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En los ultimos ahos, uno de los fendme-
nos socioldgicos que mas ha caracte-
rizado a esta sociedad argentina en los
albores del siglo XXI es, quizas, el modo
de solucidn de conflictos sociales entre
empleadory trabajador.

Basta con hojear las paginas de algun
matutino, recurrir al zapping televisivo o
modular el radial preferido casi cualquier
dia, elegido al azar, para comprobar que,
en algun lugar, cualquier tipo de conflic-
to laboral produjo la huelga del sector
y -esto ya si mas complejo, que excede
la intencidn de este trabajo- hasta en no
pocas veces la salida de la parte quejosa
a la via publica, recurriendo al corte de
calles, a expensas del ciudadano.

El método de la huelga -de ninguna mane-
ra huelga para los efectos de estas lineas
podria significar corte de calles- ha sido
ampliamente trabajado por la doctrina
cientifica laboral, y tras la inclusion expre-
sa de tal derecho en el art. 14 bis de la Car-
ta Magna, hoy practicamente nadie podria
negar que constituye uno de los derechos
paladines del trabajador privado.

Ahora bien, tan pacifica solucion halla
mas de un obstaculo cuando se trata de
servicios o funcion publicos, porque in-
mediatamente colisionan de manera casi
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irreconciliable los intereses del trabaja-
dor, no ya con el interés también indivi-
dual del empresario, sino con el interés
general de la sociedad para que las ins-
tituciones funcionen.

No es, ni podria ser el mismo grado de
compromiso -en el que se ve afectado el
interés publico- el de paralizar una fabri-
ca o el que no haya actividad judicial por
estar el personal de paro. Esto parece
innegable.

Con ese paradigma, uno de los principa-
les problemas del derecho administrativo
moderno es reconciliar el derecho del em-
pleado publico a velar por sus derechos y,
a la vez, proteger la marcha correcta y el
normal funcionamiento de servicios y fun-
ciones esenciales del Estado.

La cuestion se reduce, entonces, a anali-
zar si los funcionarios publicos pueden o
no suspender sus servicios o hacer huel-
gay, en caso afirmativo, hasta qué punto
y con qué consecuencias para el vinculo
de empleo.

a) La cuestion en la doctrina
La doctrina iusadministrativista clasica

ha negado de antiguo que los funciona-
rios publicos tengan derecho a huelga.

Marienhoffi' se preguntaba si pueden re-
currir a la huelga los funcionarios o em-
pleados publicos y, contundentemente, se
contesta: «la respuesta negativa se im-
pone». Argumentaba que varias razones
se han dado en derecho comparado para
negar que tales colaboradores estatales
recurrieran a la huelga:

e En primer lugar, al respecto, corres-
ponde recordar las siguientes palabras
con que el Consejo de Estado de Francia
denego, a principios de siglo, la proce-
dencia de huelgas por parte de agentes
publicos: «Por la aceptacion del empleo
que se le ha conferido, el funcionario se
somete a todas las obligaciones que de-
rivan de las exigencias del propio servi-
cio publico, y renuncia a todas las facul-
tades incompatibles con una continuidad
esencial, a la vida nacional; declarando-
se en huelga, los agentes encargados de
un servicio publico, no sélo comenten
una falta individual, sino que, por ser una
actitud colectiva, se colocan fuera del or-
den juridico creado para garantizarles el
ejercicio de los derechos resultantes del
contrato de derecho publico que los vin-
cula a la Administracion».

e Si un funcionario o un empleado pu-
blico deja de cumplir sus obligaciones
y no concurre a su trabajo, comete una
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falta disciplinaria perfectamente carac-
terizada, puesto que el primer deber de
un agente publico es el de ejercer sus
funciones. Si el funcionario no puede
-sin violar la Ley de su funciéon- negar-
se individualmente a cumplir su labor,
es obvio que, por logica consecuencia, la
negativa planeada y colectiva de un gru-
po de funcionarios para cumplir con sus
respectivas obligaciones, o sea la huel-
ga dispuesta por ellos, constituye una
carecterizada violacion del servicio, una
grave falta disciplinaria.

¢ El objeto de la huelga de funcionarios
es influir coactivamente sobre la autori-
dad o gobernante, paralizando el servicio
publico y perturbando los intereses ge-
nerales de la colectividad.

e La huelga es un procedimiento de
coaccion. Ese procedimiento aleja todo
razonamiento, privandole a la misma de
su juridicidad.

e La huelga de los agentes publicos es
siempre, sean cuales fueren las circuns-
tancias, una falta grave.

e | a huelga contradice la nocion de sub-
ordinacion y de obediencia jerarquicas.

Luego concluye que se carece de un dere-
cho a la huelga, y que «si es inadmisible

la huelga en materia de servicios publicos,
por iguales motivos y con mayor razon adn,
lo serd en materia de funcion publica».

Diez -por su parte- con cita de Duguit, se
oponia a que los funcionarios publicos
tuvieran el derecho en analisis, dado que
«Hay que reconocer que el funcionario pu-
blico, en relacion con la administracion, no
estd en la misma situacion que el obrero
frente al patrono, pues las obligaciones
del primero derivan unilateralmente de la
Ley en sentido general, mientras que las
del segundo estan regidas por el contra-
to. Ademas, la huelga es un procedimiento
coactivo que lesiona el principio de auto-
ridad al pretender obtener, por la accion
coordinada de los funcionarios, lo que no
se ha podidio obtener de buen grado. La
huelga también subordina el interés ge-
neral, representado por el servicio publi-
co, paralizandolo en aras del interés de
sus agentes o funcionarios, que, en rela-
cién con aquél, es particular por ser el de
un grupo. Los funcionarios, como parte
constitutiva de los Organos del Estado, son
integrantes del mismo y, como tales, no
pueden tener derechos frente a aquél, que
perturben su exigencia®».

Mas aln, quienes se mostraban procli-
ves a admitir la huelga en los servicios
publicos, se enrolaban en la decidida

posicion de negarla respecto de la fun-
cion publica®. Sostenia Kemelmajer de
Carlucci que «No ignoramos que existie-
ron huelgas de magistrados en paises de
notoria tradicion juridica (tal el caso de
Italia y Chile), pero la medida es institu-
cionalmente inadmisible*».

Sin embargo, ocurria que mientras en las
aulas se discutia la premisa en los tér-
minos volcados, la realidad indicaba otra
cosa: la huelga se habia instalado, y perdu-
ra aiin como un modo normal y ordinario
de solucion de conflictos laborales, incluso
en la propia administracion publica. Asi,
desde la vieja Europa se notaba que « El
problema de la huelga de los trabajado-
res estatales es uno de los casos tipicos
de friccion entre el Derecho y la realidad
latinoamericana. Mientras la mayor parte
de los ordenamientos juridicos de América
Latina prohiben o restringen el ejercicio de
la huelga en el sector publico, ésa es una
realidad para los trabajadores del Estado
en casi toda la region®». Tal estado de co-
sas no ha variado.

Asi, siendo la huelga una realidad coti-
diana, la discusion paso ya a la practica:
la necesidad de reglamentacion y sus
eventuales consecuencias. Esto porque
-como tiene dicho la Corte- la huelga no
es un derecho absoluto, sino regulable,



y debe efectivizarse en armonia con los
demas derechos individuales®.

Es que elinterés publico comprometido es,
a no dudarlo, mayor que el interés secto-
rial en huelga. Vanossi -parafraseando al
profesor Sanchez Viamonte- comentaba la
situacion de la recoleccion de los desperdi-
cios, de la basura, en las grandes o en las
medianas urbes. Continuaba diciendo que,
en el caso de una huelga total del servicio,
en un par de dias pudiera desatarse una
enfermedad cuya contagiosidad pondria
en peligro la salud de todos los habitantes
y causara un numero indeterminado de
afectados o incluso de muertos. No podia
admitirse -afirmaba- que existiera por
tiempo indeterminado una huelga en la
prestacion de un servicio publico esencial
de esa indole’.

Con los servicios publicos los autores
trataron de orientar la solucién con las
guardias minimas obligatorias que ga-
ranticen la regularidad del funciona-
miento. Pero con la funcién publica la
problematica se agrava. Imaginemos,
para el caso concreto que nos ocupa, la
lesion irremediable de derechos que a
los justiciables se les podria ocasionar
con un paro total de los Tribunales, en
especial para los casos de remedios ur-
gentes, como medidas cautelares o am-
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paros. Un paro total del Tribunal seria,
a nuestro juicio, un errado sacrificio del
interés general en beneficio de un inte-
rés sectorial.

La generalidad de la doctrina se mostrd
desde siempre, entonces, reacia a admi-
tir la huelga en la funcion publica.

El Legislador, por su parte, tampoco
avanzo demasiado, no existiendo una re-
glamentacion genérica a nivel nacional
ni tampoco provincial sobre los procedi-
mientos a seguir en el caso de huelga.
Existen si, a nivel nacional, disposiciones
sobre servicios publicos esenciales, mas
no en detalle sobre la funcion publica.

De tal forma, de producirse una huelga
en la funcion publica, son las decisiones
de los jueces las que tratan de marcar
algun camino.

b) La cuestion
en la jurisprudencia

Por la influencia que ha ejercido en
nuestro derecho administrativo, y por
marcar la tendencia sobre la cual luego
se asienta nuestra propia Corte, cabe en
primera instancia aclarar que para el
Consejo de Estado de Francia la huelga
de empleados publicos -servidores pu-

blicos segin su modo peculiar de enten-
der el «servicio publico»- no tenia cabi-
da, a principios del siglo pasado.

En los albores del siglo XX (1909, en el
caso «Winkell» se ensenaba que «Por
aceptacion del empleo que se le ha con-
ferido, el funcionario se somete a todas
las obligaciones que derivan de las exi-
gencias del propio servicio publico, y re-
nuncia a todas las facultades incompa-
tibles con una continuidad esencial. a la
vida nacional. Declarandose en huelga,
los agentes encargados de un servicios
publico no sélo cometen una falta indi-
vidual, sino que por una actitud colec-
tiva se colocan fuera del orden juridico,
creado para garantizarles el ejercicio de
los derechos resultantes del contrato de
Derecho Publico que los vincula a la Ad-
ministracion®».

Esa tendencia se mantiene sin variablesy es
recogida pacificamente por nuestra Corte.

Algunos anos mas tarde, la Corte de la
Nacion tuvo oportunidad de expedirse
justamente en un caso relativo al perso-
nal del Poder Judicial, y fue fulminante.
Se trataba de un grupo de agentes de-
pendientes de la Direccion Administra-
tiva y Contable del Poder Judicial de la
Nacion que se habian ausentado -por un
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dia- de su trabajo, por haberse adherido
a una huelga del sector. Ante tal situa-
cion, y conforme establecia la reglamen-
tacion, se les habia impuesto una multa
como sancion.

Asi, en «<Empleados de la Direccion Ad-
ministrativa y Contable del Poder Judi-
cial», se recordd que «La Corte Suprema
ha declarado de manera reiterada la in-
admisibilidad del derecho de huelga de
los empleados del Poder Judicial», y que
«para el caso de los que se adhieren a
paros de esa naturaleza ha establecido
(en ejercicio de facultades que derivan
de la Constitucién) sanciones de tipo dis-
ciplinario tendientes a impedir que los
agentes judiciales -con prescindencia de
la labor que de acuerdo a sus respecti-
vos cargos o jerarquias les sea propia-
entorpezcan la administracion judicial’».

Por su parte, la Corte local también
tuvo oportunidad de expedirse. En
«Maghsick»™ tratd un supuesto donde
se sanciond a un jefe jerarquico por su
adhesion a la huelga. El Alto Tribunal,
primero, descarto que con ello se afecta-
ra la garantia de la igualdad, y luego sos-
tuvo que: «Entre dos valores en juego,
cuales son: el derecho de huelga (para
el supuesto de que fuera licitamente
ejercido), y continuidad de los servicios

publicos, la circunstancia de que se exi-
giera al Unico jerarquico su concurrencia
al trabajo para preservar estos ultimos,
en modo alguno hacia peligrar ese pre-
sunto derecho colectivo. Antes bien, lo
consolidaba y legitimaba asegurando la
continuidad de los servicios a que la co-
munidad tiene derecho», y para el caso
juzgo que «no resulta irrazonable la san-
cion disciplinaria impuesta al recurrente
quien, siendo Jefe de Departamento en
la Administracion demandada y habien-
do sido instado a reintegrarse al trabajo,
no lo hizo, para adherirse a un paro de
actividades del personal municipal».

En el citado precedente, ademas se ex-
plicé que: «Es necesario distinguir entre
el derecho de huelga y el derecho a la
huelga, que son expresiones distintas.
El derecho a la huelga integra el derecho
de huelga, pero no es todo el derecho
de huelga. Aquel es la actitud ejecutoria
ante el fracaso de las tratativas para la
obtencion de una mejora salarial». Con
esto, el Tribunal hizo hincapié en la ne-
cesidad de medidas de conciliacion, pre-
vias a la accion directa.

Concluyd, ademas, en que: «seria con-
trario al entendimiento comun asignarle
al derecho constitucional de huelga un
rango superior a la serie de deberes y

correlativas facultades del Estado, tam-
bién de raiz constitucional, que se vincu-
lan con la adecuada consecucién de los
fines antes expresados».

Posteriormente, con distinta integracion,
el Alto Tribunal santafesino ratificé algu-
nos de estos criterios, si bien no encaré
de raiz la cuestion por considerar que,
en el caso concreto, la solucion podia
ventilarse de otra manera. Ello porque
el Cuerpo debia analizar «la posible
existencia de vicios de ilegitimidad por
incompetencia, violacién de las formas
sustanciales o irrazonabilidad en el acto
atacado, sin entrar a abrir juicio general
sobre si corresponde o no el derecho a
huelga a los agentes de la administra-
cion, teniendo en cuenta las caracteristi-
cas esenciales de los servicios publicos,
ni entrar al controvertido tema de la dis-
tincion entre funcionarios y empleados,
fundada sustancialmente en la natura-
leza de las funciones, el imperium vy la
mera ejecucion de 6rdenes'».

En sintesis, la jurisprudencia clasica se
alineaba al criterio doctrinario tradicio-
nal predominante, y como principio ge-
neral era reacia al reconocimiento de un
expreso derecho de huelga en cabeza del
funcionario publico.



A lo largo de la década del 90 la jurispru-
dencia, ante la falta de reglamentacion, se
mantuvo resolviendo siempre situaciénes
netamente aplicables al caso concreto, de
manera que no es facil colegir una especie
de doctrina judicial sobre la materia.

En los albores del siglo XXI, si bien la so-
lucién no ha variado, los contados fallos
sobre la materia muestran una tendencia
mas amplia hacia el reconocimiento del
derecho de huelga. La cuestion no se enfo-
ca, por lo general, en la antinomia derecho
de huelga o no, sino que se subsume en
discusiones que son, si se quiere, conse-
cuencia de su tacita aceptacion como fe-
nomeno social, siendo el ejemplo tipico el
pago de los salarios caidos o no abonados
durante el periodo no trabajado.

En esto han coadyuvado las administra-
ciones publicas que, por lo general, ante
la huelga no optan por la cesantia sino
por descuentos de haberes a modo de
presion indirecta, para el cese del paro.

La Suprema Corte de Justicia de la pro-
vincia de Mendoza, con fundado voto de
la Dra. Kemelmajer de Carlucci, legitimo
el descuento de haberes. El Ministerio
de Cultura y Educacion mendocino, ante
una huelga docente, habia procedido a
descontar los dias no trabajados. La Cor-
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te sostuvo que, en el caso, la patronal no
habia provocado culposa o dolosamente
la medida. Y agrego, por lo demas, que
es irrelevante para el caso que la huelga
no se haya declarado ilegitima'.

Més todavia, la Camara en lo Contencio-
so Administrativo N° 1, con sede en la
ciudad de Santa Fe, determiné que, como
regla general, no cabe el pago de los sa-
larios por los dias no trabajados. Asi, sos-
tuvo en «Kappes»' que «la relacion de
empleo publico supone la satisfaccion de
obligaciones laborales minimas, resumi-
das en la efectiva prestacion del servicio
a cargo del agente y el consiguiente re-
conocimiento de la contraprestacion sa-
larial por parte del Estado, ademas del
cumulo de deberes funcionales resul-
tantes de las normas estatutarias vigen-
tes», y que el derecho de huelga «implica
la suspension de determinados efectos
de la relacion laboral, respecto a la con-
creta obligacion de prestar servicios y
pagar la remuneracion pertinente». Asi
consolido el criterio de que la no pres-
tacion de servicios implica la suspension
de la otra obligacion principal de la re-
lacion: el pago de salarios. Ahora bien,
en el caso declaro ilegitima la resolucion
en cuanto determinaba la suspension del
pago del suplemento «presentismo», ya
que en cuanto el paro habia sido efec-

tuado en la modalidad de concurrencia
al lugar de trabajo, el rubro presentismo
-que no es otra cosa que un plus o su-
plemento retribuido por la asistenciay la
puntualidad- habia sido ilegitimamente
descontado.

Existe concordancia, entonces, de que,
como regla general, la no prestacion de
servicios conlleva la suspension de la obli-
gacion principal del empleador, esto es, el
pago de salarios, por lo que como principio
no existiria un derecho al cobro del salario
durante el periodo no trabajado.

Este principio encuentra su excepcion
cuando la huelga se debe a una culpa
grave del propio empleador. Solamente
el grave incumplimiento de la parte em-
pleadora obliga al pago de la remunera-
cion por el tiempo no trabajado.

En un interesante fallo la mayoria de
los integrantes de la Camara en lo Con-
tencioso Administrativo N° 2 de Rosario
considerd que no procedia el pago de los
dias no trabajadados por una huelga pro-
tagonizada por algunos empleados de la
Municipalidad de Capitdn Bermudez, de
siete meses de duracion. Ello porque se
interpretd que, si bien existian salarios
adeudados que dieron motivo a la me-
dida de fuerza, las diversas tratativas de
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pago y conciliacion posteriores permiti-
rian concluir que en la especie no se ad-
vierte la configuracion de «culpa grave».
Para el voto en disidencia, en cambio,
las constancias de autos permitian de-
terminar que los salarios se adeudaban
por culpa de la Municipalidad y, siendo
asi, correspondia el pago de los dias no
trabajados, dado que: «Tengo para mi
que las deudas salariales derivadas de
los contratos de empleo publico deben
cumplirse por los Estados escrupulo-
samente, atento al caracter alimentario
de las mismas. Al hilo de tal principio de
ejemplaridad, que debe presidir la ac-
cion estatal con todos sus despliegues,
tales obligaciones deben cumplirse
puntual y acabadamente (principio de
integridad). No puede aqui haber lugar
a relativizaciones o ablandamientos de
las obligaciones que los sujetos publicos
han asumido™» (del voto en disidencia
del Dr. Andrada).

En un afin orden de ideas, puede con-
cluirse que si existio previamente ins-
tancia de conciliacion y la huelga fue
finalmente declarada ilegitima, es dable
sostener que caen las consecuencias de
la sancion eventualmente impuesta. En
«Migueles»™ la Corte de Santa Fe resol-
vid, en consecuencia, declarar proceden-
te un recurso interpuesto por un agente

de la Municipalidad de Vera que habia
sido dejado cesante en razon de haber
participado en una medida de fuerza.
La Corte ordend la reincorporacion y el
pago de los salarios caidos con el limi-
te de tiempo de dos anos segun sostuvo
desde antano’™.

En sefera jurisprudencia, un audaz fallo
del Juzgado Civil y Comercial N° 1 de La
Plata, a cargo del Dr. Alberto E. Rezzo-
nico, hizo lugar a un amparo interpuesto
por la Asociacion Judicial Bonaerense
contra la provincia de Buenos Aires, a
fin de que se anule la Resolucion de la
Corte Suprema bonaerense dictada en
funcion administrativa, por medio de la
cual se aplicaron descuentos salariales
a empleados judiciales de esa provin-
cia, en razén de haberse adherido a una
huelga. Sostuvo el referido Magistrado
que «la resolucion en cuestion resulta
arbitraria por sustentarse en apreciacion
no referida a principios juridicos claros
que la sustenten debido a la falta de re-
glamentacion del ejercicio del derecho
de huega, y objetivamente ilegitima por
falta de concordancia o desconocimiento
del art. 39, inc. 4 de la Constitucion Pro-
vincial que garantiza a los trabajadores
publicos que la sustanciacion de conflic-
tos colectivos mantenidos con el Estado
sean resueltos a través de un organismo

imparcial que determine la Ley, requisito
que no cumple la Corte habida cuenta de
su condicion de poder del Estado'”».

Otras veces, en cambio, se dio prevalen-
cia a intereses considerados superiores
a los de las partes. Esto ocurrié con el
extenso tiempo de huelga llevado a cabo
por los docentes de la provincia de Rio
Negro, donde ante la inminencia del pe-
ligro que podria acarrear para un nino la
pérdida del afo lectivo, un grupo de pa-
dres interpuso una accion de amparo con
el solo fin de que se solucionara el con-
flicto. Vale decir, que se dictaran clases.
Luego, en el caso «Frank»'™ el maximo
Tribunal rionegrino hizo lugar a la medi-
da, destacando que: «Procede admitir la
accion de amparo-mandamus deducida
por los padres de alumnos que asisten a
establecimientos educativos publicos de
la provincia de Rio Negro a fin de que se
solucione el conflicto docente, ordenan-
do al Estado reanudar las negociaciones
colectivas y a los docentes a levantar las
medidas de fuerza, pues se ha puesto en
riesgo el cumplimiento del dictado obli-
gatorio de clases a través de medidas de
tiempo indeterminado, y el interés supe-
rior del fifo a recibir una educacion en
tiempo y contenidos adecuados prevale-
ce por sobre los derechos de las partes
en conflicto».



La situacion es perfectamente imagina-
ble y trasladable, via hipétesis, a la fun-
cion judicial, porque es un ambito donde
en no pocas veces, con franca probabi-
lidad, los intereses perjudicados de ter-
ceros -léase justiciables- resultan de
mayor envergadura que los de las par-
tes en conflicto, lo que nos hace tomar
con beneficio de inventario la proclama
asi, sin mas, del derecho a huelga de los
agentes judiciales.

c) A modo de colofén

Este derrotero jurisprudencial confirma
la sospecha inicial que yace en la intro-
duccion al estudio del derecho de huelga
en los funcionarios publicos: la confu-
sion conceptual, la falta de reglamenta-
ciony lainminencia factica del fendmeno
coadyuvan para que la imprecision y la
oscuridad se impongan.

No obstante, una ligera conclusion:
1. En primer lugar, urge al Legislador
provincial reglamentar el derecho de
huelga para agentes publicos. De
continuarse en la omisién como prin-
cipio general, no existe un derecho a
la huelga ante cualquier incumpli-
miento. Solamente un incumplimien-
to grave y que afectara realmente el
equilibrio de prestaciones de la rela-
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cion, puede justificar la medida. Aun
asi, previas a la accion directa, deben
mediar vias de conciliacion, y aunque
se llegara a la mas grave y radical de
las medidas -la huelga efectiva-, la
misma no puede significar una sus-
pension total de la funcion publica.

2. En segundo lugar, hecho el paro,
estimamos que, y siempre partien-
do desde el prisma de la falta de re-
glamentacion, la cesantia no es, en
principio, la sancion que pareciera la
mas adecuada. En este caso jugaran
los parametros del casus en concreto
-duracion del conflicto, antecedentes
del agente, reiteracion de la conduc-
ta, etcétera-, pero lo cierto es que la
envergadura social que, como modo
de reclamo ha tomado la huelga, ate-
nuda el rigorismo de la sancion a apli-
car, en aras al principio de propor-
cionalidad que gobierna el derecho
administrativo disciplinario.

3. En tercer lugar, una vez resuelto el
conflicto, no existe como principio la
obligacion de pagar los salarios adeu-
dados por los dias no trabajados, salvo
que exista «culpa grave» del emplea-
dor como iniciador del conflicto. Esto
ultimo sera, en definitiva, una cuestion
de apreciacion judicial |
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