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Resumen: La disputa producida al interior de la Organizacion Internacional del Trabajo
respecto al ejercicio del derecho de huelga ha motivado que el Consejo de Administraciéon
decida someter el asunto ante la Corte Internacional de Justicia, invocando su competencia
consultiva. Se trata de un asunto grave pues expresa una crisis provocada por el
cuestionamiento del grupo empleador a la presencia del derecho de huelga dentro del
Convenio num. 87 de la OIT y a la capacidad del Comité de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de interpretar las normas respectivas. Este asunto puede
ofrecer una oportunidad para evaluar la complementariedad de los sistemas de proteccion
de los derechos humanos laborales y la aptitud de la opinidn consultiva a emitirse para
contribuir a la recomposicion del funcionamiento de los métodos de la OIT tras este
importante incidente.
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Abstract: The dispute that had place at the International Labour Organization regarding
the exercise of the right to strike has propelled the Governing Body to refer the matter to the
International Court of Justice, invoking its advisory jurisdiction. This is a serious matter as
it reflects a crisis triggered by the employers’ group’s questioning about including the right
to strike in the ILO Convention No. 87 and the capacity of the Committee of Experts on the
Application of Conventions and Recommendations to interpret the respective standards.
This issue may offer an opportunity to assess the complementarity of labour human rights
protection systems and the suitability of the advisory opinion to be issued to contribute to
restoring the functioning of ILO methods after this major incident.
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1. Introduccion

En este trabajo pretendo analizar las condicionantes juridicas
relevantes alrededor de una controversia producida dentro
del seno del sistema universal de proteccion de los derechos
humanos: la que refiere a la recepcion de la huelga dentro
de ciertos tratados de derechos humanos. Es interés de este
articulo explorar como este caso denota la relevancia residual
de los mecanismos de adjudicacion en el derecho internacional
publico, con respecto a los basados en la concertacion de
los interlocutores sociolaborales, dentro del ambito de las
relaciones internacionales.

Contemporaneamente se ventila un diferendo internacional
significativo para el sistema universal de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT): ; 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 Sindicacioén, 1948 (nim. 87)? Esta pregunta ha sido
sometida a la competencia consultiva de la Corte Internacional
de Justicia (ClJ), tras el agotamiento del didlogo social en
instancias compositivas de la OIT, organismo especializado
de Naciones Unidas.

La decisién de la OIT de acudir a la Corte es insdlita desde
varios puntos de vista. En cerca de ocho décadas de historia, se
trata de la sexta vez que la ClJ recibe una peticion semejante
de un organismo especializado de Naciones Unidas (Greville,
2024), siendo la primera que se presenta en la época moderna
(CSI, 2014, p. 4). Unicamente se tiene un antecedente indirecto,
pues en la década que corrié entre 1922 y 1932 la propia OIT
solicitd seis opiniones consultivas ante la Corte Permanente
de Justicia Internacional (OIT, 2023)".Todo lo anotado da
luces sobre la dimension histérica del problema internacional
que nos ocupa.

En adicion, la solicitud de opinion consultiva procede de
una organizacion cuya metodologia tripartita ha visto rota la
posibilidad de que se prosiga con los esfuerzos de buscar una
salida consensual a la cuestion sobre el desconocimiento del
derecho de huelga dentro del Convenio num. 87 de la OIT por
parte de uno de sus grupos mandantes: el sector empleador.
Entonces, podria decirse que surge la interrogante sobre en qué
medida, tras la formulacion de la opinion consultiva de la ClJ,
quedaran resentidas las relaciones organicas entre el grupo
empleador, el trabajador y el gubernamental, cuando los tres
mandantes oiteanos formulen sus opiniones, contribuciones y
preocupaciones en el seno de la agenda de tipo amplio que
maneja la OIT.
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Y es que la labor requerida de la ClJ, si
bien consultiva, no deja de ser un pedido
expreso de adjudicacion de larazén a una de
las partes de esta controversia: bien a favor de
la parte empleadora, que niega la inclusion del
derecho de huelga como derecho recogido
dentro del Convenio nim. 87 o en el num.
98; bien a favor de la parte trabajadora y la
gubernamental, que sostienen lo contrario.

En particular, los empleadores han
manifestado que, con aplicacion de los
métodos de interpretacion reconocidos por
la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, resulta “dificil” considerar
implicita a la huelga dentro de los convenios
fundamentales de la OIT sobre libertad
sindical y negociacién colectiva (OIE, 2014,
p. 17).

Todo esto ha ocurrido muy a pesar de
los denodados esfuerzos del Consejo de
Administracién de la OIT, que no ha cesado
de promover el dialogo sobre esta materia,
considerando tanto a las voces de los grupos
de interés como a los antecedentes juridicos
sentados por los 6érganos de control con un
rol relevante sobre la materia: la Comisién
de Expertos en la Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones, érgano que ejerce una
supervision periddica sobre el cumplimiento
de los estandares obligatorios para los
Estados que ratifican ciertos convenios
internacionales de la OIT; y el Comité de
Libertad Sindical, érgano especializado
que analiza quejas que se producen contra
Estados por el incumplimiento de estandares
que conciernen a las organizaciones de
trabajadores.

En efecto, yaalolargo de los afios de esta
disputa han quedado evidencias explicitas
sobre la tension experimentada. Hace una
década, en el marco de una reunion tripartita
para examinar al derecho de huelga como
contenido del convenio num. 87 de la OIT,
el grupo gubernamental busco dejar sentada
—en palabras de la portavoz del gobierno de
Italia— la necesidad de superar “la actual

(1)  Ciertamente, en 1922 la Corte Permanente de Justicia Internacional emitié una opinién consultiva sobre la competencia de la OIT
para la Reglamentacién Internacional de las Condiciones de Trabajo de las Personas Empleadas en Tareas Agricolas (Novak, 2013,

pp. 78-80).
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situacion de bloqueo del sistema de control”, esfuerzo que
se unié a “[...] los demas procedimientos establecidos por
el Consejo de Administracion para desbloquear la situacion”
(Oficina Internacional del Trabajo, 2015, p. 17). Entendemos
que la reiteracion del término bloqueo en la alocucién del
grupo gubernamental resulta elocuente sobre la perspectiva
de los interlocutores del tripartismo frente al asunto de la
huelga.

La cuestion controvertida entonces versa sobre si el
derecho de huelga se encuentra reconocido en los instrumentos
del sistema oiteano, o si no ha sido asi. Se trata de una pregunta
tremenda pues lleva a examinar si este derecho tiene, entre
sus fuentes internacionales, a un instrumento considerado
como “convenio fundamental” de la OIT desde 1998, lo que le
otorgaria una especial eficacia juridica dentro de dicho sistema.
Como es sabido, la obligacidon de los Estados miembros de
alcanzar los estandares de un grupo selecto de tratados (los
convenios fundamentales de la OIT) es exigible aun si dichos
Estados no hubieren podido ratificar aun estos principios (OIT,
2019, p. 120). La pregunta sera respondida a través de la forma
de una opinion consultiva que emitira la Corte Internacional de
Justicia (ClJ).

En efecto, tras la infructuosidad de un nuevo intento por
incorporar una regulacioén tripartita, es decir, con inclusion
de los tres mandantes oiteanos: gobiernos, trabajadores y
empleadores, dentro del orden del dia de la Conferencia
Internacional del Trabajo de junio de 2024 (a saber, la 1122
reuniéon del maximo o6rgano de deliberacion de la OIT), se
decidié esta remision. Actualmente, se aguarda a la emisién
de la opinion de la ClJ sobre la materia, cuestién que ya
deberia haber ocurrido si no fuera por una serie de vicisitudes
internacionales coetaneas, que han merecido la atencion de
este medio de solucién pacifica de disputas®.

Asi, el diseio de este articulo no traza una férmula
hipotética que busque ser confirmada total o parcialmente; sino
que desarrolla una exposicion razonada de las instituciones
relevantes alrededor de este problema juridico gravitante en
el espacio internacional de los derechos humanos laborales.
Es nuestro propdsito ofrecer un analisis riguroso sobre las
instituciones que participan dentro de esta actual controversia
dentro de los Sistemas de proteccién internacional de los

Derechos Humanos, en relacion especifica
con el derecho de huelga.

2. La fuente de la discordia:
la naturaleza juridica
internacional del derecho
de huelga

El derecho humano concernido, la
huelga, se comporta como un verdadero
parteaguas dentro del seno de la mismisima
Organizacion Internacional del Trabajo,
agencia especializada de las Naciones
Unidas cuya sefial identitaria ha sido siempre
el tripartismo, del que se ha dicho que
es el principio que le ha dado a la citada
organizacion una influencia sin parangén
en la concrecion de los derechos laborales
a nivel mundial (OIT, 2019, p. 105) y la
preferencia por el dialogo social dentro de un
modelo inclusivo que ha sido calificado como
un “ejemplo relevante” de la democracia
deliberativa (Ojeda, 2019, p. 82). Cabe
preguntarse, entonces, por la viabilidad
de acuerdos sobre la huelga en un ambito
institucional que procura la concertacion
entre los agentes con aptitud de cometer la
huelga y aquellos que la sufren.

Dogmaticamente se reconoce a la huelga
como un derecho a la autotutela. Se ha
subrayado la existencia de tres modelos
normativos del reconocimiento de este
derecho: uno contractualista, en el que
la huelga es un instrumento de presién
dentro de la negociacion colectiva; uno de
tipo profesional, en el que la huelga puede
invocarse para proteger todos los aspectos
de la relacion laboral; y un modelo universal,
en el que la huelga es util para proteger
cualquier ambito de la vida social (Fernandez,
2011, p. 148).

(2) Lapagina web de la ClJ revela que el itinerario de la Corte incluye, en los recientes meses y tras el Gltimo acto procesal registrado
en el caso de nuestro interés (la presentacion de observaciones escritas en octubre de 2024), al analisis de diversas materias. Asi,
se alude a diversas actuaciones de tramite e impulso con respecto a procedimientos referidos a la aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio respecto de la Franja de Gaza (Gambia contra Myanmar: siete Estados
intervinientes; Sudafrica c. Israel y Ucrania c. la Federacion Rusa; en distintos casos) y por la solicitud de su opinion consultiva, de
las obligaciones de Israel en relacién con la presencia y las actividades de las Naciones Unidas, otras organizaciones internacionales
y terceros Estados en el territorio palestino ocupado y en relacion con él. Ademas, se alude a una solicitud de opinién consultiva
sobre las obligaciones de los Estados frente al cambio climatico y a la Aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién

de todas las Formas de Discriminacién Racial (Azerbaiyan c. Armenia).

Revista IUS ET VERITAS N° 70, agosto 2025 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

@ IUS ET VERITAS 70



Oscar Ermida definié a la huelga como el instituto mas
atipico de la parte mas atipica de la rama mas atipica del
Derecho (Ermida, 1999, p. 11), lo que deja en claro su dificil
ubicuidad dentro del terreno de lo consensual. Se trata de
una institucién juridica con atributos de excepcionalidad:
una organizacién de trabajadores puede ejercer un dafo
econdmico respecto de un empleador o varios empleadores. La
huelga puede ocurrir en el espacio doméstico o en el contexto
trasnacional, como ocurrio en 2020, respecto de trabajadores
en la economia de reparto a través de plataformas digitales.

La huelga, ademas, es entendida por la doctrina, como un
derecho individual con dimensiéon eminentemente colectiva.
Sobre el particular, se ha anotado que necesariamente debe
aceptarse que la huelga comprende elementos individuales y
colectivos, por lo que puede convergerse en que “los derechos
individuales de los trabajadores estan basados en la proteccion
de los sindicatos o puede implicar que los derechos individuales
de los trabajadores estan, de una u otra forma, condicionados
a la accion del grupo” (Wass, 2012).

Pero, con respecto a este derecho colectivo laboral,
cabe situar su funcién dentro de los parametros defensivos
y iurisgénicos que encuentran en su praxis real, por parte de
las organizaciones de trabajadores. De esta forma, se puede
reconocer en ella la sustancia de un derecho humano de tipo
instrumental, sin el cual el ejercicio de otros derechos humanos
podria verse seriamente comprometido (Eide, 2001, p. 143).
Es, pues, un derecho humano y su reconocimiento como tal
permite afirmar que incluso la falta de una regulacién sustancial
sobre la huelga no puede ser esgrimida como razoén suficiente
para objetar su ejercicio efectivo, por parte de sus titulares
(Boza, 2008, p. 342).

Si contemplamos a los Sistemas de proteccién internacional
de derechos humanos como entornos tutelares, podemos
asumir entonces que estos guardan una relacion de articulaciéon
complementaria con los sistemas domésticos; pero, ademas,
desde una mirada panoramica, debe admitirse que la capacidad
real o la potencialidad de ejercer el derecho de huelga se
encuentra en el inicio de esta relacion de complementariedad.
Y es que la eficacia del ejercicio de acciones autodefensivas
por parte de las organizaciones de trabajadores impacta
en la necesidad (o no) de acudir a instancias nacionales o
internacionales de proteccion de este derecho. Asi, en rigor,
la sola potencialidad del ejercicio de la huelga puede ser un
desincentivo suficiente para el atentado contra derechos en
el trabajo.

El problema aqui se debe, precisamente, a que la huelga es
un derecho que supone una forma de autotutela: sus contornos
legales y la proporcion de su ejercicio suelen ser, por este
motivo, flancos sujetos a la sospecha y la revision.

Asi, ante la improbabilidad de un feliz acuerdo sobre la
huelga, que resuma en su concepto las medidas de fuerza
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que legitimamente pueden los trabajadores
emprender contra patronos a través de sus
organizaciones defensivas, los estandares
consensuadamente establecidos en el ambito
oiteano han sido tacitos en relacién con este
derecho. Pero, del desacuerdo habitual sobre
sus limites, se ha pasado a un escenario de
mayor conflictividad. El grupo empleador
dentro del seno de la OIT objeta la inclusion
del derecho de huelga dentro del contenido
del Convenio num. 87 de la OIT.

Es preciso observar que no solamente se
trata de una cuestién sobre la inclusion de una
referencia dentro de una norma internacional
del trabajo comun. Entendemos que, al
objetarse la correspondencia de la huelga
con el contenido juridico de un convenio que,
desde 1998, es reconocido como fundamental
dentro del Sistema de la OIT, lo que termina
siendo cuestionado es que la huelga sea un
derecho humano laboral tutelable en el nivel
que ese sistema internacional especializado
prioriza. El itinerario de este verdadero
entrampamiento es expuesto a continuacion.

Morales y Lobato resefian que la actitud
del grupo empleador ante la OIT demuestra
un ataque abierto contra el reconocimiento de
la huelga como un derecho. Asi, las autoras,
siguiendo a Janice Bellace, recuerdan que
esta ofensiva tiene primer registro en 1994,
cuando la CEACR adopt6 un estudio general
sobre la libertad sindical (2022, pp. 1-2),
aunque también se ha referido que en aquel
entonces el gremio empresarial aclaré que no
cuestionaba ni el principio de la libertad de
huelga ni el cierre patronal (CSI, 2014, p. 8).

Varios afos después, en la Conferencia
Internacional del Trabajo de la OIT celebrada
en 2012, dentro del marco de la Comision de
Aplicacion de Normas, el sector empleador
se neg6 a consensuar con el grupo de
trabajadores un listado de asuntos que
motiven que se analicen casos individuales
que contengan referencias al derecho
de huelga (2022, p. 4). Esto plasma un
antecedente directo respecto de la cuestion
controvertida relevante para nuestro estudio.

Posteriormente, en la ocasién de
los preparativos a la 1122 reunion de la
Conferencia Internacional del Trabajo, se
buscé propiciar que se regule a la huelga
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de forma explicita en un tratado internacional de derechos
humanos de ambito universal. No se trata de cualquier
emprendimiento: era uno que buscaba afirmar una transicion
inusual: de crimen, merecedor de castigo (a inicios de siglo XX),
a derecho, merecedor de reconocimiento juridico.

Recuerda la doctrina que “salvo contadas excepciones, hasta
finales del siglo XIX la huelga era una actividad ilicita de caracter
criminal y, en todo caso, fue una actividad prohibida y sancionada
penalmente en muchos paises hasta mas alla de la mitad del siglo
XX” (Gernigon et al., 1998, p. 60). Hasta la fecha, este importante
derecho ha tenido expresién positiva explicita en instrumentos
de sistemas de tipo universal y regional®. En la pragmatica de
los 6rganos de control de la propia OIT se ha determinado la
inmanencia de la huelga bajo una configuracion acorde con la
dogmatica. De esta forma, se ha advertido que “el derecho de
huelga es corolario indisociable del derecho de sindicacion”
protegido por el Convenio num. 87 de la OIT (Comité de Libertad
Sindical, 2018, p. 145). Sin embargo, este reconocimiento no
goza actualmente del atributo de la unanimidad.

Al respecto, la Organizacion Internacional de Empleadores
utilizé una estrategia bifronte: por un lado, se impugné la
proteccion del derecho de huelga establecido en el Convenio
OIT num. 87, aludiendo que se han introducido referencias a
la huelga en convenios, recomendaciones y resoluciones, sin
una regulacion material de este derecho vy, por otro lado, se
ha discutido la legitimidad de la Comision de Expertos en la
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, en adelante
“CEACR?”, para interpretar juridicamente a este instrumento.
Estos dos argumentos se comportan con complementariedad:
el derecho no esta reconocido en la norma positiva y el 6rgano
de control, capaz de interpretar dicha regulacion, no puede
deducir un contenido no incluido por los mandantes, entre
quienes se incluye, precisamente, a los empleadores.

Como resultado de este posicionamiento, la desavenencia
en la interpretacion sobre la huelga gener6 un “desacuerdo
grave y persistente entre los mandantes tripartitos de la
Organizacion sobre la interpretacién del Convenio” (ClJ, 2024,
p. 62). En un atento andlisis socioldgico, Julien Louis (2022)
ha denunciado al comportamiento del grupo empleador por
contradecir la l6gica consensual del tripartismo de la OIT,
sefialando que este proceder encuentra fundamento dentro de
un enfoque juridico antagonista, de uso creciente dentro del
ambito de las relaciones sindicales en Reino Unido.

De hecho, la actitud del grupo empleador en la Conferencia
Internacional del Trabajo de 2012 ha sido valorada como un

auténtico bloqueo no solo de la Comision
de Aplicacion de Normas y de la Comision
de Expertos en la Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones, sino de la labor de la
propia OIT como institucion internacional
(Morales y Lobato, 2022, p. 4). Alain Supiot
ha sido mas enfatico, al calificar a este
desempefio como uno que revela la voluntad
del grupo empleador de ser juez y parte de
esta controversia y, por otro lado, el afan
de relegar a las normas internacionales de
trabajo al llamado “derecho blando” (Supiot,
2016, p. 35).

En todo caso, pensamos que este
diferendo grafica con claridad porqué los
derechos sociales atraviesan lo que la
dogmatica ha calificado como “formidables
obstaculos” para su realizacion, al punto que
su efectividad puede ser vista como utépica
(Eide, 2001, p. 156).

A continuacién, analizaremos estos
dos argumentos, aludiendo al estado de la
cuestion dentro de los sistemas de proteccion
universal de Naciones Unidas y el especifico
de la OIT.

2.1. ¢(El Convenio num. 87 de la OIT
omite al derecho de huelga? El bloque
de instrumentos de derechos humanos
aplicable como posible respuesta

El Convenio num. 87 de la OIT data de 1948
y, excluyendo a los referidos a la seguridad
y salud en el trabajo, es el instrumento
oiteano menos ratificado, entre los llamados
“convenios fundamentales”. Pese a este
inconveniente, al otorgarsele el rango de
“convenio fundamental”, su contenido juridico
pertenece a un “nucleo duro” de la OIT que
tiene como referencia a los instrumentos de
este organismo especializado (Canessa,
2008, p. 132).

La referencia contenida en el parrafo 1 del
articulo 3 es capital en cuanto a la extension
de la proteccion juridica del Convenio num. 87
sobre la huelga. Al aludirse al derecho de las
organizaciones de trabajadores de formular

(3)  Porejemplo, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se cuenta con la Declaracién Americana de Garantias Sociales
o Declaracion de los Derechos Sociales del Trabajador, cuyo articulo 27 reconoce el derecho de los trabajadores a la huelga, siendo

tarea de la ley su regulacion en especifico.
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su programa de accion, se deja claramente establecido que la
actividad para la que se concreta la existencia de un sindicato
es objeto de la misma tutela juridica. En términos empleados
por el Comité de Libertad Sindical, se ha estimado siempre
que la huelga es uno de los derechos fundamentales de
los trabajadores y de sus organizaciones, Unicamente en la
medida que constituya un medio de defensa de sus intereses
econdémicos y sociales, siendo un “corolario indisociable del
derecho de sindicacion protegido por el Convenio num. 87”
(Comité de Libertad Sindical, 2018, p. 145).

A este precepto se afiade otra regla consensuada en el
Convenio num. 87: el objeto de las organizaciones libremente
conformadas, por trabajadores o por empleadores, es
el de fomentar y defender sus intereses (Gernigon et al.
1998, p. 8). Se entiende que la referencia alude a intereses
juridicamente tutelables, aunque el entendimiento de qué
puede entenderse dentro de dicho continente es, también,
motivo de polémicas.

De cualquier forma, la inexistencia de un instrumento
normativo especifico de la OIT, sea convenio o recomendacion,
no necesariamente conduce a afirmar una naturaleza juridica
cualitativamente distinta de la que corresponde a los derechos
de libre sindicacién y negociacion colectiva (con los que se
relaciona de forma indesligable). En todo caso, queda claro
que la ausencia de su consagracion explicita dentro de un
instrumento convencional especifico debe entenderse dentro
de los limitantes intrinsecos del funcionamiento de la OIT.
Asi, frente a la notoria vicisitud sobre la falta de un estandar
internacional especial sobre la huelga, se ha ensayado una
respuesta al exponerse que jamas se ha computado una
decisiéon mayoritaria para incluir en la agenda de la Conferencia
Internacional del Trabajo a este tema, dadas las diferentes
concepciones de los mandantes de la OIT sobre este derecho,
el reconocimiento de su complejidad y el temor a que el
resultado de ese esfuerzo fuera insatisfactorio (Gernigon et
al. 1998, p. 63).

Respecto de la objecion en curso por parte del grupo
empleador ante la OIT, ya en la Conferencia Internacional del
Trabajo de 2013, se formuld su anotacién en la declaracion
resultante de la asamblea, sefialando que, en la lista de 25
casos para ser debatidos en la Comision de Aplicacion de
Normas de la OIT, no se abordé al derecho de huelga “dado
que los empleadores no estan de acuerdo con que el derecho
de huelga esté reconocido en el Convenio num. 87” (CSI,
2014, p. 2).

Ademas, el actual cuestionamiento de la huelga, por
parte de los empleadores, ha adoptado un discurso que ha
llegado a relativizar la importancia de la consagraciéon de
esta institucion del Derecho Laboral en diversos instrumentos
internacionales, como podemos revisar a continuacion. Asi, se
sostiene que el reconocimiento contenido en el articulo 8, inciso
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1, d) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos es un derecho clara y
expresamente subordinado a la legislacion
nacional (Wisskirchen, citado por la OIE,
2014, p. 10).

También se ha llegado a cuestionar la
relevancia de instrumentos que se refieren
indirectamente a la cuestion, al plasmarse
a la defensa de intereses desde la libertad
sindical. Por ejemplo, se ha escrito que “la
Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 no es relevante para resolver esta
cuestion” al contemplar recomendaciones sin
caracter obligatorio (Brupbacher, citado por la
OIE, 2014, p. 10). Desde otra linea argumental,
en una visién general comparativa, se ha
expuesto que en muchas legislaciones
domésticas se ha evitado proveer una
definicion para el término “huelga”, casos en
donde los tribunales deben idear un concepto
(Wass, 2012), con lo que unicamente se
podria dejar en claro que la dificultad de
su abordaje en instrumentos normativos es
palpable.

Se ha afirmado, conrazén, que la ausencia
de referencias explicitas sobre huelga en
el Convenio num. 87 o en las medidas
adoptadas por la Conferencia Internacional
del Trabajo, el Consejo de Administracion
de la OIT, el Comité de Libertad Sindical y la
propia CEACR no permite extraer ninguna
conclusion respecto de la existencia de este
derecho (Bellace, 2014, p. 33). Esto debido
a la interdependencia entre el contenido
del derecho de huelga y los derechos de
libertad sindical y negociacién colectiva. Asi,
el estatus de la huelga como problema debe
ser analizado junto con un reconocimiento,
de cierto caracter implicito, dentro del
contenido de la libertad sindical en general.
La objecion del grupo empleador, en todo
caso, opta por cuestionar la legitimidad de un
organo de control internacional para deducir
la existencia de un derecho, controvertido
o no, fuera de un catalogo de derechos
fundamentales positivizados.

Sin embargo, esta posicion no ha sido
constante para el grupo de los empleadores
ante la OIT. En diversas fuentes se ha
subrayado que, para ellos, se podria encontrar
fundamento para el derecho de huelga y el
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derecho al cierre patronal, su contrapartida en manos de la
parte empleadora, en el derecho internacional consuetudinario
(Gernigon et al., 1998, p. 9; Morales y Lobato, 2022, p. 8).
Recordemos que el acapite 1, b del articulo 38 del Estatuto de
la ClJ describe a la costumbre como una fuente del derecho
internacional consistente en una préactica generalmente
aceptada como derecho.

Solo desde una teoria absoluta del consentimiento se podria
inferir que una vez que una parte decide dejar de aceptarla, esta
fuente residual se extinga. Tal perspectiva omite la naturaleza
bilateral, o multilateral, como en este caso, razén por la que
ella no puede explicar al derecho internacional de los derechos
humanos. Conforme con Dworkin, esta teoria no puede explicar
siquiera al derecho consuetudinario, pues el comportamiento
correspondiente estara regido por otro estandar, “mas
fundamental” sobre lo que es el derecho (2014, p. 279).
Entonces, la relativizacion basada en el desconocimiento del
sentido preceptivo del derecho de huelga seria un argumento
débil dentro de la tesis del grupo empleador.

Complementariamente, se observa que lo sostenido en
este extremo omite que, con cada vez mayor frecuencia,
los problemas juridicos transnacionales e internacionales
convergen con la necesidad de solucionar problemas de orden
local, a partir de lo cual las instancias nacionales examinan
sus propias decisiones (Neves, 2017, pp. 86-87). Es decir, no
cabe deducir que la regulacién nacional de la huelga, bajo
cualquier entendimiento, constituya un parametro necesario
para dar sustancia cabal al derecho de huelga (o para restar su
contenido como derecho humano internacional), como tampoco
cabe deducir que el derecho humano consagrado en el seno
internacional se aplique como “una simple imposicion” a los
sistemas domeésticos, mas aun cuando un contexto globalizado
obliga a implicar en el analisis a los entrelazamientos
multiangulares entre diversos érdenes juridicos (Neves, 2017,
pp. 87y 109), lo que cabe ser afirmado con respecto al siempre
polémico contenido del derecho de huelga.

En adicion, la relativizacion atraviesa la dificultad de ser
contracorriente respecto de los hechos pasados, en donde la
perspectiva de los empleadores si ha sido considerada, bajo
la metodologia tripartita, en la formacién de un entendimiento
amplio sobre aspectos fundamentales de la huelga, aunque
esto haya ocurrido a través de la actividad desplegada por
los 6rganos de control (Gernigon et al. 1998, p. 62). Se ha
observado que la desconexién entre esta reciente actitud y la

exhibida en el pasado por el grupo empleador
denota una “falta de comprensién histérica”
del proceso que dio lugar al marco normativo
relevante para esta cuestion: la doctrina
recuerda que, desde mediados del siglo
pasado, los mandantes de la OIT reconocen,
conjuntamente, la existencia del derecho
positivo de huelga, vinculado al de libertad
sindical (Bellace, 2014, p. 32).

La OIE, que funge de secretaria técnica
del grupo empleador ante la OIT, ha pasado
revista de la plasmacion de la huelga en
instrumentos de derechos humanos de
sistemas regionales® y ha deducido un
factor comun: todos estos instrumentos
internacionales declararian al derecho de
huelga como uno cuyo contenido debe
regularse por leyes y reglamentos nacionales.
Asi, ninguna de las normas internacionales
que se refieren expresamente a la huelga
constituiria una fuente con autoridad
reconocida para reconocer internacionalmente
a la huelga (OIE, 2014, p. 10).

Sin embargo, el derecho no radica
solamente en la expresién positiva de
los instrumentos regulatorios. Es preciso
determinar el contenido de los 6rganos
de control legitimados para interpretar
estas normas. Por ejemplo, en el caso
de la regidon que nos concierne, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido, en la opinion consultiva cifrada
como OC-27/21, que la huelga constituye un
derecho fundamental para la organizacion
de los trabajadores, para la expresion de sus
reivindicaciones especificas acerca de sus
condiciones laborales y asi puedan participar
en cuestiones de interés publico, siendo
interdependiente e indivisible respecto de la
libertad sindical y la negociacion colectiva
(CIDH, 2021, p. 78).

De forma analoga, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha razonado que, si
bien los Estados cuentan con un margen de

(4)  Asaber: el articulo 45 de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos; el articulo 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea; el articulo 27 de la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales; el articulo 6 de la Carta Social Europea
y Carta Social Europea (revisada); el articulo 38 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales; el articulo 8.1.b del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales; y el articulo 35.3 de la Carta Arabe de Derechos

Humanos.
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discrecionalidad amplio sobre la huelga, las restricciones son
necesariamente limitadas, pues se trata de un derecho sujeto
a la supervision europea para determinar si lo fallado en sede
domeéstica es compatible o no con el Convenio Europeo parala
Proteccion de los Derechos Humanos (Duran, 2018, p. 318-319).

Lo cierto es que, a diferencia de los sistemas regionales
citados, en donde la consagracién del derecho de huelga entre
los instrumentos de derechos humanos es explicita, el sistema
universal de la OIT carece de referencias explicitas al instituto
de la huelga dentro de los tratados de derechos humanos
significativos: los convenios de la organizacion internacional
del trabajo. En cambio, la huelga si cuenta con referencias
explicitas dentro del Sistema Universal de Derechos Humanos.
No sorprende, de este modo, encontrar a este derecho, si bien
en pasajes puntuales y bajo férmulas lacénicas, aludido de
forma concreta.

Antes de absolver a la pregunta sobre si el Convenio num.
87 de la OIT omite al derecho de huelga o no, sobre todo si
es que se acomete la cuestion desde el método literal de
interpretacion, resulta indispensable referirse a un “bloque
de legalidad” en el que los instrumentos internacionales de
derechos humanos deberian situarse, para un entendimiento
predecible e imbuido de seguridad juridica.

Asi, concordamos con Aznar cuando subraya que, si el
Derecho internacional es especifico o hasta fragmentado,
esto corresponde a la busqueda de normas mas eficaces,
cercanas al objeto regulado, adaptando el orden juridico
general o universal a situaciones concretas, pero partiendo
concretamente de su aceptacién como cuerpo juridico
vinculado a la voluntad de sus creadores (Aznar, 2007, p.
576). La ausencia de voluntad concurrente entre empleadores,
trabajadores y gobiernos, para ofrecer un instrumento normativo
sobre huelga no necesariamente expresa la inexistencia
de contenidos juridicos relevantes en los instrumentos de
derechos humanos que se refieran a este fendmeno, como sila
inexistencia de consenso para aprobar un tratado internacional
cuya materia sea exclusivamente la huelga, dandole con ello
visibilidad a un instrumento cuya naturaleza juridica es cuando
menos controversial para uno de los mandantes oiteanos: el
grupo empleador.

Las respuestas a la pregunta anotada en este acapite
pueden provenir de la hermenéutica, desde luego, aludiendo
a criterios intrinsecos y extrinsecos al propio Convenio num.
87. Respecto a la interpretacién del convenio en sus propios
términos, ofrecemos una explicacion en el acapite siguiente,
cuando nos refiramos a la labor de la CEACR. Aqui prestaremos
atencion a la interpretacion del Convenio num. 87 dentro de un
cierto bloque normativo que conviene no obviar.

En efecto, un vistazo a los instrumentos internacionales de
derechos humanos es util para determinar la pertenencia de la
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huelga a la categoria histérica y sistematica
de los “derechos humanos”, aun asi se trate de
referencias que la doctrina ha calificado como
genéricas (Boza, 2008, p. 342). De la lectura
de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos como del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos podemos deducir
que el asunto del reconocimiento de la huelga
queda tan implicito como, se argumenta, se
ha plasmado en los tratados internacionales
de derechos humanos producidos en el seno
de la OIT. En efecto, el articulo 23, numeral
4 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el articulo 22, letra a del segundo,
aluden, respectivamente, al reconocimiento
de la libre sindicacion para la defensa y
proteccién de los intereses de sus afiliados.
Este grado de reconocimiento juridico puede
compararse al del articulo 3 del C87 OIT que
se refiere al derecho de las organizaciones
de trabajadores (y de empleadores), entre
otras manifestaciones, a adoptar su programa
de accion.

No obstante, a diferencia de estos
ejemplos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales sireconoce
de forma explicita al derecho de huelga, al que
le otorga un estatus garantizado: un nivel de
reconocimiento mayor al inmediatamente
deducible de la literalidad del C87 OIT y al
que sujeta al arreglo con los ordenamientos
normativos domésticos (articulo 8).

De hecho, el 6rgano internacional de
control correspondiente a este instrumento
otorga una exigibilidad plena al derecho de
huelga, al sostenerse, por ejemplo, que los
Estados deben eliminar sus obstaculos y
restricciones habidas en la legislacién y la
practica (Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, 2010, pp. 20-21),
posicion que se ha consolidado desde una
nutrida pragmatica. Asi, refiriéndose a la
situacion de diversos paises latinoamericanos,
este 6rgano ha observado que existen
virtuales restricciones a este derecho detras
de procedimientos largos de declaratoria
de huelga, largos y forzosos periodos de
negociacion colectiva antes de declarar una
huelga, la posibilidad de que se sustituyan
trabajadores en huelga, la imprecision en
la definicion de servicios esenciales que
habilitan las restricciones a que se ejecute
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una huelga, o la practica de diversas represalias en el empleo
contra los huelguistas (Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, 2010, pp. 49, 64 y 80).®

Es muy importante comprobar que, si bien la enunciacion
de un derecho con el estatus de la garantia puede
conducirnos a debates de interés dogmatico sobre la
eleccioén de dicho término en vez del mero “reconocimiento”,
el asunto tiene importantes consecuencias en el orden
pragmatico, al referir un grado especifico de tutela. Siguiendo
a Victor Abramovich y Christian Courtis, Nogueira (2009, pp.
161-162) nos recuerda que la huelga merece obligaciones
de respeto y obligaciones de proteccion para los Estados.
Esta segunda acepcidn, la garantia de un derecho humano,
corresponde a un estatus que reconoce su tutela ante una
corte de justicia, precisamente como ocurre en el caso que
motiva a este articulo.

Puede interpretarse, a partir de lo revisado, que el problema
de fondo no es la recepcion de la huelga en instrumentos
internacionales como si su interpretacién normativa en un
espacio institucional concreto: el sistema universal de la OIT.
Si bien es un sistema que guarda una relacion de especialidad
con el sistema universal de Naciones Unidas, su composicion
sui generis reconoce en el empleador al destinatario de
las partes mas “duras” de la normativa emitida en su seno,
reconociéndose a este grupo no estatal como mandante de la
misma organizacion. En otras palabras, cabe determinar a la
argumentacién contra la huelga por parte del grupo empleador
ante la OIT como una medida de poder, de tipo privado, que,
en el espectro internacional de influencia, busca un efecto
desregulador, dicho esto de forma objetiva, si se admite la
pertenencia del derecho de huelga en los tratados de derechos
humanos del ambito universal y regional.

Ahora bien, desde un punto de vista sistematico, no
podria ser una merma para el derecho de huelga ni para
ninguno de los actores tripartitos involucrados en el sistema
oiteano el que la ClJ pueda emitir un pronunciamiento,
desde su competencia consultiva sobre la dimension juridica
de la huelga y sus alcances. La inmanencia de la huelga
entre los derechos de la libertad sindical goza, al momento,
de una formulacion dogmatica que puede considerarse
suficientemente consolidada. Por ejemplo, con vista en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, se ha
sefialado que este derecho resulta de la plasmacién de una
“dimension especifica” de la libertad de asociacién y una de
las formas mas comunes del derecho de protesta (Lanza,

2019, p. 13).

Es imprescindible, entonces, atender a la
praxis de los 6rganos de control de la OIT,
particularmente uno de ellos: la CEACR, en
relacion con el cuestionamiento del grupo
empleador sobre la huelga y su estatus de
derecho humano.

2.2. La construcciéon elaborada por la
Comisién de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones sobre la
huelgay su articulabilidad con el Sistema
Universal de Proteccion de los derechos
humanos

Son dos los érganos de control citables dentro
del sistema de la OIT, pero ninguno de ellos
emite decisiones con efectos coercitivos:
ademas de la CEACR, esta el Comité de
Libertad Sindical, cuyos criterios reconocen
expresamente a la indisociabilidad de la
huelga con el derecho de libertad sindical, tal
y como hemos citado antes. Sin embargo, el
proceso de control seguido por este érgano
es cuasi jurisdiccional en el sentido de su
incoacion a través del mecanismo de la queja;
mientras que el CEACR actua el llamado
control regular de la aplicacion de normas
bajo una férmula de supervisién oficiosa.

Considero que esta distincion es relevante
para entender la razén por la que el CEACR
es objeto del cuestionamiento del grupo
empleador y no el Comité de Libertad
Sindical. A esta conclusion llega también la
doctrina cuando sefiala que el volumen de
casos analizados anualmente por el Comité
de Libertad Sindical es de cerca de sesenta
casos; mientras que el CEACR debate
lineas generales sobre el significado de la
libertad sindical o los parametros del derecho
de huelga (Bellace, 2014, pp. 67-68). Sin
embargo, la coherencia entre lo analizado
por uno y otro comité se puede comprobar
cuando el propio CEACR ha considerado
el gran nimero de casos que el Comité de
Libertad Sindical ha examinado desde su

(5) Todo esto a pesar del silencio advertido sobre la huelga en la observacion general nim. 18, que, si bien esta referida al derecho
al trabajo, se refiere a “la dimension colectiva del derecho al trabajo” contenida en el mismo articulo 8 en diversos pasajes. Asi, el
documento alude a la actividad sindical y a su funcionamiento libre, sin que se aluda de forma explicita al derecho de huelga (Comité

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2006, pp. 2 y 6).
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creacion, lo que le ha permitido elaborar “un verdadero derecho
internacional sobre la libertad sindical” (CEACR, citado por
Bellace, 2014, p. 68).

Recordemos que la CEACR es un colegiado técnico,
compuesto por 20 juristas nombrados por el Consejo de
Administracion de la OIT por periodos de tres afios. Tiene por
objeto examinar periédicamente las memorias presentadas
por los gobiernos sobre el cumplimiento de los convenios
que ratifican en el sistema normativo de la OIT, efectuando
observaciones, sobre cuestiones fundamentales y que se
publican en un informe anual y solicitudes directas, que
corresponden a cuestiones mas técnicas que son comunicadas
directamente a los gobiernos (OIT, 2015, p. 106). A diferencia
del Comité de Libertad Sindical, su rol no suele ser calificado
como “cuasi jurisdiccional”, pues no se sujeta al principio de
contradiccidn y sus consejos no tienen autoridad analogable
a la de la “cosa juzgada” (Supiot, 2016, p. 35).

Como se ha glosado, una de las objeciones centrales
del Grupo empleador reside en la funcién interpretativa de la
CEACR. De acuerdo con Jeffrey Vogt, citado por Morales y
Lobato (2022, p. 7), larazdn de esta critica reside en el creciente
protagonismo de las opiniones de los érganos de control de la
OIT en los tribunales regionales y nacionales. Asimismo, debe
subrayarse que el grupo de trabajadores (para efectos del
derecho humano discutido, antagoénico del empleador) “apoya
totalmente el enfoque de la Comision de expertos sobre el
derecho de huelga” (Gernigon et al. 1998, p. 9).

Otro factor que permite definir la complejidad de las
funciones de la CEACR es el reconocimiento de su actuacion
como un procedimiento facilitador del didlogo social, en tanto
que los actores sociales, incluidos los empleadores, pueden
comunicar informacién que es considerada de forma especial
en el andlisis y la confeccién de las conclusiones del 6rgano
técnico imparcial (OIT, 2015, p. 107).

De hecho, se ha adjudicado a la CEACR “un amplio
poder de apreciacion en el marco de la aplicacion de las
disposiciones internacionales”, resaltandose que practica
un verdadero “ejercicio de interpretacion de las normas
internacionales®(Gravel & Charbonneau-Jobin, 2003, p. 9). Asi,
con respecto a la huelga, la Comision ha tenido un impacto
en el control de la actividad legislativa y administrativa de los
ordenamientos juridicos domésticos en procura de la afirmacion
del derecho de huelga, eliminando mecanismos de supresién
y limitacién del ejercicio del derecho de huelga, al que siempre
ha examinado con relacion al Convenio num. 87.©

Luis Mendoza Legoas

Su pragmatica reconoce casos que, junto
a la labor del Comité de Libertad Sindical,
han sabido afianzar un reconocimiento a
través de una extensa jurisprudencia sobre el
derecho fundamental de huelga, elaborando
un cuerpo de principios (Gernigon et al. 1998,
p. 8). Asi, en un ejercicio complementario,
la CEACR y el Comité de Libertad Sindical
han concordado en una serie de cuestiones
referidas al reconocimiento de la huelga en una
naturaleza juridica que es sustancialmente
reconocible como un derecho subjetivo.
Por parte de la CEACR, se han subrayado
algunos atributos, compilados por la doctrina
(Gernigon et al. 1998, p. 12):

- Debe procurar el fomento y la proteccion de
los intereses de los trabajadores, siguiendo
al articulo 10 del Convenio num. 87. Ni el
CEACR ni el Comité de Libertad Sindical
han consentido que la huelga se limite al
contexto de la negociacion colectiva, para
que se concluya un convenio colectivo
(Gernigon et al. 1998, p. 12).

- Es razonable que la huelga esté
condicionada a su aprobacion previa por
un cierto porcentaje de trabajadores, bajo
modalidades razonables de determinacion
de una voluntad mayoritaria (Gernigon et
al. 1998, p. 31).

- Los piquetes de huelga deben ser
pacificos y no deben dar lugar a actos de
violencia contra las personas (Gernigon
et al. 1998, p. 31).

- Las restricciones con relacioén a los tipos
de huelgas sélo se justificarian sila huelga
perdiese su caracter pacifico, aunque
este derecho no alcanzaria a las huelgas
puramente politicas (Gernigon et al. 1998,
pp. 12-13).

- Las restricciones a la huelga deberian
ser interpretadas en clave restrictiva.
Asi, ellas resultan viables en caso de una
crisis nacional aguda o cuando se aplica
la restriccidn sobre funcionarios publicos
que ejercen su mandato de autoridad
en nombre del Estado o en el caso de

(6) Gravel & Charbonneau-Jobin (2003) exponen como a lo largo del siglo XX la CEACR tuvo impacto positivo en la rectificacion de
diversos supuestos en los que el derecho de huelga se veia conculcado en el ordenamiento doméstico de paises de los cinco

continentes.
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servicios esenciales, entendiendo por ellos a aquellos
cuya interrupcion podria hacer peligrar la vida, la seguridad
o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion
(Gernigon et al. 1998, pp. 15-22).

- Larestriccion o prohibicién del derecho de huelga merece
el reconocimiento de garantias compensatorias, de tipo
imparcial e inmediato, como, por ejemplo, la celebracion de
procedimientos de arbitraje, que necesariamente deberia
ser voluntario, salvo situaciones de excepcion (Gernigon et
al. 1998, pp. 24 y 28-9).

- Laimposicién de servicios minimos durante la huelga debe
sujetarse a dos requisitos: (i) que se aplique respeto de
actividades que aseguren la cobertura de necesidades
basicas de la poblacién, sin menoscabar los medios de
presion; y (ii) que las organizaciones de trabajadores puedan
participar en la definicién de este servicio, al igual que los
empleadores y las autoridades (Gernigon et al. 1998, p. 33).

Cabe afiadir que la construccién del CEACR ha sido
permanente. En una observacion de 2010, esta comision
reafirmé que un Estado miembro de la OIT debe aplicar las
obligaciones del Convenio 87, incluso si éstas entran en conflicto
con las derivadas de otras obligaciones internacionales (Bellace,
2014, pp. 70-71). Sea que se valore este andlisis como audaz
o consecuente con los fundamentos juridicos de su rol en el
sistema oiteano, parece razonable especular que al instituto de
la huelga se le situa ahora en un contexto transnacional, lo que
hace de su tratamiento una fuente de renovadas polémicas. Sin
embargo, como avizoré Valticos, no puede decirse que la labor
de los 6rganos de control, sean cuales fueren sus esfuerzos y, a
veces, sus resultados, basten para conseguir la plena puesta en
practica de las normas internacionales del trabajo (1998, p. 159).

Conrelacion a los alegados excesos del 6rgano de aplicacion
de la OIT, los empleadores han sostenido que “la CEACR esta
adoptando el rol de los constituyentes a la hora de determinar
el contenido de una norma laboral internacional” (OIE, 2014,
p. 12). Asi, el grupo empleador ha llegado a considerar como
inaceptable que la CEACR siga ampliando y definiendo el
derecho de huelga y la aplicacion de este derecho con base en
el Convenio num. 87 (Rosenbaum, 2024, p. 193). En este punto
si se registra una mayor consistencia respecto de actos propios
del grupo empleador, que en el siglo pasado ya habia expuesto
su posicion sobre la falta de disposiciones especificas sobre el
derecho de huelga dentro de los convenios nium. 87 y num. 98 de
la OIT, razén por la que “un derecho global, preciso y detallado,
absoluto e ilimitado” no podria ser deducido por la Comision de
Expertos” (Gernigon et al. 1998, p. 9).

De hecho, en 2012, el grupo empleador argumentd una
cuestion de competencia. Asi, en el seno de la Conferencia
Internacional del Trabajo, se sostuvo que tan solo la CIJ
puede otorgar una interpretacion definitiva sobre los convenios
internacionales del trabajo y no la CEACR (Morales y Lobato,
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2022, p. 4). De esta forma, para el grupo
de empleadores, la Comision de Aplicacion
estaria circunscrita precisamente a ello:
la aplicacion y no la interpretacion de los
Convenios (CSI, 2014, p. 1).

Sin embargo, parece advertirse en esta
posicién una vision restringida sobre los
sujetos que pueden interpretar un tratado.
Como se recuerda, la interpretacion del
tratado puede ser efectuada por diversos
sujetos o entidades, pero el asunto diferencial
reside en los efectos juridicos atribuidos a esa
operacion intelectual destinada a determinar
el verdadero sentido y alcances de las normas
juridicas internacionales contenidas en esos
documentos (Novak, 2013, p. 72). Cabria
preguntarse si acaso es posible concebir
una realidad en la que sea viable que el
CEACR unicamente estudie la aplicacién
de los estandares internacionales de su
competencia, sin interpretarlos.

Sobre las competencias de la CEACR,
Bellace ha precisado que este 6rgano “se
limita mas bien a realizar un examen para
determinar si un Estado Miembro ha aplicado
un convenio ratificado” (2014, p. 70). Su
labor interpretativa es entonces una de tipo
restringido, lo que es congruente con su
competencia especifica.

En el razonamiento juridico, se ha
entendido que la labor interpretativa de una
fuente de obligaciones requiere de una funcion
externa alas partes que se encuentran en una
disputa (y esto puede situarse plenamente en
el contexto del caso que venimos analizando).
Entonces, si bien la competencia para
efectuar la interpretacién de los convenios
internacionales del trabajo corresponde a la
CIJ (articulo 37 de la Constitucién de la OIT),
los atributos de uniformidad, predictibilidad y
seguridad juridica son esperables cuando se
aterriza a la competencia de los 6rganos de
control del cumplimiento de los estandares
respectivos.

Se afade, sobre el rol de la CEACR, que
“al ser un 6rgano de control de OIT, deberia
tener en cuenta no qué resultado desean los
mandantes [que, me permito afadir, pueden
tener un comportamiento antagonista sobre
materias como la huelga] sino lo que el
propio convenio establece” (Bellace, 2014,
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p. 69). Entonces, no es que la Comision pueda reinventar al
texto del convenio, sino que debe sujetar su competencia a la
interpretacion del instrumento, inclusive a pesar de la variacion
del talante de quienes lo aprobaron alguna vez.

En consecuencia, parece muy dificil sostener que la CIJ
pueda razonar de forma sustancialmente discordante con lo que
la CEACR ha venido planteando en relacion con el derecho de
huelga y su presencia en el Convenio num. 87 de la OIT?. No
nos encontramos ante un universo abierto de posibilidades, si
es que prevenimos uno de los riesgos de la multiplicacion de
instancias que interpretan los estandares internacionales: tal
situacion no debe originar un problema a la unidad sistémica
del Derecho internacional actual (Aznar, 2007, pp. 564-565).

Realmente lo dispuesto en el articulo 37 de la Constitucion
de la OIT es que “las cuestiones o dificultades relativas a la
interpretacion” de los convenios seran sometidas a la ClJ
(parrafo 1), como a cualquier otro tribunal encargado de
resolver el asunto (parrafo 2). Existe una diferencia, segun
el 6érgano de adjudicacion encargado de resolver la materia
contenciosa: mientras que los tribunales ad hoc deben seguir
los pronunciamientos u opiniones consultivas de la CIJ,
debiendo ventilarse cualquier observacion nuevamente ante
el ambito de la Conferencia Internacional del Trabajo (inciso
2), las resoluciones de la Corte no tienen contemplada esta
suerte de revision. En todo caso, la naturaleza de “interpretacion
auténtica” de los pronunciamientos de la ClJ sobre los convenios
ha quedado revalidada en la 732 Conferencia Internacional del
Trabajo de 1987 (Gravel & Charbonneau-Jobin, 2003, p. 10).

Nos parece que el invocar a la categoria de una
“interpretacién auténtica” a favor de lo que resuelva la ClJ
en ejercicio de cualquiera de sus competencias no enerva
que existan otros érganos que practican la interpretacion
de los instrumentos internacionales. Por el contrario, que la
interpretaciéon auténtica recaiga en la alta Corte refuerza la
idea de que existe una pluralidad de érganos internacionales
con aptitud para interpretar los estandares respectivos, siendo
necesario establecer una determinada “jerarquizacién”.

3. La invocacion de la competencia
consultiva de la Corte Internacional
de Justicia: los valores en juego en
este caso

En esta parte de nuestro trabajo, pretendemos servirnos de
la aproximacion jurisprudencial desarrollada previamente

Luis Mendoza Legoas

para valorar su proyeccion sobre este
conflicto y las claves del problema juridico
que debera resolverse dentro del seno del
sistema internacional de derechos humanos.
Procuraré exponer estas ideas empleando
una argumentacion juridica basada en
evidencia histérica y contemporanea.

La Corte Internacional de Justicia (ClJ)
es el érgano judicial de composicion de
diferencias en el derecho internacional.
Aunque el uso de medios pacificos, en
contraposiciéon al uso de la fuerza, sea
comunmente invocado en relacién al ejercicio
de la guerra por parte de los Estados, esta
prohibicidon resulta de interés respecto de
otras expresiones de fuerza que agentes
de las relaciones internacionales pueden
establecer. No debemos olvidar que la
restriccion del recurso a la fuerza esta
prevista en la Carta de las Naciones Unidas
como un principio (articulo 2.4) si bien
predicado primero respecto de los Estados,
también se extiende su limitacion contra
“cualquier otra forma incompatible a los
propositos de las Naciones Unidas”.

Entre tales fines, el articulo 1 del mismo
instrumento internacional propone adoptar
medidas adecuadas para fortalecer la paz
universal, el respeto al principio de la igualdad
de derechos (inciso 2), lograr por medios
pacificos y de conformidad con los principios
de justicia y del derecho internacional, el
ajuste o arreglo de controversias o situaciones
internacionales que pueden producirse en las
complejas relaciones internacionales.

La razén por la que invocamos estas
importantes referencias radica en la
centralidad de la nocién de justicia social
dentro del Derecho Internacional. Como
recuerda Supiot (2016, p. 19), el preambulo
de la Constitucion de la OIT afirma que “la
paz universal y permanente soélo puede
basarse en la justicia social”, pues cuando el
descontento por condiciones de trabajo que
entrafian injusticia, miseria y privaciones, se

(7)  De hecho, no existe un respaldo unanime a la labor de la CEACR en esta contienda. En la dogmatica, por ejemplo, podemos encontrar
criticas que acusan el “inmovilismo” de la OIT y en particular, en sus érganos de control, en lo que refiere a la huelga (Rosenbaum,
2024, p. 195) o hasta una jurisprudencia de tendencia negativa y regresiva (Fernandez, 2011, p. 149). Con todo, la importancia del
érgano en la configuracion de los derechos humanos laborales dentro del sistema oiteano, por via de su funcion interpretativa, no

puede ser desechada.
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amenaza al estado de armonia en el mundo del trabajo. El
relevante papel que juega la huelga dentro de este equilibrio
es el asunto sobre el que la Corte emitira la opinion juridica.

En lo que refiere al tramite de este asunto, el 16 de noviembre
de 2023 la Corte faculté a la OIT y Estados parte del Convenio
87 OIT, asi como a Estados Unidos de Norteamérica y al Brasil,
a organizaciones de trabajadores y empleadoras reconocidas
con caracter consultivo por el Consejo de Administracion en
la OIT, a que pudieran proporcionar informacion relevante. Se
fijo como plazo para que se formulen exposiciones hasta el
16 de mayo de 2024 y hasta el 16 de setiembre de 2024 para
que los Estados y las organizaciones que hubieren presentado
exposiciones escritas pudieran formular observaciones sobre
exposiciones que en el primer plazo hayan presentado otros
Estados y organizaciones. Como producto de este proceso,
31 exposiciones escritas fueron recibidas (ClJ, 2024, p. 62).

Es decir, en esta etapa, la Corte ya deberia estar formando
su voluntad de decidir sobre la cuestion juridica que se ha
presentado. Se ha planteado que resulta esperable que la Corte
Internacional de Justicia convalide “la tradicional interpretacion
de la Comision de Expertos, la que, a través de numerosos
dictdmenes, sefiala que la prohibicion o limitacion excesiva del
derecho a ejercer la huelga, resulta incompatible con la libertad
sindical, tal como se la define en el CIT 87” (Rosenbaum, 2024,
p. 195). En todo caso, el que la opinién de la Corte se formule
en ese sentido resultaria consistente con las decisiones dentro
del sistema juridico internacional, afirmandose un sentido
de uniformidad o “unidad” del Derecho internacional actual
(Aznar, 2007, p. 566), armonizandose las decisiones que
emiten diversos organos que ejercen funciones de control del
cumplimiento de los estdndares de derechos humanos. Es esto
—y no anticipar el sentido de la opinién consultiva que emitira
la Corte— lo que nos interesa profundizar ahora.

3.1. La opinién consultiva de la CIJ como forma de
adjudicacion en la disputa resefiada

Un problema distinto es la naturaleza juridica del producto de
la competencia consultiva de la ClJ. Salta a la vista la cuestion
con respecto a la opinidon consultiva solicitada: si es que se
interpretara que pueden nuevamente plantearse cuestiones
ante la Conferencia Internacional del Trabajo o si —pienso,
con menor probabilidad— la emision de la opinidon consultiva
concluye la discusién juridica. Esto, visto que la secretaria
del grupo empleador ha ventilado que su posicién es seguir
abordando la problematica de la huelga ante la Conferencia
Internacional del Trabajo, de forma “independiente” al contenido
de la opinién consultiva que emita la ClJ (OIE, 2023).

En un comunicado, la propia OIT ha divulgado que las
opiniones consultivas de la Corte son sentencias sobre
cuestiones juridicas y vincula este caracter obligatorio al
contenido del citado parrafo 1 del articulo 37 (OIT, s/a-2,
p.1). Sin embargo, esto discrepa del entendimiento sobre
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el caracter obligatorio otorgado a ciertos
supuestos especificos. Esto ocurre cuando
un instrumento internacional otorga fuerza
vinculante al pronunciamiento de la ClJ, lo
que ademas de ser infrecuente, se refiere
concretamente a la competencia judicial de
esta Corte. Por tanto, parece significativo
advertir sobre la tradicional diferenciacion
de dos tipos de competencias de la Corte,
la contenciosa y la consultiva, que “desde
un punto de vista estrictamente juridico, las
opiniones consultivas, por definicidén, son
decisiones no vinculantes” (Esposito, 1995,
p. 47).

La propia Corte ha dado sefales en
este sentido, al referir, por ejemplo, que sus
opiniones consultivas no son obligatorias
(ClJ, 1992, p. 263). Asi, puede vislumbrarse
la diferencia de grado existente entre el
producto de su jurisdiccion contenciosa y
el de su jurisdiccion consultiva, cuando se
observa que “no pueden citarse contra el texto
auténtico de los fallos, opiniones consultivas
0 providencias, ya que no constituyen una
interpretacion de los mismos” (ClJ, 1992, p. 2).

Como se ve, no es sencillo determinar
una respuesta pacifica sobre la cuestion de la
vinculatoriedad de la opinion de la Corte, por
lo que es preciso desarrollar un argumento
razonado sobre el particular. Para ello, nos
serviremos del contexto en el que la opinion
es solicitada, subrayando al rol del agente
solicitante y la posiciéon de la OIT y de sus
mandantes frente a la inminente emision de
la opinion sobre la huelga.

De acuerdo con el articulo 96 de la
Carta de las Naciones Unidas, los 6rganos
especializados autorizados por la Asamblea
General de la ONU pueden solicitar de la CIJ
las “opiniones consultivas sobre cuestiones
juridicas que surjan dentro de la esfera de
sus actividades”. Como es sabido, la OIT
es el organismo especializado mas antiguo
de la ONU vy, en especifico, su Consejo de
Administracion es el drgano ejecutivo de
la Oficina Internacional del Trabajo. Sin
embargo, esta competencia no habia sido
invocada en la rama del derecho internacional
del trabajo, razén por la que el actual
procedimiento sobre huelga puede ser un
revulsivo de una nueva discusion sobre la
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naturaleza juridica y los alcances de este instituto del derecho
sustantivo del trabajo.

Conforme con la jurisprudencia de la propia ClJ, las
opiniones consultivas tienen por objeto el proporcionar a los
solicitantes los elementos de derecho necesarios para realizar
sus actividades (OIT, s/a-1, p. 4). Profundizando en esto,
podemos observar que las opiniones consultivas de la ClJ han
orientado sobre las consecuencias y efectos de las decisiones
emitidas por un 6rgano de las Naciones Unidas (quien ademas
solicitd la opinion juridica de la Corte)®;e incluso, ha esclarecido
a las Naciones Unidas en su propia accion.®

El ejercicio de las facultades consultivas encargadas al
ClJ se circunscribe dentro de la actividad judicial de este
importante 6rgano. Como ha subrayado Espdsito, los atributos
indispensables de la Corte se verifican suficientemente, al
determinarse a un 6rgano que actua con independencia,
resuelve las disputas sometidas a su competencia a través de
un proceso en donde se delibera la aplicacion de estandares,
en este caso, los de Derecho Internacional, ejerciendo su
funcién a través de un procedimiento establecido (1995, p. 31).

Contemporaneamente, se ha puesto énfasis en las
discrepancias sobre el efecto vinculante de la opinién consultiva.
En efecto, el Estatuto de la ClJ deja claro que las decisiones
emitidas en asuntos contenciosos son vinculantes para las
partes y para cualquier interviniente (capitulo Ill, referido al
procedimiento ante la Corte; articulos 59 y 63). En cambio,
el capitulo 1V, referido a las Opiniones consultivas emitidas
por la ClJ, carecen de referencia alguna al efecto obligatorio.
Desde luego, lo anotado no hace sino enfatizar que el efecto
no obligatorio de las opiniones consultivas no significa que sean
tomas de posicion sin ningun valor juridico por no gozar de la
fuerza de “vinculatoriedad” que si caracteriza a la materializacion
de las competencias contenciosas (las sentencias).

Parte de la doctrina ha precisado el valor moral de
estos pronunciamientos, a los que se les vincula con la voz
“recomendacion” antes que con la de “obligacion” (Tamayo,
2010, p. 79) y con el concepto de soft law (Tamayo, 2010, p.
83). Asi, con referencia a la Corte Interamericana, Gros Spiell,
citado por Meléndez, sostiene que la funciéon consultiva de
dicha corte “adquiere un valor y significado por la jerarquia del
érgano que la emite y por el peso tedrico de la argumentacion,
en particular respecto del érgano o del Estado que la solicita,
en virtud del principio de buena fe” (Meléndez, 2019, 128).

De forma semejante, algunos subrayan la posiciéon de la
ClJ, su “prestigio y situacion privilegiada” (Carnegie, 2000, p.
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551) dentro de la estructura de las Naciones
Unidas, como 6bices para que algun sujeto
de Derecho Internacional proceda obviando
el sentido de una opinion consultiva. También
se ha anotado que, cuando menos para la
propia OIT, que ha promovido la jurisdiccién
consultiva de la Corte, el efecto deberia
entenderse como vinculante, dada su especial
trascendencia juridica (Boza, 2024, p. 9).

Esto es asi al punto que R. Keohane
subrayo6 que la reputacién podria llevar a que
un sujeto obligado pueda dar cumplimiento
de la conducta esperada por el sistema
internacional, segun los términos de la opinién
consultiva (Tamayo, 2010, p. 82). Recogiendo
la opinién de Koskenniemi, Tamayo considera
que “las opiniones consultivas tienden a
ser instrumentos de diplomacia preventiva”
(2010, p. 78), por lo que su empleo, se ha
argumentado, deberia ser mas amplio.

Es por esto que Espdésito advierte que no
debe desvalorarse ni otorgarse un valor ni
desmesurado ni inapropiado a las decisiones
que adopta la ClJ en ejercicio de sus
competencias consultivas (1995, p. 50), razén
por la cual se afirma su naturaleza autoritativa
y vinculante, gracias a la fundamentacién
juridica que contienen, lo que es resultado de
un razonamiento judicial y a la gran autoridad
de la Corte, en comparacion con otros 6rganos
que emiten opiniones consultivas (1995, pp.
53y 58-60). En esta medida, que un actor del
ambito internacional actue en contravencion
de lo decidido en una opinién juridica podria
poner en serio cuestionamiento a la legalidad
de dicho comportamiento. De esta forma,
una interpretacion juridica por parte de la
ClJ para estimar si, a criterio del colegiado,
la huelga estéa protegida o no en el Convenio
nuam. 87 no es una cuestion baladi desde la
perspectiva de la proyeccion de esa decision y
del comportamiento de los actores obligados
a observar la interpretacion de la Corte.

En adicion, se ha observado que el que se
plantee un pedido de opinion consultiva ante
la Corte es una cuestion que puede vincularse

(8)  Por ejemplo, constltese la Opinion Consultiva de la CIJ sobre las Consecuencias juridicas para los Estados de la continuidad de la
presencia de Sudafrica en Namibia (Africa sudoccidental) pese a lo dispuesto en la resolucién 276 (1970) del Consejo de Seguridad.
(9) Al respecto, véase la Opinién Consultiva respecto a las Reservas a la Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de

Genocidio.
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al ejercicio posterior de su funcion contenciosa. La doctrina
recuerda que la via de la adjudicacién ante la competencia
contenciosa de la Corte puede estar precedida por la solicitud
de una opinidn consultiva (Tamayo, 2010, p. 82).

Tras lo revisado, puede concluirse que resulta dificil
relativizar el sentido vinculante de una opinion consultiva, que
identificamos como la adjudicacion de la razén a una de las
partes materiales del diferendo existente. En efecto, como fruto
de la labor interpretativa, los grupos empleador, trabajador,
gubernamental y la propia OIT podran determinar e invocar,
en los foros respectivos, al derecho humano de huelga en
un sentido claro y distinto respecto de su preceptividad en el
sistema internacional y con respecto a la construccion juridica
establecida por los 6rganos de control, particularmente la
CEACR. Como es natural, unos para resaltar la ductibilidad
de su uso y otros para afirmar sus limites.

Desde semejante perspectiva, la labor interpretativa de la
Corte entonces implica una funcién teleoldgica en la que el
principio pro persona es invocable. De Asis, citado por Nuiez,
considera que la labor interpretativa, bajo este parametro,
atiende a la forma histérica en la que los derechos se han
desarrollado y opera desde ese entendimiento para definir
un marco en el que deben desenvolverse distintas opciones
interpretativas que no son ni univocas ni inalterables (2017, p.
22). Entonces, en la consideracién de la sustancia sometida
a su competencia consultiva, la Corte debera considerar al
caracter indivisible e interdependiente del derecho humano
objeto de analisis, tal y como recuerda Meléndez (2019, p. 127).

El profesor Oscar Ermida anticipé que la huelga se
encuentra en un dificil transito, por el que hay que invertir
la logica juridica y desarrollar un pensamiento fundado
en derechos. Asi, la interpretacion pro persona resultaria
determinante en la configuracion del derecho de huelga y
sus limites (Ermida, 2006, p. 23; Boza, 2008, pp. 342-343).
Parece, en efecto, necesario apelar al estandar interpretativo
mas protector para quienes tienen el derecho subjetivo a la
huelga, como para quienes deben padecerla cuando ella es
ejercida con razon. Este delicado balance no es extrafio en la
aplicacion del citado principio, como ha dejado establecido, a
su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2021,
p. 3) al emitir una reciente opiniéon consultiva, al aludir a la
aplicacion del pro persona con respecto a las restricciones
que se establezcan sobre los derechos de libertad sindical,
negociacion colectiva y huelga.

Con relacién a este principio, Meléndez recuerda que la
interpretacion de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, declarativos, resolutivos y convencionales demanda
un esfuerzo de integracion que respalde la aplicacion de la
norma o clausula mas favorable a la persona (2019, pp. 123-
124). Asimismo, se ha precisado su naturaleza metodoldgica,
para asegurar una orientacion interpretativa desde el contenido
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de los derechos y sin que, por ello, se
contravengan el objeto y fin de las normas
de proteccion de los derechos fundamentales
(Nufez, p. 21-22).

La dogmatica concuerda en que la
ejecucion del rol interpretativo bajo la
aplicacién del articulo 31 de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados ofrece
un estandar predecible al consagrar una
aplicacion integral de diversas metodologias
(Novak, 2013, p. 74). Ademas, las reglas
interpretativas deben conducirse de forma
estrechamente vinculada con el principio
pro persona, tal y como la jurisprudencia
internacional ha afirmado (Nufez, 2017, p. 5).

En ese sentido, una vieja opinidn
consultiva —citada en el primer pie de pagina
de la parte expositiva de este trabajo— ofrece
luces sobre la lectura contextual de las
instituciones juridicas objeto de un érgano
de adjudicacion. Se trata de la “Opinién
Consultiva sobre la Competencia de la OIT
[Organizacion Internacional del Trabajo]
para la Reglamentaciéon Internacional de
las Condiciones de Trabajo de las Personas
Empleadas en Tareas Agricolas”, donde la
Corte Permanente Internacional de Justicia
validé una interpretacion sistematica para
establecer un entendimiento de la cuestion
sobre el conjunto del tratado internacional
respectivo, sin tolerar la fragmentacion
de su contenido, dado el riesgo de una
descontextualizacién antojadiza (Novak,
2013, p. 79).

Asi, dentro del panorama juridico que
debera considerar la ClJ, se encuentran los
pronunciamientos de los érganos de control
internacional que han analizado al asunto
de la huelga. Dentro de ese ambito, me
parece contundente la Declaracidon conjunta
de aquellos encargados de supervisar el
cumplimiento del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, que conjuntamente
han declarado de forma consistente con su
pragmatica que “el derecho de huelga es el
corolario del ejercicio efectivo de la libertad de
fundar sindicatos y afiliarse a ellos” (Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
& el Comité de Derechos Humanos, 2019, p.
2). Siguiendo a Diez de Velazco, se recuerda
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que la ClJ ha tomado en cuenta las opiniones de los 6rganos
de control creados por ciertos tratados de derechos humano
para interpretar las disposiciones contenidas en éstos (Novak,
2013, p. 81).

Esta evidencia no es irrelevante. Debe tomarse en cuenta
que, conforme con la jurisprudencia disponible de la propia ClJ,
la Corte otorga un “gran peso” a la interpretacion que adoptan
los organismos independientes a los que se ha otorgado un
mandato para supervisar un tratado de derechos humanos
(ClJ, 2014, p. 4). Asi, la opinion citada recoge el sentido de la
sentencia de la ClJ del 30 de noviembre de 2010, en el caso de
Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea contra Republica
Democratica del Congo), la Corte desarrollé6 como fundamento
de su decision una remisidn expresa a la interpretacion que,
sobre la materia sometida a su analisis, habia efectuado
la Comision de Derechos Humanos con respecto al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En el caso citado, la ClJ en un asunto contencioso resolvié
corroborando su interpretacion sobre el articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 12,
parrafo 4, de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (1981), a través de la invocacion de la jurisprudencia
del Comité de Derechos Humanos establecido por el Pacto, en
su razon de la garantia de cumplimiento de los Estados parte
(fundamento juridico 66, segundo parrafo). De hecho, al invocar
esta jurisprudencia, subraya su valor interpretativo, a través de
las conclusiones arribadas en respuesta a las comunicaciones
remitidas por los Estados parte del instrumento, segun se
desprende del segundo parrafo del mismo fundamento juridico
(ICJ, 2010, pp. 28-29).

De esta forma, podemos afirmar que la interpretacion
consolidada de los érganos de control de la OIT sobre la
materia, entre ellos los de la propia CEACR, no solamente
debe ser preservada desde el punto de vista de su validez
competencial y formal, muy a pesar de lo alegado por la
representacion empleadora. Adicionalmente, entendemos que
el valor de tales pronunciamientos debe integrar el bloque de
legalidad con el que la ClJ ha de estimar en su evaluacién
juridica sobre este caso.

Esta ultima cuestion pudiera parecer un argumento circular:
“La ClJ deberaresolver si un instrumento internacional reconoce
un derecho y si un érgano de control que ha interpretado que
efectivamente ese derecho fluye de dicho estandar tiene
competencia pararazonar asi”. Pero debe observarse que es el
propio cuestionamiento del grupo empleador, que pone en tela
de juicio a las atribuciones de la CEACR, el que impone que
una cuestion material preliminar a resolverse por la Corte sea
si dicha Comisién ha procedido mas alla de sus competencias
0 no (caso este ultimo en el que la aplicabilidad de su posicién
razonada sobre la inmanencia de la huelga en el Convenio
num. 87 no debiera encontrar objecion alguna).
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Lo resefiado permite evidenciar una
relacion sistematica de complementariedad
cierta e inobjetable dentro de los sistemas
internacionales de proteccion de los derechos
humanos. No podria ser de otra manera
pues lo contrario evidenciaria un problema
de uniformidad en la tutela de los derechos
humanos, cuestiéon que traeria incertidumbres
respecto al papel de los 6rganos de control
especializado respecto de sistemas como el
oiteano.

3.2. Lacompetencia consultivade la Corte
Internacional de Justicia como féormula
revulsiva para el sistema universal de la
oIT

Actualmente, se aguarda por la decision
de la CIJ que resolvera este asunto, lo que
evidencia el agotamiento de las vias internas
basadas en el dialogo social y en las vias
de persuasion que se desprenden de los
mecanismos de supervision existentes dentro
del sistema universal de la propia OIT. La
recurrencia a la Corte por un organismo
especializado de Naciones Unidas puede,
en ese sentido, ser interpretada como el
agotamiento de la discusion de este tema
en la sede propia de su deliberacion, no solo
por razon de la especializacion de la OIT,
sino por el relativo “control inmediato” que
tienen los actores concernidos dentro de
la metodologia del tripartismo. No en vano,
en el pasado se sostuvo que acudir a la CIJ
resultaba indeseado para la OIT pues esto
seria percibido como una injerencia extrafia
en su ambito (Ojeda, 2019, p. 83).

El analisis que debe desarrollar la ClJ
sobre un caso en el que ejerce competencia
debe prestar atencion a lo existente,
sistémicamente, dentro de los diversos
sistemas internacionales de proteccion de
los derechos humanos. Asi, un sistema con
desarrollo tan amplio como el de la OIT,
aunque, como se ha visto, haya sido acusado
de una relativa “ralentizacion” constituye
un vigoroso primer marco de referencia
indispensable para el abordaje de la cuestion.

En el ambito del sistema universal de tutela
de los derechos humanos, se ha resefado
con razon la ligazén entre las medidas de
fuerza legitimamente adoptadas y la justicia
entendida en un sentido democratico. Asi,
por ejemplo, se menciona que tanto los
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relatores de Naciones Unidas como las altas cortes nacionales
e internacionales han afirmado al contenido de diversas
manifestaciones huelguisticas como supuestos de su ejercicio
regulary como parte del ejercicio de los derechos de asamblea
y reunion pacifica, sin que quepa interpretacion restrictiva sobre
el particular (Kiai, Maina, citado por Lanza, 2019, p. 6).

Lo anotado nos permite recordar que, con relacién a la
situacion de los Estados, Dworkin sugirid que ellos mismos
deben procurar mitigar las falencias del sistema mundial de
naciones a través de la defensa de su propia legitimidad; y al
hacerlo deben adoptar un principio de preponderancia, basado
en las Naciones Unidas (2014, p. 282). Esto situa al consenso
fundamental de derechos humanos en un nivel principista, que
constituye un marco de referencia indispensable para poder
establecer su pertenencia como categoria juridica sustantiva
dentro de los derechos humanos.

Asi, el recurso a la jurisdiccion consultiva sobre la actividad
de la OIT puede ser un elemento de valor indiscutible para lograr
resolver uno de los puntos que se ha entendido centrales en la
crisis presente, que amenaza con condenar a la metodologia de
mandantes tripartitos a la ineficacia (Ojeda, 2019, p. 81). Como
se recuerda, “la importancia del rol de la OIT en la cuestion
de la libertad sindical se proyecta en los controles sobre el
cumplimiento de las normas internacionales” (Raso, citado por
Rosenbaum, 2024, p. 194). Entonces, resulta propio que, en el
impasse abierto, una decision externa, investida de autoridad,
pueda, si no resolver el problema juridico suscitado, contribuir
si a su resolucién definitiva a través de la gobernanza y la
aplicacion de medios compositivos a proposito de la polémica
en torno a la huelga dentro de la OIT.

Como se ha explicado, la situacién actualmente
experimentada es insolita, pero si es posible trazar algunas
perspectivas sobre el devenir de este problema. Asi, resulta
oportuno examinar los antecedentes ciertamente indirectos
que pueden invocarse en relacion con la resolucion del
problema juridico del estatus de la huelga en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Una primera entrada sobre el asunto puede llevarnos a
reconocer la relevancia de la ClJ en los asuntos del Derecho
Internacional del Trabajo, o que no es, desde luego, una
cuestion novedosa. De hecho, los articulos 26 al 34 de la
Constitucién de la OIT revelan el papel de la CIlJ en los
diferendos entre los gobiernos de los Estados que no acatan
las recomendaciones de la Comision de Encuesta que es
conformada por el Consejo de Administracion de la OIT tras
una queja interpuesta en el seno de este sistema. (OIT, 2019,
p. 112). Asi, la ClJ tiene un rol equiparable al de una instancia
superior en los procedimientos de control regular del Sistema
de la OIT. La doctrina ha subrayado que la Corte es el Unico
érgano de control internacional cuyas decisiones, en el ambito
contencioso, poseen el atributo de la ejecutabilidad, razén
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por la que, se sostiene, la ClJ deberia llegar
a ser una verdadera jurisdiccion universal
de apelacién (Carnegie, 2000, p. 551).
Ciertamente, el uso de esta facultad ha sido
“minimo” al “apenas utilizarse” los recursos
ante la CIJ (Ojeda, 2019, pp. 81y 83).

De esta forma, cuando se presenta una
queja contra un Estado miembro de la OIT
por incumplimiento persistente o grave de
un convenio ratificado sin que ese sujeto
obligado internacionalmente adopte medidas
efectivas, se conforma una Comision de
Encuesta que, conduciendo un proceso
de alto nivel de la OIT, investigara el caso
y formulara recomendaciones que la OIT
publica a través de un informe, tras lo cual
el gobierno puede aceptarlas o “apelar”
ante la CIJ (OIT, 2015, pp. 112-113). Esta
competencia, debe precisarse, se desprende
de un procedimiento basado en la iniciativa
quejosa de un delegado ante la Conferencia
Internacional del Trabajo, el propio Consejo
de Administracion o, en un supuesto nunca
ocurrido, por la interposicion de una queja
incoada por otro Estado miembro.

Dentro de la experiencia del sistema
universal de la OIT cabe citarse un caso
contemporaneo en el que un gobierno no
dio cumplimiento a las recomendaciones
de la Comision de Encuesta y, en su ambito
de competencias, la ClJ. La situacion de
Myanmar, pais que se encuentra en medio de
una crisis humanitaria por el aumento de la
frecuencia de crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad, es ventilada también
ante la competencia contenciosa de la CIJ.
Asi, se ha reportado, durante el 79 periodo
de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, que, en el ultimo bimestre de 2024,
prosiguieron las actuaciones procesales
en la causa relativa a la aplicacion de la
Convencién para la Prevencién y la Sancion
del Delito de Genocidio, iniciado por Gambia
contra Myanmar en 2019 (OIT, 2025, pp. 7-8).

Desde luego, aquella competencia
contenciosa se afiade a una serie de
problematicas advertidas en dicho Estado y
que motivaron el seguimiento de la OIT, como
la presencia de practicas de trabajo forzoso.
De hecho, la persistencia de practicas
contrarias a la libertad de trabajo motivo
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una medida sin precedentes: la recomendacion de acciones
pertinentes para el cumplimiento de las recomendaciones,
como ocurrio a través de una exhortacion general a que
Estados miembros, organizaciones de empleadores y
trabajadores, asi como otras organizaciones internacionales, “a
que examinaran sus relaciones con Myanmar para cerciorarse
de que no estaban contribuyendo indirectamente al trabajo
forzoso” (OIT, 2009, p. 72). Desde entonces, el Consejo de
Administracion de la OIT ha dado cuenta del cumplimiento
de disposiciones en los Convenios num. 29, Convenio sobre
el trabajo forzoso, y num. 87, Convenio relativo a la libertad
sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion (2025, p.
35), ambos considerados como “convenios fundamentales”
para el sistema oiteano.

Salta a la vista, en la resefia de la compleja situacion
de Myanmar, en la que el dualismo entre la imposicion
de comerciales y la busqueda de consensos basados en
estandares de derechos humanos obligatorios han sido
practicados, con sus limitantes (Ewing-Chow, 2007, pp. 153-
154), generado un transito hacia logros modestos, que se
atribuyen a la persuasion para que dicho Estado acepte la
unica relacion de cooperacion continuada con una organizacion
internacional (OIT, 2009, p. 73).

La referencia a este caso nos permite concluir que los
métodos basados en la persuasion para incorporarse al
dialogo y buscar consensos encuentra limites, incluso cuando
hablamos de Estados miembros de sistemas internacionales
de proteccion de los derechos humanos. En esa medida, el
método adjudicativo a través de una corte de justicia supera
las limitantes del emprendimiento plural de sanciones por parte
de agentes de las relaciones internacionales, que pueden
sostener visiones propias de las obligaciones internacionales
o del ambito del ius cogens invocable. Y es que las sanciones
econdmicas, cuya efectividad ha sido puesta en entredicho con
argumentos solidos (Ewing-Chow, 2007, p. 153), “han tenido
efectos graves en la vida de millones de personas en Myanmar,
en particular los trabajadores de las organizaciones de base”
(OIT, 2025, p. 35).

La adjudicacion del derecho por parte de un érgano
independiente y competente para dirimir en la controversia
juridica es una manifestacion primaria de los sistemas legales.
Pero este rol parece menos complejo poder predicarlo respecto
de los Estados, tradicionales sujetos del derecho internacional
y no de otros actores, como en este caso ocurre, uno de los
tres mandantes del organismo especializado de Naciones
Unidas. En efecto, la controversia juridica sobre la huelga no
calza sobre un sujeto obligado individualizable que no acata
sus obligaciones internacionales: se trata de un conjunto de
ellos, el grupo empleador, con presencia en los ordenamientos
nacionales, en el ambito transnacional y, desde luego, en la
dimension internacional.
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Una segunda entrada sobre la introduccion
de la jurisdiccion consultiva de la CIJ dentro
de la actividad oiteana puede definirse sobre
la armonizacion de la hermenéutica sobre la
huelga, en arreglo con los estandares que
soportan su propia arquitectura dentro del
plano de los derechos humanos. La linea
interpretativa de la ClJ ya ha establecido que
una norma de derecho internacional no se
aplica aisladamente, sino en un contexto mas
amplio, que incluye a otras normas juridicas
de las que solo es una parte, por lo que sus
pronunciamientos, tanto los de caracter
contencioso como los que fluyen de su
competencia consultiva, deben considerar los
efectos juridicos y las implicancias de facto, para
cumplir con su rol interpretativo de forma eficaz
(ClJ, 1980, p. 7). En otras palabras, elementos
de hecho y de derecho son considerados para
absolver una cuestiéon planteada dentro del
ambito competencial de la Corte.

El proceder de la ClJ en esta materia exige
la consideracion de las formulas de actuacion
del principio pro persona. Asi, se recuerda que
un sentido teleoldgico de este principio enfatiza
el objeto y fin de las normas analizadas. Por
ello, el entendimiento contemporaneo de
este derecho humano deberia nutrirse de los
pronunciamientos de los 6rganos de control
de la OIT, en la medida que la corriente
interpretativa ofrece luces sobre la pertenencia
de la huelga entre el elenco de derechos
humanos y afirma su sustancia en un plano
exigible internacionalmente.

Por si fuera poco, considerando la
naturaleza compleja del derecho de huelga,
podemos afirmar que la competencia de
la CIJ puede abarcar cuestiones juridicas
que también involucre a aspectos de corte
politico. Como reseia la propia OIT tras la
opinién consultiva emitida por la Corte en
1973, “cualesquiera que sean los aspectos
politicos de la cuestion, la Corte no puede
negarse a admitir el caracter juridico de
una cuestién que la invita a desempefar
una tarea esencialmente judicial, a saber,
una evaluacién de la legalidad del posible
comportamiento de los Estados con respecto
a las obligaciones que les impone el derecho
internacional” (OIT, s/a-2, p. 3). Sin embargo,
es importante recordar que la Corte ha
declarado su capacidad para interpretar

@ IUS ET VERITAS 70



y su remision a la jurisdiccion consultiva de la Corte Internacional de Justicia

El derecho a huelga en debate: su construccion dentro del sistema especializado, actual polémica
The right to strike under debate. Its construction within the specialized system, current controversy

and its referral to the advisory jurisdiction of the International Court of Justice

normas, manteniendo su competencia en situaciones donde
no son claramente diferenciables los componentes juridicos y
politicos (Tamayo, 2010, p. 76).

Aunque quiza los argumentos esbozados en la posicion
del grupo empleador ante la OIT pueden ser utilizados para
relativizar la importancia de algun extremo de la futura opinion
juridica de la Corte sobre la huelga que pudiera resultarles
adversa, debera tenerse en cuenta el cuidado de la CIJ para
evitar recriminar a alguna parte concernida en el analisis, lo que
se entiende —de acuerdo con el autor citado— congruente con
la naturaleza no obligatoria de esas opiniones (Tamayo, 2010, p.
77). Entonces, no se trata de una mera cuestion circunstancial
el aludir que la carga politica que impregna a la institucion de
la huelga puede ser objeto de cuestion por quienes objetan su
naturaleza juridica y, con ello, la calidad de un pronunciamiento
que aborde tal cuestion.(®

Sobre el particular, entendemos que el significado juridico
de la opinién consultiva dentro del sistema de la OIT debe
ser establecido como una base para posteriores procesos de
dialogo en los que el asunto de la huelga pueda ser abordado
desde objetivos realistas para el consenso. No seria congruente
con la pertenencia a un sistema mundial como el de la OIT
que un mandante esté dispuesto a relativizar el papel de la
Corte, que si bien en faceta consultiva, emite una decisién que
ofrece parametros motivados para su observancia por parte
de quienes sean concernidos.

Al cabo de este escrito, me he referido a la inminente
opinién consultiva de la CIJ sobre huelga como una respuesta
de “adjudicacioén” y creo que esto puede llevar a que se supere
un riesgo serio para el organismo especializado de Naciones
Unidas (quiza sea el desafio mas grave que atraviesa la
OIT en el siglo XXI). Un jurista destacado del siglo XX, cuya
produccion estuvo principalmente dedicada al Derecho
Internacional del Trabajo, plante6 que los progresos de los
sistemas de proteccion de los derechos humanos y las normas
internacionales son constantes, pero no escasean ni las trabas
ni los retrocesos ocasionales (Valticos, 1998, p. 165).

Esto resulta, me parece, en la verificacion de la necesidad
de que los mandantes tripartitos de la OIT, incluyendo al grupo
empleador, puedan volver a controlar sus discusiones en una
confianza quiza menguada hacia el tripartismo (y, por ende,
con distinto grado de satisfaccion por lo resuelto por la ClJ),
pero en definitiva si deberian ser partes que se reconozcan en
una situacion en donde el cumplimiento de lo establecido por
la Corte impida que la secuencia conflictual sobre el derecho
de huelga se prolongue.

4. Conclusiones

Tras comprobar la dimension historica y
juridica de la controversia sobre la huelga, en
este trabajo se ha contextuado la resistencia
del grupo empleador al reconocimiento de
este derecho dentro del Convenio num. 87
de la OIT y a la hermenéutica de la CEACR
respecto a su presencia como un ejercicio
de poder privado contra el contenido de
un derecho humano laboral. Nuestras
conclusiones sobre todo lo expuesto son:

- En este trabajo hemos valorado la
labor interpretativa de la Comision de
Expertos en la Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones sobre el contenido
de la huelga como derecho humano. Se
trata del érgano técnico que ha merecido
la critica del sector empleador ante la
OIT. Este 6rgano ha configurado un
entendimiento de la huelga como derecho
incluido del Convenio num. 87 de la OIT,
un convenio que, como se recuerda,
tiene el caracter de fundamental. Asi,
en el sistema universal de la OIT, el
derecho de huelga se ve amparado en
ciertas clausulas del Convenio nim. 87
de la OIT que enuncian a la libertad de
las organizaciones de trabajadores para
formular un programa de accioén (articulo
3.1) y defender sus intereses (articulo 10).

- Es preciso subrayar que, si bien la
metodologia de supervision de la
Comision de Expertos en la Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones
admite fases tripartitas, su analisis y
conclusiones reflejan su composicién
como entes autarquicos respecto de los
mandantes. En esa medida, su legitimidad
en la interpretacion de la huelga parece
irrebatible bajo condicionantes propios
del sistema de la OIT o bajo mecanismos
exdgenos como el de la competencia
consultiva de la CIJ.

- Laausencia de un convenio internacional
de la OIT especificamente sobre huelga,
que desarrolle su contenido y defina

(10) Incluso, en asuntos de corte tan delicado como el empleo de armas nucleares, la Corte ha mantenido su competencia juridica al
sefalarse que “la naturaleza politica de los motivos que pueda decirse que han inspirado la peticién y las consecuencias politicas
que la opinidn emitida podria tener no son relevantes a la hora de determinar su competencia para emitir dicha opiniéon” (CIJ, 2004,

p. 20).
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sus limites, puede atribuirse a la resistencia del grupo
empleador a regular esta institucion (que otrora fue un
acto ilicito). Sin embargo, otras normas internacionales, del
sistema universal y en lo que nos concierne, del sistema
interamericano, ofrecen un bloque normativo indispensable
para cualquier operacion interpretativa sobre este derecho
humano laboral.

- La controversia internacional sobre la huelga evidencia
un limite evidente del método del dialogo social tripartito.
Ademas, el que la cuestion se plantee tras el cambio
de opinién de uno de los mandantes de la OIT (el grupo
empleador), refleja una situacion critica que merece
atencién, mas alla de la decision que emita la Corte
Internacional de Justicia sobre el particular.

- Asuvez, lainvocacion de la competencia consultiva de la
CIJ por parte de la OIT representa un buen ejemplo de la
relacion de complementariedad existente en el ambito del
Derecho Internacional. En este caso, esa relacion se verifica
entre los mecanismos de solucion de conflictos basados en
la concertacion (que en este caso se actuaron en el seno de
la OIT, sin éxito) y uno de tipo jurisdiccional que otorga una
decisidon razonada a través de la adjudicacion del derecho
existente. Asi, la Corte respondera si la huelga reside en
el Convenio nim. 87 de la OIT vy si la “jurisprudencia” de
la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones resulta eficaz en relacion a esta materia.

- Esta misma relacion de complementariedad permite rastrear
que, en el sistema internacional de la proteccion de derechos
humanos, de nivel mundial e interamericano, la huelga goza
de reconocimiento suficiente. Por ello, es esperable que la
CIJ base su decision en la sistematica de esta jurisprudencia,
la que, como no podria ser de otro modo, incluye a los
pronunciamientos de la Comisién de Expertos en la Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones, entre otros varios érganos
de control internacional que se han pronunciado afirmando a
la huelga como derecho humano laboral.

- Aunque la competencia consultiva de la CIJ resolvera el
asunto sometido a su jurisdiccion, esta decision externa a
los interlocutores (gobiernos, empleadores y trabajadores)
representara especiales desafios a posteriori para el
sistema de la OIT. En esa medida, el restablecimiento de
la metodologia del tripartismo resultara indispensable para
el emprendimiento de posteriores esfuerzos de dialogo
social, principalmente cuando los interlocutores aborden
tripartitamente cuestiones referidas a la libertad sindical.

La autoridad moral de la opinién consultiva de la CIJ

y su peso juridico resultara fundamental para que la propia
OIT base sus acciones siguientes en la combinacion de
las metodologias de la persuasion desde el tripartismo y el
contenido imperativo de las normas de trabajo para emprender
nuevos intentos de concertacion sobre ciertos aspectos de la
huelga (desde limitaciones indispensables hasta la afirmacién
de garantias minimas).

Luis Mendoza Legoas
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