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°E nei luoghi di lavoro che i comuni mortali si trovano quotidianamente a contatto
col potere. Non il potere anénimo e kafkiano del Palazzo o quello sottile e quasiim-
percettibile dei persuasori occulti; bensi un potere sovente personalizzato e visibi-
le: el potere di chi amministra el loro rapporto di lavoro decidendo, pur nelrispetto
(quando va bene) del principio di non-discriminazione, succesi o sconfitte oppure
distribuendo sacrifici o benefici. Per questo é propio qui, piti che altrove, che essi
vogliono realizzare un contro-potere: qui, il garantismo non basta”

(Umberto Romagnoli, “IL Diritto Sindacale” Bologna, - reimp. 2001)

“Es en el lugar de trabajo que los comunes mortales encontramos cotidianamente
contacto con el poder. No el poder anénimoy Kafkiano del Palacio o aquel sutil y casi
imperceptible de las persuasiones ocultas; mas bien un poder seguido, personali-
zado y visible: el poder de quien administra sus relaciones decidiendo en respeto
(cuando va bien) del principio de no discriminacién, con éxito o fracaso, o bien dis-
tribuyendo sacrificios o beneficios. Por esto es propio aqui, mas que en otro lugar,
que queremos realizar un contra-poder: aqui el garantismo no basta” (traduccién
del autor).

Resumen

Se trata de un trabajo de revision de distintos aspectos legislativosy su
interpretacion jurisprudencial acerca de los problemas que genera lafija-

Recibido: 11-10-2006 . Aceptado: 10-04-2007

1 Algunas partes de este trabajo forman parte de un capitulo de la tesina presentaday
aprobada en el curso Constitucionalismo del Estado Social de la Universidad de
Castilla La Mancha Toledo, Espafia, 2006.
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cion de los servicios minimos en los servicios esenciales, en los conflictos co-
lectivos de trabajo. El caracter de la prestacion que se produce en el conflicto
en las actividades consideradas como servicios esenciales, desplaza el eje de
la relacion empresa-trabajador, para ejecutarse en funcion de la preserva-
cion de servicios imprescindibles para la comunidad. Los servicios minimos
deben ser fijados por la autoridad de un ente tercero imparcial, no siendo po-
sible que esa responsabilidad se decline a la empresa. Los servicios minimos
no alteran la naturaleza del trabajo prestado, pero éste deja de responder al
sinalagma contractual ya que el intercambio trabajo -salario va al servicio
de la proteccion de derechos fundamentales de la comunidad-.

Laempresa al designar el personal para las guardias minimas, debe ajus-
tarse a lo pactado en el convenio colectivo, actuando por delegacion guberna-
tiva, cumpliendo la directiva del ente tercero imparcial, no pudiendo ejercer
su poder de direccion. Ante el incumplimiento por parte de los trabajadores
de los minimos definidos por las vias establecidas, ya sea de la autonomia co-
lectiva, autoridad gubernativa (comisién de garantias), en las actividades
consideradas servicios esenciales, no hay normas explicitas de sancién sino
indirectas o delegadas.

Palabras clave: Servicios esenciales, servicios minimos, convenio colectivo,
conflicto colectivo.

Conflicts in Essential Services:
Fixing Minimum Services. Conflictive Aspects.
Judicial Doctrine

Abstract

This study presents a review of different legislative aspects and their
jurisprudential interpretation regarding problems generated by fixing
minimum services for essential services in collective labor conflicts. Dur-
ing a conflict, the character of rendering services for activities considered
essential displaces the axis of the company-worker relationship in order
to preserve indispensable services for the community. Minimal services
should be fixed by the authority of an impartial third entity, since it is not
possible to leave this responsibility to the company. Minimum services do
not alter the nature of the work performed, but they do cease responding
to the contractual synallagma, since the work-for-salary exchange goes to
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the service for protecting the community’s fundamental rights. When the
company designates personal for minimal shifts, it should adjust to what is
agreed on in the collective agreement, act by governmental delegation, com-
ply with the impartial third-party entity directive, and not be able to exer-
cise in kind its power of management.

Key words:
collective conflict.

Introduccion

La mayor y mas patente manifesta-
cion de las acciones colectivas en caso
de conflicto laboral es la huelga que,
muy a menudo, es considerada como
el altimo recurso de que disponen las
organizaciones de trabajadores para
hacer valer sus reivindicaciones. Es
también el medio de accién que susci-
ta mas controversias, como ilustran
los debates de los 6rganos de control y
el gran nUmero de quejas presentadas
ante el Comité de Libertad Sindical de
la OIT sobre este asunto.

El derecho de huelga presenta tam-
bién dificultades especiales en los sec-
tores publicoy semipublico, en los que
la nocién de empleador no esta exenta
de ambigledades y en donde se plan-
tea con mas frecuencia que en otros
sectores el problema de los servicios
esenciales, dado que el ejercicio de ese
derecho repercute, inevitablemente,
en terceras personas, las cuales pue-
den sentirse, a veces, como las victi-
mas de conflictos que no son de su in-
cumbencia.

Las medidas realizadas por los
trabajadores no funcionan en un la-
boratorio de ensayo sino en la socie-
dad civil, que sera afectada, en ma-
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yor o menor medida, dependiendo
ésta de la intensidad y duracion de
aquéllas. Se manifiestan dos sujetos
pasivos porque el dafio al empleador
es acompafado por el perjuicio causa-
do a la convivencia societal y al mer-
cado. A la sociedad civil le cabe un
importante papel en el conflicto:
averiguar sus razones, arrimar me-
diacion, buscar consenso. En otros
términos, activar movimientos de
solidaridad entre y con los trabaja-
dores paraerradicar las causas de la
injusticia donde quiera se manifes-
taren, sobre todo teniendo en cuenta
la dureza del ajuste estructural, que
refleja exponencialamente la divi-
sion entre ricos y pobres. La socie-
dad civil, a su vez, responde ante la
injusticia mediante campafas de so-
lidaridad y de ausencia de compras,
buscando que las empresas cumplan
determinados estandares de com-
portamiento laboral.

Pueden darse como ejemplos, la
campafia contra Nike y el Acuerdo ce-
lebrado en Estados Unidos, en 1998,
para establecer no s6lo un Cédigo de
Conducta sino también observadores
externos e independientes, garanti-
zando un sello de calidad de los pro-
ductos, que sefiale el cumplimiento de



los derechos laborales por parte de los
fabricantes.

La OIT ha sefalado que el derecho
de huelga es un derecho legitimo al
gue pueden recurrir los trabajadores
y Sus organizaciones y uno de los me-
dios esenciales de que disponen para
promover y defender sus intereses
econdémicos y sociales.

El intento de definir y precisar el
concepto del derecho de huelga implica
el riesgo de convertirse en una técnica
de restriccion de su alcance, maxime
como en éstos tiempos su concepcién
ha girado hacia “todo tipo de perturba-
cion concertada colectivamente del pro-
ceso de produccion segun la feliz carac-
terizacion de Tomas Sala Franco (cita-
do por Garcia, 2006:6 y ss.).

En el caso de Argentina esta muta-
cion ampliatoria del concepto de dere-
cho de huelga fue advertida tempra-
namente desde las primeras resisten-
cias a las politicas neoliberales de los
noventa, cuando el conflicto se trasla-
do de las fabricas (cerradas) a las ca-
lles y a las rutas (Meik, 1997:305).

El criterio fijado por el Tribunal
Constitucional de Espafa (STC
11/1981) resulta omnicomprensivo de
éstas nuevas formas de lucha y orga-
nizacién que lacrisisy larealidad pro-
duce: “el ser un derecho atribuido a los
trabajadores uti singuli, aunque ten-
ga que ser ejercitado colectivamente
mediante concierto o acuerdo entre
ellos receptando de ésta manera la
formulacion clasica en la materia se-
gun la cual el derecho de huelga es de
titularidad individual de cada traba-
jador y de ejercicio colectivo (Palome-
que Lopez, 2005:15). Y delinea el con-

tenido esencial del derecho de huelga
en tanto cesacion del trabajo en cual-
quiera de sus manifestaciones, nucleo
gue implica a su vez la facultad de de-
clararse en huelga, estableciendo su
causa, su motivo y fin y la de elegir la
modalidad que se considera mas idé-
nea dentro de los tipos aceptados le-
galmente.

Los conflictos colectivos en las acti-
vidades consideradas servicios esen-
ciales son un tema clasico del derecho
colectivo y por ende suficientemente
conocido como para abordarlo desde
una mera descripcion en un trabajo
como el presente.

Es un tema bien definido como la
ultima versidn de la lesion del derecho
de huelga a través de la mediacién del
poder publico en los servicios mini-
mos en las huelgas en los servicios
esenciales (Baylos, 2005).

La introduccién de nuevas tecno-
logias y la descentralizacion produc-
tiva afecta negativamente las formas
tradicionales de huelga, reduciendo
su presion por lo que los trabajadores
responden adaptando la autotutela
al modelo productivo del que preten-
de obtener mejoras. La externaliza-
cion, la tercerizacion, la subcontrata-
cion afecta la potencialidad para el
conflicto, y una a simple vista es la
fragmentacién del colectivo que im-
pide o dificulta la deliberaciéon o
asamblea para la toma de decisiones
(Baylos Grau, 2003).

Adquieren importancia otros me-
dios de comunicacion entre los traba-
jadores respecto del conflicto y el pi-
guete tradicional en la puerta de fa-
brica pierde eficacia.
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La automatizacion que conlleva las
nuevas tecnologias hace que los proce-
sos de produccién funcionen con pocos
trabajadores, sobre todo en los de la
informacion, con lo que la interrup-
cion total del trabajo para ser eficaz
debe ser prolongada y perjudica mas
al usuario que al empleador.

La conclusién es que la contradic-
cion entre lo viejo y lo nuevo de la pro-
duccion se traslada al trabajo y al con-
flicto, siendo necesario resolverlo ca-
racterizando otras formas atipicas de
la huelga.

Lacomplejidad de la vida moderna,
los cambios operados en la sociedad y
en el trabajo, la redefinicion del rol del
Estado y la derivacion de parte de sus
funciones ameritan y obligan su conti-
nuo estudio y reelaboracion por via le-
gislativa o de la autonomia colectiva.

Argentina es un buen ejemplo de
ello ya que en los ultimos quince afios
exhibio6 cuatro regimenes legales dis-
tintos: el Decreto 2184/90; el Decreto
843/00; la Ley 25877 (2004) y reciente-
mente el Decreto 272/06.

Somos conscientes que el presente
trabajo presenta una densidad nor-
mativa superior al minimo aconseja-
ble, toda vez que no entendemos al de-
recho como una ecuacion de la ley sino
como una categoria histoérica que re-
bela un modo de ser de un determina-
do orden juridico tefiido de historici-
dad por las circunstancias de tiempoy
lugar. Para su cabal comprension en-
cuentro apto echar mano de la célebre
triada Goldschmidtiana: realidad,
axiologia y normas, continuadas por
la teoria sistémica del derecho social,
doble entrada de valores y realidad
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con salidanormativaalaluzde los de-
rechos humanos y la conducta trans-
formadora societal (Capoén Filas, 1999
— Equipo Federal del Trabajo) que uti-
lizamos como herramienta analitica.

El caso Argentino, exhibe en la ma-
teria demasiado intervencionismo es-
tatal en detrimento de la autonomia
sectorial como seria de desear, que-
brantando durante muchos periodos
el ejercicio del derecho de huelga. Sin
embargo pareciera que la tendencia
-después de la catastrofe econémicay
social de 2001- vira, casi discretamen-
te, hacia la proteccion de los princi-
pios y derechos fundamentales, defi-
nidos por lacomunidad internacional.

2. Servicios esenciales

Algunas Constituciones como la de
Espafa (CE art. 28,1) introduce limi-
tes al derecho de huelga sin dejarlo al
margen: “Se reconoce el derecho de
huelga a los trabajadores para la de-
fensa de sus intereses. La ley que regu-
le el ejercicio de este derecho establece-
ra las garantias precisas para asegu-
rar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad”.

En la realidad Espafiola se ha limi-
tado o llevado al minimo su ejercicio.
La autoridad del Estado impone un
minimo para respetar otros derechos
(Pérez Rey Joaquin Toledo, enero
2006. Curso de Constitucionalismo
del Estado Social).

Partiendo de la textura abiertay no
tasada de los servicios esenciales que
exhibe el sistema espariol, el constitu-
yente no se pronuncié acerca de cua-
les son los instrumentos que conju-
guen los intereses de usuarios y tra-



bajadores, dejandolo en manos del le-
gislador, que tiene esa dificil tarea a
través de técnicas de regulacién ade-
cuadas. Se han incluido como servi-
cios esenciales a la radiofonia y TV
pero no la prensaescrita. La huelga se
libra en el espacio de la batalla infor-
mativa, es decir como percibe la socie-
dad los efectos de la medida. Se consi-
dera esencial los informativos y tam-
bién los enlatados por normativa legal
(art,2inc.syby3inc.aybRD 527/
2002) incluidos a los operadores en
tanto la continuidad en el funciona-
miento de las redes de de telecomuni-
caciones constituyen soporte de los
servicios de difusion de la television
(art. 2 RD 529/2002).

Con la huelga general del 20 de ju-
nio de 2002 en Esparia, el gobierno lle-
vé a cabo una batalla informativa. El
diario ABC sac6 una edicién reducida,
lapolicia lo distribuy6. Ello determiné
la denuncia de Comisiones Obreras a
la Audiencia Nacional fundadaen que
el gobierno viol6 el derecho de infor-
maciony de huelga. La Audiencia Na-
cional dijo que efectivamente se habia
vulnerado el derecho de huelga res-
pecto de los medios de comunicacion
publica y obligé al gobierno a comen-
tar la sentencia, aunque en un idioma
incomprensible.

Dicha huelga general supuso un
verdadero laboratorio para verificar
la tendencia autoritaria presente en
el mecanismo de “garantias” del man-
tenimiento de los servicios esenciales
(Baylos Grau, 2005).

Esta situacion afecta la eficacia ti-
pica de la huelga. No se respeta la
prohibicién de acudir a empresas de

trabajo temporal y se concreta la prac-
tica del estirolage.

Es que en éste mundo de laimagen
-quien noestaen la TV no existe se di-
ce- hace que la huelga importe mas
por su dimension simbolica que real:
dramaticamente importa mas lo que
se dice por TV que lo que efectivamen-
te ocurre... “lo ha dicho la Tele”.

Y constituyendo un cuadro de doc-
trina jurisprudencial poco claraen re-
lacion a la defensa que por otro lado se
hace del contenido esencial de los de-
rechos, en el caso de los programas
pregrabados que se emiten los dias de
huelga que afecta a la TV publica o
privada la doctrina del TS ha defendi-
do que son servicios esenciales al mis-
mo nivel que los informativos o la pro-
gramaciony difusion de los comunica-
dos y declaraciones oficiales de inte-
rés general (STJ—3° del 2-4-2004) con
argumentos que han sido calificados
por la doctrina como harto discutibles
(Cabeza Pereiro, 2005: 178).

Un segundo ejemplo que muestra
el avance de la limitacion del derecho
de huelgay el crecimiento de los servi-
cios minimos en actividades privadas
en su mayoria son los servicios de
trasmision de datos a través de inter-
net entendida como conexidn de redes
fijas y méviles y las redes publicas de
telecomunicaciones (RD 530/2002),
tanto en los servicios a empresas
como a particulares.

Estas normas implican una expro-
piacién del significado del derecho de
huelga tanto como cesacién del traba-
jo y como interrupcién de la produc-
cion o del servicio (Baylos Grau,
2005), que se concreta mediante laim-
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posicién del principio de continuidad
absoluta de éstos.

Algunos precedentes del Tribunal
Supremo Espariol (3°-Sentencia del
17.1.03) parecen contradecir ésta ten-
dencia alaimposiciény ampliacion de
servicios minimos como la que resol-
vio la impugnacion del RD 530/2002 y
otra (3°-Sent. 19-4-2004) que declara
la nulidad del RD 1288/2002 norma
éste que impone idénticos servicios
minimos en RTVE (Television Espa-
fiola).

Asimismo el Tribunal Constitucio-
nal ha repetido insistentemente apli-
cando la Ley Organica de Libertad
Sindical que la CE comprende los de-
rechos de actividad y medios de accién
de los sindicatos, en tanto la huelga 'y
la interposicion de conflictos colecti-
vos junto a la negociacion colectiva
constituyen el ndcleo minimo e indis-
ponible de la libertad sindical (STC
36/2004-03-08 y otros).

La nocion de servicio esencial en la
ley espafiola hace referencia a empre-
sas encargadas de la prestacién de
cualquier género de servicios publicos
o de reconocida e inaplazable necesi-
dad y concurran circunstancias de es-
pecial gravedad (art. 10.2 DLRT).

Los pronunciamientos del STC
efectuaron una amplia interpretacion
de ésta nocion elaborando lo que se ha
denominado en doctrina (Baylos
Grau, 1993) como clausula general de
esencialidad conforme la cual para
gue un servicio sea esencial deben ser
tales también los bienes e intereses
gue satisface, entendidos como los de-
rechos fundamentales, las libertades
publicas y los bienes constitucional-
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mente protegidos (Merino Segovia,
2005:148).

Si para satisfacer éstos bienes se
requiere el servicio, entonces estare-
mos en presencia de su caracter esen-
cial para cumplir esos fines.

Se advierte preocupacién en la doc-
trina espariola por la extension de la
“clausula de esencialidad” a un nume-
ro creciente de actividades, en espe-
cial cuando se lo confunde con los ser-
vicios de “seguridad y mantenimien-
to”, que pertenecen a la 6rbita interna
de la empresay por ende debieran ser
interpretados en clave contractual
fuera de la orbita eminente publica
gue corresponde a los servicios esen-
ciales.

Se denuncia diferentes Decretos de
servicios minimos, Ordenes y Resolu-
ciones que expresan cierta tendencia
adotar de la cualidad de esencial a de-
terminados servicios, argumentando
gue afectan el mantenimiento de la
seguridad de las personas, de las ins-
talaciones, de los locales y del mate-
rial (Merino Segovia, 2005:168), cali-
ficAndolo como un confucionismo deli-
berado del poder politico.

Precisamente el TC (S 11/1981 -8
de abril) sostuvo que el art. 6.7 del
DLRT es inconstitucional en cuanto
atribuye de manera exclusiva al em-
presario la facultad de designar los
trabajadores que durante la huelga
deben velar por el mantenimiento de
los locales, maquinarias e instalacio-
nes. Por ello el alcance de los servicios
de seguridad y mantenimiento corres-
ponde a la negociacion entre el comité
de huelga y la empresa, es decir es
una facultad compartida y por ende



no corresponde a decision unilateral

de alguna de las partes (Rentero Jo-

ver, 2002:180).

Me ha parecido de absoluta clari-
dady de mucha utilidad los requisitos
gue se han estimado como necesarios
para el contenido de una Disposicion
regular sobre servicios esenciales y fi-
jacion de servicios minimos (Cabeza
Pereiro, 2005: 171) a saber:

a. Motivacion o fundamentacion de
triple aspecto: a.l) caracter esen-
cial de los servicios; a.2) funda-
mentacion de la necesidad de los
servicios minimos; a.3) fundamen-
tacion del namero de trabajadores
necesarios para preservar dichos
servicios.-

b. Principio de proporcionalidad
para ponderar los dafios causados
a los usuarios con la limitacion del
derecho de huelga.

c. Existencia de normas reglamenta-
rias sobre servicios minimos en un
determinado sector o actividad en
caso de huelga.

d. Condicién de gubernativa que debe
tener la autoridad que fija los ser-
vicios minimos.

e. Laintervencion del comité de huel-
ga o del sindicato en el procedi-
miento ante dicha autoridad.-

f. Vias de suspension cautelar en
sede judicial de la orden de fijacion
de servicios minimos, que ha sido
impugnada.

3. Servicios minimos

Los servicios minimos han sido defi-
nidos como la parte de actividad que se
juzga no susceptible de interrupcion

para no dafar irremediablemente los
derechos fundamentales, libertades
publicas y bienes protegidos constitu-
cionalmente en colision con el derecho
de huelga (Baylos Grau, 1988:195).
La doctrina espariola se ha formada
en base a una interesante experiencia
en los conflictos producidos en las acti-
vidades consideradas servicios esen-
ciales, que se rebela no solo desde la
préctica sino también por la importan-
te doctrina judicial mucho mas abun-
dante que en Argentina al menos.
Precisamente esas expresiones
doctrinarias han puesto de manifiesto
(Cabeza Pereiro, 2005:182 y Garate
Castro, 1996:29) que en la fijacion de
los servicios minimos hay que tener
en cuenta por lo menos los siguientes
criterios:
a. Duraciény extension territorial de
la huelga.

Su posible efecto multiplicador.
Las fechas de convocatoria.
Los derechos y bienes afectados.

El grado de perturbacion de consu-
midores y usuarios.

Es importante enfatizar la diferen-
ciadel caracter de la prestacion que se
produce en el conflicto en las activida-
des consideradas como servicios esen-
ciales, en tanto se desplazael eje de la
relacion empresa-trabajador. Para
gjecutarla en funcion de la preserva-
cion de esos servicios imprescindibles
para la comunidad.

En otras acertadas palabras, “si
bien los servicios minimos no alteran
la naturaleza del trabajo prestado,
éste deja de responder a la légica del
sinalagma contractual” (Pérez Rey,

® a0 oT
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2005:205) ya que el intercambio tra-
bajo-salario va al servicio de la protec-
cion de aquellos derechos fundamen-
tales.

El Tribunal Constitucional de Es-
pafia hafijado el criterio de que la deci-
sion gubernativa de imposicién de ser-
vicios minimos responde no a los inte-
reses empresariales sino a la necesidad
de preservar servicios esenciales de la
comunidad (STC 27/1989, FJ 3°).

La empresa al designar el personal
para las guardias minimas o se ajusta
a lo pactado colectivamente con el sin-
dicato o actla por delegacién guber-
nativa, cumpliendo la directiva del
ente tercero imparcial, no pudiendo
ejercer en la especie su poder de direc-
cion o empresarial.

Obviamente que ésta restriccién al
poder empresarial encuentra su con-
tracara justificatoriaen la suspensién
del derecho de huelga para aquellos
trabajadores que deben prestar ta-
reas pese al conflicto, cuando han sido
regularmente designados, mante-
niéndose las obligaciones laborales y
salariales.

De todas maneras no podra exigir-
sele a los trabajadores en tales cir-
cunstancias mas que la ejecucion de
tareas destinadas a la estricta aten-
cion de los servicios minimos estable-
cidos por el ente tercero imparcial. No
se le podra impedir tampoco al perso-
nal que trabaja en esas condiciones
gue exteriorice su adhesion al conflic-
to, explicandolo a los usuarios, pues de
lo contrario se los tomaria como “no
huelguistas”, una suerte de estiroles
resignados por la limitacién de la
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esencialidad de la actividad y el res-
peto a los derechos de los usuarios.

Ladoctrinajudicial espafiola regis-
tra algunos pronunciamientos esta-
bleciendo que “el trabajo desarrollado
en servicios minimos es retribuible en
forma ordinaria como se retribuiriael
mismo trabajo fuera de una situacion
de huelgay asi se infiere también de la
inexistencia en el ordenamiento juri-
dico de normas retributivas especiales
de ese trabajo de minimos prestado
durante una huelga” (STSJ Aragén
26.9.98-A.3444).

La condicidn sine que non de la fija-
cion de los servicios minimos es la
existencia de un conflicto en una acti-
vidad declarada esencial.

Su fijacién debiera corresponder a
un 6rgano independiente como lo es-
tablece el criterio de los 6rganos de la
OIT que supra hemos comentado, una
suerte de tercero imparcial. En el caso
Argentino se trata de la denominada
normativamente (Decr. 272/06) “Co-
misién de garantias” que tiene facul-
tad de “asesoramiento” a la Autoridad
de Aplicacion para la fijacion de los
servicios minimos necesarios, cuando
las partes no lo hubieren asi acordado
o cuando los acuerdos fueren insufi-
cientes, para compatibilizar el ejerci-
cio del derecho de huelga con los de-
mas derechos reconocidos en la Cons-
titucion Nacional.

Pareciera desde la formulacién una
situaciéon no tan centralizada en la
“autoridad gubernativa” en que la fi-
jacion de los servicios minimos emana
de un érgano con responsabilidades y
potestades gubernativas, como en el



caso Espafiol. Sin embargo en la prac-
tica de los conflictos hasta ahora es di-
rectamente el Ministerio de Trabajo
en Argentina quien fija dichos servi-
cios muchas veces sin esperar la auto-
composicion como los sonados casos
del Hospital Garrahan y el conflicto
de Aerolineas Argentinas.

En definitiva ese necesario tercero
imparcial, tanto en Argentina como en
Esparfia, constituye una mera ficcion
juridica que hasta ahora no consigue
piso de marchaconcretaen larealidad.

Los servicios minimos de todas ma-
neras al llevarlos a la practica no pue-
de ser posible que se decline esa res-
ponsabilidad y delegue a la direccion
de la empresa como ha sucedido en
ocasiones en la experiencia espafiola
(Pérez Rey, 2005:207).

Los trabajadores designados regu-
larmente para cumplir los servicios
minimos contindan con la prestacion
de su débito laboral. Aunque ello no
autoriza a pensar que se trata de una
situacion de normalidad laboral, ya
gue su cometido sera estrictamente el
de atender los servicios minimos de la
actividad, lo que no podraimpedir que
informen a los usuarios sobre el con-
flicto y manifiesten su adhesiéon al
mismo, aun cuando estén trabajando.

4. Consecuencias del
incumplimiento de los
servicios minimos

La indefinicion de las sanciones o
medidas, por el incumplimiento de los
trabajadores de los minimos definidos
por las vias establecidas, ya sea de la
autonomia colectiva, autoridad gu-
bernativa (comision de garantias), de
las actividades consideradas servicios

esenciales parece ser bastante comun
al menos lo que ocurre en Argentinay
también en Espafa.

Precisamente el art.14 de nuestro
reciente D.272/06 establece que la
inobservancia por alguna de las par-
tes de los procedimientos conciliato-
rios establecidos en la legislacion vi-
gente y las previsiones de la presente
reglamentacion, o el incumplimiento
de las resoluciones dictadas por la Au-
toridad de Aplicacion o de los pronun-
ciamientos emitidos por la COMI-
SION DE GARANTIAS en ejercicio
de sus facultades, dara lugar a la apli-
cacion de las sanciones establecidas
por las Leyes 14.786, 23.551y 25.212,
sus modificatorias y sus normas re-
glamentarias y complementarias, se-
gun corresponda, sin aclarar cuales.

Puede suponerse, que se refiere a
las multas y obligacién de pagar sala-
rios caidos en el caso del empleador y
alapérdidade salarios paralos traba-
jadores ya que no identifica la norma
punitiva tanto en el caso de la Ley
14786 de conciliacion y arbitraje,
como a multas para el empleador se-
gun la entidad de su incumplimiento
en la Ley 25.212 que establece el Pac-
to Federal del Trabajo y crea el régi-
men general de sanciones por infrac-
ciones laborales. El Sindicato por Ley
sindical (23.551) podria ser demanda-
do judicialmente por el Ministerio de
Trabajo solicitando su intervencién, o
la suspensidn o cancelacién de su per-
soneria gremial y laempresa ser obje-
to de una querella por practica des-
leal.

En el caso de los trabajadores obli-
gados a la ejecucion de los servicios
minimos, daréa lugar a las responsabi-
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lidades previstas en las disposiciones
legales, estatutarias o convencionales
gue les resultaren aplicables, pero el
abanico de posibilidades sancionato-
rias es tan amplio como peligroso.

En el caso espariol, se registra una
legislacién pre-constitucional, pre-
sentada como un marco plagadode in-
suficiencias (Pérez Rey, 2005:209), sin
declaracidon explicita de las conse-
cuencias que se producen por incum-
plimiento de los servicios minimos, no
siendo asimilable al régimen referido
a incumplimientos de los servicios de
seguridad y mantenimiento de la em-
presa, ya que en éste supuesto la huel-
ga se ejercita en un marco bilateral
sin afectacion de derechos de la comu-
nidad.

Interesa una breve detencion res-
pecto al incumplimiento de los servi-
cios minimosy la declaracién de ilega-
lidad de la huelga como su consecuen-
cia con efectos juridicos tanto en el as-
pecto individual como colectivo del
trabajo.

El cuestionado régimen del Decreto
2184/1990 en Argentina (hoy deroga-
do) contenia dos sanciones muy gra-
ves y atentatorias contra la libertad
sindical: por un lado disponia el some-
timiento a arbitraje obligatorio en
caso de no acuerdo en el conflicto en
los servicios esenciales y por otroel in-
cumplimiento a disposiciones de la
autoridad de aplicaciéon acarreaba la
declaracion de ilegalidad de la medida
(Art.9y 10) conriesgo de pérdidade la
personeria para el sindicato, y abrien-
do la puerta parael despido de los tra-
bajadores.

Una parte importante de la doctri-
na especializada de Espafia sostiene
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gue el incumplimiento de los servicios
minimos no determina irremediable-
mente la ilicitud de la medida, toda
vez que el listado de huelgas ilegales
contemplados por el régimen legal ni
el catalogo de huelgas abusivas (Art.
11 y 7 RDLRT respectivamente) ex-
presa el incumplimiento de los servi-
cios minimos como supuesto (Pérez
Rey, 2005:210).

Sin embargo se reconoce que ésta
interpretacién no es tan clara a la luz
de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional (STC 11/1981,FJ 10)
gue al tratar el abuso del derecho de
huelga manifiesta que a los terceros
usuarios de los servicios no se les debe
imponer mediante la huelga mayores
perjuicios, molestias que los necesa-
rios. A contrario sensu si se venciera
ese limite mediante el incumplimien-
to de los servicios minimos la huelga
podria ser considerada abusiva.

Se insiste de todas maneras que el
régimen legal (RDLT) no incluye en
sus supuestos los incumplimientos de
servicios minimos por lo cual no tiene
base la declaracion de ilegalidad con
tales fundamentos.

Se concluye con un fuerte argumen-
to, al afirmarse que los servicios mini-
mos se vinculan con las facultades in-
dividuales del derecho de huelga, lo
gue impide al trabajador designado
para prestarlos ejercitar la huelga.
Pero el incumplimiento o la inobser-
vancia de prestar el servicio por ese
trabajador no puede conducir a cues-
tionar la ilicitud de la huelga correcta-
mente convocada y oportunamente
preavisada (Pérez Rey, 2005: 213).

Respecto del poder disciplinario
empresarial en el incumplimiento de



los servicios minimos, coincidimos en
gue resulta un instrumento extrafio
de respuesta de la empresa, o en otras
palabras que ésta carece de facultades
sancionatorias en la especie, dado que
estan en juego otros derechos e intere-
ses como son los de la comunidad y no
los propios de la empresa en ese pun-
to.

Pérez Rey (ob.cit) afirma que cuan-
do el trabajador resulta designado
para prestar servicios minimos asu-
me un compromiso publico, cuya ga-
rantia de cumplimiento debe ser asi-
mismo publica.

Sin embargo no es pacifica ésta opi-
nién y hay quienes sostienen que una
vez designados los trabajadores de cu-
brir los servicios minimos, en caso de
incumplimiento quedan bajo la 6rbita
del poder empresarial, sin que requie-
ra atribucién alguna de la “autoridad
gubernativa” (Vivero Serrano, 1998).

De todas maneras esta muy claro
gue en caso de sobrevenir el despido
del o de los trabajadores por incumpli-
miento de los servicios minimos no
guedara automaticamente legitima-
da esa medida, ya que debera ser ana-
lizada a la luz de los principios gene-
rales del Derecho del Trabajo y las
condiciones del contrato de trabajo, le-
gales (LCT en Argentinay ET en Es-
pafia) del convenio colectivo y del con-
trato individual, conforme las exigen-
cias de gravedad y culpabilidad alli
previstas caso por caso, como para jus-
tificar la ruptura definitiva del con-
trato. El solo negarse a prestar el ser-
vicio minimo impuesto no es causa de
despido en Esparfia. Tiene que haber
una conducta agravada y culpable,
con intencionalidad de hallarse ejerci-

tando de manera ilegitima el derecho
de huelga (Baylos Grau A. “Sobre los
despidos por huelga”, 1995: 252).

En el sistema Argentino, es el Po-
der Judicial el depositario ultimo de
revisar una eventual declaracion de
ilegalidad de la huelga y sus efectos
en el contrato de trabajo, a la luz de
las conductas de las partes, la existen-
ciaonode injuriagrave que justifique
la ruptura, y el respeto a las normas
de los principios y derechos funda-
mentales de la OIT, en la materia el
Convenio 158 sobre terminacion de la
relacion laboral.

Porque podria suceder que es el
sindicato el que instiga la no presta-
cion de los servicios minimos y ello
tendria gran relevancia para calificar
la conducta de los trabajadores que
acatando decisiones emanadas de los
cuerpos organicos de la asociacién
sindical deje de prestar los servicios
minimos, lo que debilitaria el funda-
mento de la culpabilidad argiida por
laempresa para despedir, ello sin per-
juicio de una eventual responsabili-
dad sindical por dafos.

Debe tenerse en cuenta ademas
gue en los servicios esenciales se des-
plaza como se ha dicho el eje contrac-
tual de las prestaciones para estar in-
teresadas cuestiones que van mas
alla del tracto laboral, ya que no se in-
cumpliriaun deber paracon laempre-
sa sino con la autoridad que fijé los
servicios minimos lo que exige un cui-
dado muy especial al momento de eva-
luar las conductas.

Atento que el trabajador obligado
a prestar los servicios minimos ve li-
mitado el ejercicio de un derecho fun-
damental como el de huelga, se debe

341



redoblar la prudencia y el “blindaje”
-en palabras de Pérez Rey- al momen-
to de evaluar disposiciones restricti-
vas cuestionadas por carencia total o
parcial de fundamentacion juridica y
factica.

Se ponen en tensién dos derechos:
el fundamental de huelgay el deber de
obediencia en la prestacion de los ser-
vicios minimos. Sin embargo cuando
éstos minimos no guardan regulari-
dady fundamentacion valida, podrael
trabajador hacer prevalecer su dere-
cho fundamental.

El denominado acto de resistencia
-ius resistentiae- puede ejercerse con-
tra una conducta patronal contraria a
la disposicién administrativa de fija-
cion de los servicios minimos y tam-
bién contra ésta ultima si configura
un desliz o apartamiento de las exi-
gencias constitucionales. En tal caso
encontrara justificacion la reticencia
del operario a cumplir esos servicios.

Desde luego que las consecuencias
del incumplimiento y su juzgamiento
en uno y otro caso son distintas, inclu-
sive las vias procesales.

La conducta irregular del empleador
sera cuestionada ante la justicia labo-
ral, mientras que la decision de la auto-
ridad administrativa en el conflicto,
serd impugnada como acto administra-
tivo y subsidiariamente por via de am-
paro judicial que en el caso Argentino
se sustancia por ante el mismo fuero la-
boral, con lo que simplifica el conflicto, a
diferencia del Espafiol que contempla
la dualidad de jurisdicciones: la social
cuando se trata de atacar decisiones de
la empresa y contencioso administrati-
va cuando se impugnan resoluciones de
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la “autoridad” que fija los servicios
minimos y califica las actividades
como esenciales.

5. Competencia para servicios
minimos

Para los 6rganos de control de la
OIT el Ministerio de Trabajo no es un
organo independiente y por lo tanto
no debiera tener a su cargo el ejercicio
de atribuciones para imponer o fijar
los servicios minimos.

Como hemos visto la experiencia
Argentina registra una tradicion de
intervencionismo del gobierno central
en la fijacion de los servicios minimos
contrario a ese criterio y a la libertad
sindical, que recién y discretamente
parece estar revirtiéndose ahora.

Pese a que la Ley 22.250 (Ley “Ba-
nelco” hoy derogada) declamaba el
respeto de las normas y resoluciones
delaOIT, ensuart.33 disponia la atri-
bucién del Ministerio de Trabajo para
disponer intimatoriamente la fijacion
de servicios minimos... cuando las
partes hubiesen agotado las instan-
cias tendientes a la fijacién de esos
servicios.

El Decreto 843/2000 sancionado
para modificar ésta situacion regla-
mento las facultades del Ministerio de
Trabajo de la Nacién de modo igual-
mente incompatible con los principios
enunciados por los érganos de la OIT
(Goldin, 2002). Precisamente en uso
de esas facultades dict6 la Res. 480/00
encuadrando a la educacion publicay
privada en el periodo de escolaridad
obligatoria como servicios esenciales
luego invalidada por la Justicia como
lo referimos supra.



En una comunicacion dirigida por el
Gobierno Argentino a la CEACR que
ésta considera en su informe del afio
2003, aquel le informa su “intencion” de
dar mayores garantias al sistema pre-
visto en el decreto 843/00 incorporando
la consulta a una comisién imparcial
integrada por personas de reconocida
solvencia técnica con la finalidad de de-
terminar el caracter esencial de un ser-
vicio que no se encuentre dentro de los
estrictamente definidos como tales. La
CEACR sugirié al gobierno que si prevé
introducir modificaciones a ese Decreto
(lo que luego ocurrié con el art. 24 de la
Ley 25877 y el Decreto 272/06 (referen-
ciados en el panorama argentino), estu-
die la posibilidad de que la determina-
cién de los servicios minimos a mante-
ner durante la huelga si las partes no
llegan a un acuerdo, no corresponde al
Ministerio de Trabajo sino a un 6rgano
independiente, cuestién que referencié
el art. 24 de L. 25.877 (BO19.03.04) y
reglamentd el Decreto 272/06
(13.03.04), al crear la figura de la deno-
minada “Comisidn de Garantias”
(art.2) que no ha sido instrumentada
aun.

Se mantiene en el caso Argentino
aun mitigada por la Comision de Ga-
rantias el rol ejecutor de la Autoridad
de Aplicacién laboral, mientras que
aquélla aparece con un rol mas bien dic-
taminador. Sin embargo habra que ve-
rificar con la puesta en practica de la
Comisién de Garantias y los espacios
gue obtenga con su actuacion, si existe
realmente en el gobierno la voluntad
politica de dejarla como tercero impar-
cial y retirarse del conflicto, al menos
COmo juez, ya que no como parte.

Debiera coincidir con el criterio que
la jurisprudencia espafiola denomina
“autoridad gubernativa” (STC 11/1981
FJ 18) equivalente a un érgano con po-
testades ejecutivas de gobierno pero
gue actie como un tercero imparcial
en el conflicto, una suerte de ficcion ju-
ridica, “fictio iuris” como se ha dicho
(Pérez Rey, 2005), fundamentando su
actuacion y adecuandola al principio
de proporcionalidad. Es decir, limitar
lo imprescindible el ejercicio del dere-
cho de huelga con miras a mantener el
servicio esencial, aunque ello no puede
suponer su funcionamiento normal
como si no hubiera conflicto, porque de
lo que se trata precisamente es que
hay conflicto y no se puede aniquilar el
derecho de huelga.

Por ello los servicios minimos debe-
ran ser fijados por éste ente tercero im-
parcial, no siendo posible que esa res-
ponsabilidad se decline a la empresa.

De por si aun cuando funcione la
negociacién a través de la autonomia
colectiva para definir los servicios mi-
nimos, o los medios alternativos pre-
vistos en el convenio colectivo, siem-
pre laempresa mantendra un residuo
de su poder al designar a los trabaja-
dores que cumpliran las guardias mi-
nimas, desde luego sin abuso de ese
poder, o violacién de derechos funda-
mentales.

6. Revision de resoluciones
administrativas.
Fallos judiciales

a) Competencia: No es un proble-
ma menor el que se origina en el dere-
cho Espafiol con la doble judicializa-
cion del fuero social y contencioso ad-
ministrativo, ante las impugnaciones
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de la determinacion de servicios esen-
ciales, fijacion de servicios minimos y
guantum de personal asignado a tal
efecto. Esta dualidad no se ha presen-
tado en Argentina hasta ahora, pese a
la creacion de la Comisién de Garan-
tias por el reciente Decreto 272/06.

Es mas, varios autores calificados
hablan de numerosos problemas para
el derecho de huelga en los servicios
esenciales por la actual ordenacion,
atribuyendo la mayoria de éstas dis-
funciones del RDL 17/1977 y se agre-
ga:de lainterpretacion dadaporel TC
en la sentencia del 8.4.81 (L6pez L6-
pez, 2005:83).

Pero las resoluciones de laadminis-
traciony ladoble via judicial en la ma-
teria que surge del RDL citado impli-
ca una limitacién al contenido esen-
cial del derecho de huelga. Tan preo-
cupante como decir que “implica una
expoliacion al sindicato de elegir den-
tro de su actividad sindical la modali-
dad de huelga y arrastra al sindicato
al terreno de la individualidad. Ase-
sorar a la Autoridad de Aplicacién
para la fijacién de los servicios mini-
mos necesarios, cuando las partes no
lo hubieren asi acordado o cuando los
acuerdos fueren insuficientes, para
compatibilizar el ejercicio del derecho
de huelga con los demas derechos re-
conocidos en la Constitucion Nacional
a la hora de reclamar las sanciones
(L6pez Lopez, Ob. Cit.).

Si el sindicato no participa en el pro-
ceso que define los servicios esenciales
ni en la fijaciéon de los servicios mini-
mos, cuando reivindica su derecho reco-
nocido en la LOLS se expresa necesa-
riamente como un sujeto de conflicto.
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Como se ha dicho supra en Esparfia
rige una dualidad jurisdiccional que es
criticada por la mayoria de la doctrina,
ya que si se trata de instar la revision
judicial del acto administrativo por el
gue se fijan los servicios minimos, es
competente la justicia en lo contencio-
so-administrativo. Si en cambio se
cuestiona una decision empresarial
gue se basa en el acto administrativo
de fijacién de servicios minimos, la ju-
risdiccion encargada sera la social.

Como facilmente se advierte, se ge-
neran distintas y complejas alternati-
vas, incluso en el tiempo y decisiones
gue pueden ser incompatibles o con-
tradictorias, no existiendo una preju-
dicialidad que las evite.

En el caso Argentino, como se dedu-
ce de los precedentes que hemos cita-
do, no hay duda de la competencia del
fuero laboral cuando se trata de con-
flictos en actividades de servicios
esenciales en manos de empresas pri-
vadas. Si se trata de trabajadores del
Estado, sera competente la justicia
contencioso administrativa provin-
cial o nacional segun lanaturaleza del
6rgano, excepto en la Ciudad de Bue-
nos Aires en que ha entendido la justi-
cia del trabajo en los amparos contra
disposiciones del Ministerio de Tra-
bajo como en el caso de los conflictos
del Hospital Garrahan y de Aeroli-
neas Argentinas.

Cabe aclarar que si se tratara de
los efectos del incumplimiento en el
contrato individual de trabajo, en caso
de ser agentes de la administracién
publica nacional o provincial enten-
dera la justicia contenciosa adminis-
trativa en el caso argentino.



b) Medidas cautelares: Un pre-
cedente importante en Argentina se
registra con el pronunciamiento de la
justicia de primera instancia del tra-
bajo en el conflicto de los trabajadores
del Hospital Garrahan de Buenos Ai-
res (Exte.16615/2005 en autos: “Aso-
ciacion Trabajadores del Estado ATE
C/ Ministerio de Trabajo Empleoy Se-
guridad Social de la Naciény O. s/ me-
dida cautelar del 11.8.2005).

La Asociacién Trabajadores del Es-
tado, entidad sindical de primer grado
con personeria Gremial promovi6 me-
dida cautelar innovativa contra el Mi-
nisterio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social de la Nacion a fin de que se
ordene al mismo suspender los efectos
del art. 4° de la Disposicion de la Di-
reccion Nacional de Relaciones del
Trabajo N° 87/05, dictada con fecha
08.08.05 y contra el Consejo de Admi-
nistracion del Hospital de Pediatria
SAMIC “Juan P. Garrahan” para que
se abstenga de aplicar sanciones dis-
ciplinarias o despedir a trabajadores
con motivo de la huelga.

También como en el caso de la huel-
ga general de Espafia del 20-6-02 la
batalla también se dio a través de los
medios. Se alzaron muchas voces en
favor de garantizar el derecho de los
nifiosalaviday alasalud, algunossin
advertir de buena fe, que ninguna ma-
dre o padre de un nifio internado exi-
gio la atencion de su hijo, puesto que
se encontrd garantizada.

La situacion colocd en el centro del
debate al derecho de huelga, y funda-
mentalmente, la exigencia de garanti-
zar guardias minimas en los servicios
considerados “esenciales”.

No hay duda que el conflicto del
Hospital Garrahan altera un servicio
esencial, por lo que requiere de la ga-
rantia de guardias minimas que pro-
tejan el bien juridico tutelado (en este
caso, laviday la salud de los nifios in-
ternados o que sean ingresados de ur-
gencia), guardia minima que se refie-
re a un “servicio minimo” y no a una
“dotacién minima”, es decir, no exige
una cantidad determinada de traba-
jadores, sino que se garantice el servi-
cio necesario. Y es la “parte” en con-
flicto, el sindicato, el que -a su criterio-
garantiza el servicio de acuerdo a la
norma que se hallaba vigente en el
momento del conflicto (agosto, 2005):
“Cuando por un conflicto alguna de
las partes decidiera la adopcion de
medidas legitimas de accién directa
gue involucren actividades que pue-
dan ser consideradas servicios esen-
ciales, debera garantizar la presta-
cion de servicios minimos para evitar
su interrupcion” (articulo 24 de la ley
25.877).

En caso de divergencias entre cual
es el servicio minimo a garantizar, es
lapropialey la que establece que “una
comision independiente integrada se-
gun establezca la reglamentacion” la
gue en ese caso debe intermediar. Al
momento del conflicto - mas de un afio
de su sancion -la norma no habia sido
reglamentada, lo que ocurrié en mar-
zo de 2006 con el Decreto 272.

El Ministerio de Trabajo, por el
contrario, fij6 unilateralmente las
guardias minimas que debian cubrir-
se, coincidente con las mismas guar-
dias que el Consejo de Administracién
del hospital pretendi6 que se cubran.
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Asi,ademas de no cumplir con la legis-
lacion vigente, la empleadora y el su-
puesto arbitro, actuaron como una
misma parte. ATE impugné las reso-
luciones que fijaron las guardias mi-
nimas (Cremonte, 2005).

Como agravante el Ministerio de
Trabajo dict6 la disposicién 87/05, ha-
ciendo saber al Consejo de Adminis-
tracion del Hospital Garrahan que po-
dra hacer uso de su poder disciplina-
rio frente a los trabajadores involu-
crados en el conflicto (articulo 49). In-
mediatamente, en uso de las faculta-
des que el Ministerio de Trabajo le
confirid, el Consejo de Administracion
envid mas de cien telegramas inti-
mando a los trabajadores a retomar
sus tareas “bajo apercibimiento de ce-
santia con justa causa”. Es decir, los
intimo a levantar la huelga, lo que sig-
nifica que en vez de resolver las cau-
sas del conflicto, se atacan sus conse-
cuencias. Ello motivé la presentacion
judicial de un amparo por parte de
ATE para que se prohiban los despi-
dos hasta tanto no se resuelva la cues-
tién de fondo, esto es, los recursos pre-
sentados por ATE donde se demues-
tra que lo servicios minimos se en-
cuentran garantizados, y el Ministe-
rio de Trabajo dicte la reglamentacién
del articulo 24 de la ley mencionada.
De otro modo, transcurrido el plazo de
24 horas otorgado por la patronal, una
gran cantidad de trabajadores serian
despedidos, que luego deberian recla-
mar judicialmente el pago su indem-
nizacién, si demostraban que no exis-
tié justa causa.

Dijo la magistrada interviniente
Dra. Silvia Sallago que el fundamento
juridico de la prohibicion de innovar
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reposa en la garantia de la defensa en
juicioy en la necesidad de asegurar la
igualdad de las partes en el proceso,
impidiendo toda lesidon o modificacion
del bien o del derecho litigioso con el
fin de que la sentencia a pronunciarse
no sea inocua o extemporanea.

Estimo6 que en la causa se cumpli-
mentaron los recaudos requeridos por
el codigo adjetivo para la procedencia
de medidas como la solicitada, esto es,
la verosimilitud del derecho y el peli-
gro en la demora, no habiendo otra
medida suficientemente eficaz para
asegurar el derecho invocado por el
sindicato peticionante. Con relacion
al “fumus bonis juris”, estableci6 que
reiteradamente se ha resuelto que
paraque sea admisible lamedida cau-
telar no se exige prueba terminante y
plenade aquél derecho, sino que basta
con demostrar su discreta apariencia
(C.N.A.T.,Sala VIl inre“Solis Pedroc/
Radio Victoria S.A.”; C.N. Continue.
Adm. Fed. Sala Il 5.8.82).

Se hizo lugar a la medida de no in-
novar solicitada (art. 230 del
C.P.C.C.N.) y se ordené al Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial de la Nacion la suspensién del art.
4° de la Disposicién DNRT N2 87/05 y
sus efectos y al Consejo de Adminis-
tracion del Hospital de Pediatria SA-
MIC “Juan P. Garrahan” para que se
abstenga de aplicar sanciones disci-
plinarias o despedir a trabajadores
con motivo de la huelga y con funda-
mento en el art. 4° de la Disposicion
DNRT N& 87/05, bajo apercibimiento
en caso de desobediencia de aplicar
astreintes (conf. art. 666 bis del C.C.).

Este fallo fue morigerado con un
sorprendente y cuestionado dictamen



de la Procuracion del Trabajo de la
Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo.

Se dijo que resulta grave sostener
judicialmente que, frente al derecho
de huelga, que como es obvio suspende
ciertos efectos del contrato de trabajo,
el empleador tendria, en su transcur-
so, la potestad efectiva de despedir a
los huelguistas y sostener que tal ex-
tincion constituye un acto constituti-
vo y operativo irreversible, que sélo
admitiria discutirse en sus meros
efectos econémicos o indemnizatorios.
Eslapazde loscementeriosy el precio
del desarme colectivo. Durante el ejer-
cicio de derecho de huelga, este dere-
cho fundamental neutraliza la efica-
cia extintiva de un despido adoptado
como represalia discriminatoria fren-
te a quienes ejercen ese derecho fun-
damental y por ello la garantia debe
ser efectiva y oportuna, esto es, en ese
momento del conflicto y no ex post,
porgue si no fuese asi lo que ofreceria
el sistema normativo es un mero ser-
vicio funebre, mortuorio, ante el dere-
cho conculcado. Brindarle eficacia ex-
tintiva al despido y no comprender
gue tal acto discriminatorio, adoptado
contraquien ejerce ese derecho funda-
mental, reduce hasta su concreta anu-
laciéon al derecho colectivo, lo torna
abstracto e impotente. Ello es asi, por-
gue es el empleador el que puede ener-
varlo y hacerlo imposible mediante el
recurso del despido de los huelguistas.
La soberania del poder empresarial
asi habilitada, como poder omnimodo
de segregacion en el conflicto, es la ne-
gacién de ese derecho de ciudadania
social en su dimension conflictiva.

La misma razon por la que se
prohibe el despido del representante
sindical es la que fundamenta la ga-
rantia del derecho colectivo de huelga
y su proyeccién individual con respec-
to a todo trabajador que participa de
ese medio de presion legitimo. Se tra-
ta de evitar que se bloquee ese dere-
cho mediante el acto discriminatorio,
adoptado por el empleador como re-
presalia, impidiendo de ese modo, el
pleno y efectivo ejercicio de ese dere-
cho fundamental, derivado de la liber-
tad sindical (Meik, 2005).

Y afirma Meik en su aguda refle-
xion:

“Quienes sostienen que el despido
incausado es una potestad del emplea-
dor tergiversan a autores como Justo
Lépez, quien supo diferenciar lucida-
mente la calificacion de ilicitud del
despido, por un lado, de las posibles
reacciones infraconstitucionales, con-
tra tal ilicitud extintiva.

La reaccién o energia sancionato-
ria del despido incausado podria me-
recer, segun la opcién de politica legis-
lativa estatal la nulidad o la menor
intensidad de reprobacién que es la
monetizacion del despido. Pero en el
supuesto de la huelga, como derecho
fundamental, la intensidad de la reac-
cion frente al despido como acto de re-
presalia y discriminatorio no puede
guedar reducida a una tardia accién
de reparacion econémica. Hay que
partir de que no hay derecho sin una
garantia eficaz y sobre todo oportuna,
para que ese derecho no sea una mera
expresion declamatoria de impoten-
cia.
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El derecho fundamental de huelga
anestesia totalmente durante su
transcurso la viabilidad de un despi-
do inmotivado o adoptado como mera
represalia contra la huelga y los huel-
guistas.

En tal contexto, no puede admitirse
gue durante la huelga se pueda dispo-
ner de despidos con efecto constitutivo
y operativo, de eficacia inmediata.

Frente a esta adecuada interpreta-
cion de la huelga y sus efectos, emerge
ahora esa nueva tendencia jurispru-
dencial, tan peligrosa y anacrdnica,
gue resulta, por lo ddcil, funcional al
poder empresarial exclusivamente,
porque le brinda el arsenal que ese po-
der necesita autoritariamente para
bloquear en los hechos el derecho fun-
damental tutelado constitucional-
mente.

La libertad de empresa no puede
servir de argumento para eclipsar el
derecho colectivo de tutela.

No creemos que esa tendencia que
merece esta critica sea adoptada por
ignorancia, ni que se trate de un error
por ingenuidad, patentizando, quizas,
un enfoque que adolece de insensibili-
dad e indiferencia, impulsado desde el
poder decisional hacia el derecho de
ciudadania social de huelga.

Los responsables de esa doctrina re-
sultan objetivamente instrumentales
a un sistema en que declaman los de-
rechos fundamentales, en abstracto,
pero que conduce en concreto a la ine-
xistencia de los mismos, a la negacién
de su sefias de identidad.-

Y en tal sentido, esos pronuncia-
mientos consuman por deformacion
un desbordado concepto de libertad de
empresa, al extremo que ese desborde
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anula el derecho social colectivo de je-
rarquia constitucional. Satisface a las
exigentes posturas de las grandes em-
presas, y a las corrientes conservado-
ras encolumnadas en el denominado
Analisis Econdmico del Derecho, se-
gun lo cual, el ser del mercado debe ser
trasladado normativamente y sin in-
terferencia como el deber ser del dere-
cho. Esa corriente tuvo y tiene sus se-
guidores en nuestra disciplina aun-
gue se cuiden sus adeptos de confesar-
lo abiertamente, enmascarando esa
pertenencia con las consabidas men-
ciones al bien comun y de que la em-
presa esy debe ser una comunidad es-
pontaneamente armonica.

Es cierto que después de mas de un
cuarto de siglo en que las concepciones
economicistas han condicionado en
extremo al derecho social en nuestro
pais, no nos puede sorprender que
gran parte de la doctrina cientifica
siga siendo funcional a ese esquema
pro empresarial del derecho, reticente
a una concepcion de los derechos fun-
damentales que se ubique a la altura
de los Estados de un capitalismo
avanzado.

En un extendido proceso de asedio
al derecho del trabajo, esas posturas
pudieron operar a sus anchas durante
los 90, pero se equivocan sus responsa-
bles si especulan con que se puede se-
guir persistiendo impunemente desde
el plano cientifico, politico y juridico
en esas anacronicas posiciones tan
distantes de un derecho del trabajo de
matriz democréatica.

No se puede subestimar tanto a la
comunidad cientifica del derecho del
trabajo, que ya ha conocido a Lyon
Caen, Romagnoli, Jeammaud, Baylos



Grau, Monereo Pérez y tantos otros
gue abriendo la cabeza de sus lectores,
para superar en nuestro contexto los
limites de un positivismo conservador
y autoritarioy de un autoritarismo po-
litico pero liberal en lo economico, que
recita loas el bien comdn, como una
‘plegaria metafisica, pero que desde
mediados de los 70, opera abiertamen-
te como ideologia de las empresas,
siendo ella su verdadero opus contem-
poraneo” (Meik, 2005).

Creo que como siempre la lucha so-
cial no fue vana, ya que logré evitar
los despidos, un aumento salarial y fi-
nalmente obr6é como presién para que
pocos meses después finalmente se
dictara el decreto reglamentario so-
bre los servicios esenciales, al mar-
gen de las observaciones que se la
han formulado.

En la Provincia de Buenos Aires se
destaca un fallo de la justicia conten-
cioso administrativo por un amparo
de los trabajadores estatales de la
educacion, que se encontraban en
huelga, en la Causa 7446-2005 cara-
tulada: “Sindicato Unificado de Tra-
bajadores de la Educacion de Buenos
Aires (SUTEBA) y O. ¢/ Fisco de la
Provinciade Buenos Aires S/ Amparo”
(La Plata 27.07. 2005).

El Sindicato Unico de Trabajadores
de la Educacion de Buenos Aires
(S.UT.E.B.A.) y la Federacién de Edu-
cadores Bonaerenses “Domingo Faus-
tino Sarmiento” (F.E.B.), promovieron
en accion de amparo colectivo contra
la Provincia de Buenos Aires, preten-
diendo la cesacién de los descuentos
en los haberes de todos los docentes
publicos Bonaerenses que ejercitaran

el derecho de huelga en los meses de
Mayo y Junio de 2005, y la consecuen-
te devolucidn de todas las sumas des-
contadas.

Solicitaron, como medida cautelar,
se ordene a la demandada a que se
abstenga de realizar cualquier acto o
hecho que -como consecuencia de las
medidas de fuerza realizadas por las
entidades actoras- afecte la percep-
cion integra de los salarios del sector
docente.

Denuncian el incumplimiento de
continuar la negociacién colectiva
con las representaciones gremiales
actoras.

Afirman que la omision en la pues-
ta en funcionamiento del mecanismo
constitucional de negociacion colecti-
va, a través de un organismo impar-
cial, donde se sustancien los conflictos
del sector (art. 39 inc. 4 de la Const.
Prov.Bs.As), constituye un agrava-
miento de la situacion, que lleva a las
entidades actoras a reanudar las me-
didas de fuerza como principal alter-
nativa de accion.

Entendié el magistrado intervi-
niente Dr. Luis F. Arias a cargo del
Juzgado Contencioso Advo. N°1 de La
Plata:

“Que el derecho a huelga, constitu-
cionalmente reconocido, constituye
una de las herramientas centrales de
proteccion de los intereses profesiona-
les del trabajador (arts. 14 bis de la
CN,y 39inc. 2 de la CPBA). En autos,
su ejercicio aparece -en principio- legi-
timo, en tanto, como afirma la parte
actora, ha sido decidida por las enti-
dades gremiales con personeria reco-
nocida por la autoridad de aplicacién,
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obedece a reclamos de naturaleza la-
boral, su duracién ha sido limitada en
el tiempo, no fue dispuesto su cese, ni se
ha cursado intimacién alguna para la
reanudacion de las tareas en el marco
de una negociacion colectiva de traba-
jo (SCBA, L 44923 S 30-4-1991 y L
52588 S 26-7-1994; CNLB VI, del 28-
04-1994, JA, 1996 I, 230, entre otros).

En ese sentido, la ausencia de regla-
mentacién y puesta en funcionamiento
del derecho de solucion colectiva de los
conflictos laborales, de conformidad a
lo establecido tanto, en el art. 39 inc. 4
de la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires, como en normas interna-
cionales (Convenio de la O.1.T. N° 151),
o0 bien mediante el mecanismo previsto
por la Ley 23.929, de Negociacién Co-
lectiva para los Trabajadores Docentes,
conlleva de por si, un incumplimiento
de las obligaciones asumidas por el Es-
tado para con los trabajadores del sec-
tor publico (Conf. Capén Filas, Rodolfo,
“Proteccion Constitucional del Traba-
jo” en LL Sup.Const. Esp. 2003 -abril-,
72 - LA LEY 2003-C, 1150).

En funcion de ello, la legalidad de
los descuentos compulsivos en los ha-
beres del personal docente, en el con-
texto citado, aparece legitimamente
controvertida por las entidades gre-
miales actoras, pues su admision im-
plicaria, en cierto modo, la supresion
del derecho de huelga, sin que apre-
cien justificadas sus razones, median-
te el dictado del acto administrativo
gue habilite dicho accionar (Garcia de
Enterria, Eduardo — Fernandez To-
mas Ramon: “Curso de Derecho Admi-
nistrativo”, Ed. Civitas, Madrid, 102
edicién, 2001, Tomo I, pag. 440).
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Cuando la autoridad administrati-
va quebranta este principio y promue-
ve operaciones materiales restrictivas
o cercenadoras de los derechos y ga-
rantias individuales carentes de esa
base sustentadora, estamos en presen-
cia de una via de hecho (conf. Greco,
Carlos M., “Vias de hecho administra-
tivas”, LL 1980-C-1207), definida
como “la violacién del principio de le-
galidad por la accién material de un
funcionario o empleado de la Admi-
nistraciéon Publica” (Miguel S.: “Tra-
tado de Derecho Administrativo”, Ed.
Abeledo-Perrot, Tomo II, pag. 213; en
sentido similar Escola, Héctor Jorge:
“Tratado General de Procedimiento
Administrativo”, Ed. Depalma, 1975,
pag. 120).

Como bien sostiene autorizada doc-
trina“laactuacion concreta, es decir el
‘hecho’ de la autoridad publica requie-
re, en virtud del art. 109, no sélo la
existencia de una ley o reglamento que
directa o implicitamente la legitime,
sino también el dictado de un acto ad-
ministrativo intermedio ‘que le sirva
de fundamento juridico’. Ese acto es-
tablece el alcance, o, si se prefiere, fija
los limites de la potestad publica deri-
vada de la norma general habilitado-
ra. Asi el acto administrativo sirve de
nexo entre el orden juridico y el hecho
ejecutorio, determinando las condicio-
nes en que cada caso concreto se sub-
sume en la norma. De esta forma se li-
mita la mera volicién subjetiva del
agente actuante, para requerirse —en
aplicacion del principio de legalidad-
el previo dictado de la decisién funda-
da por parte del 6rgano competente”
(Botassi, Carlos A.: “Procedimiento



Administrativo de la Provincia de
Buenos Aires", Ed. LEP, 1988, pag.
423).

En esa inteligencia, la pretension
cautelar solicitada tendiente a impe-
dir la continuidad de los descuentos
en los haberes del personal docente,
hasta tanto se dicte sentencia en autos,
resulta una medida adecuada para la
proteccion del derecho invocado, toda
vez que ésta solo tiende a evitar que se
altere la situacion de hecho existente
al tiempo de su dictado, asegurando de
ese modo la eficacia practica de la sen-
tencia definitiva que debe recaer en el
proceso.

Por las razones expuestas, juzgo que
la verosimilitud en el derecho invoca-
do, se encuentra “prima facie” acredi-
tada (art. 230 inc. 1 del CPCC), por ha-
llarse en principio, conculcado el dere-
cho a huelga reconocido por el art. 39
inc. 2 de la Constitucién Provincial,
disponiendo una detraccién patrimo-
nial en los salarios docentes sin sus-
tento formal y juridico (art. 109 de la
LPA), y sin haber agotado las instan-
cias de negociacion colectiva conforme
lo prevé el art. 39 inc. 4 de la misma
Constitucion.

Peligro en lademora: Que este re-
caudo se encuentra liminarmente con-
figurado por la indole alimentaria de
los haberes afectados por los descuen-
tos que mediante esta accion se impug-
nan, resultando aplicable en el sub lite
la doctrina de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires, en tanto se
ha pronunciado por el otorgamiento
de la cautela disponiendo la suspen-
sion de actos del Instituto de Prevision
Social por los que se determinaron

cargos deudores en funcidn de los per-
juicios que la ejecucion de las reduc-
ciones producian a los peticionantes
(Causas B-61.456 “Prieu”; B-56.252
“Frias de Marcon”; Res. 1-8-95; B
55.891 “Perez de Irigoyen”, Res. 24-
10-95; B 59.788 “Mazzuca”, Res. 29-
06-99; entre muchas otras).

Es que la importante funcion que
cumple la retribucién salarial tras-
ciende las fronteras del derecho estric-
tamente patrimonial, en cuanto su li-
mitacion agravia la dignidad del in-
dividuo, al impedirle el goce pleno de
los derechos que le aseguren un nivel
de vida adecuado para su subsisten-
ciay la de su grupo familiar. (art. XVI
de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; y
arts. 7y 11 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales). Lo expuesto evidencia sin lu-
gar a dudas la configuracion del peli-
gro en la demora (art. 230 inc. 2 del
CPCQ).

Contracautela: En virtud de las
indoles de los derechos involucrados,
deberan las entidades actoras pres-
tar caucion juratoria ante la Actua-
ria, para responder a las costas, y los
dafnosy perjuicios que la medida pu-
diere ocasionar en caso de haberla
pedido sin derecho (art. 199 del
CPCQC).

Resuelve en consecuencia hacer lu-
gar a la medida cautelar solicitada,
ordenando al Poder Ejecutivo de la
Provincia de Buenos Aires a que se
abstenga de efectivizar cualquier acto
0 hecho que -como consecuencia de las
medidas de fuerza realizadas por las
entidades actoras en los meses de
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Mayo, Junio y Julio de 2005- afecte la
percepcion integra de los salarios del
sector docente.

Tampoco como en el caso anterior
ésta huelga y su derivacion judicial
fue en vano ya que con fecha 10-5-
2006 se publicé la LEY 13453 de la-
Provincia de Buenos Aires, sobre Ne-
gociaciones colectivas entre la Admi-
nistracion Publica Provincial y sus
empleados. Se postergé ademas la
inclusién de los trabajadores de la
educacion y de los judiciales en el
procedimiento de conflictos colecti-
vos en los servicios esenciales en
tanto esta cuestionado que el servi-
cio educativo y el de justicia revista
ese carécter.

7. Conclusiones

La nocion del derecho de huelga no
resiste una reglamentacion rigida ni
una definicion cerrada por cuanto ello
puede significar un modo de restrin-
gir su alcance.

La comunidad internacional a tra-
vés de la Organizacion Internacional
del Trabajo, pese a no tener un trata-
miento especifico en sus normas tiene
aceptado que el derecho de huelgaes un
derecho legitimo al que pueden recurrir
los trabajadores y sus organizaciones y
uno de los medios esenciales de que dis-
ponen para promover y defender sus in-
tereses econdmicos y sociales.

Las normas que regulan la defini-
cion de los servicios esenciales no pue-
den expropiar el contenido esencial de
la huelga como derecho fundamental
y ello acaece si se concreta la imposi-
cion del principio de continuidad ab-
soluta de éstos.
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Las organizaciones sindicales de
los trabajadores en conflicto que ven
restringido el ejercicio del derecho de
huelga deberian poder participar en
la definicidén del servicio minimo, jun-
to con empleadores y autoridades pu-
blicas.

Para el Comité de Libertad Sindi-
cal de la OIT la actuacion guberna-
mental en ésta materia debe restrin-
girse a servicios cuya interrupcién
ponga en peligro la vida, la salud o la
seguridad de todo o parte de la pobla-
cion, por lo que el minimo de actividad
impuesto ha de cefiirse a las operacio-
nes estrictamente necesarias para no
comprometer aquellos que los servi-
cios esenciales garantizan.

La restriccién de la huelga en los
servicios esenciales, en criterio de la
OIT se condiciona a la exigencia de
brindar a los trabajadores garantias
apropiadas tales como “procedimien-
tosy arbitraje adecuados, imparciales
y rapidos”, apareciendo la autonomia
colectiva como uno de los remedios
mas aptos, aunque cabe decir que al
menos en Argentina su desarrollo es
minoritario.

Segun la Comisidén de Expertos de
la OIT los servicios minimos de activi-
dades esenciales deben satisfacer la
condicion de tratarse real y exclusiva-
mente de un servicio minimo, limita-
do a las actividades estrictamente ne-
cesarias para cubrir los requerimien-
tos basicos de la poblacion o satisfacer
las exigencias minimas del servicio
sin menoscabar la eficacia de los me-
dios de presion, por un lado y debe
permitir la participacion de las orga-
nizaciones sindicales de los trabaja-



dores en conflicto que ven restringido
el ejercicio del derecho de huelgaen la
definicion del servicio minimo, junto
con empleadores y autoridades publi-
cas.

El caracter de la prestacion que se
produce en el conflicto en las activida-
des consideradas como servicios esen-
ciales, desplaza el eje de la relacion
empresa-trabajador, para ejecutarse
en funcién de la preservacién de servi-
cios imprescindibles para la comuni-
dad.

Resulta una aspiracion legitima y
de consenso democratico que las reso-
luciones sobre servicios esenciales y
fijacion de servicios minimos alcancen
un minimo de regularidad y funda-
mentacion basadas en el caracter
efectivamente esencial de los servi-
cios; la necesidad de los servicios mi-
nimos; el nUmero realmente necesario
de trabajadores para cumplirlos.

Como también lo es el debido respe-
to del principio de proporcionalidad
para ponderar los dafios causados a
los usuarios con la limitacién del dere-
cho de huelga; la existencia de normas
reglamentarias sobre servicios mini-
mos en un determinado sector o acti-
vidad en caso de huelga; el caracter
imparcial de la entidad que fija los
servicios minimos, la intervencion del
comité de huelga o del sindicato en el
procedimiento ante dicha autoridad y
la existencia de vias de suspension
cautelar en sede judicial de la orden
de fijacion de servicios minimos, que
ha sido impugnada.-

Las consecuencias del incumpli-
miento de los servicios minimos para
los trabajadores debe ser cuidadosa-

mente analizada por las autoridades
intervinientes, en particular el Poder
Judicial, toda vez que en el conflicto se
entrelazan aspectos colectivos e indi-
viduales, y por ende las conductas del
trabajador imputado de incumpli-
miento debe pasar la lupa de los prin-
cipios generales del Derecho del Tra-
bajo, para determinar la existencia de
motivos injuriantes de gravedad sufi-
cientes para justificar la ruptura con-
tractual.

Resulta muy necesario que el Po-
der Judicial como érgano constitucio-
nal de revisién ultima de las decisio-
nes administrativas cumpla adecua-
damente su rol de control tutelando
los derechos y garantias fundamenta-
les en tension, en ésta delicada tema-
tica.
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