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ResuMEN: La finalidad del presente articulo es determinar si existe una regulacién del
derecho de huelga tanto en la OIT como en el Comité de Libertad Sindical; y a partir
de ello, analizar si nuestra legislacién se encuentra obligada a seguir los lineamientos
estipulados por aquellos. De acuerdo a dicho andlisis, se realizard una comparacién en-
tre las recomendaciones del CLS con lo regulado en la legislacidn peruana, a efectos de
determinar si existen variaciones sustanciales que requerirfan una modificacién con la
intencién de tener una normativa acorde con lo regulado por la OIT.
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SummaRy: The purpose of this article is to determine whether there is a regulation of
the right to strike both in the ILO and in the Committee on Freedom of Association,
and from there on, analyze if our legislation has the obligation to follow the guidelines
given by them. In relation to said analysis, there will be a comparison between the re-
commendations of the CFA and the regulation in the Peruvian legislation, in order to
determine if there are any substantial variations that would require a modification with
the intention to obtain a regulation that matches what is regulated by the ILO.
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*

I. Introduccién

El derecho de huelga nace como un mecanismo de presién de parte de los
trabajadores hacia el empleador, a fin de equilibrar la desigualdad originaria de
las partes dentro del contrato de trabajo, y con ello, conseguir mejoras laborales
y sociales.

Nuestra Constitucién vigente ha optado por regular el derecho de huelga
de forma diferenciada del derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, en
tanto que, mientras los segundos son “garantizados” y “fomentados” respectiva-
mente, el derecho de huelga es Gnicamente “regulado”.

Si bien ello no implica, o no deberia implicar, que el derecho de huelga es un
derecho menos protegido, la literalidad del articulo constitucional y su posterior
regulacion legislativa han hecho de este derecho uno poco ejecutable. Ello, en tan-
to la declaracién de procedencia del derecho de huelga conlleva el cumplimiento
de exhaustivos requisitos que implican que este no tenga la eficacia necesaria para
garantizar su finalidad.

Asi las cosas, de acuerdo al documento de trabajo “Las huelgas en el Perti
2018 elaborado por la Oficina de Estadistica de la Oficina General de Estadistica
y Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones del Ministerio de Trabajo, se
ha dado cuenta de que en el ano 2018, “el registro de huelgas realizadas por los
trabajadores sujetos a la actividad privada a nivel nacional fue de 54 huelgas (...)”
(Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, 2019).

De dichas 54 huelgas, la gran mayoria fueron declaradas improcedentes o
ilegales, siendo que fueron unas cuantas las declaradas procedentes, y, por tanto,
aquellas que pudieron gozar de la eficacia necesaria para tratar de conseguir su
finalidad. Ello puede apreciarse en el siguiente grafico:
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HUELGAS EN EL SECTOR PRIVADO,
SEGUN CALIFICACION DE LA HUELGA

Improcedente-
llegalidad — ™\ Procedente
46 8
85% 15%

Fuente: (Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo, 2019, pag. 16)

De esta forma, se puede apreciar respecto a las huelgas en el Perti, que ade-
mids de representar un niimero muy reducido en su plasmacién, la mayoria de las
mismas son declaradas improcedentes o ilegales por no cumplir con los requisitos
impuestos en la legislacion.

Es por ello que, a efectos de determinar la causa de lo mencionado, anali-
zaremos la regulacién nacional en comparacién con lo establecido por la OIT y
sus rganos de control, con la intencién de verificar si es que nuestra regulacién
garantiza de forma adecuada el derecho de huelga.

II. ;El derecho de huelga se encuentra regulado por los convenios de

OIT?

el Perd ha ratificado 76 Convenios de la OIT, dentro de los cuales se en-
cuentran los 8 convenios fundamentales, siendo dos de ellos, el Convenio 87 y el
Convenio 98, aquellos que versan sobre el derecho de sindicacién.

En ninguno de dichos convenios se menciona la palabra “huelga’; sin embargo, ello
no implica que el derecho de huelga no haya sido regulado por la OIT, toda vez que
existen ciertos términos, sobre todo en el Convenio 87, que nos llevan a determinar
que si estd presente en la regulacién.

1. El Convenio 87 de la OIT

El Convenio 87 de la OIT, denominado Convenio sobre la libertad sindical
y la proteccién del derecho de sindicacién fue ratificado por el Perti el dia 02 de
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marzo de 1960 y actualmente se encuentra en vigor. Este Convenio tiene como
finalidad establecer las obligaciones que tienen los miembros de la OIT respecto
de su regulacién interna a fin de garantizar los derechos minimos que deberin
otorgar a sus trabajadores para el ejercicio de la libertad sindical.

Dentro de dichas obligaciones, el articulo 3 inciso 1 senala que “las orga-
nizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de redactar sus
estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus representantes,
el de organizar su administracién y sus actividades y el de formular su programa
de accién.” Si bien de una lectura literal del articulo no se expresa que exista una
regulacion sobre la huelga, al senalar que las organizaciones de trabajadores y em-
pleadores tienen el derecho de formular su programa de accién, se puede derivar
de ello que tienen el derecho de definir las actividades que realizardn con el fin de
garantizar sus objetivos.

En ese sentido, dado que la huelga es el mecanismo mds efectivo de procurar
la consecucién de mejoras laborales y sociales, consideramos que, a través del cita-
do articulo, la OIT se encuentra regulando dicho derecho, apuntando que serdn
las organizaciones de trabajadores quienes formulardn el programa de accién.

De esta manera, se puede concluir que la OIT si ha regulado el derecho
de huelga, especificamente en el Convenio 87, siendo que, como veremos mds
adelante, sus 6rganos de control han emitido diversas recomendaciones y pro-
nunciamientos respecto de dicha materia. Ahora bien, una vez establecido que el
Convenio 87 de la OIT regula el derecho de huelga, correspondera determinar si
es que el mismo es aplicable al Pert.

2. Aplicable al Peru?: Bloque de Constitucionalidad

En efecto, el Pert ratificé el Convenio en mencidn, el dia 02 de marzo de
1960, motivo por el cual se encuentra obligado a respetar lo dispuesto por este.
Lo que restaria determinar es el rango normativo que tiene este Convenio en
nuestro ordenamiento juridico. Para ello, requeriremos analizar lo dispuesto por
los articulos 3, 55 y la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, en
tanto son aquellos los que nos dan la pauta para determinar cémo se aplican los
convenios ratificados por el Pert en materia de Derechos Fundamentales.

En primer lugar, el articulo 55° senala que los tratados celebrados por el Esta-
do y en vigor forman parte del derecho nacional, por lo cual, si bien tomamos en
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cuenta que el Convenio 87 forma parte del derecho nacional, quedaria identificar
el rango que se le brinda en nuestro ordenamiento juridico.

A efectos de ello, se requiere de una lectura conjunta entre el articulo men-
cionado, la IV Disposicién Final y Transitoria y el articulo 3 del mismo cuerpo
normativo. En efecto, la IV Disposicién Final y Transitoria senala que las normas
relativas a derechos y libertades que nuestra Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el
Pert.

En ese sentido, dado que un derecho constitucional no puede ser interpretado
por una norma de menor jerarquia, se puede concluir que los convenios en mate-
ria de derechos fundamentales ratificados por el Pert tienen rango constitucional,
incluyéndose estos en la lista de derechos constitucionales. Ello resulta posible en
tanto que el articulo 3 de la Constitucién sehala que los derechos constitucionales
listados en el Capitulo 1 de la Constitucién son enumerativos, pudiendo incluirse
mds derechos en dicha lista.

De esta interpretacion, se puede concluir que las disposiciones del Convenio
87 de la OIT se suman a nuestro ordenamiento juridico como normas de rango
constitucional, siendo que las leyes y demds normas de menor jerarquia deberdn
respetar lo dispuesto por este Convenio. Sin embargo, la normativa nacional no
solo deberia respetar lo dispuesto en los convenios ratificados, sino que también
deberian tomar en cuenta las recomendaciones efectuadas por los érganos de con-
trol de la Organizacién Internacional del Trabajo, toda vez que, serd a través de
esta que se determinard cémo deben ser interpretadas dichas disposiciones.

3. Importancia de los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical

Como se ha mencionado en el acdpite anterior, consideramos de relevante
importancia tomar en cuenta los pronunciamientos de los drganos de control de
la OIT, en tanto que aquellos dan la pauta sobre una correcta regulacién de los
derechos invocados, con el fin de garantizar la eficacia de los mismos.

Al respecto, vemos conveniente resefiar que el Comité de Libertad Sindical
es un drgano tripartito que tiene como mision revisar las quejas interpuestas en
materia de sindicacién en contra de los Gobiernos, con la finalidad de brindarle a
los mismos orientacién respecto de las acciones a tomar para que sus legislaciones
respeten los derechos de los trabajadores en dicha materia. Asi, al tener las reco-
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mendaciones emitidas por dicho érgano de control una finalidad orientadora, los
Gobiernos no se encuentran obligados a respetarlas ni a modificar sus legislacio-
nes o sus acciones en virtud de lo senalado. Sin embargo, por tratarse de opiniones
formuladas por un érgano propio de la organizacién que emitié el Convenio,
podemos concluir que serd de esta manera, la forma como los Gobiernos deberian
actuar a fin de garantizar el derecho afectado.

En ese sentido, si bien las recomendaciones emitidas por el Comité de Liber-
tad Sindical, no son vinculantes, si representan la forma correcta de interpretacién
y ¢jecucién de los derechos plasmados en los Convenios de la OIT, no pudiendo
dejarlos de lado, en tanto serdn aquellos los que dardn la pauta sobre la correcta
reglamentacién de los mismos.

De esta manera, si bien las recomendaciones emitidas por el érgano de con-
trol en mencién no son vinculantes, serd necesario tomarlas en cuenta con la fina-
lidad de garantizar el ejercicio pleno de los derechos colectivos, dentro de los que
se encuentra, especificamente, la huelga, materia del presente articulo.

Similar opinién manifiesta Javier Neves, quien sefiala que:

“El bloque se extiende, en nuestra opinién, no solo al texto del tratado sino tam-
bién a la jurisprudencia que sobre él ha nacido de los 6rganos de control de la
organizacién internacional que lo produjo. Si se acudiera Gnicamente al tratado
y no a la jurisprudencia, el organismo jurisdiccional de cada pais podria darle al
primero un significado particular, con lo que un mismo texto tendria lecturas
distintas en los diversos Estados suscriptores.” (Neves Mujica, 2018, pig. 79)

Ademds de ello, el mismo autor nos indica que tal interpretacién no se limita
a los 6rganos legislativos, sino también a los érganos judiciales, por cuanto la Dé-
cima Disposicién Complementaria de la Nueva Ley Procesal del Trabajo sefiala
que los derechos colectivos se interpretan de conformidad con los convenios sin
perjuicio de consultar los pronunciamientos de los 6rganos de control de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) (Neves Mujica, 2018, pdg. 79).

Por tanto, parece claro que, a fin de tener una regulacién y una jurispruden-
cia garantizadoras de los derechos colectivos, no basta con respetar lo dispuesto
por los Convenios ratificados por el Perd, sino que también deberd respetarse los
pronunciamientos de los érganos de control de las organizaciones que emiten
aquellos.
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I11. ;Cémo son las huelgas en el Pera?

Como ya se menciond en la introduccién del presente articulo, las huelgas
en el Pert suelen ser escasas, ademds de ser declaradas improcedentes e ilegales
en su gran mayoria, situacion por la cual no podria senalarse que este derecho se
encuentre plenamente garantizado por nuestro ordenamiento juridico.

1. Breve estadistica

La Oficina de Estadistica del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
recientemente ha emitido un documento de trabajo sobre las huelgas en el Pert
por el ano 2018, a través del cual nos muestra una visién respecto de cémo se ejer-
cita el derecho de huelga en nuestro pais, brinddndonos con la mayor exactitud el
ntmero de huelgas realizadas por dicho periodo.

Asi, podemos identificar en dicho documento que, si bien ha habido un au-
mento respecto de las huelgas ejercitadas en el 2018 respecto del 2017, atin sigue
siendo un nimero bastante reducido en comparacién con otros paises de la re-
gién. A modo de ejemplo, mientras que en el Pertd en el ano 2017 se realizaron
45 huelgas en el sector privado, en Argentina se llevaron a cabo 334 conflictos,
es decir, mds de 7 veces el nimero de huelgas de nuestro pais.' Por su parte, en
Chile, en el mismo afio, se realizaron 202 huelgas, entre las legales y extralegales,
siendo, de igual manera, un nimero mucho mayor que las realizadas en el Perti.?
Estas cifras podrian ser un indicativo de la existencia de un problema dentro de
nuestro pais respecto de las huelgas, dado que el ndmero de ellas es minimo en
comparacién con los paises antes mencionados.

Sin embargo, no solo seria alarmante el reducido niimero de huelgas en el
Perd, sino que es ain mds preocupante el ndmero de huelgas declaradas proce-
dentes por el érgano competente, siendo tinicamente 8 huelgas en el afio 2018 las
que tuvieron tal calificacién en comparacién con las 54 huelgas que se materiali-
zaron en dicho afo.

1 Informacién tomada del documento denominado “La conflictividad laboral en el afio 2017” elabo-
rado por la Direccién de Estudios de Relaciones de Trabajo, Subsecretaria de Politicas, Estadisticas y
Estudios Laborales del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.

2 Informacién tomada del “Informe Huelgas Laborales en Chile 2017” emitido conjuntamente por
el Observatorio de Huelgas Laborales, la Universidad Alberto Hurtado y el Centro de Estudios de
Conflicto y Cohesién Social.
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Ademds de dicha estadistica, el documento nos indica los motivos a los que se
debieron la huelga, lo cual se puede apreciar en el siguiente grafico:

HUELGAS EN EL SECTOR PRIVADO,
SEGUN CAUSAS
. Otros motivos
Despido- Amenaza 4
dedespido  \ < 7%
10 ‘/
19%
Negociacion
Incumplimiento de = colectiva
normas Legales 26
y/0 convencionales 48%
14
26%

Fuente: (Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, 2019, pag. 14)

De esta forma, podemos ver que, de las 54 huelgas realizadas, Ginicamente
fueron 14 las realizadas debido al incumplimiento de normas legales y/o conven-
cionales, pudiendo explicarse esto debido a los requisitos necesarios para la mate-
rializacién de dicha medida. En atencién a ello es que se revisardn los requisitos de
procedencia de la huelga con la finalidad de revisar si los mismos son adecuados y
garantizan el ejercicio del derecho.

2. Requisitos para ejercer el derecho de huelga

El derecho de huelga se encuentra regulado en el Texto Unico Ordenado de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo aprobado por Decreto Supremo N°010-
2003-TR y su reglamento, siendo que se sefiala como premisa, que la Gnica mo-
dalidad de huelga pasible de ser declarada procedente es aquella acordada mayo-
ritariamente y que se materializa con suspensién total de las actividades debiendo
abandonar el centro de trabajo, pues, cualquier otra modalidad es considerada
irregular por nuestra legislacién.

De esta forma, se puede apreciar que existe una regulacién restrictiva de
la huelga, al permitir Gdnicamente una sola modalidad de ejercicio. Lo mismo
ocurre con los requisitos para efectuar la misma, en tanto se trata de requisitos
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exhaustivos, que impiden que la huelga pueda materializarse y ser declarada
procedente.

Respecto del objetivo de la huelga, se sehala que debe representar la defensa
de los derechos e intereses socioeconémicos o profesionales de los trabajadores en
ella comprendidos. Ademds, al tener que ser acordada mayoritariamente por los
trabajadores, se exige que el acta de asamblea que contenga dicha decisién debe
ser refrendada ya sea por Notario Pdblico, o a falta de este por el Juez de Paz de

la localidad.

Por otro lado, se estipula que la misma debe ser notificada tanto a la Auto-
ridad Administrativa de Trabajo como al empleador con 5 dias hdbiles de an-
ticipacién o 10 dias hébiles en caso de tratarse de servicios piblicos esenciales,
adjuntando para ello también el acta de votacién correspondiente. En este punto,
vemos pertinente resaltar la larga lista que la legislacién ha previsto como servicios
publicos esenciales, lo que serd analizado en el siguiente acdpite.

En adicién, se deberd presentar la némina de los trabajadores que deberdn
seguir laborando durante el ejercicio de la huelga tratdindose de servicios esenciales
y de labores indispensables.

Respecto de la huelga en casos de negociacién colectiva, se indica que la
misma supone el agotamiento de la negociacién directa y que no puede haber
sido sometida a arbitraje; y, por su parte, en caso de tratarse de una huelga por in-
cumplimiento de obligaciones laborales y/o convencionales, solo podrd realizarse
cuando el empleador se haya negado a cumplir la resolucién judicial consentida o
ejecutoriada. Esto dltimo implicaria que, dada la duracién que tiene un proceso
judicial en nuestro pais, el sindicato recién podria declarar una huelga por dichos
motivos, entre 4 y 5 afios después del incumplimiento de las obligaciones labo-
rales.

Finalmente, no solo basta acreditar todos esos requisitos, sino que también se
requiere que el Secretario General del Sindicato o, quien haya sido designado en
Asamblea para tales efectos, presente una Declaracién Jurada del cumplimiento
de los requisitos antes sefialados.

3. Declaracién de improcedencia e ilegalidad de la huelga

Nuestra legislacién ha dispuesto que serd la Autoridad Administrativa de Tra-
bajo quien determine la declaracién de procedencia, improcedencia y/o ilegalidad
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de la huelga en el caso del sector privado, siendo que en el caso de los trabajado-
res sujetos al régimen publico la declaracién de improcedencia e ilegalidad serd
determinada por la Comisién de Apoyo al Servicio Civil; sin embargo, mientras
no se implemente dicha comisién, la declaracién de improcedencia se encontrard
a cargo de la Autoridad Administrativa de Trabajo, mientras, la ilegalidad serd
determinada por el titular del sector correspondiente o por el jefe de pliego corres-
pondiente o por el jefe de la institucién respectiva.

Asi, a efectos de ejercer el derecho de huelga, la representacién de los trabaja-
dores deberd reunir los requisitos previstos en el acdpite anterior y comunicarlos
a la Autoridad Administrativa de trabajo, quien deberd pronunciarse sobre su
improcedencia en caso de que no cumplan con los requisitos en el plazo de 3
dias hdbiles de recibida. Dicha resolucién puede ser apelada durante el tercer dia
de notificada a la parte, caso en el cual, la Autoridad Administrativa de Trabajo
tendrd 2 dias para pronunciarse. En caso la huelga sea declarada improcedente
mediante resolucién en dltima instancia, ya sea de oficio o a pedido de parte, la
huelga serd también declarada ilegal, pudiendo ser apelada; asi, la resolucién de
tltima instancia debera ser emitida en el plazo maximo de 2 dias.

Ademds de ello, la norma prevé también que la huelga podrd ser declarada ile-
gal por haberse producido, con ocasién de ella, violencia sobre bienes o personas;
en caso se incurra en alguna de las modalidades irregulares de huelga; cuando no
se cumpla con los servicios minimos y las actividades indispensables o por no ser
levantada luego de notificado el laudo o resolucién definitiva que ponga término
a la controversia.

Como se puede ver, existen diversos requisitos para poder realizar la huelga y
que la misma sea declara procedente por el érgano correspondiente, motivo por el
cual el objeto del presente articulo es evaluar si la legislacién ha regulado de forma
adecuada y garantista el derecho de huelga, compardndolo, para dichos efectos,
con las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical.

IV. Pronunciamientos del comité de libertad sindical en contraposi-
cién con lo regulado en el Perd

Como se ha mencionado a lo largo del articulo, corresponde hacer una com-
paracién de lo regulado en nuestro pais sobre el derecho de huelga con los pro-
nunciamientos en dicha materia del Comité de Libertad Sindical, a fin de verificar
si nuestra legislacién se encuentra acorde a los mismos.
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1. Formas de ejercicio del derecho de huelga

De acuerdo a nuestra legislacién, la Gnica modalidad permitida para el ejer-
cicio de huelga es aquella que se da con abandono total del centro de trabajo,
sefalando ademads que las modalidades irregulares de huelga, tales como la huelga
neurélgica, de brazos caidos, de trabajo a desgano, etc., son causales de declara-
cién de ilegalidad de la misma.

Somos de la opinién que dicha disposicién constituye una restriccién al dere-
cho de huelga, en tanto no permite a los representantes de los trabajadores decidir
sobre su programa de accién, vulnerando asi lo estipulado en el segundo pérrafo
del articulo 3° del Convenio 87 de la OIT. Aquel, pues, senala especificamente
que “las autoridades publicas deberdn abstenerse de toda intervencién que tienda
a limitar este derecho o entorpecer su ¢jercicio legal”

Similar opinién manifiesta Alfredo Villavicencio, quien a propésito de la re-
gulacién de la huelga en nuestro pais senala que “[e]l tratamiento del conflicto
obedece a una consideracién poco menos que patolégica del mismo, de modo
que se le brinda un espacio minimo de expresién (...) e ilegalizando todas las
modalidades de huelga que no consistan en una suspensién total de actividades,
con abandono del centro de trabajo (...)” (Villavicencio Rios, 2010, pig. 33).

Respecto de ello, la Comisién de Libertad Sindical se ha pronunciado en
diversos casos sobre las modalidades de huelga, sefialando que “en cuando a
las modalidades del derecho de huelga denegado a los trabajadores (paraliza-
cién intempestiva, trabajo a reglamento, huelga de brazos caidos, huelgas de
celo, trabajo a ritmo lento, ocupacién de la empresa o del centro de trabajo), el
Comité consider6 que tales limitaciones sélo se justificarian en los casos en los
que la huelga deje de ser pacifica.” (Oficina Internacional del Trabajo Ginebra,
2018, pég. 150)

Por su parte, Juan Carlos Cortés también emite una opinién respecto de ello,
considerando que no es vélida dicha restriccién al sefalar lo siguiente:

“Nosotros no admitimos que basados en la buena fe contractual se impongan
limites internos a la huelga, y que por ellos se restrinjan las modalidades de huelga
denominadas irregulares o atipicas. Mds bien, consideramos que éstas puedan ser
permitidas con ciertas restricciones que respondan a la necesidad del principio de
oportunidad o la posibilidad que exista una real autotutela de los trabajadores.

(Cortés Carcelén, 2009, pig. 680)
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No puede perderse de vista ademds que, los casos N° 1648 y N° 1650, a través
de los cuales se emiti6 el Informe N° 291, se presentaron quejas contra el Gobier-
no de nuestro pais por parte de la Confederacién General de Trabajadores del
Perd y otros, alegando vulneracién sobre distintos derechos colectivos, incluyendo
en ellos, especificamente, la prohibicién de las modalidades irregulares de huelga.

En este informe, el Comité de Libertad Sindical senald lo propio al advertir
que dicha limitacién solo se justificaria en los casos en los que la huelga deje de ser
pacifica, situacién que no fue modificada por nuestro pais, a comparacion de las
otras observaciones del Comité que si fueron aceptadas por el Pert.

Es por ello que, Elmer Arce sefala también, que “el Convenio N° 87 reconoce
amplia libertad a los trabajadores para disefiar y ejecutar su programa de accién,
siempre que no existan acciones abusivas o violentas en el ejercicio del derecho
de huelga. En consecuencia, la prohibicién de las huelgas realizadas dentro del
centro de trabajo es contraria al Convenio N° 87 que en nuestro ordenamiento
juridico integra el bloque de constitucionalidad al interpretar el articulo 28° de la

Constitucién. (Arce Ortiz, 2009, pig. 387)

En ese sentido, nuestra legislacion al seguir restringiendo el derecho de huel-
ga a una sola modalidad especifica de ejercicio de este derecho, se encuentra vul-
nerando el Convenio 87 de la OIT, al no permitir a las representaciones de los
trabajadores elegir la forma en como desean ejercitar su derecho de huelga.

2. Clasificacién de los servicios piiblicos esenciales

La huelga, como cualquier otro derecho, no es irrestricta, sino que tiene limi-
tes, dentro de los cuales se manifiestan el de los servicios publicos esenciales. Sin
embargo, como sefala Alfredo Villavicencio, “[cJomo limitacién de un derecho
fundamental, la consideracién de servicios esenciales debe entenderse siempre en
un sentido estricto”.

Nuestra normativa no define qué es un servicio publico esencial; sin embar-
go, en la doctrina podemos identificar que se los define como aquellos servicios
cuya “su suspension afecta a los derechos fundamentales, a la vida, la salud o la
seguridad, que tienen preeminencia sobre cualquier otro interés juridicamente
tutelado” (Villavicencio Rios, Huelga y servicios esenciales: alcance, estdndares
internacionales y nueva afectacién, 2008, pig. 449).

De esta manera, al tratarse de servicios que pueden afectar los bienes juridi-
cos anteriormente resefiados, nuestra normativa les ha brindado una regulacién
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distinta en ciertas materias, tales como el preaviso de 10 dias hébiles, en contra-
posicién con el preaviso de una huelga en otro tipo de servicios que es de 5 dias

hibiles.

En adicién, se sehala especificamente que, en este tipo de servicios, los tra-
bajadores en conflicto deberdn garantizar la permanencia del personal necesario
para impedir su interrupcién total y asegurar la continuidad de los servicios y
actividades que asi lo exijan.

Para dichos efectos, el articulo 83° del TUQO de la LRCT, senala cudles son los
servicios publicos esenciales, nombrando entre ellos, los siguientes: los sanitarios y
de salubridad; los de limpieza y saneamiento; los de electricidad, agua y desagie,
gas y combustible; los de sepelio, y los de inhumaciones y necropsias; los de esta-
blecimientos penales; los de comunicaciones y telecomunicaciones; los de trans-
porte; los de naturaleza estratégica o que se vinculen con la defensa o seguridad
nacional; los de administracién de justicia por declaracién de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica; y, otros que se determinen por ley.

Ademds de ellos, se han especificado dos adicionales en virtud de otras nor-
mas. Asi, en primer lugar, tenemos la Ley N° 28988 que en su articulo 1 establece
la constitucién de la Educacién Bésica Regular como un servicio piblico esencial;
y, en segundo lugar, el Decreto Supremo N° 040-2014, Reglamento de la Ley Ge-
neral del Servicio Civil, el cual establece en el inciso b) del articulo 84 que serd un
servicio esencial aquel que ain cuando se trate de una huelga no calificada como
tal, su prolongacién en el tiempo ponga en peligro la vida, seguridad o salud de
toda o parte de la poblacién.

Como senalamos en el inicio del presente acdpite, solo deberfan ser califica-
dos como servicios esenciales, a aquellos que pongan en peligro la vida, la salud
o la seguridad de las personas. No obstante, de la lista — que bajo ningtin motivo
podria ser calificada como taxativa, al permitir que otras leyes dispongan servicios
esenciales — podemos identificar que existen algunos que no cumplirian con dicho
requisito como, por ejemplo, el sector educacién.

La paralizacién del sector educacién, no podria conllevar, por si misma, un
peligro hacia la poblacién ni respecto de la vida ni de la seguridad y salud, motivo
por el cual, somos de la opinién que el legislador, mds que buscar proteger a la po-
blacién ha buscado la forma de controlar dicho sector, en atencién a la magnitud
de las huelgas convocadas.

Similar opinién manifiesta Alfredo Villavicencio quien sefala lo siguiente:
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“La declaracién de la educacién bésica regular como servicio puablico esencial va
contracorriente y muestra la debilidad o ausencia de convicciones en el Estado
peruano respecto de la observancia de las obligaciones internacionales, en la me-
dida en que, siendo muy relevante para la vida sociales y el desarrollo del pais, no
encuentra cabida en el terreno de las limitaciones externas del derecho de huelga,
de conformidad con los convenios internacionales que el Perti ha ratificado”. (Vi-
llavicencio Rios, 2008, pdg. 473)

Este tema en particular, ha sido abordado en varias recomendaciones del Co-
mité de Libertad Sindical, en virtud de diversas quejas hacia los gobiernos por in-
cluir en la lista de servicios esenciales a aquellos que no cumplirian con el requisito

de poner en peligro la vida, seguridad y salud de la poblacién.

De esta forma, dentro de sus recopilaciones, en el segmento N°840, enumera
una lista de servicios que no deben ser considerados como esenciales, dentro de
los cuales, se enumeran lo siguientes: la radio-television, los sectores del petréleo
y las instalaciones petroliferas, la distribucién de petréleo para el funcionamiento
del transporte aéreo, el sector del gas, el llenado de bombonas de gas y su co-
mercializacién, los puertos (carga y descarga), los bancos, el Banco Central, los
servicios de seguros, los servicios de informdtica para la recaudacién de aranceles
e impuestos, los grandes almacenes y los parques de atracciones, la metalurgia y
el conjunto del sector minero, los transportes, en general, incluidos los servicios,
metropolitanos, los pilotos de lineas aéreas, la generacién, transporte y distribu-
cién de combustibles, los servicios ferroviarios, los transportes metropolitanos, los
servicios de correos, el servicio de recoleccién de basuras, las empresas frigorificas,
los servicios de hoteleria, la construccién, la fabricacién de automéviles, las acti-
vidades agricolas, el abastecimiento, y la distribucién de productos alimentarios,
las plantaciones de té, café y coco, la Casa de la Moneda, la Agencia Gréfica del
Estado y los monopolios estatales del alcohol, de la sal y del tabaco, el sector de
la educacién, empresas de embotellamiento de agua mineral, la reparacién de
aviones los servicios de ascensores, los servicios de exportacion, los servicios de se-
guridad privada, excepto los servicios penitenciarios, los acropuertos, excepto los
servicios de control del trifico aéreo, las farmacias, las panaderias, la produccién
de cerveza y la industria del vidrio. (Oficina Internacional del Trabajo Ginebra,
2018, pégs. 160-163)

Como se puede apreciar, varios de los servicios calificados como no esencia-
les por el Comité de Libertad Sindical han sido calificados como esenciales en
nuestro ordenamiento juridico, tales como la radio-televisién — que podrian estar
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incluidos dentro del sector comunicaciones y telecomunicaciones —, gas y com-
bustible y, el ya mencionado, sector educacién.

Ademds de ello, el solo hecho de tener una lista abierta — en tanto la propia
legislacién ha previsto que la lista puede ser ampliada mediante una ley — podria
implicar la regulacién de mds supuestos de servicios esenciales que no cumplen
con el requisito indispensable para dicha calificacién, como lo fue la constitucién
de la huelga en el sector educacién.

En atencidn a lo expuesto, se puede advertir que nuestra legislacién, nueva-
mente, no estarfa cumpliendo con el Convenio 87 de la OIT, al establecer como
servicios esenciales — y con ello, las restricciones y limitaciones propias de aquellos
— a servicios que no cumplirfan con el requisito de que la paralizacién podria po-
ner en peligro la vida, seguridad y salud de las personas; en tanto, califica como tal
a supuestos expresamente sefialados por el Comité de Libertad Sindical como no
esenciales, y al dejar la posibilidad de plantear mds supuestos a través de una ley.

3. Determinacién de la procedencia de la huelga

Como mencionamos en el segmento anterior, la declaracién de procedencia,
improcedencia e ilegalidad de la huelga se encuentra en manos de la Autoridad
Administrativa de Trabajo para el sector privado.

Sobre ello, en primer lugar, vemos una incongruencia con lo senalado por
el Comité de Libertad Sindical, por cuanto aquel sefiala que “la declaracién de
ilegalidad de la huelga no deberfa corresponder al Gobierno sino a un 6rgano in-
dependiente de las partes y que cuente con su confianza.” (Oficina Internacional

del Trabajo Ginebra, 2018, pdg. 174)
Asi las cosas, el Comité de Libertad Sindical en el Informe N°343, Caso N°2355

- Colombia, ha sefialado que el 6rgano independiente por excelencia que deberia ser
el calificador de la huelga es la autoridad judicial. No obstante, nuestra normativa
no ha tomado en cuenta dicha directriz, manteniendo como érgano calificador a la
Autoridad Administrativa de Trabajo, es decir, al Gobierno Nacional.

Por otro lado, respecto del sector puiblico, pareciera que si se habria cumplido
con lo dispuesto por la Comisién, en tanto se encuentra regulado en el Decreto
Supremo N°040-2014-PCM, Reglamento General de la Ley N°30057, Ley del
Servicio Civil, que el 6rgano que resolverd la declaracién de improcedencia e ile-
galidad de la huelga serd la Comisién de Apoyo al Servicio Civil.
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Esta comisién constituiria un érgano independiente, en tanto estarfa confor-
mada por profesionales independientes, quienes no podrdn ser servidores civiles
al momento de la designacién. Sin embargo, a la fecha, dicha Comisién atin no
se encuentra implementada, motivo por el cual, la declaracién de improcedencia
recaec en manos de la Autoridad Administrativa de Trabajo y la ilegalidad en el
titular del sector correspondiente.

En ese sentido, aquello que parecia cumplir con lo dispuesto por la Comisién
de Libertad Sindical, en realidad, resulta ain mds preocupante. Ello, en tanto ade-
més de que la Autoridad Administrativa de Trabajo no es un érgano independien-
te al formar parte del Gobierno, la declaracién de la ilegalidad recae en el propio
titular del sector afectado por la huelga.

Esto no puede significar otra cosa que una clara vulneracién al derecho de
libertad sindical, y especificamente, al derecho de huelga, en tanto serd la pro-
pia institucién afectada quien determine si la huelga retne los requisitos para
ejecutarse, dejdndose dicha resolucién en manos de un érgano completamente
parcializado.

De igual forma ha sido expresado ello por el Comité de Libertad Sindical
quien sehala que “No es compatible con la libertad sindical que el derecho de
calificar una huelga como ilegal en la administracién publica competa a los jefes
de las instituciones piblicas, ya que éstos son jueces y parte en el asunto.” (Oficina
Internacional del Trabajo Ginebra, 2018, pédg. 175)

Este problema no tiene visos de solucién, en tanto, a la fecha han transcurri-
do mds de cinco anos desde la dacién de la norma, y ain no se ha implementado
dicho Comité, constituyendo asi una vulneracién a los derechos ya mencionados
que no tiene cudndo acabar.

Por todo ello, consideramos que nuestra legislacién no ha adoptado las reco-
mendaciones del Comité de Libertad Sindical en materia de declaracién de proce-
dencia de la huelga, en tanto dicha facultad no se encuentra reservada a un 6rgano
independiente, sino que, por el contrario, se trata de érganos del Gobierno y que,
incluso en el caso de la declaracién de ilegalidad de la huelga en el sector publico,
se resuelve a través del afectado por la misma.

V. Conclusiones

Alo largo del presente articulo, hemos podido advertir que existen problemas
en nuestra legislacion respecto de la regulaciéon del derecho de huelga, en tanto
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la misma, en vez de garantizar y proteger el derecho fundamental a la huelga, ha
tratado de reglamentarlo lo mdximo posible haciendo poco viable su materializa-
cion.

Dicho andlisis se ha realizado en base a los pronunciamientos del Comité de
Libertad Sindical, 6rgano de control de la Organizacién Internacional de Trabajo,
a través del cual, hemos podido concluir lo siguiente:

- ElPerg, en tanto ha ratificado el Convenio 87 de la OIT; se encuentra obliga-
do a cumplir con las disposiciones que de aquel emanan, siendo parte de este,
la obligacién de parte del Gobierno de permitir a los trabajadores formular su
plan de accién sin interferencias, entendiéndose por ello, que no debe existir
una regulacién limitante del derecho de huelga.

- El Comité de Libertad Sindical, en tanto, érgano de control de la OIT, inter-
preta los derechos y obligaciones que de sus convenios se alcanzan, debiendo
los Gobiernos tomar en cuenta sus recomendaciones y modificar sus legisla-
ciones en lo que les sea concerniente.

- El derecho de huelga en el Perti muestra un niimero bastante reducido de
ejecucién, en tanto nuestra legislacién, lejos de garantizar su ejercicio, ha
incluido disposiciones que limitan sus manifestaciones y efectos, haciendo
poco viable su correcta utilizacién.

- Haciendo una comparacién entre lo sefalado por el Comité de Libertad
Sindical en sus recomendaciones y nuestra legislacién, podemos concluir que
no se han adoptado las acciones necesarias para que dicha situacién cambie,
en tanto, sigue existiendo una regulacién excesiva en el derecho de huelga.

- La legislacién peruana se encuentra en determinados supuestos confronta-
do con lo dispuesto en el Convenio 87 de la OIT, en tanto, no permite las
modalidades “irregulares” de huelga, presenta una lista abierta de servicios
esenciales, incluyendo en ella algunos que han sido clasificados por el propio
Comité como no esenciales; y, por tltimo, ha dejado en manos del Gobierno
la declaracién de improcedencia e ilegalidad de la huelga tanto en el sector
publico como en el sector privado.

- El Gobierno deber3 realizar las modificaciones legislativas correspondientes
a fin de respetar lo dispuesto por el Convenio 87 de la OIT y garantizar de
forma adecuada el pleno ejercicio del derecho de huelga.
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