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LA HUELGA EN LOS SERVICIOS DE SALUD
Y EL ARBITRAJE OBLIGATORIO®

JESUS CARRASCO MOSQUERA®

INTRODUCCION

Las ultimas dos huelgas en el sector salud, la de los médicos en el Ministe-

rio de Salud, asi como la de las enfermeras en el Seguro Social de Salud - EsSa-
lud®, que han superado en un caso la barrera de los cien dias, y en otro, los cin-
cuenta dias, en un hecho sin precedentes, se han convertido en un problema recu-
rrente para el Estado®, el mismo que descubre sobre el tapete un inconfundible
conflicto de derechos fundamentales que el gobierno y la sociedad, al parecer no
han advertido en su real dimension: La Huelga versus la Salud.

Qué debe primar, /El deber del Estado de garantizar la libertad sindical (y

por tanto la Huelga) o el deber de proteccion de la Salud? Menudo problema que
es el que se encuentra detras de estos especiales conflictos laborales que se repiten

O]
(@)

©)
Q)

Este trabajo contd con la valiosa colaboracion hemerografica de la Dra. Victoria Ampuero Alata de
Fuertes.

Abogado constitucionalista, socio de C y C abogados, Consultor de diversas entidades publicas en temas
de Derecho del Trabajo y previsional. Licenciado por la UNMSM (2000) y egresado de la Maestria de
Derecho Constitucional de la PUCP (2004, actualmente en proceso de titulacion) y del Curso de Post
Grado en derecho Constitucional por la USAL (Espafia, 2007). Alumno libre del Programa de Segunda
Especialidad de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la PUCP.

Conducidas por la Federacion Médica peruana- FMP en el MINSA y por el Sindicato Nacional de
Enfermeras del Seguro Social de Salud - Sinesss en EsSalud, respectivamente.

Sirecordamos el afio 2012, se produjeron dos huelgas médicas sucesivas de 33 dias cada una. La primera
conducida por el Sindicato Médico del Seguro Social del Peru - SINAMSSOP contra EsSalud, y la
segunda, por la FMP contra el Ministerio de Salud. Posteriormente, en el afio 2013 la FMP vuelve a
paralizar labores por espacio de otros 35 dias.

935



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

en el Sector Publico, maxime si tenemos en cuenta que ambos son deberes cons-
titucionales, que a su vez provienen de dos derechos fundamentales de igual di-
mension. Nace pues un nuevo conflicto constitucional, que hasta la fecha —cree-
mos— que no ha sido abordado de la mejor manera.

Pero al mismo tiempo, estos conflictos laborales en la salud publica, des-
nudan otra inocultable realidad de consecuencias juridicas no menos importantes,
como es el caso de la interrupcion de las atenciones hospitalarias y/o de la presta-
cion de servicios de salud de los millones de pacientes a nivel nacional (asegura-
dos y no asegurados), y la aparente pasividad del Estado en evaluar la aplicacion
de mecanismos impositivos de solucidon de conflictos, puntualmente del Arbitraje
Obligatorio regulado en el articulo 68 de la Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo y reglamentado por la Directiva N° 005-2012-MTPE, aprobado por Resolu-
cion Ministerial N° 076-2012-TR.

El presente trabajo intenta dar una mirada a la figura del arbitraje obligato-
rio, tratando de apuntar en que casos se deberia aplicar, y como deberia proceder
el Estado en las huelgas en los servicios de salud, y al mismo tiempo echa un bre-
ve vistazo a las verdaderas causas de los recientes conflictos laborales sucedidos
en los hospitales de nuestro pais.

Es preciso advertir que no pretendemos alentar conductas estatales inter-
vencionistas en contra del derecho de huelga ni contra sus titulares, y mucho
menos el uso indiscriminado del arbitraje obligatorio para todos los conflictos
laborales, por el contrario el presente trabajo apunta aquellos casos de huelgas
inmotivadas prolongadas excesivamente en el tiempo, llevadas por la insensa-
tez u obstinacion sindical, mas no de las huelgas legitimas cuya duracion pro-
longada se deba exclusivamente a la falta de voluntad del empleador estatal por
resolverlo.

II. ELARBITRAJE OBLIGATORIO

1. Definicion de arbitraje y arbitraje obligatorio

El Arbitraje en sentido amplio es un mecanismo de solucion de conflictos
individuales o colectivos al cual recurren dos partes enfrentadas. Consiste en la
designacion de un tercero, el arbitro, cuya decision, el laudo, se impondra sobre
las diferencias de las partes y debera ser acatada obligatoriamente. Si bien formal-
mente su ejercicio es privado, cierto es también que es una actividad constitucional
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de orden publico desde el momento en que la propia Constitucion, en sus articulos
62y 139 inciso 1 reconocen la existencia de la jurisdiccion arbitral.

En ese sentido, Oswaldo Hundskopf sefiala que si bien las partes esco-
gen a los arbitros o se someten a un Tribunal Arbitral, la facultad de los mismos
estd, mas que en la autonomia de la voluntad de las partes, en el reconocimiento
por la Constitucion”, lo que Edgardo Balbin Torres complementa correctamen-
te, afirmando que el proceso arbitral tiene una doble dimension, Subjetiva, ya que
su fin es proteger los intereses privados de las partes, pero también tiene una di-
mension Objetiva, definida por el respeto a la supremacia normativa de la Cons-
titucion Politica del Pera®.

Es por ello que cuando hablamos de arbitraje, normalmente se concibe a este
mecanismo resolutivo, como aquel arbitraje voluntario o clésico, es decir aquel
por el cual las partes en conflicto se someten manifestando su consentimiento para
ello. Sin embargo en el Derecho del Trabajo, o mas especificamente, en las Rela-
ciones Colectivas del Trabajo, este arbitraje consensual coexiste con otros dos ti-
pos que no necesariamente requieren del consentimiento del trabajador o del em-
pleador. Uno de ellos es el Arbitraje Potestativo® y el otro es el Arbitraje Obliga-
torio, al cual nos centraremos seguidamente.

Asi tenemos que el articulo 68 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Re-
laciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR

(5) Constitucion Politica del Estado
Articulo 62.- Libertad de contratar

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente seglin las normas vigentes
al tiempo del contrato. (...). Los conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionan
en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o
contemplados en la ley (énfasis es nuestro).

(6) Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la
arbitral (énfasis es nuestro)

(7)  Cita extraida de su articulo “El Control Difuso en la Jurisdiccion Arbitral”, publicado en Didlogo con
la Jurisprudencia. N° 91, Ano 11, Gaceta Juridica, Lima, 2006, p. 1.

(8) Interpretacion efectuada en el Fundamento 15 del Laudo Arbitral Obligatorio expedido por Balbin Torres
el 11/09/2012 como Autoridad Administrativa de Trabajo para poner fin a la huelga nacional indefinida
de 33 dias desarrollada por el Sindicato Nacional Médico del Seguro Social del Pert - SINAMSSOP en
EsSalud.

(9)  Mecanismo arbitral que depende la Autoridad laboral (MTPE) y que se activa a solicitud de una de las
partes, en los siguientes supuestos, segun el articulo 61-A del Decreto Supremo N° 014-2011-TR:

- Cuando las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el nivel o su contenido

- Cuando durante la negociacion del pliego se adviertan actos de mala fe que tengan por efecto dilatar,
entorpecer o evitar el logro de un acuerdo
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dispone que cuando una huelga se prolongue excesivamente en el tiempo, com-
prometiendo gravemente a una empresa o sector productivo, o derive en actos de
violencia, o de cualquier manera, asuma caracteristicas graves por su magnitud
o consecuencias, la autoridad administrativa promovera el arreglo directo u otras
formas de solucion pacifica del conflicto. De fracasar esta, el Ministerio de Tra-
bajo y Promocion del Empleo resolvera en forma definitiva.

Es asi que el arbitraje obligatorio, implicitamente, se encuentra conteni-
do en la ultima linea del precitado dispositivo, la que posteriormente ha sido
desarrollada mediante la Directiva N° 005-2012-MTPE, aprobada por Resolu-
cion Ministerial N° 076-2012-TR de fecha 5 de marzo de 2012, norma que en
su item 5.1, letra F) lo define como: Aquel arbitraje en el que, por mandato del
articulo 68 de la LRCT, la intervencion resolutiva de la Autoridad Administra-
tiva de Trabajo se produce dentro de supuestos excepcionales y en calidad de
arbitro obligatorio, por lo que se desarrolla en instancia Uinica; siendo inimpug-
nables los actos emitidos, salvo en los supuestos de impugnacion de laudos ar-
bitrales ante el Poder Judicial.

En resumen, ambas normas nos indican que el arbitraje obligatorio con-
siste en la atribucion del Estado de intervenir obligatoriamente en una huelga,
luego de fracasadas las negociaciones para remediarla, siempre en cuando se
presenten situaciones excepcionales, con el proposito de resolver en definiti-
va el referido conflicto laboral y asi evitar dafios mayores a la sociedad. Es de-
cir, se autopermite la imposicion de la jurisdiccion arbitral obligatoria, cuan-
do otros derechos se vean afectados, sin necesidad de contar con la aceptacion
de las partes en conflicto. Sin duda, un ius imperium light, aun cuando la pro-
pia directiva que lo regula indique que dicha intervencion es de naturaleza ex-
clusivamente arbitral'?, interesante discrepancia que para el objeto del presen-
te analisis no serd profundizado.

Y es que claro, este tipo de arbitraje no es comparable ni debe ser confun-
dido con el arbitraje voluntario, ni con el arbitraje potestativo, ya que en ambos
casos las partes acuden a un tribunal imparcial conformado por tres miembros
ajenos al gobierno, sin embargo, en el presente caso, el arbitraje obligatorio no
solo es impositivo, es también estatal y unipersonal, ya que quien va laudar segun
las propias normas heterénomas del Estado no es otro que el director general de

(10) Al respecto, Edgardo Balbin Torres sostiene que el arbitraje obligatorio no constituye un ejercicio del
ius imperium del Estado, toda vez que lo considera como parte del derecho de negociacion colectiva y
al mismo tiempo no es una instancia administrativa. Interpretacion efectuada en los fundamentos 24 y
25 del unico laudo arbitral emitido por la Autoridad de Trabajo respecto de una huelga en servicios de
salud, del 11 de setiembre del afio 2012 (Sinamssop vs. EsSalud).
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Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, a la sazén, un fun-
cionario del gobierno.

2. Supuestos que habilitan el arbitraje obligatorio

Pero vayamos mas alld de este debate, y analicemos cuales son esos su-
puestos excepcionales por los que el Estado esta autorizado a intervenir median-
te un arbitraje obligatorio. Encontramos que la Directiva N° 005-2012-MTPE es-
tablece una suerte de principio de legalidad para su aplicacion, al delimitar los si-
guientes tres supuestos:

A)  Determinacion de un supuesto de huelga excesivamente prolongada
que comprometa gravemente a una empresa o sector productivo.

B) Determinacion de un supuesto de huelga excesivamente prolongada
que derive en hechos de violencia.

C)  Determinacion de un supuesto de huelga excesivamente prolongada
que asuma caracteristicas graves por su magnitud o consecuencias.

Puede notarse que en todos los supuestos, subsiste como elemento comun
denominador, la huelga excesivamente prolongada en el tiempo, a la que se su-
man situaciones no menos importantes como los actos de violencia o las graves
consecuencias o afectacion de un servicio y/o sector productivo. Pero ;Cuando
estamos ante una huelga excesivamente prolongada en el tiempo si la propia nor-
ma no impone un plazo para calificarla como tal?

En principio, consideramos que la norma hace bien en no fijar un plazo de-
terminado para sefnalar a una huelga como excesiva, ello hubiera significado una
intromision restrictiva al derecho de huelga, sin embargo, a criterio nuestro, dicha
prorroga excesiva debe tratarse de aquella que revista insensatez u obstinacion
del gremio o dirigencia en hacerla perdurar en el tiempo, sumada a una imposi-
bilidad manifiesta del empleador en atender el pliego o la plataforma de lucha.
Evidentemente, dicha prolongacion debe afectar o amenazar gravemente el ejer-
cicio de otros derechos fundamentales, o poner en riesgo la conservacion de de-
terminada actividad productiva o servicio esencial.

A criterio nuestro, un supuesto de insensatez u obstinacion sindical, podra
considerarse a aquella huelga que tenga por objeto alterar lo pactado en un conve-
nio colectivo, cuando se encuentra en periodo de vigencia, persistiendo en dicho
cometido. Lo que Sala Franco califica como Huelga Novatoria por alterar el de-
ber de paz laboral, conforme a la legislacion laboral espafiola que sanciona a esta
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justificacion como un supuesto de ilegalidad de la huelga'. Este tipo de parali-
zacion, solo deberia admitirse como excepcion, cuando uno de los tramos econd-
micos del convenio vigente haya sido incumplido por el empleador.

En nuestro pais, el estudioso del derecho laboral y gran conocedor de la
practica sindical peruana, Francisco Gomez Valdez, llama severamente a este mis-
mo supuesto como una Huelga Abusiva, cuando estan erigidas por los trabajado-
res para modificar el espiritu de la convencion colectiva, ante tempus. La misma
calificacion le otorga a aquellas paralizaciones sucesivas en el tiempo, destinadas
a perjudicar el manejo regular de a empresa‘'?.

En cuanto a imposibilidad manifiesta del empleador, consideramos que
esta se dara cuando la huelga tenga por objeto reclamar un beneficio econémico
o estatus laboral que juridicamente se encuentra prohibido de otorgarse, es decir
que requiere previamente de una modificacion legislativa o decision jurisdiccio-
nal que autorice al empleador concederlo. La OIT no es ajena a esta situacion,
al punto de sefialar en la Decision N° 532 del Comité de Libertad Sindical que,
la prohibicion de las huelgas que deriven de conflictos de derecho no constituyen
una violacion a la Libertad Sindical™.

3. Procedimiento arbitral obligatorio

Como quiera que el arbitraje obligatorio es en estricto sensu un mecanismo
resolutivo de tultima ratio, dichos supuestos deberan ser objetivamente verifica-
dos por los 6rganos inspectivos de la autoridad de trabajo y demas opiniones sec-
toriales competentes, quienes utilizando una apreciacion restrictiva deberan con-
siderar, en forma indistinta, situaciones tales como, el grado de afectacion que la
huelga genera a la poblacion o la sociedad, la interrupcion de los servicios publi-
cos o esenciales, asi como la inseguridad o los dafios que generen los actos de vio-
lencia producidos durante la huelga.

(11) SALA FRANCO, Tomas. Derecho sindical. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espana. 2013,
pp. 339-340).

(12) GOMEZ VALDEZ, Francisco. Derecho del Trabajo, relaciones colectivas de trabajo. Editorial San
Marcos, 3" ed., Lima, 2009, p. 596.

(13) Un buen ejemplo de este supuesto, constituye la reciente huelga de trabajadores administrativo-
jurisdiccionales del Poder Judicial (marzo y abril de 2014), quienes reclamaban su exclusion del Régimen
del Servicio Civil, pretension que no podia ser atendida por dicho poder del estado, sino por el Congreso
de la Republica.

(14) OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAIJO (OIT). La libertad sindical, recopilacion de decisiones

y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. 5* ed., Ginebra
2006.
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La competencia para la intervencion arbitral obligatoria, segun la mis-
ma Directiva N° 05-2012-MTPE, serd de los directores regionales de trabajo
cuando las graves consecuencias de una huelga prolongada irradie sobre de-
terminada region o localidad. Cuando tenga repercusiones supra regionales o a
nivel nacional, serd competente el Director General de Trabajo. En ambos ca-
sos, dicha competencia arbitral serd declarada de oficio o a solicitud de parte
invocandose los supuestos previstos en el articulo 68 de la LRCT y la directi-
va mencionada, la misma que debera ser debidamente motivada mediante auto
regional o resolucion directoral, segun sea el caso, y notificada a las partes en
conflicto, la que a su vez, servira para que ambas presenten sus propuestas fi-
nales por escrito!.

El laudo arbitral debera ser emitido inmediatamente después de recibida las
propuestas, tomando en cuenta principalmente los tltimos acercamientos que ha-
yan tenido las partes durante el desarrollo de la huelga, debiendo circunscribirse
el pronunciamiento al punto que desencadeno el conflicto (que generalmente, son
de naturaleza econdmica), sin considerar aquellos temas sobrevinientes o ajenos
a las negociaciones, que bien pueden ser objeto de acuerdos directos'®. El objeto
de esto, es que el laudo sea lo mas justo posible para las dos partes del conflicto,
y evite rebeldias ante su obligatorio cumplimento.

No cabe duda de que, desde una visién autonomista, no deberia haber in-
tervencion del Estado, la autonomia colectiva por si sola deberia resolver el con-
flicto, es decir sindicato y empleador estatal deberian ponerse de acuerdo sobe-
ranamente para evitar una huelga o para ponerle fin luego de iniciada esta. Es lo
ideal sin duda alguna, sin embargo cuando se trata de sindicatos que realizan ac-
tividad esencial para el sector publico, resulta pertinente recurrir a una solucion
heterébnoma estatal, maxime cuando la paralizacion afecta directamente derechos
de terceros. Y es que el Estado no puede permanecer de brazos cruzados cuando
una huelga afecta gravemente a la sociedad o se producen actos de violencia que
altera la seguridad interna del pais.

En ese sentido, si bien el deber constitucional de garantizar la libertad sin-
dical y de fomentar la negociacion colectiva, expresado en el articulo 28 Inci-
sos 1) y 2) de la Constitucion'”, supone la no intervencion del Estado en asumir

(15) Ver item 6.6 de la Directiva N° 005-2012-MTPE

(16) BALBIN TORRES, Edgardo. Fundamento 11 del laudo arbitral obligatorio del 11/09/2012 (Sinamssop
vs. EsSalud).

(17) Constitucion Politica del Estado

Articulo 28.- Derechos colectivos del trabajador. Derecho de sindicacion, negociacion colectiva y derecho
de huelga
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practicas que desincentiven su ejercicio mediante la emision de normas y actos
administrativos que afecten su contenido, ello no implica un abstencionismo es-
tatal absoluto, por el contrario subiste el deber constitucional del Estado de esti-
mular y fomentar el ejercicio de todos esos derechos, incluyendo el deber de pro-
mover formas de solucion pacifica de los conflictos, siendo el arbitraje obligato-
rio una tipica solucion heterénoma de naturaleza pacificadora.

Al respecto, debemos tener en cuenta que la Oficina Internacional del Tra-
bajo - OIT, no restringe o prohibe este mecanismo resolutivo, tal es asi que en la
Recomendacion 564 del Comité de Libertad Sindical, sehala expresamente que
el arbitraje obligatorio para poner término a un conflicto colectivo de trabajo y a
una huelga solo es aceptable en los servicios esenciales en el sentido estricto del
término, o sea los servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida o la
seguridad de la persona en toda o parte de la poblacion'®.

III. LA HUELGA EN LOS SERVICIOS ESENCIALES DE SALUD

Es sabido que la huelga es una paralizacion colectiva concertada de traba-
jadores, que deriva de un conflicto con el empleador, y que tiene por finalidad ob-
tener de este la reivindicacion de sus derechos. Para Sala Franco la huelga es la
cesacion temporal del trabajo decidida por una colectividad de trabajadores con
abandono del centro de trabajo, con motivo de un conflicto y con el fin de presio-
nar en la defensa de sus intereses!'?.

En esa misma linea, Rendon Vasquez senala que la huelga no tiene un ca-
racter de un fin en si mismo, sino el de un medio coadyuvante con los fines de la
organizacion sindical. La finalidad de la huelga estriba en desarrollar una presion
sobre los empleadores o sobe las autoridades o contra ambos al mismo tiempo
para obtener de ellos la terminacion del desconocimiento de un derecho, o su es-
tablecimiento si no existiera®”.

El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio
democratico:

1. Garantiza la libertad sindical.
2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos laborales.

(18) Oficina Internacional del Trabajo - OIT, La Libertad Sindical, Recopilacion de Decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. Ao 2006, 5* ed.

(19) SALA FRANCO, Tomas. Ob. cit., p. 327.

(20) RENDON VASQUEZ, Jorge. Derecho del Trabajo Colectivo, relaciones colectivas en la actividad
privada. 8 ed., Grijley, Lima, 2014. p. 280.
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En consecuencia, el derecho constitucional de huelga supone y entraia a
su vez, un derecho de afectacion al empleador, toda vez que se trata de un ins-
trumento de presion. No hay huelga sin afectacion de la produccion de la em-
presa. Sin duda, es un acto dafioso contra el empleador, por lo que su ejercicio
pocas veces resulta pacifico. Sin embargo, este efecto daiiino que tiene la huel-
ga, no puede ni debe confundirse con un efecto destructor de la empresa o del
servicio que presta.

Al respecto, una doctrina italiana muy interesante, sefiala que toda huelga
conlleva el derecho de afectar la produccion, mas no la productividad®V, advir-
tiéndose que la primera, la produccion, no puede preservarse frente a la huelga
sin dejar a esta vacia de contenido; la segunda, la productividad, impone un limi-
te al conflicto que deriva del contenido esencial de la libertad de empresa e impli-
ca preservar capacidad productiva de la empresa impidiendo que la huelga oca-
sione la “destruccion del adversario”??.

Es precisamente por esto que la Huelga, como todo derecho tiene sus limi-
tes, no es absoluta ni podria serlo, mas aun tratdndose de una que afecta servicios
tan esenciales como los de la salud, es por ello que la propia normatividad vigen-
te y las recomendaciones de OIT imponen la obligacion a estos sindicatos de tra-
bajadores hospitalarios de garantizar determinados areas minimas de todo el ser-
vicio esencial que prestan, lo que por ninglin caso autoriza a que, cumplida tal li-
mitacion, el conflicto lo puedan mantener eternamente.

Uno de los ejemplos mas graficos y elocuentes de huelgas que afectan servi-
cios esenciales, constituyen aquellas que se producen en los servicios sanitarios es-
tatales, es decir en lugares donde se prestan servicios de salud publica, tales como
hospitales, centros médicos y consultorios, lo que incluso es objeto de reconoci-
miento expreso por la propia LRCT®. Si bien no se prohibe del todo la huelga
en dichos servicios, si se imponen restricciones a su ejercicio cuando se obliga a
que el sindicato garantice el funcionamiento de areas minimas.

(21) GAETA L. “Lasteorias sobre la huelga en la doctrina italiana”. En: Relaciones Laborales. Tomo 11, 1993,
p. 1352 y ss. Citado por el profesor de Derecho del Ttrabajo de la Universidad de Castilla La Mancha,
Joaquin Perez Rey en su articulo El Enfrentamiento entre Huelga y derecho al trabajo (A propdsito
de la STC 80/2005, de 4 de abril), publicado en la revista Relaciones Laborales. N° 2, La Ley, Madrid,
pp. 453-467.

(22) Frase acufiada por DURAN LOPEZ, F. Autorregulacién de servicios minimos en huelgas y paros
laborales, CARL, Sevilla, 1998, p. 21. Obtenido del mismo articulo de Joaquin Perez Rey.

(23) Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
Articulo 83.- Son servicios publicos esenciales:
a) Los sanitarios y de salubridad. (énfasis es nuestro).
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Asitenemos que el articulo 82 de la misma LRCT sefiala que cuando la huel-
ga afecte los servicios publicos esenciales o se requiera garantizar el cumplimien-
to de actividades indispensables, los trabajadores en conflicto deben garantizar la
permanencia del personal necesario para impedir su interrupcion total y asegurar
la continuidad de los servicios y actividades que asi lo exijan.

Esta limitacion resulta valida desde que la propia Constitucion en su ar-
ticulo 28, inciso 3, establece que la Huelga debe ejercerse en armonia con el in-
terés social. Al respecto la OIT, define al Servicio Esencial como aquel cuya in-
terrupcion determine la existencia de una amenaza evidente e inminente para
la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion®®, incluyendo
como una de sus principales exponentes al servicio hospitalario. Mas prolija-
mente, Garcia Blasco y Ermida Uriarte advierten que la limitacion en los servi-
cios esenciales no deviene de los perjuicios que pueda generar en la economia
nacional, sino en la esencialidad (se asocia al trabajador) o en la imprescindibi-
lidad del servicio que se presta®,

En nuestra practica laboral colectiva, cuando se trata de huelgas en servicios
de salud, dichas areas minimas de obligatorio mantenimiento por parte de un sin-
dicato médico o de otros profesionales de la salud, constituyen las areas de Emer-
gencia (incluyendo equipos basicos de guardia: cirugia, anestesia, reanimacion y
servicios de ambulancia, farmacia y laboratorio), Cuidados Intensivos e Interme-
dios, Hospitalizacion y procedimientos impostergables (Dialisis, banco de sangre,
Etc). Todos los demas servicios hospitalarios, como atencion en consultorios ex-
ternos, cirugias electivas®® y procedimientos electivos®”, incluyendo sus respec-
tivos laboratorios y farmacias, pueden ser paralizados®®.

En teoria, estos servicios citados que si son pasibles de paralizacion en un
centro hospitalario no tienen la condicion de servicio esencial, ya que a priori su
interrupcion no va afectar la vida de ninguna persona ni podra en riesgo la salud
de una colectividad, sin embargo una paralizacion prolongada en el tiempo de es-
tos servicios, va generar indiscutiblemente, postergacion y acumulacion de pacien-
tes que requerian atencion en consulta, con el riesgo de que sus males se vayan

(24) Decision 581 del Comité de Libertad Sindical
(25) GOMEZ VALDEZ, F. Ob. cit., p. 632.

(26) Cirugias medianas o menores, como extraccion de vesicula, operacion de prostata, tumores benignos o
controlados, etc.

(27) Radiografias, electro cardiogramas, ecografias pre natales, endoscopias, colposcopias, colonoscopias,
radiologia intervencionista, etc.

(28) Informacion obtenida de los Instructivos de Huelga Indefinida 2012 y 2013, publicado por el Sinamssop
en su respectiva paginas web (Swww.sinamssop.org>).
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agravando. Lo mismo sucedera con las cirugias o procedimientos electivos, que
de ser menores o medianos podrian convertirse en cirugias mayores o en even-
tuales cuadros de emergencia. En estos casos, no solo se pone en riesgo la vida 'y
la salud de los pacientes, sino también la obligacion constitucional del Estado de
proteger la salud publica en general®.

Es por ello, que la propia OIT advierte en la Decision N° 582 del Comité
de Libertad Sindical que el concepto de servicio esencial no es absoluto, pues-
to que un servicio no esencial puede convertirse en servicio esencial cuando
la duracion de una huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y pone asi
en peligro la vida, la seguridad de la persona o la salud de toda o parte de la
poblacién©?,

En consecuencia, no deberia permitirse una huelga eterna en servicios tan
importantes como los de la salud, aun cuando estén garantizados el funcionamien-
to de los servicios minimos, ya que indefectiblemente acarreara transgresiones o
amenazas latentes al derecho a la vida, lo que sumado a la falta de justificaciones
certeras que motiven el conflicto, bien podria configurar el ejercicio abusivo de
un derecho por parte de una organizacion sindical, lo que ademas de encontrar-
se prohibido por la Constitucidn, el Estado debe tomarlos en cuenta para evaluar
una intervencion arbitral obligatoria.

1. Breve repaso a las ultimas huelgas en la salud publica: La verdad de
los conflictos

Pero la huelga no solo genera dafios al empleador. También genera secue-
las a al titular de su ejercicio, es decir, a la propia organizacion gremial, ya sea de
indole econémico, institucional, pero sobretodo social. Los conflictos acentian
la animadversion entre las partes y entre los sectores de la colectividad que sim-
patizan con ellas, situacién que podria dar lugar a un estado de hostilidad perma-
nente y generalizado®".

Es asi que el peor enemigo de un sindicato o una huelga, es la opinion
publica y una prensa en contra, razoén por la cual todo gremio conformado por

(29) Constitucion Politica del Peru
Articulo 7.- Derecho a la Salud

Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi
como el deber de contribuir a su promocion y defensa.

(30) OFICINAINTERNACIONAL DEL TRABAIJO (OIT). La Libertad Sindical, Recopilacion de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. 5* ed., Ginebra,
2006.

(31) RENDON VASQUEZ. Ob. cit., p. 151.
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profesionales que gozan de determinado status y cuyas acciones son de repercu-
sion mediatica, antes de dar inicio a una paralizacion de labores, debe tener una
estrategia clara que le indique qué reclamar y hasta donde debe forzar el conflic-
to, asi como evaluar las consecuencias de su medida, mas aun si estas son sucesi-
vas en un breve periodo de tiempo.

Gremio que no tome en cuenta estos factores, podria estar condenado al
fracaso de su plataforma de lucha y al descrédito profesional de su gremio ante la
sociedad, sin embargo, tal parece que ese no ha sido el criterio que adoptaron los
gremios médicos del Ministerio de Salud (Minsa) y de las enfermeras de EsSalud,
en los ultimos meses, y ciertamente el Estado ha sido muy condescendiente con
dichos conflictos. Veamos por que:

- Huelga Médica Minsa

Los médicos del Ministerio de Salud agrupados en la Federacion
Meédica Peruana - FMP, suscribieron en agosto de 2013 luego de
una primigenia Huelga Indefinida de 30 dias, un Acta de Solucion®?
en el que aceptaron una nueva escala salarial regida por ley (D.L.
N° 1153) cuya implementacion debia darse en el plazo de dos (02)
afos, siendo el primer tramo de dicha escala un incremento sobre el
sueldo basico de S/. 1,500.00, el mismo que se ejecuto a nivel nacio-
nal a partir de setiembre del mismo afio 2013.

Posteriormente, una nueva dirigencia asume la conduccion de la
FMP a partir de enero de 2014, y “advierte” que los S/. 1,500.00
otorgados en realidad solo ascendian en la practica a S/. 700 u 800,
en el mejor de los casos, sin advertir que dicho incremento al in-
gresar al haber basico se encontraba sujeto a las retenciones de ley
(Impuesto a la Renta, AFP, etc.), como todo incremento remunera-
tivo. Es asi que considera que el Minsa habria “estafado” al gremio,
y decide desatar una nueva huelga a partir del 13 de mayo de 2014
que hasta la fecha del presente trabajo no concluye.

Claramente se trataba de una Huelga Novatoria o Huelga Abusiva,
segun la clasificacion de Sala Franco y Gémez Valdez, respectiva-
mente, toda vez que en puridad, la FMP inconforme con los términos
del pacto que habia firmado tan solo 9 meses atras, busca a través

(32) Véase: <http://es.scribd.com/doc/160498495/Acta-de-acuerdo-entre-el-Ministerio-de-Salud-y-la-
Federacion-Medica-Peruana>.
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de una nueva paralizacion, alterar el referido convenio colectivo en-
contrandose este en pleno periodo de vigencia, a lo que se suma una
falta de cultura remunerativa o asesoria juridica en dicho gremio que
le haga ver que a la larga dicho incremento resultaba beneficioso,
toda vez que repercutird favorablemente sobre su fondo pensionario
y sobre Compensacion por Tiempo de Servicios (CTS) al momento
de la jubilacion®?,

Lamentablemente, el Estado lejos de resolver definitivamente dicho
conflicto imponiendo un necesario arbitraje obligatorio, ha emiti-
do declaratorias de emergencia del sector® y lanzado amenazas de
despido que lo unico que han generado es calentar mas el conflicto,
permitiendo que esa paralizacion se prolongue por mas de 100 dias
con innecesarias negociaciones y negativas, exponiendo al desgaste
de los hospitales ptblicos del Minsa y el descrédito de dicho sector
ante la sociedad.

Huelga de Enfermeras (EsSalud)

Las enfermeras del Sindicato Nacional de Enfermeras del Seguro
Social de Salud (Sinesss), desarrollaron una huelga de 53 dias, entre
junio y agosto del presente afio 2014, en la que reclamaban bésica-
mente una homologacion remunerativa con los haberes que perciben
los profesionales cirujanos dentistas y quimicos farmacéuticos de la
misma institucion (quienes reciben aproximadamente un 20 % mas
que ellas), plataforma que no podia ser atendida por EsSalud en ra-
z6n que existen normas legales vigentes que estipulan un razonable
distanciamiento remunerativo entre dichos grupos ocupacionales, en
razon de los anos de estudios universitarios y el nivel de responsabi-
lidad ante los pacientes®.

(33) Antes de ese incremento la CTS de los médicos del Minsa, al ser trabajadores regidos por el régimen

(G4

(35)

laboral puiblico D.L. N° 276, se calculaba en base al exiguo sueldo basico que en la mayoria de casos no
superaba los un mil soles.

Con la finalidad de tercerizar servicios a terceros privados y de contratar en via directa personal de
reemplazo en calidad de suplencia CAS.

La Ley N°23536, considera a los odontologos y quimicos farmacéuticos como profesion médica junto a
la de las médicos, mientras que los D.S. N° 019-83-PCM y D.S. N° 024-83-PCM, consagran la distancia
remunerativa entre ambos profesionales con respecto a las enfermeras, por el nivel de responsabilidad
que asumen en los hospitales frente a los pacientes, y por la cantidad de afios de estudios en el pregrado
universitario (6 afios vs. 5 afos). Criterios razonables desde todo punto de vista, que EsSalud no podia
violentar, mientras dichas normas no fueran modificadas por los poderes competentes.
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Se trataba claramente de una huelga derivada de un conflicto de
derecho o incluso de una Huelga Inmotivada (ad nitum), segun la
clasificacion de Gémez Valdez®®, sin embargo, el Ministerio de
Trabajo lejos de resolver definitivamente dicho conflicto, mediante
arbitraje obligatorio, invocando la prohibicion normativa para aten-
der el reclamo y en todo caso, derivar en consulta al Parlamento y
Minsa la modificacidon normativa, se aboc6 durante mas de 50 dias a
negociar con dicho gremio el entendimiento de la norma, permitien-
do que se afectara seriamente la atencion de las cirugias en todos los
hospitales de EsSalud.

Aun mas, las enfermeras transgredieron los propios limites inter-
nos que le impone la ley para desarrollar su medida de fuerza (ac-
tuar en forma pacifica), al haber cometido actos de violencia, tales
como haber bloqueado la pista exclusiva del Metropolitano en Lima
y toma de algunos hospitales, todo lo cual habilitaba al Estado a la
aplicacion del arbitraje obligatorio. Si bien la huelga es un derecho
constitucional, la propia Constitucion limita su ejercicio al interés
publico.

- Huelga Médica en EsSalud

Un buen ejemplo de una paralizacion médica bien plasmada y
bien resuelta, constituye la Huelga Médica indefinida del afio 2012
convocada por el Sindicato Médico del Seguro Social del Peru
(Sinamssop)©”, quienes luego de fracasar en sus negociacion direc-
ta con EsSalud, por no otorgar una bonificacion diferenciada®® que
los separe econdmicamente de los demas profesionales de la misma
institucion, desarrollaron una huelga de 33 dias entre el 7 de agosto
y el 4 de setiembre de 2012.

Ante la negativa manifiesta de las autoridades de EsSalud en con-
ceder dicho beneficio en los mas de 25 dias de paralizacion, el
Ministerio de Trabajo intervino con un arbitraje obligatorio, a tra-
vés del director general de trabajo de entonces, Dr. Edgardo Balbin

(36) GOMEZ VALDEZ, F. Ob. cit., p. 596.
(37) Gremio que agrupa a médicos, odontdlogos y quimicos farmacéuticos en EsSalud.

(38) Se reclamaba una Bonificacién por Prestaciones Econémicas y Alta Responsabilidad, basada en la
especial actividad diferenciada que realizan los médicos, odontdlogos y quimicos farmacéuticos en
EsSalud, la misma que esta determinada en la ley.
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Torres, cuyo laudo arbitral de fecha 11/09/2012 puso fin al conflic-
to laboral, concediendo la bonificacion solicitada en un valor del
25 % sobre la remuneracion, el mismo que en su momento no solo
fue acatado, sino saludado por el sindicato.

Este final feliz, se debi6 a que dicho sindicato no se enfrasco a reclamar una
alteracion de un pacto vigente, o el pago de un beneficio econéomico prohibido por
ley, por el contrario, su estrategia se baso en sustentar una actividad laboral diferen-
ciada establecida en la ley y que no realizaran los demas profesionales del mismo
empleador, lo que ameritaba una bonificacion economica de la misma naturaleza.

IV. AMANERA DE CONCLUSION

Toda huelga que se respete responde a una estrategia, tanto desde su con-
vocatoria, su desarrollo y, por supuesto su solucion. No hay una sola decision que
se tome en cualquiera de estas etapas, que no obedezca a una estrategia bien dise-
nada por sus dirigentes o asesores, que tome en cuenta un factor fundamental: El
marco juridico al que se enfrenta.

Una buena estrategia juridica, permitira saber al sindicato qué reclamar en
su plataforma de lucha, cual debe ser el punto minimo negociable y si esta es ju-
ridicamente posible obtenerla, es decir si lo que se reclama no se encuentra pro-
hibido legislativamente o sujeto a un plazo de ejecucion. Superado este primer
tamiz, esa misma estrategia juridica, debera indicar hasta que punto se debe for-
zar la huelga, y lo mas importante, en que momento debera decidirse la conclu-
sion de la misma.

En casos de sindicatos o gremios conformados por profesionales de la sa-
lud que brindan un servicio esencial como la salud propiamente dicha, resulta in-
eludible la estimacion del articulo 68 de la Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo, norma que habilita al Estado a intervenir definitivamente mediante el Ar-
bitraje Obligatorio cuando una huelga se prolonga excesivamente en el tiempo y
afecta la prestacion del servicio basico que brinda, cuyo laudo pone fin al conflic-
to y es inimpugnable.

Una acertada dirigencia deberia ser consciente de que el Estado no puede
permanecer impavido ante una huelga médica que suspende las atenciones de con-
sultorios y difiere las cirugias electivas, afectando la salud de millones de pacientes
diariamente, siendo evidente que la posibilidad de la aplicacion de este arbitraje re-
sultara mayor a medida que la huelga se siga prolongando, con el consabido riesgo
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de que una vez impuesto, el gremio no podra rehusarse a aceptarlo. Ciertamente,
el Estado debe ser conciente de ello también y de la herramienta de la que goza.

Dicho esto, permitir extender mas de la cuenta una huelga en el sector salud
y/o pretender radicalizarla, cuando ya se tienen propuestas econémicas concretas,
seria irresponsable y deberia exponer indefectiblemente a la inminente aplicacion
del citado arbitraje obligatorio por parte del gobierno, con el riesgo del evidente
debilitamiento institucional y descrédito profesional que una intervenciéon como
esa le ocasionaria al sindicato.

En ese mismo sentido, pretender imponer servicios minimos post inicio de
huelga o sorpresivas declaratorias de emergencia por parte del Estado, no consti-
tuye una solucion correcta, como tampoco lo son las amenazas de despido de tra-
bajadores en este contexto, ello se encuentra refiido por la Constitucion y la rei-
terada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, antes bien deben agotarse las
etapas resolutivas que la ley establece para proceder a dichas medidas extremas,
siendo la ultima de ellas precisamente la expedicion del laudo arbitral obligato-
rio. Persistir en lo anterior, solo generaria mayor cohesion e intransigencia de los
dirigentes y afiliados, ademas de la continuidad de la protesta.

Siempre debe tenerse en cuenta que no por muy larga que sea una huelga,
esta sera exitosa, maxime cuando la propia Constitucion limita a este derecho al
interés publico.
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