primera impresion nos permite concluir en la dificultad de delimitacion
del espacio de restriccion en los niveles de esencialidad por extension en tiempo o
magnitud de la huelga, y mas aun en los de crisis aguda o servicios publicos de
importancia trascendental®.

Claro que estas definiciones responder a todo un concepto del derecho
colectivo de trabajo al que hicimos referencia en items anteriores, y el riesgo en su
aplicacion es mucho mayor en la realidad de las relaciones colectivas laborales en
los paises de la periferia que en los de la Unién Europea.

En nuestro derecho local, la garantia esencial al derecho de huelga esta
contenida en el art. 14 bis de la Constitucion, el que no define restricciones en

> Aunque esto no resulta tan claro en algunas resoluciones del Comité de Libertad Sindical.

*% La libertad sindical. Ginebra, OIT, 1996. Recopilacion de pronunciamientos del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT.

27 Si bien, como luego veremos, las implicancias en uno u otro espacio de esencialidad son
sustancialmente diferentes en la normativa de la OIT (no asi en nuestro ordenamiento juridico local).
% Comisién de Expertos, 1994.

%% Se podria incluir como un nivel diferenciado el de los funcionarios publicos, aunque en este caso los
términos del debate no atienden al tipo de actividad en si sino al nivel de representacion de aquellos.
3% De acuerdo con la 6ptica de quien determine la identificacion del caso concreto se podria llegar a la
conclusion de que ningln servicio publico queda afuera de este espacio de restriccion, incluyendo
aquellos en sentido amplio del término, que naturalmente se desarrollan como de gestion privada
(comercio).



relacion a su ejercicio en los servicios esenciales. Pero una larga cadena de normas
restrictivas lo han limitado en su definicion y en sus formas de ejercicio.

El decreto 2184/90, promulgado ya iniciada la etapa precarizadora del
derecho laboral en nuestro pais, y ante la necesidad de prever el control de las
acciones de protesta que pudieran encarar los trabajadores de las empresas
estatales en proceso de privatizacion, se apartaba abiertamente de los parametros
fijados por los organismos de la OIT, combinando una definicion amplia de servicios
esenciales, con una enumeracion extensa y abierta de los mismos y una permisiva
delegacién de facultades en la autoridad administrativa para incluir otras actividades
0 servicios.

La ley 25.250 derogdé la ley 16.936 de arbitraje obligatorio en conflictos
colectivos y el mismo decreto 2184/90.

Pero estos avances se diluyen en un mecanismo impreciso de delimitacion
de servicios esenciales, no definiendo los mismos y no precisando que érgano o
instancia tenian la facultad de identificar un servicio como esencial, absteniéndose
de delegar tal funcién en la autoridad administrativa.

El decreto reglamentario 843/2000 cambia la técnica y precisa el concepto
de servicios esenciales a través de un listado de los mismos: servicios sanitarios y
hospitalarios, produccién y distribucion de agua potable y energia eléctrica, servicios
telefénicos, control de trafico aéreo®'.

A continuacion recoge el criterio de esencialidad por extension elaborado
por los organismos de la OIT, aunque con algunas variantes de no menor
importancia, estableciendo que el Ministerio de Trabajo podra, mediante resolucion
fundada, calificar como esencial un servicio cuando se den las siguientes
circunstancias: a) la extension y duracién de la interrupcién de la actividad de que se
tratare pudiere poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de la persona en
toda o parte de la comunidad; b) la actividad afectada constituyere un servicio
publico de importancia trascendental o de utilidad publica; c) la interrupcién o
provocacion del servicio pudiere provocar una situacion de crisis nacional aguda que
hiciere peligrar las condiciones normales o de existencia de la poblacion.

Si bien la delimitacion de esencialidad por extension parece coincidir con la
definida por la OIT, el texto del decreto presenta algunas diferencias que alteran en
su esencia el concepto: el término de servicio publico de utilidad publica excede
claramente al de importancia trascendental e integra en ese marco a la casi
totalidad de los servicios publicos; la diferencia entre condiciones normales y
condiciones de existencia es manifiesta y también significa una extension casi sin
limites (casi toda huelga afecta de uno u otro modo determinadas condiciones
normales de vida de la poblacion).

La amplitud en el criterio de la OIT dio paso a una amplitud mucho mayor
que aparece como contradictoria con la normativa de aquélla y con el mismo
concepto de derecho de huelga.

La ley 25.877 deroga la 25.250 pero a su vez confirma la derogacion,
efectuada por ésta, de la ley 16.936 y del decreto 2184/90.

*! Se trata de una enumeracién coincidente con la actual de los organismos de la OIT.



Reitera, con alguna variante, el listado de servicios esenciales en sentido
estricto contenido en el decreto 843: servicios sanitarios y hospitalarios, produccién
y distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas, y control de trafico aéreo *.

Admite la calificacidon excepcional como servicio esencial en los siguientes
supuestos: a) cuando por la duracion y extension territorial de la interrupcién de la
actividad, la ejecucién de la medida pudiere poner en peligro la vida, la seguridad o
la salud de toda o parte de la poblacion; b) cuando se tratare de un servicio publico
de importancia trascendental conforme los criterios de los organismos de control de
la OIT.

La diferencia entre lo normado en la ley 25.877 y las disposiciones del
decreto 843 es notoria. Pero curiosamente la ley estableci6 en su art. 44 que hasta
tanto se dictara la nueva reglamentacién, en el plazo de noventa dias, continuaria
transitoriamente en vigencia el decreto, generando asi cierta confusién en cuanto a
la contradiccion evidente entre algunas disposiciones de ambos cuerpos normativos,
no quedando en claro si la vigencia del decreto era en cuanto no se opusiera a la ley
o constituia una condicién suspensiva de la aplicacién de aquella®.

Esta contradiccion normativa quedd obviamente superada con la sancion del
decreto 272/06, que implica la automatica caducidad de la vigencia del 843.

En el texto del decreto 272 no se introducen variantes respecto de la
definicion de servicios esenciales, remitiéndose en ese punto al texto de la 25.877,
el que ya cobra plena vigencia .

Tenemos asi que en la normativa actualmente vigente (ley 25.877 — decreto
272/06) no define el concepto de servicio esencial, determinandolo juridicamente a
través de una enumeracién de aquellos que se consideran como servicios
esenciales en sentido estricto (art. 24, 2° parrafo, ley 25.877) y fijando un
mecanismo de determinacion delegada para aquellos supuestos de esencialidad por
extension, remitiéndose a su vez a los principios de la OIT, lo que permite suponer
que en la labor judicial interpretativa deberan tenerse presentes las pautas de los
organismos de control e interpretacion de la OIT.

8.- Quién determina la esencialidad por extension.

Cuando los organismos de la OIT desarrollan el concepto de esencialidad
por extension (casos en que la duracién y extension territorial de la huelga pudieran
poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de la poblacién; casos en que se
trata de un servicio publico de importancia trascendental), van fijjando a la vez
pautas para su determinacion, poniendo el acento en la necesidad de que la misma
sea a través de un 6rgano o instancia imparcial.

La ley 25.250 hace referencia a medidas de accion directa que involucren
actividades que puedan ser consideradas servicios esenciales, sin determinar qué
organo sera el determine en tal sentido.

Pero esta laguna se subsana técnicamente con la sancién del decreto 843,
donde se establece que es el Ministerio de Trabajo el que podra calificar como
servicio esencial una actividad no incluida (en base a los supuestos de esencialidad
por extension).

32 Incluye el suministro de gas, excluye el servicio telefonico, introduciendo asi alguna diferencia con
los criterios esbozados por los organismos de la OIT.

3 A esta contradiccion se sumaba el hecho de que a esa época ya existian fallos judiciales resolviendo
la inconstitucionalidad del decreto



La ley 25.877 innova sustancialmente en este punto, estableciendo que la
calificacion de esencialidad por extensidon sera atribucion de una comision
independiente, integrada segun lo establezca la reglamentacién, recogiendo asi el
criterio garantista de la OIT.

Esta instancia de delegaciéon se mantiene, en cuanto a la calificacién de
esencialidad por extension, en la letra del decreto 272, donde se establece la
conformacion de una Comisidbn de Garantias que estara integrada por cinco
miembros; se determina asimismo que la eleccién de los mismos debera recaer en
personas de reconocida solvencia técnica, profesional o académica en materia de
relaciones del trabajo, derecho laboral o derecho constitucional, y destacada
trayectoria®*.

El art. 4° del decreto establece que los integrantes de la Comisién deberan
desempefar su funcion ad honorem y cumplir con el requisito de independencia.
Para mayor precision aclara que no podran integrarla legisladores nacionales,
provinciales o de la ciudad de Buenos Aires, quienes ocupen otros cargos publicos
electivos y quienes ejerzan cargo de direccion o conduccion en partidos politicos,
asociaciones sindicales u organizaciones de empleadores.

Para la seleccion de los mismos se establece que las organizaciones
sindicales y de empleadores, asi como la Federacion Argentina de Colegios de
Abogados y el Consejo Interuniversitario Nacional (CIN), propondran al Poder
Ejecutivo Nacional una terna, a fin de que el mismo elija un miembro titular y un
miembro alterno por cada terna. El quinto integrante y su alterno seran designados
por el Poder Ejecutivo Nacional®®.

La Comision dictara su propio reglamento de funcionamiento.

Tenemos asi que para aquellos supuestos previstos por la ley 25.877, es la
Comision de Garantias el unico érgano habilitado para determinar la calificaciéon de
esencialidad por extensién, no siendo facultad del Ministerio de Trabajo tal
calificacion, lo que significa en este aspecto un importante avance respecto de la
normativa anterior.

9.- Las restricciones.

La OIT prevé la prohibicion o la restriccion del derecho de huelga en los
servicios esenciales estrictos, y sélo la restriccién en aquellos que son calificados de
esenciales por extension.

El Comité de Libertad Sindical se ha pronunciado al respecto en el sentido
de que la restriccién debe limitarse al punto de asegurar unicamente el minimo de
actividad, traducible en las operaciones estrictamente necesarias para no compro-
meter la vida, la salud o la seguridad de las personas.

3 No pareciera que la norma establezca una determinada proporcionalidad entre las distintas especia-
lizaciones referidas, ni la exigencia de que todas estén representadas por al menos uno de los integran-
tes de la Comision.

% Ademés de la dudosa técnica normativa, la que ni siquiera permite determinar si los jueces pueden
ser miembros de la Comision, aparece como contradictorio con el principio de independencia que uno
de los cinco miembros sea representante directo del Poder Ejecutivo Nacional. Por otra parte, si bien es
evidente la dificultad de instrumentar la pretendida independencia, no parece muy feliz la eleccion de
entidades efectuada en el decreto.



Asi se ha senalado que las prestaciones de mantenimiento y seguridad sélo
se justifican si realmente se concretan en un nivel minimo objetivamente necesario,
implicando el menor numero posible de trabajadores.

Nuestro ordenamiento no prevé la prohibicién del derecho de huelga,
estableciendo unicamente la restriccién de las medidas directas de accion gremial
tanto en los servicios esenciales en sentido estricto como en aquellos de
esencialidad por extension, no diferenciando en este punto entre unos y otros.

La ley 25.250 disponia en su art. 33 que cuando la adopcién de medidas de
accion directa involucrara actividades que pudieran ser consideradas esenciales,
debia garantizarse la prestacién de servicios minimos que impidan su interrupcion,
agregando en el segundo parrafo del mismo articulo la fijacién a cargo del Ministerio
de Trabajo de dichos servicios minimos a mantenerse en cada establecimiento o
empresa cuando las partes hubieran agotado la instancia sin llegar a acuerdo.

En el decreto 843 se establecia que las partes debian ponerse de acuerdo
sobre los servicios minimos a mantener durante el conflicto, las modalidades de
ejecucion y el personal que se asignara a la prestacion de los mismos.

En cuanto a la determinacion de dichos servicios, establecia que la autoridad
de aplicacién debia sujetarse a criterios de razonabilidad en funciéon de las
circunstancias particulares de la situacion, agregando que en ningun caso se po-
drian imponer prestaciones minimas superiores al 50 % de la prestacion normal del
servicio de que se trate.

A continuacion se preveia el supuesto de que las prestaciones minimas ya
hubieran sido fijadas por convenio colectivo u otro tipo de acuerdo, en cuyo caso las
partes debian convenir las modalidades de ejecucion, en especial la designacion del
personal involucrado, pautas horarias, asignacién de funciones y equipos.

La ley 25.877 establece que la parte que decida la adopcién de medidas de
accion directa en servicios esenciales debera garantizar la prestacion de servicios
minimos para evitar su interrupcion. No establece quien determina las prestaciones
minimas ni mecanismo para su fijacién, remitiéndose a la reglamentaciéon conforme
los principios de la Organizacion Internacional del Trabajo.

El decreto 272 incurre en claro abuso reglamentario, llegando a alterar lo
dispuesto en este punto por la ley.

En la letra del mismo, ya no es la parte que adopta la medida la que debe
garantizar la prestacion de servicios minimos, sino que los mismos deben ser
acordados ante la autoridad de aplicacion por ambas partes (art. 8) y seran
garantizados por la parte empresaria (art. 12), siendo obviamente muy distinta la
resultante.

Pero el cambio no se agota ahi: establece el decreto que si las partes no
cumplieran con el mecanismo de preaviso o con la determinacion negociada de
servicios minimos dentro del plazo de la norma, o si los mismos fueren insuficientes,
la autoridad de aplicacién, en consulta con la Comisién de Garantias, fijara los
servicios minimos indispensables para asegurar la prestacién del servicio, cantidad
de trabajadores que se asignara a su ejecucién, pautas horarias, asignacién de
funciones y equipos.

En este punto caben varios senalamientos.

En primer lugar, resulta evidente que las disposiciones del decreto
contradicen el texto de la ley: mientras que en ésta se dispone que la parte que lleve
a cabo la medida de accién directa debera garantizar las prestaciones minimas



(mecanismo de auto-regulacion), en aquél se determina algo absolutamente
diferente: dichas prestaciones deberan ser acordadas por ambas partes, y a falta de
acuerdo o considerandolas insuficientes, podran ser decididas por el Ministerio de
Trabajo. La diferencia no es menor y el exceso reglamentario es evidente, asi como
también lo es la distanciacion respecto de los principios de la OIT.

Sefiala Tribuzio:

“Advertimos que la distincion verificada desde la interpretacion propiciada no es
menor, ya que, en los hechos, aquélla implicaria el apartamiento del sindicato
de la gestion del conflicto, la eliminacién de toda posibilidad de autorregulacién
sindical y la traslacion hacia la empresa de una obligacién impuesta por ley a la
organizacién gremial, de haber sido ésta quien adoptara la medida de accién
directa. Es importante comprender que el deber impuesto a la parte conlleva
también la potestad exclusiva de ésta de adoptar las medidas que —a su arbitrio-
entienda pertinentes, siempre y cuando resulten idéneas X suficientes a fin de
cumplir su obligacion de garantizar los servicios minimos.”

Por otra parte se confunde servicio minimo con dotacion de personal minima,
cuando se trata de dos cuestiones bien diferentes: la ley obliga a garantizar un
servicio o prestacién minima y no una determinada cantidad de trabajadores.

Sefiala Garcia la conveniencia de remarcar la distincion entre servicios
minimos a ser mantenidos durante la ejecucion de la huelga y el personal minimo
afectado al cumplimiento de los mismos®’.

La ley 25.877 no se refiere a dotacion minima de personal sino a servicios
minimos. Con lo que la facultad que el decreto otorga al Ministerio de Trabajo para
fijar dotaciones minimas, pautas horarias, asignacién de equipos y funciones,
aparece como manifiestamente ilegal.

La consulta previa con la Comision de Garantias no es definida como
vinculante, con lo que ni siquiera aparece en esa instancia un limite real y concreto
a las atribuciones excesivas que el decreto otorga a la autoridad de aplicacién.

Finalmente, cabe sefalar que el decreto 843 establecia un tope en la fijacion
de servicios minimos, determinando que no se podian exigir prestaciones minimas
en mas de un 50 % de las normales y habituales™®.

Ese tope no aparece en el texto del decreto 272, con lo que también en ese
aspecto las facultades del Ministerio aparecen como excesivas y abiertamente
violatorias de la normativa de la OIT.

En este punto cabe agregar un aspecto no menor del problema: en varios de
los denominados servicios esenciales, ya sea en el sentido estricto o por extension,
la dotacion normal y habitual es manifiestamente inferior a la necesaria para
asegurar una buena prestacion del servicio. Eso hace que cualquier reduccién de
dicha dotacién, por menor y circunstancial que resulte, lleve al servicio al limite®®.

36 José E. Tribuzio. Nueva reglamentacion del derecho de huelga en los servicios esenciales. DT 2006-
A, pag. 711.

37 Héctor O. Garcia, art. cit.. DT 2006-B, pag. 1116.

3 Este tope contaba con la aprobacion de la Comision de Expertos de la OIT

3% Como ejemplo, en el sector de terapia intensiva de uno de los méas importantes hospitales de la zona
sur del Gran Buenos Aires, el servicio funciona con tres enfermeras cuando requiere una dotacion
minima de cuatro; ya el hecho de funcionar con tres implica un nivel de riesgo muy alto; eso hace
dificil pensar en una reduccion del personal, ya que con solo restar un enfermero el servicio se cae,
pero obviamente la respuesta debe pasar por el Estado y no por los trabajadores.



10.- Garantias y mecanismos compensatorios.

Los organismos de la OIT se pronunciaron en reiteradas oportunidades en el
sentido de la necesidad de instrumentar mecanismos que garanticen la negociacién
en el ambito de conflictos en servicios esenciales, y a su vez resulten
compensatorios de la supresion o restriccion al derecho de huelga.

Estos mecanismos guardan relacién con la necesidad de que la negociacion
alrededor de los conflictos en servicios esenciales se pueda dar en un espacio que
garantice cierto margen de imparcialidad, el que obviamente no puede ser el
Ministerio de Trabajo.

El Comité de Libertad Sindical ha sefialado que siempre que el derecho de
huelga sea objeto de restricciones, o se niegue a los funcionarios publicos o a las
personas que trabajen en servicios esenciales, deberan otorgarse garantias
compensatorias apropiadas, agregando que en caso de mediacion y arbitraje lo
esencial es que todos los miembros de los 6rganos encargados de esas funciones
no solo sean estrictamente imparciales sino que también lo parezcan, tanto a los
empleadores como a los trabajadores interesados, para obtener y conservar la
confianza de ambas partes.

También se ha sefialado, en cuanto a las garantias apropiadas, que deben
instrumentarse procedimientos de conciliacion y arbitraje adecuados, imparciales y
rapidos, en que los trabajadores interesados puedan patrticipar en todas las etapas.

Este ambito de mediacién con caracteristicas de imparcialidad no aparecia
en los dispositivos de la ley 25.250 y su decreto reglamentario.

En la ley 25.877 parecia que se avanzaba en esa direccion, pero una atenta
lectura del texto del decreto 272 permite advertir que la Comisién de Garantias no
se termind de constituirse como ese ambito posible, quedando una vez mas como
unico espacio de negociacién el Ministerio de Trabajo, a contramano de los
pronunciamientos de la OIT.

11.- Cuestiones de procedimiento.

El decreto 272/06 se remite a la normativa de la ley 14.786 para dejar en
claro que la parte que pretenda adoptar una medida de accién directa debera
previamente cumplir con el procedimiento de conciliacién obligatoria.

El art. 7 del decreto dispone que agotado el plazo de 15 dias del mecanismo
de conciliacion de la ley 14.786, la parte que decida concretar la medida de accion
directa debera otorgar un preaviso (notificado en forma fehaciente a la contraparte y
a la autoridad administrativa) de 5 dias*’.

Efectuado el preaviso, las partes deben acordar los servicios minimos a
cumplirse durante el conflicto, las modalidades de ejecucion y el personal que se
asignara a la prestacion de los mismos. Podria suceder que los servicios minimos
ya estén acordados por convenio colectivo; en ese caso, las partes deberan comuni-
carlo a la autoridad administrativa y detallar las modalidades de ejecucion.

A su vez, la empresa u organismo prestador del servicio debera comunicar a
los usuarios dentro de las 48 horas, mediante el uso de medios de difusion masiva,
la modalidad que revestira la prestacion durante el conflicto, detallando el tiempo de

4 . ..
% Se supone, aunque la norma no lo aclara, que este plazo de preaviso es coincidente con el de
extension de cinco dias del periodo de conciliacion previsto en la ley 14.786, con lo que si éste se
alarga igualmente la parte puede efectuar el preaviso sin esperar al vencimiento de la prorroga.



iniciacién y la duracion de las medidas, la forma de distribucién de los servicios
minimos y la reactivacion de las prestaciones.

La normativa no contempla recursos. En el caso de las resoluciones del
Ministerio de Trabajo en principio seria de aplicabilidad la via del art. 62 de la ley
23.551. En cuanto a las calificaciones que pudiera efectuar la Comisién de
Garantias, la laguna de la ley es seria: no se prevé recurso alguno y no parece
posible intentar el previsto en el art. 62. Los trabajadores afectados deberian recurrir
en amparo por la via del art. 47 de la ley de asociaciones sindicales, aunque la limi-
tacion resulta evidente en cuanto se hace necesario acreditar arbitrariedad en la
decisién impugnada®’.

12.- Las sanciones.

Contempladas en el art. 14 del decreto 272, en realidad el mismo remite a
los mecanismos sancionatorios de las leyes 14.786, 23.551 y 25.212; en cuanto a
los trabajadores que incumplieren el deber de cumplir con los servicios minimos,
serian pasibles de las sanciones previstas “en las disposiciones legales, estatutarias

o convencionales que les resultaren aplicables™?.

Asi la norma diferencia los mecanismos sancionatorios segun el incum-
plimiento esté en la conducta de la asociacién sindical, las empresas u organismos
prestadores de los servicios, o las personas obligadas a la ejecucion de los
servicios®.

13.- Los ambitos provinciales.

Héctor Garcia hace referencia a una cuestién habitualmente pasada por alto
al tratarse el tema del ejercicio de huelga en los servicios esenciales, destacando la
necesidad de que las provincias adecuen su legislacion en relacion a los conflictos
que afecten servicios esenciales en sus respectivos distritos*.

Cabe aclarar que en los casos en que dichos servicios esenciales sean de
gestion privada es aplicable la normativa federal, quedando restringida cualquier
regulacién provincial a aquellos servicios que ademas de esenciales sean de
gestion estatal (provincial o municipal).

14.- Legitimacion del lock out?

Un dato curioso de la normativa sobre restriccion a las medidas de accion
directa en los servicios esenciales radica en la inclusion expresa del lock out.

*I'Si bien la accion de amparo prevista en el art. 47 LAS presenta caracteristicas diferenciadas del
amparo en general, ello no quita que los requisitos para la habilitacién de la misma no sean muy
existentes.

2 En el caso de los trabajadores, la ambigiiedad en la imputacién de responsabilidad y sus posibles
consecuencias resulta evidente.

* Un detalle mas exhaustivo de los distintos mecanismos sancionatorios en Ricardo Hierrezuelo, La
huelga en los servicios esenciales y el decreto 272/2006. DLSS. Lexis Nexis, 2006, pag. 779.

* Héctor O. Garcia, ob. cit., pag 1124.



El lock out como tal no cuenta, a diferencia del derecho de huelga, con el
amparo del art. 14 bis de la Constitucién Nacional®.

En nuestra normativa no hay casi referencias concretas a esta figura, mas
alld de su posible tipificacion como practica desleal gremial (art. 53 ley 23.551) en
aquellos casos en que se constituye en una arbitraria politica antisindical*®.

Curiosamente aparece ahora reconocida la posibilidad de lock out, al
hacerse referencia a medidas a adoptar por “las partes”, justamente cuando menos
parece aceptable: un Jock out en servicios esenciales resulta dificil de encuadrar en
nuestro ordenamiento juridico laboral.

Este fenomeno de inclusién ya se dio en la ley 25.250*" y se reitera en la
25.877*%. En el decreto 272/06, al fijarse las posibles sanciones se hace referencia a
la ley 25.212 en direccién a un posible incumplimiento de la parte empleadora.

Sin embargo queda la duda de que realmente esta inclusion sea producto de
una decision del legislador pensada realmente en el sentido de legitimar el lock out
en los servicios esenciales, 0 mas una consecuencia de las habituales deficiencias
de técnica normativa, donde se reproducen mecanicamente textos de normas de
otros ordenamientos juridicos sin advertir las posibles contradicciones que esto
genera.

15.- Algunas conclusiones provisorias.

Habra que ver con el paso del tiempo como funciona la nueva normativa de
regulacion de conflictos en servicios esenciales.

En especial, habra que observar muy atentamente como se conforma y se va
definiendo la Comision de Garantias, aunque es claro que la figura de la misma ha
quedado muy diluida en la letra del decreto 272.

La experiencia hasta ahora ha sido negativa y la autoridad administrativa ha
incurrido en reiteradas oportunidades en practicas arbitrarias y violatorias del
Convenio 87 OIT.

La norma actualmente vigente no parece incorporar mayores garantias y
reproduce deficiencias que permiten temer nuevos avasallamientos al derecho de
huelga.

Pero en todo caso, serdn los propios trabajadores los que deberan garantizar, desde su
especifica organizacion y accion gremial, el resultado de las medidas que intenten, mas alla
de las limitadas garantias legales con que contaran para ello.

Guillermo E. Pérez Crespo
Bs As, septiembre de 2006

* Sobre este tema, Ricardo Cornaglia, Derecho colectivo de trabajo. T. 11, Derecho de Huelga, Pag. 81
y sgts.

* Algunos pronunciamientos judiciales han reconocido legitimidad al denominado lock out defensivo,
pero éste nunca contd con consagracién normativa expresa.

" Comienza el art. 33 diciendo: “En los casos que en razon de un conflicto de trabajo, las partes
decidieran la adopcion de medidas legitimas de accion directa que involucren actividades que puedan
ser consideradas servicios esenciales...”.

* En su art. 24: “Cuando por un conflicto de trabajo alguna de las partes decidiera la adopcion de
medidas de accion directa que involucren actividades que puedan ser consideradas servicios
esenciales...”



