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La crisis, aquella "compafiera de viaje del Derecho del Trabajo", al decir de Manuel Carlos Palomeque Lépez, se
presenta esta vez con una intensidad tan inédita como abarcativa de todos los planos de la realidad social,
excediendo las crisis ciclicas inherentes al sistema capitalista y al permanente conflicto entre capital y trabajo; lo
gue amerita una mirada distinta desde el derecho social en su caracter protectorio y como mecanismo de
contencion. La problematica mundial desatada por la pandemia produjo un fuerte impacto en las relaciones de
produccion y por lo tanto, en el funcionamiento de nuestro sistema normativo laboral que va procurando adaptarse
a los acontecimientos. En la dindmica de las relaciones de trabajo se observa una relacién de fuerza y poder,
dentro del marco de la vinculacién desigual inherente al antagonismo entre capital y trabajo. De la capacidad grupal
de conflicto de los trabajadores, en palabras de Kahn Freund[1] de su poder colectivo o social, dependera su
posibilidad de equilibrar en las negociaciones la desigualdad social. Cabe entonces interrogar si la situacion de
crisis desactiva la proteccidon normativa para ejercer el poder de conflicto de las colectividades laborales, dentro
de las actividades y servicios considerados esenciales en la pandemia. En otras palabras, si la huelga en dichos
ambitos es pasible de limitaciones o restricciones en su ejercicio.
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Huelga y pandemia: Su convivencia
I. Sobre la emergenciay la vigencia de los derechos humanos

El término "desastre" designa una disrupcion grave del funcionamiento de una comunidad o sociedad en cualquier
escala debida a fenémenos peligrosos que interaccionan con las condiciones de exposicion, vulnerabilidad y
capacidad, ocasionando uno o mas de los siguientes: pérdidas e impactos humanos, materiales, econémicos y
ambientales[2].

Los desastres pueden tener causas bioldgicas (como epidemias), hidrometeoroldgicas (como incendios forestales,
inundaciones, desprendimientos de tierras, aludes, sequias, tsunamis, huracanes, tifones, ciclones y tornados),
geoldgicas (como terremotos y erupciones volcanicas) y humanas (como accidentes industriales, conflictos o
ataques terroristas).

Las normas internacionales del trabajo contienen orientaciones especificas para velar por que haya trabajo
decente en el contexto de la respuesta a la crisis, lo que incluye orientaciones que guardan relacion con el brote
actual de COVID-19.

Una de las normas internacionales mas recientes, la Recomendacion sobre el empleo y el trabajo decente para la
paz y la resiliencia, 2017 (ndm. 205), que fue adoptada por abrumadora mayoria por todos los mandantes, pone
de relieve que para responder a las crisis es necesario asegurar el respeto de todos los derechos humanos y el
imperio de la ley, incluido el respeto de los principios y derechos fundamentales en el trabajo y de sus normas
internacionales[3].

En particular, la recomendacion subraya el papel clave de la consulta y el fomento de la participacién activa de las
organizaciones de empleadores y de trabajadores en la planificacién, la puesta en practica y el seguimiento de las
medidas de recuperacion y resiliencia. Asimismo, hace un llamado a los estados miembros para que reconozcan
la funcion esencial que incumbe a las organizaciones de empleadores y de trabajadores en las respuestas a las
crisis, teniendo en cuenta el Convenio sobre la Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho de Sindicacion (87)

y el Convenio sobre Derecho de Sindicacion y Negociacion Colectiva (98). 1/7
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Il. Limites externos del derecho de huelga

Su consideracién como un derecho y su insercidén en un sistema normativo implica la posibilidad de ser pasible de
ciertas limitaciones, en funcion del interés general que pudiera verse afectado en su ejercicio.

Esto se vincula con la huelga en los servicios esenciales, y en la particular situacion de emergencia con las
actividades y servicios exceptuados del aislamiento social, preventivo y obligatorio.

II.1. Huelga en los servicios esenciales

La huelga en los servicios esenciales es sin dudas un tema espinoso en el Derecho Colectivo del Trabajo. En el
mismo convergen la defensa de un derecho humano fundamental y su posible colisiéon con intereses generales
ajenos al conflicto.

Por lo tanto, se ha sefialado que "el tnico limite verdaderamente plausible al ejercicio del derecho de huelga es el
del mantenimiento de los servicios esenciales"[4].

Siendo su fuente de reglamentacién de origen legal, las actividades consideradas servicios esenciales son
enumeradas en nuestro derecho interno en el segundo pérrafo de articulo 24, Ley 25877: "los servicios sanitarios
y hospitalarios, la produccion y distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y el control del trafico aéreo".

Triburzio describe al listado como "catalogo cerrado”[5], ya que por fuera de €l no existen actividades consideradas
servicios esenciales en sentido estricto. Sélo es posible excepcionalmente exigir la prestacion de servicios minimos
de funcionamiento, en circunstancias concretas y ante conflictos especificos, sobre la base del articulo 24, tercer
péarrafo, incisos a) y b), Ley 25877.

En el segundo supuesto se recepta un concepto proveniente de la doctrina del Comité de Libertad Sindical de la
OIT[6], referente a "aquellas situaciones en que no se justifica una limitaciéon importante al derecho de huelga 'y en
gue, sin poner en tela de juicio el derecho de huelga de la gran mayoria de los trabajadores, podria tratarse de
asegurar la satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios o el funcionamiento continuo y en condiciones
de seguridad de las instalaciones"[7].

De tal manera, se sienta el principio basico de que la huelga cede s6lo ante derechos de especial jerarquia,
taxativamente determinados en la regulacion legal, disponiendo que las restricciones por extension deben ser
realizadas por érganos independientes e imparciales, vedando la intervencion directa del poder puablico.

I1.2. Actividades y servicios esenciales en la emergencia

A la complejidad del instituto se ha sumado la declaracion publica de esencialidad de ciertas actividades y servicios
-DNU 297/2020, articulo 6, y Decisién Administrativa 429/2020 del Jefe de Gabinete, articulos 1 y 3-, cuyos
trabajadores se encuentran exceptuados del cumplimiento del aislamiento social, preventivo y obligatorio
especificamente para la prestacion de sus tareas.

De alli emerge la controversia sobre la posibilidad de considerarlos esenciales a los fines de limitar el ejercicio del
derecho de huelga.

En general y pese a que, como se ha sefialado, la nocién de servicios esenciales no importa un concepto ontolégico
sino valorativo[8], existe un consenso general en cuanto a que el ejercicio del derecho de huelga encuentra un
limite en cuanto ponga en peligro la vida, la seguridad o la salud de todo o parte de la poblacion[9].

Como se ha sefialado, sobre dicho criterio basico pivotea la doctrina de los érganos de control y nuestra legislacion
interna en el articulo 24 de la Ley 25877.

"El significado del concepto servicios esenciales utilizado como limite al ejercicio del derecho de huelga es mucho
mas preciso y estricto que el que se le otorga tanto en otras disciplinas juridicas y normas ajenas al ordenamiento
laboral como en el uso corriente de la politica publica, los cuales no podrian ser utilizados en oposicion al ejercicio

s

del derecho de huelga con menoscabo de su garantia"[10].
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Se ha resaltado la falacia argumental de una colisién inexorable entre el derecho de huelgay el interés general[11].

De tal manera, en la contingencia actual debe ponderarse la posible afectacion del interés superior que la
regulacion publica pretende proteger, que es el derecho a la salud, en caso de acudirse a la accién colectiva que
impligue una abstencién y/o alteracién del ciclo productivo[12].

Sefiala Baylos[13] que "No hay servicios ni actividades que sean esenciales por si y de manera "sustancial" o
"permanente" a efectos de huelga, sino que éstos se modulan y se definen en funcion de las circunstancias
concretas en las que se despliega la convocatoria de huelga, circunstancias que son determinantes del juicio de
ponderacién de la medida de imposicién de un servicio minimo", aclarando luego que se encuentra preservada la
titularidad y ejercicio del derecho de huelga en la emergencia.

I1.3. La crisis nacional aguda, las observaciones de los érganos de control de la OIT

El tercer tipo de restricciones al derecho de huelga se refiere a las situaciones de crisis aguda a nivel nacional o
local. Dado que las prohibiciones generales de huelga impuestas por la declaracién de estado de urgencia
0 de excepcidon obstaculizan de forma considerable uno de los medios esenciales de que disponen los
trabajadores y sus organizaciones para fomentar y defender sus intereses, la Comision considera que
tales prohibiciones s6lo pueden justificarse en una situaciéon de crisis aguda e, incluso en ese caso, por
un periodo de tiempo limitado, y sélo en la medida de lo necesario para hacer frente a la situacion. Esto
significa que debe existir una auténtica situacion de crisis, como la que se produce en casos de conflictos
graves, de insurreccién, o de catdstrofe natural, sanitaria o humanitaria, en los que dejan de concurrir las
condiciones normales de funcionamiento de la sociedad[14].

De este modo, cuando la comision alude a "lo necesario para hacer frente a esta situacién”, requiere una
comprobacion de la efectiva vinculacion entre la huelga y la afectacién del interés general por la alteracion o
suspension del servicio en cuestion.

Asimismo, la prohibicién de ninguna manera puede ser entendida como derogacion del principio del Comité de
Libertad Sindical, para quien el tratamiento del ejercicio del derecho de huelga debe ser efectuado por érganos
independientes.

La responsabilidad de suspender una huelga por motivos de seguridad nacional o de salud publica no
deberia corresponder al gobierno, sino méas bien a un drgano independiente que goce de la confianza de
todas las partes interesadas[15].

No se trata de anular o restringir el ejercicio de derechos fundamentales, sino de realizar ponderaciones razonables
para su convivencia pacifica. Recientemente el Procurador Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
ante la posibilidad de confrontacién de un derecho constitucional con el de huelga, sostuvo que deben ser
conciliados con el fin de que subsistan en armonica coherencia (Fallos: 272.231, "Santoro"; 308/789, "Campillay”,
considerando 52, 339:323, "Boggiano”, considerando 42, entre muchos otros)[16].

Los derechos fundamentales de las personas expresan la dimensién sustancial de la democracia y no vienen
irradiados desde el Estado, sino que se imponen como condicion de su existencia, operando como limites al poder

publico[17].

Un derecho fundamental como la huelga debe tener -como sucede con el derecho a la circulacion en la
emergencia- una norma especifica que lo limite. Hay otros derechos fundamentales que permanecen en pleno
ejercicio durante la pandemia, como el derecho de prensa o el derecho de propiedad, que no pueden ser
restringidos sin una normativa de emergencia expresa que lo cimiente.

Los derechos fundamentales se subordinan al derecho a la salud, que es el objetivo primordial receptado en el
articulo 1 del DNU del Poder Ejecutivo Nacional 297/2020. Pero esta subordinacién no es automatica sino que
debe existir la privacion especifica en la norma de emergencia, tal como se establece, por ejemplo, con el derecho
a la circulacion en los considerandos del mentado decreto: "En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) recoge en su Articulo 12 Inc. 1 el derecho a "... circular libremente...", y el articulo 12.3
establece que el ejercicio de los derechos por él consagrados "no podra ser objeto de restricciones a no ser que

éstas se encuentren previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden pl’JbI:i%c/c%, la
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salud o la moral publicas o los derechos vy libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos
reconocidos en el presente Pacto...".

Ill. Conclusiones

No es trasladable "per se" la calificacién administrativa de actividades y servicios esenciales en la emergencia, con
el concepto juridico laboral de servicios esenciales que admiten limitacién en el derecho de huelga.

Deben contemplarse las limitaciones y/o restricciones en actividades que pongan en peligro la vida o la salud de
todo o parte de la poblacién.

Es que el recurso a la huelga puede tener justamente como objetivo la preservacién de los mentados derechos
humanos que el Estado pretende garantizar en la emergencia, como seria el caso de una empresa de servicios
esenciales que no provea de material apto para el trabajo en la pandemia.

La mediacién estatal no debe ingresar dentro de los espacios de autonomia, sino arbitrar mecanismos que
garanticen su propia existencia y desenvolvimiento. Se debe encontrar el delicado equilibrio para que la primera
no sofoque a la segunda, contemplandose que no existe impedimento para soslayar la intervencién de la Comision
de Garantias, aln con los inconvenientes operativos que pueden ser atemperados acudiendo a la tecnologia.

Para que exista un limite al derecho de huelga debe seguirse el procedimiento establecido en el Decreto 262/2006,
y debe ser declarado como esencial el servicio por la comision, fundamentando, en el caso concreto, que la huelga
afecta la salud de la poblacién o parte de ella, con referencia clara a la norma de emergencia que prioriza el
derecho a la salud vy justifica la emergencia sanitaria, mediante una adecuada y razonable ponderacién entre
medios y fines.

La emergencia no suspende los mecanismos previstos en el articulo 24 de la Ley 25877 ni lo especificamente
tratado en el Decreto 262/2006.

La comision tiene la facultad de establecer cuando una huelga afecta a un servicio esencial, y la potestad de
extender la enumeracion taxativa en un caso especifico que se somete a su consideracion.

En el plexo normativo que rige durante la pandemia se encuentran plenamente vigentes los derechos
fundamentales consagrados por la Constitucién Nacional. Las normas reglamentarias del derecho de huelga se
limitan al mencionado articulo 24 de la Ley 25877 y su decreto reglamentario, siendo aplicables la Ley 14786 y
normas provinciales equivalentes respecto de la conciliacion obligatoria.

Las actividades y servicios no esenciales van modificandose en la medida de las necesidades y la evolucion de la
pandemia. De hecho, muchos fueron agregados al listado original por la Decision Administrativa 429/2020 del Jefe
de Gabinete.

El poder publico que regula medidas sanitarias es en principio el Poder Ejecutivo Nacional, pero por efecto del
Decreto 408/2020 se descentralizaron ciertas facultades en las autoridades provinciales y municipales. Asimismo,
la pandemia no se extendié en todo el pais con igual intensidad.

Podemos afirmar que la situacion de emergencia sanitaria no es homogénea debido a que sus efectos se
acrecientan en espacios de mucha concentracion poblacional.

Creemos entonces la interpretacion que compatibiliza la emergencia sanitaria con el derecho fundamental de
huelga -en el marco de la Constitucion, los Tratados Internacionales y el Convenio 87- es la continuidad de la
Comisién de Garantias como 6rgano independiente, ajustando su composicién a los lineamientos del Decreto
262/2006, para que en cada caso concreto de acuerdo al espacio geografico, modalidades de ejecucién y efectos
de la medida de fuerza, evalle la condicion de esencialidad en los términos de las normas vigentes, incluidas las
de la emergencia sanitaria.

Debe la nombrada comisién ser la autoridad de aplicacién en tales supuestos, contemplando
expresamente cual es el estado de la pandemia en el espacio donde se lleva adelante la huelga, y si esta

afecta el aislamiento social y pone en peligro la salud de la poblacién, o parte de ella. 4l7
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La atencion del sistema debe centrarse en los trabajadores como sus principales actores, sujetos de preferente
tutela[18] -no como objetos ni herramientas de produccién, ni su actividad una mercancia- brindando proteccién
real en la dinAmica de la compleja coyuntura, para poder prestar eficientemente el servicio esencial dentro del
Estado social de derecho.

Los derechos humanos laborales no pueden quedar a merced de una vision verticalista estatal. La emergencia no
desestructura la proteccion constitucional de quien prestando su trabajo "no da ningun objeto patrimonial, sino que
se da a si mismo"[19].

La coyuntura con origen en la pandemia no justifica una vision totalitaria en las relaciones entre el Estado y los
actores sociales, que subordine las fuerzas productivas con nota de imperatividad, sin contemplacién de las
personas que trabajan.

Dentro de un sistema sindical que se codea constantemente con un engranaje de contornos estatalistas, de cuyas
vinculaciones carnales en no pocas ocasiones termina dependiendo su funcionamiento y hasta su propia
existencia, no caben limitaciones verticalistas a la "creacion espontanea de un poder social por parte de los
trabajadores"[20], reduciendo sus posibilidades reales de expresién activa sin contemplar su verdadera
confrontacion con el interés general.

Siendo que la libertad sindical no esta en cuarentena[21], antes que desactivar la huelga deben instrumentarse
mecanismos de didlogo social y negociacidn colectiva que contemplen no sélo la representacion formal, sino la
representatividad real de los actores sociales, como mecanismo de atenuacion de la creciente conflictividad y la
tension que ello genera.
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