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1. Introduccion.

Durante su rica, fecunda y admirable trayectoria académica y profesional, Oscar Ermida Uriarte
escribid innumerable cantidad de libros, articulos, ensayos, ponencias, informes, recensiones y pro-
logos de insuperable calidad técnica, cientifica, tedrica y filosofica. Sus trabajos abordaron practi-
camente todos los temas del Derecho del trabajo, tanto en el area de las relaciones individuales como
las relaciones colectivas de trabajo, asi como también incursioné -con singular éxito y profundidad-
en el campo de la teoria general de la disciplina, elaborando un enfoque del Derecho del trabajo
desde la perspectiva de los derechos fundamentales que ha tenido gran acogida en la doctrina y ju-
risprudencia no s6lo de Uruguay, sino también de todo nuestro continente.

Si bien Oscar Ermida Uriarte transit6 por el estudio de todos los institutos del Derecho labo-
ral, lo cierto es que su obra evidencia una especial inclinacion —tal vez predileccion- por los temas
vinculados al Derecho colectivo del trabajo, y dentro del mismo, por el analisis del derecho de
huelga, instituto sobre el cual realiz6 importantes y decisivos aportes para su comprension.

En uno de sus ultimos trabajos sobre la tematica, titulado “La flexibilizacion de la huelga”,
Ermida Uriarte ensefiaba que la huelga, que segin el prestigioso autor es el instituto “mas atipico,
de la parte mas atipica, de la rama mas atipica del Derecho”, esta sufriendo en su ejercicio una
creciente “atipicidad”, tanto en Uruguay como en el resto del mundo, ya que los sindicatos em-
plean una estrategia de flexibilizacion de las modalidades de presion frente al empleador que les
permitan maximizar los dafios que provocan a éste, con la minimizacion del costo que representa
para los trabajadores, especialmente por la necesidad de atender los nuevos desafios que significa
la flexibilizacion de la forma en que las empresas organizan sus actividades productivas (rectius:
tercerizacion)'.

En tal sentido, el derecho de huelga, en su manifestacion clasica o tipica, supone una cesa-
cion de las tareas por parte del trabajador, que no constituye incumplimiento contractual. Buena
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parte de los ordenamientos juridicos consideran que la huelga es una causal justificada de sus-
pension de las obligaciones que emanan para ambas partes del contrato de trabajo, incluyéndose
en ese alcance a la obligacion que tiene el empleador de pagar el salario. Dicha regla trae por con-
secuencia que la adopcion de medidas de huelga que impliquen la cesacion total del trabajo, re-
presenten una importante pérdida economica para los trabajadores adherentes y por ende,
constituyan una herramienta de relativa eficacia para la obtencion de los fines que se persiguen
con las mismas.

Por esa razon, como explica Ermida Uriarte, los sindicatos han cambiado sus estrategias de
conflicto y en muchos casos adoptan medidas de presion y protesta, que no necesariamente im-
plican la cesacion total y permanente del trabajo (huelga clésica o tipica), sino que, suponen la al-
teracion o reduccion de la prestacion del trabajo u otras formas de distorsion de la actividad normal
de la empresa, cuya finalidad es anular o disminuir la pérdida salarial y, en contrapartida, tratar
de que el dafio econdmico que sufre el empleador sea igual o mayor que el que recibiria si las me-
didas de huelga fuesen las clasicas o tradicionales.

Estas nuevas modalidades de expresion de la huelga, denominadas “atipicas”, abren impor-
tantes interrogantes en relacion a las consecuencias que generan sobre el salario, como por ejem-
plo, si el huelguista tiene derecho a continuar percibiendo su salario 9, en caso contrario, si se
interrumpe en forma total o parcial.

En Uruguay, como es sabido, el Derecho colectivo del trabajo se ha caracterizado por ser tra-
dicionalmente abstensionista y a-regulado, con una baja intervencion legislativa, no siendo la te-
matica de la huelga una excepcion a esa regla. No resulta extrafio entonces que en nuestro
ordenamiento laboral no exista prevision legal alguna sobre cuales son los efectos juridicos que
produce el ejercicio del derecho de huelga (tipica o atipica) sobre el contrato de trabajo y, mas es-
pecificamente, en relacion al derecho (o no) al cobro del salario durante ese periodo.

La excepcion a lo dicho anteriormente es el sector piiblico, mas concretamente el ambito de
la Administracion Central, donde el Poder Ejecutivo dict6 el Decreto N° 401/008 de 18 de agosto
de 2008, mediante el cual establecid que “se procedera a descontar del salario de los funciona-
rios de la Administracion Central en forma proporcional, el término en el cual los mismos adop-
ten medidas gremiales que supongan la disminucion de sus tareas dentro de su horario habitual”.

En la parte expositiva del Decreto se sefiala que si bien las medidas de trabajo a reglamento, a
desgano, paro de brazos caidos y otras de indole similar “se enmarcan dentro del ejercicio atipico
del derecho de huelga consagrado en el articulo 57 de la Constitucion de la Republica”, las mismas
supone dejar “en forma proporcional de cumplir con la prestacion de servicios a cargo de los fun-
cionarios”, lo que deberia afectar la percepcion integra del salario, ya que de acuerdo a la normativa
vigente para la Administracion Central la percepcion de las retribuciones personales y cargas direc-
tamente vinculadas se devengan sélo cuando “se hizo efectiva la real prestacion de servicios”.

En mérito a lo anterior, en el Decreto se expresa que corresponderia descontar de los salarios
de los funcionarios que se adhieran a las medidas de huelga atipica, “en forma proporcional a la
disminucién de la labor”, instruyendo a los Directores de Unidades Ejecutoras para que “comu-
niquen a los Directores Generales de Secretaria del Inciso respectivo la ndmina de nombres de los
funcionarios y la cuantificacion del trabajo disminuido”.

En los apartados que siguen se estudiaran las consecuencias juridicas que tienen las huelgas
atipicas en relacion al salario, indagando acerca de si las soluciones y criterios juridicos son los
mismos que se aplican para el caso de las huelgas tipicas o tradicionales. Para ello, analizaremos
primero los efectos de la huelga sobre el contrato de trabajo; luego, las consecuencias de la huelga
tipica sobre el salario y, finalmente, trataremos de dar respuesta a la interrogante planteada. De-
jaremos fuera de nuestro analisis las consecuencias que tienen las mismas sobre otros derechos y
prestaciones laborales que le corresponden al trabajador (licencia anual, descansos, feriados, etc.),
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diferentes del derecho a la percepcion del salario.
2. Efectos de la huelga tipica o clasica sobre el salario.
2.1. Consecuencias del reconocimiento de la huelga como derecho fundamental.

Actualmente nadie duda que el derecho de huelga es un derecho-libertad, que se traduce en
la potestad de no hacer, no trabajar?, constituyendo un medio de promocidn, ejercicio y proteccion
de los intereses y derechos de grupo, ampliamente reconocido no solamente en los ordenamien-
tos internos sino también al maximo nivel internacional (Pactos, Declaraciones, Tratados, Con-
venciones, etc.), lo que proyecta importantes consecuencias juridicas en torno a la forma en que
se debe regular y los alcances que puede tener, asi como también respecto a cuales son los crite-
rios interpretativos de las normas que lo regulan.

En tal sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo ha dicho que: “el derecho de huelga
es uno de los medios esenciales a disposicion de los trabajadores y sus organizaciones para pro-
mover y defender sus intereses econdmicos y sociales, es decir, no solo los relativos al logro de
mejores condiciones de trabajo y satisfaccion de las reivindicaciones colectivas de origen profe-
sional, sino también los relacionados con la busqueda de soluciones para los problemas de poli-
tica econdmica y social o de indole laboral que atafien directamente a los trabajadores™.

La consideracion de la huelga como un derecho fundamental del trabajador, tiene por conse-
cuencia que los efectos de la misma no se explican ni derivan de institutos clasicos del Derecho
civil, como son los casos de la exceptio non adimpleti contractus (y similares). El ejercicio de la
huelga no conlleva incumplimiento alguno (sencillamente la huelga no es causal justificada de
incumplimiento del contrato de trabajo).

En mérito a lo anterior, hoy dia es pacificamente aceptado que por ser el derecho de huelga
un derecho fundamental (art. 57 de la Constitucion), quien ejerce el mismo no puede acarrear,
como consecuencia negativa de su uso, la ruptura del vinculo laboral. En tal sentido, a partir de
la sancion de la Ley N° 17.940 sobre proteccion de la actividad sindical, no cabe duda de que en
nuestro pais el despido represalia por el ejercicio del derecho de huelga, constituye un acto de dis-
criminacion sindical que conlleva su nulidad absoluta.

2.2. La huelga como causal de suspension del contrato de trabajo.

En nuestro pais, en el afio 1950 Francisco De Ferrari escribia en la revista Derecho Laboral
que “durante mucho tiempo se sostuvo que la huelga ponia fin, en todos los casos, a los contra-
tos de trabajo, aun cuando, concertado el abandono colectivo para obligar al empleador a cumplir
el contrato, la huelga, en realidad, configuraba la excepcion “non adimpleti contractus”. De esa
manera y de acuerdo con estas ideas, la huelga producia la ruptura del contrato y esa fue la tesis
que, hasta no hace mucho, sostuvo invariablemente la Corte de Casacion francesa. Para esta ju-
risprudencia —dice Paul Pic- los hechos ocurrian como si cada uno de los huelguistas —dejando
de trabajar- hubiere notificado individualmente al patrono su intencion de rescindir el contrato.

Sin embargo, este modo de encarar la cuestion era equivocado. Los hechos no ocurrian pre-
cisamente como se decia en los fallos de la Corte. Como muy bien lo hacia notar el mismo Pic:
“la huelga, en tesis general, no pone fin al contrato de trabajo; suspende solamente su ejecucion,
distiende los lazos sin quebrarlos, hasta el dia en que el conflicto llega a su término™.

De Ferrari continuaba expresando que “Entre nosotros, ademas, esto debe ser asi de un modo
incontrovertible porque la huelga, declarada por la constitucion nacional (art. 55, inc. 3°) un de-
recho de los trabajadores, debe ser considerada —desde la fecha de esa declaracion- como una cir-
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cunstancia meramente suspensiva.

Podria agregarse —como lo hace De la Cueva- que cuando existen declaraciones constitucio-
nales, la huelga cambia de fundamento. Hasta ese momento era considerada como un corolario
de la libertad de trabajo y concretamente como “el derecho negativo de trabajar”; ahora se tiene
un derecho positivo y es la facultad legal de suspender las labores en las empresas, cuando no se
satisfagan los requisitos que sefalen las leyes™.

Poco tiempo después, mas precisamente en el afio 1957, Héctor-Hugo Barbagelata escribia
también en la revista Derecho Laboral que “La cuestion de la vigencia de los contratos individuales
de trabajo durante la huelga, carece de relevancia en aquellos paises que tienen reconocido cons-
titucionalmente no sélo la licitud sino el derecho de huelga. En efecto, quien cumple un derecho
no puede, en modo alguno, considerarse incurso en una interrupcion culpable o en una ruptura del
contrato de trabajo. Este, se paralizara todo el tiempo que la huelga persista y a su conclusion, el
personal debe ser readmitido al trabajo, o se le tendra por despedido, quedando obligado el em-
pleador al servicio de las indemnizaciones comunes o especiales que el derecho prevea.

El ilustre jurista brasilefio Orlando Gomes ya lo ha dicho con absoluta precision al afirmar:
que “si la ley garante el derecho de huelga, su ejercicio normal no puede acarrear la ruptura del
vinculo, o en términos mas del derecho del trabajo, la pérdida del empleo. De lo contrario el de-
recho de huelga seria una grosera mistificacion®”.

En Argentina, con la misma claridad que los autores antes mencionados, Ernesto Krotoschin
ensefiaba que “la esencia del derecho de huelga consiste en la interrupcion o abstencion del tra-
bajo a cuya prestacion el trabajador esta obligado. Esta abstencion no significa ruptura del con-
trato de trabajo sino que no es mas que la suspension de su cumplimiento, autorizada por ese
derecho. Esta opinion, por lo menos, es la que hoy dia prevalece. Esta casi totalmente abandonada
la teoria contraria, segln la cual la huelga rompe el contrato y, por tanto, solo es legitima priva
denuncia de éste’”.

La doctrina espafiola® también ha dicho que “La diferencia basica entre un régimen juridico
de “huelga-libertad” (y mas aun de “huelga-prohibicion”) y otro de “huelga-derecho”, estriba pre-
cisamente en los efectos que el fendmeno huelguistico tiene sobre los contratos individuales de
trabajo. En un sistema de “huelga-libertad” las faltas de trabajo que conlleva la realizacion de una
huelga se consideran injustificadas y voluntarias y, en principio, podran desencadenar todos los
mecanismos contractuales aplicables a cualquier falta de género. Esta es la consecuencia funda-
mental que consagra la tesis civilista o del derecho comtn de la ruptura o rescision del contrato
de trabajo como consecuencia del ejercicio del derecho de huelga. En la fase historica de la huelga-
libertad una posible reconstruccion del efecto suspensivo contrastaba contra una concepcion del
derecho sobre bases individualistas, para ello se hacia necesaria la incorporacion al derecho po-
sitivo de un derecho subjetivo de huelga.

En el caso de la “huelga-derecho” (con independencia de que tenga, o no, caracter de funda-
mental tal derecho), las faltas al trabajo no podran ser consideradas como sin justificacion, basica
y primariamente por aplicacion, antes que nada, del principio general de interpretacion juridica
de que quien usa de su derecho no puede recibir consecuencia negativa alguna; y en consecuen-
cia no deben aquellas faltas afectar a la normalidad, ni estatica ni dinamica, del contrato de tra-
bajo. En un sistema de este tipo la realizacion de una huelga, en cuanto ejercicio de un derecho,
constituye un acto juridicamente licito y no un incumplimiento contractual”.

En sintesis, hoy dia se acepta pacificamente que durante los periodos de huelga la relacion
laboral no se extingue sino que se suspende, lo que acarrea que también se interrumpa momenta-
neamente el poder de direccion del empleador, por lo que el huelguista deja de estar bajo la au-
toridad y jerarquia de su contratante. De alli que las ausencias al trabajo fundadas en la adopcion
de medidas de huelga, no puedan tener consecuencia disciplinaria alguna respecto de los trabaja-
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dores que adhieren a las mismas.
2.3. La huelga suspende las obligaciones principales de las partes.

Si se acepta que lo que viene de decirse es juridicamente correcto, corresponde entonces de-
terminar cuales son las obligaciones laborales que quedan en suspenso cuando los trabajadores in-
terrumpen sus tareas con motivo colectivo de protesta.

Con caracter general, se entiende que el trabajador sdlo tiene derecho a percibir su retribucion
cuando ha prestado los servicios comprometidos, lo que seria una consecuencia natural del caracter
sinalagmatico que posee el contrato de trabajo. Si el trabajador no presta sus servicios, quedaria
sin causa la contraprestacion del empleador. La huelga clasica presupone que no existe prestacion
de trabajo y que se exonera al trabajador de la obligacion de trabajar, sin que ello le acarree nin-
guna consecuencia negativa sobre la vigencia del vinculo laboral, de lo que normalmente se de-
duce que tampoco hay salario y se exonera al empleador de su obligacion principal: retribuir el
trabajo. De este modo, parece 10gico y natural que el efecto basico de la suspension contractual
que se produce en situacion de huelga es la exoneracion de las obligaciones reciprocas de traba-
jar y de remunerar el trabajo.

Sin embargo, como sefala José Luis Monereo Pérez “aunque la pérdida de la retribucion sin-
dicalmente se acepta como un sacrificio del ejercicio del derecho de huelga, no es una conse-
cuencia inexorable del derecho o una implicacion ineludible de su reconocimiento constitucional
como “derecho” (....) El descuento salarial es una legitima opcion de politica legislativa que no
forma parte del contenido esencial o necesario del derecho de huelga. A diferencia de lo que ocu-
rre con la imposibilidad de sancionar al huelguista que ejerce su derecho, la deduccion salarial no
forma parte del contenido esencial del derecho de huelga, y por tanto no se deduce inmediata y
necesariamente del art. 28.2 CE un derecho subjetivo al descuento del salario del huelguista.
Como corolario de lo anterior, cabe extraer que el descuento no tiene un fundamento constitu-
cional, y que nada impide al empresario renunciar a su realizacion™.

Ensena Héctor-Hugo Barbagelata que el estudio del Derecho comparado demuestra que exis-
ten tres modelos diferentes de regulacion de los efectos de la huelga licita sobre el salario'. Por
un lado, existe un grupo de paises (minoritario) cuya legislacion opta por el mantenimiento del
pago del salario en los periodos de huelga, bajo ciertas condiciones, como son los casos de Ecua-
dor, Guatemala, Honduras, México y Costa Rica, entre otros. El fundamento para el manteni-
miento del curso de devengamiento del salario parece ser, en muchos de estos casos, la
comprobacion de cierta responsabilidad del empleador en la declaracion de la huelga. En otros
casos, como es el de México, la medida parece ser la contrapartida de la existencia de requisitos
sumamente restrictivos para que la huelga sea considerada licita.

Un segundo grupo de paises cs aquel que de modo expreso recoge en sus legislaciones la so-
lucion de exoneracion de pago de salarios durante los periodos de huelga, como son los casos, a
via de ejemplo, de Espaiia, Francia, Bélgica y Turquia. El sostén de esta decision pareceria ser el
caracter sinalagmatico del contrato de trabajo.

Por tltimo, encontramos un tercer grupo (numeroso) de paises donde el ordenamiento juri-
dico guarda completo silencio sobre el tema, por lo que la determinacién del punto queda en
manos de la doctrina y jurisprudencia. Segun Barbagelata, en aquellos regimenes que no tienen
norma especifica “la eventualidad del cobro de todo o parte de los salarios caidos durante el pe-
riodo de huelga esta, en principio, sujeta a las resultancias del conflicto y a los términos en que
éste finaliza. Ni cabe entender que siguen corriendo de pleno derecho, ni que estan definitiva-
mente perdidos™!!

A nivel dogmatico pueden percibirse tres grandes posiciones sobre ¢l tema. La tesis afir-
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mativa, que sostiene el mantenimiento del derecho del huelguista a cobrar salarios. La tesis ne-
gativa, que se basa fundamentalmente en el caracter bilateral y sinalagmatico del contrato de tra-
bajo. Y la tesis mixta, que reconoce el derecho a percibir salario sélo en caso de que la huelga sea
respuesta a situaciones de culpa grave o maniobras atribuibles inicamente al empleador.

En la actualidad, el estudio de la doctrina, tanto nacional como extranjera, parece evidenciar
que el criterio de la interrupcion del curso de devengamiento del salario durante los perio-
dos de huelga parece ser ampliamente mayoritario. En los paises donde no existe norma legal
que disponga expresamente el mantenimiento de los salarios, la solucion mas aceptada es que si
no se registra trabajo no surge la obligacion de remunerar, por lo que —con criterio general- el tra-
bajador no tiene derecho a percibir salarios.

La tesis afirmativa, que puede reputarse contemporaneamente como minoritaria, fundamenta
el derecho a continuar percibiendo salarios durante los periodos de huelga en: (i) el caracter ali-
mentario del salario y (ii) el reconocimiento de la huelga como derecho fundamental. En ese sen-
tido, se sefiala que la huelga, como expresion de ejercicio de un derecho fundamental, no puede
desencadenar efectos juridicos desfavorables o perjudiciales para quienes hacen uso de ella.

En nuestro pais esa postura fue defendida por Nelson Nicoliello, quien fundandose en el re-
conocimiento constitucional del derecho de huelga y su naturaleza intrinsecamente alimentaria en-
tendia que “la suspension de la efectividad del contrato de trabajo solamente exime al obrero de
percibir haberes cuando se ha producido por su culpa. Y que nadie es culpable cuando ejercita su
derecho de manera que no abuse del mismo (art. 1321 del Codigo Civil)”'2.

La tesis negativa se funda en varios argumentos. Uno de ellos lo expone Mario Ackerman,
quien explica que “se justifica la pérdida del salario ante la exoneracion de trabajar porque asi
como el empleador debe aceptar ese dafio transitorio y reversible que le provoca la huelga (...)
simétricamente los trabajadores que adhieren a ella sacrifican su derecho a la retribucion que per-
siguen cuando trabajan para otro. Por eso, el pago de los dias de huelga, amén de improce-
dente, es una ofensa a la dignidad de los trabajadores™".

Juan Garcia Blasco aporta otro motivo a favor de la tesis negativa, reiteradamente sostenido
por la doctrina predominante: “el trabajador estd obligado, en virtud del contrato de trabajo, a
prestar un trabajo a cambio de una remuneracion. Si el trabajador participa en una huelga deja de
cumplir tal obligacion, y ante la ausencia de ella, no procede el pago del salario”'*. De manera
coincidente, Juan Ramirez Martinez sefiala que la huelga suspende el contrato de trabajo y “la pér-
dida del salario no supone sancion al trabajador, sino la normal consecuencia del caracter reciproco
de la prestacion de los servicios y del pago del salario™!.

En nuestro pais, De Ferrari sostenia la misma argumentacion al sefialar que “El salario se
debe al trabajador por la efectiva prestacion del servicio o por el hecho de permanecer a la orden
del empleador. Producido el estado de huelga, ¢l trabajador no se halla en ninguna de esas dos si-
tuaciones: no tiene, por consiguiente, derecho a exigir el pago del salario”'®. Compartiendo lo an-
terior, Oscar Ermida manifiesta que durante la huelga se suspende el contrato de trabajo y no pone
fin al mismo, por lo que en principio, salvo disposicion expresa en contrario, se entiende que no
se generan salarios'”.

De igual modo, con su acostumbrada claridad expositiva, Héctor-Hugo Barbagelata aportd im-
portantes elementos a favor de la tesis negativa, expresando que “la soluciéon que parece razona-
ble consiste en establecer que la interrupcion del contrato operado por el ministerio de la ley, al
hacerse uso de la facultad gremial de crear el estado de huelga, no causa “de jure” beneficio sa-
larial alguno para los huelguistas.

En efecto, se desvirtuaria la esencia de todo el sistema si no fuera asi:

a) Porque se podria en manos de una parte la facultad ilimitada de suspender colectivamente
la funcion sin otro riesgo que el de provocar la insolvencia de la contraparte, lo que en el mejor
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de los casos es una monstruosidad juridica, econdémica y social.

b) Porque solo podria admitirse introduciendo la valoracion por terceros de la “soi disant” jus-
ticia de la reivindicacion. Y tal valoracion es incompatible con la supervivencia del sistema.

Todo ello es sin perjuicio del eventual compromiso de pago de salarios sucrito por el emple-
ador o el grupo de empleadores en el pacto conclusivo del conflicto™®.

Esta postura también es compartida por Américo Pla Rodriguez, para quien la suspension
afecta solamente el “nucleo contractual basico” que “esta constituido por el sinalagma originario
del contrato, aquellas prestaciones que para las partes constituyen normalmente la causal final.
Vale decir la tarea y la remuneracion que corresponde por ésta”, concluyendo que “de la situacion
apuntada se desprende, como consecuencia primera, que los trabajadores no tienen derecho a per-
cibir los salarios que se devengan durante el conflicto y que rige el principio “ningln salario sin
trabajo” ya que el empleador, como se ha dicho, debe soportar la huelga y no financiarla”'.

Por ultimo, la tesis mixta sostiene que el principio general es el no devengamiento de sala-
rios durante los periodos de huelga, salvo que se compruebe: a) culpa del empleador (incumpli-
miento grave de obligaciones: por ¢j. atrasos salariales) o b) la comision de maniobras dolosas o
fraudulentas que tienen como Unica finalidad que los trabajadores declaren la huelga.

Dicha postura ha sido defendida por varios autores. Asi, De Ferrari sefialaba que “el salario
sigue siendo exigible cuando el conflicto colectivo se debe al hecho de que el empleador se atrasa
en el pago del salario o deja de cumplir otra obligacion esencial del contrato. En esta hipotesis co-
rresponde pagar el salario, y la situacion no puede ser considerada juridicamente como huelga, ya
que los trabajadores en estos casos no abandonan el trabajo en caracter de huelguistas; aplican sim-
plemente a la situacion creada la excepcion non adimpleti contractus, y permanecen ademas a la
orden del empleador a quien no prestan el servicio mientras él no cumpla sus obligaciones”?.

En la misma direccion, Héctor-Hugo Barbagelata expresa que “en términos generales y alli
donde no exista un expreso mandato de la ley, el estado de huelga interrumpe el curso de los sa-
larios, a menos que pueda alegarse fundadamente la excepcion de incumplimiento o que se esté
en presencia de una interrupcion provocada por una maniobra del empleador’™!.

En Argentina, Julio Grisolia ha sefialado que “el principio general es que durante el periodo
de huelga el trabajador no percibe remuneracion; es decir, no tiene derecho a los salarios caidos,
salvo en el caso excepcional de que la huelga haya sido provocada por dolo u otra actividad si-
milar del empleador, o en caso de que se configure un incumplimiento grave del empleador res-
pecto de una obligacion esencial contemplada en la LCT (por ejemplo no pagar salarios durante
un largo periodo”?. Esta es la posicion que sustenta la Corte Suprema de Justicia de la Argentina,
para la cual “por regla los salarios de huelga no se pagan, a menos que la huelga se haya produ-
cido por culpa del empleador”™.

En el caso de Brasil, la legislacion (art. 7 de la Ley N° 7.783) dispone que la huelga suspende
el contrato de trabajo y que las relaciones obligacionales durante el periodo en que duren las me-
didas seran regidas por la “convencion, laudo arbitral o decision de la Justicia del Trabajo”, por
lo que el pago (o no) de salarios se difiere a la regulacion de los medios antes mencionados?.
Segun sefiala Amauri Mascaro Nascimento, a partir de 1989 con la sancion de la ley antes men-
cionada, los salarios y demas obligaciones laborales relativas al periodo de huelga seran nego-
ciados por las partes y no habiendo acuerdo, la cuestion sera juzgada por la Justicia del trabajo o
decidida por un arbitro, agregando que la tendencia actual de la jurisprudencia es considerar que
no se deben salarios durante los dias de paralizacion de actividades, lo que responde a la logica
de que si no existe trabajo no existe salario®.

En suma, la posiciéon mas aceptada, tanto en Uruguay como en el Derecho comparado, ha sido
considerar que durante los periodos de huelga tipica o clasica, se suspende el curso del devenga-
miento del salario, por lo que el empleador no esta obligado a pagar la retribucioén por un trabajo



94 Alejandro Castello

que no se ha prestado. Esa es la posicion que ha recepcionado desde larga data nuestra jurispru-
dencia laboral. Asi, la Suprema Corte de Justicia ha sefialado que “el principio general aplicable
en la relacion laboral es que el empleador no tiene la obligacion de pagar el salario a los trabaja-
dores mientras éstos se encuentran huelga™®. La excepcién a lo anterior es cuando existe una
norma que imponga de manera expresa el pago de salarios, ello sea acordado como parte de la for-
mula de levantamiento de la huelga o cuando la huelga sea imputable exclusivamente al emple-
ador (debido a incumplimientos graves, provocaciones o maniobras dolosas, extremos que deben
ser probados fehacientemente por los reclamantes).

2.4. Criterios sobre el descuento de salarios en caso de huelgas tipicas.

Partiendo de la premisa de que la huelga tipica provoca la suspension del contrato de trabajo
y tiene por efecto la interrupcion del curso de devengamiento de los salarios, veremos cudles son
los criterios mas aceptados sobre la forma en que se deben practicar los descuentos.

Tratandose de la remuneracion principal, central o neuralgica que percibe el trabajador a cam-
bio de sus servicios (sueldo, jornal, destajo), en primer lugar, aunque parezca obvio, no se ad-
mite la realizacion de descuentos que sean superiores a la duracion de la huelga?’ (criterio
temporal). De lo contrario, el descuento se convertiria en una sancion disciplinaria por el ejerci-
cio de un derecho fundamental.

En segundo lugar, como derivacion de lo anterior, resulta evidente que debe existir una es-
tricta proporcionalidad entre la no prestacion del trabajo y la pérdida del salario, lo que se traduce
en un criterio de proporcionalidad.

En tercer lugar, cuando se trata de retribucion en funcién del tiempo de trabajo, “los des-
cuentos se han de efectuar tomando como médulo el salario-dia, o el salario-hora”?®. Por su parte,
cuando el pago del salario es por destajo (tarea, pieza, etc.) la solucioén no plantea dificultades por-
que directamente no se requiere realizar ninguna operacion de deduccion o resta: sencillamente
no se suma ningun salario en el haber del trabajador. Esto es, la propia cesacion del trabajo du-
rante la huelga produce un efecto negativo sobre la retribucion, por lo que no se devenga el sala-
rio por obra o tarea.

En virtud de lo anterior, la regla general sera que el empleador habra de practicar el descuento
del salario siguiendo el mismo criterio que utiliza para calcular su pago, segiin la modalidad de re-
muneracion acordada (en funcion del tiempo —sueldo o jornal— o del trabajo realizado —destajo—).

En cuarto lugar, la interpretacion y aplicacion de los descuentos debe ser estricta, por lo que
en caso de duda debe preferirse el mantenimiento del salario. En tal sentido, Roman Gil Albur-
querque expresa que “siendo la huelga, como ya hemos visto, un derecho subjetivo fundamental,
cuyo ejercicio no puede acarrear a su titular mas perjuicio que el estrictamente previsto en su pro-
pio contenido esencial (cesacion en la prestacion del trabajo y en la percepcion de la retribucion
consecuencia de la sinalagmaticidad de la relacion laboral), los 6rganos judiciales deben interpretar
los descuentos salariales aplicables al trabajador huelguista de la forma menos restrictiva posible
de aquel derecho fundamental”? (criterio de interpretacion estricta).

2.5. Supervivencia de deberes secundarios durante la huelga.

El altimo punto a destacar antes de ingresar en ¢l analisis de los efectos de la huelga atipica
sobre el salario, son las consecuencias de la huelga clasica sobre las demas obligaciones de las par-
tes. Ya vimos que la detencion de las tareas genera la suspension de las obligaciones principales
de las partes del contrato de trabajo: prestar el servicio y pagar el salario.

Sin embargo, existe acuerdo en que ciertos deberes secundarios o accesorios, permanecen en
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vigencia. Tal es el caso de los deberes éticos que emanan para las partes en virtud de la relacion
de trabajo, como son los casos de las obligaciones de fidelidad, buena fe, lealtad y no competen-
cia. Asi, Juan Ramirez Martinez sefiala que “la huelga legal suspende ¢l contrato de trabajo, aun-
que permanece el deber de buena fe*°,

De igual modo, Roman Gil Alburquerque expresa que “durante la huelga, trabajador y em-
presario quedan temporalmente exonerados del cumplimiento de sus principales obligaciones re-
ciprocas de trabajar y retribuir, no obstante lo cual pervive el vinculo juridico entre ambos, lo que
justifica el mantenimiento de las obligaciones laborales complementarias (deber de secreto, de no
concurrencia). En general, deben estimarse pervivientes todos aquellos deberes del trabajador no
incompatibles con el ejercicio fundamental del derecho a la huelga, es decir, con la cesacion tem-
poral de prestacion de servicios, como medida de presion colectiva y conflictiva para la defensa
de los intereses de los trabajadores”, agregando que “se ha escrito que, suspendidas las obliga-
ciones de trabajar y remunerar, durante la huelga pervive el “contenido ético” del contrato de tra-
bajo. Por ello se ha calificado a la huelga de causa de suspension contractual relativa (aunque, por
otra parte, todas las causas legales de suspension, y por mas que la huelga tenga notorias y atipi-
cas especificidades por su especial naturaleza compleja, lo sean)™!.

A nuestro modo de ver, la posicion de la doctrina que se viene de mencionar es plenamente
compartible, resultando evidente que el contenido ético del contrato de trabajo no queda en sus-
penso por el mero hecho de que el trabajador adhiera a las medidas de huelga decretadas por el
grupo o sindicato, tal como sucede con las restantes causales de suspension del contrato de tra-
bajo (enfermedad, accidente de trabajo, maternidad, seguro de desempleo, etc.).

3. Efectos de la huelga atipica sobre el salario.
3.1. Licitud de las modalidades atipicas del derecho de huelga.

Oscar Ermida Uriarte da cuenta de numerosas formas, modalidades y variedades de medidas de
presion que adoptan actualmente los sindicatos, diferentes del modelo tradicional o tipico de huelga,
haciendo notar que “toda enumeracion que se intente sera irremediablemente incompleta”. Entre esas
formas de accion colectiva menciona los comunicados, murales, carteles, uso de vinchas y brazale-
tes, realizacion de asambleas informativas, realizar sentadas, serpientes o trencitos, boicott, label sin-
dical, trabajo a reglamento, huelga de brazos caidos, trabajo a desgano, huelga activa o al revés,
ocupacion de centros de trabajo, huelga relampago, huelga intermitente, huelga turnante, rotativa o
articulada, huelga neuralgica o trombosis, huelga parcial y huelga por tiempo indefinido®.

Sobre el punto, Américo Pla Rodriguez sefala que inicialmente la huelga tenia una forma
muy clara, consistente en “la abstencion de trabajadores concertada entre varios o todos los tra-
bajadores de un establecimiento”, por lo que “los trabajadores no concurrian a trabajar y, por
tanto, no cobraban el salario” pero que “la imaginacion de los trabajadores en el esfuerzo por lo-
grar eficacia en las medidas intentadas fue inventando diversas medidas similares o parecidas,
las que recibieron la denominacion genérica de formas atipicas de huelga”.

En cuanto a las medidas atipicas de huelga que adoptan los sindicatos, segiin Pla Rodriguez
“algunas entran dentro de la concepcion clasica de huelga pero ejercitada en forma original que
puede ser mas perturbadora. Por ejemplo, sustituir una huelga de duracion indefinida por paros
de duracion predeterminada que pueden sujetarse a una programacion o ser planteados sorpresi-
vamente. Cualquiera de las dos formas puede distorsionar toda la produccion. Otro ejemplo es el
de los paros por secciones, programados de tal manera, que no permitan seguir el proceso normal
de la produccion.

Una forma similar es reducir las medidas a una sola seccion clave, sin cuyo funcionamiento
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regular no puede producir el resto de las secciones.

Otro ejemplo es interrumpir bruscamente las actividades provocando la pérdida o la des-
composicion de la materia prima en proceso de produccion.

La combinacion de todas estas modalidades puede producir cualquier niimero de variaciones,
que puedan ir creciendo y modificandose con la inventiva de los dirigentes y con las peculiarida-
des de cada actividad y de cada establecimiento.

Una linea distinta de variedades tiene que ver con la actitud del trabajador durante el desem-
pefio de su tarea. Las mas conocidas son el trabajo a reglamento o el trabajo a desgano. En el pri-
mero se trata de cumplir con excesivo rigorismo todas las exigencias reglamentarias, incluso
aquellas que en la practica cotidiana se solian obviar por su intrascendencia o por la experiencia
adquirida de que no generaban dificultades si no se cumplian.

Una modalidad muy singular es el trabajo con exceso de celo, que lleva a extremar las pre-
cauciones con disminucion del resultado de la produccion.

En el segundo, como lo dice su nombre se cumple mas lentamente de lo habitual cualquier tarea
y se omite cualquier labor complementaria que no esta especificada oficialmente en la descripcion
de la categoria que desempefia cada trabajador. En otros paises se llama trabajo enlentecido.

En ambos casos el rendimiento es sensiblemente inferior al habitual; pero como el trabajador
concurre al puesto de trabajo la totalidad de la jornada, pretende cobrar el salario integro. De igual
manera, se pretende cobrar el salario habitual en las distintas variedades de combinacion de inte-
rrupciones de tareas, que dan como resultado la perturbacion de la labor del conjunto™.

Ricardo Mantero ha sefialado que “no existe ningin dato normativo que permita sostener que
la huelga supone siempre una abstencion de trabajar. Antes bien, el concepto de huelga que surge
de la realidad sindical uruguaya, incluye otro tipo de manifestaciones conflictivas que pueden no
consistir en la suspension de tareas. También hemos sefialado que el establecimiento de limita-
ciones al derecho de huelga derivados de la materialidad que asume el conflicto (limites co-esen-
ciales o internos), no resulta adecuado para determinar la licitud o ilicitud de las medidas. En
consecuencia no nos parecen compartibles los criterios que hacen derivar la licitud de las huel-
gas, de la existencia o no de abstencion de trabajar. En tal doctrina nacional, importantes autores,
entienden que estas formas de trabajo irregular, constituyen formas de huelga, y como tales, con-
sideradas en si mismas, no son ilicitas™*.

El enfoque amplio sobre las modalidades del derecho de huelga ha encontrado eco en los 6r-
ganos de contralor de la OIT. Asi, el Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos en
la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, han recepcionado a través de sus dic-
tamenes una amplisima gama de las denominadas formas atipicas de huelga, incluyendo los paros
intermitentes, el trabajo a desgano, la huelga de celo, los piquetes e inclusive las ocupaciones de
centros de trabajo, por entender que son todas modalidades de presion legitima que pueden adop-
tar los trabajadores.

A via de ejemplo, el Comité de Libertad Sindical ha dicho que “en cuanto a las modalidades
del derecho de huelga denegado a los trabajadores (paralizacion intempestiva, trabajo a regla-
mento, huelga de brazos caidos, huelgas de celo, trabajo a ritmo lento, ocupacion de la empresa
o del centro de trabajo), el Comité considerd que tales limitaciones so6lo se justificarian en los
casos en que la huelga dejase de ser pacifica™. Para dicho 6rgano, las modalidades de la huelga
solo pueden ser limitadas si pierden el caracter pacifico, perturban el orden publico, sin perjuicio
de que, ademas, deben “respetar la libertad de trabajo de los no huelguistas cuando la legislacion
asi lo dispone, asi como el derecho de la direccion de la empresa de penetrar en las instalaciones
de la misma™®.

Son bien conocidas las diversas teorias que se han desarrollado en doctrina y jurisprudencia
extranjera (especialmente francesa e italiana) para determinar la ilicitud de las medidas atipicas
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de la huelga, basandose en nociones como “abuso de derecho”, “dafio injusto”, “equivalencia de
sacrificios”, “desorganizacion empresarial”, etc., en funcion de los cuales la huelga tendria limite
internos o intrinsecos que se vincularian con su definicion. Estas teorias, que tienen como deno-
minador comun limitar las modalidades de presion de los sindicatos para reducir los dafios que se
le ocasionan al empleador, no han tenido mayor receptividad en nuestro pais.

En virtud de todo lo anterior, puede concluirse que en nuestro medio se recoge una nocion am-
plia de huelga, que incluye no solamente la omision o abstencion de trabajar, sino también las
modalidades de reduccion o alteracion del trabajo, siempre que las mismas no pierdan su carac-
ter pacifico y respeten la libertad de trabajo de los no adherentes.

3.2. Inadecuacion del criterio temporal-proporcional de descuento de salarios.

Si las formas atipicas de distorsion del trabajo son consideradas como modalidades del ejer-
cicio del derecho de huelga, a primera vista pareceria que el tratamiento que se le deberia dispensar
a las mismas en cuanto a sus consecuencias salariales, deberia ser idéntico al que se utiliza frente
a las huelgas tipicas o clasicas, es decir, descontar el salario en forma proporcional a la duracion
de la medida (criterio proporcional-temporal).

Sin embargo, a poco que se examine la cuestion con detenimiento, se podra apreciar que ese
criterio no brinda -en muchos casos- una solucioén adecuada porque no se adapta ni guarda rela-
cion de razonabilidad con la naturaleza de la medida sindical. En efecto, cuando se trata de mo-
dalidades de presion en las que no se suspende totalmente el trabajo sino que se reducen o alteran
las tareas (trabajo a desgano, trabajo a reglamento, etc.), no es claro que se deba descontar la to-
talidad del salario ya que existe cierta continuidad de la actividad laboral (aunque distorsionada)
asi como tampoco que se devengue el salario en su integridad, en tanto el rendimiento del traba-
jador no es el contractualmente debido (rendimiento medio o normal).

De igual modo, cuando se realizan paros intermitentes, huelgas neuralgicas o trombosis o
huelgas a saltos (en este ultimo caso las tareas se detienen rotativamente por sectores o catego-
rias), la consecuencia es generalmente la desorganizacion completa de la actividad empresarial y
la paralizacion de la produccion de modo similar a si los trabajadores suspendiesen sus tareas de
forma completa, pese a que s6lo un pequefio grupo de trabajadores detiene su actividad mientras
que el resto permanece formalmente en sus puestos de trabajo y a la orden del empleador. Si se
aplicara el criterio temporal y proporcional de deduccion del salario, la consecuencia seria que el
empleador s6lo deberia descontar del salario a los que implementaron la medida distorsiva del tra-
bajo y por el tiempo exacto en que durd la misma.

Sobre el punto, Antonio Ojeda Avilés se interroga ““;qué sucede respecto a las huelgas con
efecto multiplicador, es decir, que repercuten mas alla del tiempo formal de paro (algunas inter-
mitentes) o del &mbito subjetivo de los huelguistas (algunas turnantes, neuralgicas y parciales)?”
asi como también se pregunta ““;como detraer el salario en una huelga sin cesacion del trabajo (de
celo y bajo rendimiento)?”. Seglin Ojeda Avilés, “la jurisprudencia francesa resuelve calculando
a veces sobre la disminucion global de produccion, mientras otras computa la disminucion indi-
vidual de rendimiento™’.

Del mismo modo, Ernesto Krotoschin senala que “Se ha discutido la cuestion de saber en
qué forma el trabajo a desgano o a reglamento repercute sobre el pago de remuneracion. Siendo
reconocido el trabajo lento como una forma irregular de la huelga, pareceria natural concluir que
las consecuencias con respecto a la contraprestacion del empleador debieran ser las mismas que
se hacen derivar de la huelga que consiste en la abstencion total del trabajo (con o sin abandono
de los lugares de trabajo)”.

El autor contintia explicando que “sin embargo, la comparacion del trabajo lento con la huelga
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total se ha establecido solo al efecto de no considerar, sin mas, la disminucién del ritmo del tra-
bajo como falta grave. En cuanto a la obligacion de pago, nada obsta a que se reconozcan y se apre-
cien correspondientemente las diferencias que hay entre la paralizacion total de las actividades y
una mera disminucién del trabajo. En esta ultima hipotesis —que es la del trabajo a desgano o a
reglamento-, el caracter sinalagmatico del contrato impide, normalmente, que el empleador se li-
bere del pago totalmente. Pero su contraprestacion se reduce en proporcion a la parte cumplida
de la prestacion del trabajador (“en forma proporcional a la disminucion de la produccion que
hubiere ocurrido en el establecimiento como consecuencia de la medida™). La excepcidn non rite
adimpleti contractus —aunque la ley no hace ninguna referencia a ella, pero tampoco excluye que
se la considere como una variante de la excepcion del incumplimiento total- autoriza al emplea-
dor a abstenerse de cumplir con la totalidad de su propia obligacion, pero no hace desaparecer ésta
completamente™®,

El prestigioso autor italiano Gino Giugni sefiala que el criterio tradicional es el de caracter
temporal, que implica deducir del salario en forma proporcional a la duracion de la huelga. Sin
embargo, este criterio no se adapta a las modalidades atipicas de la huelga, ya que “existe una uni-
dad técnico-temporal infraccionable, por debajo de la cual la actividad laboral no tiene ningtn sig-
nificado” para el empleador, brindando los ejemplos del transporte que se interrumpe a mitad de
camino y obliga devolver el precio del pasaje, y el de un material perecedero que no se puede uti-
lizar a causa de que se detuvo la operacion de coccidn antes de su terminacion. En ambos casos
la tarea se cumplid parcialmente pero no tuvo beneficio alguno para el empleador, ocasionandole
grave perjuicio econémico®.

Gino Giugni explica que en Francia, el Consejo de Estado resolvio, ante las huelgas de los fun-
cionarios publicos que no abarcaban todo el turno de trabajo pero su tarea “no presenta utilidad
apreciable en términos econdmicos ni administrativos”, el descuento del jornal completo. Para ello
el Consejo de Estado francés no tuvo en cuenta la duracion del trabajo de los funcionarios publi-
cos sino el “principio de conmutatividad”. Segtin el Consejo de Estado, lo importante es la fun-
cionalidad y utilidad de la tarea; si la misma no reporta beneficio alguno al receptor, no surge la
obligacion correlativa de pagar el salario.

A la misma conclusion arriba la doctrina espafola. En tal sentido, Roman Gil Alburquerque
sefala que “en las huelgas de bajo rendimiento el descuento debe efectuarse sobre la base de la
disminucién de tal rendimiento y no sobre la duracion de a huelga porque el efecto de esa no es
la cesacion del trabajo sino el decremento en el rendimiento™. De igual modo, José Luis Mone-
reo dice que el criterio de la unidad técnico-temporal infraccionable, que sigue la jurisprudencia
francesa e italiana, parecen ser seguidos también en su pais, en cuyo mérito el empleador esta fa-
cultado a rechazar el trabajo anomalo cuando la prestacion laboral esta por debajo de un limite ra-
zonable y aceptable, al punto que se convierte en una prestacion inatil*!.

En igual direccion, Bernardo Da Gama Lobo Xavier sefiala que en las huelgas de corta du-
racion supone dificultades especiales dificultades para el descuento de salarios. Para el autor, pa-
rece adecuado que las empresas procedan a un descuento en medida superior al que corresponda
al salario en funcion del tiempo, cuando se verifique comprobadamente que la corta paralizacion
afecta relevantemente el interés en el cumplimiento de la prestacion laboral en el periodo subsi-
guiente. Segun dicho autor, la prestacion laboral tiene un “ciclo minimo util”, correspondiente al
sistema de organizacion productiva, tornandose imposible si ese ciclo minimo es perjudicado. En
tal caso, de la imposibilidad de la prestacion surge, por el principio de sinalagmaticidad, que la
contraprestacion deja de ser debida en esa estricta medida®.

El criterio de hacer descuentos sobre el salario en base a la disminucion del rendimiento del
huelguista y no del tiempo que insumi6 la huelga, también ha sido utilizado en nuestro pais en caso
de medidas atipicas de huelga adoptadas por funcionarios publicos. Asi, a via de ejemplo, la Su-
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prema Corte de Justicia, ante medidas de trabajo a desgano, paros intermitentes y otras que im-
plicaban la reduccion o alteracion del trabajo a nivel del Poder Judicial, dict6 una resolucion por
la que dispuso una reduccion del 50% en los salarios de todos los funcionarios que llevaran a
cabo dicha clase de medidas.

La resolucion fue impugnada por los funcionarios ante el Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo por entender que violentaba el derecho de huelga, el que desestimé el recurso por en-
tender que la decision de la Suprema Corte de Justicia era perfectamente arreglada a Derecho. En
tal sentido, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo dijo que “no se trata de aplicar sancio-
nes a los funcionarios en conflicto, sino de descontar de su salario una suma razonablemente re-
presentativa y proporcional a la falta de cumplimiento de las tareas normales y regulares”,
agregando que “si los funcionarios judiciales dejan de cumplir las tareas encomendadas por las
razones que fueren (huelga, trabajo a reglamento u otras modalidades) se configura incumpli-
miento y por tanto resulta ajustada a derecho la decision del jerarca, en el sentido de que los tra-
bajadores que adoptan tal conducta deben ver disminuida su remuneracion en forma proporcional
a la reduccion de su rendimiento”.*

3.3. Criterios mas aceptados de descuento de salarios en los casos de huelgas atipicas.

El cumplimiento parcial, relativo, atenuado, defectuoso, distorsionado, reducido y/o intermi-
tente del trabajo individual o colectivo cuando se adoptan huelgas atipicas, implica en muchos
casos una disminucion considerable de la utilidad econdmica que reportan los servicios a su re-
ceptor, al punto que en muchos casos la entidad de las medidas de conflicto pueden tener como
consecuencia la anulacion de todo beneficio econdomico.

Debido a los principios de onerosidad, conmutatividad y sinalagmaticidad que rigen el con-
trato de trabajo, si la prestacion laboral no ofrece utilidad econémica alguna al empleador, éste
tiene derecho no solo a rechazar integramente el servicio (cuando la entidad de la distorsion es tal
que anula todo beneficio al empleador) sino también a descontar una parte del salario, que sea pro-
porcional a la reduccion del rendimiento normal del trabajador.

En tal sentido, como se viene de desarrollar en el apartado anterior, la doctrina y jurisprudencia
aceptan la aplicacion de tres criterios diferentes para determinar el descuento del salario frente a
aquellas hipotesis: a) temporal, en funcion de lo cual se descuenta el salario de acuerdo a la dura-
cion de la medida atipica y en relacion a los trabajadores involucrados; b) segin la reduccion indi-
vidual del rendimiento del trabajador huelguista (posicion del Consejo de Estado francés y del
Decreto 401/008 del Poder Ejecutivo), lo que supone comparar el rendimiento normal esperado con
el real o efectivo y ¢) segtin la reduccion global de la produccion, lo que entrafia comparar la pro-
duccion media esperada con la efectivamente lograda a causa de las medidas distorsivas, distribu-
yéndose la disminucion a prorrata entre los trabajadores adherentes a la medida.

En la practica, los criterios usualmente empleados son los dos primeros, los cuales ofrecen me-
nores dificultades de implementacién en comparacion con el mencionado en tltimo lugar. Sin
embargo, en principio cualquiera de los tres criterios parecen ser validos y arreglados a derecho,
siempre que las huelgas atipicas representen una afectacion de esa “unidad técnico temporal in-
fraccionable”, por debajo del a cual la actividad laboral no tiene ningtin significado econémico
para el empleador, lo que habilitaria al mismo a practicar los descuentos sobre los salarios de los
huelguistas.

En efecto, segin tuvimos oportunidad de analizar precedentemente para la doctrina y juris-
prudencia predominante cuando el receptor del trabajo (empleador) pierde todo interés en la pres-
tacion laboral porque ésta carece de consistencia ¢ integridad minimas (no es una prestacion
econdmicamente util), el mismo puede rechazar completamente el trabajo, lo que supondria la
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interrupcion total del curso de devengamiento del salario, o recibirla pero aplicar el descuento sa-
larial correspondiente, siguiendo los criterios referidos.

Por ultimo, interesa sefialar que es pacificamente aceptado que no constituye una practica
discriminatoria ni vulneratoria de la libertad sindical o el derecho de huelga, que el empleador in-
terrogue a los trabajadores de modo de determinar quiénes adhieren o no a la medida. En efecto,
cuando se trata de medidas atipicas de huelga la exteriorizacion de las mismas no siempre es clara
y evidente, por lo que no resulta facil precisar quiénes participan de las mismas, por lo que el em-
pleador esta habilitado a consultar si el trabajador adhiere o no a las mismas, pudiendo ser consi-
derado la reticente a responder o silencio como una respuesta afirmativa.

4. Conclusiones.

A modo de reflexiones finales corresponde significar que:

1.- la huelga es un derecho fundamental, consagrado al mas alto nivel normativo, cuyo ejer-
cicio no supone en modo alguno la ruptura del contrato de trabajo sino tan solo la suspension de
la obligacion de trabajar, por lo que la participacion en la misma no puede acarrear ningun per-
juicio disciplinario.

2.- la huelga no suspende el contenido ético del contrato de trabajo, por lo que permanecen
en vigor los deberes de buena fe, lealtad, etc.

3.- salvo que exista norma expresa que disponga lo contrario, el efecto normal de la huelga
es la interrupcion del curso de devengamiento del salario. Si no existe trabajo, no existe salario.

4.- frente a la modalidad “tipica” o “clasica” de huelga el criterio de descuento de salarios mas
aceptado es el proporcional-temporal. Como regla general el descuento debera realizarse siguiendo
la misma metodologia que se hubiese utilizado para calcular su devengamiento y percepcion. El
mismo criterio rige, en principio, para los casos de retribuciones secundarias, accesorias 0 mar-
ginales (incentivos, compensaciones, bonificaciones, etc.).

5.- en nuestro pais, las modalidades atipicas de la huelga son consideradas licitas y confieren
a los trabajadores la misma indemnidad que las huelgas clasicas. Dichas medidas se tornan ilegi-
timas cuando pierdan su caracter pacifico y/o no respeten la libertad de trabajo de los no adhe-
rentes, sin perjuicio de los demas limites externos universalmente reconocidos.

6.- las modalidades atipicas de las huelgas también acarrean efectos econémicos negativos
para el trabajador, ya que repercuten sobre el curso de devengamiento del salario. No obstante ello,
frente a esta clase de medida el criterio de descuento no se limita al de caracter temporal-propor-
cional, sino que se admiten otros criterios como el de reduccion individual del rendimiento del tra-
bajador huelguista o el de disminucion global de 1a produccion. En cualquier caso, para determinar
la magnitud del descuento habra que indagar en la utilidad que representa para el receptor de los
servicios la prestacion laboral distorsionada. Sin embargo, en ningtn caso la reduccion del sala-
rio podra superar la cantidad que hubiese percibido el trabajador de no haber realizado huelga ni
tampoco la disminucion del beneficio economico que se generd al empleador.
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