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Resumen: Luego de sufrir una crisis institucional sin precedentes en 2012, la
Organizacion Internacional del Trabajo decidid, a finales de 2023, remitir a la
Corte Internacional de Justicia una solicitud de opinidn consultiva, relativa a la
consagracion del derecho de huelga por el Convenio sobre libertad sindical y
proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (num. 87). A la luz de esta
controversia, el articulo comenta sobre el convenio en cuestion, el derecho de
huelga y las aproximaciones a la interpretacion juridica que justificarian la
proteccion del derecho de huelga a través del sistema de control normativo de la

OIT, tal como ha ocurrido durante mas de 5 décadas.
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libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion (num. 87) - Derechos
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Sumario: 1. Introduccion. 2. El convenio sobre libertad sindical y proteccion del
derecho de sindicacion, 1948 (num. 87). 2.1. Contenido del convenio. 2.2.
Caracter fundamental del convenio. 3. La controversia sobre el derecho de
huelga. 3.1. Contenido del derecho de huelga y su proteccion. 3.2. Controversia
alrededor del derecho de huelga en la OIT. 3.3. La remisién del asunto a la Corte
Internacional de Justicia. 4. Un asunto de interpretacion. 4.1. Interpretacion de
tratados o convenios internacionales. 4.2. Interpretacion de instrumentos
internacionales sobre proteccion de Derechos Humanos. 4.3. La interpretacion
de acuerdo con las tesis originalistas. 5. Conclusiones.
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Abstract: Following an unprecedented institutional crisis in 2012, the
International Labour Organization decided in late 2023 to refer a request for an
advisory opinion to the International Court of Justice on the enshrinement of the
right to strike in the Freedom of Association and Protection of the Right to
Organize Convention, 1948 (No. 87). In light of this controversy, this article
examines the Convention in question, the right to strike, and the approaches to
legal interpretation that would justify the protection of the right to strike through
the ILO's supervisory system, as has been the case for over 5 decades.

Keywords: Right to strike - Legal interpretation - Freedom of Association and
Protection of the Right to Organize Convention (No. 87) - Human rights -

International Court of Justice

Summary: 1. Introduction. 2. The Freedom of Association and Protection of the
Right to Organize Convention, 1948 (No. 87). 2.1. Content of the agreement. 2.2.
Fundamental nature of the agreement. 3. The controversy over the right to strike.
3.1. Content of the right to strike and its protection. 3.2. Controversy surrounding
the right to strike at the ILO. 3.3. The referral of the matter to the International
Court of Justice. 4. A matter of interpretation. 4.1. Interpretation of international
treaties or agreements. 4.2. Interpretation of international instruments on the
protection of Human Rights. 4.3. The interpretation according to the originalist

theses. 5. Conclusions.
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“Era su cantico, un cantico tan antiguo como la raza, una cancién
cargada de pena, de afioranza innumerables generaciones”

Jack London

1. Introduccion

La huelga ha vuelto con fuerza al debate publico -si es que en algun
momento dejo de estarlo-. Mientras que durante buena parte de 2023 el poderio
cultural de Hollywood queddé suspendido dada la concurrencia de la huelga de
su sindicato de actores y escritores’, en el Reino Unido, el panorama
postpandemia ha estado colmado de huelgas en casi todos los sectores de la
economia?.

En nuestra region, el gobierno de Javier Milei en Argentina adopté una
nueva politica “anti-piquete” que fue recibida con una huelga general por parte
de los sindicatos mas representativos del pais3. En México, por su parte,
trabajadores de la automotriz Audi entran en huelga para procurar un aumento
de salarios*. En otras latitudes de América Latina, la cuestion social® sigue igual
de vigente, si bien algunos marcos normativos complican la manifestacion
conflictiva por via de huelga.

Como corolario de todo lo anterior, el Consejo de Administracion de la OIT
tomo la excepcional -por poco comun- decisidén de acudir a la Corte Internacional
de Justicia (en adelante, ClJ) en su competencia consultiva, a fin de dirimir la
controversia sobre la consagracion del derecho de huelga en el Convenio sobre

' “Acuerdo pone fin a 118 dias de huelga en Hollywood”, Deutsche Welle, acceso el 30 de marzo

de 2024, https://www.dw.com/es/acuerdo-pone-fin-a-118-d%C3%ADas-de-huelga-en-
hollywood/a-67349823
2 “Strike action”, BBC, acceso el 30 de marzo de 2024,

https://www.bbc.com/news/topics/cym524y9ejpt

3 “Los sindicatos argentinos plantan cara al ajuste de Milei con huelgas de transporte, salud y
educacion”, El Pais, acceso el 30 de marzo de 2024, htips://elpais.com/argentina/2024-02-
22/los-sindicatos-argentinos-plantan-cara-al-ajuste-de-milei-con-huelgas-de-transporte-salud-y-
educacion.html

4 “La huelga de mas de 4000 trabajadores en Audi pone en el punto de mira el alza de salarios
en México”, El Pais, acceso el 30 de marzo de 2024, https://elpais.com/mexico/2024-02-01/la-
huelga-de-mas-de-4000-trabajadores-en-audi-pone-en-el-punto-de-mira-el-alza-de-salarios-en-
mexico.html

5 Rafael Caldera, Derecho del Trabajo (Caracas: Tipografia La Nacion, 1939), pp. 1-3.
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la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (num. 87),
habida cuenta la imposibilidad de resolver la diatriba en el foro tripartito®.
Tomando todo ello en cuenta, este ensayo pretende brindar luces al lector
con respecto a la controversia suscitada en el seno de la OIT, y también, plantar
postura con respecto a la existencia o no del derecho a la huelga en el contenido
del convenio antes referido. Para estos efectos, se comentara sobre (i) el
Convenio num. 87, su caracter y contenido, (ii) el derecho de huelga y la
controversia de su derivacion -o no- del sistema normativo OIT, (iii) algunas
herramientas de interpretacidn que pueden brindar una respuesta prima facie al

conflicto, y (iv) las conclusiones a las que se puede arribar de lo descrito.

2. El convenio sobre libertad sindical y proteccion del derecho de

sindicacién, 1948 (num. 87)

El Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion (en adelante, el Convenio o C087), fue adoptado por la Conferencia
Internacional del Trabajo (CIT) en julio de 1948, afo a todas luces virtuoso desde
la perspectiva del avance de los Derechos Humanos’, dentro de lo que se ha
denominado el tiempo de los derechos®. El Convenio venia a cristalizar, en una
norma internacional particular, el derecho fundamental de la libertad sindical.

La libertad sindical se encuentra en el génesis mismo de la OIT, tal como
se constata del preambulo de su Constitucion (1919) al expresar

Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de
injusticia, miseria y privaciones para gran numero de seres humanos, que el
descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonia
universales; y considerando que es urgente mejorar dichas condiciones,
por ejemplo, en lo concerniente a[l] [...] reconocimiento del [...] principio

de libertad sindical®.

8 OIT. Informe de referencia de la Oficina para la 3492 (bis) reunion (extraordinaria) del Consejo
de Administracion, GB.349bis/INS/1/1, 2023, pp. 13-15.

" Hacia solo unos meses, se habian adoptado tanto la Carta de la OEA (abril) y la Declaracion
Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre (mayo), un par de meses después, se
adoptaria la celebérrima Declaracién Universal de los Derechos Humanos (diciembre).

8 Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos (Madrid: Editorial Sistema, 1991), pp. 109-112.

% OIT. Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo. Versalles, 1919.
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Posteriormente, su caracter fundamental se reafirmaria en la célebre
Declaracion relativa a los fines y objetivos de la OIT -Declaracién de Filadelfia-
de 1944, en su parte |, del modo “La Conferencia reafirma los principios
fundamentales sobre los cuales esta basada la Organizacion y, en especial, los
siguientes: [...] la libertad de expresién y de asociacion es esencial para el
progreso constante [...]""° .

A mas de un lector acucioso podria sorprenderle que la adopcion de la
primera norma internacional propiamente referida al asunto de la libertad
sindical’' en el marco de la OIT se llevara a cabo casi treinta afios después de
su fundacidén, y cuatro después de la Declaracion de Filadelfia. Esto ha sido
adjudicado a (i) la preocupacién compartida entre trabajadores y empleadores
de evitar el dumping social, dirigiendo sus esfuerzos a mejorar las condiciones
de trabajo y vida, y (ii) la resistencia de los trabajadores de la regulacién
internacional de la libertad sindical, ante el temor de que ello pudiera abrir paso
a injerencias’2.

Ambos obstaculos fueron superados en ultima instancia, y en la 312
reunion de la CIT, llevada a cabo en la ciudad de San Francisco, la Comision de
Libertad Sindical y de Relaciones de Trabajo -que habia sido constituida el afio
anterior- adoptd sin oposicion -aunque con ciertas incidencias que fueron
resueltas durante el debate'3, y con la sola abstencion de los representantes del
gobierno y de los empleadores de Sudafrica' el proyecto de Convenio, que seria

0 OIT. Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo,
Filadelfia 1944, resaltados propios.

" Es de hacer notar, sin embargo, que la libertad sindical ya habia sido referida con anterioridad
en el Convenio sobre el derecho de asociacion (agricultura), 1921 (ndm. 11), que pretendia
igualar los derechos de asociacion y coalicién entre los trabajadores agricolas y los industriales.
Al respecto: Humberto Villasmil Prieto, Fundamentos de Derecho Sindical Venezolano (Caracas:
UCAB, 2003), p. 26.

12 Aranzazu Roldan Martinez, “Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion, 1948 (num. 87)", Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo vol. 7, nimero especial en conmemoracion del centenario de la OIT (2019),
p. 200.

3 Harold Dunning, “Origenes del Convenio num. 87 sobre libertad sindical y proteccion del
derecho de sindicacion”, Revista Internacional del Trabajo vol. 117, n°2 (1998), p. 181.

4 OIT. Actas: Conferencia Internacional del Trabajo, 312 Reunién, San Francisco, 1948.
(Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1950), p. 463.
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de seguidas adoptado por la CIT con 127 votos a favor y 11 abstenciones, con

ninguna oposicion's.

2.1. Contenido del Convenio

Ahora bien, es oportuno hacer un breve comentario, mas pormenorizado,
con respecto al contenido del C087, con el objeto de enmarcar su objetivo y
alcance, asi como, por supuesto, los mecanismos de los que se vale para ello.
De tal forma, haremos un repaso sobre la estructura que tiene el Convenio, para
asi diseccionar cada aspecto relevante.

En su preambulo, el CO87 hace referencia a las disposiciones normativas
que hemos relatado ut supra, contenidas en la Constitucién y la Declaracion de
Filadelfia, asi como al catalogo de principios para la reglamentacion internacional
de la libertad sindical adoptado por la CIT en su 302 reunion, como fundamentos
para su adopcion’®. Ya dentro del texto, podemos observar que consiste de
cuatro partes, las cuales analizaremos de seguidas.

La Parte | “Libertad Sindical”, sin dudas la mas sustancial del Convenio,
se compone de 10 articulos, los cuales traducen el principio de libertad sindical
en derechos sustantivos'’, no sin antes indicar, de forma general, la obligacion
de los Estados de poner en practica sus disposiciones (art. 1). En cuanto al
contenido de la libertad sindical definido por el Convenio, se apunta a que el
mismo

[Alpuesta por reconocer y desarrollar de forma contundente y explicita el
conjunto de facultades que engloban los derechos de libertad sindical y que
tutela su contenido de forma directa e inmediata sin necesidad de acudir al
derecho de igualdad o a la prohibicion de discriminacion.'®

De tal modo, desde una dimension individual, consagra el derecho de

trabajadores y empleadores -sin distincion- a constituir organizaciones y afiliarse

'S Ibid., p. 253.

16 OIT. Convenio sobre libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion (nim. 87). San
Francisco, 1948. Preambulo.

7 Harold Dunning, op. cit., p. 182.

'8 Esther Carrizosa Prieto, “Los modelos de tutela del derecho de libertad sindical en el ambito
internacional”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo vol. 3, n°3 (2015), p. 7.
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a ellas (art. 2). Desde la dimension colectiva, sefiala el derecho de las
organizaciones a redactar sus estatutos, elegir a sus representantes, organizar
su administracion y actividades, y formular sus programas de accion (art. 3.1);
asi como el de constituir o afiliarse a federaciones o confederaciones (art. 5) que
gozan de los mismos derechos antes indicados (art. 6).

Por otro lado, se senala que la adquisicion de personalidad juridica -
nacimiento- de las organizaciones no puede estar sujeta a condiciones que
limiten el ejercicio de sus derechos (art. 7), ni pueden las mismas ser disueltas o
suspendidas por via administrativa (art. 4). También se reconoce que el ejercicio
de todos sus derechos por parte de los sujetos -trabajadores, empleadores u
organizaciones- esta supeditado al respeto a la legalidad, en las mismas
condiciones que las demas personas o colectivos (art. 8.1).

Como unica excepcion aplicable a la clausula “sin distincion” en el goce
de los derechos sindicales de los trabajadores, se avala a los Estados a
determinar, via legislacion nacional, hasta qué punto pueden ejercer dichos
derechos los miembros de los cuerpos de policia y fuerzas armadas (art. 9), lo
gue en mas de una ocasion se ha correspondido con una prohibicion total de su
ejercicio, si bien en otros casos se ejerce con limitaciones.

Es menester indicar que, si bien el C087 delimita la libertad sindical,
también parte de su objeto es su proteccidon ante la injerencia estatal'®, de tal
modo, el mismo componente normativo que consagra los derechos que se
derivan de la libertad sindical, impone limites a las autoridades estatales para
interferir con su ejercicio. Asi las cosas, impide la autorizacion previa para la
creacion de o afiliacion a organizaciones sindicales (art. 2); consagra un deber
de abstencion de cualquier intervencion que pueda afectar el ejercicio de los
derechos de autarquia organizacional y funcional de las organizaciones (art. 3.2);
y, con relacion a la legislacion nacional y su aplicacion, indica que ninguna de
las mismas puede menoscabar las garantias consagradas por el Convenio (art.
8.2).

'® En contraposicion, el C098 “se centra en garantizar y tutelar los derechos sindicales de
individuos y organizaciones frente a las injerencias privadas, especialmente, frente a las
agresiones que provienen del ambito empresarial” (Esther Carrizosa Prieto, op. cit. p. 10).
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En ultimo lugar, no podemos dejar de dedicar un par de lineas al célebre
articulo 10, que incluye la tautologia virtuosa®’, de la cual emana un elemento
clave del C087 -y de toda la normativa internacional del trabajo, por extension-,
ello es, la pretension de mayor abarcabilidad?’, entiéndase, la idea de integrar,
en una especie de efecto centripeto, que busca incorporar a la mayor cantidad
de trabajadores -y empleadores-, asi como sus organizaciones, en el amparo
protectorio de la norma.

De tal manera, sefala el articulo 10: “En el presente Convenio, el término
organizacion significa toda organizacion de trabajadores o de empleadores que
tenga por objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de los
empleadores”. Asi, el Convenio adopta un criterio finalistico, mas que nominal
o estructural, a los fines de determinar cuales organizaciones son titulares de los
derechos que consagra; en ese sentido, cualquier asociacion entre personas -u
organizaciones- sera titular de libertad sindical, en tanto su objeto se dirija al
fomento y defensa de los intereses de sus asociados -empleadores o
trabajadores-.

La Parte Il del Convenio, titulada “Proteccion del Derecho de Sindicacion”
se compone de un solo articulo, cuyo objeto es consagrar la obligacién de los
Estados parte a adoptar medidas “necesarias y apropiadas” para garantizar el
efectivo ejercicio del derecho de sindicacion de trabajadores y empleadores.
Aunado a lo sefialado por el articulo 1, compone asi su elemento obligacional,
consistente en la obligacion de (i) poner en practica sus disposiciones y (ii)
adoptar medidas para garantizar el derecho de sindicacion.

En relacion con la Parte Il “Disposiciones Diversas”, los dos articulos que
forman parte de ella (arts. 12 y 13) hacen referencia a los territorios no
metropolitanos. La Parte IV “Disposiciones Finales” contiene clausulas referidas

a la ratificacidén, entrada en vigencia, denuncia, presentacion de memorias y

20 César Augusto Carballo Mena. “Derechos laborales en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS) n°2 (2021),
p. 148.

21 Humberto Villasmil Prieto y César Augusto Carballo Mena, Recomendaciéon 198 sobre la
Relacién de Trabajo (Caracas: ABediciones, 2016), p. 38.

22 OIT. Convenio sobre libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion (nim. 87), supra
nota al pie n°16, resaltados originales.
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derogacion del Convenio. Asi, dispuso su entrada en vigor 12 meses después
de que fuera ratificado por 2 Estados?3; en el mismo sentido, luego de este hito,
la entrada en vigor del Convenio con respecto a nuevas ratificaciones ocurre 12
meses después de ésta (art. 15). También consagra, en relacion con las
denuncias, una vigencia minima de 10 afos, la necesidad de llevar a cabo las
denuncias en un periodo de un afio después de la vigencia minima -so pena de
comprometerse a un nuevo periodo de igual extension-, y la efectividad de la
denuncia hasta un afno después de su notificacion, ademas del procedimiento de

denuncia (art. 16).

2.2. El caracter fundamental del Convenio

Cincuenta afos después de la adopcion del C087, la CIT tuvo su 862
reunion, de la cual emand, quizas, el documento mas importante para la
gobernanza laboral internacional desde la Declaraciéon de Filadelfia. Nos
referimos a la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo (1998), que vino a reconfigurar, desde un plano ius fundamental,
el modelo del sistema normativo internacional del trabajo.

Esta modificacion se sustenta, de acuerdo con el texto de la propia
declaracion, en

[QJue al incorporarse libremente a la OIT, todos los Miembros han
aceptado los principios y derechos enunciados en su Constitucion y
en la Declaracion de Filadelfia, y se han comprometido a esforzarse por
lograr los objetivos generales de la Organizacion en toda la medida de sus
posibilidades y atendiendo a sus condiciones especificas®*.

De tal modo, la Declaracion identifica en la propia Constitucién de la OIT
-y en la Declaracion de Filadelfia, que la compone-, una serie de principios y
derechos de naturaleza fundamental -por su pertenencia al texto constitucional-

23 Cosa que ocurrio, efectivamente, el 4 de julio de 1950, tras las ratificaciones del Reino Unido
(27 de junio de 1949) y Noruega (4 de julio de 1949). Véase, al respecto: “Ratificacion del C087”,
oIT, acceso el 30 de marzo de 2024,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUM
ENT 1D:312232:NO

24 OIT. Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo,
supra nota al pie n°10, resaltados propios.
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, que sirven de base para toda la actividad de la OIT, la cual los miembros deben
coadyuvar, en busqueda de la consecucion de los objetivos constitucionales.

Ahora, la Declaracidon sefala “que esos principios y derechos han sido
expresados y desarrollados en forma de derechos y obligaciones especificos en
convenios que han sido reconocidos como fundamentales dentro y fuera de la
Organizacién”?. Es decir, los convenios han traducido y definido el contenido
constitucional, a obligaciones especificas y derechos concretos,
respectivamente. En virtud de ello, la pertenencia a la OIT no puede entenderse
solo como un compromiso en abstracto con la Constitucidén, sino uno de
naturaleza especifica, dado que las normas constitucionales se configuran, de
manera definitiva, a través de lo expresado por los convenios.

Ahora, la categoria de los convenios fundamentales, propiamente, se
define de acuerdo con el contenido de los mismos, en ese sentido, tras su
enmienda en 2022, la Declaracién sefiala que son los que se refieren a:

a) la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva;

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

c) la abolicion efectiva del trabajo infantil;

d) la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion;

e) un entorno de trabajo seguro y saludable.?

Asi, el C087 se convierte en uno de estos convenios fundamentales, que
vienen a elaborar de forma especifica el contenido de la Constitucién de la OIT,
en su caso, en relacion con el derecho -y principio- de libertad sindical,
estableciendo los derechos y obligaciones especificos que hemos referido en la
seccion anterior.

Sobre todos los convenios fundamentales, incluido el CO087, Ia
Declaracion dispone que todos los Estados miembros de la OIT, incluso cuando
no han ratificado los mismos, tienen un compromiso de “respetar, promover y

hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios

25 jdem.
26 |dem, resaltados propios.
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relativos a los derechos fundamentales™’. Asi, la Declaracion concibe, en cuanto
a los convenios fundamentales, una especie de obligacidon erga omnes —
extensible a todos los Estados miembros de la OIT- con respecto a los principios
relativos a los derechos fundamentales.

Sin embargo, es menester hacer un par de precisiones con respecto a
ello. La Constitucion de la OIT solo consagra una obligacion para los Estados
que no hayan ratificado algun convenio -en relacion con este-28, que es el envio
de informes sobre legislacion y practicas relacionadas con el objeto del convenio.
Al no haber sido adoptada por via de enmienda constitucional (art. 36), mal
podria la Declaracion dejar esto sin efecto?.

En ese tenor, la Declaracién tampoco cred un mecanismo especial de
control sobre los principios y derechos fundamentales, de modo que no existe un
procedimiento claro para la exigencia del cumplimiento de los mismos. Tampoco
podrian exigirse éstos a través de los mecanismos generales de control, dado
que ambos -reclamacion y queja®- requieren la ratificacion del convenio. La
unica excepcion a este ultimo postulado lo encontramos en lo referente a la
libertad sindical -tema que nos ocupa- por la existencia del mecanismo especial
de control del Comité de Libertad Sindical®'.

Todo lo anterior no obsta, en nuestra consideracién, a que la Declaracion
identifique, en el contenido de los convenios fundamentales, un contenido

necesario e irreductible®? de los derechos fundamentales, es decir, desde una

27 [dem.

28 Nos referimos a la disposicion contenida en la Constitucion de la OIT, supra nota al pie n°9,
en su articulo 19, numeral 5, literal e: “En caso de un convenio: [...] si el Miembro no obtuviere
el consentimiento de la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto, no recaera sobre
dicho Miembro ninguna otra obligacion, a excepcion de la de informar al Director General de la
Oficina Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije el Consejo de Administracion, sobre
el estado de su legislacion y la practica en lo que respecta a los asuntos tratados en el convenio,
precisando en qué medida se ha puesto o se propone poner en ejecucion cualquiera de las
disposiciones del convenio, por via legislativa o administrativa, por medio de contratos colectivos,
o de otro modo, e indicando las dificultades que impiden o retrasan la ratificaciéon de dicho
convenio”.

2 Miguel Canessa Montejo, Derechos humanos laborales en el seno de la Organizacion
Internacional del Trabajo, 3ra edicion (Bogota: Universidad Externado, 2020), p. 199.

30 OIT. Constitucion, supra nota al pie n°9, articulos 24 y 26.

3" Miguel Canessa Montejo, op. cit., p. 201.

32 Jordi Bonet Pérez, Mundializacion y régimen juridico internacional del trabajo. La Organizacién
Internacional del Trabajo como referente politico-juridico universal (Barcelona: Atelier, 2007), pp.
176-177.
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|6gica ius constitucionalista los convenios fundamentales reflejarian el contenido
minimo de los derechos y principios expresados en la Constitucion, razon por la
que la mera pertenencia a la OIT obliga a los Estados a ello.

Si observasemos la misma premisa con una perspectiva de Derecho
Internacional, lo que la Declaracion identifica en el contenido de los convenios
fundamentales, no es otra cosa que normas imperativas®® o un ius cogens
OlTiano%, siendo que, entre los Estados parte de la OIT -para nuestros efectos,
la comunidad internacional- reconocen los principios y derechos consagrados en
su Constitucion y la Declaracion de Filadelfia -cuya concrecién encontramos en
los convenios fundamentales- como normas sobre las que descansa el
andamiaje juridico laboral internacional®, razén por la cual, es inadmisible un
acuerdo en contrario.

Ahora, independientemente de la eficacia de la Declaracion al reconocer
la existencia de un nucleo duro, o normas de ius cogens para la OIT, somos de
la opinion de que la misma, tarde o temprano, se incorporara al texto
constitucional, como otrora la Declaracion de Filadelfia®®. En cuanto al alcance
de estas notas, de lo que no nos puede quedar duda es que el C087, un convenio
fundamental, es una norma esencial para el funcionamiento de la OIT, mas

particularmente incluso, dado que, como hemos sefalado antes, se ha creado

33 ONU. Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados A/CONF.39/27 (1969). Viena,
1969. Articulo 53: “Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.
34 César Augusto Carballo Mena, “Derechos humanos laborales”, consultado del original,
Caracas, 2024, p. 9.

35 En similar sentido se ha pronunciado la Corte IDH, con respecto al principio de igualdad y no
discriminacion. Cfr. Entre otros: Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 101 y Caso
Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 de junio de 2005, parr. 184.

36 En similar sentido: Miguel Canessa Montejo, op. cit., p. 203: “En nuestra opinion, resulta dificil
sostener que en la etapa actual la Declaracion de la OIT de 1998 tiene caracter vinculante. Sin
embargo, nada impide que la Declaracion transite el mismo proceso que la Declaracién de
Filadelfia y sea incorporada a la Constitucion de la OIT, o que la jurisprudencia internacional y la
practica de los Estados la reconozcan como una norma consuetudinaria internacional”.



50

incluso un mecanismo especial de proteccion, con el Comité de Libertad Sindical,

para hacer seguimiento a éste®’.

3. La controversia sobre el derecho de huelga

Visto lo anterior, pasamos a lo que representa el punto neuralgico de este
comentario, que es lo referente al derecho a huelga, y su consagracién -o no- en
el CO87. No es baladi esta discusion, dado que, mas alla del Convenio, no hay
otra norma internacional del trabajo que regule el ejercicio de este derecho. Asi,
su proteccion en el sistema de control normativo de la OIT depende, en buena
medida, de la posicion ultima sobre esta polémica.

Procederemos, entonces, a pasearnos por la regulacion de la huelga en
otros sistemas internacionales de proteccion de Derechos Humanos, para
comprender los contornos del derecho; luego, haremos mencion a la seguidilla
de hechos que culminan con la presentacion a la Corte Internacional de Justicia
de una consulta sobre la consagracion del derecho a huelga en el C087.

3.1. Contenido del derecho de huelga y su proteccion

En el lenguaje comun, huelga se entiende como la “interrupcion colectiva
de la actividad laboral por parte de los trabajadores con el fin de reivindicar
ciertas condiciones o manifestar una protesta™3, y mas concretamente, en
términos juridicos, se concibe como el “derecho al abandono colectivo del puesto
de trabajo como medio de presién para la defensa de los derechos laborales”®.
Podemos asociar estas dos definiciones a una concepcion mas clasica del
derecho a huelga, aquel que consiste en la interrupcién del trabajo, ejercida

colectivamente, como mecanismo de presion.

37 Vale sefalar que el CLS-OIT también se pronuncia sobre el Convenio sobre derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva (n°98) de 1949, que ha sido denominado como convenio
hermano del que nos ocupa.

3% RAE. Diccionario de la lengua espafiola (2023), definicion de “huelga”,
https://dle.rae.es/huelga.

3% RAE. Diccionario panhispanico de espafiol juridico (2024), definicion de “huelga”,
https://dpej.rae.es/lema/huelga.
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Por su lado, expresa el Comité de Libertad Sindical que se entiende por
huelga: “una interrupcion temporal del trabajo (o disminucion) voluntaria
efectuada por uno o mas grupos de trabajadores con el fin de obtener
reivindicaciones o rechazar exigencias o expresar quejas o de apoyar las
reivindicaciones o las quejas de otros trabajadores™. Dicha afirmacién es
coherente, pero amplia la nocion de la huelga.

De tal forma, se vislumbra que el derecho de huelga tiene dos elementos
esenciales concurrentes, uno material, que consiste en la interrupcion o
disminucion*' -aunque consideramos que lo mas acertado seria “alteracion™?-
del trabajo; y uno intencional, siendo que la accioén debe llevarse a cabo con un
fin determinado, que guarde relacion con la exigencia y proteccion de los
derechos laborales, en sentido amplio.

Hacemos referencia al sentido amplio, y coincidimos con la Corte IDH en
que existen tres categorias de huelga, en relacion con este elemento. Hablamos
de huelgas de naturaleza laboral -que buscan mejorar las condiciones de trabajo
o de vida de los trabajadores-, las de naturaleza sindical -que buscan
reivindicaciones colectivas de las organizaciones- y las que impugnan politicas
publicas*®. Todas las anteriores son finalidades que, en Ultima instancia, se
refieren a la defensa de los derechos laborales, o en general, los derechos de
los trabajadores.

En lo que refiere a la titularidad, el derecho a la huelga es un derecho
subjetivo que se ejerce colectivamente. Este ejercicio colectivo suele
materializarse a través de las organizaciones sindicales, pero excepcionalmente,
puede ejercerse de forma pluriindividual, a través de grupos pequefios de

trabajadores*, o también, a través de asociaciones gremiales.

40 OIT. La libertad sindical: recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical, 6ta edicion
(Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2018), parr. 783.

41 Esta nocién admite no solo la idea clasica de huelga, sino también las conocidas como huelgas
de brazos caidos, la “operacion morrocoy” o la huelga de celo.

42 Esto, en tanto existen modalidades de huelga, denominadas “a la japonesa”, en la que se eleva
el ritmo de produccién hasta tanto el mismo sea contrario a los intereses del empleador, como
mecanismo para generar presion.

43 Corte IDH. Derechos a la libertad sindical, negociacién colectiva y huelga, y su relacién con
otros derechos, con perspectiva de género. Opinién Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021,
parr. 99.

44 César Arese, Derechos Humanos Laborales: teoria y practica de un nuevo derecho del trabajo
(Buenos Aires: Editorial Rubinzal Culzoni, 2014), p. 355.
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Si bien, como hemos senalado anteriormente, no existe una norma
internacional del trabajo que refiera expresamente la consagracion de la huelga,
en el plano del derecho internacional de los derechos humanos, varios tratados
de gran importancia hacen referencia a este derecho, tanto en el sistema
universal de proteccion de derechos humanos, como en los sistemas regionales.
A ellos aludiremos de seguidas.

Nos referiremos, para no adelantar ningun juicio, exclusivamente a las
normas que explicitamente reconocen el derecho a la huelga, dejando de lado
aquellas que consagran el derecho de asociacidén o, incluso, el derecho de
libertad sindical. En tal sentido, encontramos manifiestamente el derecho a la
huelga en:

e El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en su articulo 8, numeral 1, literal d, al reflejar que los Estados se
comprometen a garantizar, entre otros: “El derecho de huelga, ejercido de
conformidad con las leyes de cada pais™®;

e La Carta de la OEA, en su articulo 45, literal ¢, que expresa: “Los
empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el
derecho de asociarse libremente para la defensa y promocién de sus
intereses, incluyendo el derecho de negociacion colectiva y el de huelga
por parte de los trabajadores [...]"*;

e El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), que indica, en su articulo 8, numeral 1, literal
b, que los Estados garantizaran: “El derecho de huelga™’;

e La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, en cuyo articulo
27 se dispone: “Los trabajadores tienen derecho a la huelga. La Ley regula

este derecho en cuanto a sus condiciones y ejercicio™?;

45 ONU. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Nueva York, 1966.
46 OEA. Carta de la Organizacion de Estados Americanos. Bogota, 1948.

47 OEA. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. San Salvador, 1988.

48 Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracion de los Derechos Sociales
del Trabajador. Rio de Janeiro, 1947.
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e La Carta Social Europea, que consagra, en su articulo 6, numeral 4: “El
derecho de los trabajadores y empleadores, en caso de conflicto de
intereses, a emprender acciones colectivas, incluido el derecho de huelga,
sin perjuicio de las obligaciones que puedan dimanar de los convenios
colectivos en vigor™;

e En cuanto a la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
en su articulo 28, encontramos:

Los trabajadores y los empresarios, 0 sus organizaciones respectivas, de
conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas
nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar convenios colectivos, en
los niveles adecuados, y a emprender, en caso de conflicto de intereses,
acciones colectivas para la defensa de sus intereses, incluida la huelga®.

Y, por ultimo;

e La Declaracién Sociolaboral del Mercosur, que, en su articulo 18, expresa:

1. Los trabajadores y las organizaciones sindicales tienen garantizado el
ejercicio del derecho de huelga, atendiendo a las disposiciones nacionales
vigentes en cada Estado Parte. 2. Los mecanismos de prevencion o solucion
de conflictos o la regulacion de este derecho no podran impedir su ejercicio
o desvirtuar su finalidad.®!

En cuanto al ambito constitucional, de acuerdo con la Comisién de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (en adelante,
CEACR), las normas constitucionales de 93 paises consagran el derecho a la
huelga, brindandole, de este modo, proteccion del mas alto nivel®?. Esta realidad
se refleja, particularmente, en el caso americano, en donde el derecho de huelga

encuentra amplisimo reconocimiento®3.

3.2. Controversia alrededor del derecho de huelga en la OIT

4% Consejo de Europa. Carta Social Europea. Estrasburgo, 1961.

50 Unién Europea. Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Niza, 2000.

51 Mercosur. Declaracion Sociolaboral de Mercosur. Montevideo, 2015.

52 OIT. Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
“Dar un rostro humano a la globalizacion”, ILC.101/111/1B, 2012, parr. 123-126.

53 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-27/21 supra nota al pie n°43, parr. 97.
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Tan pronto como en 1959, la CEACR hizo referencia a la relacion entre la
huelga y la libertad sindical, indicando que la prohibicion de la primera podria
‘constituir una limitacion importante de las posibilidades de accion de las
organizaciones sindicales™*, conculcando asi la segunda. Esta posicion se
profundizé luego, lo que llevé a la CEACR a afirmar que el derecho de huelga se
deduce del C087, especificamente, de sus articulos 3 y 10.

Lo anterior se inserta dentro de una ya cincuentenaria proteccion del
derecho a la huelga dentro del sistema normativo de la OIT, lo que ha conllevado
incluso a que el Comité de Libertad Sindical, conjunto a la CEACR, se haya
pronunciado con respecto a la huelga, definiendo limites a la misma, y fijando
estandares que han servido, incluso, a los mecanismos de proteccion de
derechos humanos®®.

Todo ello, sin embargo, trajo consigo una gran debacle, en medio de la
1012 sesion de la CIT, en el afno 2012. La CEACR sostuvo, como en muchas
ocasiones anteriores, que el derecho de huelga se derivaba del C087, incluso
calificandolo como un derecho fundamental®. Esto causé gran disgusto entre los
representantes de los empleadores, quienes postularon que del contenido del
C087 no podia derivarse sino, como maximo, un derecho general de huelga, lo
que impediria las exhaustivas reglas sobre éste desarrolladas por la CEACR®’.

La oposicion de los empleadores se tradujo en una abstencion de
[Plarticipar en el examen de casos de incumplimiento grave del C87 por
parte de [E]stados miembros [...] A causa de esa abstencion de los
empleadores, en aquel afio la Comisidén de Normas de la CIT no examiné
ningun caso individual, lo que nunca habia sucedido desde su creacion en
1926.58

54 OIT. Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
ante la 432 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Informe Ill (Parte 1V), 1959, parr.
68.

%5 Véase, por todos: Corte IDH. Caso de los extrabajadores del organismo judicial vs. Guatemala.
Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 17 de noviembre de 2021.

56 OIT. Informe de la Comisién... ILC.101/11l/1B, 2012, parr. 117.

57 Carlos Ernesto Molina. “; Establece el Convenio 87 de la OIT el derecho de huelga?”, Revista
Juridica del Trabajo vol. 4 n°12 (2024), p. 7.

58 fdem.
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Aquello representd, sin dudas, lo que fue denominado como “una crisis
institucional de gran envergadura™® en el seno de la OIT, lo que llevo al Consejo
de Administracién a plantearse dos propuestas de solucion, en sesiones llevadas
a cabo en noviembre de 2023. Las dos posibles soluciones consistian en (i)
incluir un punto normativo en el orden del dia de la 1122 sesién de la CIT, para
la adopcién de un protocolo al C087 referido al derecho de huelga o (ii) remitir la
controversia a la Corte Internacional de Justicia para que se pronuncie al
respecto, de conformidad con la Constitucion de la OIT®.

La segunda opcion fue la adoptada por el Consejo de Administracion, tras
haber sostenido sesiones extraordinarias a finales del afio 2023, remitiéndose
asi, por primera vez a la Corte Internacional de Justicia, una solicitud de opinién
consultiva en el marco de lo dispuesto por el articulo 37 de la Constitucion de la
oIT®",

3.3. La remision del asunto a la Corte Internacional de Justicia

En su documento referido a las medidas a adoptar, el Consejo de
Administracion hace un comprehensivo resumen del conflicto, asi como las
posiciones antagdnicas no solo con respecto al fondo del asunto, sino, en
general, sobre los mecanismos a adoptar para disipar la discrepancia®.

En sintesis, la divergencia gira en torno a dos aspectos: (i) el amparo del
derecho de huelga por el C087, y (ii) la funcion de la CEACR en relacion con la
aplicacion de los convenios®. Las posiciones de los empleadores y trabajadores
son absolutamente incompatibles, tal como quedara demostrado de seguidas.

Los empleadores sostienen, con respecto al primer punto, que “la historia
legislativa del C087 es indiscutiblemente clara en que el derecho de huelga no

fue pasado por alto, sino que los constituyentes tripartitos, que fueron los

59 OIT. Informe de referencia..., p. 9.

80 Carlos Ernesto Molina, op. cit., p. 9.

67 Con anterioridad, se remitieron 6 solicitudes de opinion consultiva al Tribunal Permanente de
Justicia Internacional -creado, como la OIT, por el Tratado de Versalles-, entre 1921 y 1932,
cuando ocurrié la ultima solicitud de esta naturaleza. Véase: OIT. Informe de referencia...
Apéndice I, pp. 50-51.

52 OIT. Informe de referencia...

& jdem.



56

legisladores del Convenio intencionalmente no incluyeron el derecho de huelga
implicita o explicitamente™. En relacién con el segundo, los empleadores
sostienen que la CEACR no tiene autoridad para interpretar los convenios vy
recomendaciones adoptador por la OIT, y por lo tanto “las interpretaciones de la
CEACR no pueden, ni deberian, ser utilizadas como fundamento para determinar
el alcance y los limites del derecho de huelga a nivel internacional™®.

En contraposicion, los trabajadores sostienen, con respecto al primer
punto, que “el derecho de huelga de los trabajadores y sus organizaciones es
fundamental y un corolario indisoluble de la libertad sindical y [ha encontrado
proteccion] en varios instrumentos nacionales, internacionales y regionales de
derechos humanos™, y sobre el segundo aparte, consideran que la funcion de
la CEACR -y los demas mecanismos de control-, pasa, necesariamente, por
hacer una interpretacion de la normativa aplicable, digase, las normas
internacionales del trabajo®.

Y en ese mismo tono, las posibles soluciones aportadas por cada grupo
son igualmente dicotdmicas, mientras que los empleadores proponian que la
solucién del conflicto yace en la CIT, que debe, a través de un dialogo social
comprometido, dar claridad al asunto®; los trabajadores sostienen que la
continuacion del diadlogo no traeria ninguna solucién, por la naturaleza de la
disputa®®.

Los trabajadores optaron, asi, por apoyar decididamente la sumision de la
controversia a la competencia consultiva de la ClJ, que consideran vinculante

para la OIT’% los empleadores mostraron resistencia, en tanto postulaban que

64 OIE. Comments to the Background report prepared by the Office (2023), p. 5, del original: “The
legislative history of C87 is indisputably clear that the right to strike was not overlooked but that
the tripartite constituents who were the drafters of the Convention intentionally did not include the
right to strike in any implicit or explicit way”.

85 Ibid., p. 13, del original: “CEACR’s interpretations cannot and should not be used as the basis
for determining at the international level the scope and limits of the right to strike”.

8 CSI. Comments of the International Trade Union Confederation on the Office Background
report (2023), parr. 49, del original: “[...] That the right to strike for workers and their organizations
is fundamental and intrinsic corollary of freedom of association and the right to organize has found
expression in the scope of various national, international and human rights instruments [...J".

57 Idem.

% OIE. Comments..., p. 15, original en inglés.

8 CSI. Comments..., parr. 45-48, original en inglés.

0 CSI. Comments..., parr. 16-18, original en inglés.
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la remisién del conflicto a un 6érgano jurisdiccional deberia constituir unicamente
una medida de ultima ratio”’, y que incluso aquello no permitiria una resolucion
absoluta del mismo, dado que, por naturaleza, las opiniones consultivas de la
ClJ no son vinculantes™.

En ultima instancia, y como hemos descrito antes, ninguno de los puntos
de desencuentro encontrd respuesta por via de consenso. Asi, el Consejo de
Administracion adopté su decision en la materia, haciendo énfasis en que “toda
remision a la Corte Internacional de Justicia tiene por objeto la resolucion de las
cuestiones o dificultades que se le sometan”’3, dispuso remitir la solicitud de
opinion consultiva con la siguiente pregunta: “¢ Esta amparado el derecho de
huelga de los trabajadores y de sus organizaciones en virtud del Convenio
sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948

(nam. 87)?"74.

4. Un asunto de interpretacion

Siendo que ahora corresponde a la Corte Internacional de Justicia decidir,
con caracter vinculante, sobre el derecho de huelga, debemos optar por echar
mano de las herramientas de la interpretacion juridica para dilucidar, o al menos
intentarlo, la posible respuesta que podria brindar este érgano jurisdiccional ante
la cuestion planteada.

Asi, haremos una revision singularizada de las reglas de interpretacion de
los tratados, para luego proceder a comentar las modulaciones de las mismas
cuando la interpretacion se ejerce sobre el contenido de tratados en materia de
Derechos Humanos, y nos referiremos, en ultimo lugar, a las herramientas de
interpretacion que utiliza la teoria del originalismo. Todo lo anterior, con animos

de evaluar los posibles argumentos de la CIJ.

" OIE. Comments..., p. 15, original en inglés.

2 Ibid., p. 6, original en inglés.

3 OIT. Decision de la 3492 (bis) reunion (extraordinaria) del Consejo de Administracion,
GB.349bis/INS/1/1/Decision, 2023.

7 dem.
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4.1. Interpretacion de tratados o convenios internacionales

La CIJ es un dérgano jurisdiccional en materia de derecho internacional
publico, razén por la cual, debe atenerse a éste para decidir sobre sus
controversias. Si bien no existe una lista exhaustiva y unica de las fuentes del
derecho internacional publico, se ha reconocido ampliamente que el Estatuto de
la CIJ brinda, en su articulo 38, las nociones fundamentales necesarias, siendo
asi, enumera las siguientes:

1. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes;

2. la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;

3. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

4. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto
en el Articulo 597°.

Asi, nos remitiremos, como indica el numeral 1 de la horma transcrita, a
las convenciones o tratados internacionales como fuente principal de derecho
internacional publico. Acudiremos, entonces, a la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la norma mas completa sobre la materia, la cual,
ademas, ha sido reconocida por la OIT como norma de referencia para dirimir el
asunto ante la CIJ78.

La Seccion Tercera de la Parte lll de la Convencion, intitulada
“‘interpretacion de los tratados” incluye tres articulos, de los cuales, nos
referiremos a dos, dada su relevancia. Indica el articulo 31: “Un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de

5 ONU. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La Haya, 1945. Articulo 38, numeral 1.
6 OIT. Informe de referencia..., pp. 33-36.
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atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin. [...]""".

Asi las cosas, se constituye la regla de interpretacion, que consiste en
atribuir a los términos su sentido -o significado- corriente, teniendo, al mismo
tiempo, en cuenta el objeto y fin del tratado. Consideramos que se configura
entonces una regla necesariamente compleja, es decir, no puede darse por
satisfecha cuando sdlo se atribuye a los términos su significado comun, o cuando
solo se atiende al objeto y fin del tratado.

De seguidas, la Convencion sefiala, en su articulo 32, que cuando la
interpretacion derivada de esta regla resulte en oscuridades o ambigtuedades, o
arroje resultados manifiestamente absurdos o irrazonables, “Se podran acudir a
medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion”®. Se
erigen, consecuentemente, ambas herramientas como mecanismos
complementarios o auxiliares para la interpretacion.

Para aplicar la regla al C087, primero debemos determinar cual es el
objeto o fin del mismo. Tal como hemos referido en la parte Il de este comentario,
el fin del C087 no es otro que proveer un marco minimo universal de proteccién
de la libertad sindical. Seria absurdo intentar reducir este marco minimo
exclusivamente a la constituciéon de organizaciones sindicales, dado que ello
vaciaria de contenido el Convenio, puesto que no protegeria la libertad sindical,
sino un fatuo derecho a establecer organizaciones sin fin alguno.

Y esto se refleja en el texto del Convenio, cuando hace referencia al
derecho de las organizaciones a “formular sus programas de accién”®. La lectura
de dicho derecho debe hacerse coordinadamente con lo dispuesto por el articulo
10, al indicar que el término organizacion se refiere a toda aquella que tenga por
objeto “fomentar y defender los intereses™® de sus asociados.

7 ONU. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, supra nota al pie n°33, articulo
31, resaltados propios

8ONU. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, supra nota al pie n°33, articulo
32, resaltados propios

® OIT. Convenio sobre libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion (nim. 87), supra
nota al pie n°16, articulo 3.

80 QIT. Convenio sobre libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion (nim. 87), supra
nota al pie n°16, articulo 10.
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Al hacerlo, consideramos que, efectivamente, al término programas de
accion, debe atribuirsele el sentido mas amplio posible, no solo por el principio
favor libertatis que esta reflejado implicitamente en el texto del Convenio, sino
porque lo contrario reduciria a un minimo casi exclusivamente teérico el ambito
de proteccion del C087. De este modo, coincidimos con la CEACR vy los
trabajadores, en que debe entenderse el derecho de huelga como un corolario
indisociable de la libertad sindical, que encuentra proteccion en el C087, a través
de lo que se ha denominado como una interpretaciéon dinamica, que a nuestro
juicio no es otra cosa que la interpretacion derivada de la correcta aplicacion de
la regla general dispuesta por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

4.2. Interpretacion de instrumentos internacionales sobre proteccién

de Derechos Humanos

Ahora bien, la regla analizada anteriormente se aplica, de forma general,
a todos los tratados o convenios internacionales, sin importar su objeto. Sin
embargo, la naturaleza de los tratados en materia de Derechos Humanos implica
que la regla debe ser modulada para atender al objeto especialisimo de dichos
instrumentos.

En primer lugar, debemos rescatar que, de forma inobjetable, el C087
constituye un tratado en materia de Derechos Humanos. Si bien la OIT no es,
stricto sensu, un organismo destinado a la promocion y proteccion de los
mismos, consideramos que, producto de su labor, se ha constituido como una
instancia que también puede llevar a cabo dichas actividades, razon por la cual
le son aplicables los principios generales de la materia.

El caracter de tratado de Derechos Humanos del C087 deviene de dos
fuentes, (i) internamente, para efectos de la OIT, su clasificacion dentro de la
categoria de convenios fundamentales, que ya hemos comentado y (ii)

externamente, para efectos de los sistemas internacionales de proteccion, que
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el objeto que regula es, indudablemente, un derecho humano®', y en ese sentido,
su contenido se ha utilizado como guia para la determinacion del alcance y los
limites de la libertad sindical en varios organismos de proteccion®.

Tal como ha referido la Corte IDH en reiterada jurisprudencia, la
interpretacion de tratados de Derechos Humanos no se escapa de las reglas
generales de interpretacion, que la misma ha calificado como interpretaciones
literal -atribuir el sentido comun a los términos-, sistematica -ateniendo a su
contexto- y teleoldgica -refiriéndose a su objeto y fin-8.

La modulacion de esta interpretacion se origina en el principio pro
persona, que a su vez se extrae de la caracteristica de progresividad de los
Derechos Humanos. En ese sentido, se han pronunciado la Corte IDH vy el
Tribunal Europeo similarmente, al sefalar que “los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales™®*.

Esto ha sido categorizado como una interpretacion evolutiva, compatible
con las reglas dispuestas por la Convencion de Viena®, y se erige como un
mecanismo para ampliar el ambito de proteccion de los Derechos Humanos, de
acuerdo con el avance de los tiempos, evitando también que se pueda

81 Véase, entre otros: Miguel Canessa Montejo, op. cit., pp. 80-81; César Augusto Carballo Mena,
Derechos laborales... op. cit., p. 145 y; César Arese, op. cit., pp. 349-352.

82 \Véanse, por todos: TEDH. Caso National Union of Rail, Maritime and Transport Workers vs.
Reino Unido, No. 31045/10. Sentencia de 8 de abril de 2014, parr. 27-36; Corte IDH. Opinién
Consultiva OC-27/21 supra nota al pie n°43, parr. 96 y; CADHP. Caso Ajavon vs. Benin, No.
062/2019. Sentencia de 4 de diciembre de 2020, parr. 129-142.

83 VVéase Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los
articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacioén con el articulo 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, parr. 175
y Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costa. Sentencia de 23 de agosto de 2018, parr. 75y ss.

84 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, parr. 193 y El derecho a la informacién sobre asistencia
consultar. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, parr. 114 con cita, infer alia, a
TEDH. Casos Tyer vs. Reino Unido. Sentencia de 25 de abril de 1978; Marckx vs. Bélgica.
Sentencia de 13 de junio de 1979 y Loizidou vs. Turquia. Excepciones preliminares. Sentencia
de 23 de marzo de 1995.

85 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-24/17, supra nota al pie n°83, parr. 58 y Caso Artavia Murillo
y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parr. 245.
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retrogradar el mismo, respetando la caracteristica de no regresividad, también
propia de la categoria.

Al aplicar esta regla de interpretacion, concluimos que, incluso si para el
momento de la adopcidon del Convenio no existiese una relacion indisoluble entre
la libertad sindical y la huelga, la misma se ha configurado con el paso del tiempo,
y a dia de hoy, es imposible entender el derecho de libertad sindical sin el
corolario de la negociacion colectiva y la huelga, que se insertan como
componentes esenciales de la primera®.

Esto puede deberse, en buena medida, a la labor de aplicacion de
convenios y recomendaciones de la CEACR y los demas organismos de control
de la OIT, lo cual podria desvirtuar el argumento. Pero, lo cierto es que, incluso
sin ello, ya se han pronunciado autbnomamente multiples mecanismos de
proteccion de Derechos Humanos?®’, y buena parte de la doctrina, en ese mismo
sentido, calificandola incluso como el instrumento mas poderoso en la proteccion
de derechos laborales®.

De tal manera, siendo que, por las razones antes expuestas, postulamos
que el CO087, por su contenido y lugar en el sistema normativo laboral
internacional, ha de ser observado y aplicado como un tratado de Derechos
Humanos, consideramos que al mismo han de aplicarse los principios propios de
dicha categoria.

Asi, debe aplicarse sobre su contenido la interpretacion evolutiva, que
busca dotar de un significado acorde al avance de los tiempos al contenido del
mismo. Ello llevaria a la conclusion a la que hemos arribado, de que la huelga
esta, necesariamente, protegida por cualquier instrumento que proteja la libertad
sindical, asi como la libertad sindical esta protegida indefectiblemente por la

categoria general de la libertad de asociacion.

8 (César Augusto Carballo Mena. Libertad Sindical. La perspectiva de los derechos
fundamentales (Caracas: 2012), pp. 167-170.

87 Véase, entre otros: CADHP. Caso Ajavon vs. Benin, supra nota al pie n°82, parr. 132; Corte
IDH. Caso de los extrabajadores del organismo judicial vs. Guatemala, supra nota al pie n°55,
parr. 107-109 y; TEDH. Caso Ognevenko vs. Rusia, No. 44873/09. Sentencia de 20 de noviembre
de 2018, parr. 20-22.

8 TEDH. Caso Hrvatski Lijecnicki sindikat vs. Croacia, No. 36701/09. Sentencia de 27 de
noviembre de 2014, parr. 59.
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4.3. La interpretacion de acuerdo con las tesis originalistas

En este ultimo apartado nos planteamos la posibilidad de que la CIJ
deseche lo alegado con respecto a la interpretacion de los tratados en materia
de Derechos Humanos -lo que, a nuestro juicio- seria incorrecto-, y aplique
estrictamente la regla de interpretacion de la Convencion de Viena sobre el
C087, desatendiendo incluso a su objeto y fin. Nuestra hipotesis es que, incluso
en un caso como éste, la conclusion arrojaria el reflejo del derecho de huelga en
el Convenio.

Si bien la(s) tesis del originalismo son propias de la interpretacion
constitucional, consideramos que las mismas cabrian dentro de las reglas de la
Convencién de Viena, dado que no colisionaria con la misma, sino que la
complementaria en la labor de determinacién del significado corriente 0 comun
de los términos. Nos ocuparemos, asi, de dilucidar, aplicando dicha metodologia,
el significado de los términos controvertidos.

Anteriormente hemos sefalado que

De acuerdo a Solum [...] existen dos tesis que se representan como las
ideas centrales del originalismo, en cualquiera de sus acepciones. La
primera tesis es la de la fijacion, que nos indica que el significado que busca
obtener el intérprete es aquel que fue fijado en el momento de la adopcion
de la norma, dando certeza con respecto a la vinculacion que tiene la norma
con sus autores. Luego, la tesis de mas reciente adopcion, que es la del
significado publico original (original public meaning) [...] del cual derivamos
que el significado, que entendemos fijado, es también aquel que, de la
lectura de la norma, habria entendido el destinatario de esta, ergo, la gente
comun®.

Asi, nos encontramos frente al originalismo “de intenciones originales” y
al originalismo “de significado publico original”. En el primero, nos remitiriamos a
las intenciones expresadas por los legisladores -en las actas o diarios de
debates, especialmente®- para encontrar su significado. En el segundo, que

89 Anselmo Coelho Hernandez, “El Derecho a La Fiel interpretacion De La Constitucion Y Una
Mirada Hacia El Originalismo”, Revista de la Facultad de Derecho n°76 (2024), p. 317.
% En el caso de los tratados internacionales, serian los trabajos preparatorios.
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consideramos mas acertado, se hace caso omiso a las intenciones internas de
los legisladores, y se atiende al significado comun que habrian asignado los
destinatarios de la norma a los términos.

Sin animos de convertir esto en una investigacion histérica, valdria
preguntarse en qué se podia traducir el término “programas de accién” visto
desde la mirada de los receptores de la norma, es decir, de los trabajadores,
empleadores y gobiernos. Es nuestra percepcion, que, al hacer un analisis
pormenorizado al respecto, la huelga seguiria apareciendo como consecuencia
necesaria de la libertad sindical.

Y es que la huelga se encuentra en la propia génesis de la libertad
sindical, al igual que la negociacion colectiva -que, nadie duda, es un
componente fundamental de ésta-, y de tal forma, esta protegida por el Convenio.
Ello se ve reforzado al afirmar que la redaccion del C087 tiene un caracter mas
amplio que minimo. Es decir, debemos observar las normas con la idea de que
las mismas pretenden abarcar la mayor cantidad de manifestaciones de
conducta posibles, no unicamente un grupo restringido de ellas, razén por la que
los términos utilizados tienen una intencionada vaguedad.

Sostenemos, entonces, que es inadmisible que se entienda el contenido
del C087 como exclusivo del componente organizativo y el caracter autarquico
de la libertad sindical. Su contenido debe incluir también las actividades, como
la negociacion colectiva, a través de las cuales las organizaciones defienden los
intereses de sus agremiados. Y, de la misma manera, consideramos que la
negociacion colectiva no podria encontrar proteccion en ausencia de huelga,

dado que “Sin huelga lo que hay es mendicidad colectiva™".
5. Conclusiones
Procedemos, asi, a esbozar algunas conclusiones. Debemos enmarcarlas

en la actualidad del debate sobre la huelga, al que hemos hecho referencia al

comenzar estas lineas. No queda duda de que, aunque el mundo del trabajo esta

91 Corte Federal del Trabajo (Bundesarbeitsgericht). Caso 1 AZR 822/79. Sentencia de 10 de
junio de 1980. Del original: “Bei diesem Interessengegensatz wéren Tarifverhandlungen ohne
das Recht zum Streik im allgemeinen nicht mehr als kollektives Bettel (Roger Blanpain).”
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sufriendo constantes transformaciones, hay ciertos actores, escenarios e
intervenciones® que se mantienen como protagonistas, entre ellos, la huelga
tiene un espacio especial.

La pacifica adopcion del Convenio 87, en aquella Conferencia de 1948,
venia influida por el que ha sido denominado como “espiritu de Filadelfia™3, en
donde el tripartismo se encontraba en su maxima expresion alrededor de las
ideas de dignidad, justicia y paz social. Este espiritu influyé también en la
adopcion de multiples instrumentos de proteccion de Derechos Humanos, tanto
universales como regionales.

Aquella época de concordia ha quedado, lamentablemente, atras. Hoy
nos enfrentamos al declive de las democracias, el aumento de la polarizacion y
el ocaso tardio del Siglo XX, que se lleva consigo muchas de sus virtudes. En la
OIT, la mayor evidencia de este hecho ocurrid con la crisis de 2012, pero sigue
manifestandose, cuando incluso dentro del Consejo de Administracion no se
llegd a un acuerdo por consenso sobre las medidas a tomar.

Ahora recae sobre la Corte Internacional de Justicia una labor
fundamental. Durante los ultimos 90 afios no tenemos un precedente de una
decision similar, pero si en algo coincidimos con parte importante de la doctrina®,
es que estamos en un cambio de época, mas que una época de cambios. Quizas
esta sea tan sélo la primera serie de disputas ante la ClJ que emanen ahora de
la OIT, y el sistema de control normativo deba desecharse para volverse a
construir. Seria una fortuna equivocarnos con respecto a esto.

Lo cierto es que, se repita o no, esta situacion ha develado lo débil del
tripartismo, y, en consecuencia, lo débil de la democracia. Es posible que, con
un dialogo social profundo y comprometido, se hubiera alcanzado una solucion

definitiva al respecto, bien sea por la via de la adopcién de un protocolo o,

92 Juan Raso Delgue, “Actores y escenarios de las relaciones laborales del Siglo XXI”, Revista
Juridica del Trabajo vol. 4 n°12 (2024), p. 170.

9 Alain Supiot, El espiritu de Filadelfia: la justicia social frente al mercado total (Barcelona:
Peninsula, 2011).

% Al respecto, véase: Juan Raso Delgue, “El Derecho Del Trabajo del Siglo XXI Y la Caida de
los Paradigmas: Seis Propuestas para el Cambio”, Revista Juridica del Trabajo vol. 3 n°9 (2022)
y comentarios de César Carballo, Maria Bernardoni de Govea, Humberto Villasmil y Rafael
Albuquerque en “Transicion Digital y Derecho del Trabajo” (coloquio internacional) organizado
por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UCAB, el 1 de marzo de 2023.
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incluso, un convenio especifico sobre la huelga. Los temores -fundados- de cada
parte con respecto a la alteracidén del status quo evitaron que esto ocurriera, lo
que conllevo a dirimir el asunto por otras vias.

La ClJ tiene frente a si un asunto de maxima relevancia, no sélo en el
marco de la OIT y su sistema de control normativo, sino, en general, sobre la
vigencia y aplicacion de las normas de derecho internacional. Esto conllevara,
predecimos, a que la Corte opte por un razonamiento restringido, de
compromiso, que les evite ser los causantes de un gran movimiento telurico en
las bases mismas del Derecho Internacional.

Nuestra posicion es que el derecho de huelga esta protegido por el
Convenio 87, y tal como hemos argumentado, consideramos que la
interpretacion que la ClJ realice sobre el Convenio no podria arrojar un resultado
diferente. Es probable, sin embargo, que la relevancia de la materia genere en
la Corte la necesidad de encontrar un razonamiento mas restringido, de
compromiso, para no afectar su legitimidad. Esto podria traducirse, y no nos
oponemos a ello, a la concepcion de un derecho de huelga mas genérico en el
C087°%, del cual no pueda derivarse toda la doctrina que han establecido los
organos de control de la OIT, especialmente la CEACR.

Independientemente de la decision de la Corte, volveremos a necesitar de
los consensos del tripartismo, si no es con respecto a la huelga, lo sera con
respecto a los nuevos retos del mundo del trabajo, que abundaran conforme
sigamos avanzando. Y de vuelta, asi como la huelga sigue estando en el
escenario, lo debe volver a estar el espiritu de consenso y el compromiso por la

justicia social que han transitado a lo largo de la historia de la OIT.

9 Carlos Ernesto Molina, op. cit., p. 14.
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