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Introduccion

En lo que respecta al Derecho comparado, especialmente del trabajo
y de las relaciones profesionales o industriales, pueden presentarse e in-
vestigarse una gran cantidad de versiones y utilizaciones. Ya han sido pu-
blicados algunos trabajos que constituyen las condiciones previas y necesa-
rias de metodologia para aquellos que descan aventurarse en este terreno
grandemente riesgoso.1 No es indtil subrayar la dificultad que reviste toda
investigacién en la materia. Asi como lo observara aquel que fue sin duda
uno de los mais eminentes investigadores y un auténtico pedagogo, Sir
Otto KAHN-FREUND:

Todo lo que he querido sugerir es que la utilizacién (del De-
recho comparado) requiere no sélo el conocimiento de la ley ex-
tranjera, sino también el de su contexto social y, sobre todo, politico.
El uso del Derecho comparado con fines practicos llega a constituir
un abuso si estd informado sélo por un espiritu legalista que ignora
de esta manera el contexto de Ia ley. Hago un llamado a quienes
ensefian el Derecho comparado para que tomen conciencia de este
riesgo y alerten a sus respectivos estudiantes, entre los cuales es po-
sible se cuenten aquellos que estin destinados a promover el cambio
de los conceptos legales en la marcha de la legislacion”.2

Haciendo extensiva esta advertencia, es conveniente permanecer cons-
ciente respecto a las desventajas que representa la excesiva especializacién
del jurista. Esto es sefialado por Johannes SCHREGIE:

“La especializacién en si puede entrabar mds que facilitar la
comprensién de los sistemas de otros paises. Como lo hemos visto,
el tipo de relaciones profesionales no es mis que la expresién, el

1 Cf. esp. T. TREU, “Comparazione e circolazione dei modelli nel diritto del lavoro
italiano”, in “L’apporto della comparazione alla scienza giuridica”, estratto da
Studi di diritto comparato direrri da Mauro CAPPELLETTI, Dott. A. GIUFFRE
Editore, Milano, 1980, p. 125-165. J. SCHREGIE, “L'étude comparée des re-
lations professionnelles: écueils et promesses”: Rev. Int. du travail, 1981, Vol.
120, N° 1, p. 17-32. Conférence internationale de droit du travail, Varsovie
(21-25 Septembre 1981), Theme III, "Les problemes méthodologiques du droit
du travail, rapport introductif par T. ZIELINSKI, et rapports nationaux, publiés
par I'Académie des Sciences de Pologne et le Centre de Droit Comparé du travail
et de la Sécurité Sociale (Université de Bordeaux-I, Avenue Leén-Duguit, 33604-
PESSAC-FRANCE). A. PLA RODRIGUEZ, "Reflexiones sobre el estudio compa-
rativo del derecho del trabajo’”’, Derecho Laboral, Montevideo, 1971, T. XXIV,
N® 124, p. 689-697.

2 O. KAHN-FEUND, "On Uses and Misuses of Comparative Law': The Modern
Review (1974), Vol. 37, pp. 1-27, reprinted in "Otto KAHN-FREUND, Selected
Writings''; Stevens & Sons, London, 1978, sp. p. 319. Adde, O. KAHN-FREUND,
“Comparative Law as an Academic Subject’: Law Quaterly Review (1966) Vol.
82, pp. 40-61, Reprinted in op. préc., p. 275-293.
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reflejo de la estructura de poder en una sociedad, de los métodos
y de las costumbres que presiden la toma de decisiones, de la eco-
nomia, de la historia y de las tradiciones; de la mentalidad y del
comportamiento del pueblo, de su pasado, de sus aspiraciones 'y de
sus valores. A través del prisma de las relaciones profesionales com-
paradas, se descubre, de hecho, el espectro completo de las otras

" oa

naciones, de los otros pueblos™.3

Las comparaciones son por lo demis tan dificiles de realizar como
diferentes sean los respectivos sistemas econdmicos y/o politicos.4 Asi, hay
quienes se preguntarin incluso si es posible efectuar investigaciones de
Derecho comparado entre paises capitalistas y paises socialistas.> En cual-
quiera hipGtesis, el andlisis comparado atin cuando permaneciese sélo en
un plano normativo debe necesariamente estar rodeado de todo tipo de
antecedentes socioldgicos y econGmicos, asi como de una gran prudencia.6

3 J. SCHREGLE, “L'étude comparée des relations professionnelles: écueils et
promesses”: Rev. int. du Travail, 1981, vol. 120, N* 1, p. 32.

4 Existen, sin embargo, trabajos (lo mis a menudo en lengua inglesa) muy ftiles,
tales como: The International Encyclopaedia for Labour Law and Industrial Rela.
tions KLUWER, Editor R. BLANPAIN, DEVENTER, 7 volumes). Asimismo
revistas y periddicos, tales como: la Revue Internationale du Travail (B.LT.,
Ginebra), The International Labour Law Reports (SIJTHOFF & NOORDHOFF,
Alphen Aan den Rijn, 1 vol. por afio desde 1978), The Bulletin of Comparative
Labour Relations (KLUWER, DEVENTER). Es necesario citar también los tra-
bajos de los Congresos de la Asociacién Internacional de Derecho del Trabajo
vy de la Seguridad Social (cf. esp. aquellos del IX Congreso, Munich, 11-15 sept.
1971: Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft mbH, Heidelberg, 1978, 2 vol).
Evidentemente es necesario constatar aqui la existencia de importantes trabajos
iberoamericanos, efectuados especialmente en el marco de los Ciclos de Estudios
y coloquios del Instituto Latinoamericano de Derecho v de la Seguridad Social
(Cf. esp. H.H. BARBAGELATA, “Visién general del Derecho del Trabajo en
América Latina”: Derecho Laboral, Montevideo, 1981, T, XXIV, N° 121, p. 3-
19). Esta Gltima revista llama la atencién por la calidad de sus articulos asi
como por el lugar de primera importancia acordado al Derecho del Trabajo
Comparado, especialmente iberoamericano.

5 Cf. W DAUBLER, “"Comparison of Labor Law in Socialist and Capitalist
Systems”: Comparative Labor Law, vol. 4, N° 2, 1981, p. 79-98. D. ZISKIND,
Finger - Prints on Labor Law: Capitalist and Communist™: Ibid.,, p. 99-114.

6 Entre los estudios comparados del derecho de huelga, cf. esp. G. BOLD et alii,
“Greve et lock-out”, Communauté Européenne du Charbon et de I’Acier, Collec-
tion Droit du Travail, T.V, Luxemburgo, 1961; O. KAHN-FREUND & B.
HEPPLE, “Laws against strikes”, Fabian Research Series, 305, Londres, 7972;
Manuel ALONSO GARCIA, “La huelga y el cierre empresarial”, Publicacién
del Instituto de Estudios Econémicos, Coleccién Estudios, Madrid, 1979; Tiziano
TREU, “Prévention et reglement des conflits collectifs du Travail dans les pays
membres de la Communauté Economique Européenne”, Rapport CE.E., V. 1173/
79-FR, _Bruselas, 1979; Organisation de Coopération et de Développement
Economiques ( O.CD.E.), “Les conflits du travail, Vue d'ensemble”, Paris, 1979;
Max—}’_lanck-]nstitut fir auslindisches offentliches Recht und Violkerrecht, "“Die
Koallitmnsfrcihe‘it des Arbeitnchmers. The Freedom of the Worker to Organize.
La liberté syndicale des salariés”, Springer-Verlag, Berlin, Heidelberg, New-York,
1980, 2 Tomes. A.P. BAYLOS GRAU, “El Derecho de Huelga en los servicios
esenciales para la comunidad”, Tesis Doctoral, Editorial de la Universidad COM-

PLUTENSE de MADRID, Servicio de Reprografia, Departamento de Derecho
del Trabajo, 1981, 748 p. dactil. ka0 ol b X
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Puede proponerse un enfoque comparativo de la huelga en el sector
plblico en dos tiempos. En primer h}gar, es 'cqnvemente e:;ai_nu:}z}r los
antecedentes que condicionan el tratamiento ju_ndico de la uti 1z§c10[r1 de
armas esencialmente colectivas en el sector pablico (I). En segundo .ggar,
la huelga puede estar prohibida o llegar a ser un derecho E;conoa ac;i a
los trabajadores o a ciertos trabajadores .de} sector publico. : neces lg:

ues, informar de las diversas técnicas juridicas que encuadran o reg

mentan la huelga (II).

Desde un principio es esencial constatar que el punto de v1§tasju,c;;h(£
no puede bastar para estos efectos: Es preciso, entonc!:s, egnpzn:iu [e)erecho
terreno del anilisis socioldgico. Sin embftrgo, la sqcm‘l:lo%a le i
permanece ain poco desarrollada,” y t(_:)davla menos, sin duda, la soci gt :
del Derecho del trabajo, dado que ciertamente cada cual pr’eilire _en%s_. -
llarse en un aparente rigor cientiflcg ‘rt_zdlazanclo t0c_10 mét Ot ésmild::?
o socioldgico que pondria en tela de juicio sus ref‘gectlvos‘ sgpugs e
l6gicos confesados o no.® Esta observacién es valida, asimismo, p
conjunto del Derecho del trabajo.?

1. LOS DEBATES PREVIOS

i iversalismo es, a la vez,
ha observado pertinentemente que “el univers 3 !
la fuefzea y la debilidagede[ derecho comparado”.1® Tomemos el partido

emba: “Sociologie juridique” Universitaires
i _ CARBONNIER, “Sociologie juridique”, Presses Unive
74 ﬁ Iggnce Cl;)gl(i’éc{ion Thémis-Droit, Paris, 1978. A._j.I,ARNA{J_D, G(lént'lq;lzs gz
la raison ’juridique. I Ou va la sociologée dg'ldrmil?. :dll,llbzg;te, Parl}:r A
i isprudence, Bibliotheque de philosophie , Paris, 1 /
g;.mt ﬁi (iibgauyr;iprtl;mbién importantes contribuciones como la iberoamericana.
nyestlp Mario DE LA CUEVA, “El nuevo derecho mexicano del 'trza,la,:po.E‘3 His-
toria I;rincipios fundamentales, derecho individual y trabajos especiales”, Edito-
rial Porrda, S. A. México, esp. T. I, 1980.

i “fetichi juridico” como el
importantes deben evitarse: tanto el “fetichismo juridico™
5 Dszilgfgggolmpﬁz nrécesario, pues, recurrir :a.funI a(tj'néh;i,v ﬁgﬁﬁmq})ﬁo dﬂ
lini rtinente: el de “sintesis social”. (Cf. J.C. g
‘tlrt:vc:il’?eLilti;:irie Générale de Droit et de Jurisprudence, “Paris, 2% ed., 198]5 esp.
p. 23 ;' s, N? 11 y s. Edicién en lengua espafiola, “Derecho del Tr?: a]od,
Instituto de Estudios Sociales, Madrid, 1982. Puesta al dia’ al 17 de octubre de
1981, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1982).

i6 i é qué i nada” de los que
restarse gran atencién a los Yo no sé qué y que el casi na u

7 hDaibﬁ 1)con pargmlaridad y profundidad M. V. }ANK@‘LEVITCH' gI'. I’ioirl'f

maniere et 'occasion™; T. 2, “La méconnaissance’'; T.“s, La vulonf.e e v_ouada'_‘

Editions du Seuil, Paris, 1980). En efecto, aquellos “yo no sé quelly_ clatsx ?acetas’

a menudo marcan la diferencia. (Para una presentacién de las ma t';p ebs e

que revisten las teorfas unitarias o pluralistas en el Derc.c_}.m_del ral qim': 2

J.C. JAVILLIER, “Dits et non-dits sur le droit dl:l travail”, in Mem%]LUNG

Otto KAHN-.FREUND”, C.H. BECK' SCHE VERLAGSBUCHHAN k
Munich, 1980, esp. p. 493-502).

10 R. DRAGO, in Préface aux Journées de la Societé de Legislation Siompaliée. 1979:
Société de iégislation Comparée, Librairies Techniques, Paris, 1981, p. 1.
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de la fuerza y subrayemos la necesidad de hacer mencién de ci
fundamentales antes de dedicarnos al examen de las normascreg;?vﬁb:tfz
huelga en el sector publico. Es que, en efecto, hay que afirmar previamente
la imposibilidad de separar estas normas del conjunto de conceptos rela-
tivos a las relaciones juridicas entre el Estado y sus agentes, los servicios
flf.;).[lFO’S y las empresas de interés nacional y sus asalariados. El tratamiento
junc!fco dt:: la 'l’luelga presupone un andlisis tanto de la situacién juridica
del “trabajador” como de la del “empleador”. Sin este debate previo, no
puede existir una comprensién seria de las normas (A). Penf hay ’que

COnfrontar esta dl-{ erenciacion t errogcacion 0 l( )=
ecnica con IaS int

A.  La diferenciacién técnica

La prudencia del especialista en derecho comparado le conduce na-
t('iura_.lmelntg a comenzar por el examen de su propio terreno de anilisis, es
cae:cu' €l de su Estado o agrupacién regional de Estados. Debido a ;:sta

usa, no es sorprendente que concedamos, en el curso de estas pagi
una importancia excesiva tanto a Francia como a Europa Occi.idenft’alglﬁas,

iy I:ia: situacion de los trabajadores en el sector piblico es muy variable
15 - diversidad de situaciones, por lo demis, se ha acrecentado desdé
el siglo XTX. Esto se debe, sin duda alguna, a la extensién de la inter-
:;2:1;:11:& g;lmfzttidoi Puededlf?rmula.rse una hipétesis, que debe verificarse

i : las condiciones juridicas, después iversifi
cado, shan hecho desaparecer sensiblemente IasPdistasga?atE:rsz glwe;scltg‘
privado y el sector piblico? Tanto las practicas como las normas ESPSECiaIf

mente las internacionales,’2 :h ; .
an reten 2 it
damentales? A enido ciertos principios comunes fun-

Para intentar clarificar el deb i
) : I ate, se puede introducir aqui una dife-
rencia dc: terminologia: funcion piiblica, servicios pﬁbficos qslz'ct ddl'fe
terés nacional. v ]

11 nDoemir;Spl?;at; di?r qzile los andlisis relativos a Francia, presentados més adelante
g T n?és alen_g a un presupuesto de modelo o de superioridad juridica, No
L e, jos _gue la explicacién del comparatista, quien tiene en cuenta
SLAED Jue considera conocer mejor, para no incurrir en las justas criticas
podrian formulirsele: comparar es hablar de todo lo que se conoce mal

para evitar demostrar sus debili isi
5 e B ebilidades de anédlisis respecto a aquello que se

12 CE. . :
Cf. La convencién y la recomendacién de la O.IT. sobre las relaciones de trabajo

en | i Gbli
sessi:n fg:ciadncgglftg;::ée 1?;&; (Cf. Revue Internationale du Travail, “La 6de.
N° 6, ver esp. p., 21, nationale du Travail, Juin 1978": 1978, vol. 117,
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1) La funcién piblica y el orden piblico

En los origenes, en numerosos paises, es el Estado-gendirme quien
predomina. El Estado estd encargado ante todo de mantener el orden,
especialmente el orden politico. El Estado-empleador, estd, pues, vinculado
a los ciudadanos que ejercen funciones particularmente importantes para
el conjunto de la sociedad, de mantencidn del orden pablico.l3 La situacién
juridica caracteristica es entonces la de la “funcién piblica”. Esta podria
ser definida como una relacién de tipo desigual entre el Estado y los tra-
bajadores, quienes estin sometidos a un estatuto particular. En los paises

e practican la distincién entre derecho “ptiblico” y derecho “'privado”,
{a situacién de los funcionarios depende, en lo que concierne a su trabajo,
solamente del derecho piblico.

Pero este anilisis no basta, pues el derecho piblico puede promover
o consagrar normas comparables a un Derecho del Trabajo aplicable en
el sector privado. ;Cuiles pueden ser las implicaciones concretas de una
tal terminologia? ;Se puede considerar la posibilidad de una relacién de
asalariado, es decir comparable a las relaciones que pueden tener empleado-
res y asalariados en el sector privado, en las empresas que son del dominio
del ‘derecho del trabajo, y més generalmente del derecho privado? ¢Los
funcionarios son asalariados subordinados a un empleador especial que es
Estado? El debate es todavia, y muy a menudo, bastante vivo, pues la doc-
trina se presenta en extremo dividida al respecto, ain en este fin del
siglo XX.

A nadie puede escapar la importancia y complejidad de la cuestién,
sobretodo en una época en que se desarrollan derechos para los asalariados,
no sélo en un terreno individual (remuneracién minima, duracién del
trabajo, vacaciones pagadas, higiene y seguridad, etc.) sino también en el
terreno colectivo (libertad de organizarse colectivamente, libertad sindical,
libertad de adherir a sindicatos de asalariados, etc.). Se han avanzado
numerosas teorfas!4 que requieren ya sea la prohibicién, ya sea un severo
encuadramiento de la huelga en la funcién pablica.

Sin duda la teorfa mis radical, que excluye toda posibilidad de rela-
ciones “de trabajo” entre el Estado y sus agentes, €s aquella que hace pre-

13 El orden ptblico puede ser definido como “la sintesis de los temas juridicos que
definen una sociedad dada”. (G. BURDEAU, Traité de Science Politique, T. I,
Présentation de P'univers juri-politique, vol. I, Société politique et droit; Librairie
Générale de Droit et Jurisprudence, 1980, p. 291, N 176). Conviene reflexionar
sobre las concepciones del Estado, inseparables de las orientaciones esenciales
tomadas por el Derecho de Trabajo en cada pais. (Cf. B. CHATELET v E.
PISIER-LOUCHNER, “Les conceptions politiques du XXe. siecle”, P.U.F., The-
mis - Sciences politiques, Parfs, 1981).

14 Cf. esp. Efrén CORDOVA, "Les relations professionnelles dans la fonction pu-
blique en Amérique Latine”, Revue International du Travail, 1980, vol. 119,

N°® 119, N° 5, esp. p. 635-636.
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dominar el aspecto wnilateral y jerdrquico de la. situacién. El funcionario
estd totalmente sometido al Estado, el cual encarna el jnterés general. Este
anilisis es completamente institucional, Algunos socilogos tales como Max
WEBER expusieron més sistemiticamente las implicaciones de este an4lisis;
y a menudo los juristas s6lo cumplieron el pa}:el de sastres, “'cortando” y
confeccionando las normas por encargo. “La funcién acordada al aparato
del Estado implica un cierto tipo de organizacion que permite a los gober-
nantes disponer de un instrumento décil y eficaz a la vez. La unidad de
direccién constituye, gracias a este hecho, la viga maestra de toda orga-
nizacién burocritica: ella trae aparejada la sumision de los agentes a una
estricta disciplina; ella justifica la autoridad del superior jerirquico a quien
los subordinados deben obedecer Y <quien supervisa su actividad”.1s

Es posible entonces negar la existencia de toda divergencia de inte-
reses entre el Estado y sus agentes. Entre éstos y aquél no pueden existir
relaciones “de trabajo” pues ambos estin al servicio del solo “interés ge-
neral”. No hay lugar aqui para los derechos subjetivos, considerados como
“egoistas”, los cuales podrian entrar en conflicto con el interés general.16
Este dltimo es univoco; y es, sin duda, sobre este fundamento unitario de
la sociedad que reposa tal versién de la institucién.1?

Ciertamente el anilisis precitado debe ser puesto en relacién con los
diferentes contextos politicos y econdmicos. A este respecto, el derecho
comparado es rico en ensefianzas, tanto como la Historia del derecho pi-
blico y del derecho del trabajo. Sin duda alguna existe una relacién entre
las teorias del Estado y de la Funcién publica y las ideologias de los mo-
vimientos obreros y mds generalmente de los asalariados. La voluntad revo-
lucionaria exhibida por ciertas corrientes del movimiento obrero segura-
mente han “ayudado” a ciertos partidarios de Ja doctrina a formular teorias

institucionales unitarias como la que ha sido expuesta sucintamente mis
arriba.

15 J. CHEVALIER y D. LOSCHAK, “Science administrative”, Tomo II, “L’ admi-

nistration comme organisationt et systeme d'action”: L.G.D.]., Paris, 1978, p. 12,
N® 596.

16 Una necesaria y escrupulosa reflexién sobre la ideologia del interés general debe
efectuarse en el campo del Derecho del Trabajo, y no sélo en el terreno del
sector publico, Parece necesario, sin embargo, tomar en consideracién el impor-
tante esfuerzo de andlisis doctrinal hecho en derecho piblico en este punto.
(Cf. J. CHEVALIER y D. LOSCHAK, op. cit., T. I, p. 358 ¥ 5., N° 389 y s.
D. TRUCHET, "Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence
du Conseil d'Etat”; Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Bibliotheque
de Droit Public, T. CXXV, Préface de J. BOULOUIS, Paris, 1977, Faculté de

Droit et des Sciences économiques de Reims et Centre Universitaire de recherches

administratives et politiques de Reims, “‘Variations autour de I'idéologie de

Lintérét général”, bajo la direccién de J. CHEVALIER: Presses Universitaires

de France, Paris, Vol. I, 1978 y Vol. 2, 1979).

17 Cf. la problemitica

. puesta de relieve in J. C. JAVILLIER, "Dits et non-dits sur
le droit du travail” !

» Op. cit, nota 6
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Cada cual esta en capacidad, pues, de medir la importancia que puede
cederse a la contestacion y al conflicto en la conquista del aparato del
cmt1 do. La huelga serd general y revolucionaria.!s El reconocimiento de un
Esama én manosg?ie los funcionarios puede reve!arse entonces suicida I;;ra.
el Estado, observindose que sus agentes no persiguen en abso[utto 1.:111 (ir i;;
tivo de ri]ejoramiento de su condicién —bajo ?::._ exd;lmﬁcj)eé)vu;l :5 1: ooy
i i6 i i as bien el o
“trabajo”’ roteccion social— sino mis bien
:il:[ s;c.der I.]a hgef)ga no puede ser masdque eﬁfgiu:dg’mz:lr;dﬁniosdiggsggs
i ; juri i toda manifestacion -
tblicos y sus juristas conssderap que oo el ok e
i i ineludiblemente a la eliminacién )
cia de intereses conduce ine . i) =8
ses permaneceri larg
del otro. En la mayor parte de los pai erman 1 )
:Eg] 21 recuerdo o la conciencia que existe unada(nitslr:a%nzlali (r;la;:;a?iaal:raggs
bilidad del Estado. Exp
tre el arma de la huelga y la estal Exp
lutz:?afgs eradicalmente, en términos directos o no, ésta inspira to.dang.
gume.tosas teoras juridicas. El orden publico no puede 'contmua;o;lleen >
el “noyau dur” (nucleo-duro) sino en la medida en que él no se o f;:ls-
ante lgs relaciones de hecho y de fuerza. Y aup'mas:b?ay quienes
fieren este propésito a otro terreno: el del servicio publico.

i i ido, desde hace largo
identemente, las teorias precitadas han sido, {
ti Evirivamente refutadas. De ellas se desp;ende,_especnalmen;e,_ ql.;e
pflg:'lio’efectua:se una disociacién entre divergencia de 12terises frl;)a tes;o(;lu e-:
interé 1. Esto no deja de recordar los debate:
les y defensa del interés genera > ! e
i en determinados paises a comienzos del siglo A& s
glmz:otxft?adtg clllég::abajo, implicando éste una sgbo)xdlrllaaimon g‘;t(‘)md::dtlg‘:];lal;g
iado) respecto a otro (el empleador). con &
ﬁ:{ﬁ:ﬁ ;1;;1 apl?e)s, conﬁrado como inconciliable respecto a ciertas actividades.

;Un médico o un cirujano podian, en el e]:;cdlcso_) di s?ngite;nzs::
ki Sub:lr'djn?"jé?:leflli}fc-ctt;. ri%d?g egflse gét;nce : la e:gstencia
cia necesaria a la realizacion 5 e

un contrato de trabajo? Sin embar_go, la mayoria ‘ 5 -
ifentacién ha cedido frente a la realidad, dado que exE;Ss:en rg:lcilitsm;?g
siones mds o menos constrictivas de Ia subordmag?in. a1,mp XY e
pueﬂe limitarse tan s6lo a la integracion del.traba;?' or en i e
terminado. Y respecto a la subordinacion misma, Iisica c)l'] Pd 1a§ ol,-_;[iga.
quedan muchos anilisis por hacer. En general, el dere 0l : ;vesti o
ciones se mantiene en un plano de discresion molesta para e ga

18 Algunos autores distinguen pe:tiner}temlente(.{(::t.fs conce%c:;);gd ;p]z:t)rzrgxlhudc‘;m'iaggso
lga, de aquellas constitucionales, . esp. a1 3 e
C}lgfkjérff;%e ‘g.'aA licit?xde dos objectivos da greve (A proposito do a]ni%zjgézgqu
da constjéuicao); Revista de Direito e Economia, Lisboa, N® 2, Ju
1979, p. 267-315).

io rendir un

19 Se comparta o no el punto de vista de Georges RIPER’I;, es Fneifgz;mmicgnismos

homenaje a sus virtudes de andlisis y a su lucidez respec qeg B il A

del derecho. Para este autor “es la persona human:it ql_lém B L raité "6lé-
objeto mismo del contrato al mismo tiempo que es el suj

i i Paris,
mentaire de droit civil, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
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cho importa la calificacién otor ada o la rama

cual se inserte, un derecho “del trabafo§ en la funcién pclflilicc:l: rseghl?a ednes:la:
rrol%ado de hecho. En ciertos paises, este derecho, por lo demids, ha podido
servit de modelo para determinadas cuestiones. Asi sucede en. efecto con
el derecho disciplinario que ha sido explicitado a este respecto, y 2 menudo
de manera muy desarrollada. Ciertas garantias, tales como: el res eto de
I?\:; derechos de: defensa para el funcionario, antecedentes para la %nstru

cién del expediente (comunicacién de este Gltimo, examen de &l por uC:;
Organismo paritario, etc.), han sido consideradas por los traba,iadorespo T
ios sindicatos del sector privado como un objetivo a alcanzar por lg I\J!?a
e%al [0 convencional. De igual modo, las posibilidades de organizacién
colectiva, especialmente sindical, se han facilitado, a veces, en la funcién
puablica por medio del reconocimiento de dispensas de sevicio, de las
posibilidades de afectacién o destinacién provisoria en otras funciones ad-

ministrativas (comisién de servici ionari
com icios) para aquellos funcionarios i
de mandatos sindicales, etc. A e d

~ Por dltimo, es necesario subrayar la evolucié

vista se ha producido a nivel interngcional. En ;lr(;nmg-mleugzideseur}l]a};unto ;lic
maltiples organizaciones internacionales que emplean un numeroso efsr(fa alc
En c(ftras. alabras, los funcionarios internacionales poco a poco hanpido r;;o-:
lz:.; ) gg beneficio de estatutos que implican derechos individuales y co-
ectivos??. En este terreno ha habido, sin duda, un desarrollo de Ia libertad
sindical; han ocurrido conflictos laborales. La posibilidad de hacer huel

es a veces objeto de vivas controversias. El derecho de huelga no ha sidg:)1
expresamente prohibido, dado que puede ser considerado como incluido
en el reconocimiento de los derechos sindicales2! Por altimo, ciertos

11* edicién, 1935, p. 382 y 5., N® 997
6n, 1935, p. 382 y 5, N? 997 y 5. J. M. ANGULA A., “El trabajo hu.
mano objeto de contrato”, en “Estudios sobre derecho laboral, Hcmenajt;agall‘{)afl:\lél

CAL . i i 5li
> GEFRA » Universidad Catélica Andrés Bello, Ed, Sucre, Caracas, 1977, T. I,

Estas obras sugieren un andlisis tanto del De: ‘rabaj
’ ob ren ] recho del T
gl.;ileléﬂ _publfca, en términos de liberacién y de sometimeiento clejl0 acs(;?a{:ia?i?) s
& duncwnano (Cf. A. SUPIOT, “'Le juge et le droit du travail”: Tesis de DOC’L’
rado en Derecho, Universidad de Burdeos I, 1979, esp. p. 40-120).

20 Ya sea se trate de instituciones especiali ganiz
| 1 pecializadas de la O.N. izaci
;efmnaleﬁs‘.,{ df Agencias especializadas, etc. Para unoezr:}t%;edege?l;ral a‘\:?onis
delACNenItre,ND'rmtletdpmhque de la fonction publique internationale” fidicfones;
T atlx%na e la Recherche Scientifique, Paris, 1977. G. VANDERS.
» La liberté syndicale les fonctionnaires des organisations internationa-

JES imn Dle Koa[l 1onst |Elh§.1 .
3 tionst A’!hb itneh €IS op cit no 6
£ t c m Y . .y ta y t. 2,

21 En este i
oal s ds:sntrdo, Cf. G. VANDERSANDEN, “La liberté syndicale des fonctio-
Organisations internationales”, art. cit., nota 19. Para este autor, es

nec 10 " iti iercici
mﬁ{;ﬂéotodﬁmﬁ;r aqcltliev iglagégrc&cm delldc:echo sindical conlleva el derecho de re-
i ; C : e que los sindicatos »pu iti

erse, incluide, asi parece, el recurso a la huelga”, Jg. i(ff Y Plegllg;r(ljamente -
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acuerdos generales (“‘accords-cadres’), firmados entre las instituciones
los sindicatos, prevén una reglamentacion del derecho de huelga.22 Esta,
entonces, ha sido o bien tolerada o bien ‘“encuadrada”, en marcos cuyas

modalidades varian grandemente.??

En segundo lugar, es necesatio sefialar los trabajos preparatorios y
las normas internacionales que se refieren a la situacién juridica de los
funcionarios en materia de trabajo. Es asi que la 64* sesién de la Confe-
rencia Internacional del Trabajo que tuvo lugar en Ginebra en junio de
1978 ha adoptado una convencién y una recomendacién sobre las rela-
ciones de trabajo en la funcién publica.?4 Ademds de las disposiciones pre-
cisas contenidas en esta convencién, y en esta recomendacién, es necesario
subrayar dos elementos esenciales para nuestro proposito.

Por una parte, una cuestién habfa sido objeto de vivas controversias
tanto durante los trabajos preparatorios como en el curso de Ia Conferen-
cia misma: la que se refiere a la determinacién de las categorias de fun-
cionarios englobados en la convencién internacional. Finalmente se efectud
una distincion, basada en el principio de un reparto segin fuesen las
funciones ejercidas. La norma internacional es aplicable “a todas las per-
sonas empleadas por las autoridades ptblicas, en la medida en que no les
sean aplicables las disposiciones més favorables de otras convenciones in-
ternacionales del trabajo”.25 Sin embargo, inmediatamente a continuacidn,
se instituyé la excepcién concerniente a determinados agentes cuyas con-

22 Cf. Los acuerdos generales concernientes a las relaciones entre la Comisién de
Comunidades Europeas y las organizaciones sindicales y profesionales, de 20 de
sep. de 1974 y 31 de marzo de 1977, reprod. in Annexe III del Informe precitado

de G. VANDERSANDEN, p. 1227-1232.

23 Queda por observar la elaboracién de un derecho de la funcién internacional, asi
como informar de su equiparacién o no con el derecho del trabajo (del sector
piblico) de los diferentes paises miembros de estas organizaciones. Cf. esp. A.
PLANTEY, “Droit et pratique de la fonction publique internaticnale™: Editions
du Centre National de la Recherche Scientifique, op. cit., esp., p. 150 y s,
N® 422 y s. - D. RUZIE, “Les relations entre I'administration et le personnel
des organisations”: Annuaire International de la Fonction Publique, Paris, 1971-
1972, p. 325. En el marco de la CEE., Cf. G. VANDERSANDEN, “Le droit
de greve des fonctionnaires communautaires”: Revue du Marché Commun, Paris,
1971, p. 461. En el marco de la O.N.U.,, Cf. Y. BEIGBEDER, “La greve dans
les institutions des Nations-Unies”: Revue Belge de Droit International Public,
1975, p. 968. Una comparacién se impone con el estatuto de los funcionarios
de los paises socialistas en el marco del COMECON (Consejo de Asistencia
Econémica Mutua) (Cf. V. MRATCHKOV, “Le régime juridique du travail des
ouvriers et des employés des organisations internationales de gestion des pays
membres du CAEM”: Revue Internationale de droit comparé, Journées de la
Société de législation comparée, Année, Paris, Librairies Techniques, 1981, p. 299).

24 Cf. Revue Internationale du Travail, “La 64eme session de la Conférence interna-
tionale du Travail, Juin 1978”: 1978, Vol. 117, N° 6, esp., p. 712 ¥ S. “Liberté
syndicale et procédures de détermination des conditions d’emploi dans la fonction
publique”.

25 Revue Internationale du Travail, op. cit, p. 713.

21



diciones de empleo y las respectivas relacio : )
Eeetnsfoaghitd Por i legislmpqcéun nacionai.nes de trabajo son determinadas

Se trata en este caso de los “agentes de alto nivel i
normalmente consnderafias como concernientes a la form:xlcauc)irg: fduenggﬁfisc:so :
:eém:mo :ﬂﬁ? :lliagnreccxén, 0a Io's agentes cuyas responsabilidades tie-
il ente confidencial, en las fuerzas armadas o en la

Por otra parte, el principio '

f rte, el que se retuvo fue el di 3 i6n"
de una “transposicion” a la funcién pablica de li:senorin:smin:cim:;ﬁ :
3:!;:1 eix}‘stett; en materia de negociacién colectiva, las cuales no les eran a ;:f

. C:Iscadenttzlnces. Las garantias que deben gozar los funcionarios :stanE
pucs, calcadas de las notmas relativas al derecho de organizacién de
Iogol?e n colectiva (convencion N? 98 de 1949). Sucede lo nﬁsm’; en
mcgﬁéﬂredsgecctia er}::h reg(llam;nt(; de hios litigios laborales. Sin embargo, si la

tid o de huelga sido muy discutid ’
comisi6n, la convencién no ha hecho me; 4 by L
conv 1 ncién alguna al i
verds;d, Ia ds:tuacxén no es diferente de aqu.l.-:llagut.ieaL l?)s rgflfg't:c‘io?esdT;
nsectoo e n{;am:a;, puesto que las convenciones y recomendaciones dje la OITe
v Og cic:presa y directamente el derecho de huelga.?? Aun e el
pueda ser enfocado de cerca por las normas intemaciona?:s él

permanece tan “candente”, 1 T nales
mitica aconseja eludir el mz“czpt:;myona de las veces la prudencia diplo-

2) Los servicios pablicos y la continuidad.

Las intervenciones del Estado van ipli
multiplicindose.? ;
tan solo del control del orden piblico, de Il; mangciéaniem:r:cmt:if:

26 Ibidem.

27 Debe i i p
x tién epmmmuaie’l:mac? ﬁfﬁ" », Que una importante jurisprudencia sobre esta
el Comité. de la libertad 'nflfi los diferentes 6rganos de control, especialmente
como excesivas, o al menos; Qtfeal.eﬂ[?::s ml:b;f:i:;es "absohé?s son consideradas
“ - ;- anarse it
guacta baus ¢ potcin de o e profsomse e o tsbradrc”(CF.
Travail, T, VIII, Paris, 1970. u Travail”, Traité DALLOZ du Droit du

28 Existen sin embargo, al i
_sin’ , algunas excepciones, El prime i i
mé erc:!u:l‘:t::l :r ceoxpderesaml Coenle_el gcerecﬁo de hli-lga ;tlin(omlntmﬁoéﬂmg
: nse;
oy e oy jo Europeo (1961, art, 7. Cf. N. VALTICOS,

29 En la lista de los “servicios piblicos'
: os piblicos” dada por - g
Cogia i 1y N 2" 27 G s dc 195, T Gaccl, 4o LR de
3), el articulo 369 25, p. 2069). Trad. B.LT., serie legislativa, 1949, C E
P 0,36 (modl, . en 1950, nicte o s " (s,
Cf. B. V i y alumbrado municipal, etc.). i
Conflictos méﬁyg?‘-gt LA;\K"I', La Huelga y el Paro en COSTA RIC}:A (Los
Juticentro, San. Josk, 1970, Por s legislacion de Costa Rica)”: Bditoisl
concepto de servicio pablico en ef’ Codigy de. e%m?:lajgu?%&? e
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polIﬁOD; sino también

6n por mantener la independ

econ6micas, a las presiones extranjeras, la firme

ciertos sectores claves para la estabilidad

Se desarrolla una ideologia: la del
a su cargo la gestién de los servicios en

de la intervencién en el dominio diversos: preo-
encia del Estado frente a las potencias

voluntad de controlar

de las instituciones politicas, etc.

servicio publico.3® El Estado toma
el interés del conjunto de los

ciudadanos. Por esta razén se asocia al Estado el principio de continuidad.

Puesto
una im
rrampidos. Ya sea que se trate

que se trata, para el conjunto
rtancia capital, el Estado tiende a que

de los ciudadanos, de servicios de
éstos no puedan ser inte-

del agua, del gas, de la radio o de la tele-

vision, de la salud o del bienestar minimo de los
ién de los servicios es considerada como necesariamente grave.

Sin embargo, en un plano

S:ises la situacion difiere sensi
e la

ciudadanos, la interrup-

juridico, y sociologico, en nUMELOSOS
blemente de la que se observa a propdsito

funcién ptblica, y del orden ptblico. La idea de una relacion “'de

trabajo” entre un empleador (el Estado) y los asalariados (los agentes
parece chocar a los espiritus mis clsicos.
Por cierto, la construccién juridica puede variar grandemente: estatutos
articulares derogatorios de los de la Funci6n piblica, contratos de trabajo
(de derecho piblico, incluso de derecho privado), etc. Puede aceptarse

de los servicios pablicos) no

de sindicarse. En cuanto a la

dania juridica. Pero su reconocimiento ch
del orden juridico en ¢l dominio de los servi

la continuidad.

huelga, ella puede

incluso el reconocimiento de las libertades colectivas: libertad de asociarse,

tener derecho de ciuda-

oca con uno de los “pilares”
icios pablicos: el principio de

Esto podria constituir una nueva situacion normativa. La existgncia
tal, podria no oponerse al reconocimiento

de un servicio publico como
juridico de la huelga, Pero,

segn algunos,

es necesario inmediatamente

icular, conciliar este derecho con los principios considerados f -
tales. El orden publico ya no es perturbado por el solo hecho los tra-
bajadores recurran a un procedimiento de lucha colectiva. El orden piblico
podria sufrir si dicho procedimiento perturba en
la mision que el Estado entiende realizar por medio de sus servicios pd-
blicos. El reconocimiento de la huelga implicaria
porcionalidad entre ¢l procedimiento de lucha utilizado y los resultados

pretendidos por los trabajado

En realidad, es necesari

perspectiva en cuanto al reconocimien
dico. En efecto, la cuestion previa ha sido,

30 La terminologia es variada
aon de "utilidad piblica”.

en las empresas estatales de América Latina”, O.LT,

esp.,, p. 92 y p. 15, “Ensayo

res.

forma demasiado grave

entonces una cierta pro-

o medir atn las implicaciones de esta nueva

en extremo: Servicios

de Tipologia).
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to de la huelga en un terreno juri-
desde luego, el reconocimiento

wesenciales”, “pablicos”, ©

(Cf. A.S. BRONSTEIN, "las relaciones laborales

op. cit., Ginebra, 1981,




de una relacién entre el Estado y sus agentes sobre b i
2 ases

el conjunto del Derecho del Trabajo. El Estado deviene ciiin S‘l‘(if;a{li::dggl‘-
en el selr;txdg hat_ntual. Es decir que él tiene derechos pero tambiénp obliga-
g:nlisfa ciénejj?_lc?j’én de _lasl cualfc}s pI;Jede ser exigida por los trabajadores

: 1 juridica es incluso flexible. A diferencia de un estatut -
Funcion piblica caracterizado por la imposibilidad de ser m;c;fichgedli%
Sictia:;e;lé:v ir:::liﬁw;l‘tilpn acluer?lo e;tre el Estado y sus agentes, en el marco
: vi ublicos, la flexibilidad de I en ci
dida, cuestién de cada una de las partes inter:ssadnafmas, oY, 1 A ]

La flexibilidad tendria entonces un limi
L tendria imite, aquel sefal
coztltmmdad del servicio pablico. Al respecto, la n?a;ori:tendeadl:.s P\?;c Y
entonces, corresponderi al juez fijar el umbral de lo intolerable. s

it l:;'fezianézr::ej;ev(?ladc;;md? t:ll 1?unto de vista es el andlisis efec-
( onstitucional francés. Conociendo de un

:J!z:;cz?o zﬁed:iec?nt;a lillna[ley tendiente a limitar las posibilidagé:su fgg

le 0 de huelga en los establecimientos piblic i

y de television, el Consejo se pronunci6 de la siguiente Irjaaner? Pt

“Considerando que seg@n los térmi
‘Cons nos del preimbulo d
gnsgtur:f{m del 27 de octubre de 1946, confirmzf:[o por 21 dee f:
e‘eils ruaéri del 4 de octubre de 1958: “el derecho de huelga se
;rlmj e en e n}arco_c_lf: las leyes que lo reglamentan”; que al pro-
‘. s%:é[;ita dnsl}osalaonh los constituyentes han tenido la intencién
le se que el derecho de huelga es un principio de val
;ltl:f;g:;l(;s pe;o u?;ledél ltiene limites, y han 1jhabilfi)tadcn alvaletz-islc:é‘;;
4 efectuando la conciliacién necesaria I
los intereses profesionales At
_ < ales, para la cual la huelga i
:;l:aguaxfha del interés general al que la huelga ;So;;ilam;i}?;di)::a?
» €n lo que concierne especialmente a los servici abli 1
L e cios publ
;ﬁ::ﬂilzn;:m? d;f[ de(rie(ihi) de huelga no podria tener p(?ru relsclfl?adeé
: el poder del legislador para aportar a dicho d
necesarias limitaciones tendientes a ase bty
ccesarias : la continuidad del
vicio ptiblico, la cual, tanto como el dgu e o
), ; 0 cos erecho de huelga
posee el caricter de un principio de valor constitucionzﬁ".ﬁ il

31 Consejo Constitucional. 2 juli
Cor s » 25 de julio de 16 isi 7
I : de j e 1979, decision N° 79. :
i:smobi??% ﬁigs%Aé septiembre 19793. Jur, p. 46 y ma\rz‘fo9 iggocg 15’10"
et T 0 L L. HAMON, “"Greve et continuité du service ubl'}"
i LEYMA%CIIE:M{‘OH ou modalité de l'arbitrage?”’, p. 333: D.S P19313A
e Le droit de greve a la Radiodiffusion-Telévision fran.
S355s, Dot LGP, 1981, Ed. G, II, 19547, J. - C, BEGHIN y Ed. C. I,
e elécciones 5 bzte contencioso es anterior al cambio politico resultante de
Presidenciales y legislativas de 1981: ha sido anunciadaa;oer e?

Gobierno una : -
P?ﬂigqlarmeziea?r‘;’iﬂl_glégo ,ﬁgni:i f;fe}rentzs disposiciones legislativas restrictivas
ejercicio del derecho de huelga en el igctogl pégligs) g i i s
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h____

Los socidlogos anadirin sin duda una observacidn que no esti des-
provista, por cierto, de consecuencias juridicas.?? La opinién piblica, o por
lo menos lo que se puede hacer de ella, a menudo estd a la cabeza cuando
se trata de requerir la aplicacién de normas restrictivas. ;No son acaso los
usuarios las eternas victimas de las interrupciones de los servicios pablicos?
Ademis, se puede plantear la hipétesis que si para la funcién piblica
ciertas interrupciones no son siempre malas a los ojos de los “usuarios”
(las aduanas, la policia, etc.), sucede lo contrario con ciertos servicios
publicos (los transportes, los correos, etc.).

De alli la posibilidad de un requerimiento (¢suscitado por algunos?)
de limitacién e incluso de prohibicién de la huelga en esos servicios.
Ciertos espiritus, y no sin “mala” intencién, encontrarin en ello la ocasion
de revelar los sutiles ropajes ideol6gicos a los que se presta tan bien la
huelga y su impugnacién juridica.>

El reconocimiento juridico de la huelga en los servicios publicos va
acompaiiado, pues, lo mids a menudo, de una extrema reticencia de las
autoridades publicas y de los jueces. Las obligaciones propias de este sector
parecen justificar para muchos un marco normativo que disminuye seria-
mente el alcance real de dicho reconocimiento, aun cuando éste sea for-

mulado como un principio general 34

Tal como seri examinado mis adelante, el reconocimiento se efectia,
juridicamente hablando, de una u otra forma, “de los dientes para afuera”:
el derecho se mantiene precario y diversos procedimientos permiten diferir

32 Cf. esp. R. HYMAN, “Strikes”, FONTANA/COLLINS, Glasgow, 3d. Impression,
1978, esp. “Strikes and Society”, p. 140 y s. - S. CHRISTENSEN, “Unions
and the Public interest. Collective bargaining in the Government sector”, The

FRASER Institute Vancouver, 1980.

33 Para Roland BARTHES, es la ocasién de revelar una mitologia (“"Mythologies”,
Ed. du Seuil, Paris, Collection Point, N* 10, 1957, p. 134 y s.). “"Es que en
efecto nosotros volvemos a encontrar aqui un rasgo constitutivo de la menta-
lidad reaccionaria, que consiste en dispersar la colectividad en individuos y
el individuo en esencias (...) Oponer el huelguista al usuario, es constituir
¢l mundo en teatro, extraer del hombre total un actor particular, y confrontar
estos actores arbitrarios en el embuste de una simbélica que finge creer que la
parte no es méds que una reduccién perfecta del todo” (op. cit, p. 135 y 136).
Barthes concluye: “La paradoja es que el hombre pequefio burgués invoca lo
natural de su aislamiento en el momento preciso en que la huelga lo curva bajo

la evidencia de subordinacién™ (op. cit, p. 137).

34 A titulo de ejemplo, se puede analizar la decision tomada por la Corte Cons-
titucional de Italia (N® 222) el 2 de agosto de 1976, relativa al sector hospitala-
rio (expuesta y comentada en los International Labour Law Reports, SIJTTHOFF
y NOODHOFF, Alphen aan den Rijn, vol. 2, 1975/1976, p. 270.

(N.B.) Esta expresion no debe ser asimilada a la “ideologia de la segu-
ridad nacional” tal y como se ha desarrollado en ciertos paises de América
Latina, Cf. esp. P. MENDEZ-FETTER, '“Crisis de confianza en la Justicia”:
MENSAJE, Santiago de Chile, N° 284, Noviembre 1979, esp. p. 719-728). Sin
embargo, en el fondo, existen sin duda algunos paralelos que se pueden esta-
blecer a partir del concepto de. “seguridad”.
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su ejercicio en el tiempo. El arma ppdrai ser utilizada, pero en la medida
en que ella haya perdido su excesiva nocividad. Los procedimientos y
plazos de espera previos a la huelga, de origen administrativo o judicial
permiten velar por el principio de la continuidad de los servicios esenciaies:
El concepto de orden publico hubiese permitido, normativamente, la ab-
soluta continuidad. El principio de continuidad, en sus diferentes ,acepcio-
nes, podra conducir a resutados préximos.

Pero la intervencién del Estado se ha desarrollado a veces en sec-
tores que no pueden ser considerados como esenciales para la vida de la
Nacién. De los servicios piblicos, ¢no se pasari al sector péblico?

3) El sector piiblico de interés nacional (N. B.) y la seguridad tecnoldgica

El Estado no interviene sblo para asegurar ciertos servicios consi-
derados como esenciales para el pais, sino que él deviene “empresario”
por diversas razones (politicas, econdémicas, etc.). Esta intervencién re-
viste formas juridicas muy variadas. De esta manefa, ocurre que el Es-
tado pase a tener ingerencia en las empresas comerciales ya existentes, las
cuales estin, pues, sometidas al derecho “comin” del trabajo. Es decir,que
no existe ningln particularismo que distinga las relaciones juridicas entre
el empleador (el Estado, total o parcialmente) y los asalariados de la
empresa. Asi sucede también con las relaciones colectivas de trabajo. Los
trabajadores pueden organizarse colectivamente con plena libertad adherir
o no al sindicato de su eleccibn, utilizar los procedimientos de lucha re-
conocidos para todos los asalariados.

~ Sin embargo, se efectiia a veces un paralelo entre el sector de interés
nacional y los servicios piblicos. Las empresas que se encuentran total o
parcialmente bajo el control —directo o no— del Estado, desean para
el‘laslla aplicacion de principios y técnicas juridicas propias de los servicios
ptiblicos, invocando especialmente la necesidad de la continuidad de sus
servicios. Su argumentacién principal se basa en la importancia y en los

riesgos que reviste para la colectividad sus respectivas producciones y
SErvicios.

. La existencia de un sector de interés nacional diferenciado del ser-
vicio piblico por la aplicacién del derecho “comtn” del trabajo y de las
sgc:er,llatdes comerciales, no excluye, sin embargo, un tratamiento “diferen-
ciado” de la huelga. Sucede que los jueces lleguen a aplicar a este sector
dlet_errmnfldgs principios que ellos extraen de las técnicas propias de los ser-
vicios ptblicos. De esta manera el principio de continuidad podra ser
aplicado mucho mis alli de los servicios pablicos esenciales. Tanto la pre-
sencia de inversiones pablicas como la importancia econémica de un de-
[:em_a;pado sector para la vida nacional, podrin ser considerados como
{zrllscttl icantes de un tratamiento juridico particular. Dicho tratamiento, res-
mt‘:nlt‘:) ;n Tl campo de las relaciones colectivas de trabajo y muy especial-

¢ la huelga, se funda la mayoria de las veces en silogismos,
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expresados en términos de principios generales del derecho, y de manera
alguna en normas particulares.

A este respecto, debe prestarse una especial atencién a las inciden-
cias de la tecnologia sobre el tratamiento juridico de los conflictos del
trabajo, tanto en el sector piblico como en otros sectores. Un tratamiento
juridico diferencial corresponde, ya no sélo al dominio de intervencién
econémica del Estado sino también al sector que representa altos riesgos,
riesgos tecnolégicos mayores, para la poblacion.

En realidad, en numerosos paises, sectores tecnoldgicos de vanguar-
dia van acompafiados de una intervencin mis o menos importante, directa
o no, del Estado, especialmente a través de ayudas en el campo de la
investigacién o de la proteccién de la poblacién. Asi ocurre en el sector
del stomo. Dado que este Gltimo a menudo estd ligado a intereses militares
y estratégicos, el Estado le confiere una particular atencién. A causa de
que los riesgos para la poblacién son inmensos, especialmente en lo que
concierne a las posibles consecuencias de violaciones de las reglas relativas
a la higiene y a la seguridad, el Estado puede rodear esta produccién de
un cierto nimero de limitaciones de las condiciones de ejercicio de las
libertades colectivas, especialmente del derecho de huelga.

El concepto de riesgo tecnoldgico mayor es, sin duda alguna, el
origen de un tratamiento juridico particular para los nuevos “sectores
ptiblicos”, definidos no ya por el dominio estatal directo o no de las
estructuras juridicas de la empresa, sino por las condiciones de la produc-
cién y la intervencién en ésta previa o posterior, del Estado. El jurista
debe ‘estar consciente de las consecuencias profundas, sobre sus propias
técnicas, de las evoluciones tecnolégicas sobrevenidas en este fin de siglo.3>

La evolucién de nuevas tecnologias de alto riesgo para la poblacion
ha originado, sin duda, un importante sector de interés ptblico; por
ello, normas particulares se le han adscrito, normas cuya caracteristica co-
min estriba, ciertamente en ¢l hecho de ser restrictivas en relacién al con-
junto de normas aplicables a las empresas sujetas a un derecho (comin)
del trabajo.

35 A este respecto se puede realizar un paralelo con la evolucién tecnolbgica de
de fines del siglo XIX, la que tuvo importantes consecuencias en el campo del
derecho civil: los mecanismos del derecho de las obligaciones fueron ampliamente
sometidos a discusién para responder a las necesidades en materia de indemni-
zacibn a consecuencia de nuevos riesgos (explosidn de méquinas, etc.). Ciertas
recientes evoluciones del derecho del trabajo deben relacionarse sin duda a los
nuevos riesgos de catdstrofes. Para un enfoque sociolégico, cf. esp. Patrick
LAGADEC, "Le risque technologique majeur. Politique, risque et procesaus
de développment”’, Pergamon Press, Parfs, Oxford, Nueva York, Sydney, Francfort,
coleccién Futuribles, 1981; "La civilisation du risque. Catastrophes technologi-
ques et responsabilité sociale”, Ed. du SEUIL, coleccién “Science ouverte’,
Paris, 1981. g
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De manera mis general y a la vez mis grav
atfnc:c‘m del observador las infportantes limitagon:; liaT;S ﬂ?gztrizimte !3
blicas que se han 'Ffectuado de esta manera. Son numerosos a ue:lles o
han subrayado el "'costo” que en este terreno se ha debido aq Osr Tle
E;:fg;esosmnwi;e?c;loglcos de n:i:estro fin de siglo.3¢ Cada majpseguenpczent?:

1 las nuevas y delicadas cuestiones que res i
considerables que para la poblacién representan qcicttas u;gndui:iolssesuec:gos
cialmente las atémicas. ;Debe realizarse entonces una nueva coud’liaa%z

entre la utilizacién por parte de los trabaj 2
lucha y la seguridad de IES Persona: 5}' bie:c{:gmﬁ o iy e

2 'udiﬁ:flp[e en este mismo terreno, existen decisiones administrativas
% ajta ¥ €s que toman en consideracién la importancia prictica e inme-
¢ este planteamiento. Conociendo de un recurso contra una ley

que reglaba la proteccién y la utilizacié ; :
Constitucional francés dcd{zraba iolz;f::“si;:e?mems nucleares el Consejo

“"Considerando que segiin los términ eambul
ggnstgtuqén del 27 de octubre de 1946, gnfdlrcxlna%ro por :I f:lli Il:
- e::hmén del 4 de octubre de 1958: “el derecho de huelga se
jerce en 31 marco de las leyes que lo reglamentan”; que al promul-
gﬂ esta disposicibn los constituyentes han tenido la intencién de
donalar que el derecho de huelga es un principio de valor constitu-
muimputg que €l tiene limites, y han habilitado al legislador a
e efectuando la conciliacién necesaria entre la defensa de
s;)ls intereses profgsxo:{ales, para la cual la huelga es un medio, y |

vaguardia del interés general al que la huelga podria perju’diyt‘:a::

%:5 endlo que concierne especialmente a la detencién y a la utili-

e n de materias nucleares, el reconocimiento del “derecho de

_l%a no podria tener por resultado obstaculizar el poder del le-

gel; ;i c?ll;esp:ra ElS:guomrt::rls:!.pclltcho'tsdtseii.tchlo las necesarias limitaciones
roteccion de la salud i

las personas y de los bienes, proteccién que, taﬁtgeal:?nf)egellméj:r:clf;

de huelga, a su vez 3
mﬂstitucgiznal”_ar , posee el caricter de un principio de valor

B. Los imterrogantes socioldgicos

Las diferentes argumentaciones
La que abogan por un rechazo d -
conocimiento del derecho de huelga, o por la img:sicién de li;iuglo;;

36 Cf. esp. CFD.T., "Les dé gem
sp. CED.T, gats du progres. Les travail chan
b m.que , Ed. du SEUIL, coleccidn g‘l“a:}litiqut:'':wlt;’le;liu,:s }l"ﬁes I"%91"}' s
192?;?]3\ c(tluoar;s_tttétucioqn!, 22 de julio de 1980, decisién N°® 80-117: J. O, juli
[t i g;mdlque fde Droit Administratif, 1980, p. 441, nota D." TUR.
Eps‘l_Nte P M o fﬂ.;ve’ ace a un nouveau principe de valeur constitutionnel’
el o Iegi:l :tl;?a; ail ecm:lgbs:? pgll_itico operado a causa de las elecciones
ponen en tela de juicio, al parecer, las n:l;mi;doplxt‘;:ggdnnsﬁsmfa‘:ﬁbm .~ et
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importantes obstaculizando tal reconocimiento en principio y en la pric-
tica, en el sector publico, en los servicios pablicos y en la funcién piblica,
deben ser confrontadas a interrogantes sociolégicos Cualquiera que sea en
efecto la argumentacién utilizada, queda siempre por pronunciarse sobre
el fenémeno sociolégico que constituye la huelga, sobre su interpretacion,
sobre su “juridizacion”.?® ;

Dos observaciones pueden formularse en este aspecto. En primer
lugar, el concepto juridico de huelga lejos esti de corresponder siempre
a todas las formas de conflicto que pueden existir entre el Estado y sus
agentes, entre las' empresas ptblicas y sus asalariados, entre las empresas
del sector piblico y sus asalariados. La huelga muchas veces se reduce a
un conflicto “abierto” entre los unos y Jos otros, incluso entre sindicatos
y trabajadores. Pero tal percepcién del fenémeno huelga, si bien puede
satisfacer al jurista, no puede ser pertinente para quien observe la totalidad
de los fendmenos de los conflictos del trabajo. Conflicto abierto también
es el recurso a la suspension del trabajo u otros procedimientos evidentes
de lucha (reduccién de la produccion, ocupacién de los lugares de tra-
bajo, etc.). La diversidad de las armas utilizadas por los trabajadores para
obtener satisfaccion de las diferentes reivindicaciones que ellos pretenden,
es considerable.??

La gran diversidad de armas que pueden utilizar los trabajadores
para hacer avanzar sus reivindicaciones sugiere, pues, una gran prudencia

38 1a literatura al respecto es abundante y sin duda no guarda proporcién con la
consciencia corriente que poseen los juristas acerca de la complejidad del fend-
meno. Cf. esp. R. GUBBELS, "La e, phénomene de civilisation™: Etudes d’
économie sociale, Université Libre de Bruxelles, Institut de Sociologie E. SOL-
VAY, Bruselas, 1962. - F. SELLIER, “Stratégie de la lutte sociale”: Les Editions
Quvrieres, Collection "Relations sociales”, Paris, 1961. G. SPITAELS et “Les
conflits sociaux en Europe”: Editions MARABOUT-SERVICE, Verviers, 1971
G. ADAM y J. - D. REYNAUD, “Conflits du travail et changement social”:
Presses Universitaires de France, Coleccién “Sociologies”, Paris, 1978. - L.
FRANCOIS, “Théorie des relations collectives du travail en droit belge”: Edi-
ciones E. BRUYLANT, Coleccién “droit social”, Bruselas, 1980. - Sir OTTO
KAHN.FREUND, “Labour and the Law": STEVENS & SONS, Londres, 2*
Ed. 1977. - Sir OTTO KAHN-FREUND and B. HEPPLE, “Laws against Strikes™:
Fabian Research Series, N* 305, Londres, 1972. - L. Enrique DE LA VILLA y
Carlos PALOMEQUE, “Introduccién a la Economéa del Trabajo”: Editorial DE-
BATE, Madrid, Vol. 11, 1977. - R. HYMAN, “Strikes': FONTANA/COLLINGS,
Glasgow, 3* ed., 1978. - E. BATSTONE, 1. BORASTON, S. FRENKEL, “The
Social Organization of Strikes™: Warwick Studies in Industrial Relations, BASIL
BLACKWELL, Oxford, 1978. - C. MOREL, "La greve froide, Stratégies syndicales
et pouvoir patronal”: Les Editions de I'Organisation, Préface J. - D. REYNAUD,
Paris, 1981, - G. CAIRE, “La greve ouvriere”: LES EDITIONS OUVRIERES,
Coleccién “Relations Sociales”, Paris, 1978.

39 Para un reciente y sugestivo andlisis de la variedad de las armas, Cf. Christian
MOREL, “La greve froide. Stratégies syndicales et pouvoir patronal”, prefacio de
J. - D. REYNAUD, Les Editions d'Organisation, Paris, 1981, y €sp. la Parte I,
“Les armes”’, p. 77 ¥ 5., ''Les armes non diplomatiques”, Comp. - E._BATSTONE,
1. BORASTON y S. FRENKEL, "The Social Organization of Strikes,” op. at.
nota 31.
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en el anilisis del alcance real del reconocimiento juridico o no de la
huelga.

En efecto, la prohibicién de la huelga no podria, sin embargo, eli-
minar todas las hipétesis de utilizacién de procedimientos de lucha por
parte de los trabajadores. Podria incluso existir una relacién entre el grado
de intervencion juridica y la capacidad de “invencién” de los trabajado-
res. Podria elaborarse un inventario de sus mualtiples respuestas a dichas
normas de prohibicién. Pudiendo observarse, empero, que no parece po-
sible reducir la diversidad de los fenémenos de lucha de los asalariados
a la situacibn de simples respuestas frente a situaciones normativas.

Pero, al contrario de la proposicién que se acaba de formular, nu-
merosos soci6logos han subrayado asimismo cémo el reconocimiento ju-
ridico de la huelga ha tenido por consecuencia suscitar iniciativas ten-
dientes a mantener “fuera del derecho” (hors le droit”) el fenémeno
de la lucha en el trabajo.

Seria demasiado largo considerar aqui, en toda su complejidad, las
“relaciones con el derecho” (rapport au droit”), que tienen los asala-
riados, derivadas de sus propias relaciones con el trabajo. Podria ser
simplemente que una bisqueda (consciente o no) del “no-derecho” se
expresa a través de los conflictos del trabajo. La voluntad de situarse fuera
del derecho, de suspender las relaciones de obligacién, de sometimiento,
que caracterizan todas las relaciones entre el Estado y los funcionarios,
entre los empleadores y los asalariados, conducen a un rechazo de la
“Juridizacién”, incluso parcial, del conflicto de trabajo.

Quizds convendria conceder més importancia de la que aparentemente
posee al desfase terminol6gico que existe frecuentemente entre la huelga
como fenémeno sociolégico. La terminologia utilizada por los mismos
huelguistas parece, por su acentuada coloracién, por su antagonismo con-

firmado, contradecir la prudencia y Ia abstraccién de las terminologias
juridicas.

Abundando en la observacién que acabamos de efectuar, nos es
forzoso dedicar una palabra a una eterna preocupacién —incluso angustia—
que aqueja a los juristas. El derecho relativo a los conflictos del trabajo,
ées efectivo?, ses eficaz? Es necesatio separar las dos érdenes de preocu-
paciones. La terminologia es muy diferente. La efectividad es la medida
de la puesta en prictica del derecho. Un derecho efectivo es un derecho
que es plenamente respetado. De ahi esa primera constatacitn: que una
ausencia de contencioso no signfica en modo alguno una plena inefec-
tividad. ¢No es acaso el derecho mis efectivo aquel que no es contro-
vertido? Y sin embargo, algunos subrayan que el criterio del derecho,
la medida de un fenémeno de “juridicidad”40 reside en la contestacién

40 Cf. J. CARBONNIER, “Sociologie juridique”, op. cit., nota 7, esp, "‘La distinction
du juridique et du social nonjuridique’, p. 174 y s.

30

sible de la norma, lo mis a menudo mediante un procedimiento y ante
un organismo particular, una jurisdiccion. La .1‘ncertldumbre es totai‘ cuando
cada cual, frente a una ausencia de contestacién dq las normas, piensa en
una interpertacién opuesta. Derecho perfectamente inefectivo. A tal punto,
que nadie piensa en impugnar la aplicacién de las normas, en discutir
sus interpretaciones.

Asi pues, llegando al término de una serie de reflexiones sobre
los debates previos puede formularse una advertencia. Es preciso, absoluta-
mente, no detenerse de manera exclu'swa en las normas relat_was a la
huelga. Para que el anilisis sea pertinente debe conducirse mmultaneai
mente a través de diferentes terrenos. La prohibicién de la huelga en e
sector plblico puede revestir significaciones muy diferentes y sus conlsle-
cuencias pueden ser de un orden especialmente divergente. Algunos ei
garin a pensar que la huelga, prohibida, encuadrada con fuerza“ por ¢
derecho no esti lejos de haber regresado a su estado natural (“état de
‘nature’ ). Si el conflicto participa de la esencia misma de las rf:'lac'lo_nes
entre los hombres y las sociedades, no cabe duda que las normas juridicas
no pueden conducir mis que a modificaciones, a transferencw}s). Si el
conflicto, la huelga, no constituyen tan solo fenémenos depresion, sino
también de expresion,i! se tratard entonces de un cambio de planeta para
el jurista. Pero quizis es mds prudente volver a las normas, para exa-
minar cules son las respuestas juridicas a los procedimientos de lucha en
el sector ptblico (lato sensu).

II. EL "ENCUADRAMIENTO” NORMATIVO DE LA HUELGA

Sin duda algunas numerosas técnicas juridicas coexisten en un
mismo sistema normativo. Sin embargo, parece deseable proponer una ti-
pologia general que permita delimitar mejor los problen}as planteados (A).
No obstante, el anilisis de la diferenciacion d’e_ las técnicas no es sufi-
ciente, puesto que es esencialmente el dispositivo de conjunto el que
otorga a las técnicas utilizadas su alcance real. Regimenes muy diferentes
se aplican a la huelga tanto en el sector plblico como en el sector

privado (B).
A. Las técnicas juridicas

Las normas relativas a la huelga, consideradas separan:!aplen?Ee, son
en extremo diferentes unas de otras. Las exigencias de calificacion son
mis o menos detalladas, dependiendo del caso. Sin embargo, puelde
hacerse una distincion de conjunto. Unas veces son normas generalez
las que se aplican a la situacién de conflicto; en otras palabras, 12
técnicas son indiferenciadas (1). Otras veces se utilizan técnicas propias,

i i iversitaires de
41 Cf. J. - C. JAVILLIER, “Les conflits du travail”, Preses Universi i
ancje, coiecci{'m “Que sais-Je?, N® 1638, 2* ed., Paris, 1981, esp. 11, [
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diferenciadas (2). Evidentemente lo que ocurre mis a menudo es que
ambas clases de técnicas se utilizan simultineamente. Pero frecuentemente
pueden observarse al respecto ciertas caracteristicas “dominantes’.

1) Las técnicas indiferenciadas

_ Los primeros pasos de todo trimite juridico corresponde al de la
definicion de una situacién y al de su calificacion respecto al Derecho.
Y cada cual bien sabe que este Gltimo puede tomar partido por no hacerse
cargo mds que de ciertos hechos. Al rehusar tomar en consideracién cier-
tas _situaciones, el Derecho entiende rechazarlas. Asi sucede con la defi-
nicién juridica de la huelga. Que esta dltima provenga de la ley, de la
jurisprudencia o de la doctrina, los elementos que se retienen para su
definicién constituyen otras tantas limitaciones. Definir mejor puede
equivaler a veces a restringir las posibilidades de accién de los interesados.
La libertad o el derecho reconocidos se limitan en efecto al campo to-
mando en consideracién por la definicion.

No carece de interés subrayar aqui que existen en numerosos siste-
mas juridicos diferentes definiciones de huelga segGn se trate del sector
“pablico” o del sector “privado”. De esta manera se puede denotar una
tendencia a excluir todo tinte politico de la huelga desde el momento
en que el Estado estd directamente o indirectamente concernido por el
conflicto del trabajo.42

3 Asimismo, ciertas modalidades del ejercicio del derecho de huelga
estin expresamente excluidas de la definicién del movimiento considerado
como licito. Ia idea de una necesaria continuidad en los servicios ptiblicos
sugiere la eliminacién de procedimientos de lucha que conducen muy
pronto a sus utilizadores a desorganizar los servicios. Las huelgas sor-
presas, las huelgas escalonadas o por turnos serin expresamente eliminadas
en la definicién aceptada, y por lo tanto necesaria, para que el movi-
miento de los trabajadores pueda tener acceso a ese derecho.

De igual modo, es frecuente que ciertos procedimientos de lucha,
que acompafian el recurso a la huelga, sean directamente suprimidos, en
razoén del particularismo de la situacién de los trabajadores, Cuando se
trata de la funcién pablica, los lugares mismos de trabajo son considerados
como excluidos de toda utilizacion con fines “privados”, especialmente
cuando se les utiliza para hacer valer intereses profesionales. La ocupacién

42 1a huelga (solamente) “politica” frecuentemente esté excluida (especialmente
por remisién a una definicion del objeto de la accién sindical, que debe perma-
ni‘:'cer profesional”) la combinacién (“mixité”) de reivindicaciones permite en
€l sector privado, mds fécilmente, considerar el movimiento como licito. En el

sector pablico (lato sensu), la teoria de | inaci by i ixité”
P el st es? i e d]a. e la combinacién (“théorie de la mixité")
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de los locales de trabajo, la huelga de brazos caidos4? son expresamente
desechadas, entonces, como modalidades de huelga. Por lo demis, a me-
nudo se preven calificaciones penales por medio de textos represivos. No
obstante, es necesario proponerse para tales casos un nuevo orden de
reflexion.

Recurrir a las técnicas indiferneciadas significa también, evidente-
mente, aplicar las sanciones previstas por el derecho del trabajo y las otras
ramas del Derecho, interviniendo por supuesto tanto el derecho de la
funcién publica, los estatutos particulares, como el derecho del trabajo.

Aplicar reglas disciplinarias puede dar lugar a dsperos debates; que
pastante evocar al respecto el problema que se ha planteado en todas partes,
consistente en saber si los funcionarios o los trabajadores del sector
publico que utilizan procedimientos de lucha ilegales se encuentran o no
en una situacin comprendida en las disposiciones legales. ;Tienen de-
recho los funcionarios de invocar las disposiciones estatutarias que les
otorgan ciertas garantias en materia disciplinaria? Puede preverse un res-
peto minimo de los derechos de la defensa (derecho a ser escuchado pre-
viamente a cualquier tipo de sancién, de ser asistido por un tercero, de
obtener la comunicacién previa del expediente administrativo, etc.).

Con el fin de evitar toda penetracién en el terreno juridico de la
huelga, ciertas legislaciones, como ciertas decisiones de los tribunales de
justicia, han excluido expresamente la posibilidad de una aplicacién de
las reglas estatutarias, en la hipbtesis que un conflicto del trabajo haya
sobrevenido ilegalmente. Los mismos huelguistas se han colocado fuera
de las normas; no pueden pretender beneficiarse de ninglin tipo de pro-
teccién, cualquiera que sea.

A decir verdad, la argumentacién no s6lo se limita a la huelga en el
sector pablico. En numerosos paises, el reconocimiento juridico de la
huelga en el sector privado no ha tenido por consecuencia la exclusion
de los mecanismos juridicos clasicos, tal como la aplicacién del derecho
de las obligaciones. La huelga ha podido ser considerada como una ine-
jecucion culpable de las obligaciones por parte del asalariado. A pattir
de ese momento, en consecuencia, el empleador al invocar esta culpa,
se desliga de todas sus obligaciones contractuales.*¢

43 Las dificultades de la calificacion juridica son aqui evidentes. éComo distinguir
la huelga de brazos caidos de la ocupacién de los lugares de trabajo? Esta tendria
lugar tanto durante como fuera de las horas de trabajo habituales, mientras que
aquélla (huelga de brazos caidos) estaria limitada a estas altimas asi como al
lugar mismo del puesto de trabajo. Sin embargo, la complejidad del sistema de
produccién hace a menudo inutilizable tal distincién.

44 Es la técnica llamada de la “toma de acta” o “toma de nota” (prise d'acte”).
El autor de la ruptura no es aquel que (aparentemente) aleja al asalariado de la
empresa. No se trata pues de una revocacién o de un despido. Desde ese mo-
mento las reglas protectoras del asalariado no entran a actuar. La doctrina de-
nuncia, en todas partes, los peligros de tales calificaciones, subrayando que hay
una ficcibn: ya que se trata del empleador quien ha decidido separarse del
asalariado; de esta manera, las reglas relativas a la revocacién o al despido
deberian, pues, aplicarse.
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Fue a menudo bajo el impulso de una critica doctrinal (a partic
de una voluntad de hacer eficaz el reconccimiento de [a huelga) que la
jurisprudencia y la legislacién suprimieron toda técnica de Ia “"toma de
acta”. (“prise d'acte”) ya aludida (cf. nota 44). Esta era Ia condicién
previa para hacer triunfar plenamente la técnica de la suspensién del
contrato de trabajo a continuacién de haber recurrido los trabajadores a la
huelga.

Otra técnica indiferenciada de tratamiento de Ia huelga es la concer-
niente al derecho relativo 2 la remuneracién® percibida por el funciona-
rio, el agente o el asalariado, en contrapartida a su trabajo. Mientras
que por regla general se ha consagrado el principio de la proporcionalidad
en el sector privado, salvo acuerdo convencional, lo mis frecuente es
que dicho principio esté excluido en el sector piblico (lato sensu).

El principio de proporcionalidad conduce a considerar e debe
existir una relacién entre la duracién de la huelga y la pérdida de Ia
remuneracin. Esta pérdida debe corresponder a la proporcién de la re-
muneracién que el agente habrfa debido percibir si €l hubiera trabajado
normalmente. Evidentemente, diversas disposiciones, especialmente con.
vencionales, permiten ampliar la pérdida del salario en relacién a la du-
racién de la utilizacién del procedimiento de lucha, echando mano, es-
pecialmente, a los mecanismos del derecho de las obligaciones (convenciones
individuales o colectivas de asiduidad, previendo en contrapartida primas
por continuidad en el trabajo, etc.) 46

En el sector piblico, el respeto del principio de proporcionalidad
no estd asegurado, incluso en la hipétesis en que la huelga se considere
licita. Se rompe entonces, Ia relacién de proporcionalidad entre la dura-
Cién de la huelga y la parte de la remuneracién retenida 47

45 1a diferencia terminolégica es muchas veces profundamente reveladora de una

cierta eleccién v nos remite a los debates previos mencionados en |a Parte 1 de
esﬁeinfotme.Asfsehablaridesalariopamel sector privado y para las empresas
del sector pablico sometidas al derecho del trabajo, y de tratamiento para los
agentes, funcionarios del Estado, Esto puede constituir un rechazo de un
lariado™ en este wiltimo dominio.

A 1 i 45 5 4 > . , esp. “Les Conven-
tidusoolfecﬁvesetlalibertédegrwe,p. 18 v s. ¥

47 Bajo la reserva de las protecciones que pueden concenir a una parte inembar-
gable de la remuneracién, que no es susceptible de ser descontada cualquiera que
sea el motivo, a causa de su naturaleza alimentaria. De igual modo, estas {ltimas
le:ls bueden conducir a una progresividad del descuento ¥y a su escalonamiento
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1979, esp. p. 527-534. B
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Evidentemente corresponde efectuar un anilisis exhaustivo de la
utilizacién de los mecanismos de disuasion y de sancién financieras. Este
andlisis debe hacerse tanto sobre un plano estrictamente normativo como
sobre uno de sociologia del derecho, como también en el plano més ge-
neral de las relaciones profesionales. Es asi que la automaticidad de la
distancia existente entre la duracién de la huelga y la pérdida de salario
derivada normalmente de la duracién de la suspensién del trabajo, puede
revelarse como teniendo resultados muy contradictorios (escasa utilizacién
en la prictica, blsqueda de rodeos para aplicar la coaccién por medio
de otros mecanismos disciplinaros, etc.). Estas son las razones que pre-
disponen 2 algunos a abogar por suavizar el mecanismo presentado
mis arriba.4

Por Gltimo, una ilustracién final de las técnicas indiferenciadas puede
encontrarse en el empleo de las responsabilidades civiles y penales. Esta
es, sin duda, la tentacién méds comin en que caen las legislaciones y los
Jueces. Muchos textos represivos permiten, en efecto, dejar caer el peso
de calificaciones penales —a menudo agravadas en lo que concierne al
sector piblico— sobre los movimientos de huelga. Es frecuente advertir
alli Ia utilizacién de normas previstas para fines muy diferentes a los con-
flictos del trabajo. Cualesquiera que hayan podido ser las promesas ade-
lantadas 2 los compromisos contraidos por el legislador, subrayando que
las incriminaciones no atafien mis que a delitos “de derecho comdn”
siempre puede suceder que un texto sea objeto de aplicaciones diferentes.
Pues la norma no pertenece nunca plenamente a sus autores; ella no ests
destinada necesariamente a vivir sola. El jurista sabe por experiencia que
cada cual podri conceder a una regla cualquiera interpretacion que no
sea contradicha por su formulacién misma.5> Sin duda, uno de los rasgos

54 Cf. a proposito del “Two-For-One-Penalty” aplicab
sit plicable en el Estado de Nueva
York, las criticas vy las proposiciones de modificacion Andr
A. PETERSON en su articulo precitado. g =

55 La literatura es abundante; sin embargo, es dificil, tanto para el practic

para el mvf.'st_lgador vy el profesor, dejar de efectuar una n:%lexién Il;asadaoerio.ﬁ,nu(;
propias practicas y a partir de contribuciones fundamentales. Lo que implica
que el jurista del trabajo necesariamente debe estar en contacto con las publica-
ciones de las otras especialidades. La autonomia del Derecho del Trabajo, desde
este punto de vista, no tiene sentido. Acerca de la interpretacién del derecho y
la “16gica ‘1_1’1r1d1ca, cf. esp. Archives de philosophie dudroit. “L’interpretation
‘:!a.l:l_s le droit”. SIREY, Paris, T. XVII, 1972. - M. VAN KERCHOVE et alii
{.m_terprptatmr_l en droit. Approche interdisciplinaire”, Faculté de Droit de
L'Université Saint-Lous, Bruselas, 1978. - Ch. FERELMAN, “Logique juridique.
Nouvelle rhétorique”, Ed. DALLOZ, Paris, 1976. Les Publications du Centré
1 Natlp‘nal de Recherches de Logique de Bruselas, - W. GOLDSCHMIDT, “Intro-
f!ucaolr} Filosofica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus hori-
zontes”, Ediciones DEPALMA, Buenos Aires, 6* Ed., 1980, esp. N°® 261 y s.
F. 253 y s. Y evidentemente las obras cldsicas y siempre pertinentes, tales como
as_d.e_-" Francois GENY, “Methodes d'interpretation et sources en droit privé
POSg:f » prefacio de R. SALFILLES, Librairie Générale de Droit et de Juris-
53‘ :-?th _Pa;._ns, 2* Ed., nuevo tiraje, 1954, 2 tomos. Desde luego, en nombre
o e:;a en;{ Isml?i Igllsﬁ?.rém‘“ Ifrlgung:su;:':I-c:u:mnen andlisis completamente diferentes.
y . M. ' ) ne introduction critique g i
MASPERO, Coleccibn "Textes 4 I'appui”, Paris, ‘}9}'6.&“-l D e
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fundamentales del Derecho consiste en poder evolucionar con el curso de
los acontecimientos, en sentidos ‘“‘imprevistos”,5¢ lo cual esti ligado,
desde luego, a esta irreductible polisemia del Derecho.5?

La puesta en juego de las responsabilidades civiles, contractuales,
o no, esti muy difundida. Combinada a menudo con técnicas penales, ella
pretende compensar las pérdidas sufridas por la colectividad publica a
causa de la interrupcién de los servicios; pudiendo también permitir una
indemnizacién por las pérdidas de remuneracién sufridas por aquellos
que no hayan querido asociarse al movimiento ilicito o abusivo.

Pero la técnica clésica de la responsabilidad civil tropieza con muchas
dificultades tedricas y practicas cuando ella se confronta con los conflictos
del trabajo. Conceptos tales como los de perjuicio, de falta, relacién de
causalidad entre ésta y aquél, resultan muy dificiles de aplicar. Por cierto
cuando el movimiento es considerado ilicito, los conceptos de falta y
perjuicio son susceptibles de aplicacién. Aunque es preciso efectuar una
apreciacién de la extension exacta de las pérdidas derivadas de la sus-
pensién del trabajo. ¢(No puede el comportamiento del empleador estar
encaminado a acrecentar considerablemente las consecuencias de la des-
organizacién de la produccién originada por un conflicto del trabajo; ¢No
pueden las transferencias de produccién permitir neutralizar el efecto no-
civo del movimiento? ¢Puede el jurista contentarse con un anilisis de la
responsabilidad en el solo marco del servicio afectado directamente por la
huelga? ;El derecho de las obligaciones es siempre pertinente al parcelar,
segmentar, el campo de anilisis? El debate es pues de envergadura y
atafie a la filosofia.

Siempre quedarin cuestiones fundamentales que resolver en este
camino de la responsabilidad civil aplicada al conflicto del trabajo,

56 Lo cual puede entristecer o regocijar al filésofo o al soci6logo del derecho, “pues
es una maravillosa invencién, cuando se reflexiona en ello, esta posibilidad de
poner en reserva la voluntad soberana, de almacenar en palabras un poco de
poder, un mandamiento que vivird perpetuamente (la perpetuidad estd siempre
en la intencién, en el deseo de la ley), que se perpetuard desprendida de la
boca, de la mano (mundium, manus) de las fuerzas fisicas que lo han creado”,
Jean CARBONNIER, “Essais sur les lois”, Editions du Répertoire du Notariat
Défrénois, Paris, 1979, prefacio, p. 9), agregando que “incluso para las leyes
sin futuro, puede haber un porvenir” (ibid., p. 17); constatando por altimo que
“es bueno que asi suceda, que la hoja desprendida del drbol, vaya adonde la
lleven los vientos”, J. CARBONNIER, op. cit. Capitulo I, "La Tutelle”, p. 21.

57 ¢Tiene la impresién el jurista que por fin ha definido un concepto con rigor?
¢Que incluso ha forjado una expresién particular para un hipotesis definida?
A las primeras confrontaciones con las realidades contenciosas, él tropieza con
la imposibilidad de conservar para el concepto sélo un sentido juridico original.
La sociologia del Derecho puede constatar a este respecto un hecho que puede
sorprender: la mayoria de las veces son los cientificos, y mds generalmente los
no-juristas de profesion, quienes poseen una mayor propensién a ignorar 0 2
descartar esta irreductible polisemia. ¢Huellas de “lo sagrado” en el Derecho?
Voluntad de mantener aparte ciertos hechos mediante un tratamiento juridico?
A cada cual su razén, o sus razones, de “creer’” en el Derecho.
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cuestiones tales como la existencia de una responsabilidad individual y/o
colectiva. ¢Debe ser analizado cada comportamiento para determinar con
certidumbre si existe un delito que Eueda comprometer una determinada
responsabilidad en el conflicto? ¢O bien hay que atenerse a un analisis
en términos colectivos?

Esto equivale a plantear el problema de los delitos o faltas nece-
sariamente individuales o colectivos. La mis radical de las soluciones para
los jueces puede consistir en utilizar la mdscara de lo individual
tratar, sin confesarlo de manera técnica, directamente lo colectivo.’® Desds
el momento en que el agente ha participado en un movimiento consi-
derado como ilicito o abusivo, el magistrado tomari en cuenta la exis-
tencia de un delito individual. Es sin duda esta una técnica en extremo
eficaz, que permite la eliminacién de esas formas de conflictos tan temi-
dos. Tendiendo el derecho de las obligaciones a no hacerse cargo mis que
de las relaciones entre individuos aisladamente considerados, con la huelga
s¢ ha franqueado un paso hacia lo colectivo. Pero ese paso es radical. Los
tiesgos de “resbalar” hacia lo colectivo son demasiado importantes, dado
que el Estado, el empleador, podri escoger automiticamente a los que
“caigan” en ello, partiendo de una calificacién previa del conflicto. La
discriminacién puede efectuarse bajo la forma de una simple puesta en
juego de la responsabilidad civil.

Por otra parte, nos aproximamos aqui al problema de la aplicacién
de las sanciones profesionales. No aplicar las normas habitualmente pre-
vistas, recurrir 2 un mecanismo colectivo de responsabilidad, bien podria
constituir el triunfo de una completa arbitrariedad en materia de derecho
de los conflictos del trabajo. Los procedimientos estatutarios, como las
condiciones previas de la responsabilidad individual, son en efecto in-
dispensables para permitir de verificar al menos si el conflicto invocado
puede 0 no ser motivo de sancién. Una vez pasado ese “filtrado™ previo
00 puede existir ya ninguna garantfa para los funcionarios o agentes.

Muchas otras técnicas indiferenciadas pueden utilizarse para tratar
los conflictos del trabajo en el sector pablico “lato sensu”. No es el caso,
por supuesto, de considerarlos en este lugar. Es necesario, sin embargo,
decir dos palabras en lo que concierne al derecho de la seguridad social
y de la ayuda social.

58 Seria necesario reflexionar en las “méscaras” del derecho, en su importancia y
en su utilizacion prictica en las sociedades. La parte correspondiente a lo sagrado,
a lo lidico en el fondo de toda norma, de todo silogismo, nos convida a realizar
un examen critico de nuestras razones de argumentar, de nuestras finalidades
confesadas o no, en la actividad intelectual que necesaria y cotidianamente
tiene todo hombre. Algunos se han internado en estos dificiles caminos. Cf.
esp. (_Zlauﬂe LEVY-STRAUSS, “La voie des masques’, Editions Albert SKIRA,
coleccién ""Les sentiers de la création”, Ginebra, 2 tomos, 1975. Roger CAILLOIS,

“L'home et le sacré”, Editions GALLIMARD, N.R.E, coleccién “Idées”, N°® 24,
Paris (1950), 1970.
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En efecto, la proteccién social a la cual puede acogerse el asalariado

o el agente, son de una importancia capital para éstos. Su suspensién o
su pérdida son, pues, esenciales, para la prosecucién de una huelga. La
reglamentacién relativa a las condiciones necesarias para gozar del bene-
ficio de una “cobertura” social y de las perstaciones correspondientes, debe
examinarse con detencién. Es raro que la duracx}ﬁn deI‘ conflicto tqua
incidencia sobre la existencia misma de una proteccién social en la funcién
piblica. Pero sucede frecuentemente que en el sector piblico (para los
asalariados que gozan especialmente de una proteccién comin a las empre-
sas privadas) la prolongacién de un conflicto pueda generar la suspension
o pérdida de la proteccién.?® El beneficio de la proteccién proviene a
menudo y fundamentalmente de las cotizaciones deducidas c’iel salario

ibido por el trabajador. Puede preverse un cierto plazo mis alli del
cual, a falta de pago de las cotizaciones, se suspende o incluso se suprime
el régimen de proteccion. El papel representado, en materia de seguridad
social, por las asociaciones o sindicatos profesionales esti en ciertos pai-
ses directamente ligado a la suspensién o ruptura ante-dichas.

El anjlisis a este respecto debe ser llevado mds adelante. Podemos
ofrecer aqui un ejemplo ilustrativo concerniente a los af:r:ldentes del t:l?a-
bajo y a las enfermedades profesionales. En aquellos paises donde la de-
finicion de accidente del trabajo implica la existencia de una subordina-
cién del trabajador respecto a sus empleados, delicadas cuestiones pueden
plantearse en este sentido. Es preciso entonces determinar cuél es precisa-
mente la situacién juridica en que se halla un agente o un asalariado
que esti en huelga.® ;Se ha roto el contrato de trabajo? Se infiere auto-
miticamente de ello que no pueden ya los t{aba)adores ser favorecidos
con las prestaciones propias del régimen de accidentes de tra?a;o y de las
enfermedades profesionales? Si el contrato simplemente esti suspendido,
queda por precisar las implicaciones que reviste este hecho sobre el ele-
mento de subordinacién. ;La obligacién del trabajador puede incluir ele-
mentos de exencién o dispensa de ella misma? Cuando el trabajador ejerce

En lo que concierne a la situacién de los trabajadores en caso de erx}‘erm_edad

- puedenqconsulta:se los informes y trabajos del TX Congreso de la Sociedad
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Spcml (Munich, 12-15
de septiembre de 1978), Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft mbH, HEID-
ELBERG, 1978, T. 1, p. 405 y 5. ¥y T. 2, p. 531-727.

decir verdad la cuestibn es técnicamente delicada pero siempre fundamental,
it :}a sea se trate del derecho de las representaciones de los tr_abajaclorea (e]crucnl::o
de atribuciones) o del derecho de huelga. Sobre este Gltima cuestion pue gn
consultarse los anilisis doctrinales. Cf. esp. A. BRUN y H. GAI.L.»}N Droit l{’l
Travail”, Ed. SIREY, Paris, 2da. Ed., 1978, T. 2, p. 464 y s, N* IIll y s. 3
LATOURNERIE, “Le droit francais de la greve”, Ed. SIREY, Paris, 1976,
p. 443 y s. H, SINAY, “La greve”, Traité DALLOZ de Droit du Tra{?izlkT."L;
Paris, 1966, p. 243 y s, N° 108y s. S. SINAY y J. - C. JAVILLIER, "I
greve”, op. cit., puesta al dia al 1° de enero de 1979, p- 94, N _1}2 ch-
Del mismo modo pueden seguirse la evolucién de los andlisis doctrinal es:t o
H. SINAY et J. - C. JAVILLIER, “La greve”, Traité DALLOZ de Droi
Travail, Paris, T. 6, 2da. Ed., 1982, de proxima publicacion,
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un mandato de representacién, una funcién sindical, jcesa él, total o par-
cialmente; de encontrarse en situacion de subordinacién? "Se encuegtm
entonces sometido al interés de la empresa que es comiin al( empleador

a los tr_aba]adores? Se trata entonces de determinar claramente si unz
conciliacién entre las representaciones de los trabajadores y los métodos de
luchas laborales debe realizarse con el contrato de trabajo o el concepto
de institucién que podria reflejar la empresa. P

Cuando se toma en cuenta la versién “institucional” de la utilizacién
de los_prqc}edmnentos de lucha, se favorecen atenuaciones e incluso una
neutrah_?:aaon de las reglas habituales que implican la pérdida de Ia
proteccion en materia de accidentes del trabajo o de enfermedades profe-
5101}2'11&5. La “relacién de trabajo” no es solamente una relacién de eje-
cucién del contrato de trabajo, sino también una relacién general jde:
cooperacién e incluso una relacién conflictual.

_ Se puede apreciar de esta manera cudn reveladora es toda utilizacién
de técnicas indiferenciadas de opciones fundamentales y siempre de graves
consecuencias tanto para el derecho de los conflictos del trabajo, como
de manera general para el derecho de las representaciones de los trabaja-
dores en Ia empresa o el servicio respectivo. ;

2)  Las técnicas diferenciadas

.. El “tratamiento” de la huelga por el Derecho puede provenir de la
utilizacién de técnicas propias. En otras palabras, no se emplean en este
caso los mecanismos habitualmente aplicables o, mas atn, las técnicas
que otras disciplinas podrian proponer en las situaciones Pr:wistas Como
ya se ha dicho, no se trata aqui de efectuar un inventario exhaustivo de
estas técnicas diferenciadas. Solamente pueden presentarse algunos ejem-

plos que sugieren la importancia y la urgencia de una i igacié
:
e e Y 2 a 1nvestigacion en

; Una primera técnica es aquella de la “inmunidad”.61 Es decir, que
¢l o los comportamientos no serin analizados o medidos con la misma

61 El ejemplo mds cldsico es el del Reino Unido. Un “elabora i
) : te

confers upon trade unions and those organising them or takingsit-n;lfstgg}lteacg?:;
?h :enes of negative immunities aigainst civil and criminal liabilities imposed by
Unitf:cﬁmlr(n'on dlaw", B. }_(E_PPLE, “The freedom of the worker to organise in the
i ‘:l[{:glom » in ""Die Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers (...)", op. cit.
nota 6 T. L p. 1017, N° 15 - Cf. P. DAVIES And M. FRIEDLAND.
i Context:'i'wi T:'ixts and Materials”, Weidenfeld and Nicolson, coleccién "“Law
i o oln res, 1979, esp. 591 y s. y "Supplement to the First Edition
8 WALLINJHY 1980), Londres, esp., p. 801 y s. - P. ELIAS, B. NAPIER
. GTON, “Labour Law. Cases and Materials” BUT'i'ERWORTHS:

Londres, 1980, es 4
S Ul A 51 Es'p.pi:u.z‘jgjﬁrss: .O. KAHN-FREUND, “Labour an the Law”,
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vara de las técnicas habituales.62 El jurista debe entonces ponerse las gafas
adecuadas segin sea la situacién. Y la inmunidad puede tener diferentes
acepciones. Es posible que la huelga constituya un paréntesis en los me-
canismos juridicos habituales, tales como los relativos a la disciplina o la
responsabilidad penal y civil. La inmunidad es entonces la garantia de
un tratamiento particular. La mayoria de las veces, esta técnica esti ligada
a un enfoque global del conflicto del trabajo. Este Gltimo se integra en
una perspectiva de relaciones profesionales o industriales, constituyendo
uno de los elementos, que relacionados con otros, confiere un relieve
propio al conjunto.

Es asi como, en el sector piblico, y especialmente en la funcién
piiblica, una concepcién “orgdnica” de la huelga se articula a veces con un
sistema de inmunidad sindical. El Estado, o el empleador, pierde sus
poderes habituales respecto a los agentes que han recutrido a un proce-
dimiento de lucha admitido legalmente. Aquéllos, salvo excepcién, no
pueden poner en juego las reglas disciplinarias, asi como tampoco la res-
ponsabilidad civil o penal. Si esto no sucede, no es para permitir la
aplicacion, en tal perspectiva de la técnica de “toma de nota” (“prise
d’acte) ya considerada (exclusién del estatuto y de las normas aplicables
habitualmente en una situacién comparable). Todo lo contrario, la inmu-
nidad es considerada como una proteccién contra todo sistema represivo
en el marco de un conflicto determinado. Muy generalmente esto es Ia
consecuencia de una estrecha ligazén entre huelga y asociacién profesional
o sindicato. Estos ultimos son considerados como los titulares, directos o
no, del derecho de huelga. Lo que a su vez implica obligaciones que
permiten un “encuadramiento” de la huelga, en la mayoria de los casos
mediante una remisién o traslado a los modos de reglamento de los con-

flictos del trabajo.

Tal sistema no puede ser analizado ni comprendido sin considera-
ciones previas de caricter sociol6gico.62bis Frecuentemente los analistas

62 El sistema de inmunidad es a menudo la respuesta del legislador a la voluntad
manifestada por los jueces de restringir las posibilidades de organizacién y de
lucha de los trabajadores. Respecto al Reino Unido, el Prof. Bob HEPPLE ob-
serve:"The immunities therefore represent a series of responses by Parliament
to judicial decisions which appeared to undermine —he freedom to organise and
to strike. In this respect the basic assumpstion of Parliamentary intervention for
over a century has been summed up as one of “collective laissez faire” that is
securing the freedom of management to manage and the freedom of organised
labour to regulate the terms on which wordkers will work” (in “The Freedom
of Worker to Organise i nthe United Kingdom”, op. cit, nota 50, p. 1018,
N? 1. 6.). La Lectura tanto de los articulos como de las obras publicadas en
el Reino Unido se revela de gran interés. Cf. esp. Lord WEDDERBURN OF
CHARLTON, “Industrial Relations an the Courts”: The Industrial Law Journal,
1980, p. 65-94, asi como el libro fundamental de P.S. ATIYAH, "The Rise
an Fall of Freedom of Contrat’, CLARENDON PRESS, Oxford, 1979.

62 bis Cf. esp. ADAM et J. -D. REYNAUD, “Conflits du trabail et changement
social”: PRESSES UNIVERSITAIRES DE FRANCE, coleccion “Sociologies,
Paris, 1973. Ch. MOREL, "La gréve froide. Stragffies syndicales et pouvolr
patronal”: Prefacio J. -D REYNAUD, Les Editions 'Organisation, Paris, 1982.
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subrayan el particularismo tanto del sindicalismo como deé las asbciaciones

fesionales en el sector publico, y singularmente en la funcién piblica.
En diferentes grados, existiria una “integracion” o solamente una coope-
racién reforzada entre autoridad publica y representantes de los trabaja-
dores, cooperacién mds o menos desarrollada, pero determinante. Es asi
ue en el campo disciplinario se prevén a veces procedimientos que cons
tituyen condiciones previas para la aplicacién de = sanciones, con la parti-
cipacién de los sindicatos o de las asociaciones profesionales.

La inmunidad, especialmente en materia de conflictos laborales, pue-
de ser estrechamente dependiente de un sistema de prevencién de tales
conflictos. Estos conflictos laborales estin sometidos 2 una especie de
“autorreglamentacién” por los mismos interesados, en un marco sindical
o asociativo. La contrapartida de esto es la “puesta fuera del derecho co-
man” (la mise “ors droit commun™) de las relaciones juridicas en tiempo
de huelga. La extension de esta medida excluyente puede variar aprecia-
blemente, concerniendo solamente al derecho del trabajo, o a este nltimo
y a los derechos civil y penal.

Por dltimo, es necesario tener en cuenta una técnica diferenciada
del tratamiento de la huelga que se sitia en la linea de prolongacién de
las antedichas observaciones. Se trata de ligar estrechamente la utilizacién
de los procedimientos de Iucha la oral 2 los modos de arreglo o solucién
de los conflictos.5> La utilizacién de aquéllos esti subordinada 2 la previa
observacién de éstos. En el scctor piblico sucede bastante frecuentemente
que la admisién del conflicto laboral esté asociada a una reduccién inme-
diata y sensible de su nocividad. Las exigencias del orden publico, Ia
necesidad de la continuidad de los servicios —que han sido considerados
mds arfiba—, abogan por una técnica de “encuadramiento” mediante la
combinacién de ambos elementos. La huelga debe entonces necesariamente
permanecer en calidad de “Gltima ratio”. Para permitir esto, se ha im-
puesto el recurso previo a los modos de arreglo de los conflictos, ya sea
se trata de procedimientos internos de los servicios o de la empresa (pro-

cedimientos “la queja” (“griefs”)),% o de procedimientos exteriores.

63 Cf. esp. International La our Office, “Conciliation and Arbitration. Procedures
in Labour Disputes. A comparative Study”, Ginebra, 1980, esp. “Conciliation
in major Disputes”, “Regulation of strikes and lock-out in major disputes”,
p. 126 y s.

64 Se trata entonces de permitir un tratamiento de lo contencioso relativo al fun-
cionamiento del servicio, a la disciplina, a procedimientos formalizados y suscep-
tibles de desembocar en recursos exteriores,

. (N.B.) Algunos sindicatos, especialmente en el plano internacional, mani-
fiestan su inquietud frente a una degradacién de los derechos sindicales en el
sector pihblico, (Cf. la resolucién de la Confederacién Internacional de Sindicatos
Libres “sobre los servicios piblicos y los derechos sindicales”; Comité ejecutivo,

1° - 2 de julio de 1981, Bulletin Economique et Sociale de la C.I.SL., Bruselas,
1981, vol. XXIX, N° 3 y 4, p. 20).
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B. Los regimenes juridicos (N.B))

1a combinacién de las diferentes técnicas utilizadas conduce a una
situacién normativa de conjunto que sobrepasa a cada uno de sus com-

poneﬂtes.

El Derecho puede dar lugar a perspectivas de andlisis muy d1fl§rentes.
Para algunos, cada rasgo, cada coloracién presentada, se debe agla tl:ar er;
si: cada norma llega a constituir un mundo juridico que se basta :arsi.-
mismo. El jurista debe describir, analizar, penctrar cada ﬁemnésmo ]ude
dico, siendo el derecho comparado quien debe dar cuenta de cada ut:_m_ &
esos elementos. Este es el punto de vista mis estrictamente nc:im[ml W{St L
La norma: tal es el Ilugar donde se realiza y se acaba la tarea del jurista,
¢l santuario donde reposa la esencia de derecho.

Pero existe otra perspectiva. Ninguna norma cxlsteden c:s;adc_; iis;adé)é
Ninguna regla juridica puede sofar con el estat’io e ais meninsula
Robinson Crusoe, pues toda regla no es nada mis que uns: penorm:
jamés una isla. Ella necesatiamente debe”esar combinada con o ra.sa i
no existe nunca en estado “puro y duro”. La norma virgen es un LogeTR
desconocida. Para comprender rea_lmente el De_recho, ] 6?0 es nec
siempre hablar en términos de conjunto® o de sistema:

i j el gusto del “es-
Serfa necesario, en efecto, no dejarse llevar por
léndido” aislamiento de la especulacién juridica fragmentada. Normas
gu'idicas muy parecidas pueden existir de manera evidente en sistemas
juridicos en extremo diferentes. Norma, dinos dénde estis y te diremos
quién eses y lo que ti haces realmente.

ifi érmi ¢ totalidad discontinua.
ionifica en otros términos que el Derecho es una fotal ntin
i« %{())t;l?gas gz;}:-ufz-sta que el conjunto de normals, su !nt?pretsgon,tosc-llg :;)il;;a‘c:g’:lr;,
dici i 4lisis de una regla particular, sobre todg -
es la condicién previa al andlisis de gla particula i e
i i ado. El calificativo “'discontinua” ti
i e e s i te del dispositivo técnico de una
i esibilidad de variacién contingente del disp N
:-]:gcllar ;irtipcu[ar. Fn una misma perspectiva de conjunto se presentan Upcu:éré::
técpicas. Asi pues, la variacién, la iversid?d cfle las E(_)rmas E::?ai :;:luatsa c;ones
oca i i lar profundos cambios, an
tener poca importancia, ¥ otras, revelar pro i pe
i tuciones de un pais. La norma
de fondo en la legalidad y en las insti £ o v
i itir un andlisis penetrante como esconder la y
Lokl g i lad El comparatista debe estar advertido
causa ser completamente reveladora, El comp:
ggr eelslgL si guicre dedicarse a cualquiera investigacién, por muy modesta que

clla sea.

. fa ¢ ir al analista por los ca-
5 El concepto de sistema no podria en este caso condu;:r a : o
il minos deg la equivalencia de las normas y de las s:tpéacnones d?al§oréi'lun(:3:3 }f‘al
andlisis llamado “'sistemdtico” es pertinente en la medida feserczﬁ’ o L
no pretenda (sin confesarlo) eliminar de su campo todos los_ R assades
ideolégico o politico. Se desprenden del sistema, como dfdab misa g
ambigiiedades y utilidades para los juristas. Pero cads_. cuad el ex; e Clics
expresar lo mds claramente posible los presupuestos fun aﬂe’% E s o hon:

se remiten los conceptos que se invocan. Cf. J. C. JAVI 3

dits sur le droit du travail”, art. cit., nota 9.
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Nuestra perspectiva de an:'disis_ es,'y esto no puede ‘sorprender - a
nadie, la segunda, expuesta mis arriba.67 Es en un andlisis de la inter-
accién de las diferentes normas que es necesario detenerse, para dar
cuenta del derecho del trabajo en sus técnicas y realidades, Asi se puede
intentar reducir los riesgos de ‘‘contrasentidos” dramiticos en Derecho,
especialmente en el Derecho comparado del Trabajo

No es dpertinente en este lugar considerar los diferentes tratamientos
de los procedimientos de lucha laboral y de los modos de arreglo de los
conflictos.%® Lo importante es, por ejemplo, sefialar si la huelga esti ligada
o no al agotamiento de todas las formas previstas de solucién de las
divergencias o, todavia, si ella esti subordinada a la imposicién por parte
de la autoridad piblica, en funcién de circunstancias particularmente gra-
ves, de procedimientos previos de arreglo, que suspenden la posibilidad
de recurrir a las armas habitualmente disponibles. Pero aqui, una vez
mis, tales disposiciones estin en la mayor parte de los casos i a un
reconocimiento particular de la organizacién sindical o de las asociaciones
profesionales.

Queda pues por presentar, ripida y superficialmente, las finalidades
de la utilizacién de las técnicas consideradas mds arriba. Algunos hablarin

de regimenes juridicos de la huelga, y mis generalmente de los conflictos
del trabajo.6¢

67 Cf. J. -C. JAVILLIER, “Droit du Travail”, 2* Ed., Librairic Générale de Droit
et de Jurisprudence, Paris, 1981, esp. los “Méthodes d'analyse”, p. 23'y s.
N? 11 y s. "Derecho del Trabajo”, Instituto de Estudios Sociales, Madrid, 1982,
eod. loc, y puesta al dia al 17 de octubre de 1981, L.G.D.]J., Paris, 1982.

68 Cf. esp. O. KAHN-FREUND, *“Quelques réflezions sur le reglement des conflicts
du trayail au point de vue du droit comparé”, Revue Internationale de Droit
compar¢, Paris, 1960, p. 325. - P. LAROQUE, “Comment résoudre les conflicts
collectifs du travail”, Libre Justice, Paris, 1965, N* 1: K. W. WEDDERBURN
y P.L. DAVIES, “employment Grievances and Disputes Procedures in Britain”,
University of Calidornia Press, Berkeley, 1969, - BLANC.JOUVAN et alii,
"Labor Courts and Grievance Settlement in Westenrn Europe”, University of
California Press, Berkeley, 1971, - Rapports et Travaux du 9eme, Congres de
IAssociation Internationale de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale, Munich,
12-15 de sept. 1978, Tema I, “Arbitraje y papel de los tribunales del trabajo:
Administracién de la Justicia en el Derecho del Trabajo, Verlagsgeselleschaft
Recht und Wirtschaft mbH, Heidelberg, 1978, T. I, p. 1-402.

69 Prolongando las observaciones formuladas mds arriba, admitiéndose que es ne-
cesario sefialar una “totalidad discontinua” en lo que concierne a los conflictos
del trabajo, es esencial buscar las tipologias, las interacciones entre las normas
que efectian el “encuadramiento” de la huelga. No se trata aqui de restablecer
éstas y aquéllas. Pero algunas parecen esenciales: conflictos “justiciables” y
“negociables” y modos de arreglo "heterénomos” o “auténomos”, i 4 Sl O o3
iJA“VGIBLBUER, "Droit du Travail”, op. cit, 2% Ed., 1982, esp. p 577 vy s,

ys

_Pero. una vez mds, hay que relacionar los diferentes elementos normativos
relativos a los conflictos del trabajo, El “puzzle”’ juridico no puede, por ejemplo,
ser resuelto sin que los procedimientos de lucha de los empleadores y de los
trabajadores hayan sido puestos en paralelo. Una de las cuestiones previas no es

4 que concierne a la ignaldad ‘de armas? CE. . -C. JAVILLIER, op, cit., esp.
P- 519 y 5, N* 634, ~ 2 J.C ] p esp
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Compenetrémonos, pues, del estado de espiritu de los artistas “im-

presionistas”. Cada trazo importa menos que la realidad del conjunto.

La pincelada discontinua importa sblo en la medida que revela una
totalidad.

Pueden observarse en el mundo tres dominantes existentes en materia
de huelga en el sector publico, que corresponden respectivamente: ya sii.
a la prohibicién, a la tolerancia y al reconocimiento de ese tipo de huelga.

1) La probibicion de la huelga

Sin duda es el régimen juridico que parece a primera VlStaa ellmgs
simple, mediante el cual se rehisa toda clase de procedlmlentlos e lucha
individual o colectiva a los funcionarios, a ,Ios_ agentes deh_bqs_ 'ser\émul}:
publicos, a los asalariados de las empresas ptblicas. La profl icién : »
huelga va acompaiiada entonces de sanciones pena[eds. Se toes ec’cu:s,,mFi ﬂ[:i()emos
demis, una distincién entre simples participantes ?1 es n;l i
ilicitos y sus “instigadores”, previéndose para estos dltimos c WA R
penales agravadas y sanciones civiles mis rigurosas, que constituy
secuelas naturales de aquéllas.

Asi como lo observa el Prof. Lucien FRANCOIS: “El estatuto clc[:
huelga més difundido es aquel de la prohibicién. Es, en tgdod caso,d:l
régimen normal en las dictaduras, ya sea en las llamadas dicta luras
proletariado” o en aquellas del “mundo libre”. Estamos persuadidos qge
ciertas dictaduras no solamente prohiben la huelga, sino que han nacido
con el objeto de prohibirla™.7t i

i i i i lidades y la
bargo, es esencial determinar cuiles son las mocla' da :
extensisf::':l fir: Qr%mhibicién de la huelga. Puede ser una prohibicién defi-

70 Evidentemente, pueden presentarse otras tipologias. Es asi quecgiesdep le%:rggré
gran interés los andlisis propuestos ipi:u' eldPr{_:utf. bLellxgtee;_n FE;MNEmile % BIRUYL ,
des relations collectives du travail en droi . Et 1 L coAlNe I‘a

i6n “Droi . p. 56 ¥ 5., N® 30 y 5. Este coleg
Coleccién “Droit Social”, Brus'elas, 1980, esp. p. 5 T P Al 7
istingue cuatro tipos de regimenes: los regimenes de prohil . .
ElljeS {l}ift‘:ﬁsién, los regimenes de estimulo y, por tltimo, los regimenes compuestos

Gbli KRUCK
refiere a la huelga de los agentes piblicos, Hans

'.efet:tl?:;I ILO d?:t?nsfén siguiente: “1. General ban on strikes for public se;\tr:ilil:é

2. Ban on strikes for special categories of public servants, -f3. Ban ;;tlz e

of special branches of State admin;str;l]tloq. 1'14't Banugkn stnkses Ij');lierrslﬁzcd riﬁz o

Restrictions on the exercise of the right to s ike. - 6.

:t.rillc{:s;f:rﬂ;fblic nservants, - 7. Special cases: Congtr:esf-wg’l]i};icnos Egr;ﬁ?:_fnf%ci:

trikes” in “The Freedom to Organize 0 e

%:a!?:ign:fgeiieit des Arbeitnehmers Rechvergleitung und Volkerrecht”, op. cit
nota 6, T. 2, p. 1305-1308.

71 L. FRANCOIS, op. cit., p. 57, N* 31, agrega: "Por ejcmpéo, d:;spuesublﬁf:a d‘:";
golpe de Estado militar, no es raro que uno de los pnmefms e:]ree h ?BY e
en el Diario Oficial estél dest_inado adpg:]le;r !tﬂodlz:u;lrf;ni::c% e tindical

I dcticamente lo mismo, a disolv ( 1 1 ol
gﬁz r;f)u t(:,tgr co;ocada bajo la autoridad del gobierno”. (Ibidem, en nota)
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mitiva, englobando todas las categorias de trabajadores, tanto del sector

ico como del sector privado. Pero puede suceder también que Ia
prohibicién sélo sea temporal o que no considere sino a ciertas categorias
de trabajadores.

En esta Gltima hipltesis, el régimen de prohibicién puede no ser
vilido mds que para un nicleo (“noyau”) mis o menos “duro” del orden
publico o de los servicios indispensables al interés general. A través del
mundo se puede constatar que ciertas categorias de trabajadores poseen la
caracteristica coméin de estar sometidos a tal régimen de prohibicién, Nos
referimos, por ejemplo, a los responsables de las administraciones del Es-
tado, policias, bomberos, militares,72 guardias de prisién, magistrados,
controladores del trifico aéreo, etc. Existen legislaciones especiales para
estas diferentes categorias de funcionarios, las cuales si bien no eliminan la
posibilidad de organizarse colectivamente (sindicatos y/o asociaciones pro-
fesionales), por lo menos excluyen el recurso a procedimientos de lucha,
especialmente la huelga.

La prohibicién es temporal cuando la reglamentacién concede al
Estado, a las administraciones, a los empleadores, la posibilidad de recurrir
a procedimientos que tienen por resultado privar del derecho de huelga a
ciertas categorfas de agentes.”> Tal mecanismo es a menudo complemen-
tario del precedente, permitiendo entonces al Estado y a sus administracio-
nes completar la lista de servicios esenciales. El procedimiento de “‘requi-
sicién”, 'y a veces de “militarizacién”,’ del sector ptblico, puede estar
ligado a una obligacién de negociar, impuesta durante un cierto periodo a
los agentes y a las organizaciones de los sectores concernidos.

72 Algunos hablan de una “permanencia de un acantonamiento juridico del ejército”.
(Cf. Michel SENECHAL, “Droits politiques et liberté d'expression des officiers
des forces armées”, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Bibliotheque
de Droit Public, T. LV, Paris, 1964, esp. p. 83 y 5.). Se trata de dejar de lado
las normas generales relativas a las libertades, especialmente sindicales, exclusién
que puede resultar de explicaciones muy diferentes (defensa del pais por parte
del ejército, neutralidad politica de éste, defensa de la democracia contra el
ejército, etc.). - Para un estudio del derecho comparado, f. - Société Internatio-
nale de Droit pénel militaire etde Droit de la Guerre, "Les droits de 'homme
les forces armées, 7éme Congrés international, San Remo, 23-28 Septembre
1976: Receuils de la Société, Tome VII, 2 Volumes, Bruxelles, 1978,

73 la técnica mis clisica y la mds difundida en el mundo, es sin duda la de la
requisicion, que hace del trabajador, la mayoria de las veces, un soldado. Cf.
esp. J. -P. DORCY, “Les réquisitions personnelles”, L.G.D.]J., Bibliotheques
d'ouvrag_es de droit social, T. VI. Prefacio de R. VOUIN, Paris, 1965, p. 209
¥ s. Existe también la técnica de la suspensién de ciertas Barantias constitucio-
nales por del Gobierno o de una Asamblea parlamentaria. Cf. el articulo

369, e), del Cédigo del Trabajo, Costa Rica, ya citado, traduccién del B.IT.,
1949. C.R. 3.

74 La “militarizacién” puede presentar una doble naturaleza: ya sea que ella
apunte” al estatuto del asalariado que estd sometido a un régimen de trabajo
obligatorio (cf. supra nota 73);, ya sea que ela efectie la sustitucion de los tra-
bajadores en huelga por trabajadores sometidos a un estatuto militar. CE para
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trabajo, de disciplina, de respons

2) La tolerancia de la bhuelga

En el marco de tal régimen, el derecho no intervienc directamente
ra eliminar los procedimientos de lucha. El los 1gnora,ecc1) por lo n:ef;i,:
pretende *'positivamente” no tratarlos. A este respecto, puede que no ex

i i0 es existentes en materia de ejecucién del
ninguna derogacion de los regimeagilidad civil o peil:je;:: %ad;:] mf’meﬂﬁﬂﬁ’
pued i i ia que puede separar la prohibicion de la :
-:Aqu:l lc‘;:g“césaadgta;:;;jz, p?incipahnente, no se expone a ninguna san
cibn especifica. i

i ias ‘“ordinarias” de tal
d r determinar las consecuencias —of s d

_ﬁpﬁ tg?:mz[::iapopuede aproximarse 2 un régimen d:‘:l Pr;h]e]:;f:;n dE:
:ﬁ:lho' (o por oposicién a un régimen de prohibicién de der :

i “de-
i i rderdi su empleo como consec:.:en:clm‘de s'u -
dea;écl?e(::ml:;t:ngug:a Pee”) y de IE “toma de nota” ('prise ddac,te_)
seécfl r::ota 44 supra) ma administracion o del e'n'L_pIcador,ly po ;T.i c;gs
. r'ir en diferentes inculpaciones penales no especificas detrosl o?nbiena
@h;orales (atentado contra la libertad de las personas y con :ll % hieng,
ocupacion de lugares piblicos, atentado contra las funciones de la p

y contra la seguridad, etc.).
A estas alturas es necesario dar cuenta de un

i i mportancia.
ciertos paises ha cobrado una gran imp ia.
Z%eﬂad o de derecho de buelga en un rcgimen jurl

debate juridico que
Coaviene hablat: de
dico de tolerancia??’

) ino Unido, Christopher J. WHELAN, "Military interv;.ntion zlzt:z;r;{ius%;:l
el_Remou. The Industrial Law Joumal, 1979, vol. 8, dN"t & ]:h B s
]f?ll;:l:;::eiu'wr observa: "The role of ‘hf;,; m;hm;yf l::d::; trl;ilrlpom? it

o B . Aot pe . r;

bccfon::;g :rn;rf:tsépag:e sl;gt“\:rfelgn::ﬂp.ﬁgf and laGlzour; thetre:;.z:o;;)lggi g;r:oeﬁgm t?:

s i li d the Government; the .
g faes mtiepggf:;ctlh?)fp ‘iac‘(::m::g policies, pnrtlcu!ary‘" mmlhe ?elfi)thc ;‘cc;%rz.
bug?l???ct;’;s wich are affected by rnilitary" u}:ervent!m ﬂ{n er;';elfcy ;;-:)wers =
o fine y 223 in princ.); agregando que: “when usu:tgme < B et
in '-J disputes, goverments usually claim that they ar e
Itgg‘;:tr;articipgﬁihq‘ Y actit;n"'h {[bu'ile;::’rypiuzfit lrhe works of strikes
i fi = e mili 1 _the wo :
:pefr::::maggﬂs?:tgn aodicigfl‘te ‘:ir.lie:;se tg further industrial action” (ibidem, p. Z;lr

ili in Public Sector

BS, “The role of military Forces in RAE S SPTY.

Relat{m??: ?ﬁdzjl?t?i(a)l and Labor Relations Review, CORNELL UNI

NEW YORK, 1982, Vol. 35, N® 2, p. 163.

i la expresion

i i eden ser fatales. Asi sucede con Spicn

Lk s e?dom bde ;erg"a:g:f};«m. la distincién puede reflejar nls%d g;firgemas

o At de tolerancia y de reconocimiento ( lo cual serd co e I

e Aqui la distincién es de indole filosofica: hay ;ue{ agu lg,ud ool

adehmeml ~op na “abstencién” del Derecho en términos eI s

Ma dett:rr:inado procedimiento del lguichai}‘f;lweﬂt;:rgtz; a gunoce: i

inadecuada ta altima terminologia. : _mcmom.

pc?ﬁtt}tiva& no signﬁiceas abstenerse. Es tratar la huelga, bajo cierta f
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La huelga es una libertad, y ese es el sentido que reviste que cada cual
pueda recurrir a ella. Pero la libertad cesa donde comienza la aplicacién
del “derecho comin”. Demis esti subrayar la importancia que tiene el
examen de las consecuencias del ejercicio del derecho de huelga. Sin garan-
tias positivas (en materia disciplinaria, de responsabilidad civil, espe-
cialmente), como pensar que la libertad de hacer huelga pueda ser seria-
mente utilizada? Pero esto significa volver a enfrentarnos con el debate
fundamental en todo derecho, que es la nocién de libertad. En todo caso,
algunos rehusarin reconocer en tal tipo de régimen la existencia de una
huelga-libertad, pues esta Gltima implicaria a su vez la existencia de ga-
rantias positivas e incluso de un sistema de inmunidad, y lo que carac-
teriza, precisamente, la existencia de las libertades publicas es la proteccién
activa de estas altimas; en otras palabras su adecuada habilitacién, acompa-
fiada de una vigorosa proteccién de su ejercicio.

3) El reconocimiento de la huelga

En este dltimo régimen el legislador y los jueces tratan la huelga
especifica y positivamente. De manera concreta, esto quiere decir que el
principio, la regla, es la libertad de ejercicio y la excepcién, la limitacién.
Es decir, que los trabajadores que recurren a un procedimiento de lucha
no cometen en absoluto, al actuar de esa manera, una falta disciplinaria
o contractual. Ellos no pierden, entonces, ninguna de sus garantias esta-
tutarias o contractuales, debiendo proseguirse todos los procedimientos
que se aplican habitualmente. La nocividad del procedimiento de lucha
utilizado es en si mismo admitido a priori, al menos en parte. En conse-
cuencia, a continuacién de una huelga, no se puede dar curso a ningin
procedimiento en que se ponga en juego la responsabilidad particular.

Sin embargo, el reconocimiento del derecho de huelga reviste colora-
ciones muy diferentes, segin que la técnica diferenciada de la inmunidad,
tal como se ha examinado mis arriba, sea considerada o no. En el marco
de un sistema de inmunidad,’6 desde el momento en que el movimiento

76 Tal técnica de inmunidad puede abarcar el Derecho sindical en general, incluido
el derecho de huelga (Cf. supra, II, 2), nota 50). En el cuadro de las reformas
relativas a las relaciones profesionales que realiza la “Dama de Hierro” bri-
tinica (la Sra. THATCHER, Primer Ministro de Gobierno conservador), se
prevé reducir la inmunidad sindical directa ¢ indirectamente, Cf. ““Trade Union
Immunities”. Presented by the Secretary of State of Employment by Command
of Mer Majesty, January 1981, Her Mejesty’s Stationery office, London. - Informe
de R. BENEDICTUS y D. NEWELL, “Green Paper on Industrial Conflict
Law Trade Union Immutities (Cmnd. 8128, January 1981)", The Industrial
Law Journal, 1981, vol. 10, N® 2, p. 119-124). La limitacién directa resultaria
especialmente de una concepcién individual de la inmunidad, que permite al
empleador demandar en ciertos casos a los sindicatos por reparacién de dafios
¥/0_por orden sumaria del tribunal, De igual modo, alli se propone no aplicar
la inmunidad a las acciones secundarias (dirigidas contra un empleador dife-
tente al empleador con quien estin directamente ligados los huelguistas). Cf. esp.
J-R. BELLACE, “Regulating Secondary Action: The British and American
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no es ilicito o abusivo, no puede iniciarse a continuacién de una huelga
ningdn procedimiento disciplinario, ni ponerse en jucgo la_responsabilidad
del agente. Si tal no es el caso, quedard por determinar si hay lugar, en
la especie, a un eventual abuso de derecho.

1a técnica clasica del abuso de derecho es tomgcla en cuenta para
encuadrar el ejercicio del derecho de huelga. Pero, sin poder entrar en
esta oportunidad en el corazén del delqate, el fundamento de tal teoria
ermanece en el misterio. Consistiria dicho fundamento en la expresion
de la finalidad que necesariamente posee todo derecho? Desde el instante
en que este Gltimo no es utilizado para la finalidad que ongma;:amente
es la suya propia (y es por ello precisamente que el Derecho lo ; r?c;o-
nocido), es forzoso hablar de abuso y condenar las consecuencias de este.
O bien ello seria la comprobacién que un derecho no puede, endsu ejer-
cicio, causar un perjuicio a un tercero que sea desproporcionado a su
objetivo.

De esta manera ¢l juez se entrega a una verdadera labor de “pesaje”,
de sopesar nocividades. Si la empresa, el servicio, la admuzlstracmln, son
desorganizados por el procedimiento de lucha utilizado, mis de lo que
razonablemente fuese necesario, es conveniente entonces conden’ar este
exceso. Pero es necesario, en tal caso, preguntar a cada cual qué es lo
razonable, es decir son las reglas del juego que no conviene violar; y e::;s
reglas del juego estin constituidas por el simple respeto de los proct'lf-
mientos previos, o, a cada momento, por la proporcion entre el arma ul 111-
zada y el objetivo perseguido. Como se puede apreciar, fespecto a ‘o
“razonable” existen versiones muy diferentes, como las hay, por lo c!f&ma:s
en relacién al ruido y al exceso de movimiento. Esto nos remite al “casi-
llero de partida” de este “juego de la Ley”. Pueden existir, entonces,
“reglas del juego” en estos conflictos del trabajo?

C.  Proposiciones finales

Ya al término de estas observaciones que hemos formulado a propé-
sito de la huelga en el sector pablico, es posible plantear algunas propoﬁ;
ciones simples, que son, a nuestro juicio, dlgnas_dfi ser debatidas. 1) :
imposible eludir la reflexion sobre las relaciones juridicas, con motivo de
trabajo, que existen entre empleador del sector piblico y trabajadores.
Puede admitirse que todas estas relacionse deben ser tratadas de 1der_1t1cz;
manera por el Derecho, el derecho del trabajo o el derecho administrativos

. 5_
Approaches”. Comparative Labor Law, Los Angeles, 1981, vol. 4, N° 2, p. 11
lil:i(p Hay tambiénplimitaciones indirectas de la inmunidad que rgsultan”deau:g
restriccién de la definicién de conflicto del trabajo (las “'trade disputes drcatos
podrian, especialmente, concernir las relaciones entre trabajadores ¥y :lmmanera:
debiend:) ser necesariamente una de las partes un gml:jieadw)- De igu 2 incluido
el “Picketing” de solidaridad ('‘Siypathetic picketing”) ya no estari
en los casos consideradss por la inmunidad.
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Sin duda, dos posiciones extremas nos parece que deben ser criticadas y
evitadas.”” Una, que consiste en negar toda diferencia de situacién, en la
realidad y en el derecho, entre trabajadores de los sectores privado y pi-
blico. Singularmente, en lo que concierne a la funcién publica, las admi-
nistraciones del Estado, parece imposible poner en duda el particularismo
de ciertas funciones, las exigencias particulares de todo orden piblico, cual-
quiera que fuese.

Existe otra posicibn que nos parece igualmente excesiva. Ella con-
lleva a extender le “noyau dur” ya mencionado, para aplicar al conjunto
del sector piblico, servicios piiblicos, sector de interés nacional, un cuer
de reglas inflexibles o muy dificilmente flexibles. Tanto las libertades
sindicales como el derecho de huelga serfan impugnados por el solo hecho
que el Estado o la colectividad nacional fuesen afectados globalmente por
la actividad concernida por la huelga.

A través del mundo, los equilibrios politicos y econémicos conducen
situaciones normativas en extremo variables. No seria sélo una ilusién (de
jurista, de tebrico) el proponer un anilisis global, con sus consiguientes
expresiones normativas monoliticas, para el sector puiblico?

Escuchemos al estudiante japonés, a quien Yukio MISHIMA hace
decir: “Extrafia disciplina, por cierto, aquella del estudio del derecho.
Red de mallas tan finas, que ellas atrapan los mis banales incidentes de
la vida cotidiana, y sin embargo, ella se extiende en el tiempo y en el
espacio para delimitar hasta los movimientos eternos del sol y de las es-
trellas. Ningtin pescador que anhela engrosar su botin, podria ser miés
insaciable que cualquiera que estudie la Ley”.78 ;

Lo que el anilisis comparado del derecho de la huelga nos sugiere,
no es en absoluto la bisqueda de una arquitectura, de una ambicién de
los grandes conjuntos, sino una percepcion de las mas diversas realidades.
El derecho del trabajo debe siempre permanecer en un plano concreto. El
jurista del trabajo no puede, desde ese momento, tener otra pretensién que
la de la modestia y la de Ja duda cientifica.

Si fuese necesario bosquejar una tendencia frecuentemente observada,
ella serfa la de una oscilacion: entre la prohibicién y la tolerancia de la
huelga, y entre la prohibicién y el reconocimiento de la huelga. Es muy
faro que un sistema de prohibicién pueda, en la realidad, eliminar todos
los conflictos. Es que acaso éstos no toman otras vias? Pero, al contrario,
es que existe algin sistema juridico que conceda verdaderamente una
consagracién total al fenémeno de la huelga? Es que los sistemas de inmu-
nidades no poseen siempre sus secretas excepciones ?

77 Se observa que a menudo se plantea la cuestién siguiente: el Estado, las ad-
ministraciones, las empresas publicas, pueden ser consideradas como empleado-
res “ejemplares”? Cf., “Government as Employer-Setting an Example?”, by P.B.
BEAIMON, Royal TInstitute of Public Administration, Londres, 1981.

78 "Neige de printemps”, T. 1, trad. francesa, Ed. GALLIMARD, Paris, 1981, p. 76.
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2) Es entonces oportuno proclamar la ir_lsuficienci,a de todas nues-
tras proposiciones juridicas. El jurista del trabajo no esti, mis que otros,
habituado a formas juridicas atenuadas, secund_ar:as. Hay quicnes llegarin
a hablar de infra-derecho, ese derecho que existe entre las mallas de la
red legal, oficial. En ciertos paises, tales como Francia, el jurista dema-
siado a menudo es un jurista preocupado del derecho del Estado. El De-
recho se reduce entonces a la norma legal, reglamentaria, a las decisiones
de justicia. En otros paises, sin embargo, para sélo atenernos a la estruc-
tura juridica de las relaciones entre Estado y ciudadanos, empleadortes y
asalariados, es tomada en cuenta, con la mis grande consideracién, la au-
tonomia normativa, lo informal, lo ticito.

Junto con tener una gran consciencia de la imgor@ancia y del delicado
caricter del problema de la huelga™ en el sector publico, es indispensable
suscitar al respecto debates a fondo, para que cada cual pueda medir mejor
los presupuestos y las incidencias de toda proposicion normativa. .}'Zs que
la actitud mis rigurosa no consiste para algunos en reevaluar la parfce’
correspondiente al infra-derecho, al no-derecho en el derecho ‘t(iel trabf\;o’.,
Y para los otros, en preguntarse, puede existir realmente una abstencién
del Estado en las relaciones profesionales y una autonomia normativa en
nuestras sociedades modernas, e incluso en toda sociedad o en todo grupo

humano?

El derecho de huelga plantea a cada cual una de las cuestiones }nég
esenciales para toda sociedad: qué es, pues, el pluralismo politico y ]urfdsco.
qué sucede con la tolerancia intelectual? Los universitarios, a través del
mundo, deben plantearse tales cuestiones. Sin embargo, hay algo en las
palabras de Raymond ARON:

El mundo universitario es demasiado dulce; no se conoce alli de
manera suficiente la maldad, la dureza de la existencia hun:mpa.”.*m De
todas formas, ayudar y obligar a plantear la cuestion del pluralismo y de
la tolerancia es una de las motivaciones més profundas que puede tener
un universitario. En este sentido él es, necesariamente, un “espectador

comprometido”.

. i ici iblicos”
79 Cf. esp. M. DEVEALI, “A propésito de la huelga en los servicios pu )
nota ap fallo: Revista de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1965, p. 489.
B. VAN DEL LAAT, “La Huelga y el paro en Costa Rica (Los conflictos
colectivos del Trabajo segiin la legislacion de Costa Rica)”, esp. p. 7L
80 Raymond ARON, “Le spectateur engagé. Entretiens avec Jean-Louis - MISSIKA
y Dominique WOLTON”, Ed, JULLIARD, Paris, 1981, p. 28.
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"ENTUSIASMO”*

Yo sé de un hombre que perdi6 su rifle
en pleno corazén de la batalla,

y ese hombre fue un héroe

con su vida por arma.

Y sé de un hombre que perdié su vida
en pleno corazén de la batalla,

y ese hombre fue un héroe,

con su muerte por arma.

Y sé de un hombre que perdi6 el cadiver
en pleno corazén de la batalla,

y ese hombre fue un héroe

con su fantasma como un arma.

Y sé de un hombre que perdié el fantasma
en pleno corazén de la batalla,

y ese hombre fue un héroe

blandiendo su entusiasmo como un arma.

Jorge Debravo
Antologia Mayor

—_—

* Este poema el Prof. Javillier solicité que se reprodujera en su articulo.
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