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RESUMEN

La huelga ¢s un mecanismo de presion que ejercen los trabajadores sobre 1os patronos
para ¢l logro de objetivos lales como mejoras contractuales, sociales, etc. El caso es
que cuando la presion es ejercida por funcionarios publicos. ¢l patrono es el Fstado,
el cual no solo debe proteger cste derecho sino también otros derechos como la vida,
o la prestacion de servicios publicos cuya continuidad debicra en principio ser
garantizada a la socicdad. De alli que Tos instrumentos internacionales vigentes en
Venezucla y con jerarquia constitucional acorde al articulo 23 de la Constitucion de
1999, justifiquen condiciones a la huelga “avalando™ una serie de restricciones para
su gjereicio, que inclusive pucden derivar en la supresion del derecho a ravés de un
conjunto de normativas generales y especiales que restringen la huelea antes de la
declaratoria v después de clla o la prohiben para cicria clase de funcionarios,
restricciones quc deben cumplir con condiciones formales (reserva legal. por
ejcmplo) y matenales (proporcionalidad. entre otras). que determinen su ajusle a
normas de rango constitucional siendo que a través de este trabajo documental de
cortc monografico a nivel descriptivo se analizo la compatibilidad de las restricciones
a la huclga de los tuncienarios publicos con la Constitucion de 1999 y los Tratados
Internacionales vigentes en Venezuela que parlen de un problema vinculado al
discutible ajuste a las condiciones de restriccion de los dercchos fundamentales de la
normativa que cstablece la mayoria de cstas restricciones cual es ¢l Decreto con
Rango. Valor y I'uerza de Ley Organica del Trabajo, de los Trabajadores y de las
Trabgjadoras del ano 2012 dictado en cjercicio de una ley habilitante, norma laboral
que preceptia condiciones previas v limitaciones posteriores al gjercicio de la huelga
aphicables a los trabajadores en general v a los funcionarios pablicos en particular.
Palabras clave: tuncionarios pablicos. restriceiones de derechos huclga.
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Introduccion

Los derechos fundamentales son limitables en principio y generalmente estan llamados a
soportar alguna restriccion para su ejercicio (Casal, 2010). Asi la huelga como derecho
fundamental no esta exenta de ser restringida (limitada), especialmente si se plantea como
la legitimacion de un mecanismo de presién de los trabajadores a fin de promover y
resolver sus intereses econémicos y sociales o como el derecho “a causar dafio” sobre el

patrono dentro de ciertos limites.

A este respecto la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV, 1999)
no define en qué consiste la huelga y tampoco sefiala cudles son sus fines, pero alude a su
titularidad al indicar que todos los trabajadores del sector publico y privado tienen ese
derecho dentro de las condiciones establecidas por la ley (articulo 97), de lo que pareciera
deducirse, que los trabajadores del sector publico y dentro de ellos los funcionarios
publicos en todas sus categorias, gozarian de este derecho y su titularidad, al menos desde
la Optica de la Constitucion, no seria un problema a resolver. Adicionalmente la huelga -
tanto del sector publico como del sector privado- debe ejercerse dentro de condiciones,
entendidas como limites al ejercicio del derecho o restricciones “mediatamente
constitucionales” acorde a la terminologia de Alexy (como se cita en Casal, 2009, p. 70),
debido a que la Constitucion de forma expresa faculta al legislador a restringir su goce y
ejercicio, ya sea restricciones aplicables a todos los trabajadores o especificas para los
funcionarios y que se verifican, entre otras, a través de la existencia de normas que
establecen condiciones previas a la declaratoria de huelga como el caso de agotar los
procedimientos conciliatorios previstos en las convenciones colectivas, dar un preaviso al
patrono, acordar servicios minimos o ser declarada por cierta clase de funcionarios publicos
y también a través de limites establecidos una vez que sea declarada la huelga como es el
caso del cumplimiento de servicios minimos indispensables segunse evidencia tanto en el
Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las
trabajadoras (LOTTT, 2012) y el Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo (2006) o a
través de restricciones dirigidas en especial a los funcionarios publicos y que consisten en
no contemplar el derecho para cierta categoria de funcionarios como se evidencia en la Ley

del Estatuto de la Funcién Publica (2002) en la que se sefiala que este derecho le



corresponde a los funcionarios de carrera en cargos de carrera de forma tal que funcionarios
como los de libre nombramiento y remocion no podrian ejercer la huelga, la Ley del
Estatuto de la Funcién Policial (2009 ) que establece la incompatibilidad de esa funcion y el
ejercicio del derecho de huelga como consecuencia del hecho que los funcionarios
policiales brindan un servicio publico esencial (articulo 7), el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organicade la Fuerza Armada Nacional Bolivariana (2014) que impone
medidas disciplinarias por ciertos comportamientos similares a actuaciones que se producen
en el ejercicio de la huelga, o su tipificacion como delito en el Codigo Penal de 2005
(articulo 208), restricciones que debieran responder a que el Estado no solo debe garantizar
este derecho a huelga sino otros como la vida, la seguridad de las personas, la salud o debe
velar porque una huelga no ponga en peligro la prestacion de servicios publicos por cuya
continuidad también debe welar, siendo que la busqueda de la armonia necesaria para
satisfacer varias pretensiones en caso de presentarse colision, justifica ciertas restricciones
legislativas, sin que ello implique, prima facie, la violacion de la normativa Constitucional,
siempre que se cumplan con las condiciones formales y las condiciones materiales que

determinan la constitucionalidad de la incidencia del legislador en un derecho fundamental.

Estas restricciones se encuentran “avaladas” por instrumentos internacionales de
jerarquia constitucional vigentes en Venezuela y en especifico por una serie de “principios”
e informes elaborados por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de los que se
infiere que la limitacion del derecho a huelga en la administracion pdblica puede inclusive
llegar hasta su prohibicion, pero siempre que esta restriccion esté acompafada por las

garantias compensatorias adecuadas para efectuar sus reclamaciones.

Por ello partiendo de la base que las restricciones al ejercicio de la huelga no
necesariamente son contrarias al bloque de constitucionalidad, esta investigacion analizara
la titularidad y ambito protegido de la huelga, su justificacion constitucional, las diferencias
del derecho a huelga y otros derechos constitucionales, las restricciones del derecho a
huelga para los trabajadores en general y para los funcionarios publicos en particular y la
constitucionalidad de las restricciones establecidas para el ejercicio del derecho a huelga
por los funcionarios publicos en algunas normas vigentes en Venezuela, como el caso de la

LOTTT, el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo, la Ley del Estatuto de la Funcion



Publica, la Ley del Estatuto de la Funcion Policial, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza

de Ley Orgénica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana y el Codigo Penal.

Para llevar a cabo el objetivo propuesto se presenta este trabajo estructurado en seis
capitulos que desarrollanlos objetivos especificos de trabajo, siendo que en primer lugar se
plantean las semejanzas y diferencias de la definicion de huelga entre la Congituciony los
tratados internacionales vigentes en Venezuela, seguido del &mbito protegido y titularidad
del derecho a huelga tema que esta vinculado al supuesto de hecho o actuaciones que
protege y contra las que protege la huelga asi como el debatido histérica y doctrinariamente
tema de la titularidad en especial en cuanto a los funcionarios publicos se refiere, con
posterioridad se analiza la justificacion constitucional del derecho a huelga ya que en los
paises democraticos pareciera ser contrario a derecho la legitimacién de un conflicto y la
proteccion de actuaciones que pudieran producir posibles dafios como es el caso de las
lesiones que se derivan de la huelga (no cobrar salario para los trabajadores y problemas de
productividad al empresario), luego se deja constancia de las diferencias del derecho a
huelga y otros derechos constitucionales a los que se vincula (derecho al trabajo, a la
reunion, a la asociacién, a la libertad sindical, a la expresion y a la manifestacion), a
continuacion se sefialan las restricciones del derecho a huelga para los trabajadores en
general y para los funcionarios publicos en particular finalizando con la compatibilidad de
las restricciones al derecho a huelga de los funcionarios publicos contenidas en algunas
normativas internas con la Constitucion y los tratados internacionales vigentes en

Venezuela.

Es menester precisar que la importancia del tema estriba entre otras cosas en la cantidad
de funcionarios publicos que existen en Venezuela quienes de una u otra forma pueden en
momentos determinados pretender hacer alguna reclamacion a su patrono (Estado) y que en
ocasiones se encuentran ante la disyuntiva de tratar de determinar las normativas que se les
aplicatanto generales como especiales ademasde los instrumentos internacionales vigentes,
sison titulares del derecho y si las exigencias que el legislador hace en algunas ocasiones se
encuentran avaladas por la Constitucion y los tratados aplicables en el pais, para lo cual en
ocasiones se soporta la investigacion no solo en la legislacion sino también en la doctrina y

la jurisprudencia nacional y extranjera (espafiola, peruana, colombiana) con especial énfasis



en las opiniones y decisiones judiciales en aspectos que guardan similitud con la regulacion

nacional.

Vinculado a lo anterior es importante mencionar que un escollo en el presente trabajoderivo
del a veces cambiante panorama legislativo en esta materia. Si bien en Venezuela no es un
problema exclusivo de la regulacién de la huelga, sucede que a lo largo de esta
investigaciony solo por citar algunos ejemplos, la Ley Organica del Trabajo del afio 1997
fue modificada enel afio 2012 por la LOTTTsancionada como decreto-ley por el Presidente
de la Republica cuya habilitacion para dictar tal normativa laboral puede discutirse,en el
afio 2012 mientras por un lado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José (1969) fue denunciada por Venezuela conjuntamente con la competencia de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por el otro lado el pais ingres6 al Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), sin
dejar de lado que el Protocolo Adicional a la Convencibn Americana en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador de 1988, ain
cuando ha sido aprobado por la Asamblea Nacional mediante ley de fecha 23 de mayo de
2005 nunca ha entrado en vigencia, con lo cual parte del valor de este trabajo radica en
analizar el tema a la luz de las normas vigentes, pretendiendo con ello ser un soporte para
un sector de trabajadores en la defensa del ejercicio de este derecho si llegaren a verse
afectados, de ser el caso, por la aplicacion de normas restrictivas de dudoso ajuste

constitucional.

Una ultima precision. Muchas normas, posturas doctrinales y jurisprude ncias analizadas y
citadas en este trabajo aluden a los diferentes géneros (hombres y mujeres) en su redaccion.
A los fines de hacer mas sencilla la lectura y menos extenso este trabajo, la referencia a
“trabajadores”, “empleadores”, “patronos”, “funcionarios”, etc., abarca ambos géneros y
por tanto se aplican por igual tanto a hombres como a mujeres a menos que hubiere una
razdn especifica para no hacerlo en cuyo caso,de ser necesario, se hard notar en el momento

oportuno.



I.Semejanzas y Diferencias de la Definicion de Huelgae n la Constitucionyen los

Tratados Internacionales Vigentes en Venezuela

La compatibilidad de las restricciones al derecho a huelga de los funcionarios pdblicos con
el blogue de constitucionalidad conformado por la Constitucion y los Tratados
Internacionales vigentes en Venezuela, requiere como punto de partida una definicion del
derecho en cuestion, para lo cual como primer objetivodeben compararse las semejanzas y
las diferencias que pudiera tener alguna eventual definicion de la huelga en los Tratados
Internacionales vigentes en el pais y la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela del afio 1999 (CRBV) reimpresa por error material y publicada con su
Exposicion de Motivos el 24 de marzo del 2000 y posteriormente enmendada en el afio

2009 sin afectar en ninguno de los casos la regulacion en materia de huelga.

Para ello se procedera a revisar el articulo 97 constitucional que contempla la huelga en
Venezuela haciendo en primer lugar énfasis en las semejanzas que presenta la regulacion
alli contenida con los tratados internacionales relacionados con la materia y vigentes en el
pais y en segundo término puntualizando las diferencias entre la aludida norma y tales
regulaciones internacionales, aunque como se vera en algin momento por interés para la
investigacion se alude a tratados que han sido aprobados por la Asamblea Nacional pero no
han entrado en vigencia o que en el transcurso del desarrollo del presente trabajo fueron

objeto de denuncia por Venezuela.

Semejanzas de la Definicion de Huelga en la Constitucién y en los Tratados

Inte rnacionales Vigentes en Venezuela

El articulo 97 de la CRBVestablece que todos los trabajadores del sector publico y del
sector privado tienen derecho a la huelga, dentro de las condiciones que establezca la ley.
Como se evidencia de tal regulacion la Constituciénno define en qué consiste la huelga y
tampoc o sefiala cuales son sus fines, aunque la ubica dentro del Titulo 11l denominado “De
los Derechos Humanos y Garantias y de los Deberes”, en especifico en el Capitulo V
denominado “De los Derechos Sociales y de las Familias”, aludiendo a algunos aspectos
que delimitan o determinan el contorno propio de este derecho como supuesto de hecho de

la norma (Casal, 2010), tanto en lo referente a su titularidad al indicarquetodos los



trabajadores del sector publico y privado tienen ese derecho segunse evidencia del articulo
97, de lo que pareciera deducirse que en principio, al menos desde la Optica de la
Constitucion, los funcionarios publicos en todas sus categorias serian titulares del derecho
como que ademas segn el mismo articulo se trata de un derecho que debe ejercerse dentro
de condiciones establecidas por la ley, entendidas como limites al ejercicio del derecho o
restricciones “mediatamente constitucionales” acorde a la terminologia de Alexy (como se
cita en Casal, 2009, p.70) debido a que la Constitucion, de forma expresa faculta al
legislador a restringir su goce Yy ejercicio, ya sea restricciones aplicables a todos los
trabajadores o especificas para ciertas categorias como el caso de los funcionarios publicos

(como una categoria de trabajadores del sector publico titular del derecho a huelga).

Por tanto la CRBYV se caracteriza por la parquedaden la regubcion de la huelga, empero
indica que se trata de un derecho que ejercen los trabajadores (del sector publico y privado)
y que ademas lo ejerceran dentro de condiciones. Como se indico, no de fine en qué consiste
este derecho, no establece mayores indicios sobre las condiciones que el legislador interno
puede imponerle, ni tampoco su finalidad, aunque lo hace la normativa infraconstitucional,
a saber el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, de los
Trabajadores y de las Trabajadoras(LOTTT, 2012) y el Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo del afio 2006, modificado parcialmente en el afio 2013 pero sin afectar la

regulacion reglamentaria en este punto.

En relacién a los tratados vigentes en Venezuelague conforman tanto el sistema
interamericano como el sistema universal de proteccion de los derechos humanos y que a
tenor del articulo 23 de la CRBV tienen jerarquia constitucional, tampoco contemplan
definiciones precisas del derecho a huelga, pero aluden a ciertos aspectos que deben ser
tomados en consideracion y que en algunos aspectos guardan semejanza con lo pautado en
elarticulo 97 de la Constitucion.

Asidentro del sistema interamericano de proteccion, la Resolucion LVIII de la Conferencia
Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz de la Organizacion de Estados
Americanos(1945) contiene la Declaracion de Principios Sociales de América en la que se
recomienda entre otras cosas, elaborar una Carta Interamericana de Garantias Sociales y a

las naciones del continente americano la expedicion de una legslacién social que proteja a

6



los trabajadores en una escala que no sea inferior a la sefialada en las recomendaciones y
Conwenciones de la Organizacion Internacional del Trabajo, reconociéndoles entre otros

aspectos el derecho a huelga (puntol.g).

En el afio 1948 se dicta la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (Carta
Interamericana o Declaracion de Derechos Sociales del Trabajador), sin reserva alguna por
parte del Venezuela, dentro del marco de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en
Bogotéa en 1948, que establece entre el minimum de derechos sociales del trabajador en los
Estados Americanos, el derecho a huelga cuyas condiciones y ejercicio estara regulado por
la ley (articulo 27). Esta Carta menciona a los empleados publicos (articulo 24) y aln
cuando no se les reconoce de forma expresa el derecho a huelga, de la lectura de este
instrumento se infiere que en su condicidn de trabajadores deberian contar con una
legislacion social lo mas completa y garantista posible, entendiendo que aunado al
“minimum de derechos” en el aparte denominado “De los Principios Generales”, se
contempla como objeto de la Carta Interamericana de Garantias Sociales declarar los

principios fundamentales “...que deben amparar a los trabajadores de toda clase... sin
perjuicio de que las leyes de cada uno puedan ampliar esos derechos o reconocerles otros

mas favorables " (articulo 1).

A su vez EIl Protocolo Adicional a la Convencidn Americana en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador de 1988, aprobado por la
Asamblea Nacional mediante ley de fecha 23 de mayo de 2005, cuyo contenido se cita por
ser de interés para la investigacion pero que aun no ha entrado en vigencia en Venezuela
segun sefialé la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia
namero 01092 del 09 de agosto de 2011 por la cual mientras el mencionado Protocolo no
haya sido objeto de ratificacion por parte del Presidente de la Republica, no ha nacido la
obligacion “...de efectuar el deposito ante la Secretaria General de la Organizacion de
Estado Americanos, del documento de ratificacion del mencionado Instrumento para que
pueda surtir efectos internacionales en cuanto a Venezuela se refiere” (capitub IV,
Motivaciones para decidir, penultimo parr.), establece con fundamento en la Carta

Interamericana de Garantias Sociales (Ldpez-Patron, 2008)citada supra,que los Estados



parte deben adoptar las medidas necesarias para lograr de conformidad con la legislacion
interna y progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en este
Protocolo, sefialando a la hwelga entre los derechos que los Estados deben garantizar

(articulo 8).

En cuanto al sistema internacional de derechos humanos, se infiere delo expuesto por la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en especifico del Informe de la Comision de
Expertos de dicho organismo (1994) que la Organizacién de las Naciones Unidas no se
ocupa propiamente de cuestiones de indole laboral al reconocer que la OIT es el organismo
especializado para cumplir con los objetivos previstos en su Constitucion, empero en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) y en el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (1966) se observan normas y principios laborales, en
especifico relacionados con los derechos sindicales, como es el caso del articulo 20.1 de la
Declaracion que establece que todos tienen libertad de reunién y de manifestacion
pacificas, asi como de fundar sindicatos y sindicarse en la defensa de sus intereses (articulo
23.4). Adicionalmente el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966), ratificado por Venezuela en 1978 sefiala en el articulo 8 que los Estados
parte se comprometen a garantizar el derecho de huelga, ejercido de conformidad con las
leyes de cada pais. Este Pacto revela alguna de las restricciones de la huelga cuando indica
que el aludido articulo no impedira someter a restricciones legales el ejercicio de tales
derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la administracion del

Estado.

En relacion a la OIT, alguros autores plantean que “Aumque tal vez parezca
sorprendente, los conwenios y recomendaciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo no tratan de manera expresa del derecho de huelga...” (Gernigon, Odero y Guido,
2000, p.7), explicando de seguidas que “... la ausencia de normas expresas no debe llevar
a inferir, sin embargo, que la OIT desconozca el derecho de huelga o se exima de garantizar
un dmbito de proteccion al ejercicio del mismo...” (p.7). Es asi que existen ciertos
instrumentos relacionados con la huelga como el Convenio sobre Libertad Sindical y la
Proteccion del Derecho a la Sindicalizacién (1948, Convenio numero 87) ratificado por

Venezuela enel afio 1982 cuyo articulo 3 contempla el derecho que tienen los trabajadores



de organizar sus actividades, interpretandose a la huelga como una de estas actividades; el
Convenio sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso (1957, Convenio 105), ratificado en el
afio 1964 del que se infiere que por haber participado en una huelga los miembros de la
OIT no pueden imponer como castigo el trabajo forzoso u obligatorio (articulo 1) o la
Resolucion sobre la Abolicién de la Legislacion Antisindical en los Estados Miembros de
la OIT adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en el afio 1957 que insta
(como se cita en De Freitas y Torres, 2005), a la “...adopcién de una legislacién que
asegure el ejercicio efectivo y sin restriccién alguna de los derechos sindicales por parte de

los trabajadores, con inclusion del derecho a huelga...” (p.12).

La doctrina sin embargo considera que la OIT a través de sus Organos, a saber, la
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (Comision de
Expertos) y EI Comité de Libertad Sindical (segun el cual la huelga es un derecho no un
hecho social, Gernigon et al, 2000), creados con la finalidad de poner en practica las
normas de dicha Organizacion, y que segun Velasco (como se cita en Gernigon et al., 2000)
“... han establecido una auténtica «jurisprudencia» en el sentido amplio del término...”
(p.3), por formular una serie de “principios” sobre la huelga, entre los cuales se encuentran
los expuestos en la 81° reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo como 6rgano
superior de la OIT, en 1994: Informe 11l (parte 4B), parrafos 136-179, que segun se lee de
Wisskirchen (2005)indican que existe underecho generala huelga, cuya limitacién requiere
de una justificacion especial, limitacion que a su vez es de interpretacion restrictiva, como
el caso de la huelga de los denominados “servicios esenciales” puesto que solo podria
limitarse su ejercicio en el caso que la interrupcion de los servicios puedan poner en peligro
la salud, vida o la seguridad personal de todo o de parte de la poblacion, sin que el
legislador nacional esté habilitado para extenderse mas alld de estos limites. En este punto
se puede sefialar que en Venezuela lo establecido por la OIT a través de recomendaciones,
informes u opiniones carecen de la jerarquia constitucional de los tratados, pactos y
convenios pero como doctrina sirven para fundamentarsi las regulaciones internas al
derecho a huelga cumplen con las condiciones requeridas en caso de restriccion vy
ademasadelantar que si bien la CRBV alude al ejercicio del derecho dentro de las
condiciones que establezca la ley lo que constituye una semejanza con la posibilidad de

imposicion de limites a la huelga tal como indica la OIT, no menciona si alguna de estas
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condiciones se vincula a servicios esenciales o a cualquier otra clase de condicion, lo que
seria una diferencia entre la normativa constitucional venezolana y la de los instrumentos
internacionales tal y como se referird en el apartado relacionado con las diferencias en la

regulacion de este derecho.

Finalmente es menester hacer referencia a la Declaracion Sociolaboral del Mercosur de
fecha 10 de diciembre de 1998 que forma parte de las Decisiones adoptadas por elMercado
Comun del Sur (MERCOSUR) al que Venezuela se incorporden condicion de Estado parte
participando con todos los derechos y obligaciones desde el 12 de agosto de 2012, tal y
como puede inferirse de la Decision del Consejo del Mercado Comun nimero 27/12 de
fecha 30 de julio de 2012, de la que se deduce que los Estados Parte consideran que la
integracion regional no debe ser solo econdmica y comercial sino también social,
planteando que ademas de ser miembros de la OIT han firmado los principales convenios
que garantizan a los trabajadores derechos, entre ellos la Declaracion de la OIT de 1998
relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo que *“...reafirma el
compromiso de los Miembros de respetar, promover y poner en practica los derechos y
obligaciones expresados en los convenios reconocidos como fundamentales dentro y fuera
de la Organizacion...” (Considerando de la Declaracién Sociolaboral) y que los Estados
Partedel MERCOSUR estan comprometidos con los protocolos, pactos y otros tratados
como son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, la Declaracién Americana de Derechos y Obligaciones del Hombre, la Carta
Interamericana de Garantias Sociales, la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos y la Convencion Americana de Derechos Humanos sobre Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, por lo que deciden enel articulo 11.1 de la Declaracion
Sociolaboral el desarrollo y promocion de procedimientos preventivos y procedimientos de
autocomposicion de conflictos y el derecho a la huelga, sefialando que todos los
trabajadores (y ademas las organizaciones sindicales)®...tienen garantizado el ejercicio del

derecho de huelga, conforme a las disposiciones nacionales vigentes...”

Visto lo anterior al compararlos diversos instrumentos internacionales vigentes en

Venezuela en aras de indicar las semejanzas entre la definicibn que pudieran ellos
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establecer y lo que contempla la CRBV, se podria sefialar que partiendo del hecho de que
inclusive se discute si la OIT ha definido la huelga como derecho, asi como que en
Venezuela la Constitucion no ofrece una definicion de la huelga, mas que una
conceptualizacion, los instrumentos internacionales contemplan que se trata de un derecho
tal y como consta en la Carta Interamericana de Garantias Sociales, en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en los principios
establecidos por la OIT y en la Declaracion Sociolaboral del Mercosury como también
consta en la constitucion venezolana.No debe ser considerada como un hecho social
(tampoco una garantia institucional) sino un derecholo que implica que su restriccion o
limitacion debe responder a una serie de condiciones formales, a saber, reserva legal,
determinacion o precision de la regulacidn, caracter organico de la ley y a un conjunto de
condiciones materiales — de legitimacion- , es decir, la licitud del fin perseguido, la
proporcionalidad, intangibilidad del contenido esencial del derecho y la compatibilidad con
el sistema democratico (Casal, 2009) cuyo analisis determina el ajuste de tales restricciones

con la Constitucion y los Tratados Internacionales.

Es adicionalmente un derecho social,lo que ubica a la huelga en lo que se ha denominado
derechos de “segunda generacion”, haciendo uso de una de las clasificaciones de derechos
fundamentales basada en la periodicidad o cobertura progresiva de los mismos.Con las
reservas que pudieran derivarse de estas categorizaciones, los derechos de segunda
generacion son aquellos que surgieron de la Revolucion Industrial Mexicana, con contenido
social y no individual, como obligaciones de hacer (positivas) del Estado, exigibles por los
individuos asociados en comunidad para su satisfaccion progresiva, en la medida que el
Estado tuviera posibilidad econémica de satisfacerlos (Aguilar, 1998).Se observa esta
clasificacion de la huelga en la Carta Interamericana de Garantias Sociales, en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o en la Declaracion
Sociolaboral de MERCOSUR. En cuanto a la CRBV, se infiere de su Exposicion de
Motivos que se reconocen derechos individuales en el campo laboral (vacaciones,
estabilidad) y derechos colectivos (contratacion colectiva, sindicalizacion y huelga). A su
vez el derecho a huelga se encuentra enel Titub 111, Capitulo V “De los Derechos Sociales
y de la Familia”, entendiendo al respecto que el Constituyente de 1999 sobre el concepto de

Estado Democratico y Social (articulo 2 CRBV) configurd una “Constitucion Social”
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conformada por los derechos sociales y de las familias, que genera para el Estado
“...responsabilidades sociales textualmente reconocidas en la Constitucion, como un
auténtico e ineludible compromiso que implica la proteccion especial a la familia, a los

trabajadores; a los menores..., entre otras...” (Brewer-Carias, 2004, p. 767).

A su vez el articulo 97 de la CRBV alude a la titularidad de la huelga refiriéndose a todos
los trabajadores del sector publico y privado. Respecto a este punto alguno de los tratados
vigentes en Venezuela aluden de manera amplia a los trabajadores tal como sucede con la
Carta Interamericana de Garantias Sociales, en los principios establecidos por la OIT (que
reconoce con caracter general la existencia de este derecho para el sector publico y privado,
Gernigon et al., 2000)y en la Declaracion Sociolaboral de MERCOSUR. Todos coinciden

en que se trata de un derecho de los trabajadores y no de los patronos.

Finalmente la huelga tanto en la normativa constitucional como en los instrumentos
internacionales puede someterse a condiciones legales, denominada en algunos casos
limitaciones, restricciones e inclusive de delimitacion con las diferencias conceptuales que
cada uno de estos trminos implica (Casal, 2010), coinciendo en consecuencia en que no se
trata de un derecho absoluto. Asien la CRBV los trabajadores tienen el derecho a la huelga
dentro de las condiciones establecidas en la ley. La Carta Internacional Americana de
Garantias Sociales (Carta Interamericana o Declaracion de Derechos Sociales del
Trabajador), contempla el derecho a huelga cuyas condiciones y ejercicio estara regulado
por la ley. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales indica
que los Estados parte se comprometen a garantizar el derecho de huelga, ejercido de
conformidad con las leyes de cada pais. La OIT hace alusion a que se trata de un derecho
cuyo ejercicio puede ser subordinado por las legislaciones y en la Declaracion Sociolaboral
del Mercosur, la huelga no es un derecho absoluto sino susceptible de ser limitado o

restringido legalmente.

En consecuencia la huelga admite restricciones legislativas, teniendo en cuenta que los
instrumentos internacionales precisan ciertos elementos o condiciones a ser tomados en
consideracion para delimitar el derecho a nivel constitucional o para limitar o restringir el
derecho a nivel legal, en el sentido lato de ambos términos, es decir como supuestos

mediante los cuales el legislador reduce o comprime con caracter declarativo o constitutivo
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el disfrute o ejercicio de un derecho (Casal, 2010).

Diferencias de la Definicion de Huelga en la Constitucion y en los Tratados

Inte rnacionales Vigentes en Venezuela

Como primer punto en cuanto a las diferencias de la CRBV con los instrumentos
internacionales vigentes en Venezuela, se discute si se ha definido la huelga como derecho,

al menosen elseno dela OIT.

El organismo internacional expone que se trata de un medio legitimo de los trabajadores y
las organizaciones a las que pertenecen los trabajadores (sindicatos, federaciones y
confederaciones), entendiéndose por organizacion de trabajadores la que tenga por objeto
defender y fomentar los intereses de los trabajadores (Convenio namero 87), siendo la
huelga una de las actividades que los trabajadores pueden organizar en defensa y fomento
de sus intereses (Comité de Libertad Sindical segin se infiere de Gernigon et al,
2000).Acorde a los mismos autores la huelga se trata de parte del ejercicio efectivo de los
derechos sindicales, es decir se trata de una medida para lograr el pleno respeto del derecho

sindical.

El Comité de Libertad Sindical ha sefialado que se trata de un derecho del que deben
disfrutar los sindicatos, federaciones y confederaciones (organizaciones de trabajadores)
pero admite que las legislaciones internas subordinen el derecho a huelga a que un cierto
porcentaje de trabajadores aprueben ejercerla, independientemente de su afiliacion sindical.
La Resolucién sobre la Abolicion de la Legislacion Antisindical en los Estados Miembros
de la OIT a la que aluden De Freitas y Torres (2005) indica que la huelga forma parte de los

derechos sindicales.

En este punto es importante determinar que segun se infiere de Gernigon et al. (2000)el
Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefialado que la huelga es considerada como un
medio legitimo que poseen los trabajadores y las organizaciones a las que pertenecen con la
finalidad de promover y defender sus intereses sociales y econdmicos y este es su principio
fundamental, adn cuando segun Barreto como cita la Confederacdo Sindical de
Trabalhadores e Trabalhadoras das Américas (CSA, 2012), la postura de los empleadores

en la reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo celebrada en Ginebra en junio de
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2012, implica interpretar la libertad sindical contemplada en el Convenio namero 87 sin
incluir el derecho a huelga, al entender los empleadores que si internacionalmente la huelga

fuera un derecho aceptado, “...se limitaria la capacidad de los gobiernos nacionales para
definir el derecho de huelga en su derecho interno” (parr..3), lo que segln se infiere del
mismo autor, genera consecuencias graves para los derechos humanos y pareciera

13

evidenciar que en la Organizacion Internacional del Trabajo “...se han excedido en sus
atribuciones al interpretar que la huelga esta contenida en los convenios internacionales”

(parr.2).

Vinculado a lo expresado a diferencia de lo que sefiala la Comisién de Aplicacién de
Normas de la OIT (comisién permanente ante la cual se examinan los informes de la
Comisién de Expertos) segun la cual existe en relacion al principio de huelga un amplio
consenso, entre el Grupo de los Trabajadores, el Grupo de Empleadores y los

representantes gubernamentales no existe acuerdo al respecto (Gernigon et al., 2000).

Para el Grupo de los Trabajadores al igual que expone la Comision de Expertos, la
huelga es “...un corolario indisociable del derecho de asociacién sindical protegido por el
Convenio num. 87 y por los principios enunciados en la Constitucion de la OIT.”
(Gernigon et al., p.9). Para el Grupo de Empleadores la huelga debe ser vista como parte

delderecho internacional consuetudinario

...yen tales circunstancias deberia rechazarse la prohibicion completa
de ese derecho o que sea autorizado sdlo bajo determinadas condiciones
excesivamente restrictivas; no obstante, el Grupo de los Empleadores ha
subrayado que los Convenios nums. 87 y 98 no contienen disposiciones
especificas sobre el derecho de huelga y, por ello, no acepta que la
Comision de Expertos deduzca del texto de tales convenios un derecho

global, preciso y detallado, absoluto e ilimitado (p.9).

En cuanto a la posicion de los representantes gubernamentales, segun los mismos
autores en discusiones efectuadas en la Comision de Aplicacion de Normas, tal vez por
estar conformada por un gran nimero de miembros, se evidencian varias posturas, desde

quienes no hacen comentario alguno, siguiendo por quienes plantean dudas o problemas
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basicamente vinculados con la funcion publica y por ultimo quienes estan contestes en las
posturas que sobre la huelga mantiene la Comisién de Expertos sobre la libertad sindical y

la negociacion colectiva.

Se lee de Racciatti (s.f.) que aunque los Convenios 87 y 151 “Sobre las relaciones de
trabajo en la administracion publica” no se refieren de forma explicita a este derecho el
Comité de Libertad Sindical considera que para ejercer los derechos que contemplan los
aludidos instrumentos se requiere de acciones de autotutela colectiva (huelga como garantia
no institucional), entendiendo seglneste autor que realmente el derecho a huelga asi como

la libertad sindical nacieron para proteger otros derechos, en este caso el derecho al trabajo.

En cuanto a la titularidad de la huelga la CRBV la consagra de manera amplia en cuanto
a los sectores de trabajadores que tienen el derecho pero sin referirse expresamente a
personas juridicas como el caso de sindicatos al establecer en el articulo 97 el derecho a
huelga para todos los trabajadores del sector publico y privado dentro de las condiciones

establecidas por la ley.

Comparativamente se destaca que en algunos instrumentos internacionales o no se alude a
categoriasespecificasde trabajadores, o se permite la exclusion de algunas clases o se sefiala
que son los sindicatos u organizaciones de trabajadores quienes detentan del derecho a
huelga, como sucede con los principios establecidos por la OIT y la Declaracion
Sociolaboral de MERCOSURque ademas de los trabajadores hacen referencia al derecho a
huelga de las organizaciones de trabajadores (sindicatos, federaciones y confederaciones).

Asi en el articulo 24 de la Carta Interamericana de Garantias Socialesa los empleados
publicos no se les reconoce de forma expresa el derecho a huelga, aun cuando considera
que es de interés publico la aprobacion de legislaciones sociales lo mas completas posibles
que contemplen derechos y garantias que no sean inferiores a las establecidas en los

convenios y recomendaciones de la OIT.

El articulo 22 de el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no hace referencia
a la huelga pero si a derechos tradicionalmente vinculados a ella y que son basicamente
libertades-abstencién como es el derecho a asociarse libremente con otras personas, fundar

sindicatos para proteger sus intereses o el derecho a sindicalizarse, siendo que el ejercicio
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de los mismos solo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los demds, en el entendido que esa disposicidn no impide la restricciones
legales impuestas a los derechos cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de

la policia.

De la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José (1969), que
en septiembre de 2012 fue denunciada por Venezuela (conjuntamente con la competencia
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos) acorde se infiere de la Comunicacion nimero 000125 del Ministerio
del Poder Popular para las Relaciones Exteriores y cuyo afio de preaviso para que se haga
efectiva su denuncia se cumplié en septiembre de 2013 lo que no desliga al Estado de las
obligaciones de la Convencién por hechos cumplidos antes de que ladenuncia haga efecto y
que puedan ser violatorios de dichas obligaciones (articulo 78 de la Convencidn), se
derivan regulaciones ala libertad de asociacion, derecho que se ha relacionado con la
huelga, por la cual todas las personas tienen derecho de asociarse libremente con diversos
fines cuyo ejercicio solo puede estar sujeto a las restricciones que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas previstas por la ley. La Convencion sefiala que “...lo dispuesto en este articulo no
impide la imposicion de restricciones legales, y aun la privacion del ejercicio del derecho

de asociacién, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia” (articulo 16).

Y si bien el Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador esta pendiente de
ratificacion, interesa mencionarlo porque si bien contempla el derecho a huelga como lo
hace la CRBV, a diferencia de la Constitucién, lo ubica dentro del capitulo de los Derechos
Sindicales y trata con mayor extension el tema de las restricciones, expresando en el
articulo 8 que el ejerciciodel derecho a huelgade “Los miembros de las fuerzas armadas y
de policia, al igual que los de otros servicios publicos esenciales, estardn sujetos a las

limitaciones y restricciones que imponga la ley...”.
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La Constitucidn venezolana hace referencia a que la huelga es un derecho colectivo
ubicado en el capitulo de los Derechos Sociales y de la Familiapero sin denominarlo
“derecho sindical”, capitulo dentro del cual también se encuentra el derecho a sindicalizarse
de los trabajadores (articulo 95), en un articulo distinto al que consagra el derecho a huelga.
Alguros consideran que la huelga puede entenderse como derecho social que cunmple ura
funcion juridico-politica por el cual en su contenido esencial se trata de un mecanismo a
través del que los trabajadores en defensa de sus intereses ejercen presion, pero ademas
participan e influyen en decisiones politicas, de forma tal que el Estado esta obligado a
remover los obstadculos para el ejercicio de este derecho y en consecuencia a la obtencién
de determinados fines, y que adicionalmente los trabajadores detentan grupalmente y en
aras de los intereses colectivos, un poder autonomo, un poder de lucha “...para la
comsecucion de la igualdad material y la participacion de los trabajadores en el ambito
politico y social, por lo que “...su proyeccion juridico-politica en el Estado social y
democratico de Derecho (...) va mas alld de ser un mero instrumento de presién a la
contraparte en las relaciones entre particulares...” (Monereo, como se cita en el Informe
“El tiempo de los derechos” nimero 22 del Programa Consolider Ingenio del Ministerio de
Ciencia e Innovacién de Espafia, 2010, (HURI-AGE), 2011, p. 6), siendo un derecho
intimamente conectado con la libertad sindical, con el reconocimiento de los sindicatos
“...y en general de los principios de autonomia y autotutela colectiva...” (Matia, Sala,
Valdés y Vida, asimismo Palomeque como se citan en el Informe “El tiempo de los
derechos”, p. 7).

El que se trate de un derecho social o sindical se vincul con las reinvindicaciones que se
persiguen a través de la huelga, las que acorde a Gernigon et al. (2000) pueden ser
sintetizadas en tres clases y no todas deben necesariamente culminar en un convenio
colectivo: las de naturaleza laboral, sindical y politica. Las dos primeras no revisten
mayores dudas: las que buscan mejorar o garantizarle a los trabajadores las condiciones de
vida y trabajo son de naturaleza laboral; las que pretenden el desarrollo y garantia de los
derechos de organizaciones sindicales y de los dirigentes de ellas son de naturaleza sindical
pero las huelgas cuyas reinvindicaciones son netamente politicas han generado dudas

doctrinarias.
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Como ya se sefiald el Comité de Libertad Sindical formuld el principio basico de la
huelga (medio legitimo que poseen los trabajadores y las organizaciones a las que
pertenecen cuya finalidad es promover y defender sus intereses sociales y econdmicos) del
cual acorde se deduce de Gernigon et al., (2000) se derivan los demas principios vinculados
a ella esencialmente compartidos por la Comision de Expertos, y que aungue no
propoicionan una definicién que al menos permita determinar si se estd 0 no en presencia
de una huelga ilegal, parten de sefialar que la huelga no es un simple hecho social sino que
debe reconocerse como derecho, siendo que segln expresan los sefialados autores, sobre la

base de dicho principio la OIT

1. Ha dejado claro que se trata de un derecho del que deben disfrutar
las organizaciones de trabajadores (sindicatos, federaciones 'y
confederaciones)... (aun cuando) Los 6rganos de control aceptan, sin
embargo, las legislaciones que subordinan el ejercicio del derecho de
huelga a la aprobacién de un cierto porcentaje de trabajadores, con

independencia de su afiliacion sindical.

2. Ha adoptado un criterio restrictivo al delimitar las categorias de
trabajadores que pueden ser privadas de este derecho y respecto de las

limitaciones legales a su ejercicio, que no deben ser excesivas.

3. Ha vinculado el ejercicio de derecho de huelga a la finalidad de
promocion y defensa de los intereses econdmicos y sociales de los
trabajadores (criterio este que excluye del ambito de proteccion
internacional en el seno de la OIT las huelgas puramente politicas aunque
no aporta de manera directa elementos de pronunciamiento sobre la
huelga de solidaridad... que no puede ser objeto de una prohibicion

absoluta).

4. Ha considerado que el correcto ejercicio del derecho de huelga no
debe acarrear sanciones perjudiciales de ningun tipo, que implicarian

actos de discriminacion antisindical (p. 11 y nota al pie de pagina).
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Por otra parte y esta vez en referencia a la Declaracién Sociolaboral del MERCOSUR, se
contemplaque el derecho a huelga lo tienen garantizado ademéas de los trabajadores, las

organizaciones sindicales (articulo 11).

Siguiendo con la comparacion entre la CRBV vy los tratados vigentes en cuanto a las
condiciones para ejercer este derecho, la Constitucion remite al legislador el
establecimiento de condiciones sin proporcionar mayores detalles, por lo que como
principio general debe partirse de la base que las restricciones o limitaciones impuestas por
el legislador interno no son necesariamente contrarias a la Constitucion. Sin embargo la
revision de los instrumentos internacionales da pautasrelacionadas con los limites o

restricciones que pudieran imponerse a la huelga.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales expresa en el
articulo 8 que los Estados parte se comprometen a garantizar el derecho de huelga, ejercido
de conformidad con las leyes de cada pais y que el presente articulo no impedira someter a
restricciones legales el ejercicio de tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas,

de la policia o de la administracion del Estado.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),indica que el derecho de

huelga

...S0lo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones previstas
por la ley, siempre que éstos sean propios a una sociedad democratica,
necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la
moral publicas, asi como los derechos y las libertades de los demas
(articulo 8.2).

Por su parte la OIT, ademés de indicar como finalidad de la huelga la promocion y defensa
de intereses econdmicos y sociales,considera que existe un derecho general a huelga, cuya
limitacién requiere de una justificacion especial, que a su vez es de interpretacion
restrictiva, como el caso de la huelga de los denominados “servicios esenciales” puesto que
solamente podria limitarse su ejercicio en el caso que la interrupcion de los servicios

puedan poner en peligro la salud, vida o la seguridad personal de todo o de parte de la
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poblacion, sin que el legislador nacional esté habilitado para extenderse mas alla de estos
limites.Segun esta organizacionla huelga puede privarse a ciertas categorias de
trabajadores, sin embargo las limitaciones legales a este derecho no deben ser excesivas y
el criterio en cuanto a los trabajadores a los que se les puede privar del mismo, debe ser

restrictivo.

La OIT ha admitido limitaciones “...en razon de los sujetos involucrados y del ambito o las
actividades afectadas” (Ackerman, 2008, p.135), siendo que en su Informe anual publicado
en el afio 2010,La Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
de la OIT expone “...que el derecho de huelga puede limitarse o incluso prohibirse en la
administracion pdblica...” (p.57), aun cuando esta limitacion solo se aplica a los
funcionarios publicos que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado
(reconociendo la OIT problemas para deslindar dentro de la categoria de funcionarios
publicos a aquellos que ejercen autoridad de quienes no la ejercen) o solamente para el caso
de los denominados “servicios esenciales”, calificacion que también presenta problemas
pero que acorde a la OIT deben ser entendidos en el sentido estricto del término (poner en
peligro la salud, la vida o la seguridad personal de la totalidad o de una parte de la
poblacién), supuestos todos que conllevan, dada su indeterminacion, previsibles
inconvenientes. Se plantea ademas que al restringirse e incluso prohibirse el derecho, el
ordenamiento juridico debe proporcionar a los trabajadores garantias compensatorias
adecuadas como procedimientos de mediacion, conciliacion o arbitraje imparcial e

independiente y vinculantes, a fin deefectuar sus reclamaciones.

En el aludido informe ademés de la posibilidad de prohibir la huelga a cierta clase de
trabajadores, se vislumbra un abanico de restricciones legislativas al derecho. Es asi que se
admiten condiciones o requisitos establecidos por el legislador antes de la declaratoria de
huelga, los que “...no deberian ser tan complejos ni ocasionar retrasos tan largos que, en la
practica, resultase imposible la realizacion de una huelga licita o que ésta pierda toda su
eficacia...” (p.56) y se ha analizado la imposicion de penas o sanciones al trabajador que

participe en la huelga, sefialando la Comision que

...un trabajador que participa en una huelga de manera pacifica no

debe ser pasible de sanciones penales y que de esta manera no se le pueda
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imponer una pena de prision. Tales sanciones son posibles si durante la
huelga, se cometen actos de violencia contra las personas o los bienes u
otras infracciones graves de derecho comun previstas en disposiciones
legales que sancionen tales actos. Sin embargo, aun cuando no haya
violencia, si la modalidad de huelga la hace ilicita, se pueden pronunciar

sanciones disciplinarias proporcionadas contra los huelguistas...(p.59).

A su vez de la lectura del Convenio sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso (Convenio
105) se infiere que por haber participado en una huelga, los miembros de la OIT no pueden
imponer como castigo el trabajo forzoso u obligatorio (articulo 1) amén de que el
organismo laboral ha planteado que el ejercicio correcto de la huelga no debe generar

sanciones que sean perjudiciales puesto que implicarian actos de discriminacion sindical.

Hablando de condiciones para ejercer la huelga, en especifico en relacion con la finalidad
de este derecho, la CRBV no sefiala nada de forma expresa, sin embargo para el Comité de
Libertad Sindical de la OIT la finalidad de este derecho es promover y defender sus
intereses sociales y econdmicos de los trabajadores y sus organizaciones (excluyendo
huelgas puramente politicas) y para el MERCOSUR sin sefialar de manera expresa la
finalidad de la huelga, refiere en la Declaracién Sociolaboral que el derecho a la huelga de
todos los trabajadores y organizaciones sindicales esta garantizado de conformidad a las
disposiciones nacionales vigentes tal y como consta en el articulo 11.1 de tal
Declaracién,con el afiadido en este mismo articulo de que “... Los mecanismos de
prevencion o solucion de conflictos o la regulacion de este derecho no podran impedir su
ejercicio o desvirtuar su finalidad”, redaccion esta que no se observa en el articulo 97 de la

constitucion venezolana.

Aunado a lo anterior, entre las restricciones a la huelga se admite la facultad legislativa
de imponer la prestacion de “servicios minimos” una vez que es declarada, servicios en
relacion a los cuales la Comisiébn de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT en su informe del afio 2010 plantea que han de satisfacer por

lo menos dos condiciones

...En primer lugar, y este aspecto es esencial, deberia tratarse real y
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exclusivamente de un servicio minimo, es decir, un servicio limitado a las
actividades estrictamente necesarias para cubrir las necesidades basicas
de la poblacion o satisfacer las exigencias minimas del servicio, sin
menoscabar la eficacia de los medios de presion. En segundo lugar, dado
que este sistema limita uno de los medios de presion esenciales de que
disponen los trabajadores para defender sus intereses econdmicos Yy
sociales, sus organizaciones deberian poder participar, si lo desean, en la
definicién de este servicio, de igual modo que los empleadores y las

autoridades publicas... (p.163).

Encuanto a otras restricciones es menester hacer alusion a las modalidades del ejercicio de
este derecho. La CRBV no hace al respecto ninguna mencionsin embargo se infiere de
Gernigon et al.(2000) que tanto el Comité de Libertad Sindical como la Comisién de
Expertos funda mentalmente coinciden en que ciertas modalidades que no implican la tipica
interrupcion de las labores tales como la ocupacidn del centro de trabajo o las huelgas de
celo, deben ser aceptadas, siempre que sean pacificas. A su vez indican los mismos autores

que La Comision de Expertos ha expresado que

Cuando la legislacion nacional garantiza el derecho de huelga, muy a
menudo se plantea el problema de determinar si la accion emprendida por
los trabajadores efectivamente constituye una huelga de conformidad con
la definicion contenida en la ley. En general, cabe considerar como huelga
toda suspension del trabajo, por breve que sea ésta; ahora bien, establecer
esta calificacion resulta menos facil cuando, en lugar de producirse una
cesacion absoluta de la actividad, se trabaja con mayor lentitud (huelga de
trabajo a ritmo lento) o se aplica el reglamento al pie de la letra (huelga de
celo o trabajo a reglamento); tratase en ambos casos de huelgas que tienen

efectos tan paralizantes como la suspension radical del trabajo (p.12).
Sefiala la Comision que tanto las practicas nacionales como las legislaciones son
extremadamente variadas por lo que en relacion a estos tipos de huelga, asi como a los

piquetes y a la ocupacion de lugares de trabajo, las restricciones solo se justifican si la
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huelga perdiera su caracter pacifico.

En consecuencia adicionalmente a lo que ya se ha sefialado respecto al informe de la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones en el afio 2010,
segun el cual se infiere que la huelga puede limitarse e incluso prohibirse dentro de la
Administracién Pdblica, pero en el entendido que la supresion debe circunscribirse a casos
especificos (servicios esenciales, funcionarios de autoridad), acompafiada de garantias
compensatorias y que cualquier otra restriccion al ejercicio de la huelga no debe convertir
en ineficaz este instrumento de presion, la Comision en un informe del afio 1994 (como se
deduce de Gernigon et al., 2000) admite ciertas modalidades de ejercicio de este derecho
que no se limitan a la tradicional interrupcion de actividades o labores como el caso de
hacer huelga ocupando el lugar del trabajo, huelga a ritmo lento o la huelga de celo,
respecto a la cuales solo si estas clases de huelgas pierden su caracter pacifico, se

justificaria su restriccion.

En definitiva y como conclusion de lo expuesto en este capitulo pueden observarse puntos
coincidentes y otros diferentes entre lo que establece la CRBV y los tratados
internacionales, pero basicamente la Constitucion es parca en cuanto a la regulacion de la
huelga por lo que era previsible que se presentaran comparativamente algunas semejanzas y
variadas diferencias que debido a la falta de precision constitucional han de ser tomadas en

consideracion por el legislador en la oportunidad de restringir el ejercicio de este derecho.

Para ello debe analizarse previamente el &mbito protegido y la titularidad de la huelga

como se procedera en el préximo capitulo.
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I1. Ambito Protegido y Titularidad del Derecho a Huelga

Dentro de las categorias para el estudio de las restricciones de los derechos fundamentales
se encuentran la nocién de ambito protegido - que en ocasiones abarca la titularidad del
derecho - , la intervencion del Estado en la esfera de ese ambito y la validez de las
restricciones impuestas al ejercicio de este derecho, temas de interés debido a que el estudio
que aborda este trabajo se vincula con la compatibilidad de las restricciones al derecho a

huelga con la Constitucién y los tratados internacionales vige ntes en Venezuela.

En virtud de que el punib de la validez de las restricciones impuestas al ejercicio de la
huelga y en consecuencia la intervencion del Estado es objeto de analisis en el ultimo
capitulo de la tesis, en esta oportunidad se abordaré principalmente el &mbito protegido y la

titularidad del derecho a huelga.
Ambito Protegido del Derecho a Huelga

Eldambito protegido de un derecho implica interpretar las situaciones, conductas, estados
0 posiciones juridicas del titular de un derecho subjetivo que se encuentran amparadas
(Casal, 2010), se trata de la esfera de facultades que posee la persona protegida por ese
derecho que dependen de la estructura del mismo, es decir, si se esta ante un derecho de
libertad, de defensa, prestacional, etc., debiendo tomar en consideracion no solo el derecho
en si, sino adicionalmente las demas normas y derechos constitucionales que pudieran
colidir con tal derecho lo que equivaldria a interpretar en el caso planteado en este trabajo,
aparte del articulo 97 de la Constitucién que consagra el derecho a huelga, otras normas o
derechos con los que la huelga pudiera entrar en colision tal y como podria ser el articulo

112 relativo a la libertad de empresa.

Adentrarse en el tema requiere a su vez entender otro concepto, el de la intervencion que
se refiere a la actuacion del Estado que afecta ese &mbito protegido, intervencion que debe
tener una justificacion para que sea considerada valida. La intervencion del Estado en el
derecho, incide en la proteccion que en definitiva va a tener el mismo, vinculandose a otro
concepto es decir el de las restricciones que tal derecho sufre, siendo que la restriccion
consiste en todas las normas (constitucionales o legales) que acortan segin Alexy (como se

cita en Casal, 2010, p. 60) las “...posiciones juridicas subjetivas protegidas prima facie
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porel derecho fundamental lo cual se traduce en negar la garantia definitiva de aquello que
el derecho en principio asegura”, restricciones estas que influyen y condicionan el ambito
protegido del derecho y si cumplen con los supuestos de validez (formales y materiales)

determinan cuéles son los linderos de su ejercicio licito (Casal, 2010).

Interpretar el alcance del ambito protegido implica clarificar cuales son las actuaciones del
Estado que pueden catalogarse como injerencias o intervenciones en ese ambito, ya que
segun expresa Casal (2010) “No basta saber qué ampara un derecho, es decir, cuales
expresiones de la libertad humana; también es relevante determinar contra que protege” (p.
76), y a fin de determinar de manera global lo que un derecho protege segin el mismo autor
“...hay que considerar también el tipo de medidas contra las cuales se reconoce tal
proteccion, por cuanto lo otorgado mediante una demarcacion generosa del ambito
protegido puede negarse al concebir estrictamente la intervencién” (p. 89). La nocion de
intervencion es “neutral” al ordenamiento juridico, implica una “invasion” a la esfera
protegida y no se refiere a las actuaciones del Estado por las cuales se favorece o facilita el
ejercicio de un derecho, sino a las condiciones o negaciones a dicho derecho, es decir de
una afectacion que implique accion u omision del Estado proveniente de leyes,
reglamentos, actos administrativos, sentencias, etc. y que incida en el ambito protegido del
derecho de manera desfavorable, lo que no significa que sea inconstitucional, ya que
después de esta intervencidn es necesario analizar metodolégicamente si como restriccion
cumple con los requisitos formales (reserva legal) y materiales (licitud del fin perseguido,
proporcionalidad, idoneidad, necesidad, respeto al contenido esencial y adecuacion a la

clausula democratica) que validen la accion u omision estatal (Casal, 2010).

Respecto al ambito protegido se plantean dos teorias, a saber la teoria externa (amplia) y

la teoria interna (estrecha).

Encuanto a la primera, segun se infiere de lo que expone Casal (2010) al ser consagrado un
derecho constitucionalmente, todas las conductas que forman parte de dicha consagracion
gozan de proteccion y en consecuencia se encuentran preliminarmente garantizadas de
manera amplia. Para ello es importante conocer exactamente lo que el derecho contempla
ya que en principio cualquier intervencion al derecho viola el ambito protegido.Esta

garantia o proteccion inicial no tiene porqué coincidir con la garantia definitiva porgue a la
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idea amplia del derecho debe agregarsele después de la ocurrencia de un hecho objto de
analisis, todas las restricciones que le han sido impuestas, siendo que si resultan validas,
pueden derivar en que una determinada conducta que acorde a una concepcién amplia del
derecho en principio gozaba de total proteccion, no cuente con la garantia definitiva. Es
decir, te6ricamente todas las conductas que estan consagradas como parte de un derecho y
protegidas inicialmente puede que en la practica tengan tantas restricciones que realmente
se concluya que no formaban parte del &mbito protegido del derecho. Con esta postura
pudieran generarse problemas de colision artificial entre diversos derechos, pero se evita a
priori la exclusion de una serie de comportamientos, ya que todos son acogidos dentro del
ambito protegido y cualquier restriccion que se imponga a un derecho debe ser analizada
metodoldgicamente a fin de expulsar o sustraer de dicho &mbito conductas producto de una
restriccion que cumpla con los requisitos formales y materiales de validez y deriven en la

garantia definitiva del mismo.

Enrelacion a la segunda tesis y siguiendo al mismo autor, se trata de conciliar la garantia
preliminar del derecho con la garantia definitiva estableciendo por adelantado a nivel
constitucional cuéles son los limites inmanentes del derecho, las conductas que tipicamente
constituyen su ejercicio, con lo cual se excluyen y valoran ab initio una serie de conductas
que quedan definitivamente fuera del ambito protegido, sin poderse admitir entonces

limites o restricciones externas al derecho.

Una variante de la teoria estrecha la plantea Isensee (como se cita en Casal, 2010) del cual
puede inferirse que en todo derecho debe tomarse en cuenta una clausula implicita de no
violencia, aun en aquellos casos en que se adoptara las tesis amplias sobre el ambito
protegido, lo que significa que dentro de las conductas garantizadas no pueden protegerse
hechos violentos. Sin embargo este criterio de “reserva de pacificidad” no es absoluto y
requiere interpretacion ya que en casos precisos como el derecho a huelga, su ejercicio
pudiera conllevar algun acto violento y alguien con una nocidon amplia del término
violencia pudiera apreciar que una reunién de trabajadores declarados en huelga dentro de
las instalaciones de la empresa constituye un hecho violento, en contravencion a la

jurisprudencia y doctrina que se ha desarrollado en esta materia (Casal, 2010).

Para algunos autores (Naranjo como se cita en J. Alvarez, 2010), el ambito maximo de
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extension de un derecho *“...su definicion juridica, esto es, la determinacion de las
facultades que, en un primer momento, la Norma Fundamental, parece incluir en su
proteccion” (p. 41), se corresponde con la delimitacion o descripcion del derecho por la
Constitucion. Sefiala Nogueira (2005) que “Delimitar un derecho es establecer su contenido
(haz de facultades, garantias y posibilidades de actuacion) y sus fronteras o limites. En otras
palabras, delimitar es determinar el &mbito de realidad protegido por el derecho lo que
determina sus contornos” (Cap. 2, La delimitacién, los limites y limitaciones de los
derechos), debiendo identificar el sector de la realidad a la que se refiere el derecho, su

contenido y su alcance.

Por ello se debe tomar como punto de partida la consagracién constitucional del derecho
yen el caso de la huelga, el articulo 97 de la CRBV reconoce que dentro de las condiciones
que la ley establezca, todos los trabajadores del sector privado y publico tienen este

derecho.

Tal vez la regubcion contemplada en la Corstitucion no es la mas feliz ni completa en
cuanto al &mbito que protege, pero es amplia enrelacion a la titularidad de los sectores que
la detentan y aunque la norma constitucional guarda silencio respecto al tipo de condiciones
para ejercer la huelga y faculta al legislador a establecerlas (fines, modalidades y demas
aspectos vinculados a la huelga),en ningin caso deben considerarse como condiciones para

el nacimiento del derecho, puesto que ya tal derecho existe.

La Constitucién actual al referirse a laconsagracion dela huelga para todos los trabajadores
delsector publico y del sector privado,presenta variaciones enrelacion a la Constituc ion de
1961 seglnla cual la hwelga de los servicios publicos se ejerceria en los casosen los que la
ley lo determinara (articulo 92), cambio que tuvo oposicion de algin constituyente del afio
1999, alegando no el empleo del término sector publico en vez de servicio pdblico utilizado
por la Constitucién derogada, sino que al sector publico no podia darsele el mismo
tratamiento que al privado en relacion a la huelga, ya que este derecho en los servicios
publicos solo podria ejercerse siempre que una ley lo determinara, con la conclusion de que
la inexistencia de esa ley derivaba en la maxima restriccion posible, esto es, la supresion
del derecho de los funcionarios (voto salvado de Brewer-Carias tal y comose infiere del

Diario de Debates de la Asamblea Nacional Constituyente, 1999).
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Lascondicionesque acorde a la constitucion vigente puede establecer el legislador por
una parte se vinculan y refuerzan la tesis amplia del ambito protegido que en definitiva
implica delimitarlo conceptualmente estableciendo cuéles son los aspectos que incluye y

113

protege y sobre los que recaerian las condiciones, abarcando la “...esfera subjetiva
inicialmente amparada...” (Casal, 2010, pp.75-76), y por la otra se relacionana dos
conceptos que han sido objeto de debate, esto es, restriccion y limitacion, en el entendido
segun se lee de Casal (2009) que mientras la restriccion implica la imposicion legal de
condicionamientos al ejercicio o goce del derecho e implica acorde a su planteamiento
acortar el goce o el ejercicio pero *...no reduce el alcance constitucional del derecho, que
permanece incélume...” (p.70), los limites provienen de la propia Constitucion ya sea
derivados de reducir la facultad protegida ab initio por el derecho o por la necesidad de
coordinar distintos derechos o bienes tutelados por la Constitucion. Siguiendo a Alexy
(como se cita en Casal, 2009, p. 70) las primeras serian restricciones “indirecta o
mediatamente constitucionales” y las segundas restricciones “directa o inmediatamente
constitucionales”. Sin embargo acorde a lo sefialado por Casal (2010) ambas “...en sentido
amplio son sindnimas y comprenden los supuestos en los que hay una intervencion
legislativa en el derecho fundamental que en alguna medida comprime o reduce sus

posibilidades de ejercicio o disfrute” (p. 58).

En el afio 1981, el Tribunal Constitucional Espafiol dictd la sentencia STC 11/1981 por la
cual dictaminé la inconstitucionalidad de diversos preceptos del Real Decreto-ley 17/1977,
regulador del derecho de huelga y de los conflictos colectivos de trabajo, fallo
controvertido y en algunas ocasiones criticado pero que dentro de los sefialamientos
importantes que hace indica que la huelga es el derecho que detentan los trabajadores de
limitar la libertad de los empresarios ejerciendo medidas de presion sobre el patrono,
colocar el contrato laboral en fase de suspension y evitar que los empleadores puedan cerrar
la empresa arbitrariamente o contratar a otros trabajadores para ocupar los puestos de los
huelguistas y que el derecho de huelga es mas que una simple libertad en la que el Estado

levanta alguna prohibiciones para su ejercicio.

A este respecto la tradicional distincion entre derechos civiles y politicos por una parte

considerados como derechos de libertad (libertad-abstencion) en los que el Estado debe
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abstenerse de coartarlos o violarlos, planteada la situacién como una suerte de régimen de
tolerancia, neutralidad o indiferencia del Estado entendiendo que si existe alguna
regulacion o sancion esta circunscrita al &mbito de la relacion juridica privada, y por la otra
los derechos sociales, culturales y econdmicos, que al contrario de la categoria anterior, por
su caracter basicamente prestacional el Estado reconoce su obligacion de hacer, es decir, de
llevar a cabo actuaciones como dictar leyes, establecer condiciones, formular y destinar un
presupuesto para atender la satisfaccion de esta clase de derechos, etc., haria que la huelga
como derecho social genere por parte del Estado el cumplimiento de ciertas prestaciones,
puesto que conlleva ante la protesta -por sefialar algun ejemplo- que se garantice a los
trabajadores que el contrato de trabajo va a ser suspendido mientras dure la huelga o que el
patrono no cierre de manera arbitraria la empresa o impedirle que contrate a otros

trabajadores para sustituir a los huelguistas.

Sin embargo este derecho social, presenta una estructura que se corresponde mas con un
derecho de libertad-abstencion que con uno prestacional (Casal, 2009) en el que ante la
relacion entre patrono y trabajador, el Estado debe ser tolerante-indiferente-neutral
(Palomeque, 1994) y en consecuencia debe evitar coartar el derecho, es decir evitar
entrometerse en su ejercicio por los particulares, aunque como se indicd, en algun caso

pudiera requerirse de su intervencion para asegurar la vigencia de tal derecho.

En cuanto al concepto de huelga, la Constitucion venezolana no define este derecho, es
decir se plantea una amplitud que en principio pudiera abarcar conductas, finalidades y
modalidades de diversa indole por parte de aquellos que decidan ejercerla. La LOTTT
establece que se trata de la suspension colectiva de labores por los trabajadores interesados
en un conflicto colectivo de trabajo (articulo 486) y el Reglmento de la Ley Organica del
Trabajo contempla que ademas de la suspension de labores la huelga puede consistir en
cualquier otra medida concertada por los trabajadores involucrados en un conflicto
colectivo que altere el desenvolvimiento normal del proceso productivopara la defensa y
promocion de sus intereses (articulo 175), ademas sefiala como contenido individual y
colectivo de la huelga la participacion en actividades preparatorias, en su convocatoria,
elegir la modalidad, adherirse 0 no una huelga ya convocada, participar en su desarrollo,

ensu desconvocatoria y decidir dar por terminada la participacion en esa huelga (articulo
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177).

Al igual que sucede en Venezuela, la Constitucion espafiola tampoco da una definicion
detallada de la huelga, aunque la jurisprudencia lo ha hecho, tal y como puede leerse de la
sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 1981 al plantear que adicionalmente a la
nocién de cesacion de trabajo que comporta la huelga existe un concepto mas amplio de
este derecho que implica como finalidad lograr mejoras en las condiciones de trabajo
(empero pudiera repercutir en otros ambitos), que a su vez consiste en cualquier
perturbacion al desenvolvimiento normal de la vida social (con lo que podria entonces
abarcar cesacion de labores o de forma general cualquier otra forma de protesta), aunque en
especifico esta vinculada a la perturbacion en la produccion de servicios o de bienes,
llevada a cabo de manera pacifica (no admite la sentencia la posibilidad de algin acto
violento), mediante acuerdo de los trabajadores lo que implicaria més de un trabajador que
no sea autopatrono, debido a que el ejercicio de la huelga es colectivo y debido ademas a
que los huelguistas deben laborar por cuenta ajena ya que la huelga esta caracterizada
porgue quienes la ejercen se colocan fuera del contrato de trabajo de manera voluntaria y de
forma provikional sin que esto genere sanciones, para lo cual es necesaria la existencia de
un contrato de trabajo retribuido por un patrono, aun cuando, a diferencia de lo sefialado en
el fallo, una nocién amplia de &mbito protegido pudiera abarcar de manera general a todos
los trabajadores, entre ellos aquellos que trabajaran por cuenta propia, es decir, los

autopatronos.

Plantea Ermida (1999) que “La definicion de huelga ha sido una de las vias de limitacion de
la huelga” (p. 44), debiendo pasar a analizar los limites externos del derecho porque “En
general, las definiciones tedricas o a priori de la huelga, suponen literal y sustancialmente
un preconcepto, un prejuicio, generalmente negativo ante el conflicto colectivo” (Branca
como se cita en Ermida, p.45). Debe evitarse entonces su definicién para que sean los
propios trabajadores quienes, segun Ermida, decidan tanto suambito como los intereses que

pretenden proteger con la huelga.

Y relacionado con lo expresado se puede leer de Palomeque (1994) que con un concepto
restringido de huelga en cualquiera o en todos los elementos que conforman la estructura de
este derecho, es decir, en los sujetos (pasivos y activos), el objeto o finalidad y las
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modalidades de ejercicio, se expulsan un conjunto de medidas de presion del espacio

conceptual juridicamente tutelable.

En consecuencia circunscribir especificamente la huelga a la cesacion de labores 0 a una
finalidad estrictamente laboral o a ciertas clases de mecanismos implica desconocer que
entre sujetos pueden surgir otros medios de presidn y finalidades diversas susceptibles de
ser atendidas mediante modos de lucha surgidos en el preciso momento historico,

tecnoldgico o social, dando cabida a diversas modalidades de huelga.

Mantero (como se infiere de Ermida, 1999) indica que en la jurisprudencia y doc trina
italiana la huelga serd lo que sus titulares en presencia de un conflicto de trabajo decidan
que sea. Es menester tener en cuenta que la amplitud de definicidn debe ser “...tentativay
provisional” (p. 47) porque la evolucion de las relaciones laborales puede introducir enella
modificaciones. De alli que una definicion de huelga debe “...prescindir, por una parte, de
la imposicién de fines u objetivos, y por otra, no puede circunscribirse al caracter
suspensivo de la relacion laboral.” (p.48), pero siempre debiera tomar en cuenta el valor o
bien protegido por la huelga que consiste en la interrupcion colectiva de labores como
medio de los trabajadores para defender sus intereses especialmente en situaciones en las

que se planteen conflictos colectivos (Diez-Picazo, 2008).

Se deduce de Palomeque (1994) aludiendo a las sentencias espafiolas del Tribunal
Supremo Yy del Tribunal Central del Trabajo de fechas 2 de marzo de 1983 y 9 de julio de
1988 respectivamente, que la huelga evidencia la legitimacion constitucional de medios de
defensa y presion de los grupos de la poblacién socialmente dependientes, de forma
pacifica y no violenta, para resolver conflictos socioeconémicos, aunque puede repercutir
en otras esferas o &mbitos, concediéndose este derecho constitucional para que sus titulares
puedan desligarse temporalmente de sus obligaciones juridico-contractuales. Villasmil
(2005) expresa que si bien es cierto la huelga entrafia ordinariamente la suspension de

labores, las concepciones mas flexibles, consideran que “...Se trata, por contra, de

cualquier medida de iniciativa colectiva de los trabajadores tendiente a alterar el ritmo

normal en la prestacion o produccion de bienes y/o servicios...”(p. 80).

Estas posturas se ven reflejadas en la definicion que proporciona Ermida (1999) sobre la
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huelga, a saber “...toda omision, reduccion o alteracion colectiva de trabajo, con una
finalidad de reclamo o protesta o como alteracion colectiva del trabajo con finalidad de
autotutela.” (p. 48), concepto que permite abarcar las denominadas huelgas atipicas y
centrarse en vez de en la finalidad de la medida en la “autotutela”, con lo cual se evita
“...que la limitacion o exclusion se produzca a través del cercenamiento de los objetivos de

la huelga. Esto se relaciona con el concepto de huelga abusiva.”(p.49).

Definiendo lo que para el Tribural Congitucional espafiol en la mencionada sentencia
del afio 1981 es contenido esencial (las facultades que constituyen lo peculiar o
recognocible de un derecho, asi como aquello que conforma el nicleo del mismo),
considera que el contenido esencial del derecho a huelga “...consiste en una cesacion del
trabajo, en cualquiera de las manifestaciones 0 modalidades que puede revestir” (p.10),

coincidiendo con lo que sefiala Izquierdo (1999) al indicar que la huelga “...implica
siempre cesacion, receso, paralizacion de la labor...” (p.596), siendo entonces que
cualquier suspension en las labores por corta que sea implica el ejercicio del derecho a
hwelga. Sin embargo surgen al menos tres planteamientos. El primero es si en realidad la
cesacion de funciones conforma el contenido esencial del derecho ya que en algunos casos
como se vera en las restricciones a la huelga un trabajador que se adhiera a ella por el hecho
de prestar servicios esenciales pudiera ser llamado a no paralizar sus funciones aunque esté
facultado para participar en otros aspectos y actividades propias del ejercicio de este
derecho, siendo que son considerados huelguistas que no pueden cesar en sus labores
aunque puedan ejercer el derecho a huelga llevando a cabo otro tipo de actividades como
por ejemplo las propagandisticas, con lo cual la cesion en las labores no es lo que determina
de manera exclusiva al huelgusta (Diaz-Guerra, 2007).El segundo planteamiento es si
cualquier otra medida de presion distinta a la cesacidn de labores puede considerarse no
dentro del contenido esencial al que alude el fallo, sino dentro del ambito protegido de este
derecho. El tercer planteamiento es que si la cesacion de funciones en cualquiera de sus
modalidades conforma el contenido esencial de la huelga segin la sentencia del afio 1981,
entonces cuél es el fundamento para que el legislador pueda excluir ciertas modalidades de

cesacion por considerarlas ilegales o abusivas (Gonzalez, 2002).
Como se indico, la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 1981 contempla la
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cesacion del trabajo en todas sus modalidades y manifestaciones dentro del contenido
esencial de la huelga sin perjuicio que el legislador considere que ciertas modalidades de
cesacion son abusivas, entendiendo que la posibilidad de restriccion legislativa debe
mantener modalidades suficientes para reconocer la existencia del derecho a huelga.
Entonces dentro del contenido esencial los trabajadores pueden elegir entre otras cosas las
modalidades de cesacion del ejercicio de la huelga pero sin poder ejercer huelgas que han
sido tipificadas como ilicitas por el ordenamiento juridico, es decir, ejercer solo las que son
admitidas por el legislador y las huelgas abusivas que son aquellas que sin ser ilegales ab
initio se presume que constituyen un abuso de derecho, tal como sucede con las huelgas de
celo o de reglamento o las huelgas de trabajadores en servicios estratégicos que buscan
interrumpir el proceso productivo o cuando a la interrupcion normal de la produccion
propia de una huelga se le afiaden aspectos de desorganizacion que extienden sus efectos
mas alld de la terminacion de la huelga -en ocasiones de corta duracion- genera para el
patrono dafios y costos desproporcionados. Se trata de una presuncion juris tantum de
manera tal que las huelgas que revistan esas modalidades se consideran en principio
abusivas pero los trabajadores que las ejercen pueden demostrar judicialmente mediante
prueba en contrario que no constituyen un abuso de derecho al no ser desproporcionadas en
cuanto a los sacrificios que le corresponden al patrono o a terceros, usuarios de los servicios

0 el publico que no debe sufrir molestias o gravamenes gue no sean necesarios.

En Argentina se alude a que las huelgas en cualquiera de sus modalidades (brazos caidos,
a ritmo lento, etc.) o irregulares (huelgas intempestivas, trabajo a desgano, huelgas de
reglamento, etc.) pueden ser negadas por la legislacién cuando avasallan otros derechos de
modo innecesario, es decir cuando dejan de ser pacificas o que sean abusivas (Poder
Judicial de la Nacidn, 2008).

Vale traer a colacion que dentro de los principios expuestos por la OIT (Comité de
Libertad Sindical como se deduce de Gernigon et al., 2000) se han aceptado modalidades
de huelga (siempre y cuando sean pacificas) no circunscritas a la clasica cesacion de

labores tal y como podria ser el caso de ocupar el centro de trabajo.

Es importante manifestar que contenido esencial (ndcleo) y ambito protegido

(conceptualizacion, delimitacion, contenido, facultades y alcance del derecho) no son lo
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mismo Yy si bien la sentencia de 1981 indica que de lo que no se puede prescindir es de la
cesacion del trabajo en cualquiera de sus modalidades porque esa es la nocion sin la cual
este derecho no se reconoce, como se planted ha de tenerse en cuenta que en ciertos casos
como la huelga en servicios esenciales alguno de los trabajadores declarados en huelga
deben laborar es decir no hay respecto a ellos cese del trabajo como tal, pudiendo ser un
contrasentido que algo considerado esencial pueda ceder bajo ciertas circunstancias
también debe tenerse en cuenta que se han admitido otras modalidades de huelga que no se
evidencian necesariamente en la paralizacién de labores. En relacion a este punto una parte
de la doctrina venezolana considera como parte del contenido esencial de la huelga la
autonomia de los trabajadores en cuanto a la modalidad de ejercicio, ademas del animo de

dafar al patrono (De Freitas y Torres, 2005).

Entonces dentro del ambito protegido debiera en principio acogerse cualquier presion,
alteracion de la actividad laboral o modalidad elegida y ejecutada por grupos sociales
(trabajadores) ejerciendo conductas directas de autoproteccién o autotutela (accion directa,
Izquierdo, 1999), conformadas por hechos o por actos juridicos de tipo defensivo u
ofensivo llevados a cabo por los trabajadores, quienes buscan equiparar fuerzas con el
patrono, pudiendo si es necesario generar dafio - no como fin sino como medio — con el
objetivo de modificar, extinguir o crear una norma juridica o modificar, extinguir o crear

una situacion distinta a aquella que generd la protesta.

Acorde a lo planteado un concepto de huelga ajustado a los sefialamientos de la doctrina,

lleva a considerar que este derecho se trata de

...la medida de autotutela basica de los trabajadores que consiste en la
perturbacion del proceso productivo del empresario para el que se presta
el trabajo, a través de diversos comportamientos posibles y en particular
de la abstencion o cesacion del trabajo, decidida de forma concertada y
ejercitada colectivamente por los trabajadores para la defensa de sus
intereses generales dentro de un ambito determinado (Palomeque, 1994,
p.276).

Anadido a lo anterior la huelga implica un conflicto entre partes que no cuentan con la
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misma fuerza y que busca una forma de solucion, la que en ocasiones puede comportar
(contrario a lo expuesto por la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol) una cierta
dosis de violencia pero reglada (Richter, 2012), el reconocimiento por parte del derecho de
la existencia de un medio licito de presion (Alfonzo-Guzman, 2009) a lo que sera necesario
en casos concretos determinar siesa dosis es 0 no justificada como forma de presion porque
estas medidas de presidon de los trabajadores “...deben ceder cuando se ocasiona o se puede
ocasionar un mal mas grave que el que los huelguistas experimentarian si su reivindicacién

0 presion no tuviera éxito” (Tribunal Constitucional espafiol, 1981).

Es un mecanismo de presion que justifica un dafio sobre el patrono, dafio en relacién al cual
la jurisprudencia constitucional espafiola ha analizado que en ocasiones cuando £ rompe la
proporcionalidad entre los sacrificios de los huelguistas (no cobrar salario) y el dafio
ocasionado al patrono (mermar su produccion por ejemplo, mas no impedirle que mantenga
sus potestades normales de policia sobre los locales y bienes como se infiere de Diez-
Picazo, 2008), se esta en presencia de una huelga abusiva y en consecuencia no entra en la
nocion constitucionalmente protegida de huelga, pero que desde la éptica amplia de ambito
protegido no puede excluirse ab initio de tal proteccion alegando actuacién violenta de los

huelguistas.

Sin embargo Ermida (1999) considera que el abuso de derecho es una técnica para limitar
la huelga cuando o se persiguen fines distintos a los laborales o se recurre a modalidades

atipicas de reclamacion que pudieran generar un dafio desproporcionado, planteando que

Ni la finalidad dafiosa - que es insita al normal ejercicio del derecho -,
ni la falta de proporcionalidad entre el dafio causado y el sacrificio de los
huelguistas, son elementos suficientes para descalificar la licitud de una
modalidad de huelga por abusiva, lo que solo conduciria a esterilizar la
eficacia de la medida (p. 50).

No basta con el dafio para considerar que la huelga es abusiva sino que debe tratarse de
un dafio grave y buscado de manera especifica por los huelguistas, que vaya mas alla de lo

que requiere el conflicto y la presidn a ser ejercida (Quintanilla, 2008 ).

Siguiendo con el &mbito protegido la huelga se trata, de “... un derecho subjetivo de
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“eficacia doble”, que otorga a sus titulares posiciones juridicas de ventaja ante sujetos
publicos y privados que por ello deben asumir un correlativo deber de conducta.” (Monereo
como se cita en el Informe “El tiempo de los derechos” del Programa Consolider Ingenio
del Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espafia, 2010, (HURI-AGE), 2011, p.5), cuya
proyeccion “...juridico-politica en el Estado social y democratico de Derecho (...) va mas
alla de ser un mero instrumento de presién a la contraparte en las relaciones entre
particulares” (p.7). Del mismo informe se evidencia que es un poder de los trabajadores
ante el Estado y el patrono para lograr la igualdad material y un mecanismo de presion que

implica la participacion de los trabajadores en el &mbito social y politico siendo que

...Las consecuencias de la funcién genérica puesta de manifiesto son
tan obvias como trascendentes: supone trasladar o extender la huelga del
acotado ambito privado al ambito publico y, por ende, dar cabida a
huelgas cuyo desencadenante se halla fuera del contrato laboral en sentido
estricto (huelga politica), (p. 7).

La huelga vista como derecho que cumple una determinada funcion en el proceso
politico y en el sistema socioecondmico de cada pais y no como simple libertad se
manifiesta segun se lee de Palomeque (1994) en tres modelos, a saber el contractual es
decir aquel que solo puede ser empleado cuando se trata de presionar al patrono a la
negociacion de un contrato colectivo, con lo cual la huelga estd vinculada a la negociacion
colectiva de forma tal que en caso de inexistencia de ella no puede ejercerse la huelga. El
modelo laboral por el cual los trabajadores pueden ejercer este derecho como mecanismo
de autotutela del colectivo laboral ante cualquier aspecto de la relacion de trabajo y no solo
vinculada al contrato colectivo. Y el modelo multidimensional o polivalente que considera
a la huelga como mecanismo de presién y autotutela en todos los aspectos de la vida social
de los trabajadores, aqui estarian incluidas las huelgas sociopoliticas, de solidaridad y todos
aquellos intereses sociales y econdmicos que “...considera la clase trabajadora licitamente

como propios” (p. 282).

Retomando la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 1981 se deduce que son
los trabajadores quienes estan facultados para declararse en huelga, escoger la modalidadde
cesacion, indicar el por qué o la causa que la origind y cuando declararse en huelga para lo

36



cual segun se infiere de Diez-Picazo (2008) debe ser anunciada con suficiente antelacion ya
que las “huelgas salvajes” escapan de la defensa efectiva a los intereses de los trabajadores,
aun cuando segun se deduce de Diaz-Guerra (2007) la jurisprudencia espafiola contempla
en ocasiones que este preaviso puede no ser exigible como sucede en casos de evidente
fuerza mayor como hecho inevitable, insuperable e irresistible (la declaratoria de huelga el
mismo dia en que una empresa ordend embarcar una nave para zarpar, lo que si se hubiere
dado el preaviso hubiera impedido su ejercicio) o huelgas muy breves como por ejemplo las

que tienen un dia de duracion.

En cuanto al momento de dar inicio a una huelga el Tribunal Constitucional espafiol
(1981) considera que no es necesario que los trabajadores se encuentren discutiendo un
contrato colectivo para ejercer este derecho puesto que puede hacerse en plena vigencia de
un contrato colectivo en fase de “paz laboral” cuando su finalidad no sea alterar el convenio
sino interpretarlo (por sefialar un ejemplo) o cuando el incumplimiento del patrono o el
cambio radical de las circunstancias habilite a los trabajadores a exigir la modificacion del
convenio vigente ya que si bien la huelga se encuentra vinculada de forma estrecha con los
conflictos colectivos (y no es la Gnica medida de presion en estos casos), no se trata de un

derecho derivado de ellos sino que tiene caracter autbnomo.

Asi en principio una vez que los trabajadores obtienen la satisfaccion de sus exigencias
como el caso de la firma de un contrato colectivo y las partes entran en el periodo de “paz”,
no debieran ejercer este derecho si ya todas sus reivindicaciones se encuentran cubiertas.
Empero pueden admitirse las huelgas que se declaren para discutir puntos pendientes en
negociaciones colectivas, o para interpretar el contrato colectivo o para alterarlo “...cuando
se han producido nuevas circunstancias que permitan la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus...” (Sentencias del Tribunal Constitucional espafiol 11/1981 de 8 de abril;
38/1990 de 1 de marzo y 332/1994 de 19 de diciembre, asi como sentencia del Tribunal
Supremo 2 febrero 1987 como se cita en Quintanilla, 2008, p. 346) o dependiendo del
sistema o modelo acogido para realizar reclamos no necesariamente limitados a una

negoc iacién colectiva.

Por su parte se deduce de lo que al respecto plantea la OIT (Comision de Expertos,
81%reunion, 1994) la admisidn de dos sistemas, a saber, la falta de restriccion para fijar el

37



inicio de una huelga siempre que se respeten ciertos plazos establecidos legislativamente o
la prohibicién de huelgas en el periodo de “paz social” que presuntamente se deriva de
haberse logrado una convencion colectiva, siempre que ante esta restriccion se le otorgue a
las partes en compensacidn la posibilidad de acudir a un procedimiento arbitral imparcial y
rapido, sistema este que solo permite una huelga en aquellos casos en los que se busca la
firma de un primer contrato colectivo. La OIT considera que las partes pudieran inclusive
contar con ambos sistemas pero que independientemente de aquel que el legislador interno
adopte, debiera permitirse a los trabajadores realizar huelgas contra la politica econdmica y
social del gobierno, en especial si el reclamo no es solo contra la politica sino contra los
efectos de disposiciones en los convenios colectivos como es el caso de reclamar sobre la
forma en como impacta una politica de salarios impuesta por el gobierno en las clausulas

del contrato colectivo.

Sin embargo puede inferirse de la decision del Tribunal Constitucional espafiol de 1981
que no estamos ante una huelga cuando se altera la produccion o el funcionamiento normal
de servicios o de bienes con la pretensién de que el Estado dicte normas o que el Gobierno
adopte medidas mas convenientes a ciertas categorias como por ejemplo para empresarios,

concesionarios de servicios, etc.

Relacionado con lo anterior se lee en Gernigon et al., (2000) que entre los principios
planteados por el Comité de Libertad Sindicalcompartidos por la Comision de Expertos el
ejercicio de la huelga se vincula a defender y promover intereses sociales y econdmicos de
los trabajadores excluyendo de esta manera a las huelgas puramente politicas del ambito
protegido de este derecho. Indica el Comité como se deduce de Gernigon et al., (2000), que
amparados por tales principios se encuentran un conjunto de reivindicaciones que persiguen
las organizaciones de trabajadores, entendiéndose poréstas a las que buscan la defensa y el
fomento de los intereses que atafien a los trabajadores. Amén de que la finalidad sefialada
distingue a esta clase de organizaciones de otras también determina lo que protege los
principios de la OIT ya que las reivindicaciones que persigue la huelga se pueden
esquematizar en tres categorias, a saber, las de naturaleza laboral cuya legitimidad no se
discute y que buscan mejorar o garantizar las condiciones de trabajo y de vida de los

trabajadores, las de naturaleza sindical con el objetivo de desarrollar y garantizar los
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derechos de las organizaciones sindicales y de sus dirigentes y las de naturaleza politica que

generan dudas.

Dentro de las tres categorias de reivindicaciones mencionadas,
conviene distinguir todavia segun que afecten o no de manera directa e
inmediata a los trabajadores que declaran la huelga. Queda asi introducida
la problematica de la huelga politica y de la huelga de solidaridad. Es
importante sefialar desde ahora que el Comité de Libertad Sindical y la
Comision de Expertos han rechazado la tesis de que el derecho de huelga
deberia limitarse a los conflictos de trabajo susceptibles de finalizar en un

convenio colectivo (p. 13).

En Venezuela la Constitucion no contempla la finalidad de la huelga, por lo que
pareciera prima facie que los objetivos distintos a los laborales no podrian excluirse del
ambito protegido. Tampoco este punto es motivo de andlisis por algunos tratados como la
Declaracién Sociolaboral del Mercosur de 1998 que se limita a establecer sin mayor
precision que la regulacion del derecho o los mecanismos para prevenir o para solucionar

conflictos no pueden desvirtuar su finalidad.

De un informe provisional de la OIT (Comité de Libertad Sindical, 2004) vinculado al
paro civico ocurrido en Venezuela en el afio 2002, puede leerse que entre los alegatos del
Gobierno estan que el paro patronal convocado por FEDECAMARAS termino
transformandose en una huelga general cuya finalidad o justificacién era politica,
insurreccional o dar un golpe de Estado, es decir, sus objetivos no eran laborales. Sin
embargo el Comité, partiendo de la base de que los paros civicos son situaciones complejas
que pueden derivar en huelgas generales en ocasiones indefinidas, indica que en la
Constitucion venezolana se consagra el derecho a huelga (entre otros) de forma bastante
generosa, que el hecho de tratarse de una Constitucion de reciente data (1999-2000), puede
generar confusion porque parte de estos derechos no han sido desarrollados a nivel
legislativo (como sucede con la regulacion de los servicios esenciales en caso de huelga o
la solucion de conflictos entre derechos) y que aunque como indica el Gobierno el objetivo
fuera exclusivamente politico (que acorde se lee del informe del Comité no lo fue porque se

buscaban reivindicaciones sindicales o gremiales), “...las disposiciones constitucionales

39



mencionadas no parecen permitir atribuir ilegalidad o ilegitimidad o caracter insurreccional
en si a este objetivo (0 reivindicacién) en la hipdtesis de que fuera el Unico...” (punto

1082), recordando finalmente que

...«en una situacion en que las organizaciones de trabajadores [y de
empleadores] estimen que no disfrutan de las libertades esenciales para
llevar a cabo su mision, tendrian derecho a solicitar el reconocimiento de
estas libertades y tales reivindicaciones se deberian considerar como
acciones sindicales legitimas» [véase Recopilacién de decisiones y
principios del Comité de Libertad Sindical, 1996, parrafo 28] (punto
1082).

A esto se puede afiadir que en Venezuela la LOTTT regula la huelga dentro de la Seccion
[11, Capitulo 111 del Titulo VII denominado Del Derecho a la Participacion Protagdnica de
los Trabajadores, Trabajadoras y sus Organizaciones Sociales, con lo cual segin puede
leerse de Carballo (2013) ademéas de dejar de lado otras alternativas como las que establecia
la Ley Organica del Trabajo derogada al hacer referencia al “derecho colectivo del trabajo”
y el reghmento de la ley aun vigente que alude a “la libertad sindical” por cuanto al
referirse a “participacion protagdénica” pareciera aludir a los medios de protagonismo en lo
economico y social referidos en el articulo 70 de la CRBV, esto es, autogestion y cogestion,
ejercidas a través de Consejos de Trabajadores (articulo 497 de la LOTTT)con funciones
distintas a los sindicatos (articulo 498), sin libertad sindical y que son representantes del
“pueblo” no de los intereses de los trabajadores, lo que acorde al autor en una determinada
entidad de trabajo al funcionar un Consejo seria “...conceptualmente improcedente, o al
menos severamente acotado, el funcionamiento de organizaciones sindicales destinadas a
defender intereses de clase o categoria profesional frente al patrono...” (p.153) a los
sindicatos en su caracter de organizaciones sociales de los trabajadores se les asignan
funciones tales como proteger, defender y desarrollar “los intereses del conjunto del
pueblo”, la independencia y soberania nacional, control y vigilancia sobre los costos y
ganancias para garantizar precios justos, etc. (articulos 365, 366 y 367 de la LOTTT).

Las anteriores atribuciones ajenas a la tutela de los intereses de una categoria o clase

profesional y que implican la desnaturalizacion de las organizaciones sindicales tal y como
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se deduce de Carballo (2013) podrian tedricamente ser finalidades de una huelga y
enmarcarse en lo que establece el articulo 472 de la LOTTT segun el cual seran tramitados
ante las Inspectorias del Trabajo los conflictos colectivos entre organizaciones sindicales y
uno 0 mas patronos por razones novatorias (modificar las condiciones de trabajo),
defensivas (oponerse a la adopcion de medidas que afectena los trabajadores), de ejecucién
(reclamar que las convenciones colectivas sean cumplidas) o por razones de solidaridad de
los trabajadores de un determinado arte, oficio gremio o profesion que busquen ayudar o
solidarizarse con otros trabajadores del mismo arte, oficio, gremio o profesién que estén
tramitando un proceso conflictivo en su lucha por condiciones de trabajo justas o por otras
causas dentro del proceso social del trabajo y la ley (articulo 490). Como puede observase
alguras finalidades son lo suficientemente amplias como para abarcar razones mas alla de
las estrictamente laborales como el caso de oponerse a la adopcion de medidas que afecten

a los trabajadores o de solidarizarse con otros trabajadores por causas establecidas en la ley.

En sentencias del Tribunal Constitucional espafiol delafio 1993 y de 1998 como se lee en
Quintanilla (2008), el hecho de protestar contra las politicas sociales gubernamentales, no
significa que se esté en presencia de una huelga politica en estado puro y por ende este tipo
de huelga no es ilegal, ya que tales politicas tienen incidencia en los intereses profesionales
de los trabajadores, infiriéndose de lo indicado por la autora que huelgas que busgquen
reivindicaciones sociopoliticas 0 socioeconémicas vinculadas a los intereses profesionales

(de forma directa o indirecta) estarian protegidas por este derecho.

En otro orden de ideas la huelga implica que los trabajadores libremente decidan intervenir
0 no en ella, continuar o no trabajando.Puede leerse de algunas jurisprudencias espariolas
como se infiere en Ferndndez, Arranz, Mercader y De la Puebla (2005) que no esta dentro
del &mbito protegido permitir la presion fisica ni psicoldgica sobre otros trabajadores para
que se adhieran a la huelga como el caso de la intervencién violenta de piquetes, es decir,
grupos a través de los cuales se busca lograr o mantener la adhesion individual de los
trabajadores a las decisiones del drgano colectivo, en especial abstenerse de ingresar al
lugar de trabajo (Livellara, 2012). Quien ejerce presion o coaccion fisica o psicologica para
extender la huelga va mas alld del &mbito protegido al limitar el derecho que tienen los

trabajadores porgue afecta otros derechos y bienes protegidos por la Constitucion como son
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la dignidad y la integridad moral y fisica de las personas.

Respecto a lo anterior se deduce de sentencia 37/1998 de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional espafiol de febrero de 1998, tomando como punto de partida la intima
conexién del derecho a huelga y la libertad sindical y fundamentandose en una serie de
decisiones judiciales, que el derecho a huelga abarca solicitar a otros trabajadores que
participen y se adhieran a ella dentro de lo estipulado en el ordenamiento juridico, tratando
de recabar de forma pacifica la solidaridad de terceros, difundiéndola y dando informacion

sobre la misma (piquetes informativos).

Es entonces que la huelga abarca de manera amplia cualquier actividad y llevarse a cabo
de forma general en todas las relaciones laborales, aunque esto posteriormente sea
restringido por el legislador. También se extiende a la celebracion de reuniones por los
trabajadores dentro y fuera de las instalaciones del lugar de trabajo para informar y ademas
la posibilidad de expresar libremente (en principio) las cuestiones en litigio (Tribunal
Constitucional espafiol, sentencias de 1981 y 120/1983).

Desde el punto de vista amplio del ambito que protege este derecho, los trabajadores
inclusive pudieran decidir ocupar los centros laborales, aunque una Optica estrecha del
ambito protegido deriva en que ocupar los establecimientos es un mecanismo de accion
directa que configura una restriccion ilegitima de otros derechos como son el derecho de
propiedad y el derecho al libre comercio y por tanto las huelgas que se manifiestan
ocupando los centros de trabajo deben ser descartadas (Livellara, 2012). En el mismo
sentido pareciera evidente que tomar a trabajadores, directivos o personas como rehenes en
el ejercicio de la huelga, excede su ambito protegido, configurandose el delito de privacién
ilegitima de libertad. Tampoco entra en el ambito de proteccion segun la autora, medidas de
fuerza que amenacen la integridad de la empresa o las que obstaculizan el derecho de

direccion del empleador.

Por otro lado la huelga en principio pudiera declararse en cualquier actividad, aunque
esto pudiera admitir posteriores limitaciones como es el caso de ejercerla en servicios
esenciales tal y como la OIT ha establecido. En el articulo 486 de la LOTTT, sin entrar en

esta oportunidad en el ajuste de la terminologia y actividades que esta norma regula a los
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principios de la OIT, se contempla que el derecho a huelga podra ejercerse en “servicios
publicos”siempre que su paralizacion no ocasione perjuicios irremediables a la poblacion o

a las instituciones.

También en principio la huelga pudiera ejercerse por un tiempo indeterminado. Los
trabajadores podrian fijar ciertos dias, plazos breves (por ejemplo un dia de duracion) o
declararlapor tiempo indeterminado hasta tanto se obtengan resultados de la medida de
presion.La CRBV no indica nada al respecto y segun se infiere de lo que plantea Alfonzo-
Guzman (2009) la definicién de huelga en la Ley Organica del Trabajo derogada (y que se
mantiene en la vigente) se basa en que se trata de “...un acto colectivo de duracion
indeterminada pero temporal” (p. 484), aunque teniendo en cuenta que la duracion de una
huelga para la OIT justifica ciertas medidas como considerar que un servicio no esencial
puede convertirse en uno esencial cuando rebasa cierto periodo o cierto alcance que ponga
en peligro la vida, la seguridad de las personas o la salud de parte o de toda la poblacién
(Gernigon et al., 2000).

Ya se hizo referencia a lo que el &mbito subjetivo del derecho a huelga protege, pero como
se indica en lineas anteriores, el &mbito protegido no solo implica establecer las conductas
amparadas sino también determinar contra qué protege este derecho. Es asi que a través de
las medidas de presion ejercidas mediante una huelga se busca limitar la libertad de los
empresarios, colocando al contrato laboral en fase de suspension lo que en definitiva deriva
en impedir que los patronos despidan a los huelguistas (la LOTTT establece la
inamovilidad de los trabajadores cuando el contrato estd suspendido en razdn de un
conflicto colectivo, articulos 72 y 420), contraten a otros trabajadores para llevar a cabo las
faenas de los huelguistas (esquirolaje), movilicen a los trabajadores huelguistas para iniciar
las labores (orden de reanudar el trabajo) o evitar que los empleadores puedan cerrar la
empresa arbitrariamente. A su vez el ejercicio del derecho a hwelga legal no puede generar
la imposicién de sanciones por parte del patrono o por parte del Estado, ni tampoco la
imposicion de arbitrajes para evitar o finalizar conflictos colectivos o la huelga salvo en
casos excepcionales. Del lado de los no huelguistas busca protegerlos de presiones fisicas o
psicolégicas ejercidas por los huelguistas para que se sumen a la medida o que les sea

impedido ejercer su trabajo.
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Finalmente desde la dptica constitucional en Venezuela puede ejercer la huelga los
trabajadores del sector publico o sector privado, por lo que en principio este derecho
contempla en su ambito de proteccion a todos los trabajadores lo que pudiera incluso
significar (prima facie) que aquellos que trabajan por cuenta propia y quienes estan
desempleados podrian ejercer este derecho y obviamente los funcionarios publicos aunque
el ambito de proteccion de estos Gltimos puede verse afectado por restricciones mas severas
derivadas de su caracter(si cumplen o no funciones de autoridad) o de las actividades que
ejercen y que pudieran verse alteradas por la huelga (si prestan o no servicios

esenciales),cuestiones que seran planteadas de seguidas en el tema de la titularidad.

Titularidad del Derecho a H uelga

Los derechos constitucionales pueden pertenecer a todos sin distingo de nacionalidad, de si
se trata de una persona natural, juridica o una comunidad sin personalidad juridica pero
también pueden tenerlos “... determinados colectivos o sectores sociales y no todos los
ciudadanos en general, como es propio de un Estado Social que no trata juridicamente a
todo el mundo exactamente igual:...los profesores universitarios...los funcionarios...los
trabajadores...” (Enériz, 2007, p. 110).

La titularidad implica una cualidad juridica conferida a una persona para que dentro de

una relacion juridica se le atribuyan facultades (Monereo, 2010).

Respecto a este punto el Tribunal Constitucional espafiol (1981) indica que la huelga es
“...un derecho atribuido a los trabajadores uti singuli, aunque tenga que ser ejercitado
colectivamente mediante concierto o acuerdo entre ellos”(punto 11), lo que significa que la
titularidad le corresponde a cada trabajador quien decide sumarse 0 no a una huelga
declarada o dar por terminada su participacion en ella, pero ciertas facultades se ejercen
colectivamente, ya sea a través de sindicatos o colectividades (convocar y desconvocar la
huelga, sefialar sus objetivos, su publicidad o qué se va a negociar), siendo posible
encontrar huelgas organizadas por sindicatos y en ocasiones huelgas sin control sindical
(huelgas espontaneas, “salvajes” o wild strikes). Se trata entonces de “...un derecho
individual de ejercicio colectivo...” (Diez-Picazo, 2008, p. 526), no pudiendo consistir,

segun se infiere de este autor, en el ejercicio de la huelga por un trabajador aislado.
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Como uno de los medios con los que cuentan los trabajadores y sus organizaciones para
promover y defender sus intereses profesionales, citando entre otras a la sentencia de 1981
y refiriendose a la normativa interna venezolana se puede leer de Carballo (2013) que como
contenido esencial de la libertad sindical la huelga reviste una titularidad dual, es decir,
individual y colectiva, ya que en el ejercicio de la libertad sindical en un plano individual,
corresponde a los trabajadores considerados individualmente como sujetos insubordinarse o
no ante el patrono, sin embargo la titularidad de su gestién es colectiva puesto que su
ejercicio desde el plano colectivo corresponde a un sujeto colectivo que represente los
intereses del grupo de trabajadores. A su vez el articulo 176 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo establece que los titulares del derecho de huelga son los trabajadores
quienes la ejercerdn a través de sus sindicatos o en aquellos casos en los que no hubiere
organizacion sindical o no hubiese suficientes trabajadores para constituirla, a traves de una

coalicion.

Indica Alfonzo-Guzman (2009), que los sindicatos no tienen el monopolio de la huelga,
ya que un grupo no organizado de trabajadores de manera directa, sin intervencion de los
sindicatos, puede plantear y desarrollar legalmente sus conflictos laborales. Sin embargo la
OIT en una recopilacion de decisiones y principios sefiala que no es contrario al Convenio
numero 87 reservar a las organizaciones sindicales la declaratoria de huelga, asi como
prohibir declararla a federaciones y confederaciones es contrario al aludido Convenio
(Comité de Libertad Sindical, 1996 ).

Se infiere de Carballo (2013) que deben existir instancias idoneas ya sea una organizacion
sindical, grupos o coaliciones de trabajadores y colegios profesionales que sirvan de cauce
para los diversos planteamientos individuales, de los cuales surgira la voluntad colectiva y
citando unasentencia de la Sala Congitucional del Tribural Supremo de Justicia del 3 de

octubre del 2002, este autor expresa que

...los beneficiarios de los derechos colectivos son una agrupacioén de
individuos subjetivamente indeterminados que gozan o pueden gozar de
la satisfaccion de un interés comdn. Esto significa que los derechos
colectivos implican, obviamente, la existencia de sujetos colectivos, como

[...] los sindicatos, pero también minorias étnicas, religiosas o de género
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que, pese a tener uma “estructura organizacional, social o cultural”,
pueden no ser personas juridicas o morales en el sentido reconocido por el

derecho positivo (p. 206).

Asi las personas colectivas tienen derechos o intereses de los que se benefician quienes
participan en esa persona, por lo cual existe analogia entre los intereses o derechos de las
personas colectivas y los intereses o derechos de las personas individuales, ya que se
vinculan a la persona moral o juridica a quien se atribuyen y no a una agrupacion de
individuos (Carballo, 2013). A este respecto citando nuevamente a la Sala Constitucional

en esta ocasion una sentencia del 19 de junio del afio 2002, el autor expone

Del mismo modo que la proteccion de los derechos individuales
beneficia el interés general, el beneficio del interés de una persona
juridica favorece a quienes participan en ella. Un sindicato, un gremio
profesional o una sociedad mercantil, tienen derechos, lo mismo que las
personas individuales, pero sus miembros o asociados se benefician de los

derechos de la persona colectiva a la que pertenece.

Por ello, cuando hablamos de derechos colectivos nos referimos mas
bien a los intereses de quienes no estan organizados bajo la modalidad
de las personas juridicas o morales y ello comporta una diferencia
adicional, a saber, la forma de su actuacién. Mientras las personas
juridicas acttan por organicidad, las agrupaciones de individuos que
tienen un interés colectivo obran por representacion, aun en el caso de
que ésta sea ejercida por un grupo de personas, pues el caracter colectivo
de los derechos cuya tutela se invoca siempre excede al interés de aquel...
(p. 207).

Al abundar en el tema, el Informe “El tiempo de los derechos” del Programa Consolider
Ingenio del Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espafia, 2010, (HURI-AGE), 2011
expone citando a Palomeque que la huelga es un derecho con dos facetas o que “...ostenta
una “titularidad diferenciada”...” (p.7). Estas dos facetas son la individual por la cual el
trabajador se suma a la huelga de manera singular y la colectiva conformada por “...los

derechos de convocatoria, terminacion y gestion de la huelga (establecimiento de las
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reivindicaciones, publicidad, negociacion...) que corresponderan a los propios trabajadores
(asambleas de trabajadores) o a sus representantes, ya sean sindicales, unitarios o de
caracter informal” (Sala y Albiol como se cita en el Informe “El tiempo de los derechos”,

p.7).

Un analisis del tema efectuado a la legislacién argentina por Depetris (2001) cuya
Constitucion contempla que se garantiza el derecho a huelga a los gremios, partiendo de
una interpretacion integral de la Constitucion indica que no solo son titulares del derecho
los gremios con personeria, sino que puede ser declarada por gremios simplemente
inscritos, varios trabajadores o un solo trabajador que defienda el interés del colectivo ya
que mas alld de su inscripcion o no en un gremio, el sujeto activo de la huelga es el
trabajador. A su vez se puede leer de Bidart como se infiere en Depetris que la huelga es un
hecho individual sin que por ello pierda la naturaleza de movimiento colectivo, donde cada
trabajador tiene un derecho individual, tiene la libertad o no de participar en la huelga
declarada por el otro sujeto activo. Por otro lado se deduce de Capon como lee en Depetris
que los sujetos activos de la huelga son los trabajadores que pueden o no estar apoyados por
sindicatos, y seran también sujetos activos si las asociaciones sindicales deciden algura

medida de fuerza con el apoyo de los trabajadores.

La declaratoria y ejercicio pueden verificarse a través de representantes (sindicatos) o de
forma directa por cada trabajador mediante su intervencion en diversos actos necesarios
para considerar que esta ejerciendo ese derecho (Tribunal Constitucional espafiol 1981).
Respecto a esto Ultimo se consideraran huelguistas aquellos trabajadores que por ciertos
motivos (prestacion de servicios minimos, realizar mantenimiento, etc.) no pueden cesar en
sus labores y aunque no paralicen su trabajo, les esta permitido ejercer el derecho a huelga
llevando a cabo otro tipo de actividades como por ejemplo las propagandisticas, con lo cual
la cesion en las labores no es lo que determina de manera exclusiva al huelguista (Diaz-
Guerra, 2007).

La varias veces aludida sentencia de 1981 indica que se trata de un derecho dirigido a
trabajadores por cuenta ajena, es decir asalariados o en estado de dependencia salarial (no a
los autopatronos, trabajadores por cuenta propia o independientes) ya que se requiere su

ejercicio frente a patronos ante los que se puede plantear la negociacion de contratos de
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trabajo debido a que a traves de la huelga se concede el derecho de manera temporal a los
trabajadores como titulares que son, de desligarse de las obligaciones juridicas-
contractuales buscando la igualdad econdmica y social. Sin embargo, ain cuando esta
sentencia niega la posibilidad, la doctrina hace referencia a que en virtud de la existencia de
nuevas formas de organizar la produccion y nuevas formas de trabajo que pone “... de
relieve la expansion del trabajo “semiautobnomo” o “parasubordinado” en el cual el
trabajador se encuentra en una situacion econdmica y juridica de dependencia contractual
(en cuanto verdadero contratante mas débil, frecuentemente sometido a un contrato de
adhesion de servicios)...” (Monereo, 2010, p. 186), como mecanismo de autotutela
colectiva pudiera reconocerse a los trabajadores por cuenta propia el derecho a huelga a fin
de lograr el equilibrio en relacion a la contraparte, aungque no dentro del derecho de huelga
reconocido en el articulo 28.2 de la Constitucion espafiola sino dentro del ejercicio del
derecho de libertad y en el ejercicio de un derecho consagrado en untexto de rango legal,
pudiendo en consecuencia cesar sus labores, adherirse a huelgas solidariamente, pero
ademas viéndose sometidos a restricciones como es el mantenimiento de los servicios

esenciales a la comunidad tal y como sucede en las huelgas.

Incluso algunas legislaciones van mas lejos al considerar que ademas de ser trabajadores
quienes con un vinculo de empleo prestan sus servicios, lo son también quienes se pueden
legalmente equiparar con tales trabajadores como sucede en el caso de los desempleados
(Giglio como se lee en Garcia, s/f), sefialando en especifico la legislacion brasilefia. En
Venezuela la legislacion interna contempla que sin perjuicio de la posibilidad de constituir
otro tipo de organizaciones colectivas para defender sus intereses, tienen derecho a afiliarse
en sindicatos (no crearlos) los pensionados, jubilados y personas en situacion de desempleo
siempre que lo establezcan los estatutos (articulo 370 de la LOTTT), con lo cual en
principio se permitiria el ejercicio del derecho a huelga por quienes no tienen empleo, alin
cuando la OIT ha sefialado con ocasion de los funcionarios publicos que reconocerles la

libertad sindical no necesariamente implica reconocerles el derecho a huelga.

Con relacién a otro aspecto de la titularidad, esto es el derecho a huelga paratrabajadores
menores de edad -en especifico adolescentes- 0 la huelga de los extranjeros, la Constitucion
venezolana preceptua que toda persona tiene el derecho de trabajar (articulo 87), que como

hecho social se rige, entre otros, por el principio de prohibir la discriminacion por razones
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de edad (articulo 89.3), que todos tienen derecho a constituir libremente organizaciones
sindicales, sin distincion y sin necesidad de autorizacion (articulo 95) y que ademas todos
los trabajadores tienen derecho a la huelga (articulo 97), de forma tal que el reconocimiento
del derecho no excluye en principio a los menores ni a los extranjeros, aunque debe
acotarse a los efectos de esta investigacion que en cuanto a funcionarios publicos regidos
por la Ley del Estatuto de la Funcion Publica (2002) se establece como requisitos para
ejercer alguno de los cargos regulados por esta ley ser venezolano (no sefiala si por
nacimiento) y mayor de dieciocho afios de edad(articulo 17 numerales 1 y 2), es decir

mayor de edadacorde al articulo 18 del Cddigo Civil (1982).

Se puede leer en Diez-Picazo (2008) respecto a los menores de edad (e incapaces) que el
problema no es de titularidad del derecho sino de ejercicio, ya que elasunto es la capacidad
de obrar y que debido a que hay poca doctrina y jurisprudencia en esta materia cualquier

solucion es provisional y su respuesta sera tentativa.

Aplicando una normativa del Codigo Civil espafiol que sefiala que la representacion de
los menores corresponde a los padres salvo en dos casos, a saber, cuando se trata de actos
relacionados a los derechos de personalidad u otros actos que acorde a la madurez del
menor pueda realizar y cuando haya conflicto de intereses entre hijos y padres, a manera de
resumen, se infiere del mismo autor que aunque existen distinciones entre derechos de la
personalidad y los derechos fundamentales nada impide considerar que los menores pueden
ejercer directamente los derechos fundamentales aplicando por analogia la normativa

sefialada.

A su vez otra parte de la doctrina plantea que los menores pueden de forma directa
ejercer las facultades que conforman el contenido del derecho constitucional (autoejercicio)
y gque ciertas facultades debido a “...su propia naturaleza factica y por el efecto que tienen
sobre el logro del interés constitucionalmente protegido, s6lo pueden ser ejercidas personal
y directamente por el titular del derecho....” (Alaez, 2007, p. 193). Se lee igualmente que
algures facukades pueden ser ejercidas por el representante pero también por el menor de
edad al alcanzar este una determinada capacidad.Del ambito natural del derecho, en
especifico del derecho a huelga se deduce segln esta postura que solo puede ser ejercida la

huelga de forma directa por el menor de edad quien Unicamente puede ver satisfechos sus
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intereses 0 sus reivindicaciones si ejerce él mismo las acciones que implican la huelga, lo
que no impide que en proteccion de los intereses del menor o de terceros pudiera ser
restringido el ejercicio de este derecho. Un ejemplo de ello es lo que puede inferirse del
trabajo publicado por Ruiz (2012) enel Diario La Razon de Espafia, segun el cual en el afio
2012 se estaba realizando el estudio del anteproyecto para modificar la Ley Organica para
la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE), la que buscaba entre otras cosas evitar que
los alumnos a partir de cierta edad no asistieran a clase, como sucede en los casos en los
que el alumno para participar en una huelga podria hacerlo previa notificacion al Director
del plantel tal como lo permitia la ley vigente para ese afio. En diciembre de 2013 fue
publicada la reforma de la LOMCEYy no se evidencia de su lectura que este punto de la ley

derogada hubiera sido modificado.

En cuanto a los extranjeros, al plantearse en Espafia la constitucionalidad de algunos
articulos de la ley organica relativa a los derechos y deberes de los extranjeros, entre los
cuales se encontraba que podian ejercer el derecho a huelga cuando estuvieran autorizados
para trabajar, el Tribunal Constitucional en sentencia namero 259 del 2007 concluyé que
exigir la autorizacion para trabajar era un inciso refiido con la Constitucién ya que el
articulo 28.2 referido a la huelga no distingue en cuanto a los titulares del derecho y ademas
el término trabajador referido dentro del d&mbito subjetivo de la huelga, se hace con
independencia de que tal trabajador sea legal o sea ilegal. Es decir, la autorizacion sera de
importancia a los fines de la celebracion del contrato de trabajo y de que este sea valido,
pero si el extranjero presta sus servicios por cuenta ajena a cambio de una retribucion,
aunque no tenga un contrato de trabajo valido de igual forma tiene derecho a la huelga. Se
trata de derechos que se atribuyen a las personas por ser trabajadores no por su

nacionalidad.

Finalmente en el tema de la titularidad uno de los aspectos que ha sido objeto de debate

se refiere a si los funcionarios publicos pueden ser titulares de este derecho.

La jurisprudencia espafiola admite que el ejercicio del derecho a huelga por los
funcionarios pdblicos no es inconstitucional, entendiendo por func ionarios los que han sido
designados por aplicacion de leyes generales de Derecho Administrativo, ya que dentro de

la normativa vinculada a este derecho no se encuentra ni regulado ni prohibido su ejercicio
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para los funcionarios y por ende al no existir ni regulacion ni prohibicién no puede hablarse
de inconstitucionalidad de la huelga de esta clase de trabajadores (Tribunal Constitucional
espafiol, 1981). Igualmente indica la sentencia que el personal civil que labora para la
Administracion o para empresas publicas detenta este derecho, pudiendo ser que en

ocasiones se justifiquen ciertas limitaciones a su ejercicio para casos concretos.

En Venezuela la doctrina, en especifico Caballero (2006) hace mencion a las diversas
etapas de la consagracion del derecho a huelga de los funcionarios, que oscilan desde una
prohibicién absoluta de la huelga inspirada principalmente en el Derecho francés y autores
como Haoriou y Jéze, quienes consideraban que servicio publico y huelga eran conceptos
antindmicos y con base a lo cual en Venezuela se justificaban normativas como el articulo
209 del Codigo Penal o el Instructivo Presidencial nimero 35 del 1 de noviembre de 1977
(como se cita en Caballero) que con fundamento en el Cédigo Penal “...obligaban a los
jerarcas a imponer a los huelguistas la medida de suspension sin goce de sueldo e intentar
las acciones correspondientes con el objeto de obtener la aplicacion del articulo 209 del
Cadigo Penal” (p. 323), pasando por ciertas normas que si bien no contemplaban este
derecho tampoco lo prohibian, como es el caso del articulo 92 de la Constitucién de la
Republica de Venezuela de 1961, que en el caso de servicios publicos establecia que la
huelga seria ejercida en aquellos casos determinados por la ley, por tanto se requeria de una
ley para gozar de este derecho, y a decir del autor “...en nuestro pais se interpretaba que, en
ausencia de esa ley, la huelga estaba proscrita” (p. 325), hasta la etapa actual en la que la
Constitucion vigente, ademas de abandonar la nocion de servicio publico, ya no establece
en cabeza del legislador el determinar cuéles son los trabajadores titulares del derecho,

aunque si la posibilidad de establecer condiciones.

Tal y como se sefialé en anteriores lineas para Brewer-Carias tal y como se deduce del
Diario de Debates de la Asamblea Nacional Constituyente del afio 1999, al sector publico y
al privado no podia darsele el mismo tratamiento en relacién a la huelga, con lo cual la
huelga en los servicios publicos solo podria ejercerse si una ley asi lo determinara. Y puede
leerse en Paz (2008) que otorgarle el derecho a estos trabajadores implicaba concederles un

arma dirigida a ocasionar trastornos graves al colectivo.

A su vez antes de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, algunas
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jurisprudencias expresaban que el debate en esta materia

...remonta al ejercicio del derecho de huelga en la funcién publica. En
este sentido hubo una tendencia hacia la laboralizacion de la funcion
publica que con todo y sus tropiezos presentd cierta progresividad. Esta,
vino a ser interrumpida por sus detractores quienes dieron en combatirla
con base en el siguiente argumento: En el sector privado, el dafio-
elemento esencial de la huelga como se ha afirmado- afecta al
patrimonio del patrono; pero en el sector publico, el dafio se le produce
al colectivo. Amén de ello, mal puede justificarse el ejercicio de la huelga
cuando de aceptarla en sus términos absolutos conllevaria
necesariamente a sacrificar los intereses de todo el colectivo en
resguardo del ejercicio de dicho derecho fundamental para un grupo de
trabajadores (el principio de prevalencia del interés general sobre el
colectivo)... (Juzgado Superior Sexto del Trabajo y Estabilidad Laboral
del Area Metropolitana de Caracas de fecha 30 de junio de 1993, como se
cita en De Freitas y Torres, 2005, p. 27).

Posteriormente bajo la vigencia del actual texto constitucional venezolano la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia por la cual declaro la nulidad
del numeral 4 del articulo 8 de la Ley de Transicion del Distrito Federal al Distrito
Metropolitano de Caracas, sefialé que la titularidad del derecho a huelga corresponde a

todos los trabajadores puesto que

...la intencion manifiesta en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela (1999), es la de consagrar una serie de principios Yy
derechos (Articulos 87 al 97), que procuran resguardar un ambito de
seguridad para los trabajadores, indistintamente del régimen al cual estén
sometidos, por cuanto no establece distincion alguna; incluso, en el caso
del derecho a la negociacion colectiva o del derecho a la huelga
(Articulos 96 y 97), se niega expresamente la posibilidad de
tratamientos diferenciales, al precisar, reforzando lo obvio, que todos

los trabajadores y las trabajadoras del sector publico y del privado
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gozan de los mismos derechos... (capitulo VII, Consideraciones para

decidir, parr.9, negrillas afiadidas, 2002a).

Esto conduce a que en el sector privado yenel publico los trabajadores detentan el derecho
y aludiendo especificamente a este Gltimo sector, serian sus titulares en principio todos los
trabajadores en el sentido amplio del término, es decir obreros, contratados, funcionarios en

todas sus categorias, etc.

Respecto a la denominacién “funcionario”, se puede leer en Ivanega (2014) que el
término de funcionario, empleado o agente publico no es convergente, de forma tal que
mientras en la Unidn Europea siguiendo a Alemania se establecieron dos categorias, a saber
funcionarios que ejercen el poder plblico y la defensa de la soberania nacional y los
contratados que entre sus funciones principales se encuentra la prestacion de servicios
publicos, en Argentina sin distinguir funcion, jerarquia o el poder donde trabaja se emplea
el ttrmino omnicomprensivo de agente publico. Se infiere de la autora que la tendencia es
emplear nociones uniformes como sucede con la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion que entiende por “funcionarios publicos”, “oficiales gubernamentales” y
“servidores publicos” a funcionarios o empleados del Estado o de las entidades que lo
conforman ya sea que hayan sido designados, electos o seleccionados para desempefiar
funciones o actividades a nombre del Estado. Por otro lado se puede leer que existen un
sinnimero de clasificaciones, proponiendo elaborar tipologias con caracteristicas
homogéneas como es el caso de personal con estabilidad es decir funcionarios de carrera 'y
personal sin estabilidad entre los que pueden citarse a los contratados; a los transitorios o
temporarios (que realizan tareas excepcionales por un tiempo, por el término de un ejercicio
presupuestario para transformar o reformar el Estado o la administracién publica o que
ocupan cargos de carrera sin haber accedido al cargo por concurso); pasantes que se trata de
personal que ingresa a la Administracion mediante convenios con Universidades; de
confianza o gabinete cuyas funciones son de asesoramiento no necesariamente politico;
interino (0 suplente) que ingresa mediante una decision administrativa sobre un cargo que
no estd vacante y se extiende mientras dura la ausencia de su titular o se deja sin efecto el
interinato, sin que la naturaleza del cargo varie por el transcurso de tiempo; ad-honoremaue

realiza actividades a favor del Estado sin recibir contraprestacion; que habiendo cesado la
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relacion juridica que mantenia con la Administracion contindan ejerciendo las funciones
propias de la relacion juridica finalizada; ode hecho (funcionarios con estabilidad
provisional o transitoria segun la jurisprudencia venezolana, Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo, 2008) es decir que ejercen un cargo de carrera sin haber

ganado un concurso.

En cuanto a los instrumentos internacionales aplicables en Venezuela con jerarquia
constitucional y otros pendientes de ratificacion admiten la existencia del derecho a huelga
en cabeza de los funcionarios publicos, aunque con la posibilidad de restringir e inclusive

suprimir el derecho para algunos de estos trabajadores.

Asi el articulo 27 de La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (Carta
Interamericana, Declaraciéon de Derechos Sociales del Trabajador) establece entre el
minimum de derechos sociales en los Estados Americanos del trabajador, el derecho a
huelga. Respecto a los empleados publicos no les reconoce expresamente el derecho pero se
deduce de su lectura que como trabajadores deberian contar con una legislacién social

garantista y completa.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José (denunciada en
el 2012 aunque sin desligar al Estado venezolano de las obligaciones de la Convencién por
hechos cunplidos antes de hacerse efectiva la denurcia, es decir, septiembre de 2013 y que
puedan ser violatorios de dichas obligaciones), que no se refiere a la huelga pero si a la
libertad de asociacion a la que se encuentra vinculada, indicando que la Convencion no
impide respecto a los miembros de la policia y de las fuerzas armadas la imposicion de

restricciones e inclusive la privacién del derecho de asociacion.

ElProtocolo Adicional a la Convencidn Americana en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador (pendiente de ratificacion por
Venezuela), indica que los Estados deben garantizar dentro de los Derechos Sindicales, el
derecho a huelga aun cuando los miembros de la policia, fuerzas armadas y otros servicios
publicos esenciales estén sujetos a restricciones o limitaciones establecidas en la ley

(articulo 8).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales plantea que el que
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cada pais se comprometa a garantizar el derecho a huelga no impide el establecimiento de
restricciones legales para los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la
administracion del Estado, por tanto debe concluirse que se admite la huelga en estos casos

(funcionarios publicos) aunque puede ser restringida.

El articulo 22 de El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que aunque no
hace alusién a la huelga, consagra algunos derechos tradicionalmente vinculados a ella
(asociarse libremente con otras personas, fundar sindicatos para proteger sus intereses,
derecho a sindicalizarse) en el entendido que esa disposicion no impide la restricciones
legales impuestas a los derechos cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la
policia, con lo cual se puede concluir que en principio admite para los funcionarios

publicos estos derechos asociados a la huelga.

Por otra parte la OIT a través de las decisiones emanadas de sus 6rganos (la Comision de
Expertos en Aplicacién de Conwenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad
Sindical) reconoce la existencia de este derecho para el sector publico y privado (Gernigon
et al, 2000) e indica que existe un derecho general a huelga que puede ser restringido e
inclusive prohibirsepor razones puntuales, tales como los sujetos que se encuentran
involucrados, las funciones que cumplen dichos sujetos o las actividades que pudieran
verse alteradas (policia, fuerzas armadas, funcionarios que cumplen funciones de autoridad,
que presten servicios esenciales o situaciones de crisis nacional aguda), siendo que en el
caso de la policia y las fuerzas armadas no se oponen a la prohibicion de la huelga o a la
limitacion o prohibicion de este derecho a los trabajadores de la Administracion Publica,
entendiendo que en definitiva serd la legislacion nacional la que determinara en estos casos

hasta qué punto se aplica el derecho.

Entiende el Comité de Libertad Sindical que el principio basico de la huelga es que se
trata de medio legitimo que poseen los trabajadores y las organizaciones a las que
pertenecen cuya finalidad es promover y defender sus intereses sociales y econdmicos y de
alli que los trabajadores y sus organizaciones (sindicatos, federaciones y confederaciones)
gozan de este derecho y las categorias de trabajadores a las que se les delimite la huelga
debe ser de interpretacion restrictiva (Gernigon et al., 2000). Adicionalmente en un informe

publicado por la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones en
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el afio 2010 plantea que la huelga puede limitarse e incluso prohibirse dentro de la
Administracion Publica, pero en el entendido que la supresion debe circunscribirse a casos
especificos (servicios esenciales, funcionarios de autoridad), acompafiada de garantias
compensatorias y que cualquier otra restriccion al ejercicio de la huelga no debe convertir

en ineficaz este instrumento de presion.

Por ultimo, en cuanto a la Declaracion Sociolaboral del Mercosur, partiendo del hecho de
que ademas de ser miembros de la OIT los integrantes han firmado los principales
convenios que garantizan derechos a los trabajadores, que aunado a lo anterior segin se
infiere de este instrumento internacional, apoyaron la Declaracién de la OIT de 1998
relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y que los Estados Partes
estan comprometidos en una serie de instrumentos internacionales relacionados con los
derechos laborales, considera que conforme a las normativas nacionales vigentes, todos los
trabajadores y las organizaciones sindicales tienen garantizado el ejercicio del derecho a

huelga.

En consecuencia recapitulando lo expuesto en anteriores lineas la huelga implica que los
trabajadores libremente decidan escoger la modalidad de huelga, la oportunidad para su
ejercicio, intervenir o no enella, solicitar a otros trabajadores que participen y se adhieran a
la huelga, informar y difundir los objetivos, escollos u opiniones que llevarona su ejercicio,
celebrar reuniones dentro y fuera de las instalaciones del lugar de trabajo e inclusive ocupar
los centros laborales. A su vez quienes ejercen la huelga en principio deben ser amparados
contra despidos por parte del patrono o de la imposicion de otras sanciones por parte del
empresario o del Estado, la contratacion de esquiroles, la movilizacion de trabajadores no
huelguistas para ocupar los puestos de trabajo de los huelguistas o el cierre arbitrario de la

empresa por el patrono.

Se trata de un derecho al que ab initio deben acceder todos los trabajadores del sector
publicoo trabajadores del sector privado incluso desempleados y trabajadores por cuenta
propia, en el entendido que esta titularidad al igual que las conductas que el derecho
protege se pueden ver restringidas con mayor o menor severidad por el legislador como

sucede con el ambito protegido de los funcionarios publicos que se reduce al ser objeto de
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restricciones mas severas y tal como se expondra en el siguiente capitulo es un derecho que
permite equilibrar fuerzas con el patrono a través de medidas de presion directa ejercidas

por los trabajadores que de suyo genera dafios al empleador.

I11.Justificacion Constitucional del Derecho a H uelga

En un sistema democratico se reconocen la pluralidad de intereses, planteamientos y
posturas que deben ser conciliadas en beneficio y como demostracion de la existencia del
propio sistema. Es asi que la CRBV parte de un conjunto de intereses, esto es de un
pluralismo que en democracia inevitablemente se manifiesta en visiones diversas, en

ocasiones encontradas que ameritan de cauces legitimos para su solucion.

Son conflictos normales en sociedad, es decir, no son anomalias sino situaciones
reconocidas y que en el ambito de las relaciones entre patronos y trabajadores, encuentran
un mecanismo de solucién en el articulo 97 constitucional que establece que tienen derecho
a huelga dentro de las condiciones establecidas en la ley todos los trabajadores del sector
publico o privado. De esta forma el conflicto deja de ser algo perseguido o suprimido para

ser legitimado por el ordenamiento juridico (Ermida, 1999).

Admite asi la Constitucién que dentro de las relaciones laborales autorreguladas y en
sociedades democraticas se puede generar algin grado de tension, conflictividad,
enfrentamiento o friccién no ilicitos por constituirse en manifestaciones de un derecho
fundamental (Diez-Picazo, 2008).

Y de este mismo autor se infiere que ya sea que se trate de un conflicto colectivo que
surja para la creacion de normas o regulaciones entre patronos y trabajadores (conflictos de
regulacion) o que surja para determinar la aplicacion de tales normas o regulaciones
(conflictos de aplicacién), el régimen juridico es igual por lo que en presencia de tal
conflicto ambas partes pueden hacer uso de mecanismos de presion, como con la huelga en

el caso de los trabajadores o con el cierre patronal (lock out) ejercido por los patronos.
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Asi en el caso de los trabajadores adicionalmente a los diversos mecanismos de presion
que pueden ejercer (comunicados, asambleas, pliegos de peticiones, arbitraje), se encuentra
la huelga contemplada como derecho fundamental protegido constitucionalmente, siendo
que este capitulo solo hara referencia a la huelga y al derecho de los trabajadores de
presionar lo que a su vez puede en algun caso derivar en dafios al patrono, como atributos

que surgen del ejercicio de este derecho.

Justificacion Constitucional del Derecho de Presion de los Trabajadores Sobre el

Patrono

La huelga es la manera mas patente de lucha colectiva, medio de accion que desata
controversias, considerada en ocasiones como ultimo recurso que forma parte de las
relaciones laborales, es un derecho fundamental que se ejerce no como fin sino como medio
que refleja el fracaso de otros mecanismos para lograr acuerdos y que se caracteriza por ser
costosa y generar perturbaciones a los patronos, trabajadores y a la sociedad lo que hace
que sea el ultimo recurso al cual acuden los reclamantes (Informe de la Comision de
Expertos, OIT, 1994).

La existencia de un Estado democratico y social de derecho (articulo 2 de la CRBV)
comporta entre otras implicaciones la legitimacion de los mecanismos de defensa de los
intereses de aquella parte de la poblacidén socialmente dependiente como por ejemplo los
trabajadores, a través del reconocimiento a nivel constitucional de la huelga como

instrumento de presion en manos de este grupo social (Palomeque, 1994).

Asi los conflictos entre trabajadores y patronos tienen como principal manifestacion e
instrumento a la huelga (Ermida, 1999) que procura equilibrar fuerzas en busqueda de
reivindicaciones de los trabajadores, puesto que en definitiva ante reclamaciones labo rales
estos se encuentran en situacion de desventaja frente a un patrono que pudiera despedir a
los huelguistas, cerrar su empresa, contratar a otros trabajadores y en definitiva llevar a

cabo lo que usualmente dentro del ejercicio de la libertad de empresa pudiera hacer.

Mediante la huelga como corolario asociado al derecho de constituir sindicatos se busca

presionar al patrono para que haga concesiones, (Comisidn de Expertos, OIT, 1994), razén
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por la cual los huelguistas tienen el derecho de incumplir temporalmente con el contrato de
trabajo pero ademas tienen el derecho de limitar al empresario su libertad (Sentencia

Tribunal Constitucional espafiol 11/1981).

Citando en parte a esta misma sentencia puede inferirse de Palomeque (1994) que la
consagracion de la huelga como derecho constitucional es la manifestacién por parte del
constituyentista de por lo menos una “triple toma de posicion de politica juridica” (p. 289) a
saber: la clausula del Estado democratico y social del derecho ya que este tipo de Estado se
caracteriza por garantizar a los grupos dependientes socialmente la existencia vy
legitimacion de medios de defensa de sus intereses reconociéndoles cauces
constitucionales; la clausula por la cual se le reconoce a los sindicatos un papel institucional
enel logro de reivindicaciones econémicas y sociales para lo cual estos organismos cuentan
con la huelga, sin la cual en una sociedad democréatica los sindicatos estarian vacios de
conenido; y la clausul mediante la cual el Estado busca que la igualdad y libertad sea
efectiva para los grupos de la sociedad y para los integrantes de los mismos, debiendo
garantizar que tal igualdad y libertad en efecto lo sea, facilitar que la ciudadania participe
en todos los dmbitos de la vida politica, social, econdmica, etc. y suprimir o remover

cualquier obstaculo que se oponga al ejercicio pleno de un derecho.

Los medios de defensa, formas de lucha, de presién o de conflictos colectivos no son
estaticos sino dindmicos ya que varian acorde al momento historico, social e inclusive

acorde al desarrollo tecnologico.

Por ello existen variadas maneras de reclamar o presionar como es el caso de
publicaciones en prensa, en carteleras, asambleas informativas, murales, brazaletes,
piquetes fuera de las instalaciones del lugar de trabajo, (Ermida, 1999), arbitraje,
presentacion de pliegos conflictivos, etc. ademas de la huelga definida clasicamente como
la cesacion en la prestacion del trabajo, aunque mas alla se pueden evidenciar otras formas
de huelga no limitadas al mecanismo tradicional y es lo que se ha dado llamar como

“huelgas atipicas”.

Es asi que considerando que la CRBV no hace expresa alusiona una determinada forma de
huelga, se pudiera dar cabida a diversas manifestaciones de la misma. Siguiendo en este

punto a Ermida (1999) aunada a la huelga tradicional indefinida es decir la que consiste en
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cesar labores por tiempo indeterminado, se hace referencia a mas modalidades, entre otras,
huelgas de celo (no colaboracion, trabajo a reglamento) como es el caso de la negativa a
trabajar horas extras o de no atender a clientes respecto a los que no hay una real obligacion
pero que de forma general sonatendidos a manera de colaboracion con las actividades de la
empresa. También se habla de huelga activa (huelga al revés) en la que se incrementa de
manera exagerada el ritmo de trabajo. La huelga de brazos caidos (trabajo a desgano o
huelga blanca), que a veces se confunde con ocupacion durante la jornada de trabajo e
implica ralentizar el trabajo, hacerlo lentamente. La ocupacion del lugar de trabajo o
establecimientos que se evidencia en situaciones extremadamente conflictivas en las que se
trata de impedir el esquirolaje, el cierre de la empresa 0 abastecer a otras empresas que se
encuentren en conflicto, pero que no puede perseguir la ruina de la empresa, tampoco tomar
como rehenes a patronos, familiares u otros trabajadores que no se han sumado a la huelga
y que para algunos autores “...es una forma de accion directa que configura una restriccion
0 avance ilegitimo sobre los derechos constitucionales de propiedad y de ejercer el
comercio o la industria licita, que desborda los limites del derecho de huelga...” (Livellara,
2012, X. punto b. Limites de los derechos del personal durante una medida de fuerza), y
puede ser una forma de huelga que de llegar a hacerse permanente se convierte en abusiva.
Huelgas relampago (simbdlicas, de advertencia o mini paro) que duran poco tiempo (un
minuto por ejemplo) y se indica que son el punto de convergencia entre las huelgas
tradicionales que implican cesacién de trabajo y las atipicas que no implican esta cesacion.
Huelgas con duracion definida, es decir aquellas en las que se establece suduracion (mayor
a la de las hwelga relampago). Huelgas rotativas, turnantes o articuladas que se producenen
algunos sectores de la empresa no en toda ella y por ende no involucran a la vez a todos los
trabajadores quienes hacen huelga de manera alternativa y sucesiva. Huelga parcial que
afecta solo una actividad, sector o tarea de las variadas que realizan los trabajadores como
es el caso de la sefialada por Ermida (1999) “huelga de correccion de examenes” (p. 23) en
la que los profesores llevan a cabo toda la actividad docente, incluso practican los
examenes pero se abstienen de corregirlos. Huelga neuralgica (huelga trombosis)
modalidad de huelga parcial que ataca un punto esencial que al ser estratégico implica la

paralizacion del resto de los sectores.

Segun se lee de Livellara (2012) las medidas de fuerza que pueden llevarse a cabo son
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variadas y deben respetar limites. Asipor ejemplo pueden emplearse piquetes en busca de
mantener la adhesion de los diversos trabajadores o evitar que ingresen a los centros de
trabajo, persuadir, informar y exhortar a los trabajadores (pero sin emplear la coaccién) a

participar en la huelga.

La OIT ha indicado a través de su Comision de Expertos que en aquellos servicios
esenciales en los cuales se restringe el derecho a huelga y se establecen servicios minimos,
estos Ultimos deben cumplir con dos condiciones, a saber que sin ello menoscabe la eficacia
de este medio de presion se circunscriban expresamente a aquellas actividades que son
realmente necesarias para la poblacion y que en la definicion de los servicios minimos
participen si asi lo desean las organizaciones de trabajadores ya que se esta limitando un
mecanismo de presion con el que cuentan los trabajadores para defender sus intereses
(Gernigon et al., 2000).

La jurisprudencia espafiola (STC 11/1981) haciendo un analisis de la normativa
infraconstitucional ha considerado que las huelgas son legales, ilegales y abusivas (ilicitas).
Son legales las que cumplen con las condiciones establecidas por el legislador, son ilegales
las que no cumplen con estos requisitos y por ende no pueden ser protegidas por la
normativa constitucional y las abusivas o ilicitas son aquellas que se caracterizan porque se
presume que su ejercicio es un abuso de derecho y por tanto en principio no gozan de
proteccion constitucional, como es el caso de las huelgas de celo o de reglamento, debiendo
entender que esta presuncién es juris tantum, lo que implica que los trabajadores que
quieran ejercerlas deberan probar su licitud, es decir que con su ejercicio no se incurrio en
unabuso del derecho de huelga. En los tres casos puede haberse producido una cesacion del
trabajo en cualquiera de sus modalidades o formas que a decir el Tribunal Constitucional es
el contenido esencial del derecho a huelga y es en definitiva la manifestacion de presién
mas antigua y permitida para lograr reivindicaciones laborales. Sin embargo indica la OIT
que la huelga es un reflejo o sintoma a menudo de problemas méas amplios, por lo que aun
cuando judicial o legislativamente se prohiba este derecho, ello no impediria que ante
problemas econémicos y sociales de envergadura se recurriera a la huelga (Informe de la
Comision de Expertos, 1994).

Acorde a lo anterior sin perder de vista que en definitiva son los trabajadores quienes eligen
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la modalidad de presion, deben hacerlo cumpliendo las condiciones legales puesto que de lo
contrario se estaria frente a una huelga ilegal o a todo evento deben hacerlo sin abusar del
derecho es decir sin que el ejercicio de la huelga implique desproporcion en los sacrificios
mutuos que se derivan de ella, porque sino entonces se estara ante una huelga abusiva o
ilicita.

En Venezuela la jurisprudencia y doctrina no son profusas en cuanto a este punto, sin
embargo a nivel legal la LOTTT contempla en el articulo 486 que la huelga es la
suspension colectiva de labores por los trabajadores que se encuentren interesados en un
conflicto de trabajo; los articulos 483 y 487 establecen los requisitos para iniciar la huelga
como es el caso de acordar los servicios minimos indispensables de mantenimiento y
seguridad requeridos para mantener y conservar las maguinas sin que se vean expuestas por
la paralizacion de labores a graves deterioros, en el articulo 488 indica requisitos cuando se
trata de huelga de transporte y en los articulos 489 y 490 alude a la huelga de solidaridad y
sus tramites, por lo que cumplir con estos requisitos implicaria la legalidad de la huelga y
no cumplirlos su ilegalidad, adicionalmente y en principio acorde a la LOTTT llevar a cabo

una huelga que no implique suspension o cesacion de labores también seria ilegal.

Relacionado con este ultimo punto contemplado en el articulo 486 del decreto-ley del
afio 2012 (LOTTT), la definicibn que presenta del derecho a huelga es limitada en
comparacion con lo sefialado en el todavia vigente Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo del afio 2006 que considera a la huelga como la clasica suspension de labores pero
ademas como cualesquiera medidas que para la defensa y promocion de sus intereses
acuerden los trabajadores involucrados en un conflicto colectivo y que alteren el
desenvolvimiento normal del proceso productivo, ademas en su articulo 177 contempla
como contenido del derecho a huelga la eleccion de su modalidad. Es importante indicar
que el articulo 494 de la Ley Organica del Trabajo de 1997 (reformada parcialmente en el
afio 2011 pero sin modificar este punto) contenia una definicion de huelga similar a la que

actualmente establece el decreto-ley.
Carballo (2013) sefiala al respecto que
La definicion legal reduce la huelga a una Unica modalidad de

manifestacion, esto es, la suspension colectiva de labores, desechando
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otras opciones mas flexibles y, por tanto, acordes con la nocion de
libertad sindical, que brindarian reconocimiento a maltiples modos de
expresion de conflicto colectivo, como serian, entre otros, el trabajo a
desgano u operacion morrocoy, huelga de brazos caidos, huelga de celo,
etcétera (pp. 218-219).

Y entonces se podra determinar en el sistema venezolano con una cierta precision
cuando ura huelga es legal que excluiria segun la ley cualquier manifestacion distinta a la
suspension o cese de labores o el cumplimiento de ciertos requisitos para ejercerla, sin
embargo sera mucho méas dificil puntualizar cuando se esta en presencia de ura huwelga
abusiva o desproporcionada para lo cual debera afrontarse una Constitucion parca en cuanto
a la regulacion y unas normas de rango legal y sublegal que en aspectos importantes como

las modalidades de huelga se evidencian sino contradictorias, al menos distintas.

Se debe considerar que si bien este abuso de derecho no se desprende directamente de la
normativa que regula la huelga, una norma general contenida en el articulo 1185 del
Cadigo Civil del afio 1982 indica que debe repararse el dafio ocasionado a otro al exceder
en el ejercicio de un derecho los limites derivados del objeto con base al cual se confiri6 el

derecho o los limites derivados de la buena fe.

El asunto es que en el ejercicio de una huelga legal, son los trabajadores los que
determinan los mecanismos de presion, generalmente circunscritos al mecanismo clasico
que consiste en cesar funciones (sin perjuicio de que el legislador o un tribunal determine
que ciertas cesaciones son abusivas o ilegales) y que en definitiva implica entender que no
es que los trabajadores no quieran cumplir consus labores sino que pretenden cumplirlas en

las mejores condiciones posibles para lo cual hacen uso de medidas de presion.

En cuanto a los aludidos mecanismos de presién la CRBV no vincula necesariamente la
huelga a los conflictos colectivos, lo que si aparece reflejado en las normas
infraconstitucionales. Esto implica que si bien la huelga es un modo tradicional de presion
en caso de conflictos colectivos ya sea para determinar o precisar la aplicacién de un
contrato (conflicto de derecho) o su modificacion a través de la negociacion colectiva
(conflicto de intereses), necesariamente no seria el Gnico mecanismo pero si el principal y

el que esta garantizado constitucionalmente.
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En conclusion la huelga es entonces la potestad que detentan los trabajadores de
presionar a los patronos para autotutelar sus intereses mediante mecanismos que buscan
equilibrar fuerzas, por un lado las del patrono y por el otro lado las de un colectivo
conformado por los trabajadores huelguistas. Es un mecanismo legitimado
constitucionalmente mediante el cual sus titulares de forma temporal se desvinculan de sus

obligaciones laborales sin que ello acarree prima facie alguna sancion.

Justificacién Constitucional del Derecho de los Trabajadores Para Generar Dafios

El principio general al manifestarse una huelga, es la existencia de un conflicto que
genera dafios al patrono (merma de la produccion, por ejemplo) y a los trabajadores
(quienes no devengan su sueldo mientras dura la huelga) pero adicionalmente pudiera
implicar una cierta violencia reglada (Richter, 2012) como medio para la obtencion de las
reivindicaciones laborales por parte de los trabajadores, ya que “...el derecho de huelga es
el poder juridico de causar un perjuicio, un derecho de dafiar...” (Alvarez como se cita en
Ermida, 1999, p. 49) poder que implica presionar la voluntad patronal incumpliendo con la
relacién de trabajo a fin de lograr que un beneficio sea aceptado o que se haga efectivo lo

establecido en alguna normativa ya existente (Alvarez como se infiere en Depetris, 2001).

En Argentina se ha planteado que es un efecto l6gico el dafio econdémico que sufre una
empresa derivado de una medida de fuerza, que la responsabilidad por el dafio no puede
imputarse al huelguista para justificar su despido a menos que se evidencie que el dafio
ocasionado no fue consecuencia de la huelga sino que fue ocasionado personalmente y que
aunque la huelga tiene una faceta colectiva cada persona es responsable individualmente de

los desmanes que cometa (Poder Judicial de la Nacion, 2008).

Sin embargo debe entenderse que el ejercicio legal de la huelga no puede acarrear
sanciones contractuales o extracontractuales, no se trata de un ilicito legal o convencional y
tampoco se trata de un delito, es sencillamente el ejercicio legitimo de un derecho
constitucional en el que la autotutela de los trabajadores se privilegia sobre el derecho del
patrono a que se cumpla el contrato de trabajo, entendiendo que la base de tal autotutela se
ubica en el derecho al dafio como causal de justificacion que no genera violacion del

ordenamiento juridico (Depetris, 2001). En un informe de la Comision de Expertos
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sefialando como ejemplo a Irlanda, indica que no consagra el derecho a huelga pero bajo
ciertas condiciones se prevén inmunidades en cuanto a la responsabilidad civil (OIT, 1994).
A su vez puede leerse de este mismo informe que por una parte en algunos paises en los
que se prohibe la huelga o se le limita, se considera un delito infringir tales prohibiciones o
limitaciones, mientras que en otros se enmarca como una practica de trabajo desleal
generando la imposicion de sanciones de caracter disciplinario, asi como responsabilidad
civil, considerando la Comision que se justificarian las sanciones Unicamente si tales
prohibiciones y limitaciones estdn conformes con los principios de la libertad sindical y
aunque se encontraran justificadas, la excesiva “juridiccionalizacion” de las cuestiones
laborales puede generar mas dafios que beneficios a las relaciones patrono-trabajadores,
siendo que si se imponen sanciones penales como privacion de libertad, deben ser

proporcionadas y acorde a la gravedad de la transgresion cometida.
A este respecto Alvarez (como se cita en Depetris, 2001) plantea que

..De la libertad de huelga, concepto que implicaria la exclusion de
cualquier responsabilidad penal, se llega al derecho de huelga, y por lo
tanto a la exclusion de toda responsabilidad civil, prevaleciendo el interés
de autotutela del trabajador sobre el derecho al cumplimiento por parte

delempleador.

La huelga se hace para causar dafio, aungque esto no agote su teleologia,
ya que este propésito esta destinado a obtener o salvaguardar un beneficio
para el grupo de trabajadores que la efectiviza (La huelga y el dafio, parr.
4).

Contrario a lo anterior, en algunos paises la huelga implica la extincion de la relacion
laboral (Reino Unido por ejemplo) y puede el patrono incluso trasladar al trabajador o
imponerle una medida disciplinaria, es decir el ejercicio de la huelga conlleva la facultad
del patrono para sancionar al trabajador, sin embargo la OIT plantea que las legislaciones
internas deben establecer mecanismos de proteccion para evitar que con esta clase de

medidas la huelga pierda su razon de ser (informe de la Comision de Expertos, 1994).

El ordenamiento juridico tolera que se incumpla con el servicio, que se produzca una
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disminucion en la produccion y pérdidas econdmicas entre otras cosas porque en definitiva
se trata de una accion de lucha que pretende ser lo mas eficaz posible (Montuschi citado por
Depetris, 2001), pero no avala actuaciones que van mas alla de la razon de existir de este
derecho. Asi, aquellos dafios que directa e intencionalmente se generen al patrono en su
salud, en su libertad o en su honorabilidad, a su familia o a sus bienes no pueden
considerarse legales y por tanto quien los ejecute (ya sea el sindicato o los trabajadores
individualmente considerados) deberd responder por ellas independientemente de la

calificacion que la huelga reciba.

Puede leerse de la jurisprudencia (Sentencia del Juzgado de lo Social no. 10, Bilbao,
2008) que la huelga siempre causa dafios tanto a los patronos como a los trabajadores,
aunque también pudiera extenderse a los usuarios y respecto a ella debe analizarse no solo
que sea licita y razonable sino adicionalmente si los dafios que ocasiona no son
desproporcionados o hechos de forma intencional contra la empresa “...pues tal se impone
por la doctrina constitucional, esto es, debe acreditarse no solo que el dafio fue grave sino
que fue buscado por los huelguistas por encima de lo razonablemente requerido en toda
actividad conflictiva (STC 41/1984, de 21 marzo, RTC 41)...” (punto V, parr. 1). Por tanto,
amén de producirse dafios al patrono, a los trabajadores, inclusive a los trabajadores que no
se han sumado a la huelga y a terceros como por ejemplo a los usuarios de un servicio
publico, acorde a la varias veces citada sentencia constitucional espafiola de 1981 no deben
ocasionarse molestias o gravamenes mas alla de los que sean necesarios porque ello puede
derivar en una huelga abusiva y por ende desprotegida constitucionalmente. Es el caso por
ejemplo de huelgas que generan tal desorganizacién o perturbacion del proceso productivo
que lograr la recuperacion de la empresa se dilataria mucho tiempo después de haber
cesado la huelga, de forma tal que algo que en principio debia producir ciertos dafios al

empresario, genera perjuicios mayores al extenderse en el tiempo.

En la doctrina, jurisprudencia y legislacion espafiola se ha determinado la existencia de
huelgas ilegales como el caso de acordar una huelga para modificar lo pactado en un
convenio colectivo en plena vigencia del mismo y de huelgas abusivas o ilicitas
entendiendo que en estas Ultimas debe producirse una desproporcion en cuanto a los

sacrificios mutuos de patronos Yy trabajadores (Sentencia 11/1981 del Tribunal
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Constitucional). En estos casos de huelgas ilegales o de huelga que se evidencien ilicitas o

abusivas generaran responsabilidades por los dafios ocasionados.

La doctrina y jurisprudencia argentina consideran que el derecho a huelga no impide la
sancidna conductas que se extralimitan en el ejercicio razonable del derecho y solo quedan
excluidas las sanciones penales en caso de participar en huwelgas pacificas, siendo
competencia de los jueces calificar la licitud o ilicitud de la huelga para tomar decisiones
relacionadas con los conflictos individuales que pudieran haberse producido después de la

huelga o con ocasion de ella (Poder Judicial de la Nacion, 2008).

Una decision de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo espafiol de 1990, planteaba que
no era ilegal ni abusiva una huelga declarada a pocos dias de haber entrado en vigencia un
contrato colectivo para lograr la inclusibn de una categoria de trabajadores que no
formaban parte del acuerdo inicial pero que estaba reconocida en instrumentos
internacionales vigentes en Espafia, porque el objetivo de esta huelga no consistia en
mod ificar o alterar el contrato colectivo, con lo cual no se generaba en cabeza del sindicato
convocante ninguna clase de responsabilidad aquiliana o contractual, al no haber actuado ni
con culpa ni con negligencia, requisitos para que proceda la responsabilidad segin la

normativa civil espafola.

Segun se infiere de la Comision de Expertos de la OIT acorde se lee en Gernigon et al.
(2000) que las modalidades de huelga (los piguetes o la ocupacion de centros de trabajo por
ejemplo) pueden ser limitados por las normativas internas solo en caso de que no sea
pacificas. Tambien puede inferirse que la huelga puede limitarse o incluso prohibirse en el
caso de los servicios esenciales. El punto estriba en determinar en qué consisten esta clase
de servicios ya que en algunas ocasiones las legislaciones internas establecen una lista
extensa de actividades que son enmarcadas en la categoria de servicio esencial por
corsiderar que uma huwelga en ellas pudieran derivarse en perjuicios al desarrollo de la
economia, al orden publico o al interés general justificando de esta forma su restriccion y
que debido a su extensién e indefinicion de conceptos de suyo atenta contra el derecho a
huelga. De alli que la OIT recomienda que al ser la limitacién o prohibicién de la huelga la
excepcion, el listado de servicios esenciales sea restringido a aquellos cuya interrupcion

ponga en peligro la seguridad, la salud o la vida de una persona, de una parte o de toda la
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poblacion aunque determinar este dafio o riesgo de dafio no responde a criterios uniformes
puesto que ello dependera de las circunstancias especiales de cada Estado, como el caso de
la huelga de un servicio publico como el transporte maritimo que pudiera generar en
algunos paises solo dafios a la economia, mientras que en otros pudiera ocasionar perjuicios
a la salud, vida o seguridad de las personas (por ejemplo en una isla), o el caso de una
huelga en otros servicios no esenciales en los que si se extiende la huelga pueden derivarse
perjuicios a la salud, vida o seguridad de las personas como es el caso, segun indica la OIT
de la recoleccién de basura, entendiendo que acorde se infiere de Gernigon et al. (2000), las
autoridades podrian en esta clase de servicios de utilidad publica, establecer servicios
minimos a fin de evitar la irreversibilidad de dafios o que ellos no guarden proporcion con
los intereses que defienden las partes en conflicto o que causen perjuicios a terceros, es

decir a los consumidores 0 a los usuarios afectados por la huelga.

Los trabajadores buscan presionar y para hacerlo pueden ocasionar un dafio al patrono que
en muchos casos ni siquiera ha cometido transgresién alguna (como cuando lo que buscan
los trabajadores es modificar el contrato colectivo), siendo que se considera
doctrinariamente que la huelga es una causa de justificacion, es decir, no acarrea sancion si
su ejercicio es licito (conforme a derecho), a menos que se produzcan actuaciones ilicitas,
abusos o transgresiones en el ejercicio de una huelga legal derivandose la responsabilidad
correspondiente. En caso de ser una huelga ilegal se generara responsabilidad y si llegaren
a producirse dafios derivados de abuso de derecho, es decir por excederse los trabajadores
de los limites normales del ejercicio de la huelga ya sea al ser contraria a los fines por los
cuales existe este derecho o a la buena fe (dafios no justificados dentro del marco de una
huelga legal, por ejemplo revelar secretos profesionales de la empresa) deberdn ser
reparados civilmente por quien los haya ocasionado (Livellara, 2012 y articulo 1185 del

Cadigo Civil venezolano).

Se indica que la huelga como causal de justificacion al ser considerada un mecansmo de
autotutela parte de la base del derecho que se reconoce a los trabajadores de dafar pero sin
que ello implique un entuerto, ilegalidad o antijuridicidad (Depetris, 2001) y que en una
relacion sinalagméatica una huelga seréd legitima si el dafio que se le ocasiona al patrono se

corresponde a las retribuciones perdidas por los trabajadores (Mazzoni haciendo alusion a
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la “teoria de la conmutabilidad de los sacrificios” como se lee en Depetris), aunque para
otros esta teoria es inaceptable porque el dafio no tiene algun punto de referencia que pueda
ser empleado como elemento trascendente para definir a la huelga, ya que en definitiva
segun Giugni refiriéndose a la aludida teoria (como se cita en Depetris) y en alusion a las

huelgas que implican cesacidn de funciones

Los trabajadores poseen del poder juridico de ocasionar todo el dafio
que produzca su no hacer, independientemente de su coyuntural cuantia y
que si en determinados casos excede 0 no, por las circunstancias facticas,
el perjuicio virtual de la abstencion. En sintesis, todo el dafio producido
por la abdicacion de la prestacion laboral debe ser soportado por el
empleador y no tendriamos que confundir los efectos de la huelga con los
alcances citados, con las consecuencias dafiosas que provienen de otras
conductas que implican un hacer que perjudica y que excede del marco de
conflicto, porque caerian dentro del espectro de la responsabilidad
aquiliana (La huelga y el dafio, parr.10).

Por otra parte hay quienes proponen que el reclamo y los conflictos forman parte de la
naturaleza humana tratando a través de sus postulados de resolver las causas y no solo
centrdndose en los efectos (dodrina sistéemica), de manera tal que las protestas de los
trabajadores buscan ocasionar un dafio cierto al patrono con mira al logro de determinados
obtivos como son que el patrono cunpla con las normas, expresar solidaridad, extingur
injusticias sociales o lograr mejoras laborales, para lo cual si bien los trabajadores pudieran
obtener tales fines a través de negociaciones, procesos incoados ante tribunales o aplicando
la exceptio non adimpleti contractus, la via de la huelga después de agotar las instancias
negociadoras en una relacion costo-beneficio es la que resulta mas favorable a sus intereses
(Depetris, 2001).

Ante la postura mediante la cual se considera que mediante la huelga los trabajadores
estan legitimados para ocasionar dafios se puede leer de Brebbia como se infiere de
Depetris que la huelga no produce dafios enumerando entre las razones para llegar a tal

conclusién que para que exista dafio debe haberse producido la violacion de un derecho
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subjetivo que deriva en que el titular de tal derecho pueda exigir su reparacion, siendo que
tal dafio debe ser ilicito, lo que no sucede con la huelga que implica el ejercicio licito de un
derecho constitucional; no siempre que se lesiona un derecho comporta un agravio que
deba ser reparado, el dafio proviene de la voluntad ilicita imputable a un sujeto diferente a
quien lo sufrié y no conforma dafio ejercer un derecho constitucional limitando con ello
derechos de menor jerarquia; el agravio debe producirse sobre un derecho subjetivo lo que
implica que algun sujeto tiene el deber de cumplir una determinada prestacion respecto al
titular del derecho, entendiendo que en la huelga el patrono no tiene el derecho subjetivo de
solicitar a los trabajadores que cumplan con el contrato, por tanto ese incumplimiento no
genera dafio; un derecho subjetivo se lesiona cuando quien ofende este derecho ocasiona
perjuicios, menoscabos, dafios al bien que tutela dicho derecho, y si el patrono respeta el
derecho subjetivo de huelga de los trabajadores no puede alegar dafios derivados del
respeto de un derecho; hecho ilicito y dafio son dos aspectos del mismo fendmeno, uno
desde la Optica de quien comete el hecho (sujeto activo) y el otro desde la Optica del sujeto
pasivo (quien resulta dafado), si se observa la huelga desde quien la realiza, es decir los
trabajadores 0 sujetos activos no estdn cometiendo ningun hecho ilicito porque estan
ejerciendo un derecho constitucional y por tanto el sujeto pasivo (patrono) no puede
considerar haber sido dafiado por acciones que no se conforman en hechos ilicitos; si se
trata de alegar dafios derivados del incumplimiento contractual primero debe analizarse si
tal incumplimiento ha conculcado algin derecho subjetivo que conforme la esfera de la
personalidad del patrono, siendo que en el caso de la huelga por estar el contrato de trabajo
en fase de suspension derivada del ejercicio de un derecho constitucional, al patrono no le

es dado alegar violacion de su esfera personal.

Sin embargo la responsabilidad del trabajador individual o del sindicato se deriva del
ejercicio de una huelga no protegida por el ordenamiento juridico o estando protegida si
quienes la ejercen causan dafios no vinculados propiamente con la huelga, siempre que se
demuestren tales dafios y ademas el nexo causal (relacién de causalidad) entre los dafios y
los actos ocurridos para convocar o para desarrollar la huelga, puesto que los patronos no

deben soportar perjuicios que vayan mas alla de lo que es razonable.

Asi se ha considerado que independientemente de la calificacion de la huelga algunas
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actuaciones llevadas a cabo por los huelguistas deben ser sancionadas, tales como
agresiones verbales o fisicas a patronos o a compafieros de trabajo no huelguistas, enviar
escritos no respetuosos al personal directivo, hacer filmaciones de los trabajadores con la
finalidad de intimidar y otras conductas similares, pero también se puede generar el derecho
a la reparacion cuando se causan perjuicios a través de amenazas, agresiones, dafiosa los
bienes de la empresa impidiendo de forma desproporcionada la productividad de la misma
ya que se consideran actos mediante los que se transgrede la buena fe contractual
independientemente de si el dafio es grave o minimo ya que con ello se genera desconfianza
en el trabajador y los intereses de la empresa se defraudan, desprestigiar a la empresa
haciendo denuncias o declaraciones ajenas a los motivos de la huelga, incumplir con los
servicios minimos o con los servicios de mantenimiento de la empresa, en caso de generar
dafios deben ser indemnizados (Diaz-Guerra, 2007), puesto que tal como sefiala este autor
con basamento en sentencias del Tribural Supremo espafiol, el ejercicio del derecho a
huelga no puede perseguir generar al empleador perjuicios afiadidos.

En un caso del despido de unos profesores de un Liceo declarados en huelga en fecha de
examenes, el Liceo contratd a otros profesores para que aplicaran las evaluaciones que
correspondian en esas fechas a los estudiantes, produciéndose un comunicado por los
huelguistas dirigido a los representantes y alumnos que generaba dudas sobre la validez de
los examenes aplicados, la Sala Primera del Tribunal Constitucional espafiol (1983)
después de determinar que cualquier comunicado para exponer en el curso de un conflicto
laboral opiniones contrarias a las de la empresa no necesariamente es constitucional o
amparado en la libertad de expresion (que como la huelga también es un derecho limitado)
por cuanto puede constituirse en un exceso y vulnerar la exigencia de que todo derecho
debe ejercerse de buena fe, si bien tampoco puede pregonarse un deber absoluto de lealtad
del trabajador hacia el patrono lo que implica que la buena fe debe ser mutua, se considerd
necesario para determinar si ese comunicado no desborda el derecho de los trabajadores a
dar publicidad a sus reclamaciones, analizar las circunstancias que derivaron en la emisién
del mismo, la intencion de sus autores y las consecuencias que podrian generarse. Al
respecto los comunicados son mecanismos que permiten hacer publicidad de la huelga,

exponer las posturas de los huelguistas, sefialar las circunstancias y los obstaculos que se
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puedan oponer al desarrollo de la huelga, tratar de obtener la solidaridad de terceros pero
dentro de limites, ya que si la finalidad es desprestigiar o desacreditar al patrono, difundir
sospechas sobre su actuacion, poner en peligro la estabilidad futura de la empresa con
evidente animo de dafio, debe considerarse el despido de los trabajadores de quienes emano
el comunicado ajustado a derecho por transgredir la buena fe contractual al tener un

comportamiento desleal.

En consecuencia la huelga siempre causa un dafio y en aquellos casos en los que la
huelga se ejerce en servicios publicos sus efectos negativos tendran mayor impacto sobre la
colectividad lo que no la converte porello enilegal o en abusiva (jurisprude ncia espafiola)
porque en este Ultimo caso debe demostrarse que el derecho ejercido excede de lo normal,
es decir debe ser desproporcionado al romper la exigencia de sacrificios mutuos y por tanto

derivar en un abuso de derecho (Juzgado de lo Social niamero 10 de Bilbao, 2008).

Por ello como derecho constitucional limitado debe ajustarse y respetar otros derechos o
bienes protegidos por la Constitucion. Estos limites provienen en algunas ocasiones de la
definicion constitucional del derecho, de las condiciones o limites impuestos por el
legislador o de la existencia de otros derechos fundamentales que al tener igual jerarquia
deben ser igualmente satisfechos al menos inicialmente. De alli que con la finalidad de
precisar un poco mas el derecho a huelga e ir determinando puntos de interés para abordar
el tema central del trabajo cual es la constitucionalidad de las restricciones a las que se
puede ver sometido este derecho, se analizaran las diferencias de la huelga con otros

derechos constitucionales con los que se vincula tal y como se plantea a continuacién.

IV. Diferencias del Derecho a Huelga y otros Derechos Constitucionales

La huelga como derecho fundamental forma parte de un universo compuesto por otros

derechos protegidos por la Constitucion con los que se relaciona pero cuyo d&mbito de
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proteccion, titularidad o regulacion difieren.

Partiendo de que la CRBV no define la huelga y se discute si la OIT trata directamente
este derecho (Gernigon et al., 2000), pero alguna parte de la doctrina la conceptualiza como
“...toda omision, reduccion o alteracion colectiva de trabajo, con una finalidad de reclamo
0 protesta o como alteracion colectiva del trabajo con finalidad de autotutela.” (Ermida,
1999, p. 48), esto es como medio legitimo de defensa que detentan los trabajadores y las
organizaciones a las que pertenecen (Comité de Libertad Sindical como se infiere de
Gernigon et al., 2000), la huelga es el derecho de los trabajadores de limitar la libertad de
los empresarios, ejerciendo medidas de presion sobre el patrono, colocar el contrato laboral
en fase de suspensién y evitar que los empleadores puedan cerrar la empresa
arbitrariamente o contratar a otros trabajadores para ocupar los puestos de los huelguistas
(Tribunal Constitucional espafiol, 1981).

No se trata de un simple hecho social (Comite de Libertad Sindical como se infiere de
Gernigon et al., 2000) sino de un derecho social (prestacional) pero con una estructura que
se corresponde méas con un derecho de libertad-abstencion (Casal, 2009). Al respecto el
Tribunal Constitucional espafiol sefiala que no es una simple libertad por la cual el Estado
solo se limite a levantar las restricciones existentes para su ejercicio (1981), porque en
definitiva el Estado reconoce algunas obligaciones de hacer como dictar leyes, establecer
condiciones, formular y destinar un presupuesto para atender la satisfaccion de esta clase de
derechos, etc.

Su finalidad es prevenir o solucionar conflictos sociales, econdmicos e inclusive
politicos (Informe del Comité de Libertad Sindical, 2004 referido al paro patronal
convocado por FEDECAMARAS), mediante la perturbacion del proceso productivo a
través de la cesacion de labores como método tradicional u otros métodos (Palomeque,
1994). Como mecanismo de presion puede comportar cierta dosis de violencia reglada
(Richter, 2012) y generar dafios al patrono (Ermida, 1999).

Sus titulares son los trabajadores del sector publico y privado individualmente
considerados (articulo 97 de la CRBV), quienes deciden intervenir o no en ella sin

presiones fisicas ni psicologicas (Fernandez et al., 2005), pero de ejercicio colectivo
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(Carballo, 2013; Diez-Picazo, 2008 y Tribunal Constitucional espafiol, 1981). Planteado de
otra forma se trata de un derecho de titularidad dual, es decir individual y colectiva
(Carballo, 2013), aun cuando se ha sefialado que la titularidad individual abarca a quienes
no son en el sentido estricto trabajadores subordinados a un patrono como sucede con los
trabajadores “semiautonomos” o “parasubordinados” (Monereo, 2010) y contempla la
posibilidad de exclusion de cierta clase de trabajadores como policias, miembros de las
fuerzas armadas, funcionarios que ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado
(OIT como se deduce de Gernigon et al., 2000). Su ejercicio individual implica que cada
trabajador decide si se suma o0 no a la huelga o si quiere dejar de participar en ella
(Tribunal Constitucional espafiol, 1981) y su ejercicio colectivo conlleva en su ambito
protegido, entre otras cosas, celebrar reuniones, expresar libremente las cuestiones en
litigio, declarar la huelga, desconvocarla, decidir la causa que la origina, cuando declararla,

publicitarla, buscar adhesidn.

Su contenido esencial consiste en que los titulares pueden escoger la modalidad de
cesacion de labores (Tribunal Constitucional espafiol, 1981), pero de manera mas amplia
los trabajadores pueden escoger la modalidad de huelga (Ermida, 1999 y Villasmil, 2005),
siendo que acorde a una parte de la doctrina venezolana en el dificil tema del contenido
esencial hay consenso en considerar que dicho contenido en el caso de la huwelga esta
conformado por la autonomia de los trabajadores en cuanto a la modalidad de ejercicio,

ademas del &nimo de dafiar al patrono (De Freitas y Torres, 2005).

Lo anterior resume una serie de elementos caracteristicos de la hwelga y que salvo
aspectos que deban ser expuestos de manera individualizada, conforman la base para
establecer las diferencias entre la huelga y otros derechos con los que se vincula
consagrados en la CRBV, a saber el derecho al trabajo, la libertad sindical, el derecho de
reunion, el derecho de asociacion, el derecho de manifestacion y el derecho a la libertad de

expresion, pasando de seguidas a cada uno de ellos.

La Huelgay el Derecho al Trabajo

De los instrumentos internacionales vigentes en Venezuela que regubn el derecho del
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trabajo se pueden citar en orden por afio, entre otros, los siguientes:

La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (Carta Interamericana o
Declaracion de Derechos Sociales del Trabajador) del afio 1948 que sefiala dentro de los
principios que el trabajo es una funcidn social, que no debe considerarse articulo de

comercio y debe ser protegido por el Estado (articulo 2).

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 de aplicacion
a todos los Estados integrantes de la Organizacion de Estados Americanos, entre ellos
Venezuela, consagra el trabajo como un derecho (derecho al trabajo y a una justa
retribucion, articulo 14) y ademas como el deber de toda persona dentro de su capacidad y
facilidades (articulo 37). La huelga no es un deber, aunque se ha discutido si se trata de un
derecho o de un hecho social, en Venezuela no cabe duda que se trata de un derecho

reconocido por la Constitucion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 suscrita por Venezuela ese afio
y gque conjuntamente con El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y El Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y sus protocolos facultativos
conforman la Carta Internacional de los Derechos Humanos, establece que toda persona
tiene derecho al trabajo, a elegirlo libremente, a condiciones satisfactorias y equitativas de
trabajo, a la proteccion contra el desempleo, a tener igual salario por igual trabajo sin
discriminacion, a una remuneracion satisfactoria y equitativa que le asegure al trabajador y
a su familia una existencia digna, tiene derecho a fundar sindicatos, al descanso, a disfrutar
el tiempo libre, a vacaciones periodicas pagadas, a la limitacion razonable de la duracién

deltrabajo, a un seguro de desempleo (articulos 23, 24 y 25).

ElPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo 8) contempla que

nadie puede ser sometido a esclavitud, servidumbre o a trabajo forzoso u obligatorio.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del afio 1966
establece que los Estados Partes reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho
de toda persona a ganarse la vida mediante un trabajo aceptado o escogido libremente y que
para lograr la plena efectividad del derecho los Estados deben adoptar medidas para la

orientacion y formacion tecnicoprofesional, la ocupacion plena y productiva y la
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preparacion de programas, técnicas y normas cuyo objetivo sea lograr el constante
desarrollo econdmico, social y cultural (articulo 6). Igualmente toda persona tiene derecho
a gozar de condiciones de trabajo satisfactorias y equitativas que aseguren especialmente
en primer lugar una remuneracion que como minimo le proporcione a todos los
trabajadores un salario equitativo, condiciones de existencia dignas, en segundo término
seguridad e higiene en el trabajo, como tercer punto igual oportunidad dentro del trabajo a
ser promovido y por ultimo limitacion razonable del horario de trabajo, vacaciones
periddicas pagadas, remuneracion de dias festivos, asi como descanso y disfrute del tiempo

libre (articulo 7).

Por su parte la OIT consagra la abolicion del trabajo forzoso u obligatorio y entre otras
cosas que el trabajo no puede ser empleado como castigo por haber participado en huelgas
(Convenio sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso (Convenio 105). Adicionalmente la
Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998) sefala
que todos los Miembros de la OIT tienen el compromiso de promover, respetar y hacer
realidad los siguientes cuatro grupos de derechos fundamentales: libertad de asociacion y
reconocimiento de la negociacion colectiva; eliminacién de todas las formas de trabajo
obligatorio o forzoso; la abolicion efectiva del trabajo infantil; la eliminacion de la
discriminacion en materia de ocupacién y empleo. En torno a estos puntos giran los
convenios de la OIT en esta materia y a diferencia de la huelga no hay discusion enrelacion

a gue este organismo internacional se ha ocupado de regular el derecho al trabajo.

Adicionalmente la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR contempla una serie de
principios y derechos en el area del trabajo clasificados en derechos individuales (no
discriminacion de los trabajadores, igualdad, derechos de los trabajadores migrantes y
fronterizos, eliminacion del trabajo forzoso, la edad minima para empezar a trabajar); en
derechos colectivos (libertad de asociacion, libertad sindical, negociacidn colectiva, huelga,
promocion y desarrollo de procedimientos preventivos de solucion de conflictos y
autocomposicion, didlogo social) y otros derechos (fomento del empleo, proteccién a los
desempleados, formacién profesional, salud y seguridad en el trabajo, inspeccion del

trabajo, seguridad social).

En cuanto a la CRBV no define el trabajo como tal pero esta lejos de la sucinta
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regulacion que se aprecia en otros derechos como sucede con la huelga. Asi la Constitucion
establece que toda persona tiene el derecho y el deber de trabajar, que el Estado garantizara
que se adopten las medidas necesarias para que toda persona pueda obtener una ocupacion
decorosa y digna y garantizar el ejercicio de derechos laborales a los trabajadores no
dependientes, la libertad de trabajo no estarda sometida a otras restricciones que las

establecidas en la ley (articulo 87).

Ademas el patrono debe garantizar a sus trabajadores condiciones de seguridad, higiene
y ambiente adecuados y el Estado adoptara las medidas y creara las instituciones que
permitan controlar y promover tales condiciones (articulo 87), garantizara la igualdad en el
ejercicio del derecho al trabajo (articulo 88) y el trabajo es un hecho social que gozara de la
proteccion del Estado (articulo 89). Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal,
vacaciones remuneradas y una jornada diaria que no exceda de ocho horas (articulo 90), a
un salario suficiente (articulo 91), a las prestaciones sociales (articulo 92) y a la estabilidad

en el trabajo (articulo 93).

El derecho al trabajo es un hecho social, un derecho y un deber. En sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 23 de mayo de 2012 aludiendo a una
decision anterior de la misma Sala sefiala que el derecho al trabajo estd considerado en la
CRBYV como un hecho social

...al ser el conductor a través del cual el Estado puede
perfeccionarse y brindar una mayor satisfaccion al conglomerado
social, y la tutela protectiva al trabajador de cualquier clase, se
convierte en uno de los pilares que sostiene el derecho social

constitucional” (negrillas de este fallo)(IV Consideraciones para
decidir).

Se trata de un derecho que no solo puede ser opuesto al patrono sino a cualquier tercero
que lo obstaculice o lo impida (Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
sentencia del 19 de junio, 2002c) vy su titularidad en Venezuela corresponde a todos sin
discriminacion (articulo 87 de la CRBV), aunque la libertad de trabajo esté sometida a las

restricciones establecidas en la ley como por citar un ejemplo el caso de los trabajadores
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extranjeros que no pueden ejercer ciertas responsabilidades: ser capitanes de buques, jefes

de relaciones industriales, de personal y otras mencionadas en el articulo 27 de la LOTTT.

Pero ademas de derecho también se trata de un deber a diferencia de la huelga. En el
Diario de Debates de la Constitucion venezolana de 1999 no se observa discusion sobre
este punto. En el ordenamiento espafiol se alude al trabajo como un derecho-deber, lo que
segun Diez-Picazo (2008) no significa que se trate de un genuino deber constitucional sino
mas bien una “admonicion moral” (p.512), al no ser equiparable con otros deberes como el
de recibir educacion basica o contribuir a sostener los gastos publicos, ya que es dificil
justificar restricciones legislativas de la libertad de las personas consistentes en la
imposicion de trabajos forzados, aunque tampoco dentro de la clausula general de libertad
se puede considerar amparado un “...hipotético —derecho a la pereza-.” (p. 513), y por ello
considerar al trabajo como deber faculta al legislador a adoptar ciertas medidas (de indole

fiscal, por ejemplo) para prevenir o combatir la holgazaneria.

La doctrina sefiala que se trata de un derecho fundamental necesario para lograr una vida
digna por lo que sin discriminacion toda persona tiene derecho a ejercerlo, se trata a su vez
de un medio de subsistencia y ademas un medio de bienestar que permite la integracion
social y abarca el trabajo a sueldo (es decir el empleo) y todas las actividades que le
permiten a las personas “ganarse la vida” (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2005) y
acorde a Diez-Picazo (2008) el valor juridico que protege el derecho al trabajo es la “...vita
activa, entendida como el despliegue de las energias individuales a fin de producir bienes y
servicios de toda indole; y ello tanto para ganarse el sustento como, mas en general, para
desarrollar la propia personalidad.” (p.512) a diferencia del valor o bien protegido por la
huelga que acorde al mismo autor consiste en la interrupcidn colectiva de labores como
medio de los trabajadores para defender sus intereses especialmente en situaciones en las

que se planteen conflictos colectivos.

El derecho al trabajo cuya definicidn al igual que sucede con la Constitucion venezolana
ocurre con otras como por ejemplo la Constitucion espafiola, esta conformado por una serie
de contenidos o derechos relacionados tales como la libre eleccion de la profesion u oficio
que no se trata del derecho a ejercer cualquier clase de actividad sino a elegirla, sin

perjuicio de las normas que limitan o regulan el ejercicio (E. Alvarez, 1999 en referencia a
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol), el derecho a remureracion suficiente y
otra serie de derechos que en Venezuela se desprenden de la lectura de la CRBV vy de los
instrumentos internacionales vigentes en el pais mencionados supra. La huelga por su parte
contempla el derecho de los trabajadores de limitar la libertad de los empresarios, ejercer
medidas de presidn sobre el patrono, colocar el contrato laboral en fase de suspension y
evitar que los empleadores puedan cerrar la empresa arbitrariamente o contratar a otros
trabajadores para ocupar los puestos de los huelguistas. En su ejercicio individual
contempla el derecho del trabajador de sumarse a la huelga, no hacerlo o concluir su
participacion en ella (Tribunal Constitucional espafiol, 1981). En su ejercicio colectivo
abarca, entre otras cosas, celebrar reuniones, expresar libremente las cuestiones en litigio,
declarar la huelga, desconvocarla, decidir la causa que la origina, cuando declararla,

publicitarla, solicitar adhesién (dmbito protegido).

En cuanto a su contenido esencial en la jurisprudencia extranjera se lee que implica dos
aspectos, a saber, por una parte acceder a un puesto de trabajo lo que conlleva a que el
Estado adopte las politicas orientadas a satisfacer ese acceso (derecho prestacional)
actuacion que llevarad a cabo segun las posibilidades del Estado y por la otra a no ser
despedido sino por justa causa lo que implica proteger al trabajador de despidos
injustificados garantizando que en caso de haberse violado este aspecto, tendra derecho a
ser indemnizado y ademas a ser reincorporado a un puesto de trabajo, ya que admitir solo
una indemnizacion en caso de despido injustificado vaciaria de contenido el derecho
(Tribunal Constitucional de Perd, 2002). El trabajo y la huelga como derechos sociales
comparten su caracter prestacional, aunque como se ha sefialado en la huelga mas que
intervencién del Estado para hacerla efectiva en muchos casos basta con que se abstenga de
intervenir, con lo que se acerca a una libertad-abstencion (Casal, 2009) y respecto al
contenido esencial de la huelga se infiere de la doctrina nacional que esta conformado por
la autonomia de los trabajadores en cuanto a la modalidad de ejercicio y el animo de dafar
al patrono (De Freitas y Torres, 2005).

Se deduce de E. Alvarez (1999) que el Tribunal Constitucional en sentencia de julio de
1981 establecio que el derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar sino que

ademas abarca el derecho a un puesto de trabajo. Esto segun el autor determina un doble
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contenido, a saber, colectivo que implica por parte de los poderes publicos una politica de
pleno empleo e individual segun el cual todos tienen derecho a un puesto de trabajo si se
cumplen con los requisitos necesarios (capacitacion) y a la estabilidad es decir a no ser

despedidos sino por justa causa.

Acorde puede inferirse de Diez-Picazo (2008) este derecho presenta dos facetas
principales: primero la libertad de trabajar, es decir se trata de una actividad
constitucionalmente libre y el Estado no puede impedir el trabajo entendido como cualquier
actividad humana que sea productiva. Esto segun el autor trae a colacion si por ley se puede
establecer la jubilacion forzosa a lo que aludiendo a sentencias del Tribunal Constitucional
espafiol, indica que no atenta contra el derecho al trabajo en la medida en que medie una
compensacion ( pension de jubilacién) y que con esta medida se logre razonablemente el
objetivo constitucional del pleno empleo, por cuanto si no hay compensacion o si el sujeto
renuncia a ella, no se puede impedir el trabajo (en el sector privado, en el publico las
restricciones en este sentido son mayores en proteccion del interés general); segundo la
libertad de eleccion del oficio o profesidn lo que significa que nadie puede ser obligado a
prestar un determinado tipo de trabajo y que ademas no existen trabajos exclusivos para
ciertas clases de personas, lo que no impide que algunas profesiones solo puedan ser

ejercidas si se cumplen los requisitos establecidos por el legislador.
La Huelgay la Libertad Sindical

La Libertad Sindical se encuentra regulada en Venezuela a través de una serie de
instrumentos internacionales, entre los cuales se pueden sefialar los que a continuacion se

expo nen:

La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (Carta Interamericana o
Declaracion de Derechos Sociales del Trabajador) enel articulo 26 contempla bajo el titulo
de “Derechos de Asociacion”, que los trabajadores tienen derecho sin distincién de sexo,
raza, ideas politicas o credo a asociarse libremente en la defensa de sus intereses formando
sindicatos o asociaciones profesionales que puedan federarse entre si. Tales organizaciones
tienen derecho a la personeria juridica, a ser protegidas en el ejercicio de sus derechos y a

que su suspension o sudisolucion se derive de un procedimiento judicial que sea adecuado.

80



Las condiciones de forma y fondo exigidas para la constitucion y funcionamiento de estas
organizaciones no deben coartar la libertad de asociacion y los requisitos para la formacion,
el funcionamiento y la disolucion de federaciones y de confederaciones seran las mismas
que las de los sindicatos. Durante su eleccion y mandato los miembros de las directivas
sindicales no pueden ser despedidos, desmejorados en sus condiciones de trabajo o

trasladados sin justa causa, previa calificacion de la autoridad competente.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre contempla el derecho
de toda persona a asociarse con otras en la defensa de sus intereses legitimos de caracter
politico, social, religioso, econdmico, cultural, profesional, sindical o de cualquier otro

orden (articulo 22).

En cuanto al sistema internacional de derechos humanos, pero tanto en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos como en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos se observan normas y principios laborales vinculados a ese derecho, en especifico
relacionados con los derechos sindicales, como es el caso del articulo 20.1 de la
Declaracion Universal que establece que todos tienen libertad de reunion y de
manifestacion pacificas, asi como de fundar sindicatos y sindicarse en la defensa de sus
intereses (articulo 23.4), en definitiva se considera que la huelga conlleva el derecho de los
trabajadores a reunirse y que a su vez forma parte del contenido de la libertad sindical
(Carballo, 2013).

Respecto a los Pactos existen normas sobre la libertad de asociacion, el derecho a fundar
sindicatos y el derecho a la huelga como se evidencia del articulo 8 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el cual los Estados partes se
comprometen a garantizar el derecho de todas las personas a fundar sindicatos para
promover sus intereses sociales y economicos y a afiliarse en el que elijan, sujetandose
exclusivamente a los estatutos de esa organizacion, sin otras restricciones que las
establecidas en la ley necesarias para la sociedad democratica en interés del orden publico o
seguridad nacional o para proteger derechos y libertades ajenas; el derecho de los sindicatos
a funcionar sin més restricciones que las establecidas en la ley necesarias para la sociedad

democratica en interés del orden publico o seguridad nacional o para proteger derechos y
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libertades ajenas; el derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones
nacionales y estas de fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a tales
organizaciones; el derecho a huelga. Este articulo no impide establecer restricciones para el
ejercicio de tales derechos a los miembros de la policia, fuerzas armadas o a la
administracion del Estado y el articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos segun el cual toda persona tiene derecho a asociarse con otras libremente, fundar
sindicatos y afiliarse a los mismos en proteccion de sus intereses, sin mayores restricciones
que las previstas en la ley necesarias para la sociedad democratica en interés del orden
publico, de la seguridad nacional, de la seguridad publica o para proteger la salud o moral
publicas o los derechos y libertades de los demas, lo que no impide restringir el ejercicio de

este derecho de asociacion a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

En cuanto a la OIT, acorde al Informe de la Comisidn de Expertos de 1994, cuenta con
una serie de instrumentos vinculados al tema entre los cuales se pueden sefialar, El
Convenio sobre la Libertad Sindical y el Derecho de Sindicacion (niumero 87), El Convenio
sobre el Derecho de Sindicaciéon y Negociacion Colectiva (nimero 98) del afio 1949, la
Resolucion numero 1952 sobre la Independencia del Movimiento Sindical y la Resolucion

namero 1970 sobre los derechos sindicales y su relacion con las libertades civiles.

Respecto al Convenio ndmero 87 cuando alude a “organizacion” se refiere a la
organizacion cuyo objetivo sea fomentar y defender los derechos de trabajadores o de
empleadores (articulo 10) y alguna de las regulaciones de este Convenio establecen que los
trabajadores y los empleadores sin distincién ni autorizacion previa pueden organizarse,
afiliarse a esas organizaciones con la sola condicidn de observar sus estatutos; estas
organizaciones tienen derecho a redactar sus estatutos, elegir a sus representantes
libremente, organizarse y formular su programa de accién; no estan sujetas a disolucion a
través de la via administrativa; las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen
derecho a constituir y afiliarse a federaciones y confederaciones y a su vez las
organizaciones, federaciones y confederaciones tienen derecho de afiliarse a organizaciones
internacionales de trabajadores; las legislaciones determinaran hasta qué punto se aplican a

la policia y a las fuerzas armadas las garantias de este Convenio (articulos 3, 4,5y 9).

El Convenio numero 98 en vigor en Venezuela desde 1968, establece entre otras cosas
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que los trabajadores deben gozar de la proteccion adecuada contra actos de discriminacion
que busquen menoscabar la libertad sindical en relacién con el empleo, en especial proteger
al trabajador contra los actos que sujeten el empleo a que el trabajador no se afilie a un
sindicato 0 a que deje de ser miembro del mismo o contra el despido por participar en
actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o con consentimiento del empleador
dentro de tales horas (articulo 1); gozar de proteccion para que las organizaciones de
trabajadores y las de empleadores no tengan injerencia las unas en las otras en su
constitucion, funcionamiento o administracién (articulo 2); la legislacién nacional
determinara el alcance de las garantia de este convenio a los miembros de la policia o de las
fuerzas armadas (articulo 5); este Convenio al no tratar la situacion de los funcionarios

publicos no debe interpretarse en menoscabo de sus derechos o de su estatuto (articulo 6).

La Resolucion numero 1952 sobre la Independencia del Movimiento Sindical segun se
lee del Informe de la Comision de Expertos de la OIT de 1994 establece las relaciones entre
las organizaciones de trabajadores, gobiernos y partidos politicos, buscando la
independencia de las primeras y segun el mismo informe la Resolucion nimero 1970 sobre
los derechos sindicales y su relacion con las libertades civiles y politicas enumeradas
especificamente en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos plantea que para el normal ejercicio de los
derechos sindicales se requiere de libertades civiles y politicas, Resolucion segun la cual la
libertad sindical requiere de una serie de libertades civiles, a saber, derecho de libertad,
seguridad de la persona, proteccion contra la detencion y prision arbitrarias, libertad de
opinién y de expresion, de sostener opiniones sin ser molestado, de difundir esas opiniones
por cualquier medio y sin limite de fronteras, derecho a reunion, a procedimientos regulares
en tribunales imparciales e independientes, derecho de las organizaciones sindicales a la

propiedad.

En la Declaracion Sociolaboral de Mercosur se alude a la libertad sindical por la cual
todos los trabajadores deben gozar de proteccion contra actos discriminatorios que tiendan
a menoscabar esta libertad en relacion a su empleo de forma tal que se les debe garantizar
la libertad de afiliacion, de no afiliacion o desafiliacion sin que ello se comprometa el

ingreso o continuidad en el empleo, evitar el despido por formar parte de unsindicato o por
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llevar a cabo actividades sindicales y el derecho a ser representados sindicalmente (articulo
9).

En cuanto a la CRBV con mayor precision que la regulacion en materia de huelga,
establece el derecho de los trabajadores, sin previa autorizacion, a constituir libremente las
organizaciones sindicales que consideren para la mejor defensa tanto de sus derechos como
de sus intereses, afiliarse a ellas 0 no hacerlo y estar protegidos de cualquier discriminacion
0 injerencia que sea contraria a este derecho (articulo 95). Continta el articulo sefialando
que las organizaciones sindicales no estan sujetas a intervencion, suspension o disolucion
administrativa, que los promotores o integrantes de sus directivas gozaran de inamovilidad
laboral durante el tiempo y en las condiciones requeridas para ejercer sus funciones y que
para el ejercicio de la democracia sindical los estatutos estableceran la alternabilidad de las

directivas y representantes mediante sufragio universal, directo y secreto.

En este punto se ha indicado que en Venezuela el Estado se entromete en la vida sindical
puesto que el Consejo Nacional Electoral tiene entre sus funciones organizar las elecciones
de los sindicatos y aunque normas recientes permiten que los sindicatos decidan siacuden o
no al Consejo, lo cierto es que igual tiene gran influencia en el proceso electoral, porque
entre otras cosas, este proceso esta supeditado a una notificacion al Consejo Nacional
electoral y una posterior homologacion y publicacion en Gaceta Oficial (Confederacion

Sindical de Trabajadores de las Américas (CSA). Secretaria de Desarrollo Social, s/f).

Sefala Diez-Picazo (2008) que la Constitucion espafiola en el mismo articulo contempla
dos derechos diferentes aunque de naturaleza laboral (la libertad sindical y el derecho a
huelga, articulo 28). Respecto a la libertad sindical el valor o bien juridico que protege es la
defensa colectiva de los trabajadores de sus derechos e intereses y segun sefiala el mismo
autor, se trata de una especie del genérico derecho de asociacion con la diferencia de que la
libertad sindical se vincula a la defensa de los trabajadores y es un instrumento requerido
para ejercer otros derechos como la negociacion colectiva o la adopcién de medidas dentro
de un conflicto colectivo, ya que sin sindicatos libres seria casi imposible una negociacion
colectiva o ejercer huelgas legalmente a diferencia del valor o bien protegido por la huelga
que acorde al mismo autor y tal como sefiald supra consiste en la interrupcion colectiva de

labores como medio de los trabajadores para defender sus intereses especialmente en
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situaciones en las que se planteen conflictos colectivos.

En relacion a las asociaciones de empresarios, por su regulacion en la Constitucién
espafiola (articulo 7) no es un derecho fundamental sino una garantia institucional y no son

una manifestacion de la libertad sindical.

La jurisprudencia constitucional espafiola del afio 1983 (como se infiere en E. Alvarez,
1999) le dio a la libertad sindical un caracter de derecho-libertad al sefialar que comprende
el derecho a que la Administracion no interfiera en la actividad que desarrollan las
organizaciones sindicales y que ademas estas organizaciones no sean discriminadas por la

Administracion.

En cuanto a una definicién de la libertad sindical acorde a Carballo (2013) derivado del

bloque de constitucionalidad es el

...derecho fundamental de trabajadores y empleadores a organizarse,
en la forma que estimen conveniente y sin autorizacion previa, para la
mejor defensa y promocion de sus derechos e intereses, gozando para
ello de eficaces mecanismos de represion contra toda conducta que tenga
por objeto o efecto impedir u obstaculizar su pleno y eficaz ejercicio
(p.153).

Contintia el autor sefialando que de esta definicion se derivan los componentes que
constituyen la libertad sindical, a saber, el organizativo (estatico) es decir el derecho
fundamental de trabajadores y empleadores a organizarse, sin previa autorizacion, de la
forma que estimen conveniente, para la mejor defensa y promocién de sus derechos e
intereses, componente al que se vinculan varios derechos (formar u organizarse en
sindicatos o en otras organizaciones de representacion colectiva, libremente afiliarse y
desafiliarse de las organizaciones, desarrollar de manera autarquica sus actividades,
participar en asambleas y otras actividades relacionadas a su funcionamiento ordinario,
participar en procesos electorales y resultar electo en ellos); el componente dinamico (de
actividad sindical) mediante el cual estas organizaciones buscan un fin, cual es, la defensa
de los derechos e intereses grupales (de una clase o una categoria), y aunque la CRBV enel

articulo 95 no sefiala la clase de derechos o intereses que pueden defender los trabajadores
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a través de la libertad sindical, en la LOTTT (articulo 365) se contempla que las
organizaciones sindicales ademas de ser instrumentos intermediarios entre patronos vy
trabajadores, deben proteger al conjunto del pueblo, la soberania nacional y la
independencia. En este componente se ubica el derecho a la negociacion colectiva, la
gestion del conflicto, la huelga, la participacién en la gestion empresarial y la concertacién
social. Por ultimo el componente tuitivo o inmunitario por el cual se protege mediante el
privilegio de la inamovilidad a los promotores y a los dirigentes sindicales contra conductas

que busquen restringir, impedir u obstaculizar el ejercicio de sus actividades.

Tales componentes constituyen el contenido individual y colectivo del derecho desarrollado
enla LOTTT. Puede leerse de lo expuesto en Venezuela por el profesor Carballo (2013)
que la huelga como contenido esencial de la libertad sindical, también tienen una titularidad

dual: ejercicio individual y gestion colectiva.

El individual que es el reconocido al trabajador individualmente considerado: formar u
organizarse en sindicatos o en otras organizaciones de representacion colectiva, libremente
afiliarse y desafiliarse de las organizaciones, participar en asambleas y otras actividades
relacionadas a su funcionamiento ordinario, participar de forma democratica en la toma de
decisiones de la organizacion, libremente ejercer la actividad sindical. El colectivo
reconocido al sujeto colectivo: constituir federaciones, confederaciones o centrales
sindicales inclusive internacionales y de la manera que lo consideren conveniente, afiliarse
o0 separarse de ellas sin autorizacion previa, desarrollar de manera autarquica o autdénoma
sus actividades (redactar sus estatutos, organizarse internamente, formular su programa y su
plande accion), elegir a la directivasindical en el ejercicio de la democracia participativa y
protagonica, ejercer el derecho a la negociacion colectiva y plantear conflictos colectivos,
ejercer el derecho a huelga (Carballo, 2013). Se puede inferir de lo que sefiala el autor que
el sujeto colectivo (sindicatos, colegios profesionales, coaliciones, grupos de trabajadores o
cualquier otra modalidad que los trabajadores decidan) solo tienen personalidad juridica

dentro del &mbito del Derecho del Trabajo en los términos y condiciones establecidos en la

ley.

En cuanto a la titularidad de este derecho, Monereo y Fernandez (2008) sefialan que se

trata de un derecho de estructura compleja integrado en un conjunto de derechos, algunos
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de titularidad individual y otros de titularidad colectiva.

Acorde a la CRBV los titulares de la libertad sindical son todos los trabajadores sin
distincién, aunque el legislador abarque a otras personas no propiamente trabajadoras, esto
es jubilados, pensionados, personas en situacion de desempleo (articulo 370 de la LOTTT)
y excluya a algunas categorias de trabajadores como el caso de los trabajadores de
direccion (articulo 366 de la LOTTT), los policias (articulo 7 de la Ley de Funcion Policial,
2009), los funcionarios publicos que no sean de carrera en cargos de carrera (Ley del
Estatuto de la Funcién Publica, 2002). Segin Diez-Picazo (2008) en Espafia aunque la
Constitucion haga referencia a “todos” solo se refiere a los trabajadores por cuenta ajena
sean nacionales o extranjeros inclusive en situacion irregular, excluyéndose a los
empresarios, también a quienes no trabajen por cuenta ajena, y a los jueces, fiscales y al
personal sometido al estatuto militar (articulos 127 y 28.1 de la Constitucion espafiola)
porque aunque trabajen por cuenta ajena son funcionarios que al tener el dominio de las
armas y la potestad de decidir sobre la libertad de las personas, es necesario tomar las
medidas para evitar que tales funcionarios trabajen al servicio de intereses partidistas o
corporativos. El resto de los funcionarios publicos gozan de la libertad sindical aun cuando
la Constitucién sefiala que pueden ser privados de alguna de las facultades de dicha libertad

como es el caso de la negociacion colectiva.

Para Diez-Picazo el contenido de la libertad sindical presenta tres facetas. La primera
consiste en que se trata de una especie de la libertad de asociacidn positiva 0 negativa es
decir, implica tanto la potestad de sindicalizarse, crear sindicatos, federarse y adherirse a
organizaciones sindicales internacionales (asociacion positiva), como no hacerlo
(asociacion negativa). La segunda se refiere a que la libertad sindical implica una garantia
de indemnidad, por lo cual es ilicito que afiliarse a sindicatos o llevar a cabo actividades
sindicales genere consecuencias negativas directas o indirectas, como el caso, segun el
autor aludiendo a alguras sentencias del Tribunal Constitucional espafiol y del Tribural
Europeo de los Derechos Humanos, de un delegado sindical que denuncia hechos de su
empresa al que no se le puede condenar por injurias 0 un docente que no puede ser
sancionado por reunirse fuera de la escuela para informarle a los padres de los alumnos

sobre la conflictividad laboral en ese recinto, ni condicionar la retribucion del trabajador o
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la posibilidad de acceder a un determinado puesto por la pertenencia a un sindicato u
otorgar primas para desincentivar la afiliacion sindical, tampoco se le puede prohibir a los
delegados sindicales usar el correo electronico de la empresa si con ello el normal
funcionamiento de la misma no se altera, ni se permite expulsar a un integrante de un
sindicato por militar en un partido politico cuyas posturas no coinciden con el sindicato,
mucho menos despedir a un trabajador que ocupe un cargo sindical con fundamento en
consideraciones relacionadas con su actividad sindical o cuando quien ocupa ese cargo
sindical es un funcionario publico de libre designacién. La tercera se vincula al interés
legitimo que tienen los sindicatos para actuar en los procesos en los que estén en juego los
intereses colectivos de los trabajadores, convocar elecciones sindicales e impugnar su
resultado, legitimacion que también se observa en el &mbito funcionarial donde sobre la

potestad que tiene la Administracion de organizarse priva el interés profesional.

De todas las facultades que conforman la libertad sindical se ha sefialado que el
contenido esencial o nicleo indisponible de este derecho y que lo que hace reconocible tal
y como se infiere de Monereo y Fernandez (2008) en alusion a la doctrina del Tribunal
Constitucional espafiol consiste en el derecho de los individuos a fundar sindicatos y
afiliarse a ellos, a recibir y distribuir informacién que le remita el sindicato, la auto
organizacion de los sindicatos, que realicen las funciones que le competen dentro de la
empresa o fuera de ella en el marco del Estado democratico, a la negociacion colectiva, la
declaracion de conflictos colectivos y el ejercicio de la huelga, la igualdad de trato de todos
los sindicatos en el entendido que la desigualdad solo estaria justificada siempre que haya
proporcion entre la medida que se adopte y sus efectos, a que el trabajador por su afiliacion
o0 actividad sindical no sufra en la empresa menoscabo de su situacion profesional o
econdmica. En cuanto al derecho a sindicarse de los funcionarios publicos que acorde a la
Constitucion espafiola puede ser limitado o exceptuado a algunos como las fuerzas
armadas, cuerpos sometidos a disciplina militar y que debido a las peculiaridades de su
ejercicio por los funcionarios serd regulada por ley, los autores aludiendo a que la
jurisprudencia pareciera entrar en contradiccion con lo postulado por ella cuando sefiala que
la negociacion colectiva forma parte del contenido esencial de la libertad sindical, siendo el
caso que la jurisprudencia ha considerado que no forma parte del contenido esencial de la

libertad sindical la negociacion colectiva de los funcionarios al tratarse de un derecho de
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configuracion legal (no ubicado dentro del capitulo de los derechos fundamentales en la
Constitucion espafiola), sino que forma parte del contenido adicional del derecho
(incorporado al mismo por decision del legislador), y que la peculiaridad del derecho de
sindicacion de los funcionarios no deriva obligatoriamente en el derecho a la negociacion
colectiva, con lo cual los acuerdos de trabajo respecto a ellos no pueden abarcar todas las
materias laborales, deben llevarse a cabo con determinados &rganos, siguiendo
determinados procedimientos, todos establecidos legalmente. Acorde cita Diaz-Guerra

(2007) en cuanto a la huelga

El diferente A&mbito subjetivo del derecho de sindicacion y del de
huelga, inequivocamente establecidos en la Const. Art. 28.1 y 2, impide
aceptar la argumentacién del sindicato recurrente, que pretende deducir la
necesidad constitucional de la atribucion del derecho de huelga a los
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, de la atribucion a los
mismos de los derechos de sindicacion y negociacidn colectiva (TS cont-
adm 26-9-96, RJ 7606, FJ 5°), (p. 31).

La Huelgay el Derecho a Reunién

De una manera mas amplia y detallada en relacién a la huelga (en especial respecto a las

restricciones) el bloque de constitucionalidad reconoce el derecho a la reunidn.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre indica que toda
persona tiene derecho a reunirse con otras de manera pacifica, de forma transitoria o en
manifestacion publica en relacion a sus intereses comunes de cualquier naturaleza (articulo
21).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que todas las personas

tienen derecho a la libertad de reunién (articulo 20).

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se reconoce el derecho a la
reunidn pacifica, sujeto solamente a las restricciones previstas en la ley necesarias en la
sociedad democratica, en interés de la seguridad publica, de la seguridad nacional y del

orden publico, o para proteger la salud o moral publicas o las libertades y derechos de los
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demas (articulo 21).

En la CRBV consiste en el derecho de reunirse pdblica o privadamente sin permiso
previo, sin armas y con fines licitos, siendo que las reuniones en lugares publicos se rigen
por la ley (articulo 53).

Suele vinculrse el derecho a reunion con el de manifestacion, el de asociacion y la

libertad de expresion. Sin embargo guardan diferencias.

El derecho a reunién (publica o privadamente) como derecho civil (derecho de libertad)
es distinto a la manifestacion reconocida en el articulo 68 de la CRBV como un derecho
politico, por el cual todos los ciudadanos tienen derecho a manifestar sinarmas y de manera
pacifica sin mas requisitos que los establecidos en la ley. En la doctrina espafiola Diez-
Picazo (2008) se plantea el derecho a reunion y manifestacion como uno solo y no como
dos derechos y aunque la reunidn puede verificarse en lugares cerrados y en lugares
publicos y la manifestacion en lugares publicos, lo que se evidencia es que tanto se ejerce el
derecho a reunion y manifestacion estando en un lugar fijo como a lo largo de un itinerario
(con lo que se desea resaltar que lo que se protege es el derecho tanto si hay movimiento
como si no lo hay), siendo que en ambos casos el derecho es el mismo y se encuentra
regulado en el aparte primero delarticulo 21 de la Constitucion espafiola cuando sefiala que
se reconoce el derecho a la reunién sin autorizacion previa, pacifica y sin armas. Pero si la
reunién se produce en lugares de transito publico o se trata de manifestaciones la regulacion
se encuentra en el articulo 21.2, en virtud del cual se dard comunicacion previa a la
autoridad, quien solo las puede prohibir si hay fundadas razones de alteracion del orden
publico, con peligro de bienes o personas. Acorde al autor este segundo numeral se centra

en el dato del lugar no ensi hay o no movimiento.

Se puede inferir de Gonzalez (2002) que la jurisprudencia espafiola establece que la
reunién publica y la manifestacion pueden darse inclusive con vehiculos, es decir, no puede
excluirse a priori del ambito protegido de estos derechos la interrupcion del trafico.La
finalidad de las reuniones son diversas pero deben tener un fin especifico (una conferencia,
charla, redactar una comunicacion, etc) y deben ser licitas. Seria una reunion publica si

adopta una forma estatica como por ejemplo protestar por algo en una plaza, en un lugar
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determinado pero si va a transcurrir a lo largo de una ruta seria una manifestacion. También
puede tratarse de intercambiar ideas en apoyo a algun proyecto o propuesta. No formaria
parte de una reunion las finalidades generales (ir a una galeria de arte o una representacion

teatral o ir al cine).

En cuanto al derecho de reunidn y su similitud con el derecho de asociacion contemplado
en el articulo 52 de la CRBV por el cual de conformidad con la ley todos tienen derecho a
asociarse con fines licitos y el Estado esta obligado a facilitar su ejercicio, en la doctrina
espafiola se sefiala que el derecho de reunion (y manifestacion) tiene en comun con el
derecho de asociacion que se trata de un conjunto de personas relacionadas con un mismo
fin, pero mientras la asociacion es estable o permanente la reunion (y manifestacion) no

tiene esa vocacion (Diez-Picazo, 2008).

Respecto a la reunién y a la libertad de expresion contenida en el articulo 57 de la CRBV
se reconoce que todos tienen derecho a expresar libremente sus ideas, opiniones o
pensamientos de viva voz, por escrito o cualquier otra forma de expresion y difusion sin
censura, siendo responsable por lo que expresa. Continta el articulo sefialando que no se
permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni mensajes que promuevan intolerancia
religiosa o discriminatorios, asimismo se prohibe censurar a los funcionarios publicos para
dar cuenta de los asuntos bajo su responsabilidad. Segun la doctrina espafiola ambos
derechos tienen en comdn que son medios para difundir opiniones o ideas, pero mientras la
reunion (y manifestacion) es de ejercicio colectivo, la libertad de expresion es de ejercicio
individual (Diez-Picazo, 2008).

Continuando con la doctrina espafiola fundamentada en el analisis jurisprudencial, se
puede inferir que los elementos del derecho de reunion -y manifestacion- son la
concurrencia de personas concertada y un fin externo al hecho mismo de la reunién, lo que
segun se lee de Diez-Picazo en alusion a decisiones del Tribural Constitucional es uma
precision importante porque determina que el fin no es lo que legitima la reunion sino que
la reunidn legitima el fin, es decir, la concurrencia concertada en un lugar implica ejercer el
derecho de reunién solo si se persigue un fin, con lo que quedan fueran del ambito
protegido de este derecho ciertas cuestiones como reunbnes en dependencias publicas o en
centros de trabajo, porque el destino de estos lugares pudiera ser ajeno al fin que se
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persigue con la reunion. Esto hace que la doctrina constitucional tenga una nocion estricta
del derecho a reunion (y manifestacion) considerando que el bien juridico o valor protegido
se encuentra no en la sociabilidad humana sino en la libre circulacion de ideas propia de
toda sociedad democratica (segun el autor con fundamento en la jurisprudencia), lo que
implica que muchas reuniones requieren de autorizacion previa porque no buscan difundir
ideas (corridas de toros, eventos deportivos, conciertos) aungue acota que existen casos de
concurrencia concertada de personas sin vinculacion a asuntos publicos (es decir sin la
finalidad de difundir ideas) que ameritaria una gradacion de la postura y con ello su
proteccion constitucional por la relevancia del fin perseguido por los reunidos como

pudiera suceder con espectaculos al aire libre o verbenas.

Ambas modalidades del derecho (reunién y manifestacion) requieren ser pacificas y sin
armas, porque lo contrario equivale a no contar con la proteccion constitucional
(Constitucion espafiola y CRBV) y en relacion a las reuniones pudblicas (y manifestaciones)
ameritan una comunicacién previa a la autoridad, que nunca debe entenderse como
necesidad de autorizacion y que debe hacerse solo a los efectos de que la autoridad tome las
correspondientes previsiones para salvaguardar el orden publico ya que esta es la Unica
razdn por la que se podria prohibir una reunién (manifestacién), siempre que no se trate de
una sospecha sino de un real, razonable y verdadero temor fundado de dafio sobre bienes y

personas (Diez-Picazo, 2008).

A diferencia de lo anterior la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
(2014a), interpreto el articulo 68 de la CRBYV referido al derecho de todos los ciudadanos a
manifestar y ademas interpretd una serie de articulos de la Ley de Partidos Politicos,
Reuniones Pdblicas y Manifestaciones, partiendo de que ese articulo 68 contempla un
derecho politico del ciudadano, que conjuntamente al derecho a reunién pudblica (articulo
53) constituyen parte del derecho a la libertad de conciencia establecido en el articulo 61
corstitucional y haciendo referencia en dicha decision tanto a las manifestaciones como a

las reuniones publicas expreso que

...resulta obligatorio para los partidos y/o organizaciones politicas asi
como para todos los ciudadanos, -cuando estos decidan efectuar reuniones

publicas 0 manifestaciones- agotar el procedimiento administrativo de
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autorizacion ante la primera autoridad civil de la jurisdiccion
correspondiente, para de esta manera poder ejercer cabalmente su derecho
constitucional a la manifestacion pacifica...

...La autorizacion emanada de la primera autoridad civil de la
jurisdiccion de acuerdo a los términos de la Ley de Partidos Politicos,
Reuniones Publicas y Manifestaciones, constituye un requisito de caracter
legal, cuyo incumplimiento limita de forma absoluta el derecho a la
manifestacion pacifica, impidiendo asi la realizacion de cualquier tipo de
reunibon o manifestacion. Por o tanto, cualquier concentracion,
manifestacion o reunidn publica que no cuente con el aval previo de la
autorizacion por parte de la respectiva autoridad competente para ello,
podra dar lugar a que los cuerpos policiales y de seguridad en el control
del orden publico a los fines de asegurar el derecho al libre transito y
otros derechos constitucionales (como por ejemplo, el derecho al acceso a
un instituto de salud, derecho a la vida e integridad fisica), actten
dispersando dichas concentraciones con el uso de los mecanismos mas
adecuados para ello, en el marco de los dispuesto en la Constitucion y el

orden juridico (Capitulo V, Consideraciones para decidir, punto 2).

La Huelgay el Derecho a Asociacion

En La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre se establece que
toda persona tiene el derecho de asociarse con otras para promover, proteger y ejercer sus
intereses legitimos de tipo social, econdmico, politico, cultural, religioso, profesional,

sindical o de cualquier otro orden (articulo 22).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos contempla que toda persona tiene
derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas y que nadie puede ser obligado a

pertenecer a una asociacion (articulo 20).

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el articulo 22 establece que
toda persona tiene derecho a asociarse con otras libremente, fundar sindicatos y afiliarse a

los mismos en proteccion de sus intereses, sin mayores restricciones que las previstas en la
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ley necesarias para la sociedad democratica en interés del orden publico, de la seguridad
nacional, de la seguridad publica o para proteger la salud o moral publicas o los derechos y
libertades de los demas, lo que no impide restringir el ejercicio de este derecho de

asociacion a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

A su vez acorde al articulo 52 de la CRBV todos tienen derecho a asociarse de

conformidad con la ley con fines licitos y el Estado esta obligado a facilitar su ejercicio.

Este derecho se vincula a la libertad sindical y al derecho a la reunién y el valor juridico
que protege es la cooperacion y sociabilidad humanas en varios aspectos de la vida (Diez-
Picazo, 2008). En este caso cualquier fin licito que persigan las personas puede ser objeto
de una asociacién y reconoce que los Unicos intereses de los ciudadanos no son solo
politicos, sino que pueden tener un abanico de fines relacionados con el Estado o con otras
personas. Segun el autor la asociacion se refiere a agrupaciones humanas con dos
caracteristicas, a saber, que sus miembros persigan un fin comun y que su naturaleza sea
voluntaria, pero ademéas deben tener una cierta vocacidn de estabilidad o permanencia que
diferencia este derecho del que ejercen las personas que con un fin comin y
voluntariamente pero sin interés en permanecer se reunen o manifiestan (reunion y
manifestacion en Espafia) y que no se encuentran cobijadas por el derecho de asociacion

(derecho a crear asociaciones o adherirse a las exstentes).

Los titulares de este derecho son todos (articulo 52 de la CRBV) a diferencia de la
formula empleada por la Constitucién espafiola (1978) por la cual se ha discutido si su
articulo 22 que contempla sin precisar que “Se reconoce el derecho de asociacion...”
abarca a toda persona. Se ha llegado a la conclusion que el derecho de asociacion esta
vinculado a la dignidad humana y por tanto gozan del mismo los extranjeros aungque no
estén legales (Diez-Picazo, 2008), sin embargo hay ciertas categorias de personas que
tienen por ley con fundamento constitucional restringida su capacidad de asociacién como
sucede con los jueces, fiscales y militares (Constitucion espafiola: se les prohibe a los
jueces y fiscales pertenecer a partidos, sindicatos y estdn sometidos a un régimen especial
para pertenecer a asociaciones profesionales -articulo 127- y se permite limitar la libertad
de sindicacion de los militares -articulo 28-), en estos casos se permite la restriccion de la

libertad de asociacion para evitar el sindicalismo militar o judicial, pero debe entenderse
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que esta limitacion no abarca asociaciones que en nada se vinculan ni siquiera
indirectamente con la judicatura o con la milicia (Diez-Picazo, 2008). En Venezuela el
articulo 206 de la CRBYV establece que los magistrados, jueces, fiscales del Ministerio
Publico y defensores publicos desde la fecha de su nombramiento y hasta que egresan del
respectivo cargo, no pueden, salvo ejercer el voto, llevar a cabo activismo politico
partidista, gremial, sindical o de indole semejante, asimismo los jueces no podran asociarse
entre ellos. En cuanto a los militares el articulo 328 de la Constitucion establece que la
Fuerza Armada Nacional es una institucion sin militancia po litica y no pueden participar en
actos de militancia (aunque si pueden participar libremente en actos con fines politicos, en
ejercicio del articulo 62 de la CRBV relacionado con derechos politicos y segun sentencia
de la Sala Constitucional de | Tribunal Supremo de Justicia, 2014b).

De Eneriz (2007) se puede inferir que la asociacion es un derecho de libertad que tiene
muchas manifestaciones y modalidades (politicas, econdmicas, sociales, sindicales, etc.).
Ademas se desarrolla en dos facetas. Segun el autor es una libertad negativa en el sentido
de que nadie puede ser obligado a constituir una asociarse, a integrarse a alguna, a
permanecer en ella o a declarar su pertenencia, por tanto es un derecho pero no un deber,
aunque existen casos en los cuales se puede exigir pertenecer a organismos publicos
creados por los poderes publicos como sucede con los colegios profesionales, también se
trata de una libertad positiva desde la Optica que todos tienen derecho a crear asociaciones y

formar parte de ellas sin necesidad de autorizacion previa.

En Venezuela el articub 52 de la CRBV contempla que el Estado estd obligado a
facilitar su ejercicio. De la Constitucion espafiola no se evidencia que este derecho tenga
algun carécter prestacional, por el cual los ciudadanos puedan exigir al Estado que lleve a
cabo actividades para facilitar el ejercicio del derecho. El Estado debe intervenir lo menos
posible en la vida de las asociaciones a menos que sea requerido por razones de orden
publico, por lo que cada asociacion tiene autonomia, se puede autoorganizar y en principio
elasociado que se vea lesionado dentro de ella, puede abandonarla y asociarse a otra con la
que se sienta mas identificado o mejor (Diez-Picazo, 2008). Sin embargo se infiere del
autor con fundamento en la jurisprudencia constitucional que la autonomia y

autorregulacion propia de este derecho se ve vaciada ya que la libertad de autoorganizacién
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asociativa que forma parte del contenido protegido por la Constitucion espafiola (articulo
22), paso de ser analizada desde una postura en la que se modulbba cualquier intervencién
judicial en las decisiones asociativas (por ejemplo expulsar a un asociado) a determinar que
del derecho a asociacion se deriva que los asociados puedan solicitar al Estado que
intervenga para garantizar el cumplimiento de las normas de las asociativas. Finalmente y
también como postura criticada por Diez-Picazo, legislativamente se ha ido mas alla del
control judicial sobre decisiones internas impuesto por la jurisprudencia y se ha exigido que
todas las asociaciones (no solo aquellas que tienen regimenes especiales fundamentados en
la Constitucion como sucede con los partidos politicos y los colegios profesionales)
funcionen internamente de forma democratica y respetando el pluralismo, a lo que pregunta
el autor si el articulo 22 de la Constitucion no “...ampara la creacion de una asociacién
donde valga doble el voto de los fundadores, o de los mayores de cincuenta afios, o de los
rubios, o de los nobles?” (p. 376). A este respecto y haciendo alusién a la huelga como se
vera en proximos capitulos, su funcionamiento interno debe ser democratico, aunque en
ocasiones las decisiones de la mayoria no obligan a la minoria, como sucede con los
trabajadores que no desean declararse en huelga, no estan obligados a ello aunque el resto

de sus compafieros hayan decidido esa medida.

La Huelga y Derecho a Manifestacion

Muchos aspectos del derecho a reunbn se reiteran al analizar este derecho, siendo que en
muchas ocasiones los instrumentos internacionales refieren a la reunion y a la
manifestacion en un mismo articulo como sucede con La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre indica que toda persona tiene derecho a reunirse con otras
de manera pacifica, de forma transitoria o en manifestacion publica en relacion a sus

intereses comunes de cualquier naturaleza (articulo 21).

En Venezuela el derecho a manifestacion esta reconocido en el articulo 68 de la CRBV
como el derecho politico por el cual todos los ciudadanos tienen derecho a manifestar sin

armas y de manera pacifica sin mas requisitos que los establecidos en la ley.

Acorde a Gonzalez (2002) la manifestacion se trata de un derecho que se ejerce en lugares

de transito pdblico y por ende siempre requerira de la autorizacion (no de un permiso).
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A este respecto como se sefialé la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
(2014a), interpreto el articulo 68 de la CRBV referido al derecho de todos los ciudadanos a
manifestar y ademas interpretd una serie de articulos de la Ley de Partidos Politicos,
Reuniones Publicas y Manifestaciones, para lo cual partio de que el articulo 68 contempla
un derecho politico del ciudadano y conjuntamente con el derecho a reunién publica
(articulo 53) forma parte de la libertad de conciencia establecido en la Constitucion
sentencia en la cual establecio (vale decir de manera distinta a como lo hace la doctrina y
jurisprudencia espafiolas en el caso de articulos similares) que cuando los ciudadanos
decidan hacer manifestaciones deben agotar el procedimiento de autorizacion
correspondiente, requisito de caracter legal, que si se incumple limita de forma absoluta el
derecho a manifestacion por lo cual no puede llevarse a cabo. Entonces cualquier
manifestacion que se verifique sin el aval previo de la autorizacion la autoridad competente,
podra dar lugar a que en control del orden publico con el objetivo de asegurar el derecho al
libre transito y otros derechos constitucionales (como por ejemplo, el derecho al acceso a
un instituto de salud, derecho a la vida e integridad fisica) los cuerpos policiales y de
seguridad actten dispersando dichas concentraciones con el uso de los mecanismos mas

adecuados para ello, e nel marco de los dispuesto en la Constitucion y el orden juridico.

Como derecho politico se trata de un derecho- libertad y segin Gonzalez (2002) que se
ejerce en lugares de transito pdblico entendidos en sentido amplio, es decir no se limita a
carreteras 0 vias de comunicacion que implican un transito, aunque el uso de las vias
publicas pudiera ser el mas frecuente. Debe interpretarse como cualquier lugar pdblico o
privado que no esté cerrado por el cual se pueda circular libremente (a diferencia de la
huelga que en ocasiones puede ejercerse en lugares cerrados como el propio centro de
trabajo) y siempre implica generar alguna incomodidad tanto en las reuniones pudblicas

como en la manifestacion porque de lo que se trata es de hacerse notar.

La Huelgay Derecho a la Libertad de Expresion

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre sefiala que toda
persona tiene derecho a la libertad de opinion, investigacion y difusion de pensamiento por

cualquier medio (articulo 4).
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La Declaracién Universal de Derechos Humanos en su articulo 19 establece el derecho a
la libertad de expresion y de opinidn de todo individuos, que contempla no ser molestado a
causa de las opiniones, investigar y recibir informaciones y opiniones, difundirlas son

limites de fronteras y por cualquier medio de expresion.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se contempla que nadie puede
ser molestado a causa de sus opiniones y que toda persona tiene libertad de expresion que
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
considerar frontera, de forma oral, escrita, impresa o artistica o por cualquier otro
procedimiento que elija. Este derecho esta sujeto a las restricciones que sean necesarias
para asegurar que se respete la reputacion de los demas, se proteja la seguridad nacional, el

orden publico, la moral o salud publicas (articulo 19).

El articulo 57 de la CRBV reconoce que todos tienen derecho a expresar libremente sus
ideas, opiniones o pensamientos de viva voz, por escrito o cualquier otra forma de
expresion y difusion sin censura, siendo responsable por lo que expresa. Continda el
articulo sefialando que no se permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni mensajes
que promuevan intolerancia religiosa o discriminatorios, asimismo se prohibe censurar a los
funcionarios publicos para dar cuenta de los asuntos bajo su responsabilidad.

Acorde a E. Alvarez (1999) la libertad de expresion esta unida de manera indisoluble
con la libertad de opinion. La jurisprudencia espafiola ha planteado que se trata de un
derecho de libertad, pero es necesario que el Estado intervenga para garantizar algunos

aspectos como la opinién publica libre ligada al pluralismo politico y a la democracia.

En la Constitucion espafiola la libertad de expresion se encuentra regulada en un articulo
complejo que vincula la expresion y la libertad de informacion lo que acorde se infiere de
Diez-Picazo (2008) hace que ambos puedan ser vistos como un unico derecho fundamental
aunque el régimen juridico de uno u otro varie segun el caso. Segun este autor este derecho
es una condicion necesaria para que la democracia funcione correctamente y el valor o bien
juridico que protege es la existencia de una opinion pdblica, que implica que sea un
derecho-libertad y ademas tenga una dimension institucional importante. Adicionalmente

sefiala que hay otros valores que protege este derecho y en ocasiones se subestiman como
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es el caso de la busqueda de la verdad que requiere el libre flujo y el contraste de las ideas y
la necesidad que tiene el ser humano de comunicarse con sus semejantes para desarrollar su
personalidad. Otros bienes que protege no solo se limitan a la democracia sino la necesidad
de una sociedad abierta donde sin trabas se puede desenwlver el arte, la ciencia y otras
formas de creatividad humanas, de forma tal que los gobernantes no condicionen la

difusion de ideas.

Sus titulares son todas las personas naturales o juridicas, aunque algunas
manifestaciones especiales como el caso de la libertad artistica sea dificil su ejercicio por

parte de personas juridicas (Diez-Picazo, 2008).

Acorde se lee en Diaz-Guerra (2007) la libertad de expresion se conecta con la huelga, ya
que sin rebasar los limites del honor, la propia imagen y la intimidad, los trabajadores
pueden expresar sus ideas y difundir informaciones en las reuniones y asambleas con otros
trabajadores. En especial la labor de los representantes sindicales puede ser cuestionada y
criticada lo que puede ocasionar dafio al prestigio del criticado pero si es de interés para los
trabajadores y de importancia para el cumplimiento de las labores representativas forma
parte de la libertad de expresion (y de la informacion). El ejercicio de la libertad de
expresion debe hacerse de buena fe y supone expresar libremente las cuestiones litigiosas y
ademés las reivindicaciones que plantean los trabajadores, libertad que se conecta al
derecho a hacer publicidad de la huelga. La libertad de expresion (y de informacidn) varia
segun se divulguen hechos que deben cumplir el requisito de veracidad a si se hacen juicios
de valor conformadas por opiniones personales razonables o no pero no por ello verdaderas
o falsas, delimitacion que a veces es dificil hacer pero que en definitiva no avalan ni
amenazas, ni actos de violencia, ni expresiones injuriosas o vejatorias, ni informacion no
veraz ni vulneracion del deber de sigilo es decir la obligacién de los representantes de los
trabajadores de no difundir determinadas informaciones que les proporciona la empresa en
cumplimiento de la obligacion que tiene de informar a los representantes materias propias
de la competencia de estos. Los trabajadores (o sus representantes) pueden denunciar
hechos de relevancia publica a través de medios adecuados y de manera proporcionada,
pero en el marco de un contrato de trabajo la libertad de expresion se modula por la buena

fe que es un limite adicional en una relacion contractual de esta libertad (Diaz-Guerra).
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Los trabajadores y funcionarios pudblicos tienen libertad de expresion e informacion
dentro de sus organizaciones, la que puede colidir con un bien de indole contractual o
estatutario cual es el deber de lealtad hacia el empleador, aunque Diez-Picazo (2008)
aludiendo a una sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 1988 y otras del 2002 y
2006 sefala que este deber de los trabajadores hacia el empleador no es genérico ni
incondicionado, de forma que tienen el derecho a la libertad de expresion e informacion
pero limitado por la buena fe contractual que consiste en la “...ausencia de intencion de
perjudicar, y en el deber de reserva sobre datos que se conozcan por razén del concreto
puesto de trabajo desempefiado.”(p.351). Sin embargo en este tipo de relaciones es
necesario matizar “...que el requisito general de interés publico de la opinion o la noticia
no se ve relajado en este ambito; y tratandose especificamente de afirmaciones de hecho,
tampoco se relaja el requisito de la veracidad de la informacién...” (Diez-Picazo citando
sentencias del Tribunal Constitucional espafiol). Igual sucede acorde al autor con no faltar
el respeto como requisito general de forma. Tampoco tienen los trabajadores un derecho
general a la difamacion, al insulto o al cotilleo, sin embargo esta cubierto por este derecho
la critica no ofensiva al empleador la cual no debe admitir represalias. En cuanto a quienes
ocupan cargos de “...especial confianza dentro de la organizacion debe exigirseles un deber
de reserva mas intenso que a los demas trabajadores...” (p.352), deber que no exime del
deber constitucional de colaboracion con la administracion de justicia y en el caso de las
denominadas “...empresas ideoldgicas, es decir, aquéllas que se identifican con
determinados valores o con cierta vision del mundo.” (p. 352) sus trabajadores de forma
similar a lo que sucede con los trabajadores de confianza “...tienen un deber
particularmente intenso de no minar con su expresion la credibilidad de su principal” (STC
106/1996 como se cita en Diez-Picazo, p. 352).

Si es el caso de los funcionarios publicos se aplica lo arriba sefialado pero
adicionalmente la jurisprudencia constitucional ha indicado que la libertad de expresion en
relacién a las materias vinculadas al servicio abarca inclusive a los funcionarios de libre
nombramiento y remocion con lo cual sibien estos funcionarios son desigrados con amplia
discrecionalidad, no pueden ser removidos ni se pueden adoptar medidas indirectas de
represalia por haber emitido de forma legitima de informaciones o de opiniones. Sin

embargo en relacion a los funcionarios publicos hay un limite especifico que debe
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interpretarse restrictivamente y es que no pueden comprometer el buen funcionamiento del
servicio ni tampoco poner en entredicho la autoridad de sus superiores jerarquicos, siendo
que la critica a estos superiores dependera de la naturaleza del puesto que desempefia el
funcionario, ya que por sefialar un ejemplo, la relacién de jerarquia de un profesor
universitario y el rector de la Universidad tiene menor intensidad que las relaciones

jerarquicas de otros funcionarios publicos (Diez-Picazo).

Habiéndose revisado algunos aspectos diferenciadores entre la huelga y el derecho al
trabajo, libertad sindical, reunién, manifestacion asociacion y expresion, debe encaminarse
este trabajo a determinar si las restricciones que afectan a la huelga en especial de los
funcionarios publicos tienen cobertura constitucional, para lo cual previamente se
procederd a analizar cudles son las restricciones que el legislador nacional le impone al

ejercicio de este derecho, tal y como se expondra en el siguiente capitulo.

V.Restricciones del Derecho a H uelga paralos Trabajadores en General y para los
Funcionarios Publicos en Particular
Se entiende por restriccion la reduccion de las facultades de disfrute o goce de un derecho
fundamental producto de la intervencion del legislador, siendo que la injerencia en el
derecho es constitutiva o cuasiconstitutiva por no circunscribirse a concretar el significado

de barreras previamente establecidas en la Constitucion en cuyo caso el término restriccion
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es empleado como sindnimo de limitacién en sentido amplio (restriccion propiamente
dicha), pero puede ser declarativa al intervenir para concretar barreras previamente
establecidas constitucionalmente, lo que se conoce en doctrina con el término limitacionen
sentido estricto (Casal, 2010).

Acorde a este autor se requiere primero definir el ambito protegido de un derecho,
ademas si el mismo es objeto de la intervencion o injerencia del legislador que pueda
incidir en el aludido ambito, en cuyo caso el legislador puede intervenir para concretar o
hacer aflorar las barreras previamente delimitadas, condicionadas o acotadas por la
Constitucion (limitacion en sentido estricto) cumpliendo en este caso un papel declarativo,
0 establecer limites al ejercicio del derecho que pueden estar 0 no basados en la
Constitucion pero que el legislador ha decidido formular de forma méas intensa a como
estaban contemplados en el texto constitucional, lo que implica en consecuencia una
injerencia legislativa con caracter cuasiconstitutivo o constitutivo (restriccion o limitacion

del derecho en sentido amplio).

En si restringir un derecho no implica necesariamente una actuacion contraria a la
Constitucion. El hecho de que el legislador comprima e inclusive prohiba en ocasiones el
ejercicio de un derecho fundamental no necesariamente implica la inconstitucionalidad de
dicha actuacion. Al respecto es menester precisar si la injerencia por la cual se limita o
restringe cumple con las condiciones formales, a saber, reserva legal, determinacién o
precision de la regulacidn, caracter organico de la ley y con las condiciones materiales, es
decir, la licitud del fin perseguido, la proporcionalidad en sentido amplio, intangibilidad del
contenido esencial del derecho y compatibilidad con el sistema democrético (Casal, 2009),
cuyo analisis determina la adecuacion de tales restricciones con la Constitucion y los

Tratados Internacionales.

Referido al tema de la huelga, el articulo 97 de la CRBV reconoce este derecho dentro de
las condiciones que establezca la ley, comprendiendo que las condiciones que el legislador
establezca no hacen nacer el derecho sino que constituyen la injerencia o intervencion por
parte del mismo a fin de reducir o comprimir las posibilidades de disfrute o ejercicio de un
derecho con la intencion de concretar la Constitucion o ya sea para llevar a cabo un

acortamiento mayor del derecho, actividades que lejos de ser innecesarias, en un Estado
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Social de Derecho son requeridas a fin de configurar, desarrollar o proteger los derechos
(Casal, 2010).

Al respecto la OIT ha planteado que se admiten ciertos requisitos o restricciones para
ejercer la huelga (como se infiere de Gernigon et al., 2000) algunos previos a su ejercicio y
otros una vez que se haya iniciado y que en definitiva debieran ser tomados en
consideracion por el legislador en la oportunidad de condicionar o de limitar este derecho.
El organismo internacional ha hecho referencia a que son aceptables o admisibles los
siguientes requisitos: obligacion de los trabajadores (organizaciones sindicales) dar
preaviso; obligacion de las partes de recurrir en el conflicto colectivo a la conciliacion,
mediacion y arbitraje (voluntario) en los que las partes participen y que sean rapidos,
imparciales y adecuados; a que se respete el quérum determinado, que las decisiones se
tomen por mayoria y que la declaratoria de huelga se decida mediante escrutinio secreto;
que se adopten los mecanismos para cumplir con las normativas de seguridad y las
establecidas para evitar accidentes y en ciertos casos la obligacion de mantener los
servicios minimos (de funcionamiento). A su vez debe garantizarse el trabajo a quienes no
se adhieran a la huelga; que aunque se trate de aquellas actividades o casos en los que se
admite la posibilidad de prohibir la huelga como sucede con los servicios esenciales o con
los funcionarios que ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado, los integrantes de
las fuerzas armadas y funcionarios policiales existan garantias compensatorias, esto es,
procedimientos de conciliacion y arbitraje adecuados, rapidos, imparciales y cuyas
decisiones sean vinculantes.

Empero de lo que expone la OIT también se deduce que después de revisar datos de
diversas legislaciones de Estados Miembros que han ratificado el Convenio numero 87,
existe entre las restricciones mas frecuentes al ejercicio de la hwelga la imposicion de
arbitrajes por decisién de las autoridades o a instancia de una sola de las partes inclusive en
servicios que no son considerados esenciales en sentido estricto; la prohibicion de la huelga
de funcionarios que no ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado; prohibicién de
la huelga en servicios no esenciales; prohibir de forma general las huelgas de solidaridad
cuando la huelga con la que se solidarizan es legal; exigir excesivas mayorias para declarar

la huelga; proceder a la movilizacion de trabajadores (ordenar la reincorporacién de los
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trabajadores); imponer sanciones de caracter penal por organizar o por participar en una

huelga legitima (Gernigon et al., 2000).

En Venezuela la LOTTT y el Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo, salvo
excepciones como el articulo 6 de la ley relacionado con el derecho de los funcionarios a
recibir los beneficios establecidos en esta ley que no estén previstos en sus estatutos o que
los funcionarios publicos que desempefien cargos de carrera tienen derecho a ejercer la
huelga, los articulos 475 de la LOTTT, 189 y 190 del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo segun los cuales en caso de conflictos en los que potencialmente pudiera verse
afectados organismos dependientes del Estado que integren la Administracién Publica o
servicios publicos, el Inspector del Trabajo debera notificar segun corresponda a la
Procuraduria General de la Repdublica, las procuradurias estadales o la Sindicatura
Municipal y en el caso de huelgas que afecten la prestacion de los servicios publicos
gravemente, los conwvocantes de la huelga deberan informar al publico usuario sobre las
caracteristicas de la accion indicando la fecha de inicio y sicorresponde el horario en el que
se van a prestar los servicios minimos indispensables y de conformidad con la normativa
que regula la materia el Ministerio con competencia laboral podra solicitar en estos casos
que los medios de comunicacion den amplia cobertura a la informacion o el articulo188
reglamentario en el que se indica que el Ministro del Trabajo podra someter los conflictos
colectivos que afecten al sector publico y a los servicios publicos esenciales al
conocimiento de una Comision Nacional de Mediacion (CENAMED), contemplan una
serie de normas dirigidas a todos los trabajadores en general y no de manera especial a los
funcionarios pero que deben ser objeto de revisidn puesto que algunas de estas normas
laborales se aplican a la relacion de funcion o empleo publico por ser considerado un
vinculo laboral tal y como se infiere de Pellegrino (1998) quien en referencia a la derogada
Ley Orgénica del Trabajo sefialaba algunas normas dirigidas a los funcionarios publicos,
como son el derecho a huelga solo para los funcionarios de carrera (articulo 8, actual
articulo 6 de la LOTTT); la obligatoriedad de prestar servicios publicos indispensables para
la salud de la poblacién o para conservar y mantener maquinarias que pudieran sufrir
deterioros aunque haya una declaratoria de huelga (articulo 498, parecido al actual articulo
483 de la LOTTT) o la posibilidad de que el Ejecutivo Nacional ordenara la reanudacion de

faenas en caso de que la huelga por su extension, duracion u otras circunstancias graves
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pusiera en peligro inmediato la seguridad o la vida de parte o toda la poblacion, sometiendo

el conflicto a arbitraje (articulo 504, actual articulo 492).

En este mismo sentido el articulo 487 de la LOTTT contempla como requisitos a ser
cumplidos para iniciar una huelga la presentacion del pliego de peticiones acorde a lo
pautado en esa ley, que se hayan fijado los servicios minimos indispensables y los servicios
publicos esenciales que no van a ser afectados por la paralizacion y que desde el momento
de admision del pliego de peticiones hayan transcurrido al menos ciento veinte horas, sin
omitir que el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo (articulo 182) establece un listado
de“servicios publicos esenciales” -que pudieran o no ser prestados por funcionarios
publicos- y que empezando por su denominacion en algunos casos no coinciden con los
“servicios esenciales en el sentido estricto del término” a los que en principio circunscribe
la OIT la posibilidad de acordar como restriccion servicios minimos indispensables,
restriccion esta que se evidencia en el articulo 181 Reglhmento segun el cual cuando la
huelga involucra el cese o perturbacion de un “servicio publico esencial” es decir de los
mencionados en el articulo 182 deben prestarse servicios minimos indispensables (servicios
de funcionamiento), siendo que su no prestacion causa dafio irreparable a las instituciones y

a la poblacion determinando la ilicitud de la huelga.

Segun se deduce de Carballo (2013) en el ordenamiento interno partiendo del interés
juridico tutelado se prevén dos clases de restricciones para ejercer la huelga: en primer
lugar las destinadas a la conservacion del centro de trabajo o preservacion de la unidad
productiva (servicios minimos de seguridad y mantenimiento del centro de trabajo y
prohibicion de huelga extraterritorial en el caso de transporte fluvial lacustre, terrestre,
maritimo o aéreo); en segundo lugar las restricciones que buscan moderar eventuales
lesiones a los intereses de la poblacion por recaer o afectar la prestacion de servicios
esenciales o la produccion de bienes (establecimiento de servicios minimos de
funcionamiento). Estas restricciones operan como condiciones antes de iniciarse la huelga y

su cumplimiento como limitaciones una vez que ha sido declarada.

Asimismo existen restricciones especificas dirigidas a los funcionarios publicos como
sucede con la Ley del Estatuto de la Funcion Publica que sefiala que este derecho

corresponde a funcionarios de carrera siempre que ocupen cargos de carrera ola Ley del
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Estatuto de la Funcion Policial que contempla la incompatibilidad de esa funcion vy el
ejercicio del derecho de huelga, sin obviar algunas normativas que tipifican como delitos
ciertas conductas de funcionarios que pueden presentarse de manera normal en el ejercicio
del derecho de huelga (Codigo Penal del afio 2005) o imponen medidas disciplinarias por
ciertos comportamientos como sucede con el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana del afio 2014 cuyo objetivo es regular
al personal al servicio de la fuerza armada, conformada por personal militar o por
ciudadanos movilizados (en periodos de instrucciones decir de entrenamiento o
reentrenamiento, en estados de excepcion o en situaciones de empleo temporal en las que
ocupan temporalmente un cargo militar, y - situaciones durante las que ejecutan funciones
de defensa integral en los diferentes ambitos que interesen a la Nacidén) y que conforman
voluntariamente o la Milicia Territorial o el Cuerpo de Combatientes que constituyen la
Milicia Bolivariana (articulos 66 y siguientes) que aunque forma parte de la organizacion
de la Fuerza Armada como complemento en la defensa integral de la Nacién (articulo 18) y
es considerada personal militar de conformidad con el articulo 88 del decreto, no integran
la Fuerza Armada que acorde al articulo 51 estd integrada por el ejército, la armada, la

aviacion y la guardia nacional.

Este Decreto-Ley(de igual forma que lo hacia el decreto-ley derogado del afio 2011) no
alude a la huelga ni del personal militar, ni de las milicias movilizadas ni tampoco del
personal civil de la fuerza armada, pero establece que si bien los integrantes de la Fuerza
Armada pueden dirigir solicitudes a sus superiores (articulo 161) en el articulo 163 quedan
prohibidas las solicitudes o quejas colectivas sobre asuntos de servicio, las que en caso de
producirse no se les dardA curso y se ordenard el correctivo disciplinario
correspo ndiente. Adicionalmente en aplicacion del Reglamento de Castigos Disciplinarios
numero 6 del afio 1949cuyos destinatarios son los militares y que acorde ala Disposicion
Transitoria Primera del Decreto-Ley(igual que con el del afio 2011) hasta tanto se dicte el
instrumento juridico que rija la disciplina militar, obediencia y subordinacién, quedan
vigentes las normas disciplinarias administrativas del Reglamento de Castigos
Disciplinarios namero 6 del afio 1949, publicado en Gaceta Oficial en el afio 2002 y
considerado “Decreto-Ley” por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de

Justicia en sentencia nimero 467 de fecha 27 de marzo de 2001, seconsidera como

106



supuestos de faltas graves del personal militar, sancionables con arresto severo, ciertas
conductas vinculadas a la huelga como no desempefiar o abandonar el servicio o la funcién
para que haya sido nombrado, siempre que no llegue a constituir delito, asi como hacer

representaciones o reclamos colectivos (articulo 117 numerales 14 y 15).

Y es entonces que existen restricciones a la huelga para los funcionarios en especial o
derivadas de su condicion de trabajadores, y también existen restricciones ya sea antes de

su declaratoria o después de ella.

Partiendo del hecho deque la Constitucién venezolana es parca en cuanto a la regukcion
de la huelga, por cuanto no sefiala su definicién, finalidad o modalidades a lo sumo se
circunscribe a ofrecer algunos elementos que delimitan o determinan el contorno propio de
este derecho como supuesto de hecho de la norma (Casal, 2010) en lo referente a su
titularidad (todos los trabajadores del sector publico y privado) con lo cual en el
ordenamiento juridico nacional la huelga es un derecho de los trabajadores y ademas que es
un derecho que debe ejercerse dentro de condiciones establecidas por la ley es decir, faculta
al legislador a regular lo que doctrinariamente se denominan limites al goce o ejercicio del
derecho o restricciones “mediatamente constitucionales” acorde a la terminologia de Alexy
(como se cita en Casal, 2009, p.70), el tema a desarrollar se refiere a las restricciones o
limites lato o stricto sensu (declarativas, constitutivas, cuasiconstitutivas, entendiendo que
en la normativa interna la mayoria de las restricciones responderan al tipo constitutivo o
cuasiconstitutivo) de la huelga para el ejercicio del derecho por los trabajadores en general
y los funcionarios en particular contenidas en la normativa infraconstitucional ya sea

previas a la declaratoria como posteriores.

Condiciones Previas para la Declaratoria de Huelga

Este tema alude a los requisitos previos para que los trabajadores puedan declarar la huelga
que acorde se puede inferir de lo planteado por el Comité de Libertad Sindical de la OIT
como se infiere de Gernigon et al. (2000), se trata de una serie de condiciones aceptables y
razonables previa a la declaratoria de huelga y que no pueden constituirse en limitaciones

que de manera importante impidan la accion de los sindicatos.
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Segun se deduce de los mismos autoresy tomando como base lo que el Comité sefiala de
forma general bajo la denominacion de “condiciones de ejercicio de la huelga” que
establece como “requisitos aceptables” los siguientes: la obligacion de los trabajadores
(organizaciones sindicales) de dar preaviso;la obligacion de las partes de recurrir en el
conflicto colectivo a la conciliacion, mediaciony el recurso del arbitraje (voluntario) en los
que las partes participen y que sean rapidos, imparciales y adecuados como condicion
previa a la declaratoria; que se respete el quérum determinado, que la decision de declarar
la huelga se tome por mayoria y que se decida mediante escrutinio secreto; que se adopten
los mecanismos para cumplir con las normativas de seguridad y las establecidas para evitar
accidentes y en ciertos casos la obligacibn de mantener los servicios minimos (de
funcionamiento), lo que implicaria fijarlos para poder ejercer la huelga. También se podria
indicar derivado de lo que expone la OIT que debido a que es aceptable que se establezca la
prohibicién de huelga para ciertas clases de actividades (servicios esenciales) o ciertas
clases de funcionarios, seria una condicion para ejercer la huelga que no exista esa

prohibicidn y de existir que se contemplen garantias compensatorias.

De lo sefialado las condicionesexpresadas por la OIT como aceptables o admisibles y las
establecidas principalmente en la LOTTT y su reglamento previas a la declaratoria de

huelga son:
1.-Obligacion de los trabajadores de dar un preaviso.

La OIT considera aceptable como condicion para declarar la huelga que los trabajadores

den un preaviso (unaviso previo antes de iniciar la huelga).

En Venezuela el preaviso comienza a correr a partir de la admision por la autoridad
administrativa competente de un pliego de peticiones (articulo 487.a 'y 487.c de la LOTTT).
Por tanto en este punto se puede hablar de dos requisitos, a saber, la admision de un pliego

de peticiones (distinto a presentacion) y un preaviso.

Como primer punto los trabajadores deben presentar un pliego de peticiones (o levantado

un acta como se verd mas adelante) que se efectla ante el Inspector del Trabajo
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consignando conjuntamente el acta de asamblea general del sindicato en la que se aprueba
su presentacién (articulo 394.e de la LOTTT) y que requiere del pronunciamiento por parte

de dicha autoridad sobre la admisiondel pliego.

Acorde al articulo 476 de la LOTTT con la presentacién del pliego de peticiones se inicia el
procedimiento conflictivoy a la vez los trabajadores comienzan a gozar de fuero sindical
que implica que no podran ser despedidos, trasladados o desmejorados en sus condiciones
de trabajo sin justa causa que sea calificada previamente por el Inspector del Trabajo
(articulos 418, 419.9, 419.11 y dltimo aparte del articulo 489 de la LOTTT). La ley otorga
el mismo efecto del fuero sindical a la inamovilidad laboral regulada en el articulo 420
cuyo numeral 5 sefiala que estaran protegidos por la inamovilidad laboral los trabajadores
durante la suspension de la relacién de trabajo, es decir, el tiempo en el cual no se pone fin
a la relacion laboral, pero ni el trabajador estd obligado a prestar el servicio ni el patrono a
pagar el salario y que procede cuando se declara un conflicto colectivo de conformidad con

la ley (articulos 71, 72.e y 73).

El pliego debe indicar si se trata de un pliego conciliatorio o conflictivo calificacién que
le corresponde exclusivamente a los presentantes (articulo 168 del reglhmento) y es la
oportunidad para que la organizacion sindical exponga sus planteamientos novatorios,
defensivos, de ejecucion o de solidaridad (articulos 472 y 490 de la LOTTT), sin que
pudieran plantearse nuevos reclamos mientras se estan discutiendo o hasta su solucién a
menos que se trate de hechos surgidos con posterioridad a la presentacion del pliego
(articulo 477). A este respecto el reglamento de la ley contempla que el pliego segun su
objeto debe ser novatorio, de ejecucién o defensivo (articulo 167), sin hacer referencia a
conflictos de solidaridad.

Como se sefialé supra segln el articulo 476 de la LOTTT con la presentacion del pliego de
peticiones comienza el procedimiento conflictivo, siendo que en este articulo ademas se
establecen (acorde a la redaccion que presenta la norma) las causas o condiciones de
admision de los pliegos conflictivos. Estas causas o condiciones son que el patrono haya
dejado de asistir a la negociacién colectiva debidamente convocada o que hayan
transcurrido los lapsos de la negociacion sin acuerdos; que hayan transcurrido los plazos

para la negociacion colectiva en una reunbn normativa laboral y los trabajadores hayan
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rechazado el arbitraje; que se hayan agotado los mecanismos conciliatorios legales o
conwencionales; o cuando el patrono haya incunmplido los acuerdos que se generaron en la

reciente negociacion de un pliego de peticiones.

Es importante recalcar que en Venezuela se refleja como causa o condicion de unpliego
conflictivo que se hayan agotado los procedimientos de caracter conciliatorio ya sea
pactados en convenciones colectivas suscritas o que estén previstos legalmente y a su vez
que el articulo 473 de la LOTTT contempla que antes de que se inicie un proceso
conflictivo las organizaciones sindicales deben cumplir procedimientos de mediacién
previamente establecidos a fin de resolver las diferencias surgidas entre las partes, no
hacerlo es causal de inadmision del pliego por parte del funcionario administrativo (articulo

170.d del reglamento).

El pliego puede ser escrito o también oral mediante planteamientos efectuados por los
trabajadores verbalmente ante el Inspector del Trabajo, segun aplicacién analdgica del
articulo 123, paragrafo primero de la Ley Organica Procesal del Trabajo acorde se infiere
de Carballo (2013), con lo cual el conflicto se iniciaria con el acta levantada por el

inspector y no con el pliego.

Sin embargo segun apunta este autor el conflicto se inicia también cuando la autoridad
administrativa decide intervenir en lo que la ley denomina “diferencias de naturaleza
colectiva”, es decir el conflicto colectivo o situacion de tension entre patronos y
trabajadores existente antes de su exteriorizacion (antes de convertirse en un hecho publico
0 conocido por la colectividad o antes de haberse presentado un pliego de peticiones) y que
pueden ser abordadas por los funcionarios administrativos del trabajo sin que todavia
revistan caracter conflictivo (por no ser hechos publicos o por no haberse presentado el
pliego) quienes procurardn una solucion armonica de las aludidas diferencias (articulos 473
y 474 de la ley).

El Inspector del Trabajo debe transcribir el pliego en un acta y ya sea el pliego presentado
por los trabajadores o el acta que levante el funcionario cuando % plantean verbalmente las
peticiones, debe pronunciarse sobre su admision en el dia habil siguiente a la presentacion

acorde a la remision que efectua el profesor Carballo (2013) al articulo 170 del Reglamento
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de la Ley Organica del Trabajo, verificando que cumpla con los requisitos formales de

admisién o de procedencia contemplados en el articulo 476 de la ley.

Al respecto el referido articulo 170 del Reglhmentoestablece que en eldia habil siguiente a
la presentacion de un pliego conflictivo el Inspector del Trabajo, sin perjuicio del deber de
transcribir o comunicar el pliego al empleador por cualquier medio que sea adecuado, debe

verificar

a) El cumplimiento de los requisitos que deben observar las solicitudes
presentadas ante los &rganos de la administracion publica, de

conformidad con la Ley Organica de Procedimientos Administrativos;

b) Que su objeto atienda a lo dispuesto en los articulos 469 de la Ley

Orgéanica del Trabajo y 167 del presente Reglamento;

c) La presentacion del acta auténtica donde conste la celebracion de la

Asamblea que acord6 la introduccion del pliego conflictivo; y

d) Que se hubieren agotado los procedimientos conciliatorios legales o

conwvencionales.

En cuanto a los requisitos contenidos en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (1981) a los que se refiere el literal a) se vinculan entre otros a la
identificacion del solicitante, érgano ante el que se consigna la solicitud o peticion, relacion
de los hechos y el derecho, direccion en la que se haran las notificaciones correspondientes,

etc. (articulo 49).

A su vez el articulo 469 de la derogada Ley Organica del Trabajo al que alude el literal
b), indica que los conflictos colectivos que surjan entre uno 0 mMas patronos y uno 0 mas
sindicatos de trabajadores con la finalidad de oponerse a la adopcion de medidas que
afecten a los trabajadores o a que se modifiquen las condiciones de trabajo, se tramitaran de
acuerdo con lo dispuesto en el capitulo 11l denominado De las Negociaciones Colectivas,
de | Titulo VII relacionado con el Derecho Colectivo del Trabajo. Este articulo actualmente
se encuentra reflejado de forma méas extensa en el articulo 472 de la LOTTT en el que se
indica que se tramitardn conforme a esta ley los conflictos colectivos y las negociaciones

entre uno 0 mMas patronos y una 0 mAas organizaciones sindicales a fin de oponerse a
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medidas que afecten a los trabajadores, modificar las condiciones de trabajo o reclamar el
cumplimiento de convenciones colectivas, con lo cual el objeto del pliego debe ser
defensivo, novatorio, de ejecucion pero como ya se indico también de solidaridad. Como ya
se indicé el articulo 167 del reglamento se refiere a todos los conflictos mencionados

excluyendo los de solidaridad.

En este punto debe acotarse que lo que segun la legislacion derogada se trataba bajo la
denominacion de “Derecho Colectivo del Trabajo”, actualmente se ubica en el Titulo VII
de la LOTTT denominado “Del Derecho a la Participacién Protagonica de los
Trabajadores, Trabajadoras y sus Organizaciones Sociales”, asigndndole la legislacion
vigente a los sindicatos funciones tales como proteger, defender y desarrollar los intereses
del conjunto del pueblo, la independencia y soberania nacional, control y vigilancia sobre
los costos y ganancias para garantizar precios justos, etc., con lo cual teGricamente un

pliego podria contener peticiones vinculadas a estas nuevas funciones (articulos 365 y 367).

El incumplimiento de los requisitos debera constar por auto motivado dictado por el
Inspector del Trabajo. El sujeto colectivo presentante se considera a derecho y no requiere
ser notificado de la decision del funcionario (articulo 171 del Reglamento de la Ley

Organica del Trabajo.

Ahondando en lo anterior de conformidad con el articulo 172 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo, el Inspector al detectar el incumplimiento de los requisitos de
admision deberé agregar un auto motivado al expediente con tales indicaciones y ante este
pronunciamiento el sujeto colectivo puede presentar varios comportamientos, como son, no
subsanar los errores u omisiones detectados en las veinticuatro horas siguientes al
vencimiento del lapso que tiene el Inspector para pronunciarse sobre la admision en cuyo
caso se considerara terminado el conflicto colectivo; subsanar en las veinticuatro horas
siguientes contadas a partir del vencimiento del plazo para pronunciarse sobre la admisién
con el que cuenta el Inspector. En este caso el Inspector puede decidir que no es valida la
subsanacion. Ante esta decision del Inspector el sujeto colectivo puede subsanar en las
veinticuatro horas siguientes acorde a lo que consta en el auto o intentar recurso jerarquico
por ante el Ministro quien debe decidirlo dentro de los diez dias continuos siguientes. Si la

subsanacion es valida se ordenard instalar la Junta de Conciliacién en las veinticuatro horas
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siguientes.

A falta de pronunciamiento del funcionario no puede hacerlo posteriormente y debe
proceder a su tramite sin dilacion (articulo 171 del Reglamento de la Ley Organica del

Trabajo).

La admision del pliego de peticiones por parte del Inspector del Trabajo competente deriva
por una parte en que comienza a contarse el preavisode al menos ciento veinte horas como
requisito para ejercer la huelga (articulo 487.c de la LOTTT) y por la otra, como se sefialo,
que se ordenarda la instalacion de la Junta de Conciliacion. Las ciento veinte horas para dar
inicio a la huelga no marcan necesariamente el cese de las funciones de las instancias de

conciliacion o de mediacion.

Un deber de los inspectores consiste en comunicar el pliego al patrono o patronos
concernidos adjuntando copia del pliego (o del acta) por cualquier medio que sea adecuado
dentro de las veinticuatro horas siguientes a la recepcion del mismo (o0 levantamiento del
acta), tal y como se evidencia del articulo 478 de la LOTTTy del articulo 170 del
Reglmento de la Ley Organica del Trabajo. De esta manera el plazo para admitir el pliego
y notificarlo, ambos deberes en cabeza de la autoridad administrativa, corren paralelamente.
La LOTTT enel articulo 478 sefiala que el Inspector del Trabajo debera notificar del pliego
al patrono o a los patronos, entendiendo que se admite la posibilidad de plantear un
conflicto colectivo de trabajo en diversas entidades de una misma rama de actividad
econdmica, industrial, comercial, agricola o de servicios que se podra tramitar como uno

solo y designarse una sola junta de conciliacion (articulo 481).

En caso de conflictos en los que potencialmente pudiera verse afectados organismos
dependientes del Estado que integren la Administracion PUblica o servicios publicos, el
Inspector del Trabajo debera notificar segin corresponda a la Procuraduria General de la
Republica, las procuradurias estadales o la Sindicatura Municipal y en el caso de huelgas
que afecten la prestacion de los servicios publicos gravemente, los convocantes de la huelga
deberan informar al pdblico usuario sobre las caracteristicas de la accion indicando la fecha
de inicio y si corresponde el horario en el que se van a prestar los servicios minimos

indispensables y de conformidad con la normativa que regula la materia el Ministerio con
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competencia laboral podra solicitar en estos casos que los medios de comunicacion den
amplia cobertura a la informacion (articulos 475 de la LOTTT, 189 y 190 del Reglamento
de la Ley Organica del Trabajo).

2.- Obligacion de las partes de recurrir en el conflicto colectivo como condicion antes de
declarar la huelga a procedimientos de conciliacion, mediacion y arbitraje
(voluntario)adecuados, rapidos, imparciales yen los quelos interesados puedan intervenir en

todas sus fases.

Segun el ordenamiento juridico venezolanolos funcionarios con competencia laboral
buscaran la solucion de las diferencias de naturaleza colectiva entre trabajadores y
patronos, aln antes de que revistan caracter conflictivo o antes de presentar el pliego de
peticiones sin que esto pueda alegarse para negar su admisién (articulo 473 de la LOTTT).
Planteada o por plantearse esa diferencia entre patronos y trabajadores, el Inspector del
Trabajo procurara abrir una breve etapa de negociaciones pudiendo participar en ellas y en
ningun caso coartara a la organizacion sindical a presentar cuando lo considere conveniente

el pliego de peticiones (articulo 474 de la ley).

Lo anterior no es un procedimiento obligatorio. Sin embargo en caso de existir
procedimientos conciliatorios previstos legalmente o pactados en convenciones colectivas,
como causas o condiciones para la admision de un pliego de peticiones (pliego conflictivo)
se requiere haberlos agotado (articulo 476 de la LOTTT).En el ordenamiento juridico
espafiol, por citar un caso, el sometimiento a mecanismos de mediacion y de arbitraje
previos a la convocatoria (declaracion de huelga) es producto de un acuerdo entre partes o
de una imposicion legislativa debiendo transcurrir entre la mediacion y la comuntacion al
menos setenta y dos horas sin que ello implique la ampliacion de los plazos previstos en la

legislacion (Diaz-Guerra, 2007).

Puede tratarse de modos de autocomposicién o heterocomposicion para resolver conflictos
colectivos, aunque acorde al articulo 166 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo
deberan preferirse los modos de autocomposicion (negociacion directa de las partes;
conciliacién en la que un tercero coadyuva a las partes interviniendo en la negociacion para

llegar a un acuerdo; mediacién en la que el tercero que interviene propone a las partes
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formulas para llegar a un acuerdo; consulta a los trabajadores a través de mecanismos como
un referéndum) a los modos de heterocomposicion (arbitraje y decision judicial). A todo
evento en caso de procederse a estos mecanismos debe designarse a un tercero imparcial

con el consentimiento de todas las partes.

No sefiala la normativa fases especificas que conformen los procedimientos de
autocomposicion. Sin embargo respecto al arbitraje segun se lee de Carballo (2013) se trata
de un mecanismo de heterocomposicion de conflictos colectivos, en el que las partes
voluntariamente o de manera excepcional por orden del ministerio competente en materia
laboral someten tales conflictos a un tercero denominado arbitro o junta arbitral para que
decida un caso concreto siguiendo las reglas adjetivas acordadas en un compromiso arbitral
por los sujetos involucrados o en caso de silencio de las partes a las reglas establecidas en
la LOTTT y cuyo poder jurisdiccional restringido al caso concreto se deriva del acuerdo de
las partes cuando se trata de un arbitraje voluntario o facultativo o del ministerio en el caso

de arbitraje forzoso o de oficio.

Si dentro de las condiciones para iniciar el conflicto colectivo las partes voluntariamente
acuerdanel arbitraje “facultativo” debera celebrarse un compromiso arbitral en el que se
determine la voluntad de las partes de someterse a este mecanismo, el nimero de arbitros,
si la decision es de derecho o de equidad, la materia (thema decidendum) que se va a
someter a arbitraje, el tiempo para decidir y todas las normas adjetivas que las partes
acuerden. En caso de silencio por las partes la LOTTT contempla en los articulos 493 al
496 un régimen supletorio en el que la decision recae sobre una junta arbitral conformada
por tres miembros que toman sus decisiones por mayoria de votos, son arbitros arbitradores
que deberan dictar un laudo arbitral dentro de los treinta dias siguientes a la constitucion de
la junta de arbitraje prorrogables hasta por el mismo lapso. El laudo es obligatorio y sera
publicado en Gaceta Oficial. Las decisiones de la junta de arbitraje son inapelables aunque
las partes pueden solicitar su nulidad por ante los tribunales con competencia laboral si el
laudo fue dictado transgrediendo normas de orden publico (articulos 495 de la LOTTT) o
como se puede inferir de Carballo (2013) en aplicacion del articulo 626 del Cddigo de
Procedimiento Civil cuando el laudo se pronuncia sobre un compromiso nulo (si la materia

o0 thema decidendum no pueden ser objeto de transaccion por las partes por estar en ellas
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interesadas el orden publico o las buenas costumbres; si las partes que acordaron el
compromiso arbitral no tenian la capacidad para hacerlo o si alguna de ellas no tenia poder
de disponer que el conflicto se sometiera a una junta de arbitraje); cuando se presenta la
caducidad del compromiso arbitral o cuando el laudo es extemporaneo ya que el poder
jurisdiccional de la junta deriva del acuerdo de voluntades en el compromiso arbitral, la
legitimidad de sus decisiones solo se produce si se dictan dentro del plazo establecido enel
compromiso 0 en caso de vacio en el plazo de treinta dias contados a partir de la
constitucion de la junta de arbitraje con posibilidad de una prdrroga segln establece el
articulo 496 de la LOTTT; en caso de que el laudo hubiere incurrido en extrapetita o
citrapetita, es decir, si los arbitros se exceden de los aspectos contemplados en la materia
sometida por las partes a ese organismo segun el compromiso arbitral 0 no se pronuncia
sobre alguno de tales aspectos; si el laudo es inejecutable por ser contradictorio; si el laudo
se dictd con prescindencia de formalidades sustanciales al procedimiento a menos que
hubieren sido convalidadas por los interesados.

En cuanto al arbitraje obligatorio en Venezuela se sefialaque de manera excepcional el
Ministerio con competencia laboral esta facultado de oficio a imponer la decisién de un
determinado conflicto colectivo a una junta de arbitraje en caso de reuniones por ramas de
actividad -reuniones normativas laborales- si al agotarse el tiempo para firmar una
convencion colectiva no se hubiera suscrito y las organizaciones sindicales no manifestaren
la voluntad de ejercer la huelga (articulos452 y 465 de la LOTTT), esto es entonces antes
de declarar una huelga, y en el caso de los denominados doctrinariamente servicios
esenciales a posteriori (Carballo, 2013, articulo 492 de la LOTTT), cuando la hwelga ya fue
declarada pero su extension, duracién u otras circunsctancias graves pudieren poner en

peligro la vida o la seguridad de la poblacidn.

Adicionalmente a lo expresado en anteriores lineas el ordenamiento juridico venezolano
establece dentro del marcodel conflicto colectivo ya iniciado y antes de declararse la huelga
la constitucion de una Junta de Conciliacion como procedimiento conciliatorio de caracter
obligatorio(articulo 479 de la LOTTT).

Segin la LOTTT el conflicto colectivo se inicia con la presentacion de un pliego de

peticiones (articulo 476) y en caso de admitirse el pliego o si la subsanacion es valida, es
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decir en aquellas situaciones en las que el Inspector no hubiere admitido el pliego y el
presentante de manera valida hubiera subsanado los errores u omisiones, la autoridad
administrativa ordenara instalar la Junta de Conciliacion en las veinticuatro horas siguientes

a la decision.

Segun se deduce de Carballo (2013) en aplicacion analdgica del articulo 478 de la
LOTTT que dentro de las veinticuatro horas siguientes a la admision del pliego se le
solicitara a los sujetos que estén involucrados en el conflicto notificar la designacion de sus
representantes a la junta para lo cual cuentan con cuarenta y ocho horas siguientes a la
admision del pliego (este plazo contado a partir de la admision esta contemplado en el
articulo 479 de la LOTTT). Los sujetos involucrados nombraran por cada parte dos
representantes y un suplente quienes deben exhibir interés directo en el conflicto colectivo,
es decir, los representantes de la organizacion presentante del pliego deben ser trabajadores
bajo dependencia del patrono contra quien opera el mencionado pliego y en el caso de los
representantes del patrono, debe tratarse de miembros del personal directivo de la entidad
(Carballo, 2013 aludiendo a lo establecido en los articulos 478 y 479 de la LOTTT). La ley
sefiala que la junta va a ser presidida por el Inspector o por quien este designe con la
finalidad de mediar para lograr acuerdos o armonizar el criterio de las partes. A su vez el
articulo 173 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo contempla un procedimiento
en el que sefiala que el patrono solo en la primera sesion podra formular alegatos y oponer
sus defensas para lo cual el Inspector decidira en las cuarenta y ocho horas siguientes, no
pudiendo plantear excepciones o defensas relacionadas con aquello que fue decidido por el
Inspector con ocasioén a la presentacion del pliego. De la decision de la autoridad, se
intentaran los recursos establecidos en la ley (para la fecha Ley Organica del Trabajo,
articulo 519, actualmente la LOTTT).

La Junta de Conciliacion se continuard reuniendo aun cuando se hubiere iniciado la
huelga hasta que sus recomendaciones sean aprobadas por unanimidad o decida que es
imposible la conciliacién en cuyo caso levantara un acta. P uede recomendar los términos de
un arreglo o un arbitraje el cual no es obligatorio y en caso de que no sea posible la
conciliacion sea que se hayan paralizado o no las actividades por la huelga, el presidente de

la Junta de Conciliacion elaborara un informe fundado al que se le dara publicidad (articulo
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480 de la LOTTT).

En esta fase previa a la declaratoria de huelga en la que entra en funcionamiento este
procedimiento conciliatorio ob ligatorio contemplado en la ley, las partes pueden acordar un
arbitraje facultativo a través de la Junta de Conciliacion, ya sea por iniciativa de este 6rgano
0 a sugerencia del funcionario que lo preside o de una de las partes y aceptada por la otra. A
todo evento acorde al articulo 482 de la LOTTT el arreglo entre las partes o la decision de

someter el conflicto a un arbitraje supone la extincion del conflicto colectivo.

Finalmente el articulo 188 de | Reglamento de la Ley Organica del Trabajo establece que
de oficio o a instancia de parte cuando la huelga pudiera afectar servicios publicos
esenciales o al sector publico, el Ministro con competencia en el trabajo podra someter el
conflicto colectivo al conocimiento de un Organo adscrito al Ministerio con tal
competencia, esto es la Comision Nacional de Mediacion (CONAMED) o a las Comisiones
Regionales de Mediacion, debiendo ejercer funciones de mediacion por diez dias habiles,
transcurridos los cuales o inclusive antes si se concluye por escrito que es imposible la

conciliacion, los convocantes podran ejercer la huelga.

3.- Siguiendo con los requisitos para declarar la huelga si el legislador considera que debe
someterse la declaracién de huelga a la votacion de los trabajadores,el quérum o mayoria
exigidos debe ser razonable, es decir que no convierta en impracticable, dificil o imposible
la huelga,que el Estado garantice que se tome en consideracion solamente los votos
emitidos, asi como se considera aceptable la condicion de un escrutinio secreto para decidir
la huelga (OITsegun se deduce de Gernigon et al., 2000).

La normativa laboral venezolana contempla con relacién al funcionamiento de las
organizaciones sindicales ura serie de requisitos que deben cunplir para la validez de las
decisiones que se adopten en las asambleas de las mismas, a saber, que la asamblea se haya
convocado de la forma y con la anticipacion sefialada estatutariamente, que el quérum en
esa asamblea sea de al menos la mitad mas uno de los miembros de la organizacion y en
caso de no lograrse esta asistencia que se convogue a una segunda reunion acorde a los
estatutos la que se constituird con los integrantes que concurran pero nurca menor al veinte

por ciento de los afiliados, dentro de la cual las decisiones se tomen por la mayoria prevista
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en los estatutos siempre que no sea menor a la mitad de los integrantes presentes y que de la
sesion se levante un acta autenticada acorde a lo contenido en los estatutos expresando los
integrantes que concurrieron, un extracto de las deliberaciones y el texto de las decisiones
que fueron aprobadas (articulo 389 LOTTT). Por su parte el articulo 115 del Reglamento de
la Ley Organica del Trabajo sefiala que cuando se ejerciere el derecho a conflicto colectivo
la organizacion sindical solicitante 0 en su defecto el sujeto colectivo legitimado debe

representar la mayoria absoluta de los trabajadores interesados.

Si se dificulta la presencia de los trabajadores en la asamblea general por el namero de
afiliados, la distribucién de los turnos de trabajo, la dispersion geografica o la naturaleza de
las actividades profesionales las normas estatutarias o reglamentarias podran establecer a
partir de asambleas sectoriales de los integrantes del sindicato, modalidades para tomar
decisiones y en el caso de federaciones y confederaciones se podran establecer modalidades
con basamento en la representacion de las organizaciones afiliadas siempre que hayan
efectuado asambleas previas a fin de validar la representacion y ademas se respete la
proporcionalidad de los integrantes de cada organizacion sindical que esté afiliada (articulo
390 de laLOTTT).

Para finalizar este punto en cuanto a la condicion aceptable por la OIT del secreto del voto
para declarar la huelga, el ordenamiento juridico interno a diferencia de lo que contempla
en relacion a otros aspectos tales como el funcionamiento de los sindicatos (articulo 390 de
la LOTTT), no sefiala nada respecto al secreto de los escrutinios para decidir la declaratoria

de huelga.

4.- Otro de los requisitos establecidos por la OIT y en la normativa nacional para declarar la
huelga consiste en que se adopten los mecanismos para respetar las normativas de

seguridad y evitar accidentes y en determinados casos acordar servicios minimos.

Habla la OIT, segun se deduce de Gernigon et al. (2000) de varios términos que deben
precisarse, a saber, “servicios esenciales” y *“servicios minimos”. Los primeros son
considerados en algunas legislaciones como aquellos en los que la huelga no se prohibe
aunque es necesario acordar servicios minimos para su funcionamiento y en otras

legslaciones se refiere a aquellos en los cuales se admiten restricciones que pueden derivar
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inclusive en la prohibicion de la huelga (este Gltimo sentido es el que acoge la OIT) y que
deben acompafarse de garantias compensatorias. A su vez estos términos se diferencian de

servicio publico y funcionario publico.

Para diferenciar los términos arriba expresados, se lee de Garcia (s/f) que los servicios
esenciales se corresponden con una nocion laboral con la que se justifican restricciones al
derecho a huelga y que es inadmisible considerar como servicios esenciales a todos los
servicios publicos, en vista de lo cual tomando como base lo expresado por Vivero y por

Cassagne plantea que

El concepto de servicios esenciales que interesa en el Derecho del
Trabajo es exclusivamente el que describe el ambito en el que el ejercicio
del derecho de huelga experimenta una regulacion adicional y especifica
de caracter restrictivol. Por lo tanto, no sonaplicables, a dicho objeto, las
posibles nociones y categorizaciones de servicios esenciales extraidas de
otras areas juridicas, como por ejemplo, el Derecho Administrativo, el
Derecho Civil e incluso el Derecho Constitucional2, ya que, si bien se

trata de conceptos vinculados, son diferentes3 (p.3).

No se trata de que los servicios esenciales sean una especie de los publicos por cuanto
pueden existir actividades privadas que se pueden catalogar como servicios esenciales
(Corte y Avilés como se infiere de Garcia), aunque puede suceder que en ciertos
ordenamientos juridicos los servicios publicos son el criterio justificador de restricciones a
la huelga como sucede en Francia o son incluidos directamente en la categoria de servicios

esenciales como sucede en Espafia (Baylos como se deduce de Garcia).

En Venezuela como ejemplo del empleo del término servicio publico para justificar
restricciones a la huelga se puede citar que la Constitucion Nacional de 1961 en su articulo
92 establecia que la huelga de los servicios publicos solo podia ejercerse si una ley lo
determinaba y el vigente articulo 486 de la LOTTT sefiala que en los servicios publicos se
puede ejercer la huelga siempre que no cause dafios irremediables a la poblacion o a las

instituciones.
Regresando al término “servicios esenciales”, la OIT en vista de la variedad de
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legslaciones que contemplan en mayor o menor medida 0 con mayor 0 menor precision un
catdlogo de los mismos considera que estos servicios solo se circunscriben a los “servicios
esenciales en sentido estricto”, es decir aquellos que al ser interrumpidos pudieran generar
peligro a la salud, seguridad o vida de personas, de parte o de toda la poblacién, lo que
justifica que en relacion a ellos pudiera ser prohibida la huelga, pero debiendo estar
acompafiada esta prohibicibn de garantias compensatorias (Gernigon et. al, 2000

refiriéndose a la Comision de Expertos de la OIT).

Sin ser exhaustivos se infiere que la doctrina de la OIT como se lee en Garcia (s/f)
considera como servicios esenciales: control de trafico aéreo, servicios de abastecimiento
de agua, servicios de electricidad, servicios telefonicos y el sector hospitalario.
Adicionalmentecataloga como servicios no esenciales: bancos, servicios de informatica,
puertos, transportes en general, transportes metropolitanos, servicios de correos, reparacion
de aeronaves, radio-television, sector petrolero, metalurgia y sector minero, recaudacion de
impuestos y aranceles, parques de atracciones, grandes almacenes, construccion,
fabricacién de automoviles, servicios de hoteleria, abastecimiento y distribucion de
productos alimentarios, empresas frigorificas, sector educativo, Casas de la Moneda,
Agencias Graficas del Estado y monopolios del mismo tales como sal o tabaco.

Enrelacion al listado se deduce de lo expuesto por el autor que es necesario precisar que
cuando no se esta en presencia de un servicio esencial que pudiera derivar inclusive en la
prohibicion de la huelga, la relevancia del mismo puede ser tal que justifique garantizar
ciertos servicios minimos. En el transcurso de los afios la OIT no ha agregado actividades
dentro del rubro de servicios esenciales en sentido estricto, limitando la posibilidad de
prohibicién de huelga a los casos anteriormente sefialados, pero también a los funcionarios
publicos enel ejercicio de funciones de autoridad, a los miembros de las fuerzas armadas o
de seguridad o a casos de excepcion como son supuestos de crisis nacional aguda o golpes

de estado.

Por otra parte el término “servicios minimos” se vincula a las actividades que deben
establecerse en los denominados “servicios esenciales” a los que aluden las legislaciones
internas que opten por no prohibir la huelga y acuerden respecto a ellos servicios minimos.

Estos “servicios minimos” buscan por un lado permitir el ejercicio del derecho a huelga por
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los trabajadores pero por el otro garantizar el funcionamiento continuo y seguro de las

instalaciones o la satisfaccion de sus necesidades basicas a los usuarios del servicio.

Acorde a lo que puede leerse en Garcia (s/f) la OIT reconoce varias clases de servicios
minimos, a saber, servicio minimo de mantenimiento que busca preservar la seguridad en
las instalaciones, servicio minimo de seguridad referido a las actividades que buscan
garantizar la seguridad de las personas y servicio minimo de funcionamiento (también
denominado de actividad o de prestacion) que busca satisfacer las necesidades de la
poblacién, pudiendo acordarse en los servicios esenciales, debiendo sefialar que en caso de
establecerse estos servicios minimos (de forma general, sin precisar si se trata de seguridad,
mantenimiento o funcionamiento) deben hacerse de forma clara, su aplicacién debe ser
estricta y deben ser informados a tiempo a los interesados. Se infiere del autor que si una
normativa hace referencia a servicios minimos sin indicar a cuél se refiere, debe entenderse

como servicios de funcionamiento.

De esta manera los “servicios minimos de funcionamiento” deben acordarse tanto en los
servicios esenciales stricto sensu siel legislador opta por no prohibir la huelga, asi como en
los casos en los que no se justifican ni limitaciones importantes ni la prohibicién de la
huelga, cuando su duracion o extension pudiera generar una crisis nacional aguda es decir
que pudiera ponerse en peligro las condiciones de existencia normales de la poblacion.
Adicionalmente tales servicios minimos deben acordarse en los denominados servicios “de
importancia trascendental” o “publicos de importancia trascendental” segun el Comité de
Libertad Sindical o su equivalente, es decir “servicios de utilidad publica” segin la
terminologia empleada por la Comision de Expertos (Gernigon et al., 2000), en los queno
debe prohibirse la huelgaaunque si acordarse los servicios minimos y son considerados una
categoria intermedia entre los servicios esenciales en los que pudiera prohibirse la huelga y
los servicios no esencialesen los que no puede darse la prohibicion pero deben establecerse
“servicios minimos” cuando en virtud de la extension o duracion de la huelga se pudiera
generar una crisis nacional aguda que pudieran poner en peligro las condiciones normales
de existencia de la poblacion, se justifique en esos servicios no esenciales establecer
servicios de funcionamiento. En los servicios de importancia trascendental o utilidad

publica, pueden ubicarse segun el Comité Libertad Sindical tal y como se deduce de
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Gernigon et al., el servicio de transbordadores a una isla, transporte ferroviario, de personas
y de mercancias, bancos, sector petrolero, institutos monetarios nacionales y servicios de
empresas portuarias nacionales, y respecto a ellos como se sefialé no puede prohibirse la

huelga pero si se pueden establecer servicios minimos de funcionamiento.

En Venezuela para referirse a los servicios de seguridad y mantenimiento la
terminologia es variada, ya que en ocasiones se alude a servicios minimos indispensables
de seguridad y mantenimiento (articulo 483 de la LOTTT) o0 a servicios minimos
indispensables (articulo 487.b de la LOTTT) o a servicios de mantenimiento y seguridad

(articulos 178, 186 y 187 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo).

Otro tanto sucede con los servicios de funcionamiento en cuyo caso la normativa hace
referencia a la fijacién por el Ministro competente de areas o actividades que no pueden ser
paralizadas por el ejercicio de la huelga (articulo 484 de la LOTTT), o a la fijacion por el
Ministro competente en la materia mediante resolucion de “servicios publicos esenciales”
que no van a ser afectados por la paralizacion como uno de los requisitos de la huelga
(articulos 487.b y 500.4 de la LOTTT), o “produccién de bienes y servicios esenciales”
(articulo 485 de la LOTTT) que no podran ser fijados con tal extension que comprometan
la eficacia de la huelga o a “servicios minimos indispensables” cuya no prestacion en los
denominados servicios publicos esenciales determina la ilicitud de la huelga (articulos 181
y 182 del Reglhmento de la Ley Organica del Trabajo), con la advertencia de que la misma
denominacién es empleada en dos sentidos distintos si se compara la ley con el reglamento,
puesto que la LOTTT denomina “servicios minimos indispensables” a los servicios de
seguridad y mantenimiento (articulos 483 y 487.b) mientras que en el Reghmento se
distingue entre servicios de mantenimiento y seguridad por una parte y servicios minimos
indispensables por la otra (que pareciera referirse a servicios de funcionamiento) cuando
contempla enel articulo 186 g ue se consideraran faltas graves a las ob ligaciones del trabajo
incumplir “...los servicios minimos indispensables o de mantenimiento y seguridad ...” y
el articulo 187 acorde al cual “Los servicios minimos indispensables, asi como los de
mantenimiento y seguridad de la empresa...” no se pueden fijar con tal extension que

comprometa la eficacia y los intereses que la huelga busca tutelar.

Carballo (2013)explica que “Se prevén dos categorias de restricciones al ejercicio de la
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huelga, atendiendo al bien juridico tutelado: aquellas destinadas a preservar la unidad
productiva y las que pretenden moderar la eventual lesion de los intereses de la
colectividad.” (p. 219), que se traducen en servicios minimos de mantenimiento y servicios

minimos de funcionamiento.

Las primeras restricciones quedan circunscritas seginel autor a la fijacion de servicios
minimos de mantenimiento y seguridad (articulo 483 LOTTT) es decir “servicios minimos
indispensables” segun denominacion del articulo necesarios para el mantenimiento y
conservaciéon de maquinarias cuya paralizacion las exponga a deterioros graves o
perjudique la ulterior reanudacion de los trabajos. También dentro de esta restriccion
acorde al autor se encuentra la prohibicién de la huelga extraterritorial en el area de
transporte aéreo, terrestre fluvial, maritimo o lacustre (articulo 488 de la LOTTT), esto
altimo con la finalidad de garantizar la preservacién de naves, aeronaves y vehiculos que
estan destinados al proceso productivo, de manera tal que los trabajadores que presten
servicio en transporte aéreo o terrestre no pueden suspender sus labores en sitios diferentes
a donde tengan su base de operaciones 0 sean terminales de itinerario dentro del territorio
nacional. En el caso de quienes presten servicio de transporte maritimo pueden declarar la
huelga si la embarcacion esta fondeada en un puerto del territorio nacional, cumpliendo los
requisitos de ley y debiendo abandonar el bugue salvo los trabajadores que deben
custodiarlo. Mientras tanto el bugue no podra abandonar el puerto a menos que razones

econdmicas o €cnicas lo hagan indispensable.

Los servicios minimos indispensables de seguridad y mantenimiento deben acordarse en
cualquier tipo de huelga y de conformidad con el Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo no prestar estos servicios determina su ilicitud (articulo 178). Como se sefialé supra
tales servicios no podran ser fijados con tal extension que comprometan la eficacia de la
huelga y los intereses a que esta llamada a tutelar (485 de la LOTTT y 187 del reglamento)
y deben ser producto de una autorregulacion es decir establecerse en los acuerdos o
convenios colectivos 0 en caso de no estar establecidos en tales instrumentos se podran
determinar en las deliberaciones de la Junta de Conciliacion siempre antes de que se declare
la huelga. Continua el Reglamento indicando que en caso de desacuerdo el Presidente de la

Junta de Conciliacidon (el Inspector del Trabajo o quien este designe) los fijara en los tres
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dias siguientes al vencimiento del plazo de ciento veinte dias, la providencia podra ser
recurrida en sede administrativa o judicialmente (articulos 179 y 180) y las partes en
cualquier estadio del procedimiento conflictivo podran determinar los servicios de
seguridad y mantenimiento quedando sin efecto la decisién del Presidente de la Junta
(articulo 179). Carballo (2013) aplicando supletoriamente el articulo 484 de la ley organica
que se refiere a la fijacion de los servicios minimos de funcionamiento sefiala que en caso
de no llegarse a un acuerdo el Inspector del Trabajo fijara cautelarmente los servicios de
mantenimiento y seguridad dentro de las ciento veinte horas del preaviso que debe darse a
la huelga. A este respecto debe hacerse una acotacidny es que conforme a la redaccion del
articulo 500.4 de la LOTTT a fin de que los trabajadores puedan ejercer su derecho a
huelga los servicios minimos indispensables (de seguridad y mantenimiento) en caso de

controversia deben ser fijados por el Ministro competente en la materia.

Las segundas restricciones a las que se refiere Carballo y que pretenden “moderar la
eventual lesion de los intereses de la colectividad” son los servicios minimos de
funcionamiento que podrian acordarse en el caso de huelga de los servicios esencialessi se
opta por no prohibir la huelga que acorde al articulo 484 de la LOTTT servicios de
funcionamiento configurados por los bienes y servicios cuya produccion en caso de ser
paralizada cause dafios a la poblacion. Segun el mencionado articulo el regbhmento de la ley
establecera la produccion de servicios y bienes esenciales no susceptibles de interrupcion.
En este punto el mismo autor refiere que se trata de actividades (bienes y servicios)
llamados a satisfacer los derechos constitucionales reconocidos a la poblacion y remite al
catadlogo de actividades productivas contenidas en el articulo 182 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo y que estdn *“...asociadas a la satisfaccion de los derechos

fundamentales de la poblacion, denominados servicios publicos esenciales” (p. 220).

El listado que ofrece el articulo 182 como “servicios publicos esenciales”, presentado con
independencia de quien preste el servicio o el titulo con el que actue, acorde al Reglmento
no implica la prohibicion de la huelga aunque bajo la denominacion de “servicios publicos”
el articulo 486 de la LOTTT determina algo que puede interpretarse como prohibicion del
derecho, ya que sefiala que en los servicios publicos se podra ejercer la huelga siempre que

su paralizacién no cause perjuicios irreparables a la poblacion o a las instituciones, siendo
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que el catalogo del articulo 182 comprendela produccion y distribucion de agua potable;
salud; sanidad e higiene publica; producir y distribuir hidrocarburos, sus derivados, gas y
otros combustibles, energia eléctrica asi como alimentos de primera necesidad; defensa
civil; aduanas; recolectar y tratar desechos urbanos; administrar justicia; educacion;
servicios de correos y telecomunicaciones asi como los servicios informativos de radio y
television publica; proteccién ambiental y vigilancia de bienes culturales; seguridad social;
transporte publico y trafico aéreo, listado en el que se observan gran cantidad de servicios
publicos respecto a los cuales y de conformidad con el articulo 181 reglamentario si de ntro
de estos “servicios publicos esenciales” no se prestan servicios minimos indispensables, la
huelga se considerara ilicita al causarle dafio irremediable a las instituciones o a la

poblacion.

Como se indico en los servicios esenciales una parte de la actividad seguird funcionando
(servicio de funcionamiento). ElI Ministro con competencia en materia laboral y de
seguridad social, dentro de las ciento veinte horas siguientes a la admision del pliego de
peticiones, debe emitir una resolucion motivada indicando las actividades o areas que no
pueden paralizarse por afectar la produccion de servicios y bienes esenciales en caso de
ejercerse la huelga (articulo 484 de la LOTTT). A este respecto el articulo 500.4 de la ley
establece que corresponde al Ministro la fijacion mediante resolucion de los servicios
publicos esenciales (terminologia que se refiere a las areas o actividades que mientras dure

la huelga no pueden paralizarse), es decir a servicios de funcionamiento.

Relacionado con el tema y tomando como base lo que indica Carballo (2013) existen otras
normas que expanden el concepto de servicios minimos de funcionamiento y que son
potenciales restrictores del derecho a huelga, quien cita entre otras la Ley Organica del

Sistema Econdmico Comunal (2010) cuyo articulo 76 contempla que

Las personas naturales o juridicas que, conjunta o separadamente,
impidan, obstaculicen o restrinjan el normal funcionamiento y resguardo,
de la produccion, distribucion, transporte, comercializacion, suministro de
los bienes de consumo, servicios y saberes del Sistema Econdmico
Comunal, serdn penados con prision de dos a cuatro afios. Igualmente,

incurriran en la pena prevista en este articulo, las personas naturales o
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juridicas que, conjunta o separadamente, impidan el acceso a dichos

bienes por parte de los consumidores y consumidoras.

Por su parte y aunado a lo anterior se infiere de Ritcher (2012) que en Venezuela la huelga
encuentra limitaciones en varias leyes, entre las cuales cita la Ley Organica del Trabajo, de
los Trabajadores y de las Trabajadoras del afio 2012 que restringe la libertad sindical, Ley
Organica de Seguridad de la Nacion delafio 2002 “...que penaliza las protestas publicas, en
zonas definidas como de seguridad con penas privativas de libertad hasta 10 afios” (p.1),
recientemente modificada sin alterar este puntoy el Cddigo Penal reformado en el afio
2005cuyo articulo 192 concerniente a los delitos contra la libertad de trabajocastiga con
arresto de uno a diez meses todo el que valiéndose de violencia con objeto de imponer a
patrones, empresarios u obreros algin aumento o disminucion del salario o convenios
diferentes a los pactados, ocasione o haga que continle una suspension o cesacion de

trabajo.

5.- La OIT contempla la posibilidad de prohbir la huelga a ciertas clases de funcionarios:
aquellos que ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado, funcionarios policiales e
integrantes de las fuerzas armadas, siempre que existan garantias compensatorias. Esta

posibilidad de prohibicidn tiene en Venezuela alguna concrecion normativa.

Debe partirse de la base de que los funcionarios publicos forman parte de la categoria de
“trabajadores” siendo que la huelga es un derecho de los trabajadores, al menos acorde a lo
que plantea el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia 11/1981 segun la cual en
alusion a la Constitucion espafiola *“ Cuando el art. 28 habla de huelga de trabajadores, lo
hace para excluir de la proteccion constitucional las huelgas de otro tipo de personas, como

son pequefios empresarios, trabajadores autbnomos y otros similares... (FJ 21°)”.

También debe tomarse en cuenta que la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela consagra el derecho sin distingo tanto para los trabajadores del sector privado
como del sector publico para ser ejercido dentro de condiciones establecidas en la ley y que
la CRBYV al referirse de forma expresa a la fuerza armada nacional o a la policia (articulos

328 al 332) no alude al derecho a huelga de estos funcionarios.

En relacion a las condiciones establecidas en la ley en algunos casos se trata de
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normativas generales cuyos destinatarios son todos los trabajadores y entre ellos los
funcionarios publicos, tales como las regulciones que establecen condiciones previas a la
declaratoria de huelga y que estdn contempladas en la LOTTT y el Reghmento de la Ley
Organica del Trabajo, en otras ocasiones se trata de articulos especificos contenidos en esta
normativa general pero dirigidos a los funcionarios y no a todos los trabajadores (articulo 6
de la LOTTT) segln el cual los funcionariosque desempefien cargos de carrera tienen
derecho de ejercer la huelga en cuanto sea compatible con las exigencias de la
Administracién Publica y la naturaleza de los servicios que prestan y como elemento
afiadido existen otros articulos de la LOTTT que se vinculan al tema como es el caso del
articulo 5 de la ley que sefiala que los cuerpos armados (integrantes de la Fuerza Armada y
Servicios Policiales directamente vinculados a la seguridad y defensa de la nacion y el
mantenimiento del orden publico) se exceptian de su aplicacion, pero las autoridades
mediante reglamento estableceran los beneficios de ese personal que no pueden ser
inferiores a los que gozan los trabajadores conforme a la LOTTT, en cuanto sea compatible

con la naturaleza de sus labores.

Adicionalmente han de tenerse en consideracion normas especiales como la Ley del
Estatuto de la Funcidn Pdblica segin la cual el derecho a huelga corresponde solo a los
funcionarios de carrera que ocupen cargos de carrera quienes ejerceran el derecho conforme
alaLOTTT yel Reglhmento de la Ley Organica del Trabajo en cuanto sea compatible con
la indole de los servicios y las exigencias de la Administracion (articulo 32), la Ley del
Estatuto de la Funcion Policial que sefiala la incompatibilidad de esa funciény el ejercicio
del derecho de huelga como consecuencia del hecho que los funcionarios policiales brindan
un servicio esencial dentro de un cuerpo armado (articulo 7) en el entendido que
funcionario policial es la persona natural que en virtud de un nombramiento de la autoridad
competente (nacional, estadal o municipal) y conforme a los procedimientos
constitucionales y legales ejerza una funcion publica remunerada (no honoraria ni ad
honorem), siempre que comporte potencialmente el uso de la fuerza fisica (articulo 3), el
Cadigo Penal que pareciera tipificar una conducta asimilable a la huelga al indicar que los
funcionarios que en numero de tres 0 mas abandonen sus funciones indebidamente seran
multados y suspendidos del empleo, siendo ademas castigado “...todo funcionario publico

que abandone sus funciones para impedir el despacho de algun asunto o para ocasionar
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cualquier otro perjuicio al servicio publico...” (articulo 208) y el Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana que regula a las
personas al servicio de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, aunque no hace referencia
expresa a la huelga, a su prohibicion o a si este derecho lo puede ejercer el personal civil al
servicio de esta Fuerza sea o no funcionario publico e inclusive ciudadanos que
voluntariamente formen parte de las milicias movilizadas, sin embargo establece en su
Disposicion Transitoria Primera que hasta tanto se dicte el instrumento juridico que rija la
disciplina militar, obediencia y subordinacion, quedan vigentes las normas disciplinarias
administrativas del Reglamento de Castigos Disciplinarios nimero 6 del afio 1949(Decreto-
Ley segun sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia),
Reglmento g ue seflala como supuestos de faltas graves actuaciones como no desempefiar o
abandonar el servicio o la funcion para que haya sido nombrado, siempre que no lleguen a
constituir delito, asi como hacer representaciones o reclamos colectivos (articulo 117
numerales 14 y 15), actuaciones que se vinculan con la huelga especialmente si se ajustase
a los aspectos que, segun la doctrina (Pellegrino, 1998) conforman este derecho, como son
su manifestacion a través de un acto colectivo voluntario, una concertacion o previo
acuerdo y una suspensidn colectiva del trabajo, sin que ello implique que tal suspension sea

total.

La OIT ha sefialado que en relacion a los funcionarios pudblicos las legislaciones pueden
tener variadas denominaciones (funcion pulblica o empleado publico) y tratamientos
diversos. Asi para la Comision de Expertos y el Comité de Libertad Sindical a los fines de
la huelga (y su posible prohibicion) tal y como puede deducirse de Gernigon et al. (2000) se
consideran funcionarios puablicos quienes ejercen funciones de autoridad a nombre del
Estado, es decir, el elemento que determina si se estd 0 no en presencia de un funcionario
no es la ley que lo regula como pudiera ser el caso en Venezuela de la Ley del Estatuto de
la Funcion Publica sino la naturaleza de las funciones que cumple, por lo que puede tratarse
de un funcionario que labore en servicios esenciales en sentido restringido, es decir segin
la OIT aquellos cuya interrupcion pongan en peligro la seguridad, la salud o la vida de una
persona, de una parte o de toda la pob lacion (control de trafico aéreo, servicios de
abastecimiento de agua, servicios de electricidad, servicios telefénicos y el sector

hospitalario) y sin embargo no ejercer funciones de autoridad lo que traeria como
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consecuencia que si se le prohibe el ejercicio de la huelga no es en razdn de sus func iones
sino por prestar unservicio esencial, el cual a su vez podria ser prestado por un particular
quien pudiera ver severamente restringido el derecho a huelga por la misma razon es decir
por prestar un servicio esencial y no por ser funcionario ejerciendo funciones de autoridad.
Ademassegun indican los mismos autores la OIT reconoce que pueden darse situaciones
dudosas en las que es dificil precisar si un funcionario ejerce funciones de autoridad por lo
que la Comision plantea que en vez de prohibir la huelga se puede prever de forma
negociada por una categoria determinada y ademas limitada de personal el mantenimiento
de servicios minimos siempre que una huelga prolongada y total pudiera generar graves

comsecuencias a la poblacion afectada.

Por su parte enel articulo 146 de la normativa constitucional se establece que los cargos de
los 6rganos que conforman la Administracion Publica son de carrera, es decir, aquellos a
los que los funcionarios acceden mediante concurso publico y se exceptlan de estos cargos
de carrera a los de libre nombramiento y remocion es decir aquellos cargos que no ameritan
de un concurso para que el funcionario acceda a ellos, ademas de los contratados, los
funcionarios de eleccion popular, los obreros al servicio de la Administracion Pdblica y los
demas que establezca la ley.

Ahondando en lo anterior se debe considerar que la Ley del Estatuto de la Funcién Publica
alude a funcionarios de carrera y a funcionarios de libre nombramiento y remocion, sin
dejar de lado la posibilidad de que existan funcionarios de carrera que no ocupen cargos de
carrera sino de libre nombramiento y remocién. Asi el articulo 19 hace referencia a
funcionarios de carrera es decir quienes luego de un nombramiento prestan servicio
remunerado y con caracter permanente después de haber ganado un concurso publico y
superado el periodo de prueba. A su vez son funcionarios de libre nombramiento y
remocion los que ocupan cargos de alto nivel o de confianza y son nombrados y removidos
libremente de sus cargos. Son cargos de alto nivel el Vicepresidente Ejecutivo, los
ministros, los jefes de oficinas nacionales o sus equivalentes, los comisionados
presidenciales, los viceministros, los directores generales o directores y otros funcionarios
de jerarquia similar al servicio de la Presidencia de la Republica, de la Vicepresidencia

Ejecutiva 0o de los ministerios; miembros de juntas directivas de institutos autonomos
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nacionales; directores generales o directores y otros funcionarios de jerarquia similar en
institutos autonomos; registradores o notarios publicos; Secretario de Gobierno de los
estados; directores generales sectoriales de gobernaciones; directores de alcaldias y cargos
de jerarquia similar; las maximas autoridades de institutos autbnomos estadales o
municipales y directores y funcionarios de jerarquia similar (articulo 20). Son cargos de
confianza aquellos cuyas actividades de forma principal estén constituidas por actividades
de seguridad del estado, de inspeccion o fiscalizacion, de rentas, de aduanas, de control de
fronteras y extranjeros asi como los que sus funciones ameritan un grado alto de
confidencialidad para las méximas autoridades de la Administracion, los viceministros, los

directores generales y los directores o sus equivalentes (articulo 21).

Puede suceder que funcionarios de carrera no ocupen un cargo de carrera por estar
destinados temporalmente a ejercer un cargo de libre nombramiento y remocion como
sucede en la comision de servicio, aunque también pudiera suceder que una persona esté
ocupando un cargo de carrera sin haber cumplido con los trAmites para acceder al mismo lo
que acorde a la jurisprudencia le otorga estabilidad provisional en el cargo, es decir que un
funcionario que ingrese mediante designacion o nombramiento (no mediante concurso)
accede en situacion de transitoriedad lo que significa que no puede ser removido o retirado
del cargo sino por las causales contempladas en la Ley del Estatuto de la Funcién Pdblica
hasta tanto el cargo sea provisto mediante concurso publico, porque el acto de designacion
0 nombramiento no confiere un estatus definitivo de funcionario de carrera sino provisional
(sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo del 14 de agosto de
2008).

Visto lo anterior dentro del sector publico existen varias categorias de funcionarios, pero
no todos tienen derecho a huelga. En principio tendran este derecho funcionarios de carrera
en cargos de carrera, no asi los funcionarios de carrera en cargos de libre nombramiento y
remocion (de alto nivel o de confianza) que debieran responder a lo que la OIT plantea
cuando sefiala que es admisible por la naturaleza de las funciones que cumplen que
funcionarios que ejercen autoridad a nombre del Estado no tengan derecho a huelga
contando con garantias compensatorias. Igualmente debe partirse del supuesto que para el

organismo internacional existe justificacion para prohibir el derecho a policias e integrantes
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de las fuerzas armadas, tal como sucede dentro del ordenamiento juridico venezolano, lo

que supone la existencia de garantias que compensen esa restriccion.

Limitaciones Posteriores a la Declaratoria de Huelga

Una vez declarada la huelga se presentan un conjunto de limitaciones para su ejercicio.

El Comité de Libertad Sindical de la OIT como se lee en Gernigon et al. (2000) plantea
requisitos que deben cumplirse una vez declarada la huelga, tales como garantizar el trabajo
a quienes no se adhieran a la huelga, que las incitaciones a los no huelguistas (piguetes)
para participar en la huelga sean pacificas, que se cumplan los mecanismos para respetar las
normativas de seguridad y para evitar accidentes ademas de la obligacion de mantener los
servicios minimos cuando corresponda y someterse a arbitrajes obligatorios en
determinados casos y aunque no se trata de una limitacion para los huelguistas debe
entenderse queestosdeben ser protegidos por ejercer legitimamente este derecho no
pudiendosersancionados, despedidos o desmejorados en su trabajo, puesto que tales

medidas constituyen una restriccion al derecho.

El Comité tal y como se infiere de los autores establece entre los requisitos para ejercer la
huelga, la garantia de la libertad de trabajo para los no huelguistas, cuando sefiala que
cerrar obligatoriamente establecimientos, negocios o empresas constituye un atentado
contra esa libertad (y contra la necesidad de mantener las instalaciones, prevenir accidentes
y garantizar el derecho de los empresarios y del personal de direccién de ingresar a las
instalaciones y llevar a cabo sus funciones) o cuando indica que no pueden considerarse
legitimos piquetes acompafiados de violencia o de intimidaciones que obstaculicen la
libertad de trabajo de los no huelguistas. Por su parte la Comision de Expertos segun cita
Gernigon et al. (2000) “...parece aceptar este principio cuando subraya, al tratar de los
piquetes de huelga, que deben ser pacificos y que no deben dar lugar a actos de violencia
contra personas (OIT, 1994a, parrafo 174)” (p.31), con lo cual pareciera admitir el derecho
de los no huelguistas a trabajar cuando alude a los piquetes que en algunos paises son
simples medios de informacion que excluyen la posibilidad de impedir el acceso a sus
lugares de trabajo de los no huelguistas y en otros casos son una modalidad de huelga lo
que trae consigo la posibilidad de ocupar el centro de trabajo como consecuencia natural de

ejercer esa modalidad del derecho, siempre que sean pacificos y no violentos, puesto que a
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todo evento solo se aceptarian restricciones a tales manifestaciones si generaran violencia
contra las personas o se tradujeran en dafios materiales. A fin de garantizar el ingreso del
personal de direccion o a los empresarios se puede solicitar la intervencion de la policia lo
que no viola el derecho a huelga. La intervencion de las fuerzas de seguridad en situaciones

de huelga debe circunscribirse a mantener el orden publico.

En Venezuela dentro del contenido individual del derecho a huelga se encuentra la
negativa del trabajador a declararse en huelga (articulo 177 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo). En cuanto a los piquetes en la legislacion venezolana no hay

referencia a este punto.

Por otra parte no puede ordenarse a los trabajadores reanudar el trabajo es decir la
movilizacion forzosa de los trabajadoresimponiendo, entre otras medidas, un arbitraje
obligatorio como sustituto de la huelga, salvo en ciertas circungancias en las cuales podra
considerarse legitimo impartir la mencionada orden como es en el caso de la huelga de
servicios esenciales, las huelgas totales y prolongadas que pudieran poner en peligro la
vida, salud o seguridad de la poblacion, casos de crisis nacional agudaque conviertan un
servicio no esencial en uno esencial o que las negociaciones largas e infructuosas que
evidencian un bloqueo de las negociaciones que no puede solventarse si la participacion de
las autoridades (OIT, Gernigon et al., 2000). En Venezuela mediante resolucién motivada
el Ministro competente en la materia laboral dard por terminado el procedimiento
conflictivo y en consecuencia la hue Iga si por su duracién, extension u otras circunstancias
graves que pongan en peligro la seguridad o la vida de la poblacion o de parte de ella,
someterd el conflicto a arbitraje atn cuando la junta de conciliacién no haya terminado sus
labores (articulo 492 de la LOTTT, referido a los servicios esenciales a posteriori segun

denominacion de Carballo, 2013).

Otro punto que plantea la OIT se refiere a garantizar la prestacion de los servicios minimos
de mantenimiento y los servicios de funcionamiento. A este respecto tal y como se indico
en anteriores lineas, el servicio de mantenimiento debe garantizarse en todas las huelgas, en
el caso de los servicios minimos de funcionamiento serian posibles solo en servicios
esenciales en el sentido estricto del término, es decir aquellos cuya interrupcion pudiera

poner en peligro la salud, seguridad o vida de la persona o de parte de la poblacion; en los
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servicios que en sentido estricto no son esenciales pero si la extension y duracion de una
huelga que los afecte pudiera provocar una situacion de crisis nacional aguda pudiendo
peligrar las condiciones normales de existencia de la poblacion (siempre que se trate de una
medida necesaria para afrontar la crisis y por un tiempo determinado) y en el caso de los
servicios de importancia trascendental. En Venezuela algunos articulos ya citados se
refieren a este punto como son el 178, 181 y 186 del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo al establecer que la no prestacion de servicios de mantenimiento y seguridad
determinan la ilicitud de la huelga, que la no prestacion de los servicios minimos
indispensables en el caso de los servicios publicos esenciales determina la ilicitud de la
huelga y que el funcionario del trabajo competente podrad autorizar la sustitucion delos
trabajadores que sean responsables del incumplimiento de los servicios de seguridad y
mantenimiento de la empresa o los servicios minimos indispensables, pudiendo el
funcionario del trabajo competente autorizar la sustitucion de los trabajadores responsables,
por considerarse falta grave a las obligaciones de la relacion laboral.

Un mencion final se vincula a que acorde a la OIT por participar u organizar una huelga
legitima, los trabajadores y los dirigentes sindicales deben ser protegidos contra el despido
y otros actos que los perjudiquen (Gernigon et al., 2000) como por ejemplo sancionar a los
huelguistas cuando ejercen una huelga legal o sustituir a los huelguistas, aun cuando por el
ejercicio de la huelga la OIT no plantea objeciones respecto a deducir el salario a los
trabajadores en huelga, pero si hay acuerdo entre las partes podrian ser pagados. En
relacion a este punto el articulo 73 de la LOTTT considera que como efecto de la
suspension de la relacion de trabajo (el conflicto colectivo declarado de conformidad a la
ley suspende la relacion laboral) el trabajador no estd obligado a prestar el servicio y el
patrono no esta obligado a pagar el salario y en relacion a la sustitucion de huelguistas la
legislacion interna venezolana indica que la entidad o entidades de trabajo donde se
desarrolla la huelga no pueden contratar a trabajadores, ni trasladar desde otros centros de
trabajo a otros trabajadores para realizar las labores de los huelguistas (articulo 489 de la
LOTTT), pero en el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo (articulo 186) se sefiala
que incumplir los servicios minimos indispensables (de funcionamiento) o de seguridad o
de mantenimiento sera considerado como falta grave a las obligaciones laborales y la

autoridad competente podra autorizar la sustitucion de los trabajadores responsables.
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En Venezuela se contempla la inamovilidad en proteccion del trabajador mientras dure
la suspension del trabajo, la que procede entre otros casos cuando fue declarado un
conflicto colectivo de conformidad con la ley, estando prohibido al patrono despedir,
trasladar o desmejorar a los trabajadores (articulos 420.5, 72.e y 73 de la LOTTT). A este
respecto el Ministerio con competencia en materia laboral pod@ mediante resolucion
motivada impedir que los trabajadores protegidos por inamovilidad laboral por participar en
un conflicto colectivo legalmente tramitado sean sustituidos (articulo 31.1 LOTTT).
Adicionalmente establece la ley que en el ejercicio de la huelga estos trabajadores se
encuentran protegidos por el fuero sindical desde que introducen el pliego de peticiones
(articulos 419.9, 419.11 y 489).

Asu vez tal y como se sefialé en anteriores parrafos, se infiere de Ritcher (2012) que en
Venezuela el Codigo Penal de 2005 limita la huelga en el articulo 192 al establecer arresto
de uno a diez meses a quien valiéndose de violencia con objeto de imponer a patrones,
empresarios u obreros algun aumento o disminucidn del salario o convenios diferentes a los

pactados, ocasione 0 haga que continle una suspension o cesacion de trabajo.

El aludido articulo 192 esta ubicado en el capitulo VI del Titulo 11 del Cédigo Penal,
bajo la denominacion “De los delitos contra la libertad de trabajo”, en el que se han
tipificado otras conductas violatorias de la libertad y que bien pueden vincularse a la
huelga, como es el caso de la contenida en el articulo 191 por la cual quien restrinja o
suprima mediante amenazas o violencia de alguna manera la libertad de industria o
comercio se le impondréa prision de uno a diez meses y en caso de ser jefe o promotor de las
conductas contenidas en los articulos 191 y 192, el castigo sera de cuarenta y cinco dias a

dieciocho meses de arresto (articulo 193).

Visto lo anterior se evidencian una gran cantidad de condiciones y limitaciones establecidas
tanto por el legislador como por el reglamentista a la huelga, lo que no significa que sean
contrarias al blogue de constitucionalidad por cuanto sicumplen las condiciones formales y
materiales para restringir el derecho deben ser admitidas a la luz tanto de los instrumentos
internacionales vigentes en Venezuela como de la Constitucion, tematica que sera objeto de

analisis a continuacion.
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VI. Compatibilidad de las Restricciones al Derecho a Huelga de los Funcionarios
Publicos Contenidas en Algunas Normativas Internas con la Constituciény los

Tratados Internacionales Vigentes en Venezuela

La huelga como derecho estd sometida a las condiciones establecidas por la ley segun
establece el articulo 97 de la CRBV y como instrumento mediante el cual los trabajadores
pueden presionar al patrono no es un valor absoluto al que deban supeditarse en todo
momento otros derechos ni que admita cualquier moda lidad de huelga o de comportamiento
debiendo cumplir para su ejercicio los debidos cauces institucionales (Diaz-Guerra, 2007),
esto es, debe soportar la injerencia o intervencion del legislador para restringirlo, siempre
que los requisitos, en este caso, condiciones o restricciones previos Yy posteriores al
ejercicio de la huelga dentro de la legislacion nacional se ajusten a los principios
contemplados en los tratados vigentes en Venezuela y la Constitucion y cumplan con las
condiciones formales (reserva legal, caracter organico de la ley y precision normativa) y
materiales (proporcionalidad, licitud del fin perseguido, respeto al contenido esencial del

derecho y de la clausula democratica) de restriccién de los derechos.

Al consultar a De Freitas y Torres (2005) se deduce que la huelga en Venezuela es un

derecho fundamental, catalogado como principio y no como regla lo que permite
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determinar su restriccion o limitacion por el principio de coexistencia segun el cual en
abstracto ningun principio es superior a otro y en caso de colisiones solo en presencia de un
caso concreto debe resolverse con la procedencia condicionada, es decir con la ponderacion
entre principios de forma concreta con lo que la no satisfaccion de un derecho dependera
del grado de importancia de la satisfaccién de otro derecho para lo cual deben cumplirse
condiciones. Acorde a esta doctrina considerar a la huelga como principio da cabida a
analizar su ejercicio en servicios esenciales y al establecimiento de servicios minimos
acorde tanto a la LOTTT como al Reglamento de la Ley Organica del Trabajo, o la
prohibicién de huelga para cierta clase de funcionarios (policias, fuerza armada, algunos
funcionarios publicos) cosa que no podria existir si se estuviese en presencia de una regla
segun la cual una vez que los destinatarios de ella cumplieran los requisitos para su
ejercicio, no habria posibilidad de restriccion o limitacion y por ende podrian en todo caso

ejercerla.

Es entonces que el legislador puede restringir este derecho siempre que su actuacion sea
compatible con el texto fundamental, lo que implica dentro de la legislacion interna
venezolana tomar en cuenta las condiciones previas al ejercicio de la huelga y las
limitaciones posteriores establecidas por la LOTTT y el Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo y que a los efectos de este trabajo se circunscribana los funcionarios publicos ensu
caracter de trabajadores, asi como las regulaciones especificas a las que se ven sometidos
por normas especiales, entre otras, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, la Ley del
Estatuto de la Funcion Policial y el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, advirtiendo que en el caso particular de
losmiembros de los cuerpos armados de los servicios policiales y de la fuerza armada
quedan exceptuados de la aplicacion de la LOTTT (articulo 5). Asimismo existen normas
que no aluden directamente a ese derecho pero que lo restringen como es el caso del
Caodigo Penal que establece como hipotesis para la imposicidn de sanciones ciertas

conductas de los funcionarios que pudieran asimilarse a la huelga.

Por tanto se debe puntualizar que el hecho de que el legislador proceda a comprimir,
restringir e inclusive en ocasiones prohibir el ejercicio de un derecho no es sinénimo

inequivoco de inconstitucionalidad de la medida u obrar contrario a la Constitucion, puesto
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que el cumplimiento de las condiciones formales y materiales anotadas supra justifica la
restriccion por grave que sea, por lo que debe elaborarse un listado con las condiciones y
limitaciones para declarar y ejercer la huelga y determinar su ajuste constitucional, siendo
que a continuacion se hara referencia a las mismas y se dejara constancia de aquellos casos
en los que acorde a la doctrina y la jurisprudencia se evidencie contrariedad de la

restriccion impuesta por la legislacion nacional con el blogue de constitucionalidad.

Condiciones Formales para las Restricciones Establecidas en las Normas Vigentes en

Venezuela

Las condiciones formales de restriccion son la reserva legal, el caracter organico de la ley

y que esta ley sea clara o precisa (Casal, 2009 y 2010).

La reserva legal segun el autor implica que la restriccién solo podra efectuarse a través
de una ley formal emanada del Poder Legislativo siguiendo el procedimiento de formacion
de leyes. Esto excluye en principio que la restriccion derive de una decision judicial,aunque
con matizaciones porque en caso de requerir resolver controversias entre partes titulares de
derechos como podria ser en el caso de la huelga y los derechos involucrados tanto de
patronos como de trabajadores, a falta de norma expresa -lo que suele suceder en materia de
huelga- los tribunales pueden establecer “pautas eventualmente limitativas” al ejercicio de
derechos a fin de coordinar los intereses contrapuestos (Tribunal Constitucional Federal
aleman como se infiere deCasal, 2010, p.143), aunque prima facieno significa la negacién

de regulacién mediante un decreto-ley o a través de un reglamento (leyes materiales).

Asi, la CRBV contempla que la huelga se ejercera dentro de las condiciones establecidas
por la ley, remitiendo el texto constitucional a una norma de rango legal que al ser dictada
debe tomar en consideracion que la Constitucién abarca trabajadores del sector publico y
del privado, no excluye modalidades de huelga ni tampoco motivos para declararla. Con lo
anterior se observa por un lado la facultad indirecta para restringir acordada por el

constituyente al legislador y por la otra la reserva legal para ejercer la restriccion.

Suele ocurrir en la legislacion interna que las restricciones de derechos se han acordado
mediante decretos- leyes como sucede con la huelga, por solo poner un ejemplo, mediante el

Decreto con valor, rango y fuerza de Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las
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trabajadoras (LOTTT) o el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana, que sin ser leyes formales, establecen un conjunto de

medidas restrictivas sobre la huelga.

En relacion a la restriccion de derechos a través de esta clase de normativa debe
puntualizarse que corresponde al Presidente de la Republica dictar los decretos con valor,
rango y fuerza de ley, con previa autorizacion por la Asamblea Nacional mediante ley
habilitante (articulo 236.8 de la CRBV).

De Casal (2010) se infiere que en virtud del principio de la reserva legal no bastan leyes
materiales, sino que se requiere una ley formal aunque sin excluir que el Poder Ejecutivo
pueda intervenir previa habilitacion del legislador o inclusive reglamentar el derecho
siempre que ello no implique la renuncia por parte del Poder Legislativo a su potestad de
regular los derechos constitucionales es decir sin que haya habido una remisionen blanco o

genérica al reglamentista.

A este respecto el Decreto con valor, rango y fuerza de Ley Organica del Trabajo, los
trabajadores y las trabajadoras de abril de 2012 sefiala que fue dictado en ejercicio de las
atribuciones contempladas en la Constitucion y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 1 numeral 9 de la Ley que Autoriza al Presidente de la Republica para dictar
Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en las Materias que se delegan, esto es la ley
habilitante publicada en Gaceta Oficial de fecha 17 de diciembre de 2010, con una vigencia

de dieciocho meses contados a partir de su publicacion.

En una demanda de nulidad (aun no decidida) intentada en el afio 2013 por ante la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia contra la Ley habilitante del afio 2010 y
contra la competencia del Presidente para dictar decretos-leyes en materia de desalojo y
desocupacion arbitraria de viviendas en ejercicio de la habilitacion concedida por el
legislador del afio 2010, se alega que aunque la justificacion inicial de la Ley Habilitante
fue atender las emergencias derivadas por los desastres climatologicos ocurridos en
Venezuela en el ultimo trimestre del 2010 (Gnica motivacidn que aparece reflejada para esta
ley habilitante en la padgina web de la Asamblea Nacional, 2013), se excedi6 en cuanto a las

faculades otorgadas al Ejecutivo para atender la emergencia aludida, por lo que cuestiona
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en el caso especifico de la nulidad planteada, tanto la ley habilitante por delegar en el
Presidente competencias que son propias del Poder Legislativo, es decir en materias no
vinculadas con los desastres mencionados, como el decreto- ley dictado en el ejercicio de la

habilitacion que en este caso se referia al desalojo y desocupacién de viviendas.

Similar cuestionamiento se puede hacer en relacion a la habilitacion al Presidente para
modificar via decreto-ley la hasta entonces vigente Ley Organica del Trabajo, puesto que
ademas del alegato de que a través de la ley habilitante el Legislativo se excedié en cuanto
a las materias delegadas por no responder a la emergencia climatoldgica, el articulo 1,
numeral 9 de la Ley habilitante, fundamento del decreto-ley laboral del afio 2012, salvo
una leve mencion a que el Presidente podra dictar o reformar normas que “desarrollen”
derechos constitucionales para erradicar desigualdades y crear condiciones de igualdad a
través, entre otras de “politicas laborales”, no contempla la autorizacion legislativa para

restringir los derechos de naturaleza laboral, en especifico la huelga.

Sin embargo independientemente de lo sefalado ciertas obligaciones aplicables a los
trabajadores en general y a los funcionarios en particular como son la obligacion de los
trabajadores de dar un preaviso,agotar procedimientos conciliatorios como requisito previo
de caracter convencional antes de iniciarse el proceso conflictivo,la conformacion de una
Junta de Conciliacion una vez presentado el pliego conflictivo, el quérum determinado para
que los trabajadores decidan la declaratoria de huelga, que las decisiones se tomen por
mayoria, los mecanismos para cumplir con las normativas de seguridad y mantenimiento,
en determinados casos fijar servicios minimos que permitan el funcionamiento de los
“servicios publicos esenciales”, la prohibicion de la huelga para algunos funcionarios o en
ocasiones no contemplar a cierta clase de funcionarios como titulares del derecho vy
limitarlo exclusivamente a funcionarios que desempefien cargos de carrera, son condiciones
que deben cumplirse previo a la huelga contenidas en el Decreto-Ley y adicionalmente en

el Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo.

Asimismo en estas mismas normas se sefiala que una vez que la huelga se declara surgen
otra serie de restricciones al derecho que son limitaciones a su ejercicio tanto para los
trabajadores en general como para los funcionarios publicos, a saber, el establecimiento de

arbitraje obligatorio solo para casos especificos, el cumplimiento de los mecanismos para
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respetar las normativas de seguridad y para evitar accidentes ademas de la obligacion de

mantener los servicios minimos cuando corresponda.

Haciendo especial alusidn a los reglamentos (leyes en sentido material para algunos o actos
administrativos de efectos generales para otros) también se discute si pudiera restringirse un
derecho constitucionala través de ellos, admitiendo la posibilidad siempre que el legislador
le remita al reglamentista la potestad para aclarar o complementar lo establecido legalmente

pero que no se trate de una remision en blanco (Casal, 2009).

Las restricciones de derechos no pueden ser definidas por cualquier autoridad, ni tampoco

ser establecidas por normas de rango sublegal de manera autonoma.

Segun se deduce de Garcia (s/f) la determinacion de los servicios esenciales porejemplo le
corresponden al legislador (reserva legal- garantia formal para restriccion de derechos) y
existen tres mecanismos para su determinacién, a saber, definicion, delegacion y

enumeracion.

La “definicion” consiste en que el legislador plasma con un cierto margen de
subjetividad un concepto para lo cual generalmente toma en cuenta los bienes, derechos o
intereses tutelados lo que en Venezuela bajo la denominacion de “servicios publicos” puede
apreciarse en la LOTTT, en especifico el articulo 486 cuando sefiala que la huelga podra
ejercerse en los servicios publicos que al paralizarse no causen perjuicios irremediables a la

poblacién o a las instituciones.

La “delegacion” se refiere a transferir a ciertos 6rganos la determinacion general o
particular (para casos concretos) de lo que son servicios esenciales, técnica que ha generado
criticas por los problemas de inseguridad juridica, discrecionalidad del funcionario,
tendencia a la neutralizacion de la huelga, etc., y que en el ordenamiento interno pudieran
ajustarse a lo que Carballo (2013) denomina “servicios esenciales a posteriori” establecidos
en el articulo 492 de la LOTTT, siendo que el procedimiento de delegacion no brinda
certeza sobre lo que pudiera considerarse un servicio esencial aunque cuenta con ciertos
limites. En este caso no existe una norma de rango legal que establezca el servicio esencial
sino que se delega en una autoridad administrativa (Ministro) una determinacion muy laxa

a la luz de la amplitud y abstraccion de los motivos por los cuales pueden fijarse los
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servicios esenciales a poderiori, dentro de los cuales pudieradarse por terminada una
huelga por una decision administrativa en servicios no esenciales o en servicios de
importancia trascendental (de utilidad publica), por ponerse en peligro inmediato la vida o
seguridad de la poblacién o de una parte de ellalo que amerita especial cuidado en procura
de que la medida sea ponderada o proporcional a fin de determinar su ajuste a la

Constitucion.

Por ultimo dentro de las técnicas o mecanismos para que el legislador establezca algo
como servicio esencial esta la “enumeracion” que consiste en presentar una lista de tareas o
de actividades consideradas esenciales que podria entrafiar por parte del legislador excesos
al contemplar algunas que en si no arriesgan otros derechos, bienes o intereses
fundamentales, técnica que puede evidenciarse en el listado contenido en el articulo 182 del
Reghmento de la Ley Organica del Trabajo, aunque bajo la denominacion de “servicios
publicos esenciales” a diferencia de la OIT que hace referencia a unos “servicios
esenciales” en sentido estricto los cuales pudieran coincidir en ocasiones con los “servicios
publicos esenciales” a los que alude el reglamentista nacional (control de trafico aéreo, OIT
y articulo 182.n del reglamento), que incluye ademas servicios de importancia trascendental
segun el catalogo de la OIT como es el caso del transporte publico (articulo 182.m del
reglamento) aunque de forma mas precisa la OIT expresa que no se trata de todo el sector
transporte sino del servicio de transbordadores a una isla, transporte ferroviario, de
personas y de mercancias y finalmente que contempla algunas actividades que no son ni
servicios esenciales en sentido estricto ni servicios de importancia trascendental como
sucede con el caso de la seguridad social o la vigilancia de bienes culturales (articulo 182.1
y 182.0 del reglamento), precision de interés cuando el mismo reglamento restringe la
huelga en todas estas actividades mediante la imposicion de servicios minimos

indispensables, esto es, servicios de funcionamiento.

Al articulo 182 del reglamento se le podria observar ademéas la terminologia empleada para
denominar esas actividades en cuanto a que pareciera conducir a que todo s los servicios
publicos que alli enumerason servicios esenciales y que no se evidencia una clara

vinculacidn entre este articulo y una precisa norma legal.

Al respecto el Reglhmento de la Ley Organica del Trabajo fue dictado bajo la vigencia
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de la derogada ley laboral, ley que en su articulo 496 contemplaba que la huelga se podria
ejercer en los servicios publicos establecidos en esa ley cuando su paralizacién no causare
perjuicios graves a las instituciones o a la poblacion y el articulo 504 legal sefialaba que el
Ejecutivo podria ordenar la reanudacion de faenas en las huelgas que por su duracién,
extension u otras circunstancias graves pongan en peligro inmediato la seguridad o vida de
la poblacion o de parte de ella (actual articulo 492, denominado por la doctrina servicios

esenciales a posteriori, Carballo, 2013).

Alfonzo-Guzman (2009) ubicaba el articulo 504 de la ley derogada bajo la
denominacion de “servicios esenciales para la comunidad” al referirque exstian actividades
en las que una huelga licita no podia suspender totalmente las actividades por ser nociva la
paralizacion a los intereses de parte o de toda la poblacion. Ademas indicaba que estas
actividades eran los servicios publicos de transporte, comunicaciones, teléfono, agua, gas,
minas, hidrocarburos y sus derivados, servicios médico-asistenciales y otros semejantes

para lo cual citaba al Reglamento de la Ley Organica del Trabajo de 1973.

Por su parte bajo la denominacion de“servicios publicos esenciales” el articulo 182 del
Reglmento vigente (2006) presenta similitudes con el listado presentado por el reglamento
del afio 1973ya que alude aun conjunto de actividades que constituyen una suerte de
mixtura entre los servicios esenciales en sentido estricto y los servicios de importancia
trascendental segun terminologia de la OIT, respecto a los cuales deben prestarse servicios
minimos indispensables (es decir de funcionamiento) segun el articulo 181 del reglmento,
puesto que en las huelgas que involucren perturbacion o cese de servicios publicos
esenciales, no prestar los servicios minimos causa dafio irremediable a las instituciones y a

la pob lacion.

Entonces Alfonzo-Guzman vincula el listado del reglamento (ya sea de 1973 o el actual
en las actividades que coincidan) a articulos de la ley que no emplean la denominacién de

“servicios publicos esenciales”.

Por tantola ley derogada no utilizaba el término “servicios publicos esenciales” a diferencia
de la LOTTT que utiliza tal denominacién, lo que en principio podria establecer al menos

una vinculacién entre la actual norma legal y la sublegal. El caso es que cuando la LOTTT
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regula el “servicio publico esencial” se refiere al servicio de funcionamiento y no

propiamente al listado del articulo 182 reglamentario.

Es asi que el articulo 484 de la LOTTT ubicado en la seccion denominada “De los
servicios minimos indispensables y servicios publicos esenciales”, segun el cual el
reglamento de esta ley establecera bienes o servicios esenciales cuya paralizacién produzca
dafios a la poblacién y por tanto no susceptibles de interrupcion, parece aludir a servicios de
funcionamiento (servicios publicos esenciales) que no pueden ser interrumpidos y que
deben ser acordados por el Ministro del area (articulo 500.4 de la ley) en determinadas
huelgas que por ocasionar dafios asi lo requieran. En este punto no corresponde el articulo

182 reglamentario con la remision de la vigente ley al reglamento.

Por otro lado el articulo 486 de la LOTTT(anterior articulo 496)se refiere a que la huelga
podra ejercerse en los “servicios publicos” cuando su paralizacion no ocasione perjuicios
irremediables tanto a la poblacion como a las instituciones, admitiendo la huelga en
servicios publicos (aunque también pareciera dar paso a la posibilidad de prohibicidn), es
decir aceptando que la huelga en si misma no se considera un dafio de suficiente entidad
como prohibir la huelga en esta clase de servicios ya que se acepta un dafio, pero no el dafio
irremediable. Este articulopor una parte no remite al reglhmento y por la otra aunque el
articulo 182 reglamentariocontiene una gran cantidad de servicios publicos en coincidencia
con el articulo 486(muchos de ellos servicios esenciales segun el catalogo de la OIT), se
presentan dudas sobre si ciertas actividades como por ejemplo la vigilancia de bienes
culturales (182 literal | del reglamento)son un servicio publico o si ameritan la imposicion
de restricciones en el caso de acordarse una huelga en ese sector porque no forman parte de
lo que la OIT denomina servicio esencial ni tampoco servicio de importancia trascendental

que justifican la aludida restriccion.

Con esto sucede que el legslador actual cuando se refiere a “servicios publicos” no
necesariamente se refiere a los “servicios publicos esenciales” del reglamento y a su vez los
“servicios publicos esenciales” de la ley equivalen a los servicios de funcionamiento
reglamentarios. Lo cierto es que por una parte el legislador de 2012 le cambid el nombre a
los servicios minimos indispensables (de funcionamiento) llaméandolos “servicios publicos

esenciales” y por la otra el listado del reglamentista cuyo origen en una expresa remision
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legislativa no es del todo evidente, pod ria equivaler a la suma de “servicios esenciales” mas
“servicios de importancia trascendental” de la OITy ademas a actividades que no se
encuentran en una u otra clasificacion del organismo internacional pero que el reghmento
las consider6 como “servicio publico esencial” (vigilancia de bienes culturales) y que si
bien se trata de actividades en las que el reglamentistaoptd por no prohibir la huelga,
estableciorestricciones al derecho porque para ejercerlose requiere haber acordado un

servicio de funcionamiento (servicio minimo indispensable).

Ademés del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo, existen otras normas de rango
sublegal que pudieran afectar a la huelga como sucede conel Reglamento Especial de Zonas
de Seguridad del Sistema y Servicio Eléctrico Nacional (2013) que regula el régimen de las
personas, bienes y actividades que se desarrollen en zonas de seguridad del sistema
eléctrico (articulo 1) y contempla por una parte que el Ministerio con competencia en
materia de energia eléctrica en su caracter de organo administrador establecerd las
actividades prohibidas, restringidas y permitidas en las zonas de seguridad del sistema y
servicio eléctrico (articulo 6) y por la otra que cualquiera que organice, sostenga o instigue
actividades en esas zonas cuyo fin sea perturbar el funcionamiento y el servicio sera
sancionado penal, civil y administrativamente de conformidad con la normativa que regule
la materia (articulo 33) reglamento dictado con fundamento, entre otros, al articulo 52 de la
Ley Organica de Seguridad de la Nacion del afio 2002 modificado en 2014 sin alterar este
articulo, por el cual se determinard a través de los reglamentos especiales de zonas de
seguridad el régimen de personas, bienes y actividades, asi como de las sanciones a que

hubiere lugar de conformidad a este Decreto-ley y al ordenamiento legal vigente.

Un punto discutible relacionado a las zonas de seguridad referidas por la Ley Organica de
Seguridad de la Nacién y en especifico la regulacion contemplada en los articulos 6 y 33
del Regbhmento Especial de Zonas de Seguridad del Sistema y Servicio Eléctrico Nacional,
es que el reglamentista habilita al Ministro para que a través de un acto administrativo
restrinja de forma amplia las actividades a ejecutarse en las aludidas zonas, lo que pudiera
derivar inclusive en la prohibicion de la huelga dado el abanico de atribuciones con las que

cuenta la autoridad administrativa.

Continuando con las condiciones para restringir la huelga, ademas de la reserva legal, la
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ley formal que limite el derecho debe ser organica (segunda condicion) aunque las posturas
vinculadas al tipo de ley oscilan entre plantear si debe ser exclusivamente a través de una

ley organica u ordinaria.

En Venezuela la Constitucion contempla que para desarrollar los derechos humanos
debe dictarse una ley organica (articulo 203). El término desarrollo -no definido por la
Constitucion y a veces de complicado alcance- no es igual al de restriccion o limitacion y
de alli que algunos consideren que solo si la ley va a desarrollar un derecho debe ser
organica y cuando se trate de restriccion o limitacion podria ser a través de una ley
ordinaria como en efecto sucede en el ordenamiento interno nacional al revisar normas
como el Codigo Penal de caracter ordinario que restringe sin duda el derecho a la libertad y
en materia de huelga tipifica conductas clasicas del ejercicio de este derecho por parte de
los trabajadores bajo la denominacion de delitos contra la libertad de trabajo. En este
mismo orden de ideas la Ley del Estatuto de la Funcion Publica que limita el derecho a
huelga a los funcionarios de carrera en cargos de carrera (articulo 32) y la Ley del Estatuto
de la Funcion Policial que considera incompatible este derecho con el ejercicio de la
funcion policial (articulo 7) por citar otras leyes ordinarias preceptuan restricciones graves

al derecho de huelga de ciertas categorias de funcionarios publicos.

Como tercera condicion formal la ley restrictiva debe contener regulaciones
determinadas o precisas es decir evitar clausulas generales que habiliten o apoderen a los
funcionarios para discrecionalmente adoptar medidas de restriccion, como por ejemplo
establecer de forma genérica que por razones de orden pdblico un ministro puede suprimir

derechos, actuacion que constituiria un atentado contra la seguridad juridica.

En relacion a la determinacion o precision de las condiciones suele suceder que en
ocasiones las normas son redactadas de una forma tan amplia o empleando conceptos
juridicos indeterminados (orden publico, seguridad del Estado, bien comun, interés general,
etc.) que favorecen la arbitrariedad de los funcionarios a la hora de su aplicacidn, en cuyo
caso debera analizarse si la restriccion establecida en el texto al llevarla a la practica se
convierte en desproporcionada, innecesaria, no idonea o si excede las necesidades propias

de una sociedad democréatica por sefialar algunos ejemplos.
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Un caso se evidencia en el articulo 476 de la LOTTT referido a las *“causas” de los
pliegos conflictivos que el mismo articulo identifica como “condiciones” de admision de
tales pliegos y que acorde a lo que expone el profesor Carballo (2013) no puede precisarse
si se trata de condiciones concurrentes o alternativas toda vez que se esta ante una norma
inexacta y desconcertante que atn cuando se titula “causas de un pliego conflictivo” alude a
algunas causas pero las confunde con las “condiciones de admisibilidad o procedencia” de
tales pliegos. En este punto la falta de precision y claridad de la norma podria derivar en
que un funcionario discrecionalmente decida exigir todas las condiciones de manera
concurrente atentando contra la posibilidad de introducir un pliego conflictivo que pudiera

desembocar en una huelga.

También puede citarse la discrepancia en las denominaciones que emplea el legislador y el
reglamentista cuando se refiere a servicios publicos esenciales, servicios minimos
indispensables, servicios publicos, servicios de seguridad y mantenimiento,“produccién de

bienes y servicios esenciales”,etc.

Y ademéas otras normas que contemplan sanciones para actuaciones que pudieran
enmarcarse en el ejercicio del derecho a huelga y cuya redaccién no se caracteriza por su
precision. Como ejemplos se pueden citar la Ley Organica de Seguridad de la Nacion
(sefialada por Richter, 2012) por la cual se tipifica la conducta de organizar, sostener,
instigar las actividades que pudieran afectar el funcionamiento de servicios publicos, de
empresas o industrias basicas o la vida econdmico social del pais dentro de zonas de
seguridad o la Ley Organica del Sistema Econémico Comunal que tipifica conductas que
afecten el sistema econémico comunal tales como impedir, obstaculizar o restringir el
normal funcionamiento y resguardo de produccion, distribucion, transporte,

comercializacion y suministro de bienes de consumo, servicios y saberes.

En la varias veces mencionada sentencia 11/1981 del Tribunal Constitucional espafiol al
referirse a la reanudacion del trabajo ordenada por la autoridad administrativa bajo los
supuestos de duracion prolongada de la huelga, graves perjuicios a la economia nacional o
posiciones de las partes distantes e irreconciliables vigentes para el momento en que se
dict6 esa decision, considerd que no eran supuestos Utiles para restringir un derecho y enel

caso especifico de “graves perjuicios a la economia” lo consider6 un concepto juridico
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indeterminado que sin mayores concreciones fomentaba la arbitrariedad. Sin embargo el
Tribunal determind que para esas circunstancias excepcionales si puede admitirse que la
autoridad ordene un arbitraje obligatorio para terminar la huelga, siempre que sea un medio

idoneo y se garantice la imparcialidad.

Condiciones Materiales para las Restricciones Establecidas en las Normas Vigentes en

Venezuela.

Cualquier restriccion como limite externo de los derechos por implicar la intervencion
del legislador y entender de forma amplia el &mbito protegido de los mismos, parte de la
base de que en principio no existen derechos absolutos (algunos lo son pero no es el caso de
la huelga) y que al formar parte de un universo juridico dentro del cual hay otros derechos
(manifestacion, libre empresa, etc.) y bienes juridicos protegidos (acceso a bienes y
servicios, bien comdn, interés general, interés social, etc.) son principios 0 mandatos de
optimizacion (Alexy mencionado por Lopera, 2005) en virtud de los cuales se garantiza
prima facie una determinada conducta y en paralelo se justifica la intervencion legislativa
para proteger a otros derechos o bienes. Sefiala Lopera que una de las claves del
planteamiento de Alexy es que vincula los principios de optimizaciébn con la
proporcionalidad ya que “El caracter de principio implica la méaxima de Ia
proporcionalidad, y ésta implica aquella.” (p.213) porque la maxima de proporcionalidad
(en sentido amplio) que abarca tres maximas parciales, a saber, adecuacion (idoneidad),
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (ponderacidn) se infiere del caracter de
principio debiendo acotar que estas maximas a su vez definen lo que debe entenderse por
optimizacién, de forma tal que la necesidad y adecuacion se derivan de su caracter de
principios de optimizacion respecto a las posibilidades facticas y la proporcionalidad en

sentido estricto determina la optimizacion juridica.

Siguiendo a Casal (2009) una breve explicacién sobre todas estas condiciones plantea que
la proporcionalidad en sentido amplio implica una vinculacion entre medios y fines de
manera tal que los medios para obtener un fin no pueden excederse, no pueden ser
desproporcionados. Contempla tres manifestaciones. La primera es la idoneidad es decir
que la medida adoptada por la autoridad sea adecuada para el logro del fin licito, lo que

significa que no es cualquier via ni necesariamente la mejor via, tampoco se refiere a que
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sea una medida justa o injusta o que lo que busque sea un fin loable 0 no porque pudiera
presentarse que el fin es justo y meritorio, pero si la medida no es apta es decir adecuada o
eficaz (aunque no sea al 100%) para el logro de ese fin, no sera idonea. Requiere que el fin
sea licito y ademas que la idoneidad se demuestre mediante indicadores de caracter técnico
o cientifico. La segunda manifestacion es la necesidad (indispensabilidad) que no significa
que la medida sea util u oportuna aunque pudiera serlo, la necesidad se fundamenta en la
inexistencia de una alternativa de restriccion menos gravosa, en el entendido deque ademéas
de ocasionar menos perjuicio que otras medidas debe ser igual de eficaz que otras
restricciones que pudieran ser adoptadas legislativamente. La tercera manifestacion es la
proporcionalidad en sentido estricto segun la cual si bien una medida puede ser la mas
idonea, buscar un fin licito y ser la menos gravosa es necesario valorar el equilibrio entre
las ventajas o desventajas, beneficios y sacrificios, o intereses particulares o colectivos que
se encuentran en juego cuando un derecho es restringido, buscando que se justifique la
restriccion de un derecho por los beneficios, ventajas o proteccion de intereses que se logra

en virtud de la aludida restriccion.

En la huelga por ejemplo el legislador podria tratar de evitar huelgas en empresas
basicas o0 garantizar la prestacion de servicios minimos con la imposicion de penas
privativas de libertad a quienes se declaren en huelga o a los huelguistas que no cumplan
con tales prestaciones, lo que pudiera catalogarse como una medida idénea para lograr tales
fines, ya que se puede advertir que es probable que para evitar la privacion de libertad los
trabajadores se abstengan de ejercer este derecho o que los trabajadores asignados a prestar
los servicios minimos en una huelga los cumplan. Podria determinarse que son medidas que
buscan un fin licito es decir, ajustadas a la Constitucion en el sentido de evitar la
paralizacion de industrias basicas y los consecuenciales dafios a la economia del pais o
evitar que haya excesivos dafios mas alla de los esperados con una huelga aunque evitar la
huelga en industrias basicas podria inclusive abarcar actividades que ni siquiera son
consideradas servicios esenciales. Se podria analizar la necesidad de la restriccion ya que
pueden existir otras sanciones por ejemplo multas (aunque es dificil pensar en una medida
menos gravosa pero igual de efectiva al menos en apariencia que la privacion de libertad) e
inclusive sanciones penales pero por poco tiempo y finalmente es discutible la

proporcionalidad entre el beneficio de prohibir la huelga en cualquier clase de actividad y la
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desventaja de no poder contar con un mecanismo de presion efectivo para hacer reclamos o
la proporcionalidad entre la ventaja de evitar que no se presten los servicios minimos para

proteger a la colectividad frente a la desventaja de restringir la libertad de los huelguistas.

Se infiere de lo que indican De Freitas y Torres (2005) que la huelga como principio
permite explicar los elementos que conforman su regulacion como son las garantias que
deben rodear a la fijacion de servicios minimos, la nocion de mantenimiento, etc., y que
partiendo del analisis de las limitaciones materiales desde la existencia de limites externos e
internos a la huelga se llega al fundamento de su ejercicio en los servicios esenciales. Sin
embargo debe acotarse que la imposicion de servicios minimos (de funcionamiento) solo
deben proceder en casos determinados (servicios esenciales por ejemplo), en cuanto a la
nocion de mantenimiento debe circunscribirse al efectuado por un nimero de trabajadores
necesario y en ciertas areas de la empresa de forma tal que no se corra el riesgo de que su
desproporcion impida o dificulte excesivamente el ejercicio de la huelga y si se trata de
servicios esenciales en los cuales se admite la posibilidad o de establecer servicios minimos
o inclusive de prohibicién de la huelga, no toda actividad por importante que sea 0 porque
su prestacion corra por cuenta del Estado debe ser catalogada como servicio esencial a fin
de restringir a su minima expresion las actividades en las que la huelga sufre severas
limitaciones. Otro tanto sucede con los funcionarios publicos, ya que en principio solo
aquellos que ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado pueden ver este derecho
restringido hasta el punto de su prohibicién y siempre contando con lo que la OIT
denomina garantias compensatorias (mecanismos de conciliacién, mediacion y arbitraje)

para resolver sus planteamientos laborales.

Amén de lo anterior se sefiala que el fin de la restriccion debe ser licito es decir
reconocido constitucionalmente (Casal, 2010). No se trata de que el fin sea aceptable sino
compatible con la Constitucion. Al respecto las restricciones son directamente
corstitucionales es decir aquellas que se fundamentan directamente en la Congitucién
aunque no siempre las expresa sino que de forma natural pudiera inferirse la necesidad de
gue un derecho sea restringido por la necesidad de garantizar otro derecho tal y como
sucede cuando la Constitucion consagra el derecho a huelga cuyo ejercicio puede entrar en

colision con la libertad de empresa. También se observan restricciones indirectamente
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constitucionales en las que se faculta al legislador a restringir mediante ley. Enel caso de la
huelga la CRBV no hace mayores precisiones pero indica que se trata de un derecho del
sector publico y privado que se ejercera dentro de las condiciones establecidas por la ley,
siendo que el legislador en principio cuenta con pocas limitantes constitucionales para
regular el derecho y podria darlecabida a cualquier modalidad de huelga o a cualquier

motivacion para ejercerla.

En cuanto al contenido esencial o nicleo duro del derecho (el limite de los limites), es
aquella parte del derecho que no puede ser tocada o vulnerada porque si bien el legislador
puede restringir le esta vedado suprimir un derecho (Casal, 2010) y dentro del analisis de
las restricciones es la condicion material que debe analizarse después de que la injerencia
en el derecho hubiera superado la barrera de la proporcionalidad. Se trata de un concepto
casuistico que va a depender del juez (criterio subjetivo-individual), en el sentido que sera
este funcionario el que determine después de analizar el caso planteado si se viold ese
contenido pero si después de este analisis se determina que el derecho ha sido vaciado
entonces debera acudir al criterio objetivo-abstracto por el cual no importa la situacion
individual o subjetiva de aquel a quien se le restringio el derecho, sino el significado que
todavia conserve el derecho después de la restriccion. Segun la doctrina debe seguirse el
criterio objetivo, si con el criterio subjetivo se generan restricciones absolutas al derecho.
Podria en ocasiones confundirse con la proporcionalidad en sentido estricto (es decir que se
justifiquen los sacrificios de un derecho frente a los beneficios de otro derecho o bien
protegido) considerando que una medida desproporcionada siempre viola el contenido
esencial, aunque podria ser que una medida proporcionada (justificada) pero que por
motivos tecnoldgicos, sociales, culturales, etc., no se adapte al desarrollo de la sociedad,
desnaturalice o vacie el derecho e invada en consecuencia el contenido esencial o como
sefiala el Tribunal Congitucional espafiol en la sentencia 11/1981 que indica dos caminos
complementarios para identificar el contenido esencial, cuales son tratar de determinar la
naturaleza juridica del derecho que consiste en identificar el tipo abstracto del derecho que
preexiste es decir que es anterior a su regulacion legislativa (lo que se entiende por un
determinado derecho) y el otro camino se presenta cuando se evidencia después de una
restriccién que se hace impracticable el derecho o se dificulta excesivamente su ejercicio

porque han sido afectados los intereses protegidos juridicamente que dan vida al derecho.
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Esta misma sentencia sefiala que el contenido esencial del derecho a huelga esta
conformado por la cesacion del trabajo en cualesquiera de sus modalidades o
manifestaciones, aunque el legislador considere que alguna de esas modalidades de
cesacion son abusivas pero siempre que se admitan modalidades o tipos suficientes que
reconozcan que el derecho existe y que sean eficaces para el logro de los fines de la huelga.
Este punto trae a colacion lo que en una anterior oportunidad se sefiald en relacion a que si
la cesacion de funciones en cualquiera de sus modalidades conforma el contenido esencial
de la huelga seglnesta sentencia, entonces cual es el fundamento para que el legislador
pueda excluir ciertas modalidades de cesacion por considerarlas ilegales o abusivas a lo que
el tribunal Constitucional espafiol segun se infiere de Gonzalez (2002) ha matizado su
doctrina acercandose a teorias relativas del contenido esencial segun las cuales tal nucleo

no es una parte autonoma del derecho, ni algo fijo o preestablecido, tiene “...un valor
declarativo que se obtiene a través del control de constitucionalidad a partir de la no
contradiccion y justificacion en la Constitucion de las normas de desarrollo de los derechos

fundamentales” (p.42).

El derecho a huelga puede estar sometido a formalidades que no sean arbitrarias, rigidas
o dificiles de cumplir y busquen proteger otros derechos o bienes constitucionalmente
garantizados. El Tribunal Constitucional en la decision de 1981 considerd que requisitos
como la formalizacion de reivindicaciones o la notificacion de ellas al patrono, estan tan
ligados a este derecho que sin ellos la huelga no existe, pero por otro lado no formaria parte
del contenido esencial la obligacion por parte de los eventuales huelguistas de someterse a
referéndum previo en cada centro de trabajo (si son varios) lo que hace dificultoso llegar a
una decision y que sea adicionalmente un referéndum obligatorio lo que si bien para
algunos es un mecanismo para darle a la decision de la huelga un caracter realmente
democratico, no esta justificado en el entendido que busca evitar o hacer mas dificil el
derecho a huelga especialmente si el quorum se refuerza, ademas en democracia la decision
de la mayoria se impone a la minoria, que en el caso de la huelga debido a su caracter
individual (de ejercicio colectivo) y en proteccién del derecho al trabajo, no puede derivar
en obligar a los no huelguistas a acatar la decision de la mayoria que haya decidido

declarase en huelga.
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El contenido esencial de la huelga como condicién de dificil precision, esta conformado
segun se infiere de alguna parte de la doctrina por el animo de dafio al patrono y por la
autonomia en cuanto a la modalidad de ejercicio (De Freitas y Torres, 2005), aunque como
se expondra en este capitulo, no podria ser cualquier dafio y tampoco podria ser cualquier
modalidad de huelga (a menos que se entienda que es cualquier modalidad de cese de
labores y ni siquiera en todos los casos como ya se ha sefialado a tenor de lo que establece
la LOTTT y la interpretacion de la sentencia 11/1981 del Tribunal Constitucional espafiol)
en contraposicion a lo que contempla el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo

venezolano.

En otro orden de ideas, la clausula democratica se vincula a la compatibilidad de la
restriccion con el sistema democratico, es decir que la restriccién favorezca este sistema y

los derechos amparados por ella.

Segun Ermida (1999) se acepta tedricamente que en la sociedad democratica pluralista,
existan grupos autdbnomos que se constituyen de forma espontanea para defender los
intereses comunes de sus miembros y pueden entran en conflicto entre ellos, siendo que
“La existencia del conflicto viene a ser, asi, ademas, una prueba o demostracion del

carécter pluralista, democratico, libre de la sociedad” (p. 9).

Siguiendo al profesor Casal (2010) la clausula democratica como parametro para
determinar la licitud de una restriccion deriva de que la plenitud de los derechos humanos
se alcanza dentro de los sistemas democréaticos, por lo que toda injerencia sobre un derecho
constitucional debe ajustarse a las exigencias democraticas, es decir debe ser necesaria para
la democracia, para los requerimientos legitimos de una sociedad y de las instituciones
democraticas, por lo que cuando el legislador acuerda restringir un derecho no puede
hacerlo Unicamente para evitar que la opinion publica se irrite 0 porque se genere
desasosiego o inquietud en grupos sociales ya sean estos mayoritarios 0 no, sino para

preservar lo propio de una sociedad democratica.

En el caso venezolano existen una serie de instrumentos internacionales (algunos

vigentes) que aluden a esta clausula democrética.

Asi la Convencion Americana o Pacto de San José denunciada por Venezuela establece
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enel articulo 32.2 que los derechos podran ser limitados por los derechos de los demas, por
la seguridad de todas las personas y por las justas exigencias del bien comdn en una
sociedad democratica. El Protocolo de San Salvador (aprobado por ley pero no ratificado
por Venezueld) sefiala que las limitaciones y restricciones de los derechos solo se podran
establecer con el proposito de preservar el bienestar general dentro de la sociedad
democratica (articulo 5) y con relacion a la huelga de forma puntual contempla que su
ejercicio solo podra someterse a restricciones y limitaciones establecidas en la ley siempre
que sean las propias de la sociedad democratica, necesarios para salvaguardar el orden
publico, proteger los derechos y libertades de los demas, asicomo la saludo moral pdblicas
(articulo 8.2).

A su vez dentro del sistema universal de proteccion de los derechos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 contempla en su
articulo 4 que las limitaciones establecidas por ley de los derechos garantizados en ese
pacto, entre ellos el derecho a la huelga, deberan ser compatibles con la naturaleza de tales
derechos y con el exclusivo objetivo de promover el bienestar general dentro de una
sociedad democratica. En la Declaracion Sociolaboral del Mercosur, de fecha 10 de
diciembre de 1998 que propicia entre otras cosas la integracion social de los Estados parte
(entre ellos Venezuela) se considera que ademas de ser miembros de la OIT y de haber
firmado los principales convenios que garantizan a los trabajadores derechos, se
comprometen con una serie de instrumentos internacionales (entre los cuales algunos o no
estan vigentes o fueron denunciados por Venezuela) esto es, protocolos, pactos y otros
tratados como son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Americana de Derechos y Obligaciones
del Hombre, la Carta Interamericana de Garantias Sociales, la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos y la Convencion Americana de Derechos Humanos sobre Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.

Se infiere de Casal (2010) en referencia a la Convencidén Americana que los derechos
contenidos en el concepto de sociedad democratica (con sus caracteristicas: tolerancia,

pluralismo, apertura, etc.) han servido para dar entrada a la proporcionalidad como criterio
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para determinar si las restricciones legislativas de los derechos contenidos en la
Convencion se encuentran 0 no ajustadas a la legalidad e inclusive limitar los poderes
estadales en casos de estados de excepcion, en especial si se invocan el orden publico o el
bien comun para justificar la restriccién (Opinidn consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como se deduce en Casal) conceptos juridicos indeterminados que si se
emplean como fin de una restriccion pueden derivar en limitaciones excesivas en caso de
que tales conceptos no se interpreten desde la Optica de la clausula democrética. Estas
nociones indeterminadas no pueden ser utilizadas ni para suprimir un derecho contenido en
la Convencién, ni para desnaturalizarlo o privarlo de su contenido real (Corte
Interamericana de Derechos Humanos y Cassin segun se infiere de Casal), para lo cual debe
revisarse no solo si tericamente la injerencia se fundamenta y tiene como fin algiin motivo
permitido (orden publico, bien comdn) sino que los medios para el logro de esos fines no
excedan las necesidades de la democracia, lo que lleva a analizar el caso concreto
planteado. Tampoco es valedero alegar la seguridad del Estado como Unico elemento para
restringir un derecho. A tal respecto como se infiere de Gernigon el al. (2000) la OIT ha
considerado como problemas de alguna legislaciones (Senegal) que las autoridades tienen
la posibilidad de imponer un arbitraje obligatorio por ser la huelga perjudicial al interés

general o al orden publico.

De esta forma el concepto de bien comin debe interpretarse no como la subordinacion
de la persona y de sus derechos a las necesidades del colectivo sino que el objetivo de una
restriccion es que las condiciones de la vida social le permitan a cada persona alcanzar una
mayor grado de desarrollo y de vigencia de valores de la democracia y el orden publico, lo
que entre otras implica mayor acceso por la sociedad a informacion (Corte Interamericana
de Derechos Humanos referida por Casal, 2010) derecho que si bien fue analizado por la
Corte para el caso especifico de la libertad de expresion de los periodistas, en el &mbito de
la huelga puede aplicarse porque tal y como se infiere nuevamente de la Corte aludida por
Casal, la libertad de expresion es una condicion esencial para que los sindicatos (titulares

de las facultades colectivas de la huelga) se desarrollena plenitud.

Al respecto podrian citarse las regulaciones que establecen el derecho de los huelguistas

a informar, expresar criterios que incluso pudieran ser ofensivos o perturbadores, hacer
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publicidad, a no tener que cumplir exigencias excesivas de quorum para tomar decisiones
(entre ellas la decisién de declararse en huelga), libertad de reunirse, o tener la garantia de
que en el marco de un conflicto colectivo solo sea sancionado quien emita opiniones que
generen realmente desprestigio o dafios al patrono que no se puedan enmarcar dentro del

ejercicio legitimo de la huelga.

No necesariamente toda restriccion interesa a la sociedad democréatica ni es el Unico
parametro para definir la legalidad de esas restricciones pero la compatibilidad con el
sistema democratico es un criterio que complementa la apreciacion sobre la necesidad de
una intervencion, ya que a traves de este criterio se puede determinar si una intervencion es

excesiva o injustificada (Casal, 2010).

Vista la anterior exposicidn,entre las condiciones o requisitos establecidos por el legislador

[1]

venezolano antes de la declaratoria de huelgaque “...no deberian ser tan complejos ni
ocasionar retrasos tan largos que, en la practica, resultase imposible la realizacion de una
huelga licita 0 que ésta pierda toda su eficacia...” (Informe anwal de La Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, 2010, p.56), y que

consideran aceptables o admisibles segunla OIT se sefialan los siguientes:
1.- Obligacién de los trabajadores de dar un preaviso.

La finalidad del preaviso como obligacion de los convocantes segun sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol de fecha 8 de febrero de 1993, que reitera criterios ya
planteados en anteriores fallos, es advertir al patrono que se va a realizar una huelga para
que tenga la oportunidad de negociar con los convocantes a fin de llegar a un acuerdo y con
ello evitarla, notificacion que debe efectuarse tanto a la autoridad laboral como a los
empresarios y acorde se lee en Diaz-Guerra (2007) en alusion a la jurisprude ncia espafiola,
el preaviso es una exigencia razonable que no impide ejercer la huelga y no sobrepasa por
si mismo el contenido esencial del derecho a menos que los requisitos formales para tal
preaviso no se limiten a evitar que la huelga tenga un caracter sorpresivo. Inclusive acorde
a esta doctrina podrian existir excepciones a su exigibilidad como en casos en los que se
presenta una evidente fuerza mayor como hecho inevitable, insuperable e irresistible (por

ejemplo la declaratoria de hwelga el mismo dia en que la empresa orden6 embarcar una
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nave para zarpar, respecto a la cual si se hubiere dado el preaviso se hubiera impedido su

gjercicio) o si trata de huelgas muy breves como el caso de huelgas de un dia de duracién.

Lo anterior también se lee en la sentencia 11/1981 de |l Tribunal Constitucional espafiol que
sefiala que el preaviso no viola el contenido esencial del derecho a huelga en la medida en
que los plazos sean razonables y no excesivos, que busque dar al patrono la oportunidad de
atender las demandas de los trabajadores o transar con ellos para evitar una huelga y que en
el caso de huelgas en servicios publicos el aviso previo advierta a los usuarios para que
tomen sus previsiones. Este preaviso segln la sentencia no es obligatorio en casos de

notorio estado de necesidad o fuerza mayor.

Continuando con la jurisprudencia espafiola (como se deduce en Diaz-Guerra, 2007) se
pueden establecer condiciones formales para ejercer la huelga como sucede con ciertas
gestiones previas 0 con un preaviso, condiciones que seran razonables y estaran conformes
al contenido esencial del derecho si retnen ciertos requisitos, a saber, que no sean
arbitrarios, que busquen garantizar intereses o bienes constitucionalmente protegidos, que

su cumplimiento no sea tan rigido o dificil que haga imposible ejercer la huelga.

De esta forma en el ordenamiento espafiol se exige el “escrito de comunicacién de
convocatoria a la huelga” o *“escrito de preaviso” dirigido por los convocantes al
empresario (patrono o patronos) y a la autoridad competente con al menos setenta y dos
horas transcurridas desde la solicitud de mediaciony en la que debe indicarse los objetivos
de la huelga, las gestiones realizadas para resolver las diferencias, fecha de inicio de la
huelga que dependiendo del caso no puede ser menor de 5 dias naturales si es una huelga
general 0 10 dias naturales si se trata de una huelga que afecte a cualquier clase de servicio
publico, y la conformacion del comité de huelga como d6rgano que entre otras cosas
representa y negocia a nombre de los trabajadores y cuya duracion como 6rgano coincide
con el de la huelga, correspondiéndole a los tribunales pronunciarse sobre si esta
comunicacién es correcta y sobre la ilegalidad de la huelga en caso de no haberse cumplido

este requisito (jurisprudencia espafiola segun se deduce de Diaz-Guerra, 2007).

Por su parte en Venezuela el preaviso de al menos ciento veinte horas comienza a correr

desde el momento de admision por la autoridad administrativa competente de un pliego de
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peticiones (articulo 487.a y 487.c de la LOTTT), preaviso y pliego que como se sefialo
supra seran requisitos razonables y conformes al contenido esencial del derecho si no son
arbitrarios, si garantizan intereses 0 bienes constitucionalmente protegidos y si su

cumplimiento no imposibilita ejercer la huelga.

Con la presentacion del pliego de peticiones que se efectla ante el Inspector del Trabajo
conjuntamente con el acta de asamblea general del sindicato en la que se aprueba su
presentacion se inicia el procedimiento conflictivo y a la vez los trabajadores comienzan a
gozar de inamovilidad, aun cuando se lee de Carballo (2013) que bajo la denominacién de
“procedimiento conflictivo” la ley consagra un procedimiento administrativo conciliatorio
obligatorio ya que una vez que se presenta el pliego deberd designarse una junta de

corciliacion antes de dar inicio ala huelga tal como s sefialard mas adelante.

El pliego ha de ser calificado exclusivamente por los presentantes (articulo 168 del
reglamento) a quienes corresponde indicar si se trata de un pliego conciliatorio o
conflictivo porque esta es la oportunidad para que la organizacidén sindical exponga sus
pretensiones (novatorias, defensivas, de ejecucion o de solidaridad, articulos 472 y 490 de
la LOTTT).

En relacion al fundamento del conflicto en el pliego debieran evidenciarse objtivos
defensivos, novatorios, de ejecucion o de solidaridad relacionados con la oposicion a
medidas que afectena los trabajadores, con la modificacion de las condiciones de trabajo o
con la reclamacion en el cumplimiento de convenciones colectivas acorde al articulo 472 de
la LOTTT, aunque el Titulo VII de esta ley bajo la denominacion “Del Derecho a la
Participacion Protagbnica de los Trabajadores, Trabajadoras y sus Organizaciones
Sociales”, contempla dentro de las funciones de los sindicatos algunas que exceden del
ambito estrictamente laboral como es el caso de proteger, defender y desarrollar los
intereses del conjunto del pueblo, la independencia y soberania nacional, control y
vigilancia sobre los costos y ganancias para garantizar precios justos (articulos 365 y 367).
Se lee en Carballo (2013) que el articulo 472 reconoce el conflicto colectivo contractual
independientemente de si el sindicato reclama al patrono prestaciones dinerarias 0 no
dinerarias y que ademas solo reconoce conflictos en “...clave contractual, obviando asi la

eventual lesion de los intereses de clase o categoria profesional de los trabajadores por
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conductas imputables a los 6rganos del Estado u otros interlocutores sociales, merecedores
también de autotutela...” (p. 208), ya que en el articulo 472 establece que se tramitaran ante
las inspectorias del trabajo los conflictos que surjan entre una o0 varias organizaciones
sindicales y uno o varios patronos para modificar condiciones de trabajo (novatorios),
reclamar el cumplimiento de convenciones colectivas (de ejecucion) u oponerse a medidas
patronales que afecten a los trabajadores (defensivos), aunque excepcionalmente en otro
articulado se plantea la posibilidad de conflictos colectivos cuyo objetivo sea solidarizarse
con trabajadores del mismo arte, oficio, profesion o gremio que estén tramitando un
procedimiento conflictivo (articulos 490 y 491 de la LOTTT), en definitiva para la OlTuna
prohibicién de forma general de esta huelga de solidaridad que es la que se inserta en otra
huelga ejercida por otros trabajadores por motivos laborales, sindicales o econémicos-
sociales sin una repercusion directa sobre los trabajadores solidarios podria ser abusiva
(Gernigonet al., 2000).

A este respecto la doctrina sefiala que la huelga podria cumplir una funcion polivalente que
ejerce un papel de presion en todos los aspectos de la vida social de los trabajadores, siendo
admisibles huelgas sociopoliticas, de solidaridad, etc. (Palomeque, 1994) y que en el Estado
social y democratico la huelga tiene una proyeccion juridico politica que va mas alla de ser
el instrumento de presion en relaciones entre particulares con el que cuentan los
trabajadores respecto a la contraparte, se trata de un poder de los trabajadores ante el
patrono y ante el Estado y como mecanismo de presion abarca la participacion de los
trabajadores en el &mbito social y el &mbito politico, lo que supone extender la huelga al
ambito pdblico y dar entrada a huelgas cuya causa esté fuera del contrato laboral como son
las huelgas politicas (Monereo como se infiere de el Informe “El tiempo de los derechos”
del Programa Consolider Ingenio del Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espafia, 2010,
(HURI-AGE), 2011).

En la LOTTT el articulo 476 hace referencia a las “causas” de los pliegos conflictivos
aunque el mismo articulo identifica esos supuestos como “condiciones” de admision de
tales pliegos. Estas causas o condiciones son que el patrono haya dejado de asistir a la
negociacion colectiva debidamente convocada o que hayan transcurrido los lapsos de la

negociacién sin acuerdos, que hayan transcurrido los plazos para la negociacién colectiva
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en una reunion normativa laboral y los trabajadores hayan rechazado el arbitraje; que se
hayan agotado los mecanismos conciliatorios legales o convencionales; cuando el patrono
haya incumplido los acuerdos que se generaron en la reciente negociacion de un pliego de
peticiones. Con relacién a este articulo 476, se lee de lo que expone el profesor Carballo
(2013) que ademas de obviar el conflicto defensivo al que se refiere el articulo 472 de la
ley, no puede precisarse si se trata de condiciones concurrentes o alternativas toda vez que
se estd ante una norma inexacta y desconcertante que ain cuando se titula “causas de un
pliego conflictivo” alude a algunas causas pero las confunde con las “condiciones de

admisibilidad o procedencia” de tales pliegos.

Amén de lo sefialado segun expone el mismo autor cuando el legislador establece como
causa o condicion que el patrono haya incumplido los acuerdos que se generaron en la
reciente negociacion de un pliego de peticiones en vez de repetir la redaccién del articulo
472 por el cual los trabajadores pueden reclamar el cumplimiento de convenciones

colectivas o de cualquier otra analoga

“...introduce un confuso componente temporal al referir a negociaciones
recientes que nada predica sobre la racionalidad o justeza del reclamo
por los trabajadores, y ademas se circunscribe a los pliegos de peticiones,
con lo cual se alude a los acuerdos alcanzados con ocasion de
procedimientos conflictivos y se obvian aquellos, sin duda més comunes y

extensos, contenidos en convenciones colectivas de trabajo” (p. 213).

En este punto la falta de precision y claridad de la norma podria derivar en que un
funcionario discrecionalmente decida exigir todas las condiciones de manera concurrente
atentando contra la posibilidad de introducir un pliego conflictivo que pudiera desembocar
en una huelga o que se restrinjan injustificadamente los conflictos de ejecucion al
incumplimiento de lo acordado en la negociacion de un pliego de peticiones que ademas
debe ser reciente sin precisar el legislador a los efectos de este articulo qué debe entenderse

pornegociaciones recientes.

El pliego podria ser escrito o también oral mediante planteamientos efectuados por los

trabajadores verbalmente ante el Inspector del Trabajo, interpretacion que segun se deduce
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de I profesor Carballo deviene de la aplicacion analégica del articulo 123, padgrafo primero
de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo, con lo cual el conflicto se iniciaria con el acta
levantada por el inspector y no con el pliego. También segun se deduce del autor el
conflicto se inicia cuando la autoridad administrativa a fin de conciliar, procura someter
esta diferencia a un procedimiento alternativo de solucidn de conflictos de estas
“diferencias de naturaleza colectiva”, que se evidencian cuando se produce una situacion
tensa entre patronos y trabajadores antes de que propiamente esta situacion revista caracter
de conflicto, dicho de otra forma, antes de su exteriorizacion, esto es, antes de convertirse
en un hecho pudblico o conocido por la colectividad o cuando el funcionario tiene
conocimiento de esas diferencias antes de la presentacion del pliego de peticiones (articulos
473y 474 de laLOTTT).

Vinculado a este punto debe considerarse lo que expone el autor en relacion a que
someterse a tales procedimientos alternativos de solucion de conflictos “...equivale a la
exteriorizacion formal del conflicto colectivo de trabajo, derivandose el mismo efecto que
se hace depender del pliego de peticiones, esto es, el goce de inamovilidad por parte de los
trabajadores interesados” (p.213), porque para conciliar previamente debe existir un
conflicto (primacia de la realidad sobre las formas) y porque los trabajadores o sus
organizaciones en el ejercicio de medios alternativos de solucion llevados a cabo para
declarar la existencia de un conflicto colectivo, no pueden verse desguarnecidos frente a
futuras retaliaciones de los patronos por haber recurrido a mecanismos conciliatorios no
amparados por la inamovilidad reconocida en los procedimientos conflictivos sefialados en
la legislacion laboral. Estas interpretaciones le imprimen a la posibilidad de declarar la
huelga celeridad, caracteristica que deben tener las formalidades previas al ejercicio de ese

derecho.

La Ley establece unplazo muy breve para que el Inspector del Trabajo una vez recibido
elpliego o transcritas las peticiones de los trabajadores se pronuncie sobre la admision para
lo cual cuenta con un dia habil verificando que cumpla con los requisitos formales de
admision o de procedencia contemplados en el articulo 170 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo, es decir, el objeto del conflicto, la presentacién del acta de asamblea

en la que se acordd plantear el pliego, que se hayan agotado los procedimientos
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conciliatorios legales o convencionales y que se cumpla con los requisitos establecidos en
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos en relacion a solicitudes presentadas
ante la administracion publica, en el entendido que la falta de pronunciamiento del
funcionario no puede hacerlo posteriormente y debe proceder a su tramite sin dilacion.
Dentro de las veinticuatro horas siguientes al vencimiento del plazo con el que cuenta el
Inspector para admitir o no el pliego el sujeto colectivo presentante se considera a derecho

y no requiere ser notificado de las decisiones del funcionario (articulo 171 del reglamento).

Acorde a la vigente normativa laboral se requiere de la admision del pliego de peticiones
por parte del Inspector del Trabajo competente para que empiece a contarse un preaviso de
al menos ciento veinte horas como requisito para ejercer la huelga (articulo 487.c de la
LOTTT). Indica Carballo (2013) que “En contraposicion y en consonancia con el rasgo ius
fundamental del derecho a huelga, el articulo 478 de la derogada Ley Orgénica del Trabajo
consagraba que dicho preaviso iniciaria desde la presentacion del pliego de peticiones” (p.
214), no desde su admision, sin embargo el autor considera que tal como lo establece el
reglamento de la ley debido a que el Inspector cuenta con un dia habil para pronunciarse
contado a partir de la presentacién del pliego si no lo hace no puede pronunciarse con
posterioridad y debe tramitarlo sin dilacion (articulos 170 y 171 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo). Admitir otra interpretacion desvirtuaria la finalidad del preaviso que
es evitar el caracter sorpresivo de la huelga para el patrono y darle la opcién de negociar
(Diaz-Guerra, 2007). Las ciento veinte horas para dar inicio a la huelga no marcan

necesariamente el cese de las funciones de las instancias de conciliacién o de mediacion.

El Inspector del Trabajo puede inadmitir el pliego por incumplimiento de los requisitos
sefialados en el articulo 476 de la LOTTT y 170 del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo mediante auto motivado que debera agregar al expediente. El sujeto colectivo
puede presentar varios comportamientos, como son, no subsanar los errores u omisiones
detectados en cuyo caso se considerara terminado el conflicto colectivo; subsanar en las
veinticuatro horas siguientes contadas a partir del vencimiento del plazo para pronunciarse
sobre la admision con el que cuenta el Inspector. En este caso el Inspector puede decidir
que no es valida la subsanacion para lo cual el reglamento no sefiala un tiempo preciso sino

que establece que debe indicarlo de inmediato a través de acto motivado (si el plazo para
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admitir o inadmitir es un dia habil por analogia y supletoriamente se podria aplicar este
mismo plazo). Ante la decision del Inspector de considerar invalida la subsanacion el sujeto
colectivo puede subsanar acorde a lo que consta en el acto o intentar recurso jerarquico por

ante el Ministro quien debe decidirlo dentro de los diez dias continuos siguientes.

El Inspector del Trabajo debe notificar el pliego al patrono o patronos adjuntando copia
del pliego -articulo 478 de la LOTTT- o notificar el acta levantada por el Inspector ante
solicitudes orales, por cualquier medio que sea adecuado dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la recepcion del mismo (o del levantamiento del acta, articulo 478 de la
LOTTT y 170 del Reglamento). De esta manera el plazo para admitir el pliego y el plazo
para notificarlo, deberes ambos que corresponden a la autoridad administrativa, corren
paralelamente. En cuanto al medio adecuado para comunicar a los patronos la ley no lo
sefiala pero considerando que este es un procedimiento administrativo y la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos suple los silencios en los procedimientos de esta
naturaleza que se aprecien en leyes especiales, la notificacion debiera hacerse en el
domicilio del patrono o su apoderado y en caso de no poderse practicar la notificacion
debiera ser por carteles (articulos 75 y 76), aunque establecer que la notificacion puede
verificarse por cualquier medio adecuado se podria pensar en la posibilidad de medios
electrénicos que, siempre que brinden las debidas garantias, imprimen mayor celeridad al

procedimiento.

En relacién a los patronos “concernidos” que deben ser notificados segun la jurisprudencia
espafola se ha sefialado que si son varios los centros de trabajo o empresas invo lucradas no
es necesario declarar ni notificar la huelga de forma individualizada centro por centro, sino
a los representantes o a las asociaciones mas representativas de los empresarios por cuanto
exigir en ciertos casos como las huelgas generales la notificacion individualizada puede
constituir un impedimento a la huelga (Diaz-Guerra, 2007). Indica el autor siguiendo la
misma jurisprudencia que si se tratara de una huelga general o sectorial, basta con dar
preaviso a los empresarios mas representativos, para evitar que la huwelga derive en
impracticable por la imposibilidad de notificar de manera individual a todos los patronos
afectados y que a la vez pudiera ser considerada legal o ilegal dependiendo de a quiense le

hizo 0 no se le hizo la notificacion. En Venezuela la LOTTT sefiala que el Inspector del
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Trabajo debera notificar al patrono o a los patronos dentro de las veinticuatro horas
siguientes a recibir el pliego (articulo 478) y establece la posibilidad de plantear un
conflicto colectivo de trabajo en diversas entidades de una misma rama de actividad
econdmica, industrial, comercial, agricola o de servicios que se podra tramitar como uno
solo y designarse una sola junta de conciliacion (articulo 481). Si se entiende que la ley
obliga a dar preaviso a todos los patronos podrian generarse los inconvenientes acotados
supra por la jurisprudencia considerando que acorde al Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo lo Unico que se sefiala es que debe comunicéarsele el pliego al patrono por cualquier
medio adecuado (articulo 170) a diferencia de lo que establece la Ley cuando se trata de
varios sindicatos en cuyo caso debe tenerse en cuenta lo establecido enel articulo 437 de la
LOTTT segun el cual el patrono debera negociar y acordar el pliego de peticiones
conflictivo o conciliatorio con la organizacion sindical que detente la mayor
representatividad de los trabajadores y que su junta directiva se encuentre dentro del
periodo estatutario.

Adicionalmente a la notificacion ya sefialada, la normativa laboral contempla que si se trata
de conflictos en los que potencialmente pudieran verse afectados organismos que integren
la Administracién Publica o servicios publicos el Inspector del Trabajo debera notificar de
inmediato segln corresponda a la Procuraduria General de la Republica, las procuradurias
estadales o la Sindicatura Municipal (articulo 475 de la LOTTT y 189 del reglamento) y en
el caso de huelgas que afecten la prestacion de los servicios publicos gravemente, los
convocantes de la huelga deberdn informar al piblico usuario sobre las caracteristicas de la
accion indicando la fecha de inicio, si corresponde el horario en el que se van a prestar los
servicios minimos indispensables (de funcionamiento) y de conformidad con la normativa
que regul la materia el Ministerio con competencia laboral podra solicitar en estos casos
que los medios de comunicacion den amplia cobertura a la informacion (articulo 190 del
reglamento). En la jurisprudencia espafiola tal y como se infiere de Diaz-Guerra (2007) al
referirse a la huelga de los “...servicios publicos y/o esenciales...” (p. 56) la notificacién en
este caso con diez dias de antelacion tiene por finalidad advertir a los usuarios para que
tomen las medidas que requieran para satisfacer sus necesidades no viola per ser el
contnido esencial del derecho y la OIT ha considerado que exigir legalmente un periodo

de reflexion de cuarenta dias cuando se trata de huelgas en servicios esenciales (actividades
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que no siempre coinciden con el concepto de servicio publico) no es contraria a los
principios de libertad sindical porque con ello las partes pueden negociar, llegar a un

acuerdo e inclusive no declarar la huelga (Comité de Libertad Sindical, 1996).

Vinculado a estos aspectos el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo no contempla un
plazo especifico para la notificacion de la Procuraduria, procuradurias o sindicaturas
aunque establece que debe ser de manera inmediata, situacion que es menos precisa cuando
se trata de la notificacién al publico usuario respecto a la que nada se dice. Por otra parte
dentro de las caracteristicas de la accion huelgaria que debe notificarse al publico usuario y
cuya obligacién corresponde a los convocantes, el reglamento solo refiere al caso de
huelgas que afecten gravemente la prestacion de servicios publicos (no son todos los
servicios publicos sino aquellos que se vean afectados gravemente por la huelga y que a su
vez puede no coincidir con servicios esenciales). Tampoco contempla de forma expresa que
deba indicarse si la modalidad de la huelga consiste en una paralizacion o si se trata de otro
tipo de huelga aunque alude de forma general a “caracteristicas” de la huelga y la Unica
mod alidad que la ley indica consiste en la suspension colectiva de labores (articulo 486). Es
menester tener en cuenta que la escogencia de la modalidad de cesacién forma parte del
contnido esencial de este derecho segunel Tribunal Constitucional espafiol, sin embargo
de una forma mas amplia se trataria de elegir cualquier tipo de huelga (como se infiere del
Reglamento de la Ley Orgéanica del Trabajo segun el cual dentro del contenido del derecho
se encuentra la eleccién de su modalidad, articulo 177) y no solo cualquier modalidad de
cesacion de labores a lo que restringe la LOTTT, lo que a su vez se adecua a los principios
expuestos por la OIT (Comité de Libertad Sindical como se deduce de Gernigon et al.,
2000) en virtud de los cuales se han aceptado modalidades de huelga (siempre y cuando
sean pacificas) no circunscritas a la clasica cesacion de labores tal y como podria ser el caso

de ocupar el centro de trabajo.

2.- Obligacion de las partes de recurrir en el conflicto colectivo como condicion antes de
declarar la huelga a procedimientos de conciliacién, mediacién y arbitraje (voluntario)
adecuados, rapidos, imparciales yen los que los interesados puedan intervenir en todas sus

fases.

La OIT a través del Comité de Libertad Sindical (como se infiere de Gernigon et al.,
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2000) admite como requisito aceptable que en los conflictos colectivos, como condicion
antes de declarar la huelga, la legislacion establezca la obligacién de agotar procedimientos
de conciliacion, mediacion y arbitraje (voluntario) por no ser contrario al Convenio numero
98. Estos procedimientos conciliatorios previos e imperativos mediante los cuales se puede
limitar temporalmente el ejercicio de la huelga, son admisibles segun la OIT en tanto sean
adecuados, rapidos, imparciales y las partes puedan participar en sus etapas, es decir que su
objetivo sea facilitar la negociacién, que no sean tan engorrosos que retrasen una huelga
licita 0 conviertan a la huelga en una medida de presion ineficaz y segiin recomendacion
del organismo cuando el conflicto se someta a conciliacion y arbitraje voluntarios con el
consentimiento de todos los interesados, que se estimule a los interesados a que mientras
duren no se recurra a la huelga o que en caso de existir un arbitraje se acepte el laudo

arbitral.

En Venezuela de conformidad con el articulo 476relacionado con las “causas” o
“condiciones” de un pliego conflictivo (requisito de admisibilidad para declarar la huelga),
al sefalar que deben agotarse los procedimientos conciliatorios previstos legalmente y los
que se hayan establecido en las convenciones colectivas suscritas, segun sefiala Carballo
(2013) “Se alude a la eventual obligacion, de fuente legal, de someterse a procedimientos
conciliatorios con antelacion a la introduccidon del pliego de peticiones” (p. 213 ), aungue de
conformidad con el autor de cumplirse esta condicion antes de introducir el mencionado
pliego es porgue se trata de una obligacion derivada de una fuente convencional y no legal
porque en el pais no hay prevision legislativa de tal tipo lo que significa que solo sera un
requisito si las partes lo hubieren acordado previamente, puesto que nada obsta para que tal
condicién previa a la introduccion del pliego de peticiones, es decir antes del inicio del

conflicto colectivo, tenga su origen en el acuerdo de voluntades.

Por su parte el articulo 473 de la LOTTT contempla que los funcionarios deben procurar
la solucion de las “diferencias de naturaleza colectiva”, esto es del conflicto colectivo o
situacion de tension entre patronos Yy trabajadores existente antes de que propiamente
revista caracter de conflicto entre trabajadores y patronos, es decir, aun antes de que tengan
caracter conflictivo por ser un hecho pdblico y notorio, también procuraran tales soluciones

previo a la presentacion del pliego de peticiones, lo que no puede alegarse para negar su
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admision. No se trata de un procedimiento en el que las partes interesadas estén obligadas a
participar pero el Inspector del Trabajo al tener conocimiento de que se plante6 o que esta
por plantearse esa diferencia entre patronos y trabajadores, procurara abrir una breve etapa
de negociaciones pudiendo participar en ellas y aunque la normativa no sefiala qué tan
breve y tampoco sefiala las fases de este procedimiento conciliatorio, lo cierto es que no
coarta a la organizacion sindical para presentar su pliego cuando lo considere (articulo 474
de @ LOTTT).

De existir procedimientos de mediacion obligatorios las organizaciones sindicales deben
cumplirlos antes de que se inicie el proceso conflictivo a fin de resolver las diferencias de
naturaleza colectiva surgidas entre las partes, proceso conflictivo que acorde a la ley se
inicia con la introduccion del pliego (articulo 473 de la LOTTT), aunque segun se deduce
de Carballo (2013), el sometimiento de las partes a los procedimientos conciliatorios
equivale a exteriorizar un conflicto colectivo lo que genera iguales consecuencias a
presentar un pliego de peticiones o a la intervencion de la autoridad administrativa
competente en las denominadas diferencias de naturaleza colectiva, como por ejemplo la

inamovilidad de los trabajadores.

Conforme a la LOTTT los sindicatos no podrian declarar la huelga en pleno tramite
conciliatorio ya que independientemente de si se inicia a instancia de las partes o porque lo
procure la autoridad administrativa, lo cierto es que deben cumplirse otras condiciones
antes de declarar la huelga como es el caso por sefialar algunos de presentar el pliego de
peticiones o dar preaviso al patrono. Adicionalmente el inicio del procedimiento
conciliatorio a instancia del Inspector del Trabajo no impide la presentacion del pliego de
peticiones (articulo 474), pero si son las partes las que convencionalmente estan obligadas a
agotar un tramite conciliatorio antes de introducir el pliego, su no agotamiento es causal
para su inadmision (articulo 473 de la LOTTT y 170.d del Reglamento de la Ley Organica
del Trabajo). Estas normativas parecieran ajustarse a la necesidad de que sean
procedimientos rapidos segun sefiala la OIT y como ya sefiald se trata de procedimientos
aceptables para ese organismo internacional que cumplen te6ricamente con las condiciones
materiales de restriccion del derecho, aunque en la practica determinar su adecuacion para

lograr el fin de alcanzar unarreglo entre las partes antes de que se inicie una huelga (o el
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pliego como paso previo a la huelga) dependeria de si con este procedimiento se ha logrado
en Venezuela solventar diferencias laborales antes de introducirse el pliego y en cuanto a la
necesidad de que se trate de procedimientos imparciales, lo seran en la medida en que las
partes tomen las decisiones o un tercero designado por ellas. El articulo 474 de la LOTTT
sefiala que la participacion del Inspector del Trabajo en estas negociaciones previas es para
interesarse en armonizar los puntos e intereses de las partes, no se deduce que sea para

tomar de cisiones.

Los interesados pueden proponer modos de autocomposicion o heterocomposicion para
resolver conflictos colectivos, con preferencia segun el articulo 166 del Reglamento de la
Ley Orgénica del Trabajo de los modos de autocomposicion (negociacion directa de las
partes; conciliaciéon en la que un tercero coadyuva a las partes interviniendo en la
negociacion para llegar a un acuerdo; mediacion en la que el tercero que interviene propone
a las partes formulas para llegar a un acuerdo; consulta a los trabajadores a través de
mecanismos como un referéndum) a los modos de heterocomposicion (arbitraje y decision
judicial). En estos procedimientos previos (al menos en los modos de autocomposicion) no
hay fases establecidas en la ley pero considerando su caracter voluntario pareciera que son
las mismas partes involucradas las llamadas a determinar el procedimiento de ser el caso,
siendo que la imparcialidad a la que alude la OIT en caso de procederse a estos mecanismos
debiera manifestarse en la desigracién de un tercero imparcial con el consentimiento de

todas las partes.

Plantea la OIT que en virtud de la variedad de legislaciones, jurisprudencias y practicas
de cada pais, esta organizacion se limita a ofrecer principios e indicaciones de orden

general que pod rian aplicarse internamente, siendo g ue

Segun la Comision, seria harto deseable que las partes dispongan de
toda oportunidad para negociar colectivamente, durante un periodo de
tiempo suficiente, con la ayuda de una mediacion independiente
(mediador, conciliador, etc.), asi como de mecanismos y procedimientos
establecidos con una sola finalidad: facilitar las negociaciones colectivas.
Basado en el principio de que un acuerdo negociado, por insuficiente que

sea, es preferible a una solucion impuesta, las partes deberian tener

168



siempre la posibilidad de regresar voluntariamente a la mesa de
negociaciones, lo que implica que todo mecanismo de solucion de
conflictos adoptado deberia incluir la posibilidad de suspender un proceso
de arbitraje obligatorio, si las partes desean continuar con las

negociaciones... (Gernigon et al., 2000, pp. 29 y 30).

En cuanto al arbitraje (al inicio del procedimiento) para poner fin a un conflicto colectivo
en el entendido que acorde a Carballo (2013) estos conflictos se exteriorizan no solo
cuando se declaran formalmente a traves de la introduccion de un pliego de peticiones sino
también cuando las partes se someten a los procedimientos conciliatorios o cuando
interviene la autoridad administrativa competente en las denominadas diferencias de
naturaleza colectiva, se infiere de lo expuesto por el Comité de Libertad Sindical segun
Gernigon et al. (2000), que la OIT se opone a que el legislador imponga arbitrajes con
efectos vinculantes al inicio o en el transcurso de un conflicto colectivo, también se opone a
aquellos que responden a la iniciativa de una sola de las partes por ser contrarios al
principio de la negociacion voluntaria contenido en el Convenio nimero 98 de la OIT(salvo
cuando las legislaciones permitan este procedimiento para la firma del primer contrato
colectivo, postura esta que corresponde a la Comisidn de Expertos y se aparta del Comité
de Libertad Sindical) y tampoco considera aceptable imponer ese procedimiento a instancia
de las autoridades como medio para resolver conflictos laborales en sustitucion de la huelga
porque seria contrario a la potestad que detentan las organizaciones de trabajadores de
planear sus programas de accion y de organizar sus actividades tal y como se indica en el

Convenio 87 de la OIT, aungue esto tiene excepciones.

Es asique la OIT se opone a tal mecanismo como sustituto de la huelga (al inicio o en
cualquier etapa del conflicto) pero admite el arbitraje obligatorio si ambas partes asi lo
acuerdana lo largo del conflicto o si en la convencion colectiva las partes lo pactaroncomo
mecanismo para solucionar conflictos, es decir incluso antes de que se inicie la huelga,
debiendo en este caso someterse a la decision del tribunal arbitral cuyas decisiones son

vinculantes.

Si tales arbitrajes son exigidos por el legislador con efectos vinculantes (en cualquier etapa)

también por no ser conciliable con el principio de la negociacion voluntaria contenido enel
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Convenio numero 98, la OIT acepta solamente aquellos casos en los cuales la huelga pueda
ser limitada e inclusive prohibida como sucede en la funcion puiblica, en una crisis nacional
aguda (autentica crisis en la que se alteran las condiciones normales de funcionamiento de
la sociedad civil) es decir enel caso de circunstancias excepcionales como declaraciones de
estados de emergencia, catastrofes naturales o golpes de Estado contra gobiernos
constitucionales que ha dado lugar a declaraciones de estados de emergencia en los que se
admite una prohibicion general de la huelga por un tiempo limitado y solo en la medida en
que lo requiera la situacién (Gernigon et al., 2000), en el caso de huelgas de los servicios
esenciales en sentido estricto, entendiéndose por estos los que si son interrumpidos podrian
poner en peligro la seguridad, la salud o la vida de las personas en parte 0 en toda la
poblacion (control de trafico aéreo, servicios de abastecimiento de agua, servicios de
electricidad, servicios telefonicos y el sector hospitalario, segin listado de la OIT) o enel
caso de servicios no esenciales en los que una huelga cuya duracion excesiva o extension
también genere una crisis nacional aguda lo que hace que un servicio no esencial se
convierta en esencial por los peligros que comporta su duracion y extension hacen pe ligrar
las condiciones normales de existencia de la poblacion (y que pudieran enmarcarse en lo
que la doctrina denomina servicios esenciales a posteriori, es decir aquellos en los que
ejercer una huelga por su duracién, extension u otras circunstancias graves pone en peligro
inmediato la seguridad o vida de parte o toda la poblacion que a tenor del articulo 492 de la
ley admiten el arbitraje obligatorio, Carballo, 2013), o cuando tras negociaciones
prolongadas y que no han rendido frutos se hace evidente que las partes no pueden llegar a
un arreglo sin ayuda de las autoridades como podria suceder para lograr la firma de un
primer contrato colectivo (segun postura de la Comision de Expertos de la OIT), supuesto
que pudiera observarse en el articulo 465 de la LOTTT en relacion a las reuniones
normativas laborales (reuniones por ramas de actividad), cuando el Ministro competente
ordena de oficio o a solicitud de parte que un conflicto colectivo sea sometido a una junta
de arbitraje, si al agotarse el tiempo para firmar una convencion colectiva no la hubieran

suscrito y no manifestaren las organizaciones sindicales la voluntad de ejercer la huelga.

Segun Carballo (2013) acorde a la OIT el arbitraje obligatorio sera procedente cuando su
objeto sea poner fin a conflictos en servicios esenciales en los que los trabajadores no

gozan del derecho a huelga, e xpresando adicionalmente que
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La OIT admite con extremas reservas la modalidad del arbitraje de
oficio, toda vez que implica una severa restriccion al ejercicio de los

derechos de negociacion voluntaria y de huelga:

Un sistema de arbitraje obligatorio por la autoridad del trabajo, cuando
el conflicto no se ha solucionado por otros medios, puede tener por
resultado restringir considerablemente el derecho de las organizaciones de
trabajadores a organizar sus actividades e incluso imponer indirectamente
una prohibicion absoluta de la huelga, en contra de los principios de la
libertad sindical (p.224).

En consonancia con lo que expone la OIT en Venezuela de manera excepcional se
contempla el arbitraje obligatorio cuando el Ministerio con competencia laboral impone la
decision de un conflicto al conocimiento de una junta de arbitraje (reuniones normativas
laborales, articulo 465 de la LOTTT) y en el caso de los denominados doctrinariamente
servicios esenciales a posteriori en los que el Ministro mediante resolucion motivada dara
por terminado el procedimiento conflictivo y por tanto la huelga ordenando el arbitraje
(Carballo, 2013, articulo 492 de la LOTTT).

A este respecto se deduce de Alfonzo-Guzman (2009) en referencia a unarticulo similar
alactual 492 que la facultad extraordinaria atribuida al gobierno para decidir la reanudacién
de las faenas responde a que asi lo exijan los intereses generales, que solo puede ejercerse
una vez declarado el conflicto por tanto no procede de manera preventiva, ya que para “dar
por terminado un conflicto y por tanto la huelga” como reza el articulo 492, es necesario
que la hwelga se haya iniciado. En cuanto a si con esta intervencién de la autoridad termina
el conflicto, para el mismo autortal intervencion no cambia el hecho de que los trabajadores
continGan en una situacién legitima de conflicto, es decir, si entendemos que realmente la
decision de la autoridad no resuelve el fondo del asunto que en definitiva son las

reclamaciones de los trabajadores al patrono.

De todas formas tal y como ya se sefialé los mecanismos adoptados internamente para
solucionar conflictos, deberian incluir la posibilidad de las partes de regresar de manera

voluntaria a la mesa de negociaciones y mientras suspender el arbitraje obligatorio
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(Gernigon et al., 2000), elemento este que no se observa dentro de las normas que en la

LOTTT regulanelarbitraje (articulos 493 y siguientes).

En algunos casos como la extensién de la huelga -vale decir que es necesario que la
huelga se haya iniciado para determinar si estan dados los supuestos de un arbitraje
obligatorio - yaunque en este punto del trabajo de lo que se trata es de condiciones previas
a la declaratoria de huelga (no a la declaratoria del conflicto colectivo que se inicia con la
introduccion del pliego), se puede sefialar que en un informe de la Comisién de Expertos
sobre la legislacion argentina como se infiere de Garcia (s/f) se expresaba con ocasion de
una norma reglamentaria contraria a normas superiores mediante la cual se establecia la
intervencién del Ministerio del Trabajo para revisar el acuerdo de las partes sobre servicios
minimos que pudieran ser considerados insuficientes, que tal actuacion era una variante de
arbitraje obligatorio no contemplado en las normas constitucionales, legales y en los
tratados de la OIT segun los cuales la conciliacion y el arbitraje son derechos en cabeza de
los gremios y de los sindicatos por lo que sus decisiones no pueden revisarse y modificarse
de forma imperativa por la autoridad administrativa alegando como sucedid en este caso,

insuficiencia de los servicios acordados.

Finalmente en cuanto a la facultad de las partes para revisar las resultas de la junta
arbitral, el articulo 495 de la LOTTT sefiala que el laudo arbitral es inapelable, aunque se
puede solicitar su nulidad ante los tribunales laborales si las decisiones de los arbitros son
contrarias al orden publico. Al respecto indica Garcia (s/f) comentando el ordenamiento
interno argentino que el laudo arbitral no debe ser objeto de recursos - por la naturaleza no
administrativa ni judicial del 6rgano arbitral - salvo cuando viole la libertad sindical o sean
decisiones arbitrarias o ilegales- puesto que el laudo debe ser una decision ejecutoria para
lo cual toma como base lo sefialado por la OIT, es decir que las limitaciones a la huelga
deben acompariarse de procedimientos de conciliacion y de arbitraje que sean adecuados,
rapidos, imparciales, donde los interesados puedan intervenir en todas sus fases y en los que
las decisiones o laudos deberian aplicarse por completo y de manera rapida, lo que a decir

del autor hace a estas decisiones irrecurribles.

Dentro de esta obligacion de las partes de recurrir en el conflicto colectivo como

condicion antes de declarar la huelga a procedimientos de conciliacion, mediacion y
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arbitraje (voluntario) adecuados, rapidos, imparciales yen los que los interesados puedan
intervenir entodas sus fases, la normativa interna venezolana contempla que si se admite el
pliego conflictivo o si la subsanacidn es valida, es decir en aquellas situaciones en las que
el Inspector no hubiere admitido el pliego y el presentante de manera valida hubiera
subsanado los errores u omisiones se ordenara instalar la junta de conciliacion en las
veinticuatro horas siguientes a la decision y cuyo funcionamiento se observa en el articulo
479 de la LOTTT y 173 del Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo.

Enaplicacion analdgica del articulo 478 de la LOTTT segun Carballo (2013) dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la admision del pliego se le solicitara a los sujetos que estén
involucrados en el conflicto notificar la designacion de sus representantes a la junta. Lo que
sigue es un procedimiento expedito y no engorroso que tedricamente no debiera impedir
que los trabajadores se declaren en huelga una vez transcurridas minimo ciento veinte horas
contadas a partir de la admisién del pliego:cuarenta y ocho horas siguientes a la admisién
delpliego (este plazo contado a partir de la admisidn esta contemplado enelarticulo 479 de
la LOTTT) para notificar los representantes designados, dos por cada parte y un suplente
con interés directo en el conflicto colectivo, es decir, los representantes de la organizacion
presentante del pliego deben ser trabajadores bajo dependencia del patrono contra quien
opera el mencionado pliego y en el caso de los representantes del patrono, debe tratarse de
miembros del personal directivo de la entidad. La junta va a ser presidida por el Inspector o
por quien este designe con la finalidad de mediar para lograr acuerdos o armonizar el
criterio de las partes y ninguna sesion se podra constituir validamente sin la asistencia de al
menos un representante por cada una de las partes (articulo 479 de la ley). La LOTTT no
sefiala plazos para que esta junta tome decisiones, en definitiva transcurridas minimo ciento
veinte horas después de la admision del pliego los trabajadores pueden iniciar la huelga,
pero el articulo 173 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo contempla un
procedimiento en el que sefiala que el patrono solo en la primera sesion podra formular
alegatos y oponer sus defensas para lo cual el Inspector decidira en las cuarenta y ocho
horas siguientes, no pudiendo plantear excepciones o defensas relacionadas con aquello que
fue decidido porel Inspector conocasiona la presentacion del pliego. Contra la decision de

la autoridad, se podrén intentar los recursos establecidos en la ley.
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En este punt al analizar la legslacion venezolana se infiere de Carballo (2013) que el
régimen juridico del conflicto colectivo del trabajo busca favorecer la solucion de tales
conflictos a través de mecanismos de autocomposicion disefiados o al menos consentidos
por los actores entre los que se encuentran ademas de la huelga, el sometimiento ob ligatorio
a una instancia de conciliacion ad hoc —junta de conciliacion- cuya direccion compete al
Inspector del Trabajo, lo que segun el autor constituye la existencia de un procedimiento
administrativo conciliatorio obligatorio. Considera Alfonzo-Guzmén (2009) que “El
Derecho venezolano se basa en el principio de la conciliacion obligatoria y el arbitraje
facultativo” (p. 491), salvo el caso de las huelgas que por su extension, duracion y otras
circunstancias graves pongan en peligro la seguridad o la vida de la poblacion (articulo 504
de la Ley Organica del Trabajo, actual articulo 492) o cuando se trata del caso de las

reunion normativa laboral (articulo 465 de la LOTTT).

Se estaria en presencia de un procedimiento conciliatorio previo e imperativo a la
declaratoria de huelga establecido legalmente y que como supra se sefialé la OIT considera
que es admisible en los conflictos colectivos los procedimientos (conciliacion, mediaciony
arbitraje voluntario) en tanto sean adecuados, rapidos, imparciales y las partes puedan
participar en sus etapas, su objetivo sea facilitar la negociacion, que no sean tan engorrosos
que retrasen una huelga licita o conviertan a la huelga en una medida de presién ineficaz
Como ya se acotd la OIT ha recomendado que cuando el conflicto se someta a conciliacién
y arbitraje voluntarios con el consentimiento de todos los interesados, mientras duren no se
recurra a la huelga o que en caso de existir un arbitraje se acepte el laudo arbitral, pero al
tratarse en Venezuela de un mecanismo de conciliacion obligatorio sometido a plazos como
se sefialé nada impide a los trabajadores, una vez terminados esos plazos a que declaren la
huelga. Lo que no sefiala la legislacion en caso de falta de pronunciamiento por parte de la
autoridad competente para admitir el pliego, cual es el mecansmo para instalar este 6rgano
obligatorio de conciliacion, pudiendo generar retrasos e inseguridad juridica, puesto que
esta instancia a tenor de lo establecido en el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo
inclusive permite las deliberaciones de las partes en cuanto a los servicios de
mantenimiento y seguridad antes del estallido de la huelga (articulo 178), servicios que
deben haberse fijado como condicion sin la cual la huelga no puede iniciarse (articulo 487
de aLOTTT).
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La junta de conciliacién puede recomendar que la disputa se someta a arbitraje (articulo
480 de la LOTTT), el cual no es obligatorio. Sin embargo en esta fase las partes pueden
acordar un arbitraje facultativo a través de la junta de conciliacion, en el entendido que de
producirse arreglo entre las partes 0 que decidan someterse a un arbitraje supone la
extincién del conflicto colectivo. En caso de optar por el arbitraje, como efecto de este
procedimiento al que las partes decidieron someterse voluntariamente es que sus decisiones

son obligatorias.

De conformidad con el mismo articulo la junta se continuara reuniendo aun cuando se
hubiere iniciado la huelga hasta que sus recomendaciones sean aprobadas por unanimidad o
decida que es imposible la conciliacién en cuyo caso levantard un acta y como se indico
puede recomendar los términos de un arreglo o unarbitraje el cual no es obligatorio, siendo
que en caso de que no sea posible la conciliacién sea que se hayan paralizado o no las
actividades por la huelga, el presidente de la Junta de Conciliacién elaborard un informe

fundado al que se le dara publicidad.

El Reglamento de la Ley Organica del Trabajo establece que de oficio 0 a instancia de parte
cuando la huelga pudiera afectar servicios publicos esenciales o al sector publico, el
Ministro con competencia en el trabajo pod@ someter el conflicto colectivo al
conocimiento de un 6rgano adscrito al Ministerio con tal competencia, esto es la Comision
Nacional de Mediacion (CONAMED) o a las Comisiones Regionales de Mediacion,
debiendo ejercer funciones de mediacion por diez dias habiles, transcurridos los cuales o
inclusive antes si se concluye por escrito que es imposible la conciliacion, los convocantes

podran ejercer la huelga (articulo 188).

Es una instancia de conciliacién que puede ser convocada en caso de afectacion no solo de
los servicios publicos esenciales que pueden ser prestados por el Estado o por los
particulares sino de todo el sector publico y aunque el mismo articulo preceptla que el
Reglamento Organico del Ministerio establecerd el régimen de funcionamiento de la
Comision, el vigente Reglamento Organico del afio 2006 no alude a la CONAMED (con lo

que pareciera que no esta constituida) y en materia de huelga contempla que corresponde a
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la Direccion General de Relaciones Laborales intervenir en los procedimientos de
conciliacién y arbitraje y llevar a cabo la sustanciacion y tramitacion de consultas
orientadoras al Ministro y Viceministro del Trabajo sobre la fijacion cautelar de servicios
minimos indispensables en el caso de huelgas en los servicios publicos esenciales (articulb
14 numerales 3 y 8). En este caso independientemente de que los érganos mencionados
hayan o no entrado en funcionamiento se establece la intervencion de una instancia de
conciliacidén -no se sabe si paralela- a la junta de conciliacidn, obligatoria si el Ministro la
convoca, con plazos diferentes (mas amplios) a los que se sefialan en la LOTTT y ademas
susceptible de ser convocada por la autoridad y no solo por acuerdo de las partes en

conflicto.

Como dltimo punto en esta condicion se puede leer en Carballo (2013) que a los
inspectores del trabajoles corresponde ademas de tramitar los pliegos impulsar dentro de la
junta de conciliacion que se constituyan mecanismos conciliatorios, sin tener la
competencia de pronunciarse sobre la licitud de la huelga. Sin embargo se infiere del autor
que la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia del afio
2008, sefialé que compete a las Inspectorias del Trabajo declarar la ilegalidad de los
conflictos laborales que se le planteen, lesionando con ello el derecho a la huelga, puesto
que solo debieran pronurciarse sobre la consignacion del acta de asamblea en la que se
aprob6 presentar el pliego, si se agotaron los procedimientos conciliatorios previos e
imperativos y si el fundamento del conflicto es novatorio, de ejecucion, defensivo o de
solidaridad. Al respecto se deduce de Garcia (s/f) en alusion a lo que plantea la OIT que la
ilicitud de la huelga debiera ser declarada por un 6rgano judicial independiente en especial

siel Gobierno esta involucrado en el conflicto.

Para el profesor Carballo (2013), un conflicto novatorio o un conflicto defensivo se
resuelve tipicamente a traves de mecanismos de autocomposicion tales como la
negociacion, la conciliacion, la mediacion, etc., cuya finalidad es la satisfaccion de
pretensiones de caracter econdémico ya sea modificando el alcance de derechos
preexstentes o tratando de que en el régimen juridico se integren nuevos derechos. En el
caso de los conflictos de ejecucion se trata de conflictos de derecho cuya finalidad es

determinar la aplicacién o interpretacion de normas juridicas y que acorde puede leerse del
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autor pueden ser resueltos o dirimidos en ejercicio de la libertad sindical y como privilegio
gue se le reconoce a las organizaciones sindicales, ya sea ante organismos administrativos
(inspectorias) o ante los organismos judiciales (tribunales). Sin embargo se infiere de lo
expuesto por el autor que auncuando esta clase de conflictos debieran ser resueltos a través
de mecanismos de autocomposicién en ejercicio de la libertad sindical y en virtud de esa
misma libertad escoger entre las inspectorias o los tribunales para efectuar estos
planteamientos la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 20 de
mayo de 2004 a diferencia de lo que el autor expone considera que corresponde el
conocimiento de los conflictos de ejecucion al Inspector del Trabajo (jurisdiccion
administrativa acorde a Carballo) quien procurara abrir la negociacion, conciliacion y
arbitraje entre patrono y trabajadores cuando tenga conocimiento de la divergencia o

diferencia de naturaleza colectiva entre ellos.

3.- Es aceptable que la declaratoria de huelga sea tomada mediante un quérum
determinado, por mayoria y que la decisién de declarar la huelga sea adoptada mediante

escrutinio secreto.

Se infiere de lo sefialado por la Comision de Expertos de la OIT como se lee en Gernigon et
al. (2000) que en principio exigir un porcentaje para aprobar la declaratoria de huelga no es
contrario al Convenio nimero 87, pero el quérum, modalidades de escrutinio y numero de
votos debe ser razonable, es decir no debe hacer muy dificil o imposible el ejercicio de este
derecho.

En el ordenamiento venezolano (articulos 389 y 390 de la LOTTT) la validez de las
decisiones de organizaciones sindicales requiere que sean acordadas en las asambleas de las
mismas convocadas de la forma y con la anticipacion sefialada estatutariamente y que el
quoérum en esa asamblea sea de al menos la mitad mas uno de los miembros de la
organizacion, en caso de no lograrse esta asistencia debe convocarse a una segunda reunién
acorde a los estatutos la que se constituira con los integrantes que concurran pero nunca
menor al veinte por ciento de los afiliados. A su vez las decisiones deben ser tomadas por la
mayoria prevista en los estatutos siempre que no sea menor a la mitad de los integrantes
presentes y que de la sesion se levante un acta autenticada acorde a lo contenido en los

estatutos expresando los integrantes que concurrieron, unextracto de las deliberaciones y el
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texto de las decisiones que fueron aprobadas. En relacion a los sujetos colectivos que
ejerzan conflictos colectivos en defecto de organizaciones sindicales deben representar la
mayoria absoluta de los trabajadores interesados (articulo 115 del Reglamento de la Ley

Organica del Trabajo).

Si se dificulta la presencia de los trabajadores en la asamblea general por el nimero de
afiliados, la distribucién de los turnos de trabajo, la dispersion geografica o la naturaleza de
las actividades profesionales las normas estatutarias o reglamentarias podran establecer a
partir de asambleas sectoriales de los integrantes del sindicato, modalidades para tomar
decisiones y en el caso de federaciones y confederaciones se podran establecer modalidades
con basamento en la representacion de las organizaciones afiliadas siempre que hayan
efectuado asambleas previas a fin de validar la representacion y ademéas se respete la

proporcionalidad de los integrantes de cada organizacion sindical que esté afiliada.

Estos procedimientos parecieran estar acorde a los postulados de la clausula democrética,
ya gque en definitiva se exige un qudérum no excesivo pero si representativo, se exige que las
decisiones sean adoptadas por los trabajadores y se establecen soluciones no tan engorrosas
para lograr la toma de decisiones cuando la distancia, nimero de trabajadores, etc. de

alguna forma se dificultan.

Se infiere de las posturas del Comité de Libertad Sindical de la OIT como se lee de
Gernigon et al. (2000) que se pueden plantear varios criterios derivados de las quejas que
han sido recibidas por ese 6rgano, y que no implican prejuzgar sobre otros sistemas
internos de mayoria y de quoérum. Es el caso de exigir mas de la mitad de los votos
considerada por la OIT demasiado elevada y que puede dificultar la huelga en el caso de
grandes empresas, 0 la exigencia de la mayoria absoluta o de dos tercios de los votos de la
totalidad de trabajadores o de una seccidn, cuando se trata de sindicatos con muchos
trabajadores o que cubren un territorio amplio se puede considerar una restriccion contraria
al Convenio nimero 87. Se sigue leyendo de los autores que en el caso de huelgas locales
por motivos locales, el Comité considera ajustado a los principios de libertad sindical que la
decision de declarar la huelga sea adoptada dentro de las secciones locales por la asamblea
general y en el caso de organizaciones sindicales de grado superior las decisiones deben

adoptarse por la mayoria absoluta de los comités de direccion de tales organizaciones.
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Encuanto al secreto del voto para tomar la decision de declararse en huelga, se trata de una
condicién aceptable segin la OIT aunque la legislacion venezolana no lo establece.
Emperoen aspectos relacionados con la huelga (funcionamiento de los sindicatos)varios
articulos de la LOTTT y el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo contemplan dicho
secreto. Asi, el articulo 403 de la ley relacionado con las normas electorales que deben
contener los estatutos sindicales, si bien se refiere a procesos de eleccidn de directivos y
otras autoridades del sindicato, establece que los estatutos deben garantizar la participacion
democratica de sus afiliados, la alternabilidad y el voto secreto, el articulo 390 de la ley
indica que los integrantes de las juntas directivas y representantes seran elegidos mediante
sufragio secreto, y el articulo 199.d del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo que
contempla que en el referendum que se convoque para constatar la representatividad de las
organizaciones sindicales por motivo de un conflicto colectivo, los trabajadores votaran de
manera directa y secreta (el reglamento al hacer alusidn a escrutinios se refiere al conteo de
los votos, articulo 201).

Lo anteriorse vincula segun sefiala Carballo (2013) a que las organizaciones sindicales
deben someterse al principio democratico en el ejercicio de sus funciones, en virtud de que
“...los sujetos colectivos son personas s6lo en sentido traslaticio...” (p.173), lo que implica
que no pueden expresarse por si mismos Yy requieren ser representados por sujetos
individuales, y citando a Lope z sefiala que “...la existencia de los sujetos colectivos y de
los derechos colectivos se vincula inexcusable y directamente a las exigencias de la
representacion democratica, a la democracia como forma de organizacion colectiva.” (p.
173).

4- Otro de los requisitos admitidos por la OIT y en la normativa nacional para declarar
la huelga consiste en que se adopten los mecanismos para respetar las normativas de
seguridad y evitar accidentes y en determinados casos acordar servicios minimos de

funcionamiento.

Acorde a la OIT segun se infiere de Gernigon et al. (2000) son admisibles el
establecimiento de servicios minimos de seguridad en todos los casos en los que se declare
una huelga. Deben adoptarse los mecanismos para cumplir con las normativas de seguridad

(para garantizar la seguridad de las personas, evitar accidentes y garantizar la seguridad de
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las instalaciones) y en ciertos casos la obligacion de mantener los servicios minimos que
permitan el funcionamiento de los servicios o la produccién de la empresa hasta cierto
punto. Se infiere de lo que propone la OIT a través de la Comision de Expertos y segin se
deduce de los autores que lo ideal es que en relacidén a los servicios de funcionamiento las
negociaciones sobre estos servicios no se lleven a cabo durante los conflictos de trabajo a

fin de que todas las partes puedan negociar con perspectiva y serenamente.

Los servicios minimos segun se lee de lo planteado por la Comisién de Expertos tal como
indica Gernigon et al. (2000) deben cumplir con dos aspectos o condiciones. EI méas
importante es que sin atentar contra la eficacia de la huelga debe tratarse de servicios que se
circurscriban estrictamente a satisfacer las exigencias minimas del servicio en el que se
ejerce la huelga o las necesidades basicas que tiene la poblacion. El segundo es que en la
definicion de tales servicios, intervengan la autoridad, los patronos y los organizadores de
la huelga en caso de desearlo, ya que en definitiva se estd en presencia de una limitacion
importante al derecho de huelga. En relacion a este punto si las partes lo acuerdan pueden
constituir un organismo independiente y paritario que en caso de dificultades para definir
los servicios minimos o su aplicacién pueda pronunciarse al respecto mediante decisiones
ejecutorias de manera expedita y sin formalidades.En caso de huelga en servicios publicos,
segun se infiere delos mismos autores, de no llegar a producirse acuerdo respecto a las
actividades que comportan los servicios minimos y el nimero de trabajadores requeridos
para garantizarlos, la decision vinculada a estos aspectos no debe recaer ni en el patrono

concernido ni en el Ministerio del Trabajo, sino en un 6rgano independiente.

Habla la OIT, segun se deduce de Gernigon et al. (2000) de varios términos que deben
precisarse, a saber, “servicios esenciales” y “servicios minimos”. Los primeros en algunas
legiklaciones son considerados como aquellos en los que la huelga no se prohibe aunque es
necesario acordar servicios minimos para su funcionamiento y en otras legislaciones se
refiere a aquellos en los cuales se admiten restricciones que pueden derivar inclusive en la
prohibicién de la huelga (este dltimo sentido es el que acoge la OIT) y que deben
acompafiarse de garantias compensatorias, es decir, seran servicios esenciales aquellos cuya
interrupcion pongan en peligro la seguridad, la salud o la vida de una persona, de una parte

0 de toda la poblacién (control de trafico aéreo, servicios de abastecimiento de agua,
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servicios de electricidad, servicios telefonicos y el sector hospitalario).A su vez estos

términos se diferencian de servicio publico y funcionario publico.

En Venezuela como se sefiald en anteriores apartados los servicios de seguridad y
mantenimiento asi como los servicios de funcionamiento cuentan con variadas
denominaciones. Asi los servicios de seguridad y mantenimiento son denominados
servicios minimos indispensables de seguridad y mantenimiento o servicios minimos
indispensables o servicios de mantenimiento y seguridad.En cuanto a los servicios de
funcionamiento el legislador alude a ellos cuando indica que corresponde al Ministro
competente fijar las areas o actividades que no pueden ser paralizadas por el ejercicio de la
huelga, o a la fijacién por el Ministro de “servicios publicos esenciales” que no van a ser
afectados por la paralizacion o a “servicios minimos indispensables” o a “produccidon de
bienes y servicios esenciales” que no podran ser fijados con tal extension que comprometan
la eficacia de la huelga. Ademas la misma denominacion es empleada en un sentido por la
ley y en otra por el reglamento: la LOTTT denomina “servicios minimos indispensables” a
los servicios de seguridad y mantenimiento y el Reglamento diferencia entre servicios de
mantenimiento y seguridad por una parte y servicios minimos indispensables por la otra en

referencia a servicios de funcionamiento.

Acorde a Carballo(2013) en el ordenamiento nacional si el bien juridico tutelado consiste
en preservar la unidad productiva se puede restringir el ejercicio de la huelga a través del
establecimiento de servicios minimos de mantenimiento y seguridad (articulo 483 de la
LOTTT) o la prohibicién de la huelga extraterritorial de la que se ocupa el articulo 488 de
la misma ley, en el area de transporte aéreo, terrestre fluvial, maritimo o lacustre a fin de
garantizar la preservacion de naves, aeronaves y vehiculos que estan destinados al proceso
productivo; por su parte si el bien tutelado consiste en tratar de moderar cualquier lesion
que eventualmente pudieran sufrir los intereses de la colectividad entonces la ley en el
articulo 484 establece que la restriccion consistird en establecer servicios minimos de

funcionamiento.

Los servicios de mantenimiento, de seguridad y de funcionamiento buscan permitir el
ejercicio del derecho a huelga por los trabajadores y garantizar el funcionamiento continuo

y seguro de las instalaciones o la satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios del
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servicio, cuya determinacion segln sefiala Garcia (s/f) haciendo referencia al Comité de
Libertad Sindical de la OIT debe hacerse de forma clara, su aplicacién debe ser estricta y

los interesados han de ser informados a tiempo sobre los servicios acordados.

En relacion especifica a los servicios de mantenimiento y seguridad debe entenderse que
aun cuando a través de la huelga se pretende presionar al patrono, no debe ser la via para
producir dafios o deterioros a los bienes de capital, por lo que estos servicios se establecen
para mantener cosas 0 asegurar personas o bienes (Diaz-Guerra, 2007). Acorde se lee de
Garcia (s/f) los servicios de mantenimiento buscan preservar las instalaciones y los de
seguridad buscan asegurar a las personas, sin embargo en la doctrina espafiola los servicios

de seguridad comprenden la proteccion de personas o de bienes (Diaz-Guerra, 2007).

Los servicios de seguridad de personas y de bienes, no se limitan a la proteccion de
personas en general, clientes, usuarios o trabajadores sino que podrian ser areas de la
empresa que deben ser resguardadas para evitar dafios a las personas tal y como se plante6
en un supuesto citado por Diaz-Guerra siguiendo la jurisprudencia espafiola en el cual los
trabajadores fueron llamados para permanecer en las areas de electrificacion y sefializacion
de una empresa ferroviaria, no para mantener las instalaciones o para prestar algin rvicio
en particular sino para atender posibles averias, es decir para cumplir con servicios de
seguridad, entendiendo que aunque no se produzcan averias mientras dure la huelga, de
llegar a producirse serian averias urgentes si ponen en riesgo la vida de las personas. Del
mismo autor se infiere que la proteccion de los bienes no abarca exclusivamente a losde la

empresa sino a los bienes de terceros bajo su custodia.

Y los servicios de mantenimiento buscan evitar potenciar los efectos nocivos de la
huelga hacia el patrono, haciendo que a la huelga se le sumen problemas de
desorganizacion o con las maquinarias que dificulten reanudar las labores una vez
terminada la huelga. Se trata de servicios que no pueden acordarse sencillamente para
mantener la empresa abierta y ordenada porque eso extralimita su finalidad cual es facilitar
la reanudacion del trabajo una vez finalizada la huelga (Diaz-Guerra, 2007). La

consecucion de fines diferentes al indicado implicaria una violacion del derecho a huelga.

Segun el autor al buscar los servicios de seguridad y mantenimiento satisfacer intereses
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internos de la empresa, su fijacion corresponde al patrono y a los trabajadores, respecto a
los cuales la autoridad administrativa tiene una posible actuacion dirimente y en caso de
controversia su conocimiento compete a la jurisdiccion laboral al menos segun expone la

doctrina espafiola.

En cuanto a la normativa nacional los servicios de seguridad y mantenimiento son los
necesarios para la conservacion y seguridad de los lugares de trabajo y para mantener y
conservar maquinarias a las que su paralizacion las exponga a deterioros graves o
perjudique la posterior reanudacion de los trabajos, sin poder ser fijados con tal extension
que comprometan la eficacia de la huelga y los intereses a que esta llamada a tutelar (485
de la LOTTT y 187 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo). Deben ser producto
de una autorregulacion es decir establecerse en los acuerdos o convenios colectivos o en
caso de no estar especificados en tales instrumentos se podran determinar en las
deliberaciones de la junta de conciliacion siempre antes de que se declare la huelga, con lo

cual se reconoce la naturaleza convencional de estos servicios.

Empero de conformidad con los articulos 179 y 180 del Reglamento de la Ley Organica
del Trabajo en Venezuela en caso de desacuerdo, el Presidente de la junta de conciliacion
es decir el Inspector del Trabajo o quien este designe (articulo 479 de la LOTTT) los fijara
dentro de los tres dias siguientes a la terminacion del plazo de las ciento veinte horas de
preaviso minimo y la providencia podra ser recurrida en sede administrativa o
judicialmente. En este punto se lee de Carballo (2013) en aplicacion supletoria del articulo
484 de la LOTTT referente a la fijacion de los servicios minimos de funcionamiento, que
en caso de no llegarse a un acuerdo el Inspector del Trabajo fijara cautelarmente los
servicios de mantenimiento y seguridad dentro de las ciento veinte horas del preaviso que
debe darse para iniciar la huelga, de transcurrir ese plazo sin la fijacion de los aludidos
servicios el sindicato puede convocar la huelga y autorregular los servicios puesto que no
pueden quedar condicionados al arbitrio del funcionario administrativo. El reglamento
indica que las partes en cualquier estadio del procedimiento conflictivo podran determinar
los servicios de seguridad y mantenimiento quedando sin efecto la decision del Presidente

de la junta (articulo 179).

Es importante precisar en este punto que conforme a la redaccion del articulo 500.4 de la
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LOTTT yde forma distinta al reglamento y a la postura doctrinaria aludida, a fin de que los
trabajadores puedan ejercer su derecho a huelga en caso de controversia en cuanto a la
fijacion de los servicios minimos indispensables (de seguridad y mantenimiento segun se
lee del articulo 483 de la LOTTT) deben ser fijados por el Ministro competente en la
materia y que ade mas la Sala Constitucional del Tribuna | Supremo de Justicia en sentencia
de fecha 09 de febrero de 2001 y signada con el nimero 154consider6 que una vez que se
agoten las gestiones conciliatorias (durante el lapso en el que actia la Junta de
Conciliacion), las partes no pueden ni unilateral ni bilateralmente establecerlas, siendo
competencia del Ministro correspondiente evitar de manera cautelar que las actividades se

paralicen fijando tales servicios.

Gernigon et al. (2000) aludiendo a la OIT considera en relacion a los servicios minimos
acordados que la decision de si fueron excesivos por ir més alla de lo que debia ser
indispensable es competencia del poder judicial. En Venezuela el reglamento de la Ley
Orgéanica del Trabajo se sefiala un procedimiento recursivo administrativo y otro judicial

contra la providencia del funcionario que fije los servicios de seguridad y mantenimiento.

El Comité de Libertad Sindical de la OIT considera que en todos los casos de huelga es
aceptable imponer un “servicio minimo de seguridad”, siempre que su finalidad sea evitar
accidentes, respetar la seguridad de las personas y garantizar la seguridad de las
instalaciones (Gernigon et al., 2000) y al respecto la LOTTT contempla como requisito
para la huelga que se hayan fijado los servicios minimos indispensables, es decir de
seguridad y mantenimiento (articulos 483 y 487.b) y que acorde al articulo 178 del
reglamento no prestar esos servicios, fijados antes de la huelga, determina su ilicitud, que
acorde a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia del
afio 2008 correspondeser declarada a las Inspectorias del Trabajo, lo que acorde a Carballo

(2013), lesiona el derecho a la huelga.

Como se indico supra para el Comité de Libertad Sindical de la OIT en todos los casos de
huelga es aceptable imponer un “servicio minimo de seguridad”, siempre que su finalidad
sea evitar accidentes, respetar la seguridad de las personas y garantizar la seguridad de las
instalaciones, pero los “servicios minimos de funcionamiento” deben acordarse tanto en

los servicios esenciales stricto sensu(los que al ser interrumpidos pudieran generar peligro a
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la salud, seguridad o vida de personas, de parte o de toda la poblacion)si el legislador opta
por no prohibir la huelga, asi como en el caso de los servicios no esenciales es decir los que
no justifican ni limitaciones importantes ni la prohibicion de la huelga pero en los que la
duracion o extensién de la misma pudiera generar una crisis nacional aguda es decir que
pudiera ponerse en peligro las condiciones de existencia normales de la poblacion y en el
caso de servicios de importancia trascendental o de utilidad publica como categoria
intermedia conformada por servicios no esenciales que acorde a la OIT no deben ser
susceptibles de prohibicién de la huelga pero si se puede imponer la prestacion de servicios

minimos de funcionamiento (Gernigon et al., 2000).

Los servicios minimos deben acordarse en los denominados servicios esenciales y en los
llamados servicios esenciales “por extension” (Garcia, s/f) es decir los que por razones
objetivas como por ejemplo el territorio que abarca o su duracién hacen peligrar la
seguridad, vida o salud de toda o parte de la poblacion, también en los denominados por la
OIT servicios de importancia trascendental. Es asi que tal y como puede deducirse de
Gernigon et al. (2000) segun el planteamiento de la Comisién de Expertos cuando el
legslador elige no prohbir el ejercicio de la huelga en los servicios esenciales en sentido
estricto, o cuando se plantea la huelga en el caso de servicios cuya importancia es
trascendental (utilidad publica) que acorde a la OIT no debieran ser prohibidos o en otros
servicios no esenciales cuya extension en el ejercicio de este derecho pudiera poner en
peligro a la poblacién al poder provocar una crisis nacional aguda, deben establecerse
servicios minimos de funcionamiento de forma clara, de aplicacién estricta y de
conocimiento oportuno por los interesados, en cuya determinacion - tanto de los servicios a
ser acordados como del nimero de trabajadores requeridos para garantizarlos - deberian
participar las autoridades publicas, las organizaciones de trabajadores y ademas los
patronos, a fin de evitar que los servicios minimos sean acordados de forma unilateral y de
manera tan amplia que la huelga corra el riesgo de convertirse en inope rante por no generar

el impacto deseado.

Se infiere de Garcia (s/f) por el principio de proporcionalidad que estos servicios
minimos deben ser los estrictamente necesarios para proteger otros derechos que puedan

verse afectados por ejercer el derecho a huelga y no deben admitirse restricciones que
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superen las requeridas para proteger la vida, la salud y la seguridad de las personas (bienes
juridicos prioritarios o intereses preeminentes de los usuarios). Citando jurisprudencia
italiana el autor indica que debe distinguirse entre “servicios publicos” y “servicios
publicos esenciales” en los que se admite la huelga si no genera a los usuarios perjuicio de
sus intereses generales preeminentes por lo que solo se permitiria el ejercicio de este
derecho si por ley, por convenio colectivo o por autorregulacion sindical se define y

garantiza un ndcleo duro de prestaciones minimas de funcionamiento.

Los servicios minimos de funcionamiento conforman una restriccion al ejercicio del
derecho de huelga cuya finalidad es proteger los intereses de la poblacion. Segun Carballo
(2013) estos servicios “...constituyen una legitima restriccion del derecho a huelga
derivada de su coexistencia con otros derechos, valores o principios que merecen
igualmente tutela constitucional.” (p. 220), de alli que para satisfacer intereses
contrapuestos dentro de una sociedad democratica se requiere ponderarlos a través de un

juicio que limite los derechos en conflicto y permita su eficacia.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia nimero 139 del 16

de febrero de 2004 referida a la huelga y al derecho a la salud considera que

...es incorrecto plantear, porque se parte de un falso dilema, que el
derecho a la salud enerva el ejercicio de la huelga en ese ambito. Si
ambos derechos concurren temporalmente y ninguno, siendo del mismo
rango, es capaz de transgredir al otro, lo procedente es ponderarlos, por lo
cual ambos devendran, ciertamente, limitadospero plenamente efectivos

(cfr. Humberto Villasmil Prieto. Huelga y Servicios Publicos, en Revita

de la Fundacion Procuraduria General de la Republica n° 11, Caracas,

1994, pags. 291 y ss.) (capitulo 111, De la competencia, parr. 6).

Se trata en definitiva de proteger y satisfacer todos los derechos consagrados en el
bloque de constitucionalidad que al ser de igual jerarquia requieren en caso de que uno de
esos derechos sea la huelga de servicios esenciales en sentido estricto y el legislador ope
por no prohibirla o de servicios de importancia trascendental, el establecimiento de

servicios minimos de funcionamiento puesto que segun Carballo (2013) “...configuran la
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medida de restriccion idonea, necesaria y proporcionada de los derechos fundamentales en
colisién” (p. 220).

En la mencionada decision de la Sala Constitucional de febrero de 2004 al analizar los
articulos 496 y 498 de la Ley Organica del Trabajo actualmente derogada en lo relacionado
con el servicio publico de salud, (considerado como servicio publico esencial por el

Reglamento de la Ley Organica del Trabajo vigente), observa que

...Io que podria originar un dafio irremediable a la poblacion o a las
instituciones no es tanto el ejercicio del derecho a huelga por parte de sus
trabajadores, como que no se asigne personal necesario con la
consecuencia del cese de aquellos servicios minimos e indispensables

para la salud de la poblacién (capitulo Il11, De la competencia, parr. 13).

Ackerman (2008) por su parte es contrario a lo anterior al considerar que
ciertas actividades “esenciales”, como el caso de los servicios publicos destinados a la
proteccién a la vida, cuentan con una garantia general que justifica la limitacion de derecho

a huelga, porcuanto hay bienes cuya tutela debe prevalecer en cualquier circunstancia.

Es entonces que el articulo 181 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo contempla
que no prestar servicios minimos indispensables (de funcionamiento) en aquellos casos en
los que se perturben o cesen servicios publicos esenciales, determina la ilicitud de la huelga

por causar dafios irremediables a la poblacion o a sus instituciones (Carballo, 2013).

La LOTTT en el articulo 484 indica que es esencial producir los bienes y servicios que
en caso de ser paralizados causen dafios a la poblacién, siendo que el reglamento de la ley
establecerd la produccion de servicios y bienes esenciales no susceptibles de ser
suspendidos, lo que refiere a los servicios de funcionamiento con lo cual el legislador no
prohibe la huelga pero la somete a restricciones, siendo un requisito para declarar la huelga
ademas de fijar los servicios minimos indispensables, los servicios publicos esenciales (de
funcionamiento) que no van a verse afectados por la paralizacion de las labores (articulo
487.b).

A su vez empleando la terminologia servicio pdblico, la LOTTT contempla que en ellos
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puede ejercerse el derecho a huelga siempre que no cause dafios irremediables a la
poblacion o a instituciones (articulo 486). Se entiende entonces que en los “servicios
publicos” se puede ejercer la huelga si su interrupcion no causa dafios irremediables a la
pobhcion e instituciones, con lo cual el legislador nacional al referirse a esa clase de
servicios se asemeja (en parte porque es mas extenso en su redaccion) a lo que la OIT
considera “servicios esenciales en sentido estricto” que son aquellos cuya interrupcion
puede generar peligro a la salud, seguridad o vida de personas, de parte o de toda la
poblacion, con la diferencia de que de la redaccion del articulo 486 no pareciera
desprenderse la opcion para el legislador de no prohibir la huelga en esos servicios con el
establecimiento de servicios de funcionamiento tal y como también lo ha planteado la OIT.
Aqui debe mencionarse que por muy importante que sea una actividad o por el hecho de
que su prestador sea el Estado no significa que sea un servicio esencial en sentido estricto

que justifique la prohibicién de la huelga.

Como se indicé en los servicios esenciales (segun terminologia de la OIT) si el legislador
no opta por prohibir la huelga una parte de la actividad seguira funcionando. En cuanto a
los bienes y servicios esenciales la LOTTT contempla que el Ministro con competencia en
materia laboral y de seguridad social debe emitir una resolucion motivada indicando dentro
de las ciento veinte horas siguientes a la admision del pliego de peticiones, las actividades o
areas que no pueden paralizarse por afectar la produccion de servicios y bienes esenciales
en caso de ejercerse la huelga (articulo 484), entendiendo que a lo que se alude es al caso
de servicios esenciales dentro de los cuales se deben acordar servicios minimos de
funcionamiento (servicio publico esencial), aunque del articulo 485 de la ley se deduce que
“produccion de bienes y servicios esenciales” se trata de servicios de funcionamiento
porque sefiala que tanto los servicios minimos indispensables de mantenimiento vy
seguridad como la produccion de bienes y servicios esenciales no pueden fijarse con tal

extension que comprometan la eficacia de la huelga.

Sefiala Carballo (2013) que la fijacion de los servicios minimos de funcionamiento
“...fue arrebatada a los sujetos del conflicto colectivo del trabajo...”(p. 220), ya que la
LOTTT ensu articulo 484 determina que “...las areas o actividades que durante el ejercicio

del derecho a huelga no pueden ser paralizadas por afectar la produccion de bienes y
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servicios esenciales” debe fijarlos el Ministro competente, a diferencia de lo que establece
el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo por el cual deberian acordarse en los
convenios colectivos, si no hay convenio colectivo o si habiéndolo no establece los
servicios minimos indispensables que deberan garantizarse en el caso de huelga de los
servicios publicos esenciales a los que se refiere el articulo 182 del reglamento, los indicara
la Junta de Conciliacion antes de que se declare la huelga (articulo 183) y solo en caso de
no poder la Junta de Conciliacion determinar los servicios minimos indispensables por
desacuerdo de las partes, lo hara cautelarmente el Ministro con competencia en el trabajo
(articulo 184).

En relacion a este punto de conformidad con lo planteado en la sentencia 11/1981 del
Tribunal Constitucional espafiol la determinacion de los servicios de funcionamiento no
puede quedar a arbitrio de las partes sino de un tercero imparcial, en este caso la autoridad
gubernativa, la cual tiene limites al tomar su decision puesto que no puede vaciar de

contenido el derecho o rebasar su contenido esencial.

Continta Carballo (2013) indicando que en caso de que la autoridad omita la fijacion de
los servicios minimos de funcionamiento, la organizacion sindical puede convocar la
huelga y fijar tales servicios a fin de evitar que la poblacion sufra dafios exorbitantes. Como
fundamento de lo anterior cita la decision numero 154 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia del 09 de febrero de 2001 mediante la cual en el caso de una
huelga de servicios educativos de los docentes adscritos a la Direccién de Educacion del
Estado Miranda, en la que no se habla de autorregulacién porque segin comenta Carballo
la paralizacion de esta clase de servicios no pone en inmediato peligro la seguridad, salud o
vida de la poblacion, se admite la posibilidad del ejercicio de huelga sin haberse fijado los

servicios minimos de funcionamiento.

A tal efecto en la aludida sentencia declaré inadmisible un amparo intentado contra los

docentes por cuanto

...se colige que la conducta denunciada como lesiva no es la
ejecucionper se de la huelga de docentes adscritos a la referida

Gobernacion, sino que la misma se practicara sin que hayan sido dictados
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los servicios minimos esenciales. De alli que de la violacion denurciada
resulte la omision de fijacion de dichos servicios. Ahora bien, observa
esta Sala que —tal como se sefialara ut supra- la fijacion cautelar de los
servicios minimos esenciales es una obligacion del Ministerio del
Trabajo, en caso de que las partes en conflicto —durante el lapso de
actuacion de la Junta de Conciliacibn- no convinieren en el
establecimiento de esas condiciones minimas de prestacion del servicio,

tal y como sucede en el caso de autos.

Asi las cosas, considera esta Sala que agotadas las gestiones
conciliatorias a que se ha hecho referencia, no correspondia a las partes en
conflicto el establecimiento unilateral o bilateral de los servicios minimos
indispensables, y si bien es cierto que la realizacion de un paro laboral de
los empleados que prestan un servicio publico, pudiera generar la
suspension del mismo, con las consecuentes repercusiones lesivas, la
potestad cautelar de evitar tal suspension esta conferida al Ministerio del
Trabajo (lo cual constituye por deméas un mecanismo efectivo para evitar
la suspension del servicio pdblico en cuestion), autoridad ésta que no ha
sido denunciada como agraviante en el presente caso, y cuya omision de
fijacion de los servicios sefalados, seria la presunta fuente de infraccion
constitucional. De alli que los docentes en ejercicio de las acciones
sindicales, no puedan por medio de las mismas lesionar el derecho a la
educacién de la comunidad estudiantil del Estado Miranda, a menos que
siendo fijadas las condiciones minimas de prestacion del servicio
educativo, éstos se nieguen a acatarlas (De la Admisibilidad de la Accion,

parr. 8 y9).

En la actualidad se trata de unrequisito para ejercer la huelga (articulos 487.b y 500.4) que
no es producto de una decision de las partes sino de la autoridad administrativa quien
acorde al articulo 484 de la ley debe fijar estos servicios sin que para ello se requiera un
desacuerdo previo de los interesados. Al igual que sucede con los servicios minimos

indispensables de mantenimiento y seguridad, la produccion de bienes y servicios
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esenciales no pueden ser fijados con tal amplitud que afecten la eficacia de la huelga

(articulo 485 LOTTT) y ademas como pauta el mismo articulo

En caso de huelga, los trabajadores y las trabajadoras obligados y
obligadas a continuar prestando servicios, seran los y las estrictamente
necesarios necesarias de conformidad con los requerimientos técnicos
propios de la actividad.

La organizacidn sindical y el patrono o la patrona acordaran el nimero
de trabajadores y trabajadoras que continuaran prestando servicio.

La organizacidn sindical podra hacer las observaciones que estime
pertinentes, cuando a su juicio se exija trabajo a personas, sin

justificacion suficiente...

La ilegalidad de una huelga puede declararse por incumplir los servicios minimos, para lo
cual deben tomarse en cuenta ciertos parametros (Garcia aludiendo a la OIT, s/f) a saber:
solo debieran aplicarse en el caso de losservicios esenciales en sentido estricto para lo cual
la OIT ha elaborado un listado que no incluye ciertas actividades dentro de los servicios
esenciales aunque no haya duda sobre su naturaleza de servicios publicos como sucede con
el transporte terrestre de personas y mercancias que las legislaciones suelen considerar
dentro de esta categoria; no pueden acordarse servicios excesivos de forma tal que aunque
legalmente no impliquen la prohibicion de la huelga en la practica la conviertan en ineficaz,
exceso que debe ser analizado por una autoridad judicial, para lo cual la determinacion de
un porcentaje de servicios minimos no necesariamente se corresponde a igual porcentaje de
trabajadores para su prestacidbn ya que con una cuota menor de trabajadores podria
alcanzarse el porcentaje acordado de servicio; la ilegalidad de la huelga por no acordar tales
servicios no puede corresponder al Gobierno especialmente si forma parte del conflicto (se
reitera que en relacion a este punto la postura jurisprudencial en Venezuela es diferente) y
el incumplimiento de los servicios minimos no puede generar la suspension o la

cancelacion de la personeria gremial.

Debido a los derechos y bienes en juego se justifica la restriccion de la huelga ya sea

prohibiéndola o ya sea estableciendo servicios minimos de funcionamiento, puesto que este
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instrumento de presidn cede cuando ocasiona o pudiera ocasionar dafios mas graves que el
que sufririan los huelguistas si sus pretensiones no se vieran satisfechas. Estos servicios de
funcionamiento son los necesarios para asegurar derechos, bienes o libertades que satisface
ese servicio, excluyendo dentro de tal nocién los servicios que busquen lograr el nivel
ordinario de productividad o de funcionamiento (Diaz-Guerra, 2007). Tales servicios son
prestados por los trabajadores no en virtud de la bilateralidad del contrato laboral sino en

virtud de la preservacion de las necesidades de la comunidad (Raffaghelli, 2007).

Segun este autor cuando los trabajadores adoptan medidas, las mismas no funcionan
como en una suerte de laboratorio sino en la sociedad que es la afectada por la intensidad y
duracion de tales medidas, por lo que existen dos sujetos pasivos de estas decisiones, por un
lado el patrono y por el otro la sociedad y el mercado, siendo que a la sociedad le compete
un papel importante que se vincula con buscar mediaciones, hacer campafias de solidaridad,

seguir comprando o no el producto, etc.

Hay un punto importante que trata Raffaghelli de quien se infiere que tanto la eficacia de
la huelga tradicional (suspension de labores) como la determinacién de servicios minimos
se ven afectados por las nuevas tecnologias como es el caso de la automatizacion de las
fabricas que permite producir con pocos trabajadores, lo que genera que una huelga
tradicional solo sea eficaz en la medida en que se extienda por mucho tiempo y ademas la
eficacia de la huelga sufre una merma por la descentralizacién productiva, siendo que, este
autor con fundamento en lo que expresa Baylos infiere que la potencialidad del conflicto se
ve afectada por la tercerizacion, la subcontratacion, la externalizacion (contratacion de
empresas externas para aminorar los efectos de la huelga porque cubren lo que los no
huelguistas no realicen, Diaz-Guerra, 2007) porgue con ello puede generarse, entre otras, la
fragmentacion de los trabajadores con la consecuencial dificultad para deliberar y tomar

decisiones de ntro de las correspondientes asambleas.

Para Raffaghelli (2007) un ejemplo de limitacion del derecho a huelga y crecimiento
(incremento) de los servicios minimos se evidencia en el servicio de transmision de datos
via internet que “...implican una expropiacion del significado del derecho de huelga tanto
como cesacion del trabajo y como interrupcion de la produccion o del servicio (Baylos

Grau, 2005), que se concreta mediante la imposicidn del principio de continuidad absoluta
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de éstos.” (Punto 2. Servicios esenciales).

En cuanto al limite maximo del servicio de funcionamiento, el ordenamiento juridico
venezolano no establece el porcentaje del servicio que debe mantenerse, solo sefiala que su
extension (al igual que sucede con los servicios de seguridad y mantenimiento) no puede
comprometer la eficacia de la huelga y los intereses que tutela (articulo 485 de la LOTTT)
aunque Garcia (s/f) al comentar un informe de la OIT sobre el ordenamiento juridico
argentino en el que se permitia la huelga en los servicios esenciales, admitia el
establecimiento de servicios minimos de funcionamiento por las partes y a falta de acuerdo,
la posibilidad de que un mecanismo arbitral los fijara siempre que su cobertura no fuera
mas del cincuenta por ciento. Se deduce de Diaz-Guerra (2007) en alusion a jurisprudencia
espafiola que cuando concurren factores excepcionales de mayor demanda en los servicios
como incremento de afluencia de espectadores a un espectaculo, temporadas del afio en las
que aumenta el nimero de pasajeros que van a viajar, etc, se admite imponer servicios
minimos en porcentajes superiores a los que normalmente debieran acordarse, ello con la
finalidad de evitar la desproporcion entre los sacrificios de los huelguistas y lo sacrificios
que se le imponen a los usuarios de manera de perturbar razonablemente el interés de la

colectividad y no desmesuradamente.

Vinculado a los servicios minimos de funcionamiento, es menester revisar otro concepto
que es el de servicios esenciales, siendo que en el ordenamiento juridico venezolano no se

sefiala de manera precisa una definicion.

Para conceptualizar los servicios esenciales se debe partir de la base de que no todos los
servicios son esenciales para la comunidad, que servicio esencial no es sindnimo de
servicio publico aunque pudieran coincidir y que los servicios esenciales no necesariamente

son prestados por funcionarios publicos.

En Espafia después de la sentencia 11/1981 del Tribunal Constitucional la nocion de
servicios esenciales se fue perfilando a través de otras decisiones al indicar que se trata de
aquellos mediante los que se pretende satisfacer derechos e intereses esenciales es decir los
derechos fundamentales, los bienes constitucionalmente protegidos o las libertades publicas

y ninguna actividad prima facie puede catalogarse como esencial, puesto que tales servicios
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no pueden caracterizarse de forma sustantiva sino en virtud del resultado que se persigue a
través de ellos (Garcia, s/f, haciendo alusién a sentencias del Tribunal Constitucional
espaiiol STC 26/1981, STC 53/1981 y 51/1986) y siguiendo al mismo 6rgano judicial como
se cita en Gil y Gil (2011) “... a priori, ninguna actividad productiva puede considerarse
esencial en si misma. Por poner un ejemplo, que sea esencial o no el servicio de recogida de
basuras, puede depender de la mayor o menor temperatura.” (p. 104). Al respecto se infiere
de la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 53/1986, de 5 de mayo que el elemento
que define este concepto indeterminado no es si se estd ante un servicio de titularidad
privada o pablica sino el carécter esencial de los derechos, intereses o bienes que puedan

ser afectados por la huelga.

De manera general en Venezuela existen diversos términos para referirse a los servicios, a
saber: esenciales, publicos, publicos esenciales, minimos indispensables, de
funcionamiento, de seguridad, de mantenimiento, de seguridad y mantenimiento
indispensables, etc. La Constitucion actual consagra la huelga para el sector publico v el
sector privado sin vincular la huelga con los servicios a diferencia de la Constitucién de
1961 segun la cual en los servicios publicos(sin determinar si se trataba o no de servicios
esenciales)la huelga se ejerceria en los casos determinados en la ley. En cuanto a los
servicios publicos la actual LOTTT establece que la huelga podra ejercerse en “servicios
publicos” siempre que su paralizacion no ocasione perjuicios irremediables a la poblacion o
a las instituciones. Por su parte la normativa legal y sublegal anterior y posterior a la
Constitucion vigente emplea algo parecidoa serviciosesenciales condiversos significados,
como cuando los articulos 484 y 485 de la LOTTT aluden a bienes y servicios
esenciales(aquellos cuya paralizacién causa dafios a la poblacion y que no podran ser
establecidos con tal extension que comprometa la eficacia de la huelga) lo que genera la
duda sobre si realmente a lo que se refiere el legislador es a servicios esenciales en el
sentido de la OIT o a los servicios de funcionamiento y aunque estas normas se encuentran
en una seccion de la ley denominada “De los Servicios Minimos Indispensables y de los
Servicios Publicos Esenciales”, en estos articulos que tratan el tema de los servicios
esenciales no se indica que se trate de servicios “puUblicos”.O la referencia a los servicios
publicos esenciales independientemente del prestador o del titulo con que actue y respecto a

los cuales deben acordarse servicios minimos indispensables (articulos 181 y 182 del
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Reglamento de la Ley Organica del Trabajo). En definitiva independientemente de la
denominacion se trata de restricciones a la huelga que ya sea que se declare en servicios
publicos vinculados a la proteccion de derechos fundamentales (salud, educacion, etc.)
segun la normativa nacional, en servicios esenciales o en los de importancia trascendental
segun la OIT deben ser objeto de ponderacidn a fin de mantener la continuidad del servicio

pero permitiendo la coexistencia con otro derecho constitucional como lo es la huelga.

Se infiere de lo planteado por la Comision de Expertos de la OIT (informe de la reunion
nimero 81 de 1994) que es poco conveniente y casi imposible elaborar una lista que
contemple todos los servicios esenciales, a o que se suma que lo que pudiera ser servicio
esencial en un caso (el servicio de transbordadores en una isla) pudiera no serlo en otros

casos (este servicio de transbordadores entierra firme).

La doctrina considera que en las legislaciones internas puede recurrirse a diversas

técnicas para establecer los servicios esenciales.

Segun lo analizado por Garcia (s/f) se deduce que la determinacidén de estos servicios
corresponde al legislador (reserva legal- garantia formal para restriccion de derechos) y que
existen tres mecanismos para su determinacion, a saber, definicion, delegacion vy
enumeracion. De estos importa resaltar la enumeracion a la que hace referencia el articulo
182 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo de “servicios publicos esenciales” y
que pareciera taxativo al remitir al articulo 181 del mismo reglamento en tanto este listado
es el que se refiere a los casos en los cuales deben acordarse servicios minimos

indispe nsables.

El catalogo en ocasiones abarca toda una actividad como por ejemplo salud o transporte
publico debiendo concluir que para el ordenamiento interno todo el sector seria “servicio
publico esencial”. La redaccion reglamentaria no es necesariamente amplia desde la ptica
de que aunque el articulo no limita la consideracién del caracter de “servicio publico
esencial” a ciertas actividades de cada sector cuya paralizacion pudiera generar perjuicios,
tampoco estd prohibiendo la huelga pero si lo es desde la dptica de que el legislador en este
caso optd por establecer que antes de declarar la huelga se acordara un servicio minimo

indispensable — inclusive para actividades que puede discutirse su caracter de servicio
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publico, requerimiento que deberd interpretarse segun lo plantea la OIT, es decir, se
considerara aceptable la imposicién de un servicio minimo en aquellas situaciones en las
que no parece justificada una limitacion importante a la huelga o su prohibicion
permitiendo la continuidad del servicio y la satisfaccién de necesidades bésicas de los
usuarios sin afectar el derecho a huelga de los trabajadores, cuando la interrupcion del
servicio pueda poner en peligro la seguridad, vida o salud de la persona o de una parte o
toda la poblacion (servicios esenciales en sentido estricto), en los servicios no esenciales en
sentido estricto en los que la extension y duracion de la huelga pueden provocar una crisis
nacional aguda y en los servicios publicos de importancia trascendental (Gernigon et al,
2000).

A su vez es un articulo se contemplan actividades que para la OIT no son servicios
esenciales en sentido estricto. Segun se lee en Garcia (s/f) el listado formulado por el
organismo internacional para admitir restricciones a la huelga incluso su prohibicion,
requiere que una actividad o circunstancia se encuentre en los siguientes supuestos de
hecho: tratarse de servicios esenciales estricto sensu que admiten la prohibicion (control de
trafico aéreo, servicios de abastecimiento de agua, servicios de electricidad, servicios
telefonicos y el sector hospitalario); tratarse de circurstancias excepcionales que también
admitirian su prohibicién como golpes de estado o crisis nacional aguda que derivan en las
restricciones a servicios no esenciales; aunque en el listado ofrecido por el reglamento y las
normativas especiales (transporte por ejemplo) pueden ser considerados servicios publicos
de importancia trascendental conformado segun el listado de la OIT por institutos
monetarios nacionales, servicio de transbordadores a una isla, transporte ferroviario, de
personas y de mercancias, bancos, sector petrolero y servicios de empresas portuarias
nacionales, con la consecuencia de que respecto a esta clase de servicios no se justifica la
prohibicion de la huelga, ni arbitrajes obligatorios pero es legitimo establecer servicios
minimos de funcionamiento. Lo que no se corresponda con los anteriores supuestos y
dentro del ordenamiento nacional sea una actividad en la cual se prohibe la huelga o se
establezcan servicios de funcionamiento se excede de los parametros establecidos por la
OIT.

Respecto a lo mencionado debe tomarse en cuenta la postura de la OIT contenida en los
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informes de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(reunion numero 81 de 1994) de los que se deduce que sibien la prohibicion de huelga en
algunos paises proviene de la propia legislacion, en otros casos deriva de disposiciones que
pueden adoptar los gobiernos en situaciones de urgencia o en virtud de poderes
excepcionales (articulo 337 y siguientes de la CRBV referidos a los estados de excepcidn).
Para la Comisién estas prohibiciones solo pueden justificarse en casos de crisis nacional
aguda (no cualquier suspensién de servicios por muy importantes y necesarios que sean
deriva en este tipo de crisis, debe ser una auténtica situacion de crisis: insurrecciones,
catastrofes naturales, conflictos graves) en la medida en que se requieran para enfrentar la
situacion y por un tiempo determinado. En estas situaciones de crisis nacional aguda puede
justificarse la prohibicién general de las huelgas solo por el tiempo requerido para hacer

frente a la situacion. (Gernigon et al. 2000 en referencia a lo que expone la OIT).

La OIT justifica que existan servicios esenciales en los que opere la prohibicion de la
huelga por la necesidad de proteger intereses o bienes de una persona o de la poblacién en
su conjunto lo que segun puede inferirse de Garcia (s/f) constituye un criterio mas moderno
que fundamentar la prohibicién en el caracter pdblico del servicio o en su continuidad
(ideas que se fundamentan en nociones de soberania del Estado y no en la necesidad de
tutelar derechos constitucionales) ya que unservicio puede ser esencial independientemente
de su naturaleza juridica o de si quien lo presta es un sujeto publico o privado, aunque todos
esos elementos pueden ser tomados en ocasiones por el legislador para restringir la huelga

de servicios esenciales.

Se trata de una nocidn de valor dificil de unificar y que responde a un “relativismo
comparado” (Valdés como se cita en Garcia, s/f, p.5) puesto que el concepto de servicios
esenciales varia acorde a las realidades y a los bienes que cada legislacion pretende tutelar.
Es un concepto que depende de cada pais, aun cuando esta relatividad que dificulta desde la
Optica del derecho comparado un concepto Unico, no impide que internamente cada
legislacion determine de manera precisa, con ciertas dosis de seguridad juridica y con
criterios objetivos lo que se considera servicio esencial (Vivero como se infiere de Garcia).
Se sigue leyendo de Garcia que si bien catalogar internamente algo como servicio esencial

puede convertirse en justificativo para prohibir la huelga los criterios para tal designacién
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debieran responder a un nucleo duro, es decir, a la necesidad de garantizar otros bienes,
intereses o derechos vitales y prioritarios de las personas o de la poblacion en su conjunto
sin los cuales la existencia humana no seria posible, siendo estos tres derechos, bienes o
intereses: la vida, la salud y la seguridad de la poblacion. Por su parte se deduce de Baylos
y de Merino segun se lee en Raffaghelli (2007) que el Tribunal Constitucional espafiol ha
efectuado una interpretacion amplia de la nocidn de servicios esenciales como “clausula
general de esencialidad” (clausula de esencialidad) por la cual para que sea considerado un
servicio como esencial se requiere que los intereses y bienes que satisface también sean
esenciales es decir, que proteja derechos fundamentales, bienes protegidos
constitucionalmente o libertades pudblicas, por lo que segun esta clausula de esencialidad no
pueden incluirse una serie de servicios de seguridad y mantenimiento que son propios de la
esfera interna de una empresa que debe interpretarse en un marco contractual, es decir,
deben ser objeto de fijacion por las partes - trabajadores y patronos- fuera de la érbita
publica propia de los servicios esenciales.

A su vez en regulaciones especiales el legislador venezolano expone una serie de
servicios que no los define como esenciales (en ocasiones los denomina de primera
necesidad o servicios publicos) pero como se infiere de Carballo (2013) a través de estas
normativas se busca expandir los limites de los servicios minimos de funcionamiento y por
tanto “...potenciales restricciones al ejercicio de la huelga...” (p.221) estableciendo
sanciones para varios casos como son organizar, sostener, instigar las actividades que
pudieran afectar el funcionamiento de servicios publicos, de empresas o industrias basicas o
la vida econdmico social del pais dentro de zonas de seguridad (Ley Organica de Seguridad
de la Nacion), norma que adicionalmente sefiala que a los reglamentos especiales les
correspondera determinar régimen de los bienes, actividades y personas de esas zonas asi
como las sanciones a que hubiere lugar (articulo 52); las que afecten el sistema econdémico
comunal al impedir, obstaculizar o restringir el normal funcionamiento y resguardo de
produccion, distribucién, transporte, comercializacion y suministro de bienes de consumo,
servicios y saberes (Carballo aludiendo a la Ley Orgéanica del Sistema Econdmico
Comunal).Como se observa de las normativas sefialadas no se trata de conductas
necesariamente ejecutadas por funcionarios publicos sino por cualquier persona (entre ellas

funcionarios publicos) que impidan el normal funcionamiento del sistema comunal,
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impliquen organizar actividades dirigidas a perturbar, etc. Todas estas actividades bien
pueden plantearse antes de una huelga (organizar) o mientras esta siendo ejercida: instigar,
impedir el normal funcionamiento por sefialar algunos ejemplos. También se evidencia una
amplia remision al reglamentista quien inclusive podria determinar sanciones, en violacion

a la reserva legal.

Con ocasion en especifico del articulo 56 de la Ley Organica de Seguridad de la Nacion del
afio 2002 no modificado en el 2014 segln el cual serd penado con prision de cinco a diez
afios quien organice, instigue o sostenga actividades dentro de zonas de seguridad, dirigidas
a perturbar o afectar el funcionamiento y organizacion de instalaciones militares, servicios
pablicos, industrias y empresas basicas o la vida econdmico-social del pais y como se
puede observar abarca actividades previas (organizar, instigar) o posteriores (sostener) el
Comité de Libertad Sindical de la OIT en el Informe 358 del afio 2010 ha indicado, sin
referirse a todos los supuestos del articulo pero si a la prohibicidn de afectar o perturbar el
funcionamiento u organizacion de la vida econdomico-social del pais o de los servicios
publicos, de empresas e industrias basicas conductas penadas con prision de cinco a diez
afios, que debiera modificarse ya que esta restriccion puede ser aplicada al ejercicio
legitimo de la huelga en aquellas actividades que no son servicios esenciales en el sentido

estricto de |l término.

Vinculado a lo anterior pero en este caso a las zonas de seguridad referidas por la Ley
Orgéanica de Seguridad de la Nacion, en el Reglamento Especial de Zonas de Seguridad del
Sistema y Servicio Eléctrico Nacional que regula el servicio eléctrico (considerado como
servicio esencial tanto por la OIT como por la normativa interna venezolana), se contempla
que el Ministerio con competencia en materia de energia eléctrica en su caracter de 6rgano
administrador establecera las actividades prohibidas, restringidas y permitidas en las zonas
de seguridad del sistema y servicio eléctrico (articulo 6) y que cualquiera que organie,
sostenga o instigue actividades en esas zonas cuyo fin sea perturbar el funcionamiento y el
servicio seran sancionados penal, civil y administrativamente de conformidad con la
normativa que reguk la materia (articulo 33). Ya se sefialé supra que el reghmentista
habilita al Ministro para que a través de un acto administrativo restrinja de forma amplia las

actividades a ejecutarse en las aludidas zonas, lo que pudiera derivar inclusive en la
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prohibicion de la huelga por la amplitud de atribuciones con las que cuenta la autoridad

administrativa.

De manera precisa y vinculado a las zonas de seguridad la doctrina y jurisprudencia
argentinas en referencia a la huelga han contemplado que no autorizar manifestaciones de
los sindicatos dentro de la Casa de Gobierno no es una practica antisindical que lesione
derechos constitucionales puesto que si bien los trabajadores debian prescindir de llevar a
cabo tal actividad en ese ambito por cuestiones de seguridad, ello no impedia a los
huelguistas a ejercer medidas de accion directa esto es de abstenerse colectivamente de

ejecutar sus tareas (Poder Judicial de la Nacion, 2008).

Otras limitaciones de la legislacion interna venezolana se evidencian en el Codigo Penal
respecto al cual puede deducirse de lo que plantea Ritcher (2012) que ciertos delitos
constituyen una traba al ejercicio del derecho a huelga como el contemplado en el articulo
192 que cataloga de inconstitucional por cuanto desconoce que la huelga es una
manifestacion reglada del uso de la fuerza (violencia) y segun el cual serd castigado con
arresto de uno a diez meses todo el que valiéndose de violencia con objeto de imponer a
patrones, empresarios u obreros algin aumento o disminucion del salario o convenios
diferentes a los pactados, ocasione o haga que continle una suspension o cesacion de
trabajo (debe reiterarse que la huelga se manifiesta en muchos casos con cesacion de

funciones).

El mencionado articulo 192 esta ubicado en el capitulo VI del Titulo 1l del Cddigo Penal,
bajo la denominacion “De los delitos contra la libertad de trabajo”, en el que se han
tipificado otras conductas violatorias de la libertad y que bien pueden vincularse a la
huelga, como es el caso de la contenida en el articulo 191 por la cual quien restrinja o
suprima mediante amenazas o violencia de alguna manera la libertad de industria o
comercio se le impondréa prision de uno a diez meses y en caso de ser jefe o promotor de las
conductas contenidas en los articulos 191 y 192, el castigo sera de cuarenta y cinco dias a

dieciocho meses de arresto (articulo 193).

Sin dejar de lado que el Cddigo Penal en el articulo 208 ubicado en el capitulo

denominado “De los abusos de la autoridad y de las infracciones de los deberes de los
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funcionarios pablicos” contempla por una parte que los funcionarios que en numero de tres
0 mas y con acuerdo previo abandonen sus funciones indebidamente serdn multados y
suspendidos del empleo, y por la otra que sera castigado “...todo funcionario publico que
abandone sus funciones para impedir el despacho de algin asunto o para ocasionar

cualquier otro perjuicio al servicio publico...” .

Analizando la primera parte del articulo si bien tipifica y sanciona con multa y
suspension delempleo una conducta parecida a lo que sucede cuando se ejerce el derecho a
huelga (al menos la huelga tradicional que supone el cese de labores), cuando ocurre en un
nimero de tres o mas funcionarios que previo acuerdo abandonan sus funciones
indebidamente, esta calificacion de “indebidamente” no implica concluir que el articulo
2008 tipifigue como delito la huelga de funcionarios. El delito consiste en abandonar el
trabajo “sin justificacion” en un nimero determinado de funcionarios, por lo que si tres o
mas funcionarios abandonan el trabajo para ejercer una huelga en sentido tradicional, no
seria delito si previamente se cunmplen los requisitos de ley. En cuanto a la segurda parte
del articulo no utiliza el término “indebidamente” y de manera general establece que si el
funcionario abandona sus funciones ya sea para impedir que se despache un asunto o para
perjudicar al servicio plblico sera sancionado, situaciones que pueden plantearse cuando s
ejerce el derecho a huwelga al entender que este derecho de suyo implica undafio al patrono,

un perjuicio que prima facie forma parte de suambito protegido.

Vinculado a este punto el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia del afio 1981
sefiala con relacion a un articulo que guarda alguna similitud con el antes sefialado pero
cuyo supuesto de hecho implica la seguridad del Estado y por el cual se considera a los
funcionarios encargados de prestar servicios publicos (ademas de patronos y obreros) que
suspendan o alteren la regularidad en su trabajo con el fin de atentar contra la seguridad del
Estado como reos de delito, que este tipo delictivo no podia considerarse inconstitucional
porque lo penalizado es atentar contra la seguridad del Estado, es decir preservar el
funcionamiento del orden constitucional, el ejercicio pacifico de derechos y libertades
ciudadanas y el libre desarrollo de los 6rganos del Estado y al tratarse de delitos contra el
Estado que atacan su soberania y la estructura juridico y politica de la sociedad requieren

de un dolo especifico, es decir, la voluntad, la intencionalidad de subvertir a la seguridad
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del Estado.

En el caso puntual de la tipificacion como delitos de conductas que perfectamente
pueden generarse en casos de huelga es decir que forman parte de su &mbito protegido
(como ocasionar o hacer que continte la suspensién o cesacion del trabajo, perturbar el
funcionamiento de una empresa o perturbar un servicio), se puede inferir del informe anual
publicado por La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la OIT en el afio 2010 (99 reunién) que los trabajadores que participen de manera
pacifica en una huelga no son pasibles de penas o sanciones a menos que cometan actos de
violencia durante su ejercicio contra personas o bienes o se cometan otras infracciones
graves de derecho comun sancionadas por el ordenamiento juridico o en aquellos casos en
los que sin haber violencia, la modalidad de huelga la hace ilicita y los huelguistas deben

por ello ser sancionados disciplinariamente de manera proporcional.

Enconclusion de lo e xpuesto p uede observarse que a través de normativas de rango legal
y sublegal como sucede con el listado de servicios esenciales, la determinacién de
actividades restringidas o permitidas en zonas de seguridad, en el derecho venezolano se
establecen una serie de restricciones sobre las que surgen dudas sobre si cumplen con

ciertas condiciones formales y materiales de restriccion.

5.- La OIT admite la prohibicion de la huelga para cierta clase de funcionarios que ejercen
funciones de autoridad a nombre del Estado asi como los integrantes de las fuerzas armadas
y funcionarios policiales que pueden sufrir de una restriccién severa del derecho siempre
que existan garantias compensatorias, esto es, procedimientos de conciliacion y arbitraje

adecuados, rapidos, imparciales y cuyas decisiones sean vinculantes.

En relacion a los funcionarios pdblicos la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela indica que los trabajadores del sector publico tienen derecho a huelga dentro de
las condiciones establecidas por la ley. Dentro de este sector se encuentran trabajadores,
obreros, contratados y funcionarios respecto a los cuales la Sala Constitucional ha
considerado que no hay duda sobre su derecho a huelga (2002a), en cuanto a las leyes y
reglamentos que le son aplicables se trata por una parte de las generales dirigidas a todos

los trabajadores (LOTTT y el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo) y las normativas
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especiales cuyos destinatarios especificos son los funcionarios publicos y en relacion a las
condiciones para ejercer la huelga la Sala Congitucional del Tribunal Supremo de Justicia
(2002b) en sentencia ndmero 560 del 22 de marzo, abordando tangencialmente el tema

expo ne que

La huelga es un derecho establecido en nuestra constitucion como un
derecho relativo, cuyo ejercicio se supedita al cumplimiento de requisitos
legales, y, en el caso de que tal ejercicio se verifique en servicios
publicos, los trabajadores, en este caso, los funcionarios publicos, estan
obligados personalmente a garantizar el funcionamiento de los servicios
minimos, estableciendo las condiciones el Ministerio del Trabajo,
organismo éste encargado de instar acuerdo entre las partes en tal
sentido (capitulo 11, Motivacion para decidir, parr.16).

Concretando la situacion de los funcionarios publicos la doctrina nacional ha oscilado a
lo largo del tiempo sobre el derecho de estos funcionarios a la huelga, asimilando en
muchos algunos casos nociones que no necesariamente se corresponden como son funcion
publica, servicio publico, continuidad del servicio y servicio publico como servicio

esencial.

Asi Brewer-Carias en los debates constituyentes de 1999 y Paz (2008) se oponen con
mayor o menor énfasis; Marin (2005) sefiala que hay disparidad entre la Constitucion y la
Ley del Estatuto de la Funcion Pdblica que privilegia a los funcionarios de carrera y
discrimina a los funcionarios de libre nombramiento y remocidn, debiendo garantizarse los
derechos colectivos a todos los funcionarios publicos sin distingo; Caballero (2006) indica
que segun la regulacion de la actual Constitucion desde el punto de vista subjetivo la huelga
fue consagrada con mucha amplitud, equiparando a los trabajadores del sector publico y
privado, sin embargo este derecho debe ejercerse dentro de condiciones para las cuales el
legislador cuenta con un amplio margen y Araujo (2007) en este punto trae a colacion la
continuidad como una de las garantias de los servicios publicos, indicando que *“...hoy en
dia el principio de continuidad tiene un valor constitucional y un principio general del
derecho...” (p. 413), sefialando el autor que el precepto constitucional vigente en

Venezuela en materia de huwelga (articulo 97) es parecido o similar al precepto
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comstitucional vigente en Francia, sistema que ha sido obgto de analisis por el Consejo
Constitucional francés y también por la jurisprudencia colombiana. Es asi que en sentencia
de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia del afio de 1994, de la cual se
deduce que corresponde al legislador, bajo el control del juez constitucional, conciliar el
derecho de huelga con la continuidad del servicio publico, puesto que ambos son principios
constitucionales de igual valor. Por tanto, se requiere que el derecho a huelga sea
interpretado de manera que se logre armonizar con los derechos que tienen los usuarios,
esto es, con los derechos del colectivo a la prestacion de servicios publicos, justificandose
la supresion solo en los denominados “servicios publicos esenciales” considerados como
limite material a la actividad del legislador el cual solo podra restringir o prohibir la huelga

sise encuentra ante ese supuesto.

Por su parte la OIT ha planteado que reconocer la libertad sindical de los funcionarios no
implica de forma necesaria el derecho a huelga (Ackerman, 2008), admitiendo ciertas
limitaciones “...en razon de los sujetos involucrados y del ambito o las actividades
afectadas” (p.134), por lo cual puede limitarse o inclusive prohibirse la huelga en la
administracion publica, pero siempre que se trate de limitaciones aplicables a los
funcionarios publicos que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado o si el
funcionario presta un servicio esencial en sentido estricto. En caso de la restriccion e
incluso prohibicién del derecho, el ordenamiento juridico debe proporcionar a los
trabajadores garantias compensatorias adecuadas como procedimientos de mediacion,
conciliacion o arbitraje imparciales e independientes y vinculantes, a fin de efectuar sus

reclamaciones.

Adicionalmente el organismo internacional ha sefialado que cada legislacion interna

suele emplear diversas denominaciones y clasificaciones de funcionarios.

Sobre este particular en Venezuela el articulo 146 de la Constitucion indica que los
cargos de los 6rganos que conforman la Administracion PUblica son de carrera, es decir,
aquellos a los que los funcionarios acceden mediante concurso publico y se exceptuan de
estos cargos de carrera a los de libre nombramiento y remocion es decir aquellos cargos que
no ameritan de un concurso para que el funcionario acceda a ellos. A su vez la normativa de

rango legal y la jurisprudencia contemplan funcionarios de carrera en cargos de carrera,
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funcionarios de carrera en cargos de libre nombramiento y remocién, funcionarios de libre
nombramiento y remocion ya sea de alto nivel o de confianza (Ley del Estatuto de la
Funcion Publica) y funcionarios con estabilidad provisional o transitoria en cargos de
carrera hasta tanto sea provisto ese cargo mediante un concurso publico (Corte Segunda de

lo Contencioso Administrativo sentencia del 14 de agosto de 2008).

Visto lo anterior el ejercicio del derecho de huelga acorde al articulo 6 de la LOTTT le
corresponde a los funcionarios(sin indicar si son de carrera) que desempefien cargos de
carrera (mediante concurso o sin concurso pero con estabilidad provisional) y la nor mativa
especial en este caso el articulo 32 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica restringe
este derecho con mayor intensidad a la LOTTT por cuanto remite a los funcionarios de
carrera en cargos de carrera (con concurso aunque pudiera tratarse también segun la
jurisprudencia sin concurso pero con estabilidad provisional) siempre que sea compatible
con las exigencias de la Administracion Publica, la naturaleza de los servicios que prestany
de conformidad con la Ley Orgénica del Trabajo (actual LOTTT) y su reglamento. Es
decir, aparte de cumplir requisitos de la normativa laboral y ver su derecho condicionado a
las exigencias de la Administracion Publica, para ejercer el derecho de huelga debe tratarse
de un funcionario de carrera ocupando (desempefiando) un cargo de carrera con lo cual se
excluye a los funcionarios de carrera que ocupen cargos de libre nombramiento y remocion
sindiscriminar sicumplen o no funciones de autoridad a nombre del Estado y sin establecer
para estos casos algun tipo de mecanismo alternativo o compensatorio que le permita al

funcionario hacer sus reclamaciones laborales.

Por otra parte la Ley del Estatuto de la Funcion Policial contempla que el ingreso a la
carrera policial se hara mediante concurso (articulo 26), siendo que esta carrera es el
ejercicio de la funcion de policia dentro de un cuerpo de policia nacional, estadal o
municipal (articulo 25) y que los funcionarios policiales brindan un servicio esencial en un
cuerpo armado por lo cual es incompatible conla funcion policial el ejercicio del derecho de

huelga (articulo 7).
Asu vezsegun la ley la funcién policial comprende

1.Proteger el libre ejercicio de los derechos de personas, de las libertades
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publicas y la garantia de la paz social.

2. Prevenir la comisién de los delitos e infracciones de disposiciones
legales,reglimentarias y ordenanzas municipales.

3. Apoyar a las autoridades competentes para la ejecucion de las
decisioneslegitimamente adop tadas.

4. Controlar y vigilar las vias de circulacion, canales, rios, lagos, mar
territorial,puertos y aeropuertos, asi como también el transito de peatones,
traccionde sangre, vehiculos, naves y aeronaves de cualquier naturaleza.
5. Facilitar la resolucién de conflictos mediante el dialogo, la mediacion y

laconciliacion (articulo 4).

Y el articulo 3 de la ley sefiala que funcionario policiales la persona natural que en virtud
de un nombramiento de la autoridad competente (nacional, estadal o municipal) y conforme
a los procedimientos constitucionales y legales ejerza una funcion pdblica remunerada (no
honoraria ni ad honorem), siempre que comporte potencialmente el uso de la fuerza fisica,
excluyendo de su aplicacion a los funcionarios publicos, obreros y contratados al servicio
de los cuerpos de policia que no ejercen directamente la funcion policial (es decir que no
llevan a cabo ninguna de las funciones que contemplan los cinco numerales antes
transcritos) y que ejecutan funciones de apoyo administrativo a tal funcidn. Por tanto estas
categorias de trabajadores tendran derecho a huelga en aplicacion de la LOTTT, el
Reglmento de la Ley Organica del Trabajo (funcionarios en cargos de carrera, obreros,
contratados) o la Ley del Estatuto de la Funcion Publica (funcionarios de carrera en cargos
de carrera), entendiendo que el articulo 5 de la LOTTT solo excluye de su aplicacion a los
miembros de los cuerpos armados de los servicios policiales, que acorde a tal articulo son
los directamente vinculados a la seguridad y defensa de la Nacion y el mantenimiento del

orden publico.

A este respecto la OIT como se lee en Gernigon et al. (2000) ha sefialado en reiteradas
oportunidades que es admisible la prohibicion de la huelga de los funcionarios policiales,
por tanto la incompatibilidad de la huelga y la funcién policial mencionada en la normativa
nacional es admisible por el organismo internacional pero se podrian presentar dudas sobre

la restriccion a la huelga en el caso de policias que no cumplan las funciones sefialadas en
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elarticulo 4 de la ley y que lleven a cabo labores de apoyo administrativo. Lo cierto es que
en caso de optar el legislador por la prohibicion de este derecho a los policias debiera
contemplar garantias que compensen esta restriccion: conciliacion, mediacion y arbitraje
obligatorio con efectos vinculantes a instancia de las autoridades o a instancia de una sola o

de ambas partes.

En cuanto al Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana se puede cuestionar la competencia del Presidente de la Republica
tanto para dictar este Decreto-Ley en el afio 2011 y posteriormente reformarlo enel 2014 y
para dictar cualquier restriccion en materia de huelga. En cuanto al Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de Reforma de la Ley Orgénica de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana del afio 2011, la habilitacion del afio 2010 con base al que se dicto
tuvo como motivo atender la emergencia climatolégica y lo més cercano a la posibilidad de
regular por este tipo de norma aspectos laborales del personal de la Fuerza Armada se
refiere a la funcion de dictar o reformar normas que desarrollen normas relativas a la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana en lo atinente a la disciplina y carrera militar (articulo
1.7). La modificacion actual responde presuntamente a la lucha contra la corrupcion y a
tenor de lo que se indica en el Decreto-Ley del afio 2014 £ dict6 en ejercicio del literal “a”,
numeral 1 del articulo 1° de la ley habilitante del 19 de noviembre del afio 2013, segun la
cual se autoriza al Presidente a dictar o reformar normas destinadas a fortalecer los valores
de la funcion publica, inspirado entre otras cosas en la lucha conta la corrupcion y proteger

los intereses del Estado en sus diversos niveles de gobierno.

El asunto es que el actual Decreto (al igual que el derogado) no menciona la huelga de
manera especifica, su prohibicion o si este derecho lo puede ejercer el personal civil al
servicio de esta fuerza sea 0o no funcionario publico, sin embargo por lo que se desprende
de este decreto-ley dirigido al personal militar (que ejerce un empleo militar o que siendo
militar ejerce un cargo en la Administracion Pdblica por nombramiento o en comision de
servicio, articulos 106 y siguientes) y también a quien no ejerce la profesion militar pero
cumple funciones de seguridad y defensa de la Nacioncomo es el caso de las milicias
(articulos 66 y siguientes), en el Titulo V denominado “Del Régimen Administrativo”,

Capitulo 111“De las solicitudes y uso de uniforme”, especificamente en los articulos 161 y
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163(cuya redaccion es la misma del anterior decreto-ley) se observa que los integrantes de
la Fuerza Armada Nacional Bolivariana podran dirigir solicitudes (no se precisa qué tipo de
solicitudes) a todas las instancias superiores en términos respetuosos y por el organo
regular pero que quedan prohibidas las solicitudes o quejas colectivas sobre asuntos
relacionados con el servicio, siendo que el superior que reciba una queja no le daré curso y

ordenara el correspondiente correctivo disciplinario.

Por otra parte en aplicacion del Reglamento de Castigos Disciplinarios nimero 6 del afio
1949 (Decreto-Ley segin la Sala Politico Administrativadirigido en especifico a los
militares) al que remite la Disposicion Transitoria Primera tanto del Decreto-Ley del afio
2011 como el vigente, se considera como supuestos de faltas graves del personal militar no
desempefiar o abandonar el servicio o la funcion para que haya sido nombrado, siempre que
no llegue a constituir delito, asi como hacer representaciones o reclamos colectivos
(articulo 117 numerales 14 y 15), conductas vinculadas a la huelga pero que en este caso
genera sanciones administrativas, que acorde al articulo 118.d consiste en arresto severo,
siendo que en fallos recientes el Tribunal Supremo de Justicia ha considerado
inconstitucional la competencia de autoridades administrativas para privar de libertad
(nulidad parcial del Cédigo de Policia del Estado Nueva Esparta, 2014c). Estas normativas
no establecen garantias compensatorias y tal como se indic6 la OIT justifica tales garantias,

entre ellas arbitrajes obligatorios para este tipo de supuestos.

El Decreto no incluye a las milicias como integrantes de la Fuerza Armada, aunque le
atribuye a la Milicia Bolivariana funciones de complemento en la defensa integral de la
Nacion, contribuir al mantenimiento del orden interno y seguridad de la Nacion, con el fin
de coadyuvar con la independencia, soberania e integridad del espacio geografico de la
Nacion (articulo 67). Igualmente sefiala que el personal militar de la Fuerza Armada se
clasifica en las siguientes categorias (condicion que identifica la naturaleza en que se
encuentra el militar para el ejercicio de la actividad castrense): oficial, tropa profesional,
cadete, alumno, de reserva, tropa alistada y milicia movilizada, que deben desempefiar las
funciones para las cuales fueron nombrados sin poder renunciar ni excusarse de servir en un

empleo sino en los casos de excepcion previstos en reghmentos y leyes (articulo 88).

Y aunque la OIT no objeta que se prohiba la huelga a los policias y a las fuerzas armadas,
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lo que en definitiva determinara cada legislacién nacional (Gernigon et al., 2000), acorde a
Mufiz (1999) refiriéndose al ordenamiento juridico espafiol, la prohibicion de la huelga de
ciertas clases de funcionarios (policias, cuerpos de seguridad, fuerzas armadas, jueces,
fiscales) puede ser objeto de discusion. Al respecto y tratando en especifico a los
integrantes de la fuerza armada y a los policias, en el caso de los primeros la prohibicién de
la huelga pareciera perseguir la imparcialidad e independencia de sus acciones, aungue
igual imparcialidad e independencia se le exigiria a un militar que acceda a un cargo
administrativo o cualquier otro funcionario publico que debe cumplir sus funciones
apegado a esos dos principios sin que por ello haya justificacion para prohibirle el derecho
a huelga. Siguiendo al mismo autor en el caso de los policias y cuerpos de seguridad la
restriccion se justifica por proteger intereses preeminentes como lo es la seguridad del
Estado que sin duda es un bien importante pero que no tiene mucho sentido si mientras en
aras de garantizar la seguridad se prohibe a estos funcionarios la huelga, en otros servicios
como el transportese puede ejercer este derecho aunque también su paralizacion o el

ejercicio de una huelga en esa actividad pudiera afectar la seguridad de la poblacion.

Como se indicé las denominaciones empleadas en relacion a los funcionarios publicos
pueden ser variadas (funcién publica o empleado publico) y los tratamientos al derecho de
huelga pueden ser heterogéneos. Asi se infiere de Gernigon et al. (2000) que al analizar lo
que plantea la Comision de Expertos y el Comité de Libertad Sindical en relacion a los
fines de la huelga y su posible prohibicién se consideran que son funcionarios publicos
quienes ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado, es decir, el elemento que
determina si se estd 0 no en presencia de un funcionario no es la ley que lo regula como
pudiera ser el caso en Venezuela de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica sino la
naturaleza de las funciones que cumple, por lo que puede tratarse de un funcionario o de un
trabajador que labore en el sector ensefianza, transporte, banca, petroleo, etc. y sin embargo
no ejercer funciones de autoridad, con lo cual respecto a ellos no se justifican restricciones
graves a la huelga, pero también pueden existir personas que sin ejercer funciones de
autoridad llevan a cabo servicios esenciales y en virtud de ello ver el derecho de huelga

severamente restringido.

Elaborar un listado de funcionarios que acorde a la OIT deban gozar del derecho a
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huelga o aquellos a los que se les pueda prohibir es una tarea dificil a menos que se trate de
casos muy claros y a veces determinar si forman parte de un grupo u otro es cuestion de
grado, por lo que segun la Comision acorde se lee en Gernigon et al. (2000) existen
situaciones dudosas en las que en vez de prohibir totalmente la huelga se puede prever de
forma negociada por una categoria determinada y limitada de personal el mantenimiento de
servicios minimos siempre que una huelga prolongada y total pudiera generar graves
corsecuencias a la poblacion afectada. A su vez la OIT no objta legslaciones en las que
ciertas clases de funcionarios (la policia o miembros no civiles de las fuerzas armadas) no
tengan derecho a huelga, siempre que esta restriccion se encuentre acompafiada con
garantias compensatorias, pero en relacion al personal civil se les debe tutelar el derecho a
huelga como sucede con los demés trabajadores del sector publico (Garcia, s/f refiriéndose
a la OIT).

Elejercicio de funciones de autoridad a nombre del Estado puede ser la justificacion para
que la Ley del Estatuto de la Funcidn Publica excluya a funcionarios de libre nombramiento
y remocidn configurados por funcionarios de alto nivel y funcionarios de confianza, siendo
discutible que en algunos casos tener un cargo de confianza coincida con ejercer funciones
de autoridad en nombre del Estado porque la ley estatutaria abarca dentro de esta tipologia
a los funcionarios que ejercen funciones que implican alta confidencialidad supuesto
indeterminado en el que pueden incluirse funcionarios que no necesariamente ejerzan
autoridad que justifique no tener derecho a huelga, como podria ser el caso de
coordinadores de presupuesto que para cumplir su funcién principal, cual es elaborar el
presupuesto, manejan informacién confidencial y ameritan tener un grado de confianza
importante con las autoridades lo que los convierte en funcionarios de libre nombramiento
y remocion aunque tales coordinadores no toman decisiones que comprometan a los entes

nidictan actos que evidencien estar llevando a cabo funciones de autoridad.

También los postulados de la OIT justifican que en la normativa interna se considere
incompatible el ejercicio de la huelga para cierta clase de funcionarios son la base para que
en Venezuela se ajuste la normativa interna que prohibe a los funcionarios policiales o de
las fuerzas armadas este derecho, aunque hay varios aspectos que la legislacion no

contempla como la situacion del personal civil de las fuerzas armadas o las garantias
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compensatorias con las que a falta de derecho a huelga deben contar los funcionarios

(policiales o los de las fuerzas armadas).

Como se indico el ordenamiento interno no toma en consideracion en todos los casos la
clase de funcion o actividad que cumple el funcionario. Al respecto se lee de Ackerman
(2008) que la huelga puede ser objeto de restricciones en el caso de los servicios esenciales
a la comunidad - los cuales si son prestados por funcionarios publicos, se veran restringidos
en el derecho a huelga pero no por ejercer “funciones de autoridad”, sino por prestar esta
clase de servicios-, debiéndose emplear una interpretacion restringida de lo que debe
corsiderarse “esencial”, es decir, son esenciales aquellos servicios cuya interrupcion
amenace la salud, seguridad o vida de parte o de toda la poblacién. Esta calificacion
justifica ciertas restricciones “...incluso la requisa de trabajadores y alin, en casos extremos
y, en aras del interés general, recurrir a las fuerzas armadas o a otro grupo de personas para

que desempefien las funciones abandonadas...” (p.135).

Acorde al mismo autor se puede inferir que cuando el legislador trata de determinar qué
debe entenderse por servicios esenciales, es necesario analizar la legitimacion de las
normas nacionales para establecer tal restriccion.Considera que en estas actividades
“esenciales” existe una garantia general que justifica la limitacion de derecho a huelga, por
cuanto hay bienes cuya tutela debe prevalecer en cualquier circumstancia, posura esta
discutible a la luz de los que se ha ido desarrollando a lo largo de este trabajo, pero que

Ackerman argumenta sefialando q ue

..sI en razon del reconocimiento del caracter absoluto- y no
sOlo fundamental- de ciertos derechos- como lo serian, en el enunciado de
los 6rganos de control de la OIT, el derecho a la vida, a la salud y a la
seguridad personal- éstos deben ser especialmente protegidos, de suerte
que los servicios destinados a tal proteccion, estara siempre garantizada
frente al ejercicio de cualquier otro derecho, esto explicaria y haria
admisible que se califique a talesservicios, con caracter general
como esenciales para la comunidad.

Y, como consecuencia de tal caricter esencial, la calificacion debe

llevar a que su prestacion nunca pueda ser interrumpida y su continuidad
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deba estar asegurada a todos los habitantes y garantizadas por el propio
Estado” (p.141).

Continuando con este autor se infiere que para determinar la justificacion legislativa a fin
de considerar algunas actividades como servicios esenciales y en consecuencia poder ser
restringida la huelga e incluso suprimida, es necesario analizar algunos aspectos como si el
servicio puede interrumpirse por iniciativa del prestador (suspenderlo por falta de pago por
ejemplo) o por una decisién del poder publico, en cuyo caso “...tales datos deberian ser
considerados como indicios de la carencia de esencialidad y permitiria sospechar que la
calificacion como servicio esencial para la comunidad solo tendria como prop6sito limitar

el ejercicio del derecho a huelga...” (p.142).

Lo expuesto por Ackerman al aplicarlo al ordenamiento venezolano pone de relieve que
la prohibicion de huelga para ciertos funcionarios no viene acompafiada por la
determinacion de las funciones que ejercen (de autoridad o no) y menos aun si estan
prestando servicios esenciales, con lo cual ciertas disposiciones internas parecieran servir
de excusa para obstaculizar, limitar o suprimir el derecho a huelga, aunque ejercer

funciones de autoridad y prestar un servicio esencial no necesariamente son coincidentes.

En otro orden de ideas vistas las condiciones anteriormente analizadas una vez que se
declara la huelga surgen otra serie de restricciones al derecho que son limitaciones a su

ejercicio, a saber:

1.- Garantizar el trabajo a quienes no se adhieran a la huelga. En Venezuela la negativa
del trabajador a declararse en huelga forma parte del contenido individual de este derecho
(articulo 177 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo).

Al respecto se infiere de Gernigon et al. (2000) que en la OIT tanto el Comité de
Libertad Sindical como la Comision de Expertos parecieran admitir que a los no
huelguistas debe garantizarsele su derecho a trabajar cuando indica que aquellos casos en
que la legislacion nacional establece cerrar obligatoriamente establecimientos, negocios o
empresas constituye un atentado contra esa libertad y adicionalmente contra la necesidad de
mantener las instalaciones, pevenr accidentes y garantizar el derecho de los empresariosy

del personal de direccion de ingresar a las instalaciones y llevar a cabo sus funciones o
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cuando determina que piquetes violentos o intimidantes que obstaculicen la libertad de
trabajo de los no huelguistas no pueden considerarse legitimos y solo en estos casos se
admitiria su restriccion. Igualmente los autores sefialan que en caso de intervenir la policia
o0 las fuerzas de seguridad solo debe ser admisible para el resguardo del orden publico o
inclusive para permitir el paso de los empresarios directivos a las empresas a ejercer sus

actividades mientras dure la huelga.

Se asume que si bien acorde al articulo 486 de la LOTTT una vez declarada la huelga se
permitira la presencia colectiva de trabajadores en las inmediaciones del lugar de trabajo
(no sefiala dentro del lugar de trabajo), ello no puede impedir el paso de los no huelguistas,

directivos, etc.

Los articulos 494 y 495 de la Ley Organica del Trabajo de 1997 establecian por una parte
un concepto de huelga como suspensidén colectiva de las labores por los trabajadores
interesados en un conflicto de trabajo y por la otra queno se consideraba violacion de la
huelga la presencia colectiva de los trabajadores en las inmediaciones del lugar de trabajo
una vez que la huelga se hubiera iniciado. Se infiere de Alfonzo-Guzméan (2009) en
referencia a la ley derogada que la definicion legal de huwelga no sefiala la obligacion de
abandonar el lugar de trabajo, pero en el articulo relacionado con la huelga de buques
(articulo 500) quedaba incorporado de forma expresa el deber de abandonar el buque. En la
actualidad el articulo 486 de la LOTTT contempla la definicion de huelga uniendo los
aspectos que antes ocupaban dos articulos de la ley de 1997 con lo cual a la definicién
similar de este derecho afiade que se permitira la presencia colectiva de trabajadores en las
inmediaciones del lugar de trabajo una vez iniciada la huelga y de forma parecida a lo que
sucedia con la ley derogada, el articulo 488 de la LOTTT encaso de la huelgaen el servicio
de transporte maritimo de forma expresa sefiala que los trabajadores de un buque podran
declararla huelga, cumpliendo para ello los requisitos correspondientes, si el buque esta
fondeado en un puerto en el territorio nacional y con la obligacion de los trabajadores de

abando nar el buque salvo quienes tienen la responsabilidad de custodiarlo.

Vinculado a la ocupacion del lugar de trabajo, refiere la jurisprudencia y doc trina
argentinas que en caso de medidas de accidn directa (abstenerse de realizar tareas), si se

ocupa parte de un establecimiento no operativo (un comedor) de forma pacifica con estado
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permanente de asambleas por parte del personal aprobadas por el sindicato que los agrupa,
sin que los no huelguistas vean su derecho a trabajar obstaculizado, se deben considerar
trastornos normales, es decir inconvenientes que pueden esperarse en el marco de una
huelga y por tanto ajustados a la constitucionalidad, cosa distinta a ocupar una fabrica por
tres meses sin invocar ni pretender derechos sino con el objetivo de mantenerse en el
inmueble hasta tanto finalice el conflicto colectivo que tienen con el patrono, considerada
una via de hecho que coarta la libertad de trabajar y el derecho de propiedad aunque a los

trabajadores les asista la razon en el conflicto (Poder Judicial de la Nacién, 2008).

Al respecto indica Livellara (2012) que para una parte de la doctrina ocupar los
establecimientos es un mecanismo de accion directa que configura una restriccion ilegitima
de otros derechos como son el derecho de propiedad y el derecho al libre comercio y por

tanto las huelgas que se manifiestan ocupando los centros de trabajo deben ser descartadas.

El Tribunal constitucional espafiol en la sentencia 11/1981 en relacion a la prohbicion de
ocupar los centros de trabajo asi como cualesquiera de sus dependencias sefiala que debe
interpretarse restringidamente el concepto de ocupacién. Primero ha de tenerse presente que
no puede impedirse el derecho de reunidén de los trabajadores puesto que ello es necesario
para el desenvolvimiento de la huelga. Por otra parte ocupar significa ingresar ilegalmente a
un local o negarse a desalojarlo ante una orden de abandono legitima, no se refiere a
mantenerse en los puestos de trabajo. Prohibir la ocupacién no encuentra justificacionen la
proteccion del derecho de propiedad, puesto que este no esta en discusion. Sin embargo
pudiera el legislador restringir la ocupacion sicon ello se vulneran otros derechos como por
ejemplo el de los no huelguistas a seguir trabajando o cuando se requiera preservar el

orden.

2.- Que las incitaciones a los no huelguistas para participar en la huelga (piquetes) sean
pacificas. A través de estos piquetes se busca la adhesion del mayor nimero de trabajadores
para que la huelga sea exitosa, de alli que los huelguistas puedan hacer publicidad a la
huelga (aln cuando estén prestando servicios minimos, por cuanto se podrian tomar como
trabajadores no huelguistas, Raffaghelli, 2007), tratar de convencer a los no huelguistas o
tratar de obtener fondos pero de manera pacifica, sin coacciones, amenazas, presiones

fisicas, psicoldgicas o morales.
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Estos piquetes segun la OIT como se infiere de Gernigon et al. (2000) son en algunos
paises mecanismos para informar sobre la huelga pero sin que conlleven impedir a los no
huelguistas acceder a sus lugares de trabajo y llevar a cabo sus labores y en otros casos son
una modalidad de huelga pacifica y no violenta que inclusive permitiria ocupar el centro de

trabajo.

Dentro de las medidas de accion directa que pueden ejercer los trabajadores (la huelga
entre ellas), deben observarse limites, que aunque dificiles cuando de por medio se esta ante
una medida de fuerza son necesarios por la debida proporcionalidad de los sacrificios entre
patrono y trabajadores que se deben garantizar. Con los piquetes se busca o lograr o
mantener la adhesion individual de los trabajadores a las decisiones del 6rgano colectivo,
en especial abstenerse de ingresar al lugar de trabajo segun se infiere de Livellara (2012) y
lo ideal es que estos objetivos se alcancen sin violar el derecho de los no hwelgustas a

trabajar.

La OIT ha considerado que los huelguistas no pueden cerrar establecimientos, negocios,
empresas o llevar a cabo piquetes violentos e intimidatorios para coaccionar a los no
huelguistas a fin de que se sumen al conflicto, ain cuando quienes ejercen la huelga tienen
derecho a difundir y hacer publicidad del conflicto, informar y expresar libremente las
cuestiones litigiosas (Quintanilla, 2008). A este respecto en Venezuela cuando se trata de
conductas violentas bien podran ser encuadradas en tipos delictuales que generen
sanciones de caracter penal, pero como ya se mencion6 la huelga puede ir acompafiada de
cierta dosis de violencia sin que ello sea un delito. Por otra parte la normativa venezolana
tipifica conductas como sostener actividades que pudieran afectar el funcionamiento de
servicios publicos, de empresas o industrias basicas o la vida econémico social del pais
dentro de zonas de seguridad (Ley Organica de Seguridad de la Nacidn), sin necesidad de
que se trate de actuaciones violentas, pero que evidentemente son conductas que se

identifican con el ejercicio de la hwelga.

3.-Segun se deduce de los planteamientos de la OIT no puede ordenarse la movilizacion
forzosa de trabajadores, esto es ordenar la reanudacion del trabajo a los huelguistas (a
determinadas categorias de trabajadores) ni emplear a la fuerza armada para llevar a cabo

las actividades y asi poner fin a la huelga salvo situaciones de gravedad o en el caso de
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servicios esenciales en los cuales una huelga sea ilegal oen loscasos de huelgas totales y
prolongadas que pudieran poner en peligro la vida, salud o seguridad de la
poblacion(*“servicios esenciales a posteriori”, es decir aquellos en los que ejercer um
huelga que por su duracidn, extension u otras circunstancias pongan en peligro la seguridad
0 vida de parte o toda la poblacién, siendo competencia del Ministro dar por terminado el
conflicto mediante resolucion motivada, sometiéndolo a arbitraje, articulo 492 de la
LOTTT). Segln se observa queda a criterio de la autoridad administrativa determinar
cuando se pone en peligro a la poblacién y justificar con ello la terminacion de la huelga.
Tampoco hay un criterio objetivo mediante el cual se pueda determinar cuando se trata de
una parte o de toda la poblacién de manera tal que se justifique la restriccion aqui
establecida. Y encuanto al arbitraje obligatorio, la jurisprude ncia espafiola ha sefialado g ue
la autoridad puede imponerlo en casos excepcionales para terminar la huelga, pero ni el
nombramiento del arbitro implica que finalizd la huelga ni tampoco significa la

reanudacion del trabajo.

A este respecto Diaz-Guerra (2007) sefiala con base a la normativa y jurisprudencia
espafiola que la autoridad gubernativa puede imponer un arbitraje para terminar la huelga
en casos excepcionales y habiéndose cumplido una serie de requisitos como por ejemplo

que las partes mantengan posturas irreconciliables, sin embargo

...Debe quedar claro que cuando concurran los requisitos
mencionados la Administracion laboral estd facultada para imponer un
arbitraje, pero no puede imponer la reanudacién del trabajo (TCo
11/1981; TS cont-adm 10-11-03, RJ 8288, F5°). De hecho, no basta la
designacion del arbitro para que inmediatamente se decrete el fin de la
huelga, que derivara del laudo que se dicte (TS 9-5-88, RJ 4075); ya que
el objetivo del arbitraje obligatorio ha de ser precisamente la
finalizacion de la huelga (TS 2-7-85, RJ 3944, FJ3°). (p. 153).

Sin embargo a diferencia de lo anterior la OIT admite que en casos excepcionales en los
cuales la magnitud y duracion de la huelga puedan poner en peligro la vida, salud y
seguridad de la poblacion, situaciones de crisis nacional aguda o para asegurar que

funcionen los servicios esenciales, la movilizacion forzosa de trabajadores de un sector
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importante de la economia, es decir, se admite ordenar la reanudacion de las faenas (Comité

de Libertad Sindical, como se infiere de Gernigon et al, 2000).

Es entonces que en principio no puede ordenarse a los trabajadores reanudar el trabajo
(movilizacion forzosa de los trabajadores) y someter el conflicto a arbitraje obligatorio
salvo en ciertas circundancias en las cuales podra considerarse legitimo impartir la
mencionada orden. No puede usarse ni la movilizacion ni tampoco la fuerza armada para
poner fin a una huelga salvo en situaciones de gravedad o en el caso de servicios esenciales,
como se lee de los planteamientos de la OIT al sefialar que en caso de una huelga ilegal en
un servicio esencial como es el telefonico, el gobierno podria verse obligado a emplear las
fuerzas armadas u otras personas para llevar a cabo las actividades que han sido
abandonadas e incluso adoptar las medidas requeridas para que estas personas ingresen en
los lugares en los que deben cumplir funciones (Gernigon et al., 2000). Como se sefial6 en
Venezuela el Ministro por razones de duracion, extension u otras circunstancias que pongan
en peligro la seguridad o la vida de la poblacion o de parte de ella dard por terminado el
procedimiento conflictivo y la huelga y sometera el conflicto a arbitraje ain cuando la junta

de conciliacion no haya terminado sus labores (articulo 492 de la LOTTT).

Respecto a estos arbitrajes con caracter obligatorio, acorde a lo que puede inferirse de lo
que expone la OIT, no deben admitirse aquellos propuestos a instancia de una sola de las
partes y en el caso de los arbitrajes impuestos por la autoridad, exigidos por el legislador y
con efectos vinculantes (al inicio o en cualquier etapa del conflicto) solo son aceptados en
aquellos casos en los cuales la huelga pueda ser limitada e inclusive prohibida como sucede
en la funcion pdblica, en una crisis nacional aguda es decir en el caso de circunstancias
excepcionales como el caso de declaraciones de estados de emergencia, catastrofes
naturales o golpes de Estado contra gobiernos constitucionales (Gernigon et al., 2000) o en
huelgas de los servicios esenciales en sentido estricto o en el caso de servicios no esenciales
en los que su duracion o extension tambien genere estos peligros (en estos casos un servicio
no esencial se convierte en esencial por su duracion y extension). Este arbitraje ob ligatorio
puede ser admitido cuando la extension de la huelga evidencia que a las partes se les
dificulta ponerse de acuerdo, lo que amerita la intervencion de la autoridad y también

cuando estan contempladas en los convenios colectivos como mecanismo de solucién de
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conflictos o si las partes en cualquier etapa del conflicto colectivo aprueban someterlo a
arbitraje. A todo evento y siempre siguiendo lo que expone la OIT se le debe permitir a las
partes regresar a las negociaciones voluntarias y suspender en ese caso el arbitraje

obligatorio (Gernigon et al., 2000).

En Venezuela al Ministro se le otorga el mandato de terminar la huelga y someterla a un
arbitraje obligatorio por razones de duracidn, extension u otras circunstancias graves,
comprendiendo que aludir a “otras circunstancias graves” comporta un supuesto mas
amplio e indeterminado que los que la OIT sefiala y se lee en Alfonzo-Guzméan (2009) que
en el caso por ejemplo de lasalud o la vida debe ser un peligro objetivamente grave por las

consecuencias reales e inmediatas que genere.

Por otra parte los huelguistas no pueden ser desmejorados o despedidos por ejercer este
derecho legitimamente, y participar u organizar una huelga no debe en principio generar
sanciones (siempre que sea legal). El articulo 73 de la LOTTT considera que como efecto
de la suspension de la relacion de trabajo (el conflicto colectivo declarado de conformidad a
la ley suspende la relacion laboral) el trabajador no esta obligado a prestar el servicio y el
patrono no esta obligado a pagar el salario y el articulo 489 eiusdem contempla que con
ocasion de un conflicto colectivo (huelga) el tiempo de servicio no se considerara
interrumpido, mientras dure la huelga los trabajadores estaran protegidos por el fuero
sindical y en las entidades de trabajo donde se desarrollen huelgas no pueden contratar o
trasladar trabajadores desde otros centros de trabajo (esquiroles)para llevar a cabo las
actividades laborales de los huelguistas, aunque segun la OIT solo cuando se requiera
garantizar la seguridad de las personas o mantener la actividad de la empresa, el patrono
puede sustituir a los huelguistas por otros trabajadores de la empresa o externos. En
principio sustituir a los trabajadores se considera un grave menoscabo del ejercicio de la
huelga por cuanto los huelguistas no tendrian garantizado al finalizar el conflicto el derecho
a reincorporarse a sus labores, aunque exsten excepciones. Asi el Comité de Libertad
Sindical admite la sustitucion si la suspension total y prolongada en un sector importante de
la economia pone en peligro la seguridad, salud o vida de la poblacion, en cuyo caso por la
duracion y magnitud de la huelga se puede ordenar la reanudacion de las tareas y la

Comisién de Expertos admite la movilizacion forzosa en casos de mucha gravedad (crisis
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nacional aguda) o si se trata de la huelga en unservicio esencial (Gernigon et al, 2000).

Encuanto a la sustitucion de los huelguistas por trabajadores internos para cubrir el trabajo
de los huelguistas ab initio no forma parte de esta limitacion a menos que la finalidad del
patrono no se circunscriba a garantizarle a la empresa su buena marcha, sino que busque
desactivar la presion que produce la huelga (Palomeque refiriéndose a la sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol, 123/1992) o el empresario utilice su poder de direccion de
la empresa para sustituir a los huelguistas con trabajadores de otras categorias profesionales
de la misma empresa (Quintanilla refiriéndose a la jurisprudencia espafiola, 2008).
Tampoco segun se infiere de la misma autora forma parte de esta prohibicién acorde a la
jurisprudencia que el empresario trate de asumir las funciones, o que acepte trabajadores a
titulo de benevolencia o de amistad o seguir prestando los servicios si para ello no requiere
sustituir a los huelguistas o si puede emplear los medios técnicos para reducir los efectos de

la huelga.

En Espafia, se prohibe contratar trabajadores no vinculados al centro de trabajo
(esquiroles) para la fecha en que se lleva a cabo la huelga (sustitucién externa) con el
objetivo de realizar el trabajo abandonado por los huelguistas salvo cuando exista
incumplimiento de los servicios minimos acordados para garantizar la seguridad de

personas y de cosas (Palomeque, 1994).

Losesquiroles se definen como aquellos que trabajan cuando hay huelga o aquel que presta
el servicio abandonado por un huelguista, siendo que de esta Gltima acepcion se deriva el
esquirolaje externo que consiste en sustituir a quienes estén en huelga por trabajadores sin
vinculacién con la empresa para el momento de la declaratoria de huelga y el esquirolaje
interno mediante el cual son los trabajadores de la empresa quienes sustituyen a los
huelguistas modificaAndosele las condiciones de modo, lugar o tiempo de trabajo, a lo que se
debe afadir el denominado esquirolaje tecnoldgico por el cual el patrono sustituye por
medios automaticos o mecanicos los medios humanos (Lépez, s/f), con lo cual la empresa

puede excederse mas alla de la prestacion de servicios esenciales.

La misma autora indica que en Espafia, no hay duda sobre la prohibicion del esquirolaje

externo, sin embargo respecto al interno cita al Tribunal Constitucional que en el afio 1992
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interpretd que sustituir a trabajadores huelguistas por no huelguistas sera un uso abusivo del
derecho si tal sustitucion busca neutralizar o desactivar la presién que genera la huelga en
vez de ser una medida necesaria para la buena marcha de la empresa. Finalmente el
esquirolaje electronico tiene mayores problemas al observar que la jurisprudencia espafiola
segin sefiala Lopez, ha llegado a conclusiones diferentes empleando los mismos
argumentos, siendo que la ultima postura judicial que data de diciembre de 2012 plantea, no
sindiscusion (por considerar entre otras que forma parte del poder de direccion del patrono
sobre la empresa), que esta clase de esquirolaje vacia el contenido esencial del derecho a
huelga al hacerla ineficaz a través de medios tecnoldgicos o mecanicos, porque aunque el
patrono utilice esos medios dentro del ejercicio a la libertad de empresa, porque la
naturaleza de este ultimo derecho no contempla en su contenido facultades para reaccionar

frente al paro.

A su vez la OIT considera que por participar u organizar una huelga legitima, los
trabajadores y los dirigentes sindicales deben ser protegidos contra el despido y otros actos
que los perjudiquen (Gernigon et al., 2000) como por ejemplo sustituir a los huelguistas,
aun cuando la OIT por el ejercicio de la huelga no plantea objeciones respecto a deducir el
salario a los trabajadores en huelga, pudiendo ser pagados si hay acuerdo entre las partes, lo
cual a su vez se evidencia en elarticulo 73 de la LOTTT que considera que como efecto de
la suspensidn de la relacion de trabajo (el conflicto colectivo declarado de conformidad a la
ley suspende la relacion laboral) el trabajador no estd obligado a prestar el servicio y el

patrono no esta obligado a pagar el salario.

En relacion a estos puntos como se sefial6 el articulo 489 de la LOTTT establece que la
entidad o entidades de trabajo donde se desarrolla la huelga no pueden contratar a
trabajadores, ni trasladar desde otros centros de trabajo a otros trabajadores para realizar las
labores de los huelguistas, pero el articulo 186 del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo indica que incumplir los servicios minimos indispensables (de funcionamiento) o
de seguridad o de mantenimiento sera considerado como falta grave a las obligaciones
laborales y la autoridad competente podrd autorizar la sustitucién de los trabajadores
responsables lo que va a tono con lo que la OIT ha sefialado cuando indica que el patrono

puede sustituir a los huelguistas por otros trabajadores internos o externos (esquiroles)
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cuando se requiera garantizar la seguridad de las personas 0 mantener la actividad de la
empresa o cuando se trata de un rvicio esencial enel que la legislacion interna prohiba la

huelga o se genere una situacion de crisis nacional aguda.

De lo anteriormente planteado no se evidencia en Venezuela mayor tratamiento en relacion

altema de los esquiroles, aunque se contempla la inamovilidad en proteccion del trabajador
mientras dure la suspension del trabajo, la que procede entre otros casos cuando fue
declarado un conflicto colectivo de conformidad con la ley, estando prohibido al patrono
despedir, trasladar o desmejorar a los trabajadores (articulos 420.5, 72.e y 73 de la
LOTTT). El Ministerio con competencia en materia laboral podra mediante resolucion
motivada impedir que los trabajadores protegidos por inamovilidad laboral por participar en
un conflicto colectivo legalmente tramitado sean sustituidos (articulo 31.1 LOTTT).
Adicionalmente establece la ley que en el ejercicio de la huelga estos trabajadores se
encuentran protegidos por el fuero sindical desde que introducen el pliego de peticiones
(articulos 419.9, 419.11 y 489).

Finalmente debe protegerse a los huelguistas de sanciones por el ejercicio de uma huelga
legal. Este punto considerado en anteriores oportunidades evidencia en Venezuela el
incumplimiento de los postulados de la OIT (Informe anual del afio 2010, 99 reunion)
segun los cuales los trabajadores que participen de manera pacifica en una huelga no son
pasibles de penas o sanciones a menos que cometan actos de violencia durante su ejercicio
contra personas 0 bienes o se cometan otras infracciones graves de derecho comun
sancionadas por el ordenamiento juridico o en aquellos casos en los que sin haber violencia,
la modalidad de huelga la hace ilicita y los huelguistas deben por ello ser sancionados

disciplinariamente de manera proporcional.

Se infiere de Gernigon et al. (2000) en referencia a un caso de huelga de controladores
examinado por el Comité de Libertad Sindical en la que se solicitaba la reincorporaciéon de
huelguistas despedidos y contra los que se habian generado acciones penales, que acorde al
Comité los huelguistas se habian extralimitado en su derecho a huelga al poner en peligro la
seguridad de la poblacion porque habian alterado los passwords o contrasefias del sistema
de radar actuacion que no podia estar amparada por el derecho a huelga. Siguiendo el

mismo caso se sefiala que salvo cuando no se respeten las prohibiciones relacionadas con la
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huelga (no prestar servicios minimos o el caso planteado de los controladores por citar
ejemplos), no debieran imponerse sanciones penales por los actos que se ejecuten dentro de
ella, asi como debiera excluirse medidas de encarcelamiento para aquellos que organicen o

participen en una huelga pacifica. A todo evento las sanciones deben ser proporcionadas.

4.- Que se cumplan los mecanismos para respetar las normativas de seguridad y para
evitar accidentes ademas de la obligacion de mantener los servicios minimos cuando

corresponda.

De Raffaghelli (2007) se infiere que los servicios minimos estan vinculados a las facultades
individuales que comportan el derecho a huelga, de forma tal que un trabajador designado
para prestar tales servicios no puede ejercer la huelga, lo que no conduce necesariamente a
considerar la huelga como ilegal si fue debidamente convocada y preavisada
oportunamente, por el hecho de incumplimiento de esta prestacion por parte de un

trabajador.

Por Gltimo la OIT se refiere a garantizar la prestacion de los servicios minimos de
seguridad y los servicios de funcionamiento. A este respecto tal y como se indicé en
anteriores lineas, los servicios de minimos de seguridad tienen por objeto evitar accidentes,
garantizar la seguridad de las personas e instalaciones y deben ser garantizados en todas la
huelgas, por su parte en el caso de los servicios minimos de funcionamiento solo son
posibles en el caso de hwelgas en servicios esenciales en el sentido estricto del término y en
el caso de los servicios publicos de importancia trascendental. En Venezuela aunado a
algunos articulos ya citados como el 178 y 181 del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo que establecen que la no prestacion de servicios de seguridad, mantenimiento y
servicios minimos de funcionamiento determinan la ilicitud de la huelga, el articulo 186 de
la norma reglamentaria contempla que sera considerada como falta grave a las obligaciones
de la relacion laboral, incumplir con los servicios de seguridad y mantenimiento de la
empresa 0 los servicios minimos indispensables, pudiendo el funcionario del trabajo
competente autorizar la sustitucion de los trabajadores responsables y en el caso preciso de
los funcionarios publicos la Ley del Estatuto de la Funcién Publica establece de manera
general (sin precisar si son los servicios de seguridad, mantenimiento o los de

funcionamiento) que deben ser destituidos los funcionarios publicos que no atiendan los
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servicios minimos acordados en caso de huelga (articulo 86.5).

Conclusiones

A través de los diferentes capitulos que conforman la investigacion se prentendid
analizar la compatibilidad de las restricciones del derecho a huelga de los funcionarios
publicos con la Constitucion y los Tratados Internacionales, muchas de las cuales no son
condiciones exclusivas para la declaratoria de huelga de los funcionarios sino que deben

cumplirlas en su caracter de trabajadores, objgtivo general del trabajo que fue alcanzado
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mediante el desarrollo de un conjunto de objetivos especificos como son la comparacion de
las semejanzas y diferencias de la definicion de huelga en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales vigentes en Venezuela, analisis del ambito protegido y la titularidad del
derecho a huelga, analisis de la justificacion constitucional del derecho a huelga, las
diferencias entre el derecho a huwelga y otros derechos constitucionales tales como el
derecho al trabajo, libertad sindical, derecho a asociacion, derecho a reunion, derecho a
manifestacion y derecho a la libertad de expresion, anélisis de las restricciones del derecho
a huelga para los trabajadores en general y para los funcionarios publicos en particular y
finalmente el andlisis de la compatibilidad de las restricciones al derecho a huelga de los
funcionarios publicos contenidas en algunas normativas internas con la Constitucion y los
Tratados Internacionales vigentes en Venezuela y de cuyo estudio se derivan las siguientes

conclusiones:

e La CRBYV establece enelarticulo 97 que todos los trabajadores del sector publico y
del sector privado tienen derecho a la huelga, dentro de las condiciones que
establezca la ley.No define en qué consiste la huelga y tampoco sefiala cuales son
sus fines, lo que da un margen de amplitud para su regulacion en especial si se
evidencia que solo plantea algunos aspectos que conforman el contorno del derecho,
como es que se encuentra consagrado dentro del Titulo Il denominado “De los
Derechos Humanos y Garantias y de los Deberes”, en especifico en el Capitulo V
denominado “De los Derechos Sociales y de las Familias”, que es un derecho del
que gozan los trabajadores del sector pdblico y del sector privado (titularidad) y
cuyo ejercicio esta limitado mediante restricciones mediatamente constitucionales al
sefialarse que debera ejercerse dentro de las condiciones establecidas por la ley.

A su vez los tratados internacionales vigentes en Venezuela tampoco ofrecen un
concepto e inclusive se discute si la OIT ha definido la huelga como derecho,
aunque algunos sin duda lo catalogan como tal como consta en la Carta
Interamericana de Garantias Sociales, en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y en la Declaracion Sociolaboral del Mercosur y
establecen que se ejercera de conformidad a condiciones contempladas por la ley.

Coinciden la CRBV y varios tratados en catalogar a la huelga como un derecho y no

un simple hecho social ni una garantia institucional de alli que para ser restringida
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requieran cumplirse las condiciones correspondientes, es decir las materiales y
formales que ameritan ser analizadas ante cualquier restriccion. Se trata de un
derecho social en el cual debiera pensarse que el Estado tiene un deber ineludible de
cumplir con una serie de prestaciones para garantizarlo (crear organismos,
procedimientos, dictar leyes para regular su ejercicio, etc.), sin embargo parte de la
doctrina considera que la huelga realmente es un derecho de libertad-abstencion por
el cual el Estado lejos de tener una conducta activa, debe omitir intervenir en el
ejercicio de este derecho por los particulares.

De lo anterior se deriva que el legislador esta habilitado para regular y con ello
restringir el derecho pero siempre dentro de ciertos parametros los que a falta de
mayor indicacion por el constituyentista deben ubicarse en los diversos tratados
vigentes en Venezuela como sucede con el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales por el cual los Estados parte se comprometen a
garantizar el derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pafis,
sin embargo esto no impedira someter a restricciones legales el ejercicio de tales
derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la
administracion del Estado o en los principios de la OIT que parte de uno basico del
que se desprenden todos los demas, es decir, la huelga es el medio legitimo que
poseen los trabajadores y las organizaciones a las que pertenecen cuya finalidad es
promover y defender sus intereses sociales y econdmicos, no los puramente
politicos. Interesa que estas restricciones cumplan con las condiciones materiales
(proporcionalidad, licitud del fin perseguido, respeto al contenido esencial del
derecho y de la clausula democréatica) y formales (reserva legal, caracter organico
de la ley y precision normativa) de restriccion de los derechos.

En cuanto a las diferencias entrela Constitucién y los instrumentos internacionales
cabe destacar que la primera consagra a la huelga como derecho, sin embargo se
discute a nivel de la OIT si se trata de un derecho aceptado internacionalmente enel
entendido que con ello se limitaria la capacidad de los gobiernos nacionales para
definir el derecho de huelga en su derecho interno partiendo del hecho de que los
Convenios numeros 87 y 98 no contienen disposiciones especificas sobre el derecho

de huelga, por lo cual no debe aceptarse que la Comision de Expertos deduzca del
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texto de tales convenios un derecho global, preciso y detallado, absoluto e ilimitado
(postura del Grupo de Empleadores ante la OIT).

Ademés la CRBV contempla de manera amplia la titularidad del derecho aunque sin
referirse expresamente a personas juridicas (sindicatos) al establecer en el articulo
97 el derecho a huelga para todos los trabajadores del sector publico y privado, sin
admitir de forma expresa la posibilidad de restriccion a ciertas categorias de
trabajadores como son los funcionarios que ejercen funciones de autoridad, la
policia o integrantes de las fuerzas armadas (OIT, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

La Constituciénhace referencia a que la huelga es un derecho colectivo ubicado en
el capitulo de los Derechos Sociales y de la Familia sin denominarlo “derecho
sindical”. La huelga para la OIT es una medida para lograr el pleno respeto del
derecho sindical. Que se trate de un derecho social o sindical se vincula con las
reinvindicaciones que se persiguen a través de la huelga y que pueden ser
sintetizadas en tres clases y no todas deben necesariamente culminar en unconvenio
colectivo: las de naturaleza laboral, sindical y politica (esta finalidad es discutible
por algunos).

En cuanto a la finalidad de la huelga mientras los organismos internacionales
sefialan que es la promociony defensa de intereses econdmicos y sociales (OIT), la
CRBV no hace mencion a este punto.

Encuanto a las modalidades de ejercicio de la huelga, siempre que sean pacificas la
OIT admite modalidades distintas a la tipica interrupcion de las labores tales como
la ocupacion del centro de trabajo o las huelgas de celo. La Constitucion no trata
este aspecto.

Finalmente en los principios de la OITse admiten condiciones o requsitos
establecidos por el legislador antes y posteriores a la declaratoria de huelga que no
deberian ser tan complejos ni ocasionar retrasos tan largos que, en la practica,
resultase imposible la realizacion de una huelga licita o que ésta pierda toda su
eficacia, que ademas si un trabajador participa en una huelga licita no debe
imponérsele sanciones, ni trabajo forzoso u obligatorio. Sobre estos puntos la

Constitucion venezolana no hace mencion alguna.
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Para conocer el ambito protegido de la huelga y sus titulares es necesario
conceptualizar ese derecho aunque la CRBV y los Tratados sean renuentes a ello.
La regulacion de este derecho en la Constitucion venezolana no es la mas feliz ni
completa en cuanto al &mbito que protege, pero es amplia enrelacion a la titularidad
y aun cuando la norma constitucional guarda silencio respecto al tipo de
condiciones para ejercer la huelga y faculta al legislador a establecerlas (fines,
modalidades y deméas aspectos vinculados a la huelga), en ningin caso deben
considerarse como condiciones para el nacimiento del derecho, puesto que ya tal
derecho existe.

Sin embargo se puede considerar la huelga como toda omisién, reduccion o
alteracion colectiva de trabajo, con una finalidad de reclamo o protesta o como
alteracion colectiva del trabajo con finalidad de autotutela, es el derecho de los
trabajadores de limitar la libertad de los empresarios, ejerciendo medidas de presion
sobre el patrono, colocar el contrato laboral en fase de suspension y evitar que los
empleadores puedan cerrar la empresa arbitrariamente o contratar a otros
trabajadores para ocupar los puestos de los huelguistas.

En consecuencia es un medio legitimo de defensa que detentan los trabajadores y
las organizaciones a las que pertenecen. No se trata de un simple hecho social sino
de un derecho social (prestacional) pero con una estructura que se corresponde mas
con un derecho de libertad-abstencion, aunque se discuta si se esta realmente ante
una simple libertad por la cual el Estado solo se limite a levantar las restricciones
existentes para su ejercicio puesto que el Estado reconoce algunas obligaciones de
hacer como dictar leyes, establecer condiciones, formular y destinar un presupuesto
para atender la satisfaccion de esta clase de derechos, etc.

Su finalidad es prevenir o solucionar conflictos sociales, econdmicos e inclusive
politicos, mediante la perturbacion del proceso productivo a traves de la cesacion de
labores como método tradicional u otros métodos. Como mecanismo de presion
puede comportar cierta dosis de violencia reglada y generar dafios al patrono. De ahi
que el valor o bien protegido por la huelga consiste en la interrupcion colectiva de
labores como medio de los trabajadores para defender sus intereses especialmente

ensituaciones en las que se planteen conflictos colectivos.
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Tiene un contenido individual y otro colectivo. Su ejercicio individual implica que
cada trabajador decide si se suma 0 no a la huelga o si quiere dejar de participar en
ella y el ejercicio colectivo conlleva en su ambito protegido, entre otras cosas,
celebrar reuniones, expresar libremente las cuestiones en litigio, declarar la huelga,
desconvocarla, decidir la causa que la origina, cuando declararla, publicitarla,
buscar adhesion.

Su ejercicio legitimo no puede derivar en sanciones a los huelguistas (ni por
organizar, promover, publicitar o ejercer la huelga), ni despidos, ni la adopcion de
medidas que desmejoren la situacion del trabajador como es el caso de la
contratacion de otros trabajadores (salvo casos excepcionales) para suplir a los
huelguistas mientras dure la medida.

A diferencia del ambito protegido, el contenido esencial o nicleo duro del derecho a
huelga, que segun las teorias relativas es un concepto casuistico, se circunscribe a
que los titulares pueden escoger la modalidad de cesacién de labores aunque se
sefiale que alguna de esas modalidades puedan ser consideradas abusivas por el
legislador en cuyo caso queda en duda que la escogencia de la modalidad de la
cesacion sea el nicleo duro del derecho. Por eso de una manera mas amplia en el
dificil tema del contenido esencial algunos que plantean que hay un consenso en
considerar que en el caso de la huelga esta conformado por la autonomia de los
trabajadores en cuanto a la modalidad de ejercicio (pueden escoger la modalidad de
huelga) y ademas del animo de dafar al patrono.

En relacion a la titularidad del derecho la Constitucion vigente al referirse a la
consagracion de la huelga para todos los trabajadores del sector publico y del sector
privado, presenta variaciones en relacién a la Constitucion de 1961 segun la cual la
huelga de los servicios pulblicos se ejerceria en los casos en los que la ley lo
determinara.

Por tanto actualmente sus titulares son los trabajadores (independientemente de la
nacionalidad y en principio de la edad respecto a la cual segun alguna postura de la
doctrina pueden ejercer directamente este derecho sin requerir de representacion)
tanto del sector publico y como privado individualmente considerados quienes

deciden intervenir o no en la huelga sin presiones fisicas ni psicoldgicas, aunque su
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ejercicio es colectivo. Planteado de otra forma se trata de un derecho de titularidad
dual, es decir individual y colectiva, alin cuando se ha sefialado que la titularidad
individual abarca a quienes no son en el sentido estricto trabajadores subordinados a
un patrono como sucede con los trabajadores “semiautbnomos” 0
“parasubordinados” y contempla la posibilidad de exclusion de cierta clase de
trabajadores como policias, miembros de las fuerzas armadas, funcionarios que
ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado.

Existe una justificacion constitucional para que los trabajadores tengan el derecho a
presionar al patrono y ocasionar dafios, por cuanto la huelga como mecanismo de
lucha colectiva vinculado a la existencia de un Estado democratico y social de
derecho,entre otras implicaciones legitima los mecanismos de defensa de los
intereses de aquella parte de la poblacion socialmente dependiente como por
ejemplo los trabajadores, a través del reconocimiento a nivel constitucional de la
huelga como instrumento de presion en manos de este grupo social, procurando
equilibrar fuerzas con el patrono a fin de presionar al patrono para que haga
concesiones incumpliendo los huelguistas de forma temporal con el contrato de
trabajo y limitando la libertad del empresario.

Los mecanismos de presion pudieran ser variados aunque el ordenamiento juridico
nacional (LOTTT) por una parte los limita a la suspension colectiva de labores,
desechando otras opciones mas flexibles (operacion morrocoy, huelga de celo, etc.)
pero por otra a tenor de una norma de rango sublegal como es el Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo mas ajustado a la postura de la OIT en este aspecto, les
podria dar cabida.

Existe igualmente una justificacion para que los trabajadores generen dafios tales
como merma de la produccién al patrono, pérdidas econdémicas 0 inconvenientes a
los usuarios entre otras cosas porque la huelga es una accién de lucha que pretende
ser lo mas eficaz posible, aunque dafios que directa e intencionalmente se generen al
patrono ensusalud, ensu libertad oen su honorabilidad, a su familia o a sus bienes
no pueden considerarse legales y por tanto quien los ejecute (ya sea el sindicato o
los trabajadores individualmente considerados) deberd responder por ellos

independientemente de la calificacion que la huelga reciba.
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De los anteriores elementos se pueden deducir diferencias de la huelga con otros
derechos. En cuanto al derecho al trabajo al igual que la huelga tampoco se define
pero a diferencia de esta Ultima se considera que es un derecho, un deber y un hecho
que cumple una funcion social, cuyos titulares son todas las personas (aunque hay
ciertas restricciones derivadas de la edad o de la nacionalidad) y que contempla
entre otras cosas elegir libremente el trabajo, gozar de condiciones equitativas y
satisfactorias, ser protegido contra el desempleo, devengar por igual trabajo igual
salario sin discriminacion, obtener una remuneracién satisfactoria y equitativa que
le asegure al trabajador y a su familia una existencia digna, fundar sindicatos, a
descansar, a disfrutar el tiempo libre, a vacaciones periddicas pagadas, a ser
promovido dentro del trabajo, a la limitacion razonable de la duracién del trabajo,
remuneracion dias festivos, a un seguro de desempleo, a no ser sometido a trabajo
forzoso. Para gozar de estos derechos el Estado debe adoptar medidas para la
orientacion y formacién técnicoprofesional, la ocupacion plena y productiva y la
preparacion de programas. El valor juridico que protege el derecho al trabajo es la
vita activa, es decir el despliegue de las energias individuales con el objetivo de
desarrollar la propia personalidad y ganarse el sustento con la produccidn de bienes
y servicios de toda indole, a diferencia del valor que protege la huelga, cual es la
interrupcion colectiva de labores como medio de los trabajadores para defender sus
intereses especialmente en situaciones en las que se planteen conflictos colectivos.
Su contenido esencial implica por una parte acceder a un puesto de trabajo lo que
conlleva a que el Estado adopte las politicas orientadas a satisfacer ese acceso
(derecho prestacional) actuacion que llevara a cabo segun las posibilidades del
Estado y por la otra a no ser despedido sino por justa causa lo que deriva en
proteger al trabajador de despidos injustificados.

En cuanto a la huelga y la libertad sindical se considera que la huelga es parte del
contenido esencial de esta libertad por la cual los trabajadores tienen derecho sin
previa autorizacion y sin distincion de sexo, raza, ideas politicas o credo a asociarse
libremente en la defensa de sus intereses formando sindicatos o0 asociaciones
profesionales que puedan federarse entre si. Tales organizaciones tienen derecho a

la personeria juridica, a ser protegidas en el ejercicio de sus derechos y a que su
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suspension o su disolucidn se derive de un procedimiento judicial que sea adecuado.
Las condiciones de forma y fondo exigidas para la constitucion y funcionamiento de
estas organizaciones no deben coartar la libertad de asociacion y los requisitos para
la formacién, el funcionamiento y la disolucién de federaciones y de
confederaciones seran las mismas que las de los sindicatos. Todos los trabajadores
tienen derecho a fundar sindicatos sujetandose exclusivamente a los estatutos de esa
organizacion y tienen derecho a desafiliarse.Se trata de un derecho libertad lo que
implica que la Administracién no debe interferir en su ejercicio por parte de todos
los trabajadores que son los titulares de este derecho segun la CRBV, aunque su
ejercicio en parte es individual y en parte es colectivo.

El valor o bien juridico que protege la libertad sindical es la defensa colectiva de los
trabajadores de sus derechos e intereses, siendo una especie del genérico derecho de
asociacion con la diferencia de que la libertad sindical se vincula a la defensa de los
trabajadores y es un instrumento requerido para ejercer otros derechos como la
negociacién colectiva o la adopcion de medidas dentro de un conflicto colectivo, ya
que sin sindicatos libres seria casi imposible una negociacion colectiva o ejercer
huelgas legalmente.

De todas las facultades que conforman la libertad sindical se ha sefialado que su
contenido esencial o nucleo indisponible consiste en el derecho de los individuos a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos, a recibir y distribuir informacién que le remita
el sindicato, la auto organizacion de los sindicatos, que realicen las funciones que le
competen dentro de la empresa o fuera de ella en el marco del Estado democratico,
a la negociacion colectiva, la declaracion de conflictos colectivos y el ejercicio de la
huelga, la igualdad de trato de todos los sindicatos en el entendido que la
desigualdad solo estaria justificada siempre que haya proporcion entre la medida
que se adopte y sus efectos, a que el trabajador por su afiliacion o actividad sindical
no sufra en la empresa menoscabo de su situacion profesional o econdmica.

En el caso del derecho a asociacién toda persona tiene el derecho de asociarse con
otras para promover, proteger y ejercer sus intereses legitimos de tipo social,
econdmico, politico, cultural, religioso, profesional, sindical o de cualquier otro

orden y el Estado esta obligado a facilitar su ejercicio. Se vincula a la libertad
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sindical y al derecho a la reunion y el valor juridico que protege es la cooperaciony
sociabilidad humanas en varios aspectos de la vida. Cualquier fin licito que persigan
las personas puede ser objeto de una asociacion y se trata de un derecho que
requiere agrupaciones humanas con dos caracteristicas: que sus miembros persigan
un fin comdn y que su naturaleza sea voluntaria, pero ademas deben tener una cierta
vocacion de estabilidad o permanencia que diferencia este derecho del que ejercen
las personas que con un fin comdn y voluntariamente pero sin interés en permanecer
se relren o manifiestan (reunion) y que no se encuentran cobijadas porel derecho
de asociacion (derecho a crear asociaciones o adherirse a las existentes). Los
titulares de este derecho son todos aunque en algunos casos hay restricciones
(jueces, fiscales, etc.).

Es un derecho de libertad que tiene muchas manifestaciones y modalidades
(politicas, econdmicas, sociales, sindicales, etc.), pero el Estado esta obligado a
facilitar su ejercicio (CRVB). En la Constitucion espafiola no se evidencia que este
derecho tenga algun caracter prestacional, por el cual los ciudadanos puedan exigir
al Estado que lleve a cabo actividades para facilitar el ejercicio del derecho y es que
el Estado debe intervenir lo menos posible en la vida de las asociaciones a menos
que sea requerido por razones de orden publico, por lo que cada asociacion tiene
autonomia, se puede autoorganizar y en principio el asociado que se vea lesionado
dentro de ella, puede abandonarla y asociarse a otra con la que se sienta mas
identificado o mejor (aunque cada vez se evidencia una mayor injerencia del Estado
en actividades internas de las asociaciones).

Por su parte el derecho de reunion y la huelga se consideran dos derechos
relacionados ya que una de las actividades que pueden llevar a cabo los huelguistas
es reunirse. La CRBV reconoce el derecho a reunién pudblica o privada sin permiso
previo (aunque en Venezuela esto ha variado a nivel de interpretacion constitucional
por la jurisprudencia) con una serie de restricciones establecidas a nivel
constitucional como son, que debe tratarse de reuniones sin armas, con fines licitos
y con las restricciones establecidas por la ley. Es un derecho de libertad (derecho
civil), distinto al derecho de manifestacion contemplado como derecho politico en la

CRBYV Yy cuya titularidad corresponde a todos.
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La finalidad de las reuniones son diversas pero deben tener un fin especifico (una
conferencia, charla, redactar una comunicacion, etc.) y deben ser licitas. A
diferencia del derecho de asociacion que se vincula a reuniones estables o
permanentes, el derecho de reunibn no tiene esa vocacién yen relacién a la libertad
de expresion mientras esta es de ejercicio individual, la reundn es de ejercicio
colectivo. En el derecho a reunion el bien juridico o valor protegido se encuentra no
en la sociabilidad humana sino en la libre circulacién de ideas propia de toda
sociedad democréatica porgue a través de ellas los sujetos buscan difundir ideas.
Estrechamente vinculado al derecho de reunion se encuentra el derecho de
manifestacion y de alli que muchas de las consideraciones del derecho a reunion se
aplican en este punto. En Venezuela el derecho a manifestacion estd reconocido
como el derecho politico por el cual todos los ciudadanos tienen derecho a
manifestar sin armas y de manera pacifica sin mas requisitos que los establecidos en
la ley. Se ejerce en lugares de transito publico y por ende siempre requerird de la
autorizacion (no de un permiso, aunque la jurisprudencia venezolana ha interpretado
que quienes decidan manifestar deben agotar la autorizacion previa solicitada por
ante la autoridad competente). Es un derecho-libertad que puede ejercerse en
cualquier lugar publico o privado que no esté cerrado por el cual se pueda circular
libremente (a diferencia de la huelga que en ocasiones se puede ejercer ocupando el
centro de trabajo), en el entendido que siempre implica alguna incomodidad tanto
en la manifestacion (como en las reuniones publicas) porque de lo que se trata es de
hacerse notar.

La libertad de expresion esta reconocida por la CRBV cuando sefiala que todos
tienen derecho a expresar libremente sus ideas, opiniones o pensamientos de viva
Voz, por escrito o cualquier otra forma de expresion y difusion sin censura, siendo
responsable por lo que expresa. No se permite el anonimato, ni la propaganda de
guerra, ni mensajes que promuevan intolerancia religiosa o discriminatorios,
asimismo se prohibe censurar a los funcionarios publicos para dar cuenta de los
asuntos bajo su responsabilidad. La libertad de expresion estd unida de manera
indisoluble con la libertad de opinién. La jurisprudencia espafiola ha planteado que

se trata de un derecho de libertad, pero es necesario que el Estado intervenga para

233



garantizar algunos aspectos como la opinion publica libre ligada al pluralismo
politico y a la democracia. Protege como valor la democracia, la bUsqueda de la
verdad que requiere el libre flujo y el contraste de las ideas y la necesidad que tiene
el ser humano de comunicarse con sus semejantes para desarrollar su personalidad,
la necesidad de una sociedad abierta donde sin trabas se puede desenvolver el arte,
la ciencia y otras formas de creatividad humanas, de forma tal que los gobernantes
no condicionen la difusion de ideas. Sus titulares son todas las personas naturales o
juridicas, aunque algunas manifestaciones especiales como el caso de la libertad
artistica sea dificil su ejercicio por parte de personas juridicas.

La libertad de expresidn se conecta con la huelga, ya que los trabajadores pueden
expresar sus ideas y difundir informaciones en las reuniones y asambleas con otros
trabajadores sin rebasar los limites del honor, la propia imagen y la intimidad. La
libertad de expresion (y de informacion) varia segun se divulguen hechos que deben
cumplir el requisito de veracidad a si se hacen juicios de valor conformados por
opiniones personales razonables o no pero no por ello verdaderas o falsas,
delimitacion que a veces es dificil hacer pero que en definitiva no avalan ni
amenazas, ni actos de violencia, ni expresiones injuriosas 0 vejatorias, ni
informacion no veraz ni vulneracién del deber de sigilo es decir la obligacion de los
representantes de los trabajadores de no difundir determinadas informaciones que
les proporciona la empresa en cumplimiento de la obligacién que tiene de informar
a los representantes materias propias de la competencia de estos.

Los trabajadores y funcionarios publicos tienen libertad de expresion e informacion
dentro de sus organizaciones, la que puede colidir con un bien de indole contractual
0 estatutario cual es el deber de lealtad hacia el empleador, aunque la libertad de
expresion e informacion tienen como limites la buena fe contractual es decir la falta
de intencion de perjudicar y el deber de reserva sobre datos que se conozcan en
virtud del concreto puesto de trabajo desempefiado. Los trabajadores (o sus
representantes) pueden denunciar hechos de relevancia publica a través de medios
adecuados y de manera proporcionada, pero enel marco de un contrato de trabajo la
libertad de expresion se modula por la buena fe que es un limite adicional en una

relacién contractual de esta libertad.
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Los trabajadores tienen el deber de no faltar el respeto como requisito general de
forma y no tienen derecho general a la difamacién, al insulto o al cotilleo, sin
embargo tienen derecho la critica no ofensiva al empleador la cual no debe admitir
represalias. Enel caso de los funcionarios publicos no pueden comprometer el buen
funcionamiento del servicio ni tampoco poner en entredicho la autoridad de sus
superiores jerarquicos, siendo que la critica a estos superiores dependera de la
naturaleza del puesto que desempefia el funcionario.

En cuanto a las restricciones de la huelga el legislador nacional ha dictado normas
derango legal y sublegal que han condicionado el ejercicio de la huelgaantes de su
declaratoria y por otro lado han limitado el derecho después de declarado y que en
principio son admisibles en tanto no hagan nugatorio el ejercicio del derecho. Estas
restricciones provienen en algunos casos de las normativas generales que regulan a
todos los trabajadores y dentro de los cuales se ubican a los funcionarios, a saber la
LOTTT, el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo o el Codigo Penal y en otros
casos devienen de normas especiales tales como, por citar algunos casos, la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica, la Ley del Estatuto de la Funcion Policial, el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana, normativas que contemplan restricciones que en casos extremos
prohiben la huelga a cierta clase de funcionarios (policias, integrantes de las fuerzas
armadas y funcionarios que no ocupen cargos de carrera) y en otros casos sin
mencionar a la huelga tipifican y sancionan conductas que son normales en el
ejercicio de ese derecho.

Las restricciones contenidas en las normas internas no necesariamente son
contrarias al bloque de constitucionalidad, siempre que superen el analisis de las
condiciones formales y materiales para dichas restricciones.

Como punto inicialen este tema de la huelga se observan leyes ordinarias, decretos-
leyes o reglamentos que contienen restricciones al derecho.

En cuanto a las regulciones via decreto-ley debe indicarse que es discutible la
facultad del Presidente de la RepuUblica para modificar la normativa laboral y
establecer restricciones a la huelga que no existian en la Ley Organica del Trabajo

derogada (incumpliendo la condicion de la reserva legal) como el caso de

235



“arrebatar” a los sujetos del conflicto colectivo la fijacion de los servicios de
funcionamiento que no van a ser autorregulados sino fijados por el Ministro
competente en el area laboral o que las ciento veinte horas minimas para dar inicio a
la huelga comiencen a contarse desde la admisién del pliego conflictivo y no desde
que se introduce ante la autoridad competente, con base a la Ley Habilitante del 17
de diciembre de 2010, tanto por la motivacidn de dicha ley (atender ura emergencia
climatica al menos segun se desprende de la pagina web de la Asamblea Nacional),
como por su redaccion, es decir porque la habilitacion al Presidente para dictar
normas con el objeto de desarrollar derechos constitucionales a fin de erradicar
desigualdades y crear condiciones de igualdad a través, entre otras de “politicas
laborales”, no abarca la posibilidad de restriccion de un derecho constitucionalcomo
es la huelga. Similar observacion se plantea respecto al Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana de los afios
2011 y 2014, siendo que la primera se justifico en la emergencia climatica y el
segundo en la lucha contra la corrupcién.

En cuanto a los reglamentos dictados con la finalidad de desarrollar o ejecutar una
norma de rango legal, se observa que el caso por ejemplo del articulo 182 del
Reghmento de la Ley Organica del Trabajo pareciera no ajustarse a lo que
contempla la LOTTT (de fecha posterior), ya que el reglamento presenta un listado
de “servicios publicos esenciales” respecto a los cuales deben acordarse “servicios
minimos indispensables” (de funcionamiento), es decir, se habla de dos clases de
servicios, que no se corresponden con la terminologia de la ley. En la LOTTT los
“servicios publicos esenciales” son los servicios de funcionamiento y bajo el titulo
de “Produccion de bienes y servicios esenciales” la ley remite al reglamento para
determinar la produccion de bienes y servicios considerados esenciales no
susceptibles de interrupcion que ademas en caso de huelga no pueden fijarse con
una extension que comprometa su eficacia, que segun pareciera se vincula a la
determinacion via reglamentaria de servicios de funcionamiento. A su vez la ley
también sefiala que es al Ministro competente en el &rea laboral a quien corresponde
fijar las areas o actividades que no se pueden paralizar por afectar la produccion de

bienes y servicios esenciales.Por lo que de lo anterior al menos se concluye que el
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legislador cambio la denominacién de los servicios de funcionamiento empleada por
el reghmentistaal utilizar “servicios publicos esenciales” en vez de “servicios
minimos indispensables” y que si la interpretacion de lo expuesto es que a través de
una norma sublegal se van a determinar los servicios y bienes esenciales no
susceptibles de interrupcion que no pueden fijarse con mucha extension, entonces
tampoco la autoridad laboral tendria la competencia para fijarlos, porque ya
vendrian predeterminados por un reglamento.

Adicionalmente la ley alude a que la huelga podré ejercerse en los “servicios
publicos” cuando su paralizacion no ocasione perjuicios irremediables tanto a la
poblacion como a las instituciones, admitiendo la huelga en servicios publicos
(aunque también pareciera dar paso a la posibilidad de prohibicidn), algo similar a
los servicios esenciales de la OIT pero la ley no remite en este punto a um
regulacion reglamentaria, siendo que el Reglamento contiene una gran cantidad de
servicios publicos bajo la denominacion de servicios publicos esenciales (muchos
de ellos servicios esenciales en sentido estricto segunel catalogo de la OIT), pero se
presentan dudas sobre si ciertas actividades como por ejemplo la vigilancia de
bienes culturales (182 literal | del reglamento) son un servicio publico o si ameritan
la imposicion de alguna restriccion(servicio de funcionamiento) en el caso de
acordarse una huelga en ese sector porque no forman parte de lo que la OIT
denomina servicio esencial ni tampoco constituye un servicio publico de
importancia trascendental que justificaria la aludida restriccion.

De lo anterior se colige una confusa remision al reglamento por parte del legislador
y falta de claridad de las normas (condiciones formales de restriccion de los
derechos) situacion que también se observa cuando la LOTTT regula las “causas”
de los pliegos conflictivos que el mismo articulo identifica como “condiciones” de
admision de tales pliegos o cuando a través de algunas normas se tipifican y
sancionan conductas tales como aquellas que afectan el sistema econdmico,
impidan, obstaculicen o que instiguen actividades que pudieran afectar el
funcionamiento de servicios publicos, etc. (Ley Orgénica del Sistema Econdmico
Comunal y la Ley Organica de Seguridad de la Nacion, con su remision al

Reglamento Especial de Zonas de Seguridad del Sistema y Servicio Eléctrico
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Nacional que inclusive paeciera sefialar que al regbmentista le compete determinar
sanciones, en violacion a la reserva legal en materia sancionatoria).

Un punto que debe destacarse es que aun cuando Comité de Libertad Sindical de la
OIT enel Informe 358 del afio 2010 indic6 que la prohibicion de afectar o perturbar
el funcionamiento u organizacion de la vida econdmico-social del pais o de los
servicios publicos, de empresas e industrias basicas conductas penadas con prision
de cinco a diez afios, establecida en la Ley Organica de la Nacion debiera
modificarse ya que esta restriccion puede ser aplicada al ejercicio legitimo de la
huelga en aquellas actividades que no son servicios esenciales en el sentido estricto
del término, en la reforma de esta ley del afio 2014 esta normativa se mantuvo
intacta.

Encuanto a las condiciones materiales (proporcionalidad, contenido esencial, ajuste
a la clausula democratica y licitud del fin perseguido) con apoyo en jurisprudencia,
doctrina y especialmente los principios establecidos por la OIT en materia de
huelga, pareciera que tanto las condiciones previas a la declaratoria como los limites
que se imponen una vez que se esta ejerciendo el derecho exigidas a los trabajadores
en general y de forma especial a los funcionarios publicos por su naturaleza o por el
hecho de compartir la condicion de trabajadores, son en parte compatibles con la
Constitucion y los Tratados Internacionales vigentes en Venezuela y en especifico
aceptables por la OIT.

En cuanto a las condiciones previas a la huelga se mencionan: la obligacion de los
huelguistas de dar un preaviso,agotar procedimientos conciliatorios como requisito
previo de caracter convencional o legal antes de declarar una huelga siempre que
sean adecuados, imparciales, rapidos y las partes puedan participar en todas sus
etapas, el quérum determinado para que los trabajadores decidan la declaratoria de
huelga, que las decisiones se tomen por mayoria, los mecanismos para cumplir con
las normativas de seguridad y mantenimiento, la obligacion de mantener los
servicios minimos que permitan el funcionamiento de los servicios, la prohibicion
de la huelga para cierta clase de funcionarios 0 més bien el no contemplar a cierta
clase de funcionarios como titulares del derecho a huelga (funcionarios po liciales y

de las fuerzas armadas).
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Por otra parte una vez que se declara la huelga se presentan limitaciones a su
ejercicio: obligacion de garantizar el trabajo a quienes no se adhieran a la huelga,
que los huelguistas no sean despedidos o desmejorados por ejercer este derecho
legitimamente, el establecimiento de arbitraje obligatorio solo para casos
especificos, el cumplimiento de los mecanismos para respetar las normativas de
seguridad y para evitar accidentes ademas de la obligacion de mantener los servicios
minimos cuando corresponda.

Sinembargo se puede acotar algunos puntos que pudieran discutirse como son:

El preaviso que deben dar los trabajadores al patrono es de ciento veinte horas para
declarar la huelga a partir de la admision del pliego de peticiones, a diferencia de la
derogada Ley Organica del Trabajo en la que este plazo se computaba desde la
introduccion del pliego de peticiones. En la actualidadse deja a criterio del Inspector
del Trabajo la oportunidad para admitirlo y consecuencialmente la posibilidad de
retraso en el inicio de la huelga en aplicacion de la LOTTT aunque el Reglmento
de la Ley Organica del Trabajo establezca que el funcionario cuenta con un dia
h&bil para pronunciarse y en caso de silencio no podra hacerlo posteriormente
debiendo tramitar el pliego sin dilacion. Los retrasos y la inseguridad que se genera
alexigir la admision del func ionario se extiende al hecho de que conjuntamente con
dicha admision se ordena la constitucion de una Junta de Conciliacion como
instancia administrativa de conciliacién obligatoria en la cual las partes pueden
inclusive determinar los servicios de mantenimiento y seguridad sin cuya fijacion
no puede darse inicio a la huelga. Es importante tener en cuenta que el preaviso no
viola el contenido esencial del derecho a huelga en la medida en que los plazos sean
razonables y no excesivos, que busque dar al patrono la oportunidad de atender las
demandas de los trabajadores o transar con ellos para evitar una huelga y que en el
caso de huelgas en servicios publicos el aviso previo advierta a los usuarios para
que tomen sus previsiones.

En la misma tonica de esta Junta de Conciliacion en aquellos casos en los que la
huelga afecte “servicios publicos esenciales” o al sector publico el Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo establece que de oficio 0 a instancia de parte el Ministro

con competencia en el trabajo podra someter el conflicto colectivo al conocimiento
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de un oOrgano adscrito al Ministerio con tal competencia, esto es la Comision
Nacional de Mediacién (CONAMED) que cuenta con diez dias habiles para decidir
si la conciliacion es imposible. Si la decision se toma antes o si han transcurrido los
diez dias los convocantes podran ejercer la huelga. Esta instancia que en la
actualidad no se encuentra ni siquiera reflejada en el Regbhmento Organico del
Ministerio con competencia laboral, se desconoce si debe actuar paralelamente a la
Junta de Conciliacion con el agravante de que su convocatoria puede ser ademas de
a instancia de las partes, en cuyo caso acorde a la OIT no debiera generarse
problemas por su caracter voluntario, también de oficio por la autoridad, lo que trae
a colacion la posibilidad de que esta instancia no tenga como real finalidad conciliar
sino hacer mas engorrosa la posibilidad de declarar la huelga.

En otro orden de ideas, en Venezuela los patronos deben ser notificados dentro de
las wveinticuatro horas siguientes a que la autoridad competente haya recibido el
pliego y en el caso de conflicto colectivo con varias entidades de una misma rama
de actividad econdmica, industrial, comercial, agricola o de servicios se podra
tramitar como uno solo y designarse una sola Junta de Conciliacion. La ley no
sefiala qué sucede en cuanto a las notificaciones cuando son varios los patronos
involucrados en el conflicto colectivo, puesto que en ese caso la notificacion puede
retrasarse e inclusive determinar la ilicitud de una huelga que por inadvertencia no
estuviera precedida de la notificacion de todos los patronos.

Otro punto se vincula a que la LOTTTestablece como Unica modalidad de huelga la
suspension colectiva de labores y sefiala el Tribunal Constitucional espafiol en su
sentencia de 1981 que elegir la modalidad de cesacion forma parte del contenido
esencial de este derecho. Sin embargo la OIT ha aceptado modalidades de huelga
(siempre y cuando sean pacificas) no circunscritas a la clasica cesacion de labores
tal y como podria ser el caso de ocupar el centro de trabajo. Respecto a esta
ocupacién la ley no la prohibe pero indica que los trabajadores podran estar en las
inmediaciones del lugar de trabajo una vez declarada la huelga y si se tratara de una
huelga en un bugue, deberén abandonarlo.

En relacion a la fijacion de los servicios de funcionamiento que deben establecerse

segin la OIT en casos como la huelga de los servicios esenciales en sentido estricto,
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acorde a la LOTTT ya no es competencia de las partes su fijacion ya que le
corresponde al Ministro con competencia en el area laboral a diferencia de lo que
pauta el Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo por el cual deberian acordarse
en los convenios colectivos y si no hay convenio colectivo o habiendo no establece
los servicios minimos, los indicara la Junta de Conciliacion antes de que se declare
la huelga. Solo en caso de no poder la Junta de Conciliacion determinar los
servicios minimos indispensables por desacuerdo de las partes, lo hard
cautelarmente el Ministro con competencia en el trabajo, aun cuando el Tribunal
Constitucional espafiol considera que la determinacion de los servicios de
funcionamiento no puede quedar a arbitrio de las partes sino de un tercero
imparcial, es decir de la autoridad gubernativa la cual tiene limites al tomar su
decision puesto que no puede vaciar de contenido el derecho o rebasar su contenido
esencial. Es menester sefialar que la normativa venezolana no indica lo que
sucederia en el supuesto de que el Ministro no fije los servicios en cuestion, lo que
genera la interrogante de si en definitiva las partes, en aplicacion del reghmento
podrian acordarlas para evitar dafios graves a la poblacién einclusive si
tedricamente podrian iniciar una huelga sin haberse fijado tales servicios segun
postura que pareciera haber sido adoptada en algin momento por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justicia.

Otro aspecto se relaciona con los servicios esenciales en los que se admitiria la
prohibicion de la huelga, arbitrajes obligatorios y en caso de que el legislador no
prohiba la huelga la fijacién de servicios de funcionamiento. ElI Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo alude a un listado de “servicios publicos esenciales”
(independientemente de quien los preste). Este listado en ocasiones no se
corresponde con los servicios esenciales stricto sensu respecto a los que la OIT
admite todas las restricciones supra sefialadas, mas bien algunos mencionados por el
Reglamento como sucede con el transporte se pueden catalogar como servicios de
importancia trascendental segun la OIT cuyas restricciones son menos severas que
en el caso de los servicios esenciales en sentido estricto y otros inclusive ni siquiera
podrian ser considerados servicios publicos como es el caso de la vigilancia de

bienes cukurales. En cuanto al hecho de que ciertos sectores como salud, transporte
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0 educacion sean contemplados en el reglhmento de forma amplia sin indicar las
areas precisas que pueden ser restringidas, por un parteno debiera generar
inconvenientes en cuanto a que ese articulo no prohibe la huelga en esos sectores,
pero por el otro constituye una restriccion del derechomediante la fijacion de
servicios de funcionamiento en actividades de esos sectores que no son servicios
esenciales. En este punto debe acotarse que la fijacion de estos servicios de
funcionamiento ha de ajustarse a los parametros sefialados por la OIT, es decir, se
considerara aceptable la imposicion de un servicio minimo en aquellas situaciones
en las que no parece justificada una limitacion importante a la huelga o su
prohibicién permitiendo la continuidad del servicio y la satisfaccién de necesidades
bésicas de los usuarios sin afectar el derecho a huelga de los trabajadores, cuando la
interrupcion del servicio pueda poner en peligro la seguridad, vida o salud de la
persona o de una parte o toda la poblacion (servicios esenciales en sentido estricto),
en los servicios no esenciales en sentido estricto en los que la extension y duracion
de la huelga pueden provocar una crisis nacional aguda y en los servicios publicos
de importancia trascendental.

Aunado a esto en regulaciones especiales el legislador venezolano expone una serie
de servicios que no los define como esenciales (en ocasiones los denomina de
primera necesidad o servicios publicos) pero como plantea la doctrina se busca
expandir los limites de los servicios minimos de funcionamiento restringiendo la
huelga como sucede con la Ley Organica de Seguridad de la Nacién o la Ley
Orgéanica del Sistema Econémico Comunal. Esto trae a colacion que en tales normas
se sancionan ciertas conductas que son normales dentro de una huelga como sucede
con la Ley Organica de Seguridad de la Nacion por la cual serd penado con prision
de cinco a diez afios quien organice, instigue o sostenga actividades dentro de zonas
de seguridad, dirigidas a perturbar o afectar el funcionamiento y organizacion de
instalaciones militares, servicios publicos, industrias y empresas basicas o la vida
econdmico-social del pais y como se puede observar abarca actividades previas
(organizar, instigar) o posteriores (sostener).

Encuanto a las prohibiciones para ejercer el derecho a huelga avaladas por la OIT y

relacionadas con los funcionarios policiales y la fuerza armada (que abarca segun la
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legslacion venezolana al personal militar, esto es los militares y personal que
siendo civiles voluntariamente ejercen funciones de seguridad y defensa, como es el
caso de las milicias movilizadas). En la legislacion que regula a la fuerza armada no
se hace referencia a la huelga, sin embargo ciertas conductas que usualmente son
propias en el ejercicio del derecho son sancionadas por el Reglamento de Castigos
Disciplinarios numero 6 con arresto, cuya inconstitucionalidad como sancién
administrativa no es discutida.En cuanto al personal civil o a los ciudadanos que
integran las milicias (cuando no estan movilizadas) debieran contar con el derecho a
huelga aplicando la LOTTT, el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo o las
normativas que regulan a los funcionarios publicos de ser el caso.

Por su parte de la Ley del Estatuto de la Funcion Policial se infiere que goza del
derecho a huelga el personal civil (obreros, funcionarios, contratados) que labora en
la institucion policial ya que por una parte la Ley del Estatuto de la Funcidn Policial
los excluye de su ambito de aplicacion y por la otra la LOTTT solo se excluye de su
aplicacion a los miembros de los cuerpos armados de los servicios policiales, que
acorde a tal articulo son los directamente vinculados a la seguridad y defensa de la
Nacion y el mantenimiento del orden pudblico. En este punto si bien la OIT ha
sefialado en reiteradas oportunidades que es admisible la prohibicion de la huelga de
los funcionarios policiales y por tanto la incompatibilidad de la huelga y la funcion
policial mencionada en la normativa nacional es admisible por el organismo
internacional, se podrian presentar dudas sobre la restriccion del derecho en el caso
de policias que no cumplan las funciones policiales como tal y que solo lleven a
cabo labores de apoyo administrativo.

No se observan garantias compensatorias para que los funcionarios policiales y
miembros de la fuerza armada puedan plantear reclamos laborales. En este caso
sucede que las normas especiales que los regulan no contemplan procedimientos de
conciliacién, mediacidn y arbitraje y la normativa laboral que los establece, esto es
la LOTTT, de manera expresa excluye a los cuerpos armados policiales y de la
fuerza armada de su aplicacion.

En cuanto a otros funcionarios que no cuentan con el derecho a huelga, en

especifico, los funcionarios de carrera que no ejerzan cargos de carrera, la
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legislacion no toma en cuenta la naturaleza de las funciones que cumplen pudiendo
derivar en una restriccion excesiva, ya que acorde a la OIT se requiere que el
funcionario que se vea impedido del derecho, ejerza funciones de autoridad a
nombre del Estado, aspecto este que en ocasiones no se corresponde con el tipo de
funcionario al cual la legislacién interna le prohibe la huelga. A todo evento en el
caso de funcionarios que ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado y
respecto a los cuales se admite la prohibicion de la huelga, deben establecerse
procedimientos conciliatorios que no se observan en las normativas especiales y que
estos funcionarios puedan seguir a fin de efectuar sus reclamaciones ante el patrono,

esto es, ante el Estado.

En definitiva pareciera que las restricciones para el ejercicio de la huelga parten de un
problema que es la constitucionalidad de la normativa que establece la mayoria de ellas
cual es el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, de los
Trabajadores y de las Trabajadoras del afio 2012. Adicionalmente existen restricciones sin
justificacion como sucede con que el derecho a huelga lo pueden ejercer solo funcionarios
en cargos de carrera, con lo cual de manera indiscriminada se omite a funcionarios de
carrera que no desempefian ese tipo de cargos y a todos los funcionarios de libre
nombramiento y remocion independientemente de siejercen o no funciones de autoridad, la
falta de amplitud en cuanto a las modalidades de huelga, la fijacidn de servicios por la
autoridad administrativa y no por los interesados en el conflicto laboral sin requerir que
previamente a las partes les sea dificil llegar a un acuerdo, la existencia de procedimientos
conciliatorios que parecieran actuar paralelamente (Junta de Conciliacion y CONAMED),
el computo para declarar la huelga a partir de la admision del pliego y no de su
presentacion por ante la autoridad competente, el establecimiento mediante una
denominacién confusa de unos “servicios publicos esenciales” que no responden en su
totalidad a los servicios esenciales en sentido estrictoy en los que se obliga a la prestacion
de servicios de funcionamiento sin atender a los pardmetros de la OIT, la tipificacion
delictual de comportamientos que de suyo configuran parte de la naturaleza del ejercicio de
la huelga, la dudosa situacién en la que pudieran encontrarse policias que no ejercen
propiamente una funcion policial en los términos del articulo 4 de la Ley del Estatuto de la

Funcion Policial y la inexistencia de procedimientos compensatorios de conciliacion,
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mediacion o arbitraje a los que recurrir los funcionarios pdblicos a quienes el ordenamiento

juridico les ha vedado el ejercicio de este derecho.
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