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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Al hombre no le gusta trabajar en condiciones adversas. Por eso, siempre se
opone al trabajo que no respeta su dignidad humana. Son inmemoriales las
raices de la paralizacién del trabajo, como reaccién colectiva espontdnea o con-
certada a las condiciones por las cuales aquél se realiza.

En un régimen de subordinacién laboral absoluta aquélla se corresponde con
una falta de tal gravedad, que llegé a ser considerada como un delito. Pero
a medida en que los trabajadores vieron teconocida su dignidad como perso-
na humana, la comprensién de ese comportamiento enfilé un camino diverso,
llegando a la categorfa de realidad jurfdicamente tutelada.

En la época actual, la huelga es siempre una accién colectiva, causada por fac-
tores econémicos, politicos y sindicales, que fomentan la insatisfaccién de la
clase trabajadora.

Generalmente, el desempleo, la inflacién y el desfase entre el salario y el po-
der adquisitivo son los motivadores principales de los movimientos huelguis-
ticos de los trabajadores.

Las relaciones de trabajo son antagénicas, pero no necesariamente conflictivas.
En una sociedad que erija la competencia como uno de sus valores principa-
les, es natural que el agravamiento de ciertas situaciones acabe por desenca-
denar la abstencién del trabajo como forma concreta de presién de los traba-
jadores contra los patronos, en el curso de una negociacién colectiva.

Por eso, la huelga exige organizacién, pues se trata de un instrumento tdctico
de lucha en pro de los intereses de los trabajadores. Es la tdctica del bloqueo
de la produccién, que amenaza los ingresos financieros del empleador, ante
la paralizacién de las ventas y de las entregas de encargos contratadas.

Por lo tanto, del mismo modo que los patronos disponen de poder econémico
para hacer prevalecer sus propésitos en una mesa de negociacién colectiva, los

* El autor es Ministro Togado de Carrera y actual Vicepresidente del Tribunal Su-
perior dg¢ Trabajo del Brasil.
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trabajadores también dxsponen de un poder, que es la amenaza de paraliza-
cién del trabajo que venga a comprometet la produccién, generando, en con-
secuencia, el estancamiento de la renta de la empresa.

Por encima de estos propdésitos, la huelga funciona, naturalmente, como me-
dio de integracion de la categoria de los trabajadores, posibilitando la cohe-
sién del grupo, o sea, su trdnsito de un estado amorfo, de poca o ninguna sig-
nificacién unitaria, a un estado de perfecta unién, o sea, para usar la termi-
nologia y pensamiento de Georges GURVITCH, el trdnsito repentino del estado
de «masa» al estado de «comunidny,

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA HUELGA

Como ya tuvimos oportunidad de afirmar en trabajo anterior, pocas son las
leyes cientificas que los investigadores hayan conseguido descubrir en relacién
con el fenémeno juridico. La primera fue la ley de Maine, asi llamada por su
enunciacién por Sir Henry MAINE, al identificar como un aspecto relevante
del evolucionismo juridico el trdnsito del status al comtrato. La otra fue la
ley de Weber, detectada por Max WEBER y segtin el cual el progreso del
derecho se realiza en el sentido de una racionalizacién; por lo tanto, de una
especializacién y de una burocratizacién crecientes.

Particularizando el instituto juridico de la huelga, osaria reafirmar que su evo-
lucién también estd sujeta a una ley cientifica, que podrfa ser expresada como
el trdnsito del delito al derecho. Desde los primeros tiempos de la humani-
dad, la paralizacién colectiva del trabajo, como manifestacién de rebeldia a
las condiciones impuestas para trabajar, siempre fue vista como un delito.
Se citan ejemplos en el Egipto antiguo, en la Roma clédsica, en la Edad Me-
dia, en la transicién del Renacimiento a la Edad Moderna. Pero esto sélo se
volvié mds evidente, con la eclosién de la revolucién industrial, con ocasién
del trinsito del siglo xvimr al siglo x1x. De ahi que Jean CRUET, en su libro
La Vie du Droit et U'Impuissance des Lois, al describir el momento embrio-
nario en que comienza a nacer el Derecho del Trabajo y con él el derecho de
huelga, afirme que su evolucién tuvo lugar «fuera de la legalidad estricta»,
tanto porque los trabajadores huelguistas eran vistos como delincuentes co-
munes como porque la huelga era un crimen. Y fueron ellos quienes, opo-
niéndose a la resistencia estéril de los legisladores, acabaron por desempefiar
el papel de innovadores, pues hicieron «de un delito generalizado un derecho».

En el curso de esa trayectoria hubo, sin embargo, intentos, por parte de la
doctrina, en el sentido de encuadrar juridicamente la huelga de otra forma,
en cuanto que permanecfa como delito o, por lo menos, como un aconteci-
miento que generaba consecuencias juridicas. Y es que siendo la huelga un
medio de coaccién directa y correspondiendo al ejercicio directo de las pro-
pias razones, no podria ser tenida como derecho, pues contrarfa al propio De-
recho. El jurista uruguayo Francisco de FERRARI, por ejemplo, decfa que la
huelga no era un derecho, sino un modo de crear condiciones para obtener
o garantizar derechos (2pud, Amauri MAsCARO NAscIMENTO: Direito do Tra-
balho na Constituicio de 1988, pig. 292). ¢Qué serfa entonces la huelga?
Para algunos serfa un becho social; para otros, una mera libertad.
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Estas teorfas no pasaron de intentos de imprimir a la huelga un significado
juridico, dado que ocurria y provocaba resultados,

La huelga era interpretada como un hecho social, en el sentido de que podria
ser asimilada a los procesos de interaccién social. Seria, pues, un socio-becho,
y solamente eso, pues nunca podria merecer la connotacién de ideo-hecho, de
uso restringido, pertinente a la Sociologia y cldsicamente definido por Emile
DURKHEIM.

Para otros, la huelga serfa resultante de la libertad de trabajo. Ahora las li-
bertades se presentan como garantfas juridicas, por lo que, con esta idea, la
huelga se aproximé rdpidamente a la nocién de derecho fundamental. Luigi
MENGONI sintetizé con bastante propiedad esta orientacién, al decir que «el
derecho de huelga reconocido a los trabajadores individuales es un derecho
de libertad de estructura asociativa, explicando esta estructura la esencial li-
gazén funcional a un interés no individual, sino colectivo, eficaz no sélo frente
al Estado, sino incluso frente al empleador» (La gréve et le lock-out, CECA,
1961, apud Amauri MascaRo NASCIMENTO, 0b. cit., pag. 293).

La reflexién filoséfica se encargd, por su parte, de incorporar la huelga a las
Declaraciones de Derecho. MARITAIN la clasificd como un derecho de la per-
sona social y, mds particularmente, de la persona trabajadora. Con esto, los
documentos internacionales multilaterales acabaron por citarla como un de-
recho. Fue lo que hicieron la Recomendacién de la Conferencia de Chapulte-
pec (México, 1945), la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales
(Bogotd, 1948), la Carta Social Europea (1961) y el Pacto Internacional re-
lativo a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas (1966).

Anticipadamente, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 31 de enero de 1917, registrd ya en su articulo 123, al tratar del trabajo
y de la previsién social, que «las leyes reconoceran como un derecho de los
obtreros y de los patronos las huelgas y los paros» (letra A, item XVII). A con-
tinuacién, varias otras Constituciones, principalmente iberoamericanas, consa-
graron, también, la huelga como un derecho, como se podrd ver por la enu-
meracién de Leyes Magnas que haremos seguir: Argentina, articulo 14 bis;
Espaiia, articulo 28.2; Filipinas, articulo XIII, seccién 3; Italia, articulo 40;
Paraguay, articulo 110; Pert, articulo 55; Portugal, articulo 58.1; Suecia,
articulo 17; Surinam, artfculo 33; Uruguay, artfculo 57; Venezuela, articu-
lo 92; Costa Rica, articulo 61, y Nicaragua, articulo 83.

En la actualidad la huelga ha pasado a ser un derecho de mayor o menor re-
levancia, conforme al tratamiento legal o constitucional que le sea dado.

Para los franceses, la huelga ha sido entendida como un derecho humano fun-
damental. Y esto porque el derecho de huelga aparece reconocido en el paré-
grafo 7 del Predmbulo de la Constitucién de la Republica Francesa de 27 de
octubre de 1946, mantenido por la Constitucién de 4 de octubre de 1958
(Constitucién de la V Republica).

Bajo el liderazgo de Giuliano Mazzont y Gino GIucni, los italianos la han
calificado como un derecho de autotutela. Pero las formulaciones no se detie-
nen ahf, La huelga se ve, también, como superderecho, derecho potestativo,
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derecho de igualdad y como derecho instrumental. Predomina, con todo, se-
gin el parecer de Amauri Mascaro NASCIMENTO, la orientacién que califica
el derecho de huelga como autodefensa, o sea, como «acto por el cual uno
de los sujetos hace que el otro sujeto de la disputa cumpla coactivamente su
pretensién (Comentérios & Lei de Greve, pdg. 11).

3. LA HUELGA EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

Si compulsamos las Constituciones de los diversos pafses, comprobaremos que
asumen posturas diversas en relacién con el instituto juridico de la huelga.
Existen las que omiten cualquier referencia a ella, las que la prohiben expre-
samente, las que la reconocen sin hablar de reglamentacién y las que, pre-
viendo el instituto, sujetan su ejercicio, sin embargo, a una reglamentacién.

La Constitucién (Ley Fundamental) de la Unién de Repiblicas Socialistas So-
viéticas de 7 de octubre de 1977, por ejemplo, ignora la huelga, porque su
sistema econémico estd basado en la propiedad socialista de los medios de
produccién y en la forma de propiedad estatal, esto es, de todo el pueblo.

En los Estados autocriticos, la huelga esté, casi siempre, prohibida, pues acos-
tumbra a ser interpretada como una accién antijuridica, que se opone a la so-
berania estatal. La Constitucién brasilefia de 10 de noviembre de 1937, otor-
gada por Getulio VARGAS, es uno de los mejores ejemplos de este tipo de
Carta Politica, pues decia textualmente en la parte final de su articulo 139:
«La huelga y el lock-out son declarados recursos antisociales, nocivos para el
trabajo y el capital e incompatibles con los inteteses superiores de la produc-
cién nacional.»

La primera parte del articulo justificaba la prohibicién. Y es que se instituia
la Justicia del Trabajo para dirimir los conflictos derivados de las relaciones
entre trabajadores y empleadores. Ante esta creacidn, el Estado totalitario
brasilefio entendia que, si existia un érgano para componer las situaciones,
conflictivas entre patronos y obreros, no habia necesidad de que ambos pro-
curasen solucionar sus divergencias a través de la huelga o del lock-out.

Las Constituciones de Portugal y de Argentina pueden servit como paradig-
ma de textos magnos que asegutan la huelga sin aludir a reglamentacién, pues
la primera registra en su articulo 58.1 que «Se garantiza el derecho de huelga»
y 2 que «Compete a los trabajadores definit el 4mbito de intereses a defender
a través de la huelga, no pudiendo la ley limitar ese 4mbito», mientras que
la segunda proclama: «Queda garantizado a los gremios: ... el derecho de huel-
ga» (art. 14 bis).

Finalmente, Constituciones como la de Italia y la de Espafia pueden ilustrar
el tipo de las que, ademds de prever el instituto, prescriben algin tipo de re-
glamentacién. Asi, la Carta italiana dice que «el derecho de huelga se ejerce
en el dmbito de las leyes que lo reglamentan» (art. 40), y la espafiola consig-
na, en su articulo 28.2: «Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajado-
res para la defensa de sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este
derecho establecerd las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de
los servicios esenciales de la comunidad.»
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4. LA HUELGA EN EL DERECHO BRASILENO

Ajusténdose a la linea evolutiva anteriormente sefialada por nosotros, la le-
gislacién brasilefia comenzé por prohibir la huelga. El Cédigo Penal de 1890
la penalizé en sus articulos 205 y 206. Es cierto que dos meses después de
su promulgacién, el Decreto 1162, de 12 de diciembre de 1890, mantuvo sélo
como delito la amenaza, o el constrefiimiento o la violencia practicados en re-
lacién con los empleados y trabajadores para que dejaran su trabajo, sin que
fuese punible el simple hecho de causar o provocar cesacién o suspensién del
trabajo, de acuerdo con el parecer de Evaristo de MORAES en su libro Apon-
tamentos de Direito Operdrio, obra editada en 1905.

Comentando e interpretando la modificacién mandada hacer por el «venera-
ble Mariscal Deodoro», dice Evaristo de MORAES en su libro: «Dejé de ser
punible el simple hecho de causar o provocar cesién o suspensién del trabajo
que es la expresién natural del derecho de huelga; y éste puede ser ejercita-
do por un individuo o por un grupo de individuos coligados en asociacién»
(0b. cit., pig. 64).

Con igual rigidez, se promulgaron otros textos legales considerando crimen
incitar al funcionario pablico a la huelga (Decreto-ley 431, de 1938); impo-
niendo penas a los empleados en los casos de paralizacién colectiva sin la pre-
via autorizacién de la Justicia del Trabajo o cuando abandonasen el servicio
desobedeciendo la decisién judicial (Decreto 1237, de 1939); penalizando la
ocupacién de establecimiento y la violencia contra persona o cosa por causa
de huelga (arts. 200 y 202 del Cédigo Penal de 1940). Finalmente, el Decre-
to-ley 1237, de 1939, y su reglamento aprobado por Decreto 6596 de 1940,
prescribieron, igualmente en sentido restrictivo, disposiciones relativas a la
huelga.

En este mismo perfodo, las diversas Cartas Magnas que tuvimos se ajustaron,
sucesivamente, a cada uno de los modelos que sefialamos en el item ante-
rior (3). La Constitucién Politica del Impetio, de 25 de marzo de 1824, la
primera Constitucién republicana de 24 de febrero de 1891 y la Carta Magna
promulgada el 16 de julio de 1934 omitieron toda mencién con respecto a
la huelga.

Explica esta situacién el insuficiente desarrollo industrial brasilefio de la épo-
ca, pues la huelga no podia ser considerada una cuestién de monta, que justi-
ficase su inclusién en el texto constitucional. Por otra parte, sélo la Consti-
tucién de 1934 recibib el influjo de la ideologfa social-democritica de Wer-
MaR, pues las dos primeras Cartas fueron, respectivamente, siervas obedien-
tes del liberalismo francés (1824) y del liberalismo norteamericano (1891).

La ley fundamental de 1934 ya dispensaba gran atencién a la ordenacién eco-
némica y social, reconociendo, incluso, los convenios colectivos de trabajo
(art. 121, pardgrafo 1.°, pérrafo «j»), pero las condiciones infraestructurales
de la economfa brasilefia todavia no habfan sido impactadas por el papel sig-
nificativo de la clase obrera, como para reconocetle otros derechos de natu-
raleza colectiva.
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Siendo eso asi, estas tres Cartas Politicas brasilefias constituyen un ejemplo
de la primera posicién constitucional sefialada con respecto a la huelga: omi-
tieron cualquier referencia a ella.

La Constitucién otorgada de 10 de noviembre de 1937 nos sitvié ya de ejem-
plo para ilustrar la posicién de los Estados autocriticos, en los que la huelga
est4d frecuentemente prohibida. En esta Carta, recordemos, no sélo ella, sino
también el lock-out se declararon «recursos antisociales, nocivos al trabajo y
al capital e incompatibles con los intereses superiores de la produccién na-
cional».

Esta declaracién fue importante en cuanto a la prohibicién de la huelga. Con
ella, el Brasil ingresé en la via autoritaria y corporativista, camino del cual
todavia no ha conseguido desvincularse enteramente, incluso con la Constitu-
cién de 1988, pues se mantiene el «sistema confederal de representacién sin-
dical», por el inciso IV de su articulo 8.°

La Constitucién de los Estados Unidos del Brasil promulgada el 18 de sep-
tiembre de 1946, reconocid, exptesamente y por primera vez en el Derecho
Constitucional brasilefio, el derecho de huelga (art. 158), pero sujetd su ejet-
cicio a la regulacién por ley ordinaria.

Los dos textos constitucionales posteriores (1967 y 1969) asumieron una po-
sicién antinémica: prohibieron la huelga en los servicios piblicos y en las ac-
tividades esenciales definidas por la ley ordinaria, pero la consagraron como
un derecho, sin sujetarlo necesariamente a una reglamentacién, en lo tocante
a las actividades excluidas del rol de esenciales.

La Constitucién de la Reptblica Federal del Brasil, promulgada el 5 de octu-
bre de 1988, asegurd el derecho de huelga en los moldes de la Constitucién
Portuguesa, en cuyo texto se inspird, pero transfirié a la ley ordinaria la de-
finicién de los servicios o actividades esenciales, teniendo a la vista la nece-
sidad de pronunciarse sobre la atencién a las necesidades inaplazables de la
‘Comunidad. Por otro lado, como técnica de control de ese fenémeno escurri-
dizo y de dificil contencién, introdujo la teotia del abuso de derecho, al pres-
ctibir que «los abusos cometidos sujetan a los responsables a las penas de la
ley» (pardgrafo 2.° del art. 9.°).

Apoyando las Constituciones, se promulgaron algunas leyes importantes, es-
pecificas sobre el ejercicio del derecho de huelga,

El Decreto-ley 9070, de 15 de marzo de 1946, fue la primera. Emanado en
pléha vigencia de la Carta Otorgada de 1937, no podia regular el ejercicio de
la huelga, pues ésta eta constitucionalmente declarada «recurso antisocial».
A pesar de ello, y con la finalidad de cumplir los compromisos internacionales
del Brasil, que habfa firmado el acta de Chapultepec, que consagraba la huel-
ga como un derecho, dicho texto legal fue jurisprudencialmente considerado
constitucional.

Este mismo mostrenco continué informando la jurisprudencia bajo el régi-
men constitucional de 1946, pues sélo en 1 de junio de 1964 vio la luz la
Ley 4330, procurando regular el derecho de huelga a la manera del articu-
lo 158 de la Constitucién, cuando ya se habfa publicado el Acto Institucio-
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nal ndmero 1, en 9 de abril de 1964, que instauré en el pafs un duradero
régimen de excepcidn,

Esta ley fue complementada, como no podia dejar de serlo, bajo la vigencia
de un régimen autoritario, por el Decreto-ley 1632, de 4 de agosto de 1978,
que disponfa la prohibicién de la huelga en los servicios piiblicos y en activi-
dades esenciales de interés para la seguridad nacional.

Iniciado el ciclo constitucional de 1988, hubo intentos de continuar regulan-
do autoritariamente este derecho fundamental, mediante la promulgacién de
las Medidas Provisionales ndmeros 50 y 59, la primera de 27 de abril y la
segunda de 26 de mayo, ambas de 1989, pero antes de que se convittiesen
en ley, acab6 prevaleciendo el buen sentido, con la aprobacién, promulgacién
y sancién de la Ley 7783, de 28 de junio de 1989, tinico texto legal brasilefio
regulador del ejercicio del derecho de huelga mediante ley legitimamente de-
batida por un Congreso Nacional en €l ejercicio pleno de sus funciones legis-
lativas.

5. LA HUELGA EN LA CONSTITUCION DE 1988

En la Constitucién de 5 de octubre de 1988, la huelga est4 garantizada como
un derecho (art. 9.°), estd sometida, en lo tocante a su ejercicio por servido-
res piblicos, a los términos y a los limites de una ley complementaria (art. 37,
inciso VII) o estd prohibida en relacién con los militares (art. 42, pardgra-
fo 5.°). Los preceptos del articulo 9.° y de sus dos pardgrafos son' genéricos,
en el sentido de que corresponden a derechos y garantfas fundamentales, en
el dmbito de los derechos sociales. Se aplican a los trabajadores en general,
con énfasis en los de las empresas privadas. La norma del articulo 37, inci-
so VII, constituye una excepcidn al mandato genérico que garantiza el dere-
cho de huelga, pues subordina este derecho, en lo que toca a su ejercicio en
la Administracién pudblica directa, indirecta o fundacional, de cualquiera de
los Poderes de la Unién, de los Estados, del Distrito Federal y de los Muni-
cipios, a una ley complementaria definidora de sus términos y limites. Final-
mente, la Carta Magna exceptda, todavia, a los militares, en cuanto al derecho
de huelga en si, pues les est4 prohibido ejercitarlo.

El derecho de huelga es consecuencia del mandato constitucional que garan-
tiza la libre negociacién y organizacién sindicales, que atribuye al sindicato
la defensa de los derechos e intereses colectivos de la categorfa y convierte
en obligatoria su participacién en las negociaciones colectivas de trabajo (ar-
ticulo 8.°, caput e incisos III y IV). Es complementario del reconocimiento
de los convenios y acuerdos colectivos de trabajo (art. 7.°, XXVI). Por otro
lado, tiene apoyo en los valores en que se basa el orden socio-econémico re-
conocido por la sociedad brasilefia a través de su Constitucién, como son los
valores sociales del trabajo y de la libre iniciativa (arts. 1.°, IV, y 170, caput),
de la propiedad privada (art. 170, II), de la libre iniciativa (art. 170, IV), lo
que significa que en el Brasil se favotece y estimula la lucha y la competencia
entre los individuos y los grupos, como medio de mejorar su condicién y de
obtener el méximo que esas reglas de juego social les pueden conceder, en
todo lo cual pesa, también, el hecho de recomendar la Carta Magna, en su
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predmbulo, «la solucién pacifica de las controversias» y constituir objetivo
fundamental de la Repiblica Federal Brasilefia la construccién de una socie-
dad solidaria, lo que significa que el proceso social bdsico recomendado es el
de la competencia cooperativa.

Aunque el texto constitucional asegure el derecho de huelga de manera apa-
rentemente amplia —<«Se garantiza el derecho de huelga, competiendo a los
trabajadores decidir sobre la oportunidad de ejercitarlo y sobre los intereses
que deban defender por medio de él»—, permanecié anclada en el modelo
autoritario y corporativista, al atribuir a la Justicia del Trabajo, como inte-
grante del Poder Judicial del Estado, competencia para imponer decisién atbi-
tral, con el fin de acabar con la huelga, disminuyendo, asi, significativamente,
el poder de negociacién de los sindicatos de trabajadores. Y es que compete
a la Justicia del Trabajo, en virtud del articulo 114, conciliar y juzgar los
conflictos colectivos entre trabajadores y empleadores, con inclusién de los
entes de derecho publico externo y de la administracién ptiblica directa e in-
directa, de los Municipios, de los Estados y de 1a Unién. Actualmente, 1a huel-
ga llega a conocimiento de la Justicia del Trabajo a través de un proceso de
conflicto colectivo, pudiendo la misma establecer normas y condiciones (ar-
ticulo 114, pardgrafo 2.°) que no sean, exactamente, las que cotresponden a
los intereses defendidos pot los trabajadores.

Como se ve, la Constitucién de 1988 creé mucho espejismo ilusorio, que no
llega a set percibido, a no ser que su texto se interprete orgdnicamente. Y ali-
mentaron esa ilusién los que, por interés propio, reivindicaron la participa-
cién de los trabajadores y empleadores en las asambleas de los rganos publi-
cos en que tales intereses fuesen objeto de deliberacién, con perjuicio del prin-
cipio superior de autotutela.

La estratificacién que se cred en el seno de la propia clase trabajadora posibi-
lité una mayor integracién y solidaridad entre los lideres de los trabajadores
con las clases dirigentes, patronales y propietatias, que con los propios lide-
tados.

Basada en el reconocimiento de la desigual relacién de fuerzas existentes en-
tre las partes en un conflicto colectivo de trabajo, la huelga debe set el pro-
cedimiento extremo, en el contexto de un proceso que se inicia con la nego-
ciacién colectiva (art. 114, pardgrafos 1.° y 2.°) y se agrava con la cesacién
del trabajo, cuando las categorias en conflicto no recurren al arbitraje (art. 114,
pardgrafos 1° y 2°) o no llegan a la celebracién de convenio o acuerdo co-
lectivo de trabajo (art. 7.°, XXVI).

Esta es la estructura constitucional relativa a la huelga. Conviene ahora disec-
cionarla y repartirla, para una mejor comprension.

6. SUJETO ACTIVO, OPORTUNIDAD DEL EJERCICIO E INTERESES A DEFENDER

El constituyente brasilefio se inspird en el articulo 58 de la Constitucién de
Portugal, en vigor a partir de 25 de abril de 1976, en lo que toca a la regu-
lacién constitucional del derecho de huelga, que aparece insertado en el Ti-
tulo de los Derechos y Garantias Fundamentales, y no en la ordenacién eco-
némica y social en la cual aparecia insertado en la Carta Politica anterior.
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Como la Constitucién habla de trabajadores, se puede atribuir el papel de su-
jeto activo de la huelga a ellos y no al sindicato. Pero ocurre que la huelga
es s6lo el momento de un continuum que se inicia con la negociacién colec-
tiva, «siendo obligatoria la participacién de los sindicatos en las negociaciones
colectivas» (art. 8.°, inciso VI). Todavia mds, es al sindicato a quien compete
«la defensa de los derechos e intereses colectivos e individuales de la catego-
ria» (art. 8.°, inciso III), pues esa fue la forma que el constituyente encontré
de obstaculizar la huelga salvaje, o sea, la huelga decretada sélo por los tra-
bajadores, que, de esta forma, sélo podrin actuar como grupo distinto del sin-
dicato, cuando éste fuese inexistente o recusase intervenir en la negociacién
con la categorfa patronal. La iniciativa de los trabajadores en relacién con la
huelga constituye, de esa forma, una excepcién, que sélo podré ser usada en
las hipétesis excepcionales apuntadas, como residuo del ejercicio de un dete-
cho fundamental.

De cualquier manera, un sindicato se compone de trabajadores y como son
ellos quienes, en asamblea, van a decidir lo que les parezca conveniente, en
dltima instancia el ejercicio del derecho es definido por ellos, aunque instru-
mentalizado, sustitutoriamente, por la entidad sindical.

Los trabajadores, reunidos en asamblea, deciden entre otras cosas, priorita-
riamente, sobre la conveniencia del movimiento, para, después, resolver en
qué momento deberd ponerse en prictica. La evaluacién del provecho de una
accién racionalmente concebida precede, siempre, a la decisidon respecto de su
eclosién. Como la huelga es una tictica reivindicativa o de defensa, de ello
deriva cudn importante es evaluar la conveniencia del movimiento.

Estas reflexiones se derivan del hecho de que el texto constitucional afirma
que compete «a los trabajadores decidir sobre la oportunidad» de ejercitar
el derecho de huelga. El vocablo oportunidad posee, como primera acepcidn,
la «cualidad de oportuno» y oportuno viene a ser aquello que es apropiado.
Por ello, no nos parece acertado interpretar juridicamente el vocablo «opor-
tunidad», contenido en el caput del articulo 9.° —«competiendo a los traba-
jadores decidir sobre la oportunidad de ejercitarlos»— con el significado de
«momento en el que deberdn paralizar las actividades de una empresa» al
modo como lo entendié Eduardo Gabriel Saas en su obra Constitucién y De-
recho del Trabajo (pg. 193 de la 2. ed. revisada y actualizada). En el mis-
mo error incide Carlos Alberto Gomes CHIARELLY, al poner énfasis en la
conclusién de que el constituyente entregé «a la categoria profesicnal la com-
petencia para escoger la fecha de comienzo de la huelga» (Trabajo en la Cons-
titucién, vol. 11, Derecho Colectivo, pag. 130).

Si la interpretacién cotrecta fuese la de los ilustres comentaristas arriba cita-
dos, no se podria cercenar a los trabajadores el ejetcicio del derecho de huel-
ga, porque habria de hecho un recorte, por causa de la imposicién de que la
paralizacién del trabajo sea comunicada con antelacién a la entidad represen-
tativa de la categorfa patronal, y es que el rito del preaviso de huelga repre-
senta una postura admitida por el derecho comparado, incluso en aquellos pai-
ses, como Portugal, que, en este particular, nos sirvié de inspiracién.

Cuando la Constitucién habla, pues, de que compete «a los trabajadores de-
cidir sobre la oportunidad de ejercitarlo» —el derecho de huelga— se pronun-
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ci6 sobre la conveniencia y no sobre el momento en que el mismo deba ser
ejercitado.

En cuanto al objeto de la huelga, esto es, en cuanto a los intereses a defen-
der, tampoco puede la hermenéutica extrapolar los limites de lo razonable.
La Constitucién no protegié el instituto juridico de la huelga de forma in-
discriminada. Cuando se incorpord al rol de los derechos y garantias funda-
mentales, fue encuadrada en el contexto de una ordenacién juridica que posee
limites implicitos, configurados por otros derechos fundamentales concurren-
tes. Cada derecho fundamental posee una finalidad y ésta debe ser identifi-
cada, para que no se produzca una extralimitacién de los propésitos constitu-
cionales.

La huelga de trabajadores afecta a la mayorfa de las condiciones de trabajo.
Es, como ya se vio, un instrumento de presién contra el empleador. Luego
debe mantenerse dentro de esos pardmetros, so pena de extrapolar los limites
que le fueron juridicamente fijados.

Siempre que una paralizacién distorsione la finalidad implicita de la huelga,
estd agrediendo al propio derecho, pues estard siendo utilizada con intencién
distinta de aquella para la que fue creada.

Esta es la razén por la cual el derecho compatado no admite las huelgas in-
novadoras, esto es, las huelgas destinadas a reivindicar condiciones negociadas
anteriormente y que constan en un instrumento colectivo en vigot; las huel-
gas de solidaridad, realizadas en defensa de los derechos que no sean de los
propios trabajadores en conflicto; las huelgas politicas, dirigidas contra el po-
der putblico en cuanto que poder pdblico y no como empleador. En este par-
ticular, el Comité de Libertad Sindical de la Organizacién Internacional del
Trabajo, se pronuncié en el siguiente sentido, en su caso 364: «las huelgas
de cardcter puramente politico no se encuadran en el 4mbito de los principios

de la libertad sindical».

7. PREVISION DE LEY REGULADORA ORDINARIA

El ejercicio del derecho de huelga no ha quedado subordinado a la legislacién
ordinaria o complementaria, a no ser en lo que se refiere a los movimientos
huelguisticos ocurridos en la administracién pablica. Pero hay, en la Consti- -
tucién, una previsién de ley reguladora ordinaria, para la definicién de los
servicios o actividades esenciales dirigida a garantizar la satisfaccién de las
necesidades inaplazables de la comunidad.

Al preceptuar eso, en el pardgrafo 1.° del articulo 92, la Constitucién abrié
dos caminos al legislador ordinario: el de la mera conceptuacién, dejando al
criterio de la jurisprudencia administrativa y judicial el encuadramiento de los
servicios y actividades existentes en ese concepto, y el de su enumeracién legal.

Siguiendo la prevalencia existente en Derecho comparado, el legislador ordi-
nario brasilefio acabé por relacionar de forma objetiva cudles son los servicios
y actividades esenciales. Fue lo que ocutrié con la Ley 7785, de 28 de junio
de 1989, que en su articulo 10 enumera, en once apartados, esos servicios y
actividades esenciales.
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Lo que la Constitucién pretende es que se atiendan, en los servicios y activi-
dades esenciales, durante la huelga, las necesidades esenciales de la comunidad.

Pero ¢qué es lo que vienen a ser las necesidades inaplazables de 1a comuni-
dad? Son aquellas que pueden colocar en peligro la vida, la seguridad y la
salud de las personas. Es el parecer dado por el Comité de Libertad Sindical
de la OIT, que, por eso, admite en estos casos que sea restringida la huelga,
sin que eso represente ofensa a la libertad sindical.

Ajustdndose a este patrén, explicita el pardgrafo vinico del articulo 11 de Ia
Ley 7783/1989, que «son necesidades inaplazables de la comunidad aquellas
que, si no atendidas, coloquen en peligro la supervivencia, la salud y la segu-
ridad de la poblacién». Allf donde se configuren estas necesidades inaplaza-
bles, los trabajadores y los empleadores permanecen solidariamente responsa-
bles de la prestacién de servicios durante la huelga.

8. RESPONSABILIDAD POR LOS ABUSOS COMETIDOS

El pardgrafo 2.° del articulo 9.° de la Constitucién prevé que «los abusos co-
metidos sujetan a los responsables a las penas de la ley». :

El uso de la expresién «abusos cometidos» condujo a los hermeneutas a dos
interpretaciones distintas, opuestas e inconciliables. Hay los que entienden
que la Ley Magna, al utilizar esa expresién, aplicé al derecho de huelga la
doctrina del abuso de derecho. Integran este grupo Manoel GonsALvEs Fr-
RREIRA Fripo, Amauri Mascaro NasciMento, Eduardo Gabriel SaAD, en-
tre otros, mientras que en lado opuesto mantiene una posicién firme Rober-
to A. O. Sanros, liderando otro grupo.

El ilustre jurista de Pard expone su parecer diciendo: «La Constitucién #o
habla de abuso del derecho de huela, alude a “abusos” en plural, lo que com-
prende, por ejemplo, la accién violenta obligando a alguien a trabajar o a no
trabajar (Cédigo Penal, art. 197); producir dafioc maliciosamente (art. 163),
boicott violento (art. 198), el sabotaje (art. 202). Todos estos actos son sus-
ceptibles de punicién, tanto si ocurten durante una huelga como fuera de
ella, tanto si realizados por un trabajador como por un patrono, un padre,
un general o un juez. Comprende también los ilicitos laborales, las faltas gra-
ves practicadas por trabajadores contra el patrono o empresa en el curso de
una huelga. Pero nada de eso convierte a la huelga en sf en “abusiva”. Cons-
tituyendo excesos periféricos durante la huelga, son abusos a ser punidos,
tanto con el despido, si fuese el caso (v. gr., depredar el patrimonio), como
con la reparacién civil y la aplicacién de la ley criminal. Con todo, debemos
tener siempre presente el brocardo juridico latino abusus non tollit usum —el
abuso no perjudica el uso del derecho—» (A Greve Dita Abusiva e a Cliu-
sula da Comunidade, en «Suplemento Trabalhista», LTr, afio XXVI, nime-
ro 108/1990),

Por su parte, el profesor titular de Derecho Constitucional de la Facultad de
Derecho de 1a Universidad de Sao Paulo, Manoel GONSALVES FERREIRA Frrno,
al comentar el pardgrafo 2.° del artfculo 9.° de la Constitucién, expone in-
terpretacidn diversa, en los siguientes términos: «La Constitucién fue expre-
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sa al aplicar al derecho de huelga la doctrina del abuso de derecho. Esta posee
raices en el Derecho Romano cldsico, segin se ve en textos de GAYO («non
omne quod licet honestum est»); estd presente en los Cédigos modernos (en
el Cédigo Civil brasilefio aparece en el art. 81) y fue aplicada a los derechos
fundamentales desde el momento en que éstos dejaron de ser vistos no como
absolutos, sino como relativos (Jean Rivero: Les libertés publiques, vol 1,
PUF, Paris, 1973, pig. 98)» (Comentdrios a Constituicio Brasileira de 1988,
volumen I, pdg. 112).

Conviene recordar que incluso los Derechos nacionales que no registran en sus
textos ninguna mencidén a «abusos», admiten, a través de sus principales exposi-
tores, la aplicacién en general de la doctrina del abuso de derecho. En Francia,
SINAY y LATOURNERIE entienden que la teorfa del abuso de derecho se apli-
ca a la huelga, llegando la primera a afirmar que «como cualquier derecho,
la huelga no puede ser ejercitada sin limites, so pena de instaurarse la razén
de la fuerza, con todos sus desmanes» (apud Bernardo da Gama Loso Xa-
VIER: Direito da greve, pigs. 81-82). En Alemania, el principio de adecuacién
social, que orienta, entre otros, el derecho de huelga, conduce naturalmente
a soluciones andlogas a las que resultan de la doctrina del abuso de derecho,
conforme entiende LoBO XAVIER, en la obra anteriormente citada, pégina 82.
Este mismo autor, citando fuentes doctrinales y jurisprudenciales, admite que
la doctrina del abuso de derecho se aplica a la huelga en Portugal, y ello, a
pesar de que la Constitucién de dicho pafs no se refiere a «abusos» como la
brasilefia. En fin, el profesor Antonio MONTEIRO FERNANDES, en su libro
Direito de greve, comentando la ley de huelga portuguesa, afirma: «Es asi
reconocida, en general, cierta relevancia a los motivos de la huelga, sefialada-
mente al efecto de admitirse el abuso de derecho cortespondiente» (0b. cit.,
pigina 24).

No veo, pues, cémo se pueda dejar de admitir como aplicable, también a nues-
tro derecho de huelga, la doctrina civilista del abuso de derecho, sobre todo
cuando el texto magno preceptia que «los abusos cometidos sujetan a los
“responsables a las penas de la ley».

La ley ordinaria (ndm. 7783/1989) consagré ese parecer, incotporando a su
texto la mencionada doctrina.

De esta forma, en nuestro pafs la huelga es un derecho que puede ser usado
por los trabajadores como medio de presién, como instrumento coetcitivo y
hasta con animus nocendi, pero no puede ser practicado sin limites.

£
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