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RESUMEN

Las relaciones laborales han conllevado histéricamente a conflictos
colectivos, esta disputa entre trabajador y empleador, se concretiza en la
huelga. El derecho ha intentado regular a través de normas tan atipica
situacion. Asi, esta figura juridica se regulé inicialmente como un delito, para
luego estar dentro del ambito contractual y configurarse finalmente como
derecho. No obstante, pese a haber sido reconocido por la mayoria de
constituciones en el mundo, sigue siendo el Unico derecho colectivo que no
cuenta con un consenso respecto a su conceptualizacion, ni con un convenio,
ni una recomendacion de la OIT que lo regule internacionalmente de manera

expresa.

En el Perd, la situacién no es mejor, todo lo contrario, se mantiene un
andamiaje juridico que se ha conservado impermeable durante los udltimos
veinticinco afnos. Una legislacion concebida en un contexto autoritario que en el
ambito de huelga no ha sido modificada en ningun aspecto. Las limitaciones y
restricciones de esta norma a la accion huelguista se ven reflejadas en las
actuales del MTPE, que nos indican que nos encontramos bajo los indices
histéricos mas bajos en cuanto al ejercicio de este derecho. Asi como también
con un porcentaje de ilicitud de huelgas que se ha mantenido en todos estos
afios por encima del 90%. Por ello creemos necesario realizar un analisis
juridico — laboral sobre el derecho de huelga en el Perl. El cual nos permita

determinar las limitaciones de tipo legal y econémico - social.

El presente trabajo busca realizar ese analisis, el cual tendra como
resultado conclusiones que nos permitan entender la manera en cémo se
regula el conflicto laboral en el Perl. De esta manera, nos proporcionara una
caracterizacion actual contrastada con el desarrollo histérico de la normativa
sobre esta materia en nuestro pais, para determinar si se ha mantenido un
patréon a lo largo de estos afios. Asimismo, podremos contrastar nuestra
legislaciébn con otros marcos juridicos y con los principios reguladores no
vinculantes de la OIT, permitiéndonos precisar el lugar que ocupan nuestras

normas dentro del contexto internacional.

Palabras claves: Huelga — Derecho colectivo del Trabajo — Historia de la huelga
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ABSTRACT

The labor relations have historically led to collective conflicts, this dispute
between worker and employer, is concretized in the strike. The law has tried to
regulate through such atypical situation. Thus, this legal construct was initially
regulated as a crime, to then be within the contractual scope and, finally
configured as a right. However, despite having been recognized by the majority
of constitutions in the world, it remains the only collective right that does not
have a consensus regarding its conceptualization, nor with an convention, nor a

recommendation of the ILO that regulates it internationally explicitly.

In Peru, the situation is no much better, on the contrary, there is a legal
framework that has remained impermeable over the last twenty-five years.
Legislation conceived in an authoritarian context, that in the area of strike has
not been modified in any aspect. The limitations and restrictions of this norm to
the strikes are reflected in the numbers that the Ministry of Labor and Public
Employment Promotion itself publishes. And it is that we are found ourselves in
the lowest historical rates of the exercise of this right. As well as with a
percentage of illegal strikes that has remained above 90% in all these years.
For this reason, we believe it is necessary to carry out a (juridico-laboral)
analysis on the right to strike in Peru. Which will allows us to determine the

limitations of our legal framework in relation to the regular strike action.

The present text seeks to do this analysis, which will has as an outcome
conclusions that allow us to understand the way how labor conflict in Peru is
regulated. This way, it will provide us with a current characterization contrasted
with the historical development of the regulations on this matter in our country,
to determine if a pattern has been maintained throughout these years. Likewise,
we can compare our legislation with other legal frameworks and with the non-
binding regulatory principles of the ILO, allowing us to specify the place that our
standards occupy in the international context.

Keywords: Strike - Collective Labor Law - History of the strike
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INTRODUCCION

Los conflictos colectivos de trabajo son intrinsecos a las relaciones
laborales, de hecho la historia nos confirma que son indisolubles. Una forma de
manifestar el enfrentamiento de posiciones entre trabajador y empleador, ha
sido la huelga. Dicha palabra deriva del verbo espafiol holgar, que significa
sencillamente no trabajar. Y es que la huelga, desde una visién tradicional, es
en resumidas cuentas el abandono de labores por parte de los trabajadores
como medio de presion para obtener una reivindicacion. ElI derecho ha
intentado desde sus multiples disciplinas y posturas tedricas regular a través de
normas tal situacion atipica. De esta forma, se empez0 a tipificarla como delito,
luego a ser una figura dentro del d&mbito contractual, para ser finalmente
configurada  como derecho colectivo del trabajo reconocido

constitucionalmente.

Sin embargo, pese a haber sido reconocido por la mayoria de
constituciones sigue manteniéndose amplias discusiones y controversias
doctrinales en torno a su conceptualizacién. De hecho, ni la propia OIT ha
podido zanjar una posicion en estricto sobre la huelga. Nuestro pais no ha sido
ajeno a ello. Asi, la confrontacion tedérica ha girado en torno a dos posturas, las
cuales son la clasica y la dinamica. La primera, nacida desde el advenimiento
de la huelga como derecho, es decir en las primeras décadas del siglo XX
construy6 un molde cerrado. Con el cual configuro una definicion que doto a la
accion huelguista de una sola funcién y modalidad. Por el contrario, y en
respuesta a esta doctrina tradicional emergié en la década de los sesenta en
Italia y Francia una posicion dindmica que conformo una definicibn amplia y
polivalente, hecha en base a una construccion historica y evolutiva. Toda esta

discusion tedrica, llegd con cierto retraso a nuestro pais y se manifesto recién
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en la década del ochenta. Luego en la década siguiente, la discusion fue

sepultada por la reforma laboral flexibilizadora.

En el plano estrictamente normativo, la huelga en el Pera fue regulada
en 1913, y desde alli el legislador siempre aposto por regular en base al molde
tradicional de accion huelguista. ElI quiebre legislativo llegd con la
constitucionalizacion de este derecho en 1979. Sin embargo, pese a la
disposicion constitucional, se siguié aplicando la legislacion anterior que por
supuesto siguio limitando su ejercicio. Esta situacibn no mejoraria, todo lo
contrario, la coyuntura politica y economica fundamenté un autogolpe de
Estado el 05 de abril de 1992. En ese espacio dictatorial, es donde la se
implanta una reforma en la legislacion laboral de corte flexibilizadora, es en ese
contexto en el que se promulga nuestra vigente Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo mediante el Decreto Ley 25593, que posteriormente fue modificado
para levantar las observaciones propuestas por la OIT, mediante la Ley 27912
en el 2003.

La importancia de un analisis juridico — laboral sobre el derecho de
huelga en el Peru se hacen necesarias, por cuatro razones principalmente. En
primer lugar, porque al ser la huelga la principal accién sindical, su estudio nos
lleva a determinar la capacidad y fortaleza del movimiento sindical en el Peru.
Un estudio de las caracteristicas de las actuales relaciones laborales, nos
ayudara a determinar si los factores econdmicos y sociales han influenciado en
la actual forma en la que se ejerce la huelga. En segundo lugar, porque un
estudio como este nos permitird conocer si la legislacion se encuentra acorde
con el reconocimiento constitucional que tiene la huelga, asi como con los
estandares de la OIT con respecto a este derecho. En tercer lugar, porque nos
permite saber la posicion de nuestra doctrina y legislacion entro del derecho
comparado. Finalmente, porque con un examen de este tipo podremos
determinar si en nuestro pais, la huelga puede cumplir con su contenido
esencial, el de ser un medio de presidbn para conseguir reivindicaciones

laborales.

De esta manera, nuestra investigacion tiene como objetivo general el

analizar y determinar los factores juridicos y laborales que restringen el
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derecho de huelga en el Pera. Para lograr tal fin, hemos creido conveniente
desarrollar la pesquisa en tres partes. La primera procurara precisar en ¢Qué
es la huelga?, para lo cual desarrollara sus principales caracteristicas, su
naturaleza juridica y el debate conceptual al respecto entre las posturas
clasicas y dinamicas. Asimismo, evaluaremos la posicion de la OIT
diseccionando las posturas, consensos y divergencias que han venido teniendo
sus mandantes tripartitos en cuanto a esta materia. Asi como los estandares
interpretativos que han tenido sus érganos de control. Con todo ello, podremos
determinar en primer término la existencia o no de una posicién de la OIT sobre

este derecho y si nuestra regulacion se encuentra en consonancia con esta.

En segundo lugar, se tratara la evolucion histérica juridica de la huelga
tanto a nivel mundial como nacional desde el inicio de las relaciones laborales
industriales. Esto nos permitira conocer como es que se ha regulado
histéricamente la huelga y las condiciones de caracter laboral que se
encontraban en cada etapa. Contrastando asi, los distintos periodos hasta la
actualidad, con el fin de observar la existencia de algun tipo de patron que ha
caracterizado a la regulacion sobre huelga en nuestro pais y determinar si los
factores laborales en el Perd son o no beneficiosas para el ejercicio del
derecho de huelga. Finalmente, abordaremos el andlisis de nuestra vigente
regulacion sobre este derecho. De esta forma, se estudiara la formula
constitucional actual, para luego hacer lo mismo con las normas infra
constitucionales. Después de este examen a la legislacion, indagaremos en la
tendencia jurisprudencial que se ha desarrollado en base a esta normatividad.
Esto en el tercer y altimo capitulo de nuestro trabajo de investigacion, con el fin
de determinar si el modelo normativo por el que se ha optado es favorable al

ejercicio de la huelga.
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CAPITULO |

CONCEPTO Y ENCUADRAMIENTO DEL DERECHO DE HUELGA

La huelga, sin lugar a dudas, es como sentencia Ermida Uriarte el
“fendmeno mas atipico de la parte mas atipica del derecho mas atipico” (1983:
11). Esta caracteristica, la cual consideramos central en esta figura juridica, se
desprende desde su propia etimologia. Ya que, “[a]lgunos de los caracteres de
la huelga , tales como su condiciébn de hecho colectivo y reivindicativo o de
protesta, se aprecian en la propia etimologia de la expresion que la identifica,
cargada de una importante connotacion historica” (Ermida 1996: 08). Este
origen tiene base en el vocablo francofono “gréve”, derivada del nombre de una

antigua plaza en donde solian encontrarse los obreros que dejaban de trabajar.

De esta forma, “los obreros sin trabajo se reunieron en esa plaza, y era
ahi donde los empresarios acudian a tratar con ellos y a contratarlos. Cuando
los obreros estaban descontentos con las condiciones de trabajo se colocaban
en la huelga (Greve), lo cual quiere decir, literalmente en la Plaza Greve, a la
espera de mejores propuestas. De ahi que, cuando los trabajadores suspende
voluntaria y colectivamente el trabajo se estda ante una huelga (greve)”. Sin
embargo, en la lengua castellana, el significado tiene menor contenido
histérico. Y es que el vocablo huelga proviene del verbo holgar, el cual segun el
diccionario de la RAE significa “Estar ocioso, no trabajar, descansar, tomar

aliento después de una fatiga”.

Como se afirma arriba, el fendmeno huelguistico tiene y mantiene un
caracter singular dentro del Derecho. Creemos que es esta una de las
principales razones por las que a diferencia de muchas figuras juridica y

derechos fundamentales, no cuenta dentro de la doctrina con una convergencia
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en cuanto a su definicion, conceptualizacion o naturaleza juridica. Por dilucidar
mas a profundidad sobre ello, es que en el presente capitulo tenemos como
objetivo central precisar si la inexistencia de consenso en la conceptualizacion
del derecho de huelga incide en su ejercicio. Para ello haremos un marco
general en donde examinaremos conceptos tales como autotutela, trivalencia,
el debate conceptual entre la teoria clasica y la dinamica y la naturaleza
juridica. Para este estudio se analizaran tanto las posiciones doctrinales como

la postura que ha tomado nuestro marco juridico.
1.1. Autotutelay triangularidad del Derecho Colectivo del Trabajo

La autotutela es la capacidad con la que cuentan los trabajadores para
poder proteger o crear derechos y salvaguardar tanto sus intereses como sus
reivindicaciones de indole profesional, econémico, social y politico frente a su
empleador, los empleadores o el Estado. Para ejercerla los trabajadores fueron
desarrollando distintos mecanismos, con los cuales confrontaron la explotacion
laboral surgida de las nuevas relaciones industriales. De esta manera, se
fueron concibiendo las tres instituciones del Derecho Colectivo del Trabajo. Los
cuales aparecieron como resultado del conflicto laboral y de la imperiosa
necesidad de los obreros, quienes comenzaban a conformar una nueva clase

social.

De esta forma, la autotutela se fundamenta “en la necesidad de que
existan mecanismos mediante los cuales los trabajadores puedan defender sus
intereses y lograr sus fines por si mismos” (Cortes 1992: 04). Todo ello con el
fin de “mantener el equilibrio necesario para la debida regulacion de las
relaciones laborales por sus propios actores” (Vidal 2004: 52). De lo afirmado,
podemos decir que la tutela colectiva, como también se le conoce a la
autotutela, es la esencia del Derecho Colectivo del Trabajo y forma primigenia
de su proteccion. Ya que como sefala Ermida:

La autotutela o tutela colectiva fue la primera en el tiempo e histéricamente dio origen al

derecho del trabajo durante el desarrollo de la sobreexplotacion de la mano de obra

gue provocd la Revolucién Industrial. Ante tal situacién los trabajadores se agrupan
para oponer la fuerza del ndmero al poder econémico del empleador (sindicato),
presionando en conjunto (huelga) y acuerdan colectivamente la mejora de alguna de

las condiciones de trabajo (negociacion colectiva). Al fin y al cabo, y en un resumen
brutal, esto es el Derecho Colectivo del Trabajo (2012: 35).
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En la misma posicidbn Sanguineti subraya que la autotutela es la forma de

defensa de los derechos laborales que antecedid las normas laborales

estatales. Por lo que mencionando que:
[AlJunque se suele hablar de los origenes del Derecho del Trabajo a partir de la
expedicion de las primeras normas estatales protectoras, es la irrupciéon de los
fendmenos de organizacién colectiva protagonizados por los trabajadores la que lleva a
cabo la primera ruptura del modelo liberal de regulacién de las relaciones de trabajo, e
impone la primera restriccion a la autonomia de la voluntad en este ambito. En este
sentido, antes de la irrupcion de la legislacién tuitiva aparecen en diversos paises los
primeros convenios colectivos reguladores de condiciones de trabajo, conseguidos con

grandes dificultades por las asociaciones de trabajadores, y aln carentes del respaldo
del ordenamiento juridico (1996: 149).

De las posiciones tanto la de Ermida como la de Sanguinetti se
desprende que existe un doble origen del Derecho Colectivo del Trabajo, de un
lado la autotutela y del otro las leyes promulgadas por el Estado. Teniendo asi,
que su proteccién “opera tanto autbnoma como heteronomamente” (Ermida
2012: 35). Para hacer efectiva esa defensa autbnoma es que se fueron
desarrollando las tres principales instituciones: a) el sindicato, b) la negociacion
colectiva y ¢) la huelga. Los cuales antes de ser reconocidos por la legislacion
fueron los U0nicos mecanismos para poder preservar los derechos vy

reivindicaciones de los trabajadores.

Es necesario tener en cuenta que hay una relacion de origen y
funcionalidad entre la autotutela y estas tres instituciones. Es decir, de un lado
la necesidad de los trabajadores por una proteccién colectiva autonoma de sus
intereses funda estas tres instituciones, y son con ellas que la autotutela puede
ejercer a plenitud y cumplir su funcion. De esta forma:

Sindicato, negociacion colectiva y huelga son los tres pilares basicos de esta disciplina,

al extremo de que la falta o falla de cualquiera de ellos resiente y adn impide el

funcionamiento de aquel. Por consiguiente, estos tres institutos deben existir

necesariamente y ademas funcionar coordinadamente para que el Derecho Colectivo
Laboral cumpla adecuadamente su funcién de autotutela (Ermida 1993: 567).

En la misma linea De la Cueva sefiala sobre la triangularidad del

derecho Colectivo del Trabajo que:

La doctrina podria representarse graficamente como un tridngulo equilatero, cuyos
angulos, todos idénticos en graduacién, serian el sindicato, la negociacién y
contratacion colectiva y la huelga, de tal manera que ninguna de las tres figuras de la
trilogia podria faltar, porque desapareceria el triAngulo. De donde resulta falsa y
engafosa la afirmacion de que la asociacion profesional es posible en ausencia del
derecho a la negociacion y contratacion colectivas o de la huelga, pues si el derecho
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del trabajo asegura la vida de los sindicatos es para que luchen por la realizacion de
sus fines (Cueva, 1979, Il, pp. 216-217) (Blancas 2011: 401)

Por lo que podemos concluir al igual que Villavicencio que “la doctrina
latinoamericana habla de la interdependencia de estas tres modalidades de
accion colectiva y fundamenta el caracter «triangular» del Derecho Colectivo
del Trabajo” (2010: 141). El Tribunal Constitucional se ha circunscrito en el
marco de este razonamiento. Asi, en primer lugar, el TC reconoce el rol tutelar
de los derecho colectivos del trabajo. Esto se ve claramente en el fundamento
146 de la STC 00025-2013-PI/TC, 00003-2014-PI/TC, 00008-2014-PI/TC y
00017-2014-PI/TC (expedientes acumulados), la cual versé sobre la
inconstitucionalidad de la LSC, donde sefala que:

146. Por lo demas, este Tribunal ha establecido que al contenido constitucionalmente
protegido del derecho de sindicacién debe afiadirse la garantia para el ejercicio real de
aquellas actividades que hagan factible la defensa y proteccion de los intereses de los
miembros. Dicho con otras palabras, la tutela de “aquellos derechos de actividad o
medios de accion que resulten necesarios, dentro del respeto a la Constitucién y la ley,
para que la organizacion sindical cumpla los objetivos que a su propia naturaleza
corresponde, esto es, el desarrollo, proteccion y defensa de los derechos e intereses,
asi como el mejoramiento social, econémico y moral de sus miembros” (fundamento 5
de la STC 1469-2002-AA/TC; fundamento 6 de la STC 5209-2011-PA/TC, entre otras)

En el mismo sentido, encontramos también el reconocimiento de la
triangularidad del Derecho Colectivo del Trabajo. Puesto a que el TC ha
mencionado claramente la interdependencia e inseparabilidad de las tres
instituciones. Esto se puede observar en los fundamentos 47 y 48 de la STC
0003-2013-Al/TC:

47. Podria decirse, incluso, que tras la afirmacién de que los servidores publicos
titularizan el derecho a la sindicalizacion y a la huelga en los términos que formula el
articulo 42 de la Constitucién se encuentra implicitamente reconocido el derecho a la
negociacion colectiva. Esto es consecuencia de una interpretacion institucional de
dichos derechos a la sindicalizacién y a la huelga. De acuerdo con el primero, el
derecho a la sindicalizacion garantiza que los trabajadores constituyan organizaciones
laborales tendientes a representar sus intereses. Esta representacion tiene lugar, entre
otros espacios, en el proceso de negociacion de las condiciones del trabajo con sus
empleadores. La negociacién colectiva, asi, es una de las principales actividades de los
organos de representacion de las organizaciones de trabajadores.

48. Desde el punto de vista del derecho de huelga, este es un derecho funcionalmente
orientado a permitir el ejercicio y goce del derecho de negociacion colectiva. La huelga,
en su sentido constitucionalmente aceptado, es un derecho al que tienen los
trabajadores para satisfacer sus intereses colectivos, que se materializa no como
resultado de la imposicion unilateral, sino dentro del proceso de negociacion que
realizan trabajadores y empleadores.

Asi, el TC asume a través de una “interpretacién institucional” la

indivisibilidad del llamado triangulo colectivo. Si bien es cierto, estas sentencias
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han tocado el &mbito del sector publico y por tanto protegen a los trabajadores
del sector publico. Debemos tener en cuenta que esa ‘“interpretacion
institucional” que se hace del Art. 42 de la CPP tiene raiz en una interpretacion
sistematica de la constitucién. La cual toma como punto de partida el Art. 28 de
la CPP, la cual reconoce los tres derechos colectivos. Con lo que queda
completamente claro que el TC reconoce la interdependencia y el rol tutelar

gue cumplen el sindicato, la negociacién colectiva y la huelga.

En el sentido de lo afirmado anteriormente, tenemos que la huelga debe
ser comprendida como una institucion de autotutela y en una relacién
inescindible con el sindicato y la negociacién colectiva. No puede entonces,
entenderse a la huelga en su real dimension si al analizarla se deja de lado
estas caracteristicas. Compartimos en este sentido la afirmacion de Giugni

cuando destaca que:

[L]a huelga es un mecanismo de autotutela de los trabajadores y que este puede
expresarse en una variedad de comportamientos que tienen como comun denominador
el dirigirse a ejercer una presidn respecto a la contraparte, para inducirla a hacer o no
hacer algo y, de este modo, establecer un ajuste diferente de las relaciones
econdmicas relativas al mundo del trabajo (cfr. Giugni, 1983, p. 217) (Blancas 2011:
482)

Como se hace hincapié en la cita anterior, debemos resaltar que la
huelga es el mecanismo mas efectivo para autotutelar los derechos laborales.
Debido a que “sin la utilizaciébn de medios de coaccion directos no se podria
obligar al empleador a negociar o a cumplir con las disposiciones ya existentes
-sean de origen legal o convencional” (Vidal 2004: 52). En suma, la autotutela
es la forma primigenia de proteccion colectiva de derechos, intereses y
reivindicaciones de los trabajadores. Su evolucion histérica desarrollo tres
mecanismos para hacerla efectiva, las mismas que se volvieron las bases de

ella la tutela colectiva: sindicato, negociacion colectiva y huelga.

Los cuales se encuentra en una relacion de interdependencia entre si,
configurando de esta forma la triangularidad del Derecho Colectivo de Trabajo.
De esta manera, la autotutela no puede ejercerse efectivamente sin que estas
tres instituciones se reconozcan de modo indivisible. De igual manera, estas
tres figuras juridicas cumplirdn con su funcion juridica — laboral si y solo si, se

encaminan hacia la tutela autbnoma de los derechos laborales. En ese sentido,

17



la huelga cumple un rol esencial en la autotutela debido a que es la principal
accion de los trabajadores que logra ejercer presion sobre el empleador, los

empleadores o el Estado con el fin de obtener sus reivindicaciones.
1.2. Trivalencia del derecho de huelga

Como se dijo desde el inicio de esta investigacion, la huelga tiene
diversos aspectos en los cuales la doctrina se ha encontrado frente a algunas
divergencias. En ese aspecto, es que se ha dilucidado posiciones sobre la valia
de la huelga, ya que como lo muestra Vidal:

Algunos la han considerado como un medio de accién sindical en la medida que
materializa a la autotutela. Otros han visto en ella un conflicto en si, toda vez que supone
un enfrentamiento entre los trabajadores y el empleador. Finalmente, hay quienes la han
calificado como un medio de solucion de conflictos, en el que una de las partes impone
la solucién en virtud a una potestad otorgada por el ordenamiento juridico (2004: 52)

Con lo que podemos sefalar que existen tres aspectos de explicar el valor
de la huelga. La primera, como accion sindical, la segunda como conflicto y la
tercera como medio de solucién. En el ambito de la doctrina nacional, nos
parece importante rescatar la postura de Pasco Cosmoépolis quien ha sostenido
que:

La huelga no es un fin en si misma, sino un medio. En tanto que conflicto, es a la vez un

conflicto y el medio para solucionarlo. Es la exacerbacion del conflicto subyacente como
medio para obtener que ese conflicto sea solucionado (1999: 198)

De igual modo que Pasco, Waner Giglio asevera que “la huelga no
constituye un fin en si misma, sino un medio para obtener la reformulacion de
condiciones de trabajo, materializado en un instrumento que contiene una
regulacion de las relaciones colectivas” (1999: 36). Dandole un caracter
instrumental a la huelga. En nuestra jurisprudencia constitucional, se ha
compartido este criterio. Y es que el TC ha sefialado en la STC 0008-2005-
PI/TC que “debe quedar claramente establecido que la huelga no tiene una
finalidad en si misma, sino que es un medio para la realizacién de fines

vinculados a las expectativas e intereses de los trabajadores” (TC 2006: 206).

Creemos que la calificacion como accion sindical o de los trabajadores en
general no tiene mayor discusion. Por otro lado, para apuntar a la huelga como
conflicto, nos parece fundamental que se tenga en claro a que nos referimos

con conflicto colectivo laboral. La cual debe ser entendida como “la tension
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concreta entre trabajadores y empleadores, en cuanto factores de produccién,
debido precisamente a la defensa de intereses colectivos antagonicos por parte
de unos y otros en el proceso productivo” (Gamarra 1999: 825). De esta
manera, el conflicto laboral colectivo tiene una existencia latente y tiene como

una de sus formas de materializacion —la més tipica- a la huelga.

En ese orden de ideas, Montoya Melgar dilucida de manera clara la
diferencia entre conflicto colectivo y huelga sefalando que “pese al frecuente
uso indiscriminado de uno y otro concepto, la huelga es un fenémeno distinto
del conflicto colectivo” (2016: 726). Para Montoya, el primero es “en esencia,
una situacién de disidencia recaida sobre un interés colectivo”, mientras que la
huelga es “un medio de presién laboral con cuyo ejercicio se quiere, mas que
exteriorizar (...) una controversia de hecho, forzar al antagonista laboral (...) a
adoptar un comportamiento con el que se satisfaga el interés de los
trabajadores y, al hacerlo, se dé solucion al conflicto colectivo” (2016: 726). En
suma, no todo conflicto colectivo laboral se concretiza en una huelga, pero toda
huelga surge como medida de accion frente a un conflicto colectivo laboral con

la finalidad de resolverlo.

De lo dicho se desprende, que la huelga no tiene solo un caracter
instrumental, sino mas bien trivalente. Ya que “constituye un medio de accién o
sindical, o gremial, o de autotuela; una forma o modalidad de exteriorizacién del
conflicto colectivo pero también un modo de solucionar este ultimo” (Castello
2011: 23). Esta posicion nos parece mas completa y ajustada a la realidad que
la visidn instrumental. Asi, nos inclinamos por la conclusion que sostiene
Ermida Uriarte quien sefial6 que “la huelga tiene esta trivalencia de ser un
medio de accion sindical o gremial, el principal de los conflictos colectivos del

trabajo y, al mismo tiempo uno de los medios de solucion” (1983: 13).
1.3. El debate conceptual en torno al derecho de huelga

La huelga nacida de las contradicciones sociales de la revolucion
industrial fue adquiriendo sus formas actuales y mas aun, tornandose relevante
en el ambito juridico. Es en ese intento por concebir a la huelga dentro del
ordenamiento legal es que surge en el seno de la doctrina diversas posturas en

torno a su conceptualizacion. Sin embrago, pese a los avances en su
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reconocimiento legal y constitucional alrededor de todo el mundo, no se tiene
aun un consenso. Con lo que, tampoco se ha podido configurar un consenso

en los alcances de su funcion, finalidad y modalidades de accion legitimas.

Para entender esta situacion, debemos de comprender que existen dos
grandes corrientes opuestas de definicion del derecho de huelga (Neves 2016:
55). De un lado, se encuentran tratadistas con una perspectiva que ha sido
denominada como clésica, tradicional, ontoldgica, estética, laboral. Esta
perspectiva conceptualiza el derecho de huelga en base a la consideracion solo
de las caracteristicas esenciales minimas para su ejercicio y restringiéndola a
solo una finalidad juridico-laboral. Por el otro lado, se encuentran las
perspectivas que han sido denominadas como evolucionistas, dinamicas,
polivalentes. En contraposicion a la anterior perspectiva sefialan que el
concepto de huelga debe de estar acorde con la evolucion econdémica y social
de las relaciones laborales. De esta forma mantener un modelo impermeable
en el tiempo, para esta perspectiva, implica la limitacion del ejercicio del

derecho de huelga.

Cabe afirmar que esta discusion acerca de la conceptualizacion del
derecho de huelga no solo se limita a una discusién doctrinal. Esta también se
ve reflejada expresamente en la legislacion y jurisprudencia, teniendo una
utilidad operativa. Por ello, cabe resaltar lo que afirma De la Jara de manera
contundente.

Lo que esta en juego, no es entonces una cuestion tedrica sino algo vital desde el punto
de vista practico: el area de proteccion legal de la huelga. Fuera de las fronteras que
delimitan esta proteccion legal, ya no se esta ejerciendo un derecho, sino tan solo una

libertad (o un delito si se tipificara juridicamente) y por tanto se pierde la inmunidad
contractual respecto al empleador (1986: 127).

Como adecuadamente resalta De la Jara, el optar por una determinada
teoria tiene implicancias directas. Por lo que es importante ahondar en cada
uno de los aspectos de estas posturas para observar a detalle cada una de
estas posiciones. Puesto a que tienen incidencia en la praxis de este derecho,
es decir, la postura por la que se oriente podra cambiar las formas del ejercicio
de la accion huelguista. Por lo que hacer analisis de estas posiciones teoricas
no solo servird para el bagaje académico, sino que este contribuira a conocer

las bases del modelo regulatoria sobre huelga que contempla nuestro pais.
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1.3.1. Lateoria clasica

1.3.1.1. Conceptualizacion

La denominada teoria estatica es aquella que presenta un modelo de derecho
a huelga inmodificable en el tiempo. Esta perspectiva doctrinal fija el ejercicio
de este derecho a un molde pre-elaborado. De esta manera, para la teoria
estética el derecho de huelga solo comprende “la cesacién continua y total de
servicios, donde los trabajadores abandonan el centro de trabajo en procura de
la defensa de objetivos profesionales.” (Ugaz 2013: 413). Es decir, el derecho
de huelga solo puede ser ejercido de una sola forma y con una finalidad

estrictamente laboral.

En lineas generales, bajo este modelo no estarian permitidas las
denominadas “huelgas de solidaridad” y las “huelgas politicas”. Generando un
molde tedrico cerrado que concibe un accionar huelguistico pre-constituido.
Para ver la forma en que se conceptualiza desde esta posicion, veamos las
definiciones que hacen los tratadistas que se asumen en esta postura. Como
uno de los mas importantes, tenemos a Guillermo Cabanellas, quien

conceptualiza al derecho de huelga como:

Una abstencién colectiva y concertada del trabajo por los trabajadores, sea por un
grupo de ellos, por una asociacién gremial, por la mayoria de quienes trabajan en una o
varias empresas o grupos de empresas con abandono de lugares de trabajo, con el
objeto de ejercer presion sobre el patrono o empresario, a fin de obtener el
reconocimiento de una pretension de caracter profesional o con el propésito de
preservar, modificar o crear nuevas condiciones laborales (1968: 165).

En la misma tendencia, encontramos la propuesta de Rodolfo Napoli
quien define la huelga como la “abstencion o abandono colectivo y temporal del
trabajo concertada por los trabajadores para secundar la reclamacion
planteada a uno o varios empleadores, con fines profesionales” (Citado en
Candal 2014: 30). Al igual que Rafael Caldera para quien “la huelga es la
suspension concertada del trabajo, realizada por un grupo de trabajadores con
el objeto de obtener alguna reivindicacion profesional” (Citado en De la Jara
1986: 120). A ellas se debe de agregar también la definicibn de Mariano
Tissembaum, quien hace hincapié en que “la huelga solo podra tener como fin

la defensa de un interés profesional, no pudiendo en ningun caso, cuando
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afecte al Estado, al servicio publico y a la defensa nacional” (Citado en Candal
2014: 30).

En la doctrina nacional uno de los defensores de esta corriente es Mario
Pasco Cosmopolis para quien la huelga “es la suspension colectiva del trabajo
acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y pacifica por los
trabajadores, con abandono del centro de trabajo” (1996: 203). Esto en
consonancia con la definicibn que ha asumido nuestra LRCT y nuestra
regulacion sobre huelga en general. Asi mismo, Pasco refutd a quienes optaron
por la teoria dindmica sefialando que:

En nuestro medio, fue Ernesto de la Jara quien primero puso sobre el tapete el llamado

“modelo polivalente o multidimensional”, seguido por Javier Neves y otros. (...) A partir

de su emocionada simpatia por dicho modelo, afirmaban implicitamente que ese era el

modelo “bueno” y plenamente constitucional. No es ajena a dicha simpatia la tactica de
escogerle nombres seductores y positivos: modelo dindmico, frente a un modelo

estatico; polivalente, frente al monovalente; abierto, frente al cerrado; faltando poco
para que lo denominaran “a todo color” por oposicidn al modelo blanco y negro.

Lo que estaba detras era, por cierto, el interés de llegar a una definicion de la huelga
por la no definicion, que era la mejor forma de ponerle limite ni cortapisa. Porque lo que
mas directamente deriva del modelo a Tecnicolor es que no solo tolera, sino
explicitamente comprende y legitima toda forma de accion directa de los trabajadores;
es decir, identifica huelga con conflicto y al ser la huelga un derecho constitucional
todas las formas y modalidades del conflicto laboral.

Por el contrario, una definicion que precise los conceptos rechaza, de modo expreso o
por oposicion, aquellas modalidades que no se ajustan a lo definido, las que por lo
tanto, dejan de ser consideradas como huelga y de tener rango de derecho
constitucional. (1996: 204)

De esta cita, podemos observar uno de los aspectos principales de la
postura clasica. Y es que, desde esta concepcion toda modalidad no
configurada en el molde clasico de huelga, no se encontrara protegido por las
disposiciones normativas. Asi, toda forma que no se ajuste a esas
caracteristicas no se encontrara dentro de los alcances constitucionales ni
legales®. Como hemos podido apreciar, los tratadistas presentados coinciden al
momento de conceptualizar la huelga en tres caracteristicas comunes. En
primer lugar, concuerdan con que el derecho de huelga es un derecho colectivo
de los trabajadores, por lo que este solo puede ser ejercido en la busqueda de
satisfacer intereses colectivos (Candal 2014: 29). En segundo lugar, se concibe

una unica modalidad de ejercicio. Asi, la forma pacifica y con abandono del

! En nuestro pais estan prohibidas las huelgas atipicas. Esta parte se analizara en el capitulo
tercero.
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puesto de trabajo se coloca como la manera aprioristica de ejercicio de la

accion huelguista.

En tercer lugar, en cuanto a la funcion de la huelga, desde esta teoria se
postula como Unica finalidad legitima solo aquellas reivindicaciones
profesionales y de indole laboral. Es decir, quedan descartadas y quedan
excluidas del derecho de huelga aquellas que tengan finalidades de naturaleza
politica o de solidaridad. En resumen, dentro de esta concepcion, el derecho de
huelga se configura como la abstencién colectiva de cesar el trabajo mediante
el abandono del centro de trabajo que sirve como medio de presion al
empleador o los empleadores, con el objetivo de lograr obtener para si

reivindicaciones enmarcadas en el ambito profesional.
1.3.1.2. Modalidades de accion huelguista

La clase trabajadora en su intento por lograr mejores condiciones de
trabajo y de vida gesto diversas formas de llevar a cabo una huelga. En ese
aspecto a través de la historia fueron variando los modos de organizacion y
realizacion de esta. En el anterior subcapitulo se ha podido demostrar que la
teoria clasica asume como legitima a una sola modalidad. La cual consiste en
una formula simple en donde la y el trabajador se abstienen de trabajar y

abandonan el centro de labores.

De esta manera, las otras modalidades de huelga quedan fuera de la
proteccion legal y no serian consideradas legitimas. Candal nos indica, en base
al mismo razonamiento, como es que los doctrinarios de la teoria tradicional

denominan a esas modalidades no consideradas pro ellos como huelgas.

La huelga solo puede ser instrumentada mediante la abstencion de concurrir al trabajo.
A contrario sensu no son huelgas el paro de brazos caidos, el trabajo a desgano, el
trabajo a reglamento, la ocupacion del establecimiento, etcétera. Por ejemplo, Couture
y Pla Rodriguez, asi como Cabanellas y Deveali, llaman “sabotajes” a las huelgas con
concurrencia al lugar de tareas o “semihuelgas” (2014: 29).

Estableciéndose entonces, una Unica modalidad pre-establecida que
deja sin ninguna proteccion legal a cualquier otro accionar huelguistico. La
férmula desde la perspectiva clasica es simple, si la manera con la que se lleva

a cabo la huelga no se realiza estrictamente como se describe, no se puede

23



considerar a esta como tal. Por tanto toda modalidad distinta no esta

comprendida dentro del derecho de huelga.

De esta manera, las modalidades no clasicas son concebidas como
contradictorias con los principios que rigen las relaciones laborales. Uno de los
aspectos que se coloca en relieve es la afectacion del contrato laboral y por
tanto de sus principios. Por ello, el ejercicio del derecho de huelga debe de
encuadrarse en los principios de buena fe, lealtad, subordinacion vy
colaboraciéon (De la Jara 1986: 142). Por tanto, solo se debe incumplir con la
obligacion de trabajar y no agregar medidas de fuerza que tengan otros efectos
gue no corresponden a la huelga (Cabanellas 1968: 87). De esta forma se
desestima a las acciones huelguisticas no tradicionales por ser contrarias,

desde esta Optica, a la naturaleza de la relacion laboral.

En el caso particular de las huelgas a desgano o a ritmo lento, por
ejemplo, se ha sefialado que “la huelga supone en todo caso la cesacion del
trabajo, por ello las formas que se caracterizan en disminuir voluntariamente el
trabajo, no son huelgas, ni siquiera considerando a la huelga como hecho
social” (Alonso 1975: 659). Considerando asi, que estas “no constituyen una
huelga, sino que se esta ante un incumplimiento del contrato de trabajo” (Pozzo
1969: 276). Lo mismo ocurre cuando se analiza la validez o no de la
denominada huelga neurélgica®. Es decir que la huelga a desgano, distorsiona

el concepto mismo del derecho de huelga.

Por otro lado, se manifiesta que estas modalidades no clasicas no
respetan tres principios: equivalencia de sacrificios, la no realizacion de un
dafio injusto, respeto de la organizacion de la empresa y el no “abuso del
derecho” de huelga. (De la Jara 1986: 145). Como se concluye de estas
aseveraciones, esta argumentacion busca un equilibrio entre ambas partes
(trabajadores y empleadores) con respecto al dafio. En ese sentido el equilibrio
se genera cuando en la huelga se dafa la produccién de la empresa y no se
recibe remuneracion mientras dure. Por esto, en las modalidades como la de

brazos caidos, trabajo a desgano, neuralgica y de celo, en donde las y los

2 En donde solo un grupo de trabajadores para sus actividades, pero en donde se busca en
realidad la paralizacion total del centro laboral.
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trabajadores buscan el menor dafio para ellos, no son considerados dentro del

derecho de huelga por no respetar los principios mencionados.

En cuanto a la huelga con ocupacion del centro laboral, segin esta
teoria, como “atentatoria a la propiedad que tiende a excluir al patrono de la
libre disposicion no sélo de los puestos de trabajo sino del propio
establecimientos” (Krotoshin 1977: 845). Por las trascendencias e implicancias
de esta accién huelguistica se ha llegado a considerarla como una “innecesaria
tactica revolucionaria” y que penetra el “Derecho represivo” (Cabanellas1966:
129). En ese sentido, bajo esta concepcién no es aceptada ninguna medida de
fuerza dentro del centro laboral. Asi, una “toma de fabrica”, como también se
conoce, se encontraria fuera de la proteccion juridica del derecho de huelga.

En suma, para la teoria estética existe una sola forma de llevar a cabo la
huelga, la cual solo puede responder a un abandono completo del centro y de
la actividad laboral. Buscando ademas un equilibrio entre las partes y
procurando la realizacion del menor dafio posible. Todo ello fundamentado
principalmente desde una Optica ontolégica. Ubicando a todas las modalidades
diferentes a la clasica como incompatibles con el propio concepto de huelga, en
contra de principios que rigen la relacion laboral y de derechos. Es decir, se
entiende a las manifestaciones huelguisticas diferentes como acciones que
caen en abuso de derecho por parte de las y los trabajadores, haciendo asi,

prevalecer una unica modalidad pre-constituida.
1.3.1.3. Finalidad

El ejercicio de la huelga, es sin duda una accién propia de la clase
trabajadora para lograr determinados objetivos y reivindicaciones. De forma
basica, se podria afirmar que la finalidad de una huelga es satisfacer las
demandas de las y los trabajadores. Dentro de los postulados de la teoria
estatica se ha dotado al derecho de huelga con una Unica finalidad o funcién.
Es asi que desde esta perspectiva el derecho de huelga “solo puede perseguir
la satisfaccidon de intereses profesionales. Entonces, no son huelgas las
denominadas “huelgas politicas”, “huelgas de solidaridad” o “huelga general”
contra la politica econémica de un gobierno” (Candal 2014: 29). Limitando este

derecho a una finalidad estrictamente laboral.
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La propuesta tedrica sobre la finalidad de la huelga dentro de esta
perspectiva se fundamenta entonces, en el mismo sentido en el que se
planteaba la discusidén sobre las modalidades huelguisticas legitimas. Es decir,
que la finalidad y funciébn que se le atribuye tiene una raiz ontoldgica,
fundamentada en el concepto mismo de la huelga. Siendo asi, parte esencial
de la definicion que la huelga solo tenga una uUnica modalidad y funcion. Con
ello, las huelgas que tengan o condensen otro objetivos que vayan mas alla de
lo profesional o laboral no serian consideradas como huelgas, ni deberian estar
amparadas por la ley. Teniéndose asi, una finalidad aprioristica.

Los tedricos de esta perspectiva ahondan en la diferencia entre “huelga
profesional” y “huelga politica”. Siendo la primera aquella realizada para
presionar a las y los empleadores, mientras la segunda es dirigida a presionar
a los poderes publicos para lograr reivindicaciones que no son estrictamente
laborales (Cabanellas 1966: 168). Con esta diferenciacion se descarta la
segunda, puesto a que la huelga solo puede ser dirigida hacia el empleador y
con reivindicaciones circunscritas dentro de un matiz netamente laboral y
profesional. Circunscribiéndose bajo la “concepcién tradicional del Estado, visto
solo como la organizacion politica de la sociedad, totalmente al margen de su
organizacion economica” (De la Jara 1986: 178). Colocando de esta manera a
las reivindicaciones en contra de los poderes publicos como acciones politicas

gue no vinculadas a cuestiones economicas y laborales.

Para estos tratadistas, “ese presunto derecho de ejercer presion sobre el
Estado, como poder publico, suponiendo que realmente exista, nada tendria
gue ver con el derecho de huelga, que es como ya se ha dicho, un medio de
lucha entre trabajadores y empleadores” (Krotoshin 1977: 836). Defendiendo
asi, que la huelga debe de direccionarse solo contra el empleador, debido a
que seria “inadecuada una huelga con fines politicos, pues el afectado no esta
en absoluto en situacién de satisfacer las exigencias” (Hueck y Nipperdey
1963: 409). Con ello, quedan descartadas de la proteccion juridica las huelgas

gue contengan reivindicaciones que vayan mas alla de la finalidad profesional.

En ese mismo orden de ideas, las huelgas solidarias tienen las mismas

suertes que la huelga politica. Ya que en su caso no se tiene como fin
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satisfacer una reivindicacion profesional directa, sino el apoyo a otros
trabajadores y trabajadoras que se encuentra dentro de una accidon
huelguistica. Con lo cual se logra mayor presion para que se satisfagan las
reivindicaciones de las y los trabajadores en huelga a quienes se esta
apoyando. Siendo una accién que responderia a un tipo de “politica sindical” o
a una estrategia que busca causar dafio desigual a la luz de la teoria
tradicional. Descartandose asi su proteccion juridica por contravenir a lo que
ontolégicamente se ha establecido como el derecho a huelga desde esta
perspectiva. Validandose solo la huelga laboral en desmedro de la legitimidad y

legalidad de las huelgas solidarias y politicas.

1.3.2. Lateoria dinamica

1.3.2.1. Conceptualizacion

El derecho de huelga ha sido, es y sera fruto de la evolucién historica del
desarrollo econdmico y de la movilizacién de la clase trabajadora. Es decir, no
puede estar sujeto a un preconcepto estatico en el tiempo. Basado en estas
afirmaciones, es que dentro de la doctrina surgié una corriente que se opone a
la conceptualizacion tradicional. Proponiendo un concepto dinamico, amplio y
polivalente que pueda perdurar en el tiempo sin restringir la figura, ni sostenerla
en base a un molde pre-constituido supuestamente neutro. Esta oposicién se
ha generado entonces desde una perspectiva critica que busca romper con los
limites internos que provoca la conceptualizacion clasica, desde una Optica
“juridico - técnica” que en verdad contiene una carga ideolégica (De la Jara
1986: 128). La misma que busca contrarrestar los efectos y reivindicaciones
gue acaecen en el ejercicio del derecho de huelga.

Esta postura doctrinal surge en la década del 60 en lItalia y Francia como
una propuesta contestataria fundamentada en la praxis sindical (De la Jara
1989: 274). De esta manera, la teoria dinamica como oposicion a la clasica se
coloca acorde a los cambios sociales, econémicos, politicos que varian
constantemente las condiciones materiales para la realizacién de una huelga.
Colocando a la teoria tradicional como aquella que ha venido “Negandose a la

prueba de los hechos y reclamando para las elaboraciones juridicas un espacio
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de vigencia independiente y autbnomo respecto de la realidad que intentan
disciplinar” (Duran 1976: 43).

Como las configuraciones conceptuales méas destacables circunscritas a
esta teoria encontramos a las elaboradas por Sinay, De la Villa y Palomeque.
Asi, la primera sefala que la huelga es “una negativa colectiva y concertada de
trabajo (en el sentido de una “ruptura de lo cotidiano”) manifestdndose la
intencién de los asalariados de situarse fuera de contexto a fin de asegurarse el
exito de sus reivindicaciones” (Citado en De la Jara 1986: 135). Para De la Villa
es “toda perturbacion producida en el proceso productivo y principalmente la
cesacion temporal del trabajo acordado por los trabajadores para la defensa y
promocion de un objetivo laboral o socioeconémico” (1983: 283). Finalmente,

Palomeque define la huelga como:

La medida de autotutela basica de los trabajadores que consiste en la perturbacion del
proceso productivo del empresario para el que se presta el trabajo, a través de
diversos, a través de diversos comportamientos posibles y en particular de la
abstencion o cesacion del trabajo, decidida de forma concertada y ejercitada
colectivamente por los trabajadores para la defensa de sus intereses generales dentro
de un ambito determinado (Citado en Ramos 2017: 581)

En la misma linea, Ojeda Avilés sefala que la huelga es la “alteracion de
la habitualidad productiva” (2014: 2016). Asi mismo, Antonio Baylos Grau
sefala que es una “excepcion transitoria de la normalidad productiva” (Citado
en Candal 2014: 29), Tomas Sala Franco indica que es “todo tipo de
perturbacion concertada colectivamente del proceso de produccion” (Citado en
Candal 2014: 29). Mientras que Eduardo Alvarez incide que es el “poder
juridico de causar un perjuicio absteniéndose de cumplir con la prestacion
laboral como instrumento de presién sobre la voluntad del empleador, para
compeler la aceptacion de un beneficio o la efectivizacion de lo dispuesto en

una norma preestablecida” (Citado en Candal 2014: 29).

Como se observa, estas conceptualizaciones se establecen mediante
caracteristicas que rompe el molde aprioristico clasico. Lo primero que se
puede ver es la amplitud que se genera al momento de definir el fenomeno de
la huelga. Dejandola como la suspension, perturbacion o negacion de trabajar,
es decir que solo se coloca dentro de la definicion la anormalidad que este

fendmeno representa en el @mbito laboral. En ellas no se describe una Unica
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modalidad, dejando un espectro amplio en donde las diversas modalidades del

ejercicio de este derecho caben.

Conceptualizaciones que derivan de las relaciones cambiantes y del
desarrollo y evolucion constante. Por ello también, para algunos es vista la
teoria dinamica mas como una actualizacion de los conceptos tradicionales que
como confrontacién entre dos visiones tedricas. Lo cierto es que en la
actualidad existe una mayor apuesta a la concepcioén sobre el derecho a huelga
por parte de la teoria dinamica. En ese sentido, queda claro que desde quienes
apoyan esta perspectiva, la huelga es una alteracion de las condiciones
laborales comunes que tiene como objetivo lograr satisfacer las
reivindicaciones gremiales, sociales, econdémicas y politicas de los

trabajadores.
1.3.2.2. Modalidades de accion huelguista

En contraposicion a la teoria estética, donde solo existe una modalidad
de huelga y toda modalidad que este fuera de ella deja de estar dentro de la
proteccion juridica de este derecho. En el caso de la teoria dinamica, por su
amplitud, las modalidades validas son aquellas que van siendo creadas
histéricamente que se van ajustando a la coyuntura laboral, econémica y social.
Las modalidades de huelga se han ido desarrollando constantemente en la

historia las mas conocidas son las siguientes®:

a) Paralizaciéon intempestiva: Donde no se realiza un pre — aviso al

empleador para realizar la accion huelguistica.

b) Trabajo a ritmo lento: Las y los trabajadores asisten al centro laboral y
realizan sus labores comunes de manera lenta, a un ritmo menor al
habitual.

c) Neuralgica: Solo se paraliza un sector de la actividad, el cual es

considerado como clave.

3 De esta lista, la legislacion peruana las menciona como formas irregulares.
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d) Trabajo a reglamento: Las y los trabajadores siguen los reglamentos de

la empresa al pie de la letra irrumpiendo el normal desarrollo del trabajo.

e) Brazos caidos: Las y los trabajadores acuden al centro aboral pero no

realizan labor alguna.

f) Huelga a la “japonesa”. El trabajo se realiza a ritmo acelerado,
provocando un exceso de produccion lo cual generaria un dafio a la

empresa.

g) Trabajo rotativo: La paralizaciéon no se realiza en todas las areas, sino

gue es hecha en distinto momento por distintos grupos.

h) Trabajo intermitente: Se realizan huelgas cortas, repetidas y sucesivas

veces por un determinado periodo.

i) Toma del centro laboral: Los trabajadores se encuentran dentro del
centro laboral y lo ocupan no dejando el ingreso del personal de

direccién y administracion.

Si nos ponemos a analizar cada una de las modalidades, encontramos un
patrén comun, todas tratan de mitigar el dafio hacia los trabajadores. Asi, a
diferencia de la modalidad tradicional, que al exigir que las y los trabajadores
estén fuera del centro de labores, genera un mayor dafo a la clase trabajadora.
Puesto que si se encuentra fuera del centro de labores, no podra recibir
remuneracion alguna. Esto es mitigado en las huelgas de celo, de ritmo lento,
de brazos caidos, etc. Donde el trabajador no ven afectado por completo su
remuneracion. Por ejemplo en una huelga neuralgica solo un grupo de ellos
deja de recibir la remuneracion, la cual es subsidiada por los que siguen
trabajando. De esta forma, los dafios son menores, lograndose una mayor

efectividad.

La importancia entonces, de que estas modalidades estén amparadas
juridicamente radica en que el ejercicio del derecho de huelga logre obtener las
reivindicaciones propuestas. EIl derecho laboral es una rama del derecho que

parte de una asimetria entre las partes y es asi que los derechos que ella
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consagra deben de ajustarse lo mas posible a la realidad para su efectivo
ejercicio. Eso es lo que recoge y coloca esta teoria como argumento para

sustentar la permisividad de estas modalidades de huelga.

En esa misma linea, algunos autores han defendido a una de las
modalidades mas polémicas, la huelga con toma de fabrica. Modalidad que
frente a trataditas defensores del modelo clasico es atentatoria al derecho a la
propiedad privada (Krotoshin 1977: 845). Frente a ello, algunos han defendido
la legitimidad con la que cuenta esta modalidad. En el Pert, Romero ha sido

uno de los tratadistas que la ha defendido.

Lo que los trabajadores buscan con la ocupacion de los centros de trabajo es obtener
una mayor eficacia que la lograda con la huelga en su forma tipica de simple abandono
colectivo y concertado del trabajo.

(..)

La ocupacion de la empresa se explica por la defensa del empleo, el temor del cierre
patronal o como una incidencia de un proceso de negociacién colectiva (1984: 39)

Como se denota claramente, lo que buscan esta teoria es hacer que el
ejercicio del derecho de huelga logre su efectivizacion en la realidad. Es decir,
gue ve como necesaria la evolucion de las modalidades, ya que solo asi se
podréa asegurar que el derecho de huelga cumpla con sus propdésitos, lograr la
concretizacion de las reivindicaciones de los trabajadores, a fin de mejores
condiciones laborales y econdémicas. Asi, la teoria dinAmica comprende la
dimensién en la que operan las transformaciones econdémicas, sociales y
politicas y como estas modifican las caracteristicas y el modo en que se
materializan los conflictos colectivos# y por tanto también la huelga.

1.3.2.3. Finalidad

Dentro de las posiciones tradicionalistas, la finalidad y funcion de la
huelga solo puede estar relacionada estrictamente a la modificacion en cuanto
a las condiciones laborales. Es decir la huelga solo puede ser un medio de
presién en cuanto a satisfacer reivindicaciones profesionales. Al contario de

ello, dentro de la teoria dindmica se concibe la existencia de diversas

4 “Tomando como propias las palabras de Ermida, que si el teletrabajo involucra la admision de
la flexibilidad, descentralizacion y desarticulacion de la organizacion de trabajo en tiempo de
postmodernidad, también habria que aceptar que esta sociedad postmoderna se encuentra
engendrando modalidades postmodernas de conflicto colectivo” (Vargas 2010: 164).
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finalidades, para estos teoricos por ejemplo se acepta la denominada huelga
politica. Claro, esta en su variante mixta es decir, en la que la accion huelguista
no persigue un fin puramente politico. De esta forma, se acepta la funcion de la
huelga como aquella que puede contener dentro de ella reivindicaciones
laborales con una fuerte relacion con el estado econdmico — politico en el que
se encuentra y que también trae repercusiones en el ambito laboral. Para

entender un poco mas ello, veamos los tipos de huelga politica:

CUADRO 01

TIPOS DE HUELGAS POLITICAS

Tipos Definicion

Es decir que es aquella en donde se quiere
Huelga Politica Insurreccional conseguir la toma de poder mediante esta
estrategia.

Es decir aquella huelga que tiene motivos extra
Huelga Politica Pura laborales o ajenos a la politica laboral para
hacer una huelga.

En donde se exige al Estado Ilas
Huelga mixta reivindicaciones son de caracter laboral y estan
destinadas a los poderes publicos

Fuente: De la Jara (1986)

Con ello, lo que la teoria dinamica busca es la forma de generar en torno
al concepto de huelga ampliar la funcionalidad de ella. Con lo que la huelga no
solo seria para un ambito limitado como lo es el centro laboral. Sino que
serviria: a) como medio de solidaridad que permitiria generar una mayor
presion para que otro colectivo de trabajadores logre sus reivindicaciones. B)
Como medio de presion para revertir decisiones politicas que afectan
directamente la politica laboral de un determinado Estado. Asi, las
reivindicaciones politica quedaria sustentada debido a la relacion que se tiene y
a al objetivo que es lograr satisfacer sus pretensiones por parte de las
autoridades competente politicamente. Asi, una huelga contribuiria a generar
una nueva legislacion laboral con mayor proteccion a los trabajadores o a
generar ciertas condiciones que hagan propicias la concretizacién de derechos
sociales.
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1.4. Laposicion de la Organizacion Internacional del Trabajo

El derecho de huelga, como se ha podido observar, no ha obtenido
consensos dentro de la doctrina juridica. Su regulacion en el derecho
comparado muestra modelos regulatorios dispares y hasta contradictorios. Esta
falta de consenso se evidencia concretamente con la ausencia de regulaciéon
expresa que existe por parte de los convenios OIT en la referida materia. Esto
debido al caréacter tripartito de esta institucion, ya que cada una de las partes
mantiene afirmaciones contrapuestas a cerca de la conceptualizacion de tal
derecho. Con lo que el derecho de huelga sigue siendo el Unico derecho

colectivo que no es regulado por un Convenio, ni recomendacion de la OIT.

Existe, empero menciones a la huelga, con lo que se la ha regulado de
manera indirecta. La primera vez en ser nombrada fue en el Convenio 105
“Sobre la abolicion del trabajo forzoso” de 1957. El cual sefala que: “(...) se
obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso u
obligatorio: (...) Como castigo por haber participado en huelgas”. Ademas,
también se menciona en la Recomendacién 92 “sobre la conciliacion y el
arbitraje voluntarios” de 1951. En ella, se alude a la huelga en los parrafos
cuarto y sexto. Mientras que en el sétimo parrafo se sefiala: “Ninguna de las
disposiciones de esta Recomendacion podra interpretarse en modo alguno en
menoscabo del derecho de huelga”. Si bien, estas no regulan el contenido del

derecho de huelga, se entiende de estas que existe tal derecho.

Ante este vacio regulatorio, se ha puesto de manifiesto en diversas
ocasiones esta necesidad en la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT).
Como resultado tenemos dos resoluciones que “han insistido de un modo u
otro en el reconocimiento del derecho de huelga en los Estados Miembros”
(Gernigon, Odero y Guido 2000: 07). La primera de ellas, fue la Resolucién
sobre la abolicion de la legislacién antisindical en los Estados Miembros de la

OIT, adoptada en 1957°. De manera analoga, la Resolucién sobre los derechos

5 Exhorta a los gobiernos de los Estados Miembros de la Organizacién Internacional del
Trabajo a que adopten medidas tendientes a la abolicion, a la mayor brevedad posible, de
todas las leyes y reglamentos administrativos que impidan o restrinjan el libro ejercicio de los
derechos sindicales y a que, en los casos en que no se hubiera hecho todavia, procedan a
adoptar legislacion que asegure el ejercicio efectivo y sin restriccion alguna de los derechos
sindicales por parte de los trabajadores, con inclusion del derecho de huelga” (OIT 1957: 01)
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sindicales y su relacion con las libertades civiles de 19708, enfatiz6 la dacién de
iniciativas que busquen el respeto de los derechos sindicales y en particular el
derecho de huelga (Gernigon, Odero y Guido 2000: 07). Generando claras
directrices a los Estado miembros en relacion al reconocimiento y ejercicio de

este derecho fundamental.

No obstante, dos 6rganos de control de la OIT han orientado sus
interpretaciones’ en favor de la protecciéon del derecho de huelga, nos
referimos al CLS y a la CEACR. En ese sentido Marcos-Sanchez y Rodriguez

nos evidencian cual es la fuente de la interpretacion de estas entidades.

Ante la ausencia de una disposicién especifica en el Convenio nim. 87, es sobre la
base esencialmente del articulo 3 del Convenio que consagra el derecho de las
organizaciones de trabajadores a organizar sus actividades y a formular sus programas
de accion y el articulo 10 donde se indica que el objetivo de estas organizaciones es
fomentar y defender los intereses de los trabajadores, que se desarrollaron
progresivamente cierto numero de principios relacionados con el derecho de huelga
(2013: 73).

Debemos tener en cuenta en este punto y como lo observa Boza, “que ni
el Comité de Libertad Sindical ni la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT, pese a ser drganos de control del
cumplimiento de la normativa internacional del trabajo ejerce jurisdiccion ni sus
decisiones son vinculantes” (2011: 85). Por ello, el que a diferencia del derecho
a sindicalizacion y la negociacion colectiva, la huelga, como derecho colectivo
laboral no haya sido regulado por un Convenio de la OIT, disminuye el &mbito
de su proteccion. Siendo necesario cubrir esta ausencia regulatoria en el

derecho internacional del trabajo.

Para cubrir ese vacio, el CLS y la CEACR a través de sus decisiones y
documentos “han sostenido que la huelga es un derecho fundamental de los

trabajadores y de sus organizaciones y han delimitado el ambito en que debe

& Invita al Consejo de Administracién a que encomiende al Director General que emprenda
nuevos estudios detenidos y prepare informes sobre la legislacién y la practica respecto a las
materias de la competencia de la OIT que guardan relacion con la libertad de asociacion y los
derechos sindicales y las libertades civiles vinculadas con los mismos, con miras a considerar
nuevas medidas destinadas a lograr el respeto pleno y universal de los derechos sindicales en
su sentido mas amplio.

A este efecto, se deberia consagrar atencién particular a las cuestiones siguientes:
(...)

Derecho de huelga” (OIT 1970: 02)

7 Desde 1952 y 1959 respectivamente (Marcos-Sanchez y Rodriguez 2013: 73; Gernigon,
Odero y Guido 2000: 03).
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enmarcarse su ejercicio elaborando un cuerpo de principios sobre el derecho
de huelga” (Candal 2014: 33). Los mismos que han sido elaborados a partir de
la resolucion de casos que han hecho estos dos organismos. Todo ello, ha
configurado® lo que se denomina como “principios reguladores no vinculantes
«soft law»” (OIT 2012: 24). Con lo que podemos afirmar que el derecho de
huelga se encuentra regulado internacionalmente bajo esta figura del derecho

internacional publico. Las cuales hemos sistematizado en el cuadro 09.

CUADRO 02
PRINCIPIOS Y DECISIONES DEL CLS Y LA CEACR DE LA OIT SOBRE EL DERECHO DE
HUELGA
Aspectos Posicidn Fundamento

El Comité ha estimado siempre que el derecho de huelga es | caso 2324,
uno de los derechos fundamentales de los trabajadores y de parr. 282:

Definicion sus organizaciones Unicamente en la medida en que
) . . Caso 2407,
constituya un medio de defensa de sus intereses |
econémicos. parr. 491.
Caso 1851,
parr. 280;
_ Caso 1787,
No parece que el hecho de reservar exclusivamente a las . )
i i A parr. 31;
organizaciones sindicales el derecho de declarar una huelga
Caso 1865,

sea incompatible con las normas establecidas en el )
Convenio niim. 87. Aunque es preciso, sin embargo, que los | Parr. 526;
Titularidad trabajadores, y en patrticular los dirigentes de los mismos en | Caso 2094,
las empresas, estén protegidos contra eventuales actos de parr. 491;
discriminacion a consecuencia de una huelga realizada en | caso 2094,
dichas condiciones, y que puedan constituir sindicatos sin parr. 135y
ser victimas de préacticas antisindicales. i

331; Casos

1937 y 2027,
péarr.104.

En cuanto a las modalidades del derecho de huelga
denegado a los trabajadores (paralizacién intempestiva,
Modalidades | trabajo a reglamento, huelga de brazos caidos, huelgas de | ¢g50 1865,
celo, trabajo a ritmo lento, ocupacion de la empresa o del

de accion centro de trabajo), el Comité considerd que tales limitaciones parr. 337.
sélo se justificarian en los casos en que la huelga dejase de
ser pacifica.
Huelga Los intereses profesionales y econémicos que los | Caso 1851,
politica trabajadores defienden mediante el derecho de huelga parr. 280;

abarcan no sélo la obtencion de mejores condiciones de | Caso 1787,

8 Se debe tener en cuenta que dentro de nuestro sistema juridico, el Tribunal Constitucional ha
seflalado en el fundamento 21 de la sentencia del EXP. 00026-2007-PI/TC los
pronunciamientos del CLS y la CEACR como «soft law». Mientras que, por ejemplo, la Corte
Constitucional de Colombia en la sentencia C-696/08 lo sefiala como pronunciamientos que no
tienen caracter vinculante. Segin Morén Urbina, la posicion adoptada por el Tribunal
Constitucional es “mas benigna” que la hecha por la Corte Constitucional de Colombia (2013:
281)
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trabajo o las reivindicaciones colectivas de orden profesional,

parr. 31;

sino que engloban también la busqueda de soluciones a las | Caso 1865,
cuestiones de politica econémica y sqcial ya Io; problemas parr. 526:
que se plan_tean en la empresa y que interesan directamente Caso 2094
a los trabajadores. Se desprende entonces, que no caben , '
dentro del ambito de los principios de la libertad sindical las parr. 491;
huelgas de caracter puramente politico, pero si las que | €aso 2094,
tienen como finalidad alcanzar soluciones en lo referente a parr. 135;
las grandes cuestiones de politica econémica y social. Casos 1937y
2027, parr.
104; Casos
1810y 1830
parr. 61;
Caso 2094,
parr. 135.
Casos 1810y
1830 parr.
61; Caso
1898
Una prohibicion general de las huelgas de solidaridad seria | parr. 325;
Huelga de | abusiva. Los trabajadores deben gozar de la posibilidad de Caso 1963
solidaridad emprender medidas de este género cuando la huelga inicial A _’
con la que se solidaricen sea, en si misma, legal. parr. 235,
Caso 2251,
parr. 985;
Caso 2326,
parr. 445.
Caso 1989,
parr. 324;
Caso 2060,
parr. 517;
Caso 2195,
Para determinar los casos en los que podria prohibirse la parr. 737;
huelga, el criterio determinante es la existencia de una | &S0 2252,
amenaza evidente e inminente para la vida, la seguridad o la parr. 883;
salud de toda o parte de la poblacion. Caso 2383,
parr. 766;
Servicios Lo que se entiende por servicios esenciales en el sentido | ~a50 2326,
esenciales estricto de la pa_llabra depende en gran medida de las DArT. 446;
condiciones propias de cada pais. Por otra parte, este
concepto no es absoluto puesto que un servicio no esencial | €as0 2329,
puede convertirse en servicio esencial cuando la duraciéon de | Parr. 1275.
una huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y pone asi | Caso 1963,
en peligro la vida, la seguridad de la persona o la salud de parr. 229;
toda o parte de la poblacion. Caso 2066,
parr. 340;
Caso 2212,
parr. 749;
Caso 2305,
parr. 505;
. Es admisible el establecimiento de un servicio minimo de | ©aso 1782,
Servicios seguridad en todos los casos de huelga cuando tienen como parr. 324,
minimos finalidad respetar la seguridad de las personas, la prevencion | Caso 1791,
de accidentes y la seguridad de las instalaciones. parr. 346.
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Solamente es admisible hacer excepciones de este derecho

Caso 1719,

(0 someterlo a restricciones importantes) respecto de los | ParT- 413;
Sector miembros de las fuerzas armadas y de la policia, los | Caso 2363,
publico funcionarios publicos que ejercen funciones de autoridad en parr. 731;
nombre del Estado y los trabajadores de los servicios | Caso 2364,
esenciales en el sentido estricto del término. parr. 975.
Sin bien el sector de la educaciéon no constituye un servicio
Huelga en el | esencial el derecho de huelga de los directores y los Caso 1448,
sector subdirectores puede ser objeto de restricciones o incluso ser parr. 117;
L prohibido. Las posibles consecuencias a largo plazo de las | Caso 2145,
educacion huelgas en el sector de la ensefianza no justifican su parr. 303.
prohibicién.
Caso 1799,
Son aceptables como requisitos la obligacién de dar un 512228178
preaviso; la obligacién de recurrir a la conciliacién o a la | '
mediacion; el recurso al arbitraje voluntario; la obligacion de | Parr. 514;
Requisitos respetar un determinado quérum y de obtener el acuerdo de | Caso 2049,
una cierta mayoria (en la medida en que no resulte en la parr. 520;
practica muy dificil o imposible el ejercicio del derecho de | Caso 2118,
huelga), y la celebracién de un escrutinio secreto para decidir parr. 635;
2Ry Caso 2251,
parr. 995.
Caso 1851,
parr. 280;
Caso 1916,
parr. 102;
Caso 1954,
parr. 405;
Casos 1948 y
1955, parr.
72; Caso
La declaracion de ilegalidad de la huelga no deberia | 2007, parr.
corresponder al gobierno sino a un érgano independiente de 282;
las partes y que cuente con su confianza. La decision final de | Caso 2111,
B declaracion de ilegalidad de las huelgas no deberia ser | gy 474;
Declaracion | pronunciada por el gobierno, particularmente en aquellos Caso 2195
de legalidad | casos en que éste es parte en un conflicto. No es compatible i _'
con la libertad sindical que el derecho de calificar una huelga parr. 736;
como ilegal en la administracion pablica competa a los jefes | Caso 2208,
de las instituciones publicas, ya que éstos son jueces y parte parr. 599;
en el asunto. Caso 2281,
parr. 634:
Caso 2355,
parr. 631;
Caso 1870,
parr. 143;
Caso 1899,
parr. 83;
Caso 1934,
parr. 210.
El solo hecho de participar en un piquete de huelga y de | caso 1879,
Piquetes de incitar abierta, pero pacificamente, a los Qemés trabajadores parr. 204;
huelga a nho ocupar sus puestos de trabajo no puede ser Caso 1865
considerado como accién ilegitima. Pero es muy diferente pérr 337_’

cuando el piquete de huelga va acomparfado de violencias o
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de obstaculos a la libertad de trabajo por intimidacién a los | Caso 1863,
no huelguistas, actos que en muchos paises son castigados parr. 344;

por la ley penal. Caso 1931,
parr. 496;
Caso 1787,
pérr. 33;
Caso nim.
2000, parr.
638; Caso
nam. 1963,
parr. 232.

Caso 2141,
parr. 474;
Caso 2195,

La contratacién de trabajadores en sustitucion de huelguistas | P& 736;
menoscaba gravemente el derecho de huelga, y solo es | Caso 2208,
admisible en caso de huelga en un servicio esencial o en parr. 322;
situaciones de crisis nacional aguda. Caso 2251,
parr. 998;
Caso 1865,
parr. 826.

Esquirolaje

Caso 1863,

No son objetables las disposiciones legislativas que prevén parr. 363;
la deduccion salarial de los dias de huelga. Caso 1899,

parr. 83.

Remuneracion

Fuente: Elaboracién propia basada en OIT (2006); Gernigon, Odero y Guido (2000)

Como adelantamos lineas arriba, la configuracién de estos parametros y
protecciones al derecho de huelga que hacen el CLS y la CEACR han
ocasionado opiniones divergentes. Estas se han manifestado dentro del 6rgano
maximo de la OIT, es decir la Conferencia Internacional del Trabajo®. De esta
forma las Organizaciones de Empleadores, de trabajadores y los
representantes de los Estados miembros, no han podido llegar a acuerdos en
cuanto a estas interpretaciones, debido a sus contradictorias posiciones. Es por
ello, que no se ha podido aprobar hasta el momento un convenio referido a

huelga.

Sin embargo, es conveniente describir y analizar la evolucion que han
tenido las posturas, en especial la de los empleadores. Ya que, es el grupo que
ha consolidado una postura contraria al reconocimiento de la huelga. La cual
no ha sido homogénea desde el inicio. Para hacer este estudio, debemos

distinguir tres etapas en donde veremos la transformacién y configuracion de

9 Cada delegacion representa a cada estado miembro esta integrada por cuatro delegados, dos
de ellos elegidos por el gobierno, y los otros dos propuestos por las organizaciones de
trabajadores y empleadores.
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esta posicion. La primera de ellas, se sitio a mediados de la década del
cincuenta, cuando el CLS y la CEACR apostaron por orientar sus documentos

en favor del reconocimiento de la huelga como derecho.

En ese contexto, el grupo de empleadores recurrio, “entre otros, al
derecho de huelga para cuestionar la vigencia de la libertad sindical en la Unién
de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) y en otros paises del este
europeo” (Observatorio de Derecho Social 2015: 8). Por ejemplo, “pueden
encontrarse apoyos explicitos de los empleadores a las conclusiones de la
Comision de Expertos, aun cuando ellas cuestionaran la existencia de
restricciones al derecho de huelga” (Observatorio de Derecho Social 2015: 8).
Es decir, existia una posicion ciertamente favorable, que llego hasta el punto de

ser uno de los argumentos de condena contra el bloque de paises socialistas™®.

Esto cambia en la segunda etapa, la misma que inicia en la década de
los noventas!!, mas especificamente en 1994. Afio en donde el grupo de los
empleadores articulé claramente sus objeciones a la interpretaciéon del CEACR
sobre el derecho a la huelga (OIT 2012: 24). Postura que “contrastaba
claramente con la que habian mantenido en 1983, con ocasion del ultimo
Estudio general sobre libertad sindical” (Bellace 2014: 59). Todo ello, es dado
en un nuevo contexto politico y social, donde la Guerra Fria habia culminado.
Por ello, no es alejado de la realidad afirmar que “es posible que el desplome
del comunismo en Europa oriental y central atenuara el deseo de algunos
delegados de la CIT de defender la libertad sindical y el derecho de huelga”
(Bellace 2014: 59). Empero, este no seria el momento mas algido de esta

controversia.

101988 “En el mismo afio, en el caso de “Polonia” también uno de los ejes centrales fue la
existencia de restricciones al derecho de huelga, tema sobre el cual se pronunciaron
expresamente la Comision de Expertos, los gobiernos y los trabajadores. Los empleadores
aqui guardaron silencio, sin cuestionar ninguna de las dimensiones abordadas por los expertos
en su informe (reiterado desde 1983): a) Unicidad sindical; b) Sindicacién de los funcionarios
de los servicios penitenciarios; y ¢) Limitaciones al derecho de huelga. Cabe destacar que se
trataba de temas ampliamente desarrollados en el informe de la Comisién de Encuesta iniciada
en 1982. (2015: 9)

11 “En el caso “Colombia” en el afio 1991 los empleadores expresaron su rechazo a los criterios
con que la Comisién de Expertos trata el derecho a huelga. Por un lado, sefialaron que este
derecho no estaba mencionado en el Convenio 87; en segundo lugar, destacaron que los
pronunciamientos de los expertos no son vinculantes para los Estados; finalmente, plantearon
su desacuerdo con la interpretacion que, sobre este tema, desarrollé la CEACR.” (Observatorio
del Derecho Social 2015: 10)
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Asi, en 1994 se puso por primera vez en tela de juicio, que el derecho de
huelga emana del texto del Convenio 87 (Bellace 2014: 60). Pero, este conflicto
interpretativo se intensificara ain mas en el 2012, cuando la CIT de ese afio, la
parte patronal criticd que la CEACR denunciara a estados miembros por el
incumplimiento del Convenio 87, teniendo como argumento la no garantia del
derecho de huelga (Hofmann 2014: 01). Esto sustentado en dos premisas
basicas: a) bajo su criterio, el derecho de huelga no es reconocido en el
Convenio 87 y; b) porque el 6rgano determinante para decidir tales reglas
reconocidas por la OIT es la CIT, y no la CEACR (OIT 2012: 24; IOE 2014: 17).

Este hecho apertura una nueva etapa que se mantiene hasta la actualidad.

En esta tercera parte, caracterizada por una critica sistemética, no solo
se han interpelado los principios que se han configurado en torno a este
derecho, sino que también se emite un juicio a las funciones de los érganos de
control de la OIT. Con esto, el centro de la discusion gira en torno al mandato
de la CEACR en su calidad de interprete (Hoffman 2014: 03; Observatorio de
Derecho Social 2015: 11). Esto a pesar de que por décadas no se objeto la
labor de la CEACR en cuanto al control del cumplimiento de los convenios.
“Con lo cual se puede argumentar con sobradas razones que en el fondo ya
existe un consenso (tacito) de las partes contratantes tanto en lo que se refiere
al mandato de la Comision como en relacién al derecho de huelga” (Hoffman
2014: 03). De esta manera, las actuales posiciones en la CIT quedan de la

forma como se aprecia en el cuadro 10.

CUADRO 03

POSICION DE LOS MANDANTES TRIPARTITOS EN LA CIT DE LA OIT SOBRE EL
DERECHO DE HUELGA

Grupo Posicion

Considera al derecho de huelga como un corolario indisociable del
derecho de asociacion sindical protegido por el Convenio nim. 87 y
Organizaciones de por los principios enunciados en la Constitucion de la OIT. Apoya el

Trabajadores enfoque interpretativo de la Comision de Expertos que va en este
sentido.
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Considera que el derecho a llevar a cabo acciones directas como la
huelga o el derecho al cierre patronal (en el caso de empleadores)
podria posiblemente reconocerse como parte integrante del
derecho internacional consuetudinario. Se rechaza su prohibicién
completa, sujeta a que sea autorizado solo bajo determinadas
condiciones excesivamente restrictivas.

Rechazan la postura que sefala los Convenios 87 y 98 contienen
disposiciones especificas sobre el derecho de huelga. Por esto, no
acepta que el enfoque interpretativo de la Comision de Expertos
gue afirma que de estos se deduzca que el derecho a huelga es un
derecho global, preciso y detallado, absoluto e ilimitado.

Organizaciones de
Empleadores

Aqui se tiene varias posturas y consideraciones. Algunos se han
mostrado de acuerdo con la posicién de la Comision de Expertos.
Mientras que otros expresaron dudas sobre algunas
consideraciones del documento o sefialaron los problemas que se
planteaban, sobre todo en relacion con la funcion publica.

Representantes
del gobierno

Fuente: Elaboracion propia basado en Gernigon, Odero y Guido (2000).

Cada grupo se ha mantenido firme en la posicion que ha adoptado,
manteniendo este conflicto hasta la CIT de este afio. Existe una necesidad por
superar este impase, ya que se trata de una crisis del sistema de control de la
de la OIT (Maupain 2013a: 117). Frente a esta situacion existen muchas
variantes que se colocan como solucion. Desde nuestra posicidn, nos
inclinamos por lo sefialado por Hoffman, quien coloca como una opcion de
solucion la configuracion explicita de las funciones de la CEACR. Esto “a traves
de una declaracion explicita sobre el mandato de la Comisién de Expertos, por
ejemplo otorgando de forma expresa a la Comisién la competencia para una
interpretacién auténtica, a saber vinculante, de las normas de la OIT” (2014:
05). Cabe afirmar, que es un supuesto que requiere mucho consenso y que es

la salida mas optimista a esta crisis.

Ahora bien, en nuestro pais en la OIE remitid6 a la Oficina General de
Cooperacién y Asuntos Internacionales del MTPE, mediante un oficio la
comunicacién del 01 de setiembre de 2015 que la OIE le hace a la CEACR
para que esta Ultima suspenda y reconsidere cualquier interpretacion no
vinculante respecto al derecho a la huelga. Esta fue enviada a la Direccién
General de Trabajo del citado ministerio, el cual mediante el Informe 15-2016-

MTPE/2/14.1 sefal6 en su parte conclusiva que para su dependencia:
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Las interpretaciones a los Convenios Internacionales de Trabajo, entre ellos el
Convenio 87, efectuadas por la CEACR y el CLS no constituyen meras declaraciones o
simple doctrina, sino que son interpretaciones validas que aquellas normas
internacionales, siempre que no sean contradictorias con lo dispuesto por la Corte
Internacional de Justicia.

De ahi que, cobra relevancia observar que dichos érganos de control consideran que el
derecho de huelga encuentre reconocimiento en el Convenio 87 de la OIT.

Con ellos, quedaria claro que para la Autoridad Administrativa de
Trabajo, no comparte la postura de los empleadores y se afirma en la
interpretacion de los mencionados érganos de control*?. En suma, la posicién
de la OIT en relacién al derecho a la huelga no existe en sentido estricto,
debido principalmente a dos hechos concretos que hemos descrito en lineas
anteriores. El primero hace referencia a que al igual que en la doctrina, en el
CIT no existe concertacion en cuanto a determinar el concepto de huelga y sus
parametros. Hecho que ha llegado a su mayor punto de ebullicion los ultimos
cinco afos. Lo que nos lleva a la segunda situacion que no permite un
posicionamiento. Y es que como consecuencia del desacuerdo ha comenzado
una discusiéon sobre las facultades en cuanto a los 6rganos de control de la
OIT, puesto a que el grupo de los empleadores ha colocado en controversia las

funciones y alcances de las decisiones tanto del CLS y de la CEACR.

El efecto de esta situacion divergente, que ha llevado a que no exista
una posicion por parte de la OIT sobre la huelga, es el “retroceso en la tutela
juridica del derecho de huelga a nivel internacional” (Observatorio de Derecho
Social 2015: 12). Cabe sefalar que nuestra posicion no es la de intentar afirmar
que deba de existir uniformidad en las opiniones en cuanto a los derechos
colectivos de trabajo. Pero estando tan cerca del centenario de esta importante
institucién, coincidimos junto a otros autores que se vuelve necesario contar
con un instrumento basico que configure a la huelga como derecho y sus

aspectos basicos.

En ese sentido y “parafraseando a Louis Cornil, portavoz de los
empleadores, en 1948, las diferencias entre los mandantes tripartitos son
necesarias y no son peligrosas, siempre y cuando todos tengan la voluntad de
cumplir el objetivo de garantizar la proteccién del derecho de libertad sindical”

12 En el tercer capitulo haremos incidencia en contrastar si nuestra regulacion de la huelga ha
seguido la interpretacion, recomendaciones y principios sobre el derecho de huelga que han
emitido la CEACR y la CLS.
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(Bellace 2014: 73). Por ello, el desafio de los siguientes afios, mas que lograr el
consenso en torno a la huelga es determinar primero la manera en la que se
impondran las normas laborales y sociales internacionales (Hoffman 2014: 01).
Y en segundo lugar, adaptar esa proteccién al actual contexto econémico
global, en la linea de lo que Maupain ha denominado la reinvencién de la OIT
(2013b: 243). Es entonces todavia y luego de casi un siglo la proteccion

internacional del derecho de huelga, una agenda pendiente en la OIT.

1.5. Naturaleza Juridica

La discusion sobre la naturaleza juridica de la huelga ha surgido desde
que esta se configurara como derecho, convirtiendose en el centro de un

debate doctrinal. Para graficar esta situacion Ermida Uriarte nos dice que:

Es claro que la huelga se conforma como un instituto de autotutela, de autoproteccion
colectiva. Pero, a partir de este concepto, es explicada por los distintos autores con
variantes. Todos estan de acuerdo en que es un instituto de autotutela — de esto no
cabe duda-, pero cuando procuran precisar un poco mas su naturaleza juridica,
aparecen explicaciones que tienen variantes, aunque parten todas del supuesto o de la
manifestacion expresa de que es un fenémeno de autotutela (Ermida 1983: 09)

De la cita se desprende que existe un consenso en cuanto a considerar
a la huelga como una institucion de autotutela, pero que no existe acuerdo en
relacion a la naturaleza juridica. En nuestra opinion, uno de los problemas con
los que han tropezado diversos autores es el tratar de encuadrar y explicar el
fendmeno de la huelga dentro del marco de las instituciones clasicas del
derecho, las mismas que distan de la esencia propia del derecho del trabajo. Y
es que, como menciona Antonio Ojeda, al parecer “ningun tipo legal
perteneciente al patrimonio clasico del operador juridico parece cortado a la

medida de un instituto tan peculiar” (Ojeda citado en Ramos 2017: 579).

Al problema descrito lineas arriba, debemos de sumarle que por los
ambitos que la accion huelguista abarca, los autores tratan a veces de forma
minima el lado juridico de la huelga. Con lo que optan por “abordar otros
relacionados con esa institucion central del derecho del trabajo que atienden,
mas que a su explicacion como fendbmeno del derecho, a su trascendencia
como proceso econOmico y politico” (De Buen Lozano 1966: 97).
Encontrdndonos en la situacion descrita, creemos importante analizar las

posiciones sobre la naturaleza juridica de la huelga. Por lo que en las
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siguientes lineas haremos un repaso de los argumentos y fundamentos de las
principales posiciones. Haciendo a su vez un examen de estos a través de
nuestras disposiciones normativas. Para determinar cual es la que mas se

adecua al regulado por nuestro marco juridico.
1.5.1. La huelga como acto juridico

Esta posicion, ha sido defendida Mario De la Cueva y Manuel Alonso
Garcia. Los cuales sefialan que como el hecho juridico produce efectos
independientemente de la voluntad le cabria la figura del acto juridico. Ya que,
la voluntad es vista como caracteristica fundamental en la huelga, al igual que
en el acto juridico. En base a ello, los tratadistas acomodaron las
caracteristicas de la accidon huelguista a las caracteristicas y requisitos de
validez del acto juridico. Con lo que:

El consentimiento creyeron encontrarlo en la coalicién de los trabajadores. En los fines

de la huelga pensaron ubicar el objeto. Le atribuyeron requisitos de forma. Y,

paralelamente a la doctrina civil del acto juridico, pero con la misma poca fortuna,

dibujaron una existencia que creyeron se ajustaba al caso en que faltase bien un

elemento formal, bien el objeto o el acuerdo, el acto de suspensiéon de labores (De
Buen Lozano 1966: 99)

Encuadrando asi, un derecho social y netamente laboral a una
concepcion fundamentada en las relaciones civiles, las cuales distan mucho de
las relaciones laborales. Sin embargo, para hacer un efectivo analisis debemos
de tener en claro la conceptualizacién del acto juridico. Dentro de la doctrina
civil, se distinguen dos escuelas una clasica y otra moderna, en primer término
se encuentra la Escuela Francesa, la cual teorizé en base a la concepcion
clasica el acto juridico determinandolo como “todo manifestacion de voluntad
dirigida a la produccion de determinados efectos de derecho, consistentes, en
todo caso, en la creacion, transmision, modificacion, o extincion de
obligaciones, y derechos” (De Buen Lozano 1966: 100). Por el lado de la
escuela moderna, desarrollada por la doctrina Italiana, diferencia el hecho, el

acto y el negocio juridico. Estas figuras son configuradas de esta manera:
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CUADRO 04

DIFERENCIA CONCEPTUAL ENTRE HECHO, ACTO Y NEGOCIO JURIDICO

HECHOS JURIDICOS ACTOS JURIDICOS NEGOCIOS JURIDICOS
Las consecuencias juridicas | - - La voluntad debe de estar
- Tienen como requisito ;
concurren con la existia o |. = adecuada al fin
. indispensable la voluntad.
carencia de voluntad. propuesto.

Elaboracion propia basada en De Buen Lozano 1966: 100

Del cuadro se desprende que el simil del negocio juridico, desarrollado
en la Escuela Italiana, en la Escuela Francesa es el acto juridico. Nuestro
Cddigo Civil ha optado por la teoria clasica de la escuela francesa, de esta

forma lo define de la siguiente manera:

Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1.- Agente capaz.
2.- Objeto fisica y juridicamente posible.
3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

En suma, el acto juridico es toda manifestacion de voluntad que tiene
como fin crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. No obstante,
creemos que es un error considerar que la huelga es un acto juridico. En primer
lugar, el acto juridico como hemos esbozado modifica la realidad juridica
preexistente, lo que la huelga no hace al ser un derecho subjetivo (De Buen
Lozano 1966: 102). En segundo lugar, porque al hacer esta afirmaciones
estamos trasladando una conceptualizacion hecha para relaciones civiles. Es
decir, para relaciones en donde las partes se encuentran en completa igualdad
juridica. Mientras que la huelga se circunscribe dentro de las relaciones
laborales, las mismas en las que existe una relacion de subordinacion juridica,

donde el empleador tiene poderes por sobre el trabajador.

Finalmente, cuando se ejerce el derecho de huelga, suspendiendo las
labores, este no crea, regula, modifica, ni extingue relaciones juridicas. Esto se
concretiza al realizar el convenio colectivo, el cual si puede modificar las
condiciones de la relacion laboral, pero la huelga es un medio de presion para
hacer ese pacto entre sindicato y empleador. En sintesis, la huelga por si sola,

es incapaz de provocar esos efectos juridicos. Con todo lo sefalado,
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reafirmamos que esta postura, desvirtla la esencia de la huelga, al colocarla

dentro del marco de las relaciones civiles desconociendo su origen historico.
1.5.2. La huelga como derecho subjetivo condicionado

Para esta posicion, debemos de partir de la afirmacion que el derecho de
huelga no es absoluto. Por lo que se encuentra condicionada por los requisitos

que le impone la Ley. En ese respecto, De Buen Lozano nos indica que:

En efecto, la paralizaciéon de labores que rompe con la obligacién primordial de los
trabajadores de prestar sus servicios, aparece como un derecho sujeto, para su
ejercicio, a una condicion suspensiva. Esta es en todo caso, una condicién nacida de la
ley o sea una conditio iuris, y no una condicién impuesta liboremente por las partes al
constituir la relacion de trabajo (1966: 104)

Con ello se remarca la condicion de derecho que tiene la huelga, circunscrita al
sistema constitucional de derecho, por lo que la proteccion de su ejercicio se
encuentra condicionada al cumplimiento de los requerimientos normativos.
Dentro de nuestra constitucion esto queda indicado en el inciso 3 del articulo
28 que regula la huelga de la siguiente forma:

Articulo 28°.- El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democratico:

(..)

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social.
Sefiala sus excepciones y limitaciones.

Teniendo como principal condicién el no quebrantar con el ejercicio del
derecho de la huelga el interés social. Asi mismo, las excepciones y
limitaciones que la Ley sefale. Sobre esta posicion debemos decir, que es
correcto, pero no completa. Ya que desarrolla, adecuadamente la formulacion
de la huelga como derecho subjetivo condicionado, mas no atiende ni a sus
implicancias patrimoniales, ni a las sociales. Quedandose solo en el aspecto de

las caracteristicas de este derecho.
1.5.3. La huelga como dafo licito

La huelga es fruto del conflicto colectivo laboral, nacida en el seno del
sistema productivo capitalista. En donde los trabajadores asociados en un
gremio o no realizan una accion sindical procurando equilibrar la relacion

laboral con el fin de negociar y lograr sus reivindicaciones. En ese proceso, al
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cesar las laborales surgidas del contrato de trabajo, evidentemente se paraliza
la produccion, lo que deviene en un inevitable dafio a la empresa. En
resumidas cuentas, el derecho de huelga ampara este dafio y lo convierte en

juridicamente valido.

Para entender el punto sostenido en el anterior parrafo, debemos de
dilucidar claramente que es el dafo licito y porqué es parte de la esencia
misma de la huelga. En ese aspecto Carlos Céspedes, sefala que:

Debe tenerse presente que la produccion de dafios pertenece a la esencia misma de la
huelga; a tal punto que se ha sostenido que la misma implica el derecho de causar un
dafio al empresario, el cual debe soportarlo en la medida que se ejerza dentro de los
limites que circunscriben este derecho. En el Derecho francés se habla de un
verdadero droit a nuire®® debido a que la posibilidad de ese dafio se encuentra
contenida en la actividad cuyo ejercicio se considera util a la comunidad (2017: 271)

Ahora bien, tenemos entonces que toda huelga en sus diferentes
magnitudes causa dafio por el hecho de paralizar el trabajo. No obstante este
se concretiza como un dafio no antijuridico, en resumidas cuentas el accionar
huelguista se encuentra amparado. Protegiendo asi a aquellos que
protagonizaron la medida de fuerza, en tanto que no deberan de pagar ningun
forma de reparacion. Por supuesto, al no ser la huelga un derecho absoluto

tiene limites tanto internos como externos?!4.

En resumen, toda accion huelguista debe de cumplir con no traspasar
los limites legales que hemos expuesto para encontrarse dentro de los
pardmetros en donde el dafio causado a la produccion sea considerado como
licito. Es decir, cuando se causen dafios por llevar a cabo una huelga en una
de las modalidades irregulares o cuando se suscitan actos de violencia no
existird ningun tipo de proteccion. Esto se puede ver claramente en los
fundamentos de la CAS. LAB. 5333-2016 LORETO, en donde sefiala que es
valido y justificado el despido a los trabajadores que realicen una huelga

ilicita'® o ilegal. Ya que, el empleador al concretar el cese “no ha vulnerado el

13 Derecho a dafiar.

14 Esto sera analizado con mayor profundidad en el capitulo tercero de esta investigacion.

15 La propia Corte Suprema ha dejado establecido en la CAS. LAB. 15537-2015 LIMA que
“cuando la huelga sea declarada ilegal con fecha posterior a los dias en que se produjo la
suspension colectiva de labores, dichos dias no seran considerados como inasistencia
injustificada, sino que debe entenderse su justificacion en el derecho de huelga, por lo que
ningun trabajador puede ser sancionado por dicho periodo”. Con lo que antes de la declaratoria
de ilicitud, nos encontramos ante una paralizacion colectiva amparada por la legislacion.
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derecho de huelga ni otro derecho de caracter colectivo e individual” (Analisis
Laboral 2017: 70).

Esta postura ha sido también cuestionada por algunos autores, en
opinion de Antonio Ojeda:

Un sector doctrinal entiende la huelga como el derecho a infligir dafio econémico al

empresario en defensa de los propios intereses, en una vision simplista, ignora de su

verdadero sentido. Porque los trabajadores pueden ocasionar, ciertamente, un dafo al

empresario -excepcionalmente hay huelgas provocadas por éstos para beneficiarse-,

pero no es éste el objetivo primordial, sino el sentarse a negociar un convenio o evitar

una previa decision del empresario que les inflige un dafio econémico similar” (2014:
216).

Por el lado de la doctrina nacional, tenemos lo dicho por Pasco
Cosmopilis, quien sefial6 que:

La huelga comporta una intencion dafiosa. Algunos exageran este aspecto y lo

convierten en la finalidad esencial. En realidad la huelga es un derecho instrumental no

busca el dafio por si mismo, sino como un medio para obtener un resultado. No es

finalidad de la huelga hacer dafo: el dafio es instrumento para el logro de la finalidad
(Pasco 1999: 198)

Debemos decir que como lo seflalamos al inicio existe un dafio
economico al paralizar la produccion, el cual es innegable. Con lo que debemos
de tener en cuenta que mientras se cumplan los limites que establece la ley,
son agravios no reparables ni indemnizables. Pero como se desprende de lo
dicho por Ojeda, si bien el derecho de huelga se encuentra dentro del &mbito
patrimonial no se puede olvidar el fundamento social y el origen histérico que
este comprende. Por lo que, circunscribir la huelga solo como dafio licito seria

obviar parte de su esencia historico-social.
1.5.4. La huelga como excepcién del contrato no cumplido

Esta postura, la cual extrapola una figura de los contratos civiles a la
relacion laboral contractual, encuadra a la huelga como una forma de
suspension de contrato por el incumplimiento de la obligacion de trabajar.
Ermida Uriarte la explica de la siguiente manera:

Otra de las explicaciones que se dan de la huelga, dentro siempre de la concepcion de

la misma como instrumento de autotutela, recurre a un instituto civil y dice que es la

version laboral y colectiva de la excepcion del contrato no cumplido (la exceptio non
adimpleti contractus): el derecho de todo contratante, en un contrato bilateral de

suspender el cumplimiento de su obligacion, en tanto la contra parte no cumpla la suya
0 no ejecute el cumplimiento de su obligacion (1983: 11)
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Al igual que cuando analizamos la posicion que colocaba a la huelga
como acto juridico, debemos de mencionar que se esta trasladando un
principio configurado para las relaciones civiles a las relaciones laborales. En
segundo lugar, debemos de ser enfaticos que bajo esta equivalencia se estaria
reconociendo un derecho o una libertad individual, mas no una accién
colectiva. En tercer lugar, En la misma linea de los argumentos esgrimidos,
compartimos el criterio de Ermida Uriarte al referirse sobre esta explicacion
doctrinal cuando indica que “esta explicacion puede tener una finalidad
descriptiva, aproximativa a una comprension mas bien intuitiva de la huelga,
peor que no proporciona una explicacion racional, juridica, de fondo, de lo que
es la huelga® (1983: 12).

1.5.5. La huelga como legitima defensa

En este caso, se compara la huelga con una institucion del derecho
penal, la cual es la legitima de defensa. Asi, al igual que en otras situaciones
se equiparaba las figuras civiles, aqui se hace lo mismo pero con una de tipo
penal. Sobre esta postura Ermida sefala:

La huelga es el equivalente laboral de la legitima defensa, dice Martins Catharinho, al

igual que Nicoliello. Es decir: ante un incumplimiento, ante una agresion de la otra

parte, uno tiene derecho a defenderse, aun usando un cierto grado de violencia que
este este caso no es ilicita. De la misma forma que en materia penal, si uno es

agredido y responde a la agresion con una finalidad de defensa, aunque esté utilizando
una violencia normalmente ilicita, en ese caso no hay delito (1983: 12)

En nuestro medio ella se encuentra regulada en el inciso 3 del articulo
20 del Codigo Penal. De esta manera, se configura como un de las causas de
justificacion “que excluyen la antijuridicidad, convirtiendo un hecho tipico en
licito y conforme a derecho” (Villavicencio 2006: 530)7. Y esta sera valida
siempre y cuando: a) proceda frente a una agresion ilegitima, b) Existencia la

necesidad de defenderse y c) no se haya provocado la agresion.

16 Esta postura ha sido recogida por la Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia STC
11/198 pero de forma complementaria, ya que “configura la huelga como derecho de los
huelguistas a incumplir transitoriamente el contrato, esto es, como un derecho que les permite
situarse temporalmente al margen de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Al
mismo tiempo, la propia STC indica que la huelga es también un derecho a limitar la libertad
del empresario” (Ramos 2017: 579).

17 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte general. Lima: Grijley, 2006
(cuarta reimpresion, 2013), p. 530.
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Para el caso de la huelga, se configuraria la legitima defensa de los
trabajadores frente a la agresion del empleador por el incumplimiento para con
los derechos de los trabajadores. En suma, ante un incumplimiento del
empleador el trabajador tiene el derecho a defenderse. Esta postura, al igual
que las otras, también ha tenido diversos detractores. Sobre ello, nos parece
adecuada y compartimos la critica que sefiala Pasco Cosmaopolis:

Como principio universal, el derecho clasico o tradicional sélo admite dos excepciones

ala inflexible regla que reprime el uso de la violencia privada: la legitima defensa vy el

estado de necesidad. La huelga como ejercicio regular de un derecho, viene a ser,
histéricamente, la tercera excepcion.

Algunos han querido encontrar algin simil entre la huelga y la legitima defensa o con el
estado de necesidad o mas frecuentemente con la guerra. Mas alla del esfuerzo
imaginativo para encontrar paralelismo y semejanzas donde no las hay no se requiere
asimilar a la huelga a alguna de aquellas figuras para dotarla de legitimidad: la huelga
es un género distinto pero igualmente legitimo, porque asi o quieren y lo han resuelto
las sociedades (1999: 198)

1.5.6. La huelga como equilibradora de la relacion laboral

El fendbmeno de la huelga, tiene una existencia histérica dentro del
conflicto en la relacién laboral. Una relaciébn, que como se ha dicho en
reiteradas veces es asimétrica entre trabajadores y empleador. Por lo que la
huelga, desde esta perspectiva, cumple un rol de equilibrio social. Asi lo han
sustentado desde esta postura diversos autores tales como, Léyzaga:

En esta etapa [la huelga como derecho constitucional], la suspensién temporal de

labores se integra a la regulacion juridica, reconociéndola como un derecho positivo

gue debera dar lugar a un mejor equilibrio en las relaciones obrero-patronales (2012:
731)

Por otro lado, se encuentra Ramos quien incide en que el equilibrio de la
relacion laboral se realiza dentro del ambito constitucional al reconocerse por
un lado el derecho de propiedad y a su vez el derecho de huelga. Desde esa
Optica menciona que:
Las constituciones sociales en el siglo XX mantienen el derecho de propiedad y lo
acompafian del derecho de huelga (el no trabajo como férmula de equilibrios entre los
distintos poderes y contrapoderes en las relaciones de trabajo, dando asi cobertura
juridica a los intereses representativos del capital y aquellos otros que representan al

trabajo): para los propietarios, el derecho de propiedad; para los no propietarios, la
huelga (Ramos 2017: 580)

En ese mismo sentido encontramos la postura de Antonio Ojeda, quien concibe
en la huelga un derecho que equilibra poderes, tal como lo dice en la siguiente
cita:
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La respuesta [sobre la naturaleza juridica] debe mirar los origenes historicos del
derecho de huelga: como compensacion al derecho de propiedad, y en lugar de abolir a
éste, los constituyentes franceses del siglo XVIII habian proclamado el derecho al
trabajo de todos sus ciudadanos, mediante la creacion de puestos de trabajo por parte
del Estado, si necesario fuera. Pero la férmula quedd en mera declaracion hasta el
presente, y, cuando los constituyentes mexicanos discuten a principios de este siglo los
derechos que debian asistir a las masas que les habian apoyado, optan nuevamente
por respetar el derecho de propiedad, reconociendo a cambio a los no propietarios el
derecho de huelga. Asi pues, en el reparto de poderes dentro de una sociedad
moderna volvemos a una trilogia en cuya clUspide encontramos el poder politico, pero
asistido del poder econémico de los empresarios y del poder social de los trabajadores,
ejercido este Ultimo sobre todo a través de un instrumento episédico y «reciproco», la
huelga (Ojeda 2014: 218)

De todas estas proposiciones, se deprende que en esta postura se tiene
como punto de partida una sociedad conflictual. Es decir, se toma como cierta y
habitual que en el sistema capitalista exista enfrentamiento entre los
trabajadores y los propietarios de los medios de produccion. Manteniéndose
asi, las diferencias entre las clases sociales. Ante ello, y con el objetivo de
darle tratamiento en una sociedad democratica el Estado Social de Derecho
coloca a la huelga como derecho fundamental, con el fin de otorgarles a los
trabajadores un mecanismo legal de presion. El cual contribuya a equilibrar la
relacion laboral asimétrica, que permita acercarse a una nhegociacion en
igualdad de condiciones gue busque satisfacer sus reivindicaciones

profesionales, econdmicas y sociales.

De esta forma, la huelga tendria un rol primordial en la sociedad pues
seria la principal accion de un sujeto social como es el sindicato y los
trabajadores que ella comprende. Asi, el derecho de huelga compensaria o
tendria la funciébn de compensar la desigualdad juridica — y econdmica —
devenida de las caracteristicas propias del Derecho del Trabajo. Cabe sefialar
que nuestra posicion con respecto a esta explicacion, es menos critica a
diferencia de las anteriores. En primer lugar, porque no se trata de una
institucion que devenga de las relaciones civiles, ni del d&mbito del derecho
publico. Segundo, tiene presente la raiz histérica social de la huelga y la
configura dentro del parametro del Estado Social de Derecho en el cual se
circunscribe nuestra constitucion. Tercero, le otorga una funcion en la sociedad

tiendo esto un correlato con el origen autotutelar del derecho colectivo laboral.
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1.5.7. Consideraciones finales

La doctrina ha buscado profundizar en la naturaleza juridica a fin de
poder encuadrar a la huelga dentro del marco juridico de manera encajonada.
Una tarea complicada, como hemos visto, ya que esta tiene y muestra
implicancias en varias aristas. Asi, es imprescindible la funcién social que
tiene, pero no se puede dejar de lado la importancia que tiene dentro de los
alcances de lo patrimonial. De lo afirmado lineas arriba podemos sefialar en
primer lugar que no podemos revestir a una figura laboral tan atipica bajo los

moldes clasicos.

Es decir, no se puede encasillar al fenébmeno huelguistico bajo las
concepciones de indole civilista. Nos queda claro, que teorias como las que
asimilan la huelga a la teoria del acto juridico o como simple excepcion del
contrato no cumplido se alejan mucho de la explicacion de la esencia de esta
institucion del Derecho Colectivo del Trabajo. En segundo lugar, en la misma
linea que el anterior comentario, no podemos alinearla bajo el esquema penal.
Por lo que comparar la huelga como legitima defensa es colocarla bajo
estandares y concepciones que no explican por completo su incidencia en el

sistema de produccion y en las relaciones laborales.

Finalmente, las posiciones mostradas no son excluyentes entre si, de
hecho varias de ellas muchas veces se complementan. En nuestra legislacion,
podemos encontrar tal como hemos visto que ciertas disposiciones contribuyen
a uno u otra postura. Lo cierto es que, desde una vision completa la huelga ha
sido determinada en cuanto a su naturaleza como un derecho fundamental
fundado en el Estado Social de Derecho, el cual cautela su ejercicio haciendo
licito el dafo patrimonial en el que se concurre cuando se paraliza la
produccion, siempre y cuando se ejerza dentro de los limites internos y

externos.
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CAPITULO II

LA EVOLUCION NORMATIVA SOBRE HUELGA

La huelga, como figura juridica, no se encuentra aislada de los avances
historicos y su evolucion. Por el contrario, es debido a ella y a sus
repercusiones en la escena politica, economica y cultural que se ha podido
configurar su concepcion actual. De tal forma, cada modificacion ha significado
un repensar acerca del rol de la huelga para con la sociedad y en el
ordenamiento juridico. Esto se ha visto reflejado en las diversas etapas, con
naturalezas juridicas distintas, que se materializan en las mudltiples
legislaciones. Para conocer sus antecedentes, es preciso remitirnos a hechos
histéricos que cuenten con caracteristicas semejantes a las actuales. En ese
tema existe una discusion teorica controversial. De un lado se encuentran
algunos autores que sefialan que para determinar los origenes de la accién
huelguista debemos de remontarnos a las grandes culturas de la antigiiedad,
aguellas en donde se suscitaron; a la luz de estos autores, huelgas. Asi, por
ejemplo, Miquel Porret sefiala que:

La historia ha demostrado que este fenémeno laboral no es exclusivo de la referida

época [la revolucion industrial]. Existen antecedentes documentados que no dejan lugar

a dudas de que siempre ha existido la huelga laboral y los resultados también han sido
los mismos casi siempre (2009: 01).

Entendiéndose de esta afirmacion que los origenes del fendmeno
huelguistico se encuentran en los inicios de la civilizacion humana. En ese
sentido, siguiendo su argumentacion, Porret presenta dos sucesos que
considera como huelgas y que se remontan los origenes de este fenémeno a la
antigledad. La primera de ellas tiene como sede al antiguo Egipto, en donde

algunos vestigios probarian que en esta cultura se realizé una huelga. La cual
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fue “protagonizada por unos 120 trabajadores, entre albafiiles, canteros,
pintores, tallistas de relieves y escultores donde construian las tumbas
faradnicas no piramidales” (2009: 02). Este suceso, que acontecié unas
semanas, tenia como objetivo recibir los productos basicos para la subsistencia
de las y los trabajadores y fue resuelto en favor de los “huelguistas”, quedando

todo esto registrado en papiros de la época’®.

El segundo suceso, hace referencia a la “huelga general” del afio 494 a.
C. que fue realizada por una multitud de plebeyos en Roma en la época
republicana. Esta manifestacion se realizaba en contra de los patricios, que
constituian la clase econémicamente dominante. Tras muchas negociaciones,
los ultimos tuvieron que acceder a las demandas, debido a que la plebe era
necesaria para sostener el esquema economico de Roma y se consigui6, por
ejemplo, la representacion politica de la plebe en el Senado Romano (Porret
2009: 03). Contrariamente a la postura de Porret, tenemos a Giglio, el cual
sefala que:

[Sle engafian doblemente aquellos juristas e historiadores que pretenden encontrar

ejemplos de manifestaciones huelguistas antes de la revolucion industrial, al transponer

un fenébmeno de nuestra época hacia situaciones politicas, sociales y econdmicas

diversas, y al raciocinar con parametros y condiciones actuales o contemporaneas para
calificar hechos del pasado, resultantes de otros factores (1996: 28).

Bajo esta posicion no se puede encontrar los origenes de la huelga en el
periodo pre-industrial’®. De esta manera, las revueltas que ocurrieron tanto en
Egipto como en Roma, no pueden ser vistas como accion huelguista. Debido
también, a que en esos contextos las relaciones de produccion estaban
sostenidas bajo formas esclavistas, no pudiéndose rotular como empleadores a
quienes eran amos. Desde este mismo enfoque, Orlando Gomez manifiesta
gue “no es posible imaginar huelga, sin la conciencia de clase y el sentimiento
de antagonismo entre clases” (citado en Giglio 1996: 28). Tomando asi como
caracteristica principal de la huelga, una particularidad derivada de la
revolucion industrial, es decir, la diferenciacion de clases y la conciencia de
esta. Cabe sefalar ademas, en este mismo orden de ideas que “solamente

después de la revolucién industrial es que se puede considerar la huelga como

18 Los cuales se mantienen conservados hasta la actualidad en el museo de Turin y son
conocidos como Papiro de la Huelga del reinado de Ramsés |ll.
19 Dentro de esta teoria se adscriben por ejemplo Sdnchez Alvarado, De la Cueva y Castorena.
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un fendémeno social que interesa al Derecho” (Giglio 1996: 29). Enmarcando el
estudio de los origenes de este derecho colectivo del trabajo al inicio del

fendbmeno de la industrializacion.

En consonancia con lo argumentado por la segunda postura, en este
trabajo realizaremos el andlisis del origen y evolucion del derecho de huelga a
partir del inicio del proceso de industrializacion. Bajo esta Optica, se tomara
como punto de partida la insercion hacia una economia capitalista que se
desarrolla primigeniamente en Europa y es posteriormente mundializada, inicia
en la segunda mitad del siglo XVIII y principios del XIX. Creando relaciones
laborales y de produccion muy distintas a las que se habian desarrollado hasta
entonces. Como resultado de ese proceso politico, econémico y social que
significd la industrializacion, se dio origen a la clase obrera. Se configuraron
asi, dos clases sociales antagonicas: los propietarios de los medios de
produccion y los que solo ostentan su fuerza de trabajo. Burguesia y
proletariado se encontraron en un solo lugar, el centro de labores. Por tanto
este, se concretd en el escenario del conflicto laboral que se materializaba en

su punto mas algido en la accion huelguista.

Esas nuevas caracteristicas en la escena histérica, hacen que podamos
afirmar que para examinar efectivamente la evoluciéon normativa de la huelga
debamos comprender el contexto histérico y social en el que se promulgan las
seflaladas normas. Con este estudio buscamos comprender a cabalidad desde
una perspectiva histdrica la situacion actual de las relaciones laborales en el
Peru y si estas resultan favorables para el ejercicio de la accion huelguista.
Para ello, empezaremos observando su trasformacién juridica a nivel mundial,
su transito de los cédigos penales a las constituciones. En una segunda parte,
haremos lo propio pero desde el ambito nacional, para llegar hasta nuestros
dias. Teniendo un recuento del desarrollo juridico en cuanto a esta figura del
derecho colectivo laboral y un examen de las relaciones de trabajo que estas

abordaron o abordan.
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2.1. Del Codigo Penal ala Constitucion: origen e historia de la huelga

El origen de muchas de las actuales condiciones econdémicas, politicas y
sociales radican en dos hechos historicos. En primer lugar, la revolucién
industrial. Esta comienza en Inglaterra y da nacimiento al sistema econdémico
capitalista. En segundo lugar, la revolucién francesa, que con los ideales de
libertad, igualdad y fraternidad, consolidé el poder politico de la clase social
burguesa, duefia de los medios de produccidn capitalista. Ciertamente estos
cambios tuvieron como escenario Europa; sin embargo, su influencia
estremecio las condiciones econémicas, politicas, sociales y juridicas de todo
el mundo. Estos hechos historicos, generaron cambios estructurales que
llevaron a épocas de convulsion social, donde la primera respuesta por parte

de la clase dominante fue solo una, la represion.

La maquina de vapor, invento de James Watt, fue el gran impulso a la
denominada primera revolucion industrial. Este hito es visto como el quiebre
entre lo que era el taller artesanal medieval y el que seria escenario de los
conflictos colectivos de trabajo; la fabrica (Ashton 1973: 10). Se generaba asi
una division clasista de la sociedad definida por la propiedad. La burguesia,
duefa de los medios de produccion; y el proletariado, duefio solo de su fuerza
de trabajo. Con estas nuevas condiciones econdmicas, el sistema monarquico
absolutista basado muchas veces en el mercantilismo y el proteccionismo, se

volvian menos util a la ascendente clase social burguesa.

Por su parte, la ilustracién también trajo consigo las ideas republicanas
gque comenzaron a tener cada vez mayores adeptos dentro de la sociedad
europea. En ese contexto, el estallido de la revolucion francesa y la
independencia de los Estados Unidos de América cambiaron la configuracién
politica mundial. Engendrando asi, las bases de los actuales sistemas politicos
democraticos liberales que contarian con una constitucion, elecciones y
separacion de poderes. Constituyéndose, un marco juridico favorable para el
desarrollo del esquema econdémico basado en estas nuevas relaciones de

produccion, el capitalismo.
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Bajo estas nuevas circunstancias, la accién huelguistica surgira como
herramienta de las organizaciones de las y los trabajadores. Accion que desde
el punto de vista juridico serd concebida primero como un hecho social no
regulado, para luego ser configurada como un tipo penal. Finalmente, antes de
lograr su status de derecho, la huelga sera regulada dentro de los alcances del
contrato de trabajo. Estas etapas, son desde luego arbitrarias y las usamos en
tanto nos permite periodizar el origen del derecho de huelga y su evolucién. Sin
embargo, debemos resaltar que esté evolucion no fue un progresion lineal, sino
dialéctica. Caracteristica que veremos en el momento de describir y analizar el

desarrollo de esta figura, tanto en Europa como en nuestro pais.

2.1.1. La huelga, el delito de las masas

Las primeras paralizaciones laborales no solo generaban un dafio a la
produccion, y por tanto a los intereses de la burguesia, sino que también
danaban la “paz social’. Por ello la huelga fue concebida primigeniamente
como un delito. En ese marco se generaron leyes prohibitivas y penalizadoras,
una de las primeras y mas famosas fue la denominada Ley Le Chapelier del 14
de junio de 1791 que instauré la libertad de empresa y prohibié la libertad de
asociacion y la huelga. Con la llegada de Napoleén al poder, las cosas no
variaron, al contrario empeoraron. En 12 de abril de 1803, se establecio una
pena de un mes para todo huelguista y en 1804 promulgd el Cédigo Civil el
cual beneficiaba a los patronos en materia de cobro de salarios (De Buen 2006:
116). Asi mismo, estas restricciones fueron consagradas en 1810 en el Codigo
Penal de Francia, penando la coalicion y la huelga en sus articulos 414 y 415 la

penalizacion de la huelga (Garcia 2013: 86).

Francia no fue el Unico Estado que prohibié y penalizé la accion
huelguista en Europa. Recordemos que con la expiacion del Imperio
Napoleonico, no solo se expandieron territorios, sino la vigencia de las leyes.
La penalizacion de la huelga se volvié una regla comun entre las ultimas
décadas del siglo XVIII y la primera mitad del siglo XIX. Periodo donde se
ubican ademas las peores condiciones laborales de la revolucion industrial.
Otros caso similar al francés fue el de Prusia, que en 1845 promulg6 un

reglamento que en sus articulos 181 hasta 184 penalizaban toda accion
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huelguista. Ademas, en este mismo reglamento, se prohibié todo tipo de

agrupacion obrera que no fuera autorizada por la policia (De Buen 2006: 116).

En Inglaterra la penalizacion de la huelga tuvo un proceso distinto,
debido a que es ahi donde a inicios del siglo XIX encontramos a los primeros
movimientos de trabajadores. Entre ellas tenemos a los luditas?®®, el cual
propugnd la destruccion de las maquinas en vista que estas les quitarian
trabajo, su accionar fue entre 1811 y 1816. En el mismo sentido de protesta
encontramos al cartismo denominado asi debido a que eran trabajadores que
enviaban cartas al Rey con peticiones para las mejoras de las condiciones
laborales??, la misma que se mantuvo vigente entre 1838 y 1846. De esta
manera las manifestaciones de los trabajadores en la primera mitad del siglo
XIX se desarrollaron entre la protesta social y el socialismo pre-marxista o
utépico (Garcia 2013: 89). Situacion que ira variando conforme se realice la

expansion de la industrializacion.

Todo esto generd por supuesto una convulsion social que debia de ser
arreglada a la “inglesa”. Es asi, que se nombra una Comision real en 1867 que
tenia como objetivo la realizacién de un informe a partir de un examen de la
situacién de los conflictos colectivos de trabajo a través de entrevistas con los
principales actores sociales involucrados. Como resultado de ello se tuvo una
opinion mayoritaria en contra de la realizacion de los piquetes de huelga. Al
recibir este informe el gobierno decidi6 legislar acerca de la materia, ocurriendo
un hecho paraddjico en el @mbito juridico. En 1871 se promulgaron dos leyes, a
nuestro juicio opuestas, la Ley de Sindicatos, protegiendo asi a las
organizaciones sindicales y al mismo tiempo la Ley de enmienda de accion
criminal que reprimia la huelga (Gar 1991: 18). Es decir, se oficializaba la

organizacion sindical, mas no una de sus acciones principales.

Como lo mencionamos, la industrializacién fue un proceso que se inicié y

se desarroll6 de manera plena en Europa occidental. Llegando de forma

20 Su nombre deriva de quien puede ser considerado el precursor de este accionar Nedd Lud.
Se sefiala que es el precursor, debido a que fue el primero en romper su maquina de telar en
1779. Esto como forma de protesta.

21 Dentro de uno de los principales contribuyentes a este movimiento se encontraba Robert
Owen, socialista que habia emprendido un falansterio en Estados Unidos (Buen Lozano 2006:
117).
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retrasada a América Latina en donde a inicios del siglo XX recién se generaba
una incipiente burguesia. Por ello, mientras que en Europa mitad del siglo XIX
comienza una etapa de despenalizacion de la accidon huelguista, en América
Latina recién se penalizara ante las primeras acciones huelguistas de inicios
del siglo XX. Aunque, como veremos, los procesos de reconocimiento y
restriccion de este derecho dependera mucho del grado de organizacion de las

y los trabajadores mas que del nivel de industrializacion del pais.
2.1.2. La huelga tolerada

El inicio del siglo XIX generé un movimiento obrero incipiente que se fue
intensificando cada vez mas. Es entonces que para la segunda mitad del siglo
XIX se comienza una etapa de mayor tolerancia en el ambito juridico entorno a
la accion huelguista que derivara a su reconocimiento de manera gradual como
derecho fundamental en el siglo XX. En esta etapa la figura juridica de la
huelga deja de ser un delito para configurarse como una libertad o un hecho
social, pero que en la practica seguiria siendo reprimida de la misma forma.
Este proceso de despenalizacion surge en Europa y se configura en el

siguiente orden cronolégico:

CUADRO 05

ANO DE DESPENALIZACION DE LA HUELGA EN LOS PAISES EUROPEOS

Pais Afio de despenalizacién
Inglaterra?? 1824
Francia® 1864
Bélgica 1866
Alemania 1869
Austria — Hungria 1870
Paises bajos 1872
Espafia 1887
Italia 1890

Elaboracion propia basada en De Buen (2006); Garcia (2013).

22 | a libertad de asociacién se remonta a 1824, pero la efectiva libertad de huelga se establece
en 1875. Con la promulgacion de la “Ley Disraeli”. (Garcia 2014: 87).

2 La Ley del 25 de mayo de 1864 derogd los articulos del Codigo Penal Francés que
penalizaban la huelga. Sin embargo, la Ley Le Chapelier se mantuvo vigente hasta 1884.
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Mientras ello ocurria en el plano juridico, el movimiento obrero comenzé
a tener una mayor organizacion y relevancia hasta el punto que hasta la propia
Iglesia Catdlica®* comenzdé a tener una reflexion sobre este hecho social. Asi, el
papa Leon Xlll escribié en 1891 la enciclica «Rerum Novarum». Sin embargo,
si bien en esta enciclica la huelga no es configurada como delito, es vista como
nociva para la sociedad y el comercio. Pero es en 1924 con la creacion, por el
entonces sacerdote belga Joseph Cardijn, de la Juventud Obrera Cristiana que
se comienza a gestar un trabajo directo entre sacerdotes y obreros.
Posteriormente la denominada teologia de la liberacion también tendra un gran

relacionamiento con el movimiento obrero.

En esta inicial etapa las organizaciones de trabajadores eran
intermitentes, es decir solo se organizaba el comité huelga, cuando el conflicto
terminaba la organizacion también. Esto llevd a la necesidad de generar
organizaciones obreras que defiendan los derechos laborales de manera
continua. Con la socializacion de las y los trabajadores que compartian un
mismo escenario y la masificacion de la ideologia socialista y mas
estrictamente de los escritos de Karl Marx?® llevé a los obreros a la formacion
de sindicatos que actuara permanentemente en defensa de los derechos de la
clase obrera (Garcia 2013: 88). Con lo que el socialismo y la tesis de la lucha
de clases comenzaron a servir de fundamento a la naciente disciplina, el

Derecho del Trabajo?®.

24 “[E]l pensamiento social de la Iglesia ha reflejado esta misma evolucién. No llegd nunca a
descalificar la huelga como un delito, pero tampoco la vio con buenos ojos. Hay que esperar
bastante tiempo hasta encontrar textos en los que se reconozca su valor como medio licito
para la defensa de los intereses legitimos de los trabajadores. Eso ocurre en el Concilio
Vaticano I, donde se admite la huelga como un dltimo recurso” (Camacho 2002: 03).

25 Karl Marx, filésofo aleman padre del socialismo cientifico, asigné “una gran importancia
politica a los sindicatos, no veia en ellos de ningin modo organizaciones a politicas y
neutrales. Que los sindicatos se encerraban a los estrechos marcos corporativos, Marx
intervenia hostigando los apasionadamente” (Losovsky 1969: 09).

26 Fue fundamental el aporte sobre todo para poder sefialar las diferencia entre las relaciones
civiles y las laborales. Puesto a que cuando el “propietario de una empresa capitalista y los
individuos proletarios que por medio de un «contrato libre» ponen a su disposicién su fuerza de
trabajo a cambio de un salario y por determinado tiempo, viste una relacién fundamentalmente
diferente de la que se da entre el arrendatario y el arrendador de una finca o entre el
comprador y El vendedor de una vaca. En esta idea fundamental se basa toda la teoria
burguesa del contrato libre de trabajo” (Korsch 1980: 09). Sirviendo ello de base para
comprender la necesidad de compensar a través de las normas la desigualdad existente en
estos vinculos.
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Las ultimas décadas del siglo XIX serén afios de fuerte politizacion del
movimiento obrero. Se gestaron reivindicaciones que no solo tomaban como
ambito la fabrica, sino al Estado. A partir de ello se comienzan a realizar las
denominadas huelgas generales. La conciencia politica del proletariado
comenzaba asi a despertar, adoptando asi las principales ideologias?’ de este
periodo, la socialdemocracia de Lasalle, el anarquismo de Bakunin y el
socialismo o comunismo de Marx. Estas colocaron en el centro de su discusion
el trabajo asalariado como el problema principal de la sociedad. Si bien,
coincidian en el diagnéstico del problema, cada uno de ellos diferia en torno a

los objetivos, tacticas y estrategias que debia de asumir el sindicalismo.

Como mencionamos Europa fue la cuna de la revolucion industrial, pero
fue en los Estados Unidos de América (EUA), donde comenzé un proceso de
industrializacion, que crecié aun mas luego de las Guerras de Secesion (1861-
1865). En los EUA el sistema juridico es el denominado Common law, en
donde no se tiene codificacion legal, sino una predominancia de la
jurisprudencia. La represion legal entonces se hizo en los juzgados, quienes
“fueron profundamente hostiles con el movimiento sindicales pues se hacian
responsables a las organizaciones sindicales de los dafios causados a la
empresa por efecto de la huelga” (Porret 2009: 09). Ademas de tener a los
juzgados en contra, el movimiento sindical sufrié también la arremetida de las

acciones por parte del empresariado de la época.

En ese contexto fue realizada una de las huelgas mas significativa y que
se recuerda al celebrarse el dia de la y el trabajador a nivel mundial?®, la huelga
general de Chicago, conocida también como la revuelta de Haymarket. Se
realizd el 04 de mayo en solidaridad a las huelgas que ya venian aconteciendo
desde el 01 de mayo de 18862°. Después de este suceso, las limitaciones al

27 Sobre este proceso Jorge Rendoén destaca que asi como la burguesia, “la clase obrera
experimentd un proceso de elaboracion ideoldgica para vislumbrar lo que sucedia, su situacion
dentro de la sociedad, el proceso del cambio social y su funcién politica” (Rendén 2007: 365).

28 | o paraddjico es que el Unico pais que no celebra esta fecha sea los EUA, lugar en el que
acontecieron los hechos a conmemorarse.

2 Luego, de una cruda represion a la accion se logro detener a 5 trabajadores. Estos fueron
sentenciados a la horca. Después de este suceso fueron conocidos como los martires de
Chicago. Luego el Congreso Socialista en homenaje a estos martires denomina al 01 de mayo
como el dia del trabajador, que fue oficializandose en diversos paises y que se celebra hasta la
actualidad.
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ejercicio de la huelga no fueron mas tolerantes, por el contrario se utilizé una

ley para limitarla alin mas.

Para 1890 en EUA se habia puesto en vigencia la Sherman Antitrust Act,
la cual se implementé con la funcion de acabar con los monopolios
empresariales. Pero esta norma que fue hecha con esos fines, fue llevada al
juzgado en contra de los sindicatos con el argumento que al igual que los
monopolios los gremios de trabajadores también atentaban contra el libre
mercado. “El Tribunal Supremo les dio la razén en 1908 siendo el resultado
devastador para el movimiento sindical” (Porret 2009: 10). EI movimiento
obrero estadounidense se encontré con todo un aparato juridico contrario a su
accionar. Como vemos “la huelga comenzo a legitimarse, de tal suerte que muy
pronto comenzaron a ser derogadas las disposiciones penales que prohibieron
e inclusive sancionaron su juicio” (Santos 2015: 484).

Se convirtid entonces, en un acto tolerado, en un hecho juridico con
consecuencias dentro del contrato de trabajo. Sin embargo, esta
transformacion no seria la dltima, ya que en las dos primeras décadas del siglo
XX se estructurara una nueva naturaleza juridica de la huelga. En esa linea,
Santos sefiala a modo de resumen esta concepcion de la huelga como una
accion regulada en el contrato de trabajo:

A lo largo del siglo XIX fue preponderante el régimen huelga-delito, que no obstante

atenud su rigor para desembocar finalmente, en una situacidn de tolerancia. A lo largo

de esta etapa, dicha figura se afianza como una clara manifestacion de la voluntad de
no prestar el trabajo de conformidad con las condiciones contractualmente pactadas
con antelacion, entendiéndose como una forma de resolucion automéatica de la relacién

gestada. Por lo mismo, la huelga se interpretaba como un incumplimiento sancionable
del contrato de trabajo. (2015: 485).

2.1.3. La huelga como Derecho del sujeto colectivo

En esta tercera etapa, es en donde la huelga alcanza su estatus de
derecho constitucionalizado. Sin embargo, en la practica, la represién no
cesaria por completo. Es en la segunda década del siglo XX en donde se
suscitan tres hechos histéricos que fueron claves para el reconocimiento de la
huelga como derecho de las y los trabajadores. Estos en orden cronoldgico,

fueron:

62



1) La constitucionalizacion del derecho de huelga, realizada por la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, elaborada en el marco

de la Revolucion Mexicana de 19103¢;

2) La Revolucion Rusa en 1917, en ese marco se proclama la
Declaracion de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado en
1918;

3) La creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en
1919 en el marco del fin de la Primera Guerra Mundial y la firma del
Tratado de Versalles.

El primero de ellos, y el de mayor valor juridico, es la
constitucionalizacion del derecho de huelga por parte de la Constitucion
Mexicana de 1917. Con ella, se configuraria plenamente como derecho
constitucional de las y los trabajadores mexicanos. Esto fue posible debido a
que México se encontraba desde 1910 en un proceso revolucionario, en donde
diversas clases sociales y populares se manifestaron en contra del regimen de
Porfirio Diaz. En este periodo diversos grupos accedieron al poder, por lo que
se establecieron diversas alianzas populares, una de las mas fuerte fue la
realizada con los sindicatos. Quienes propusieron la constitucionalizacion de

diversos derechos laborales, entre ellos el derecho a huelga.

Por ello, la constitucionalizaciéon de la huelga se pudo colocar en el
debate de la Asamblea Constituyente, en donde existian posiciones
encontradas sobre el tema. Al final, se logré aprobar el articulo 123%!, con 160

%0 La Constitucion Alemana de Weimar de 1919 fue otra importante experiencia de
constitucionalizacion del derecho del trabajo. Esta fue aprobada en el contexto de la revolucién
obrera de noviembre de 1918, y por una Asamblea Constituyente compuesta mayoritariamente
por socialdemdcrata. Inspirandose en esta Constitucién se haria la mayor parte de reformas
constitucionales latinoamericanas, entre ellas, la peruana de 1933 (Rendon 2007: 152). No la
consideramos, en esta lista no por disminuir su calidad e influencia, sino porque en su texto
constitucional no consagré al derecho de huelga en ese nivel juridico. Escapando asi de los
limites impuestos en la presente investigacion.

31 Con el andlisis de este articulo surgié una discusion en torno a si este recogié o no los
preceptos marxistas. De esta forma, autores como Trueba Urbina indican que el art. 123 se
cimienta sobre los principios marxistas. Mientras que De Buen Lozano, Bensusan Areous y
otros, sefialan que esa afirmacién sdlo es cierta en tanto que se tome a Marx solo en cuanto a
su interpretacion de las relaciones econdmicas, mas no en su concepcion ideoldgico-politico
(Renddn 2007: 145). Debemos de tener en claro que dentro de la Asamblea Constituyente, el
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votos a favor de un total de 200, el cual reconocia la huelga como derecho
constitucional por primera vez en el mundo. Este hecho termina siendo
paraddjico, si tenemos en cuenta que Venustiano Carranza sera quien
promulgue la Constitucidon de Querétaro, siendo el mismo que mediante un
decreto del 31 de julio de 1916, establecio la pena de muerte para las y los
huelguistas (De Buen 2006: 118). Lamentablemente, los empresarios se
resistieron a aplicarla, contando con el apoyo de los grupos politicos
gobernantes (Renddn 2007: 144). El reconocimiento no elimind la represion

contra la accién huelguista®?.

El segundo suceso, la Revolucion Rusa de 1917, coloc6 en la escena
politica internacional las reivindicaciones obreras, configurandose como
ejemplo internacionalmente. Esta tenia una clara direccion, socializar los
medios de produccién para el control politico y econémico de la clase obrera.
Es decir, la construccion del socialismo. No obstante, la Revolucién Rusa no
solo se reduce a los hechos de acontecidos en 1917, debe de ser visto como
resultado de un largo proceso que inicid en los ultimos afios del siglo XIX y los

primeros del XX.

En ese contexto, el movimiento obrero logré alcanzar grandes niveles de
organizacion politica influenciadas por las diferentes corrientes del socialismo.
Concibieron a la huelga general como estrategia revolucionaria para la toma
del poder por parte de la clase obrera (Luxemburgo 1974: 07). El primer paro
general ocurre en 1896°%, luego con mayor preparacion se realiza la
denominada huelga revolucionaria de 1905%%. Las diversas huelgas y
convulsiones sociales llevaron a la conformacion de los soviets, que eran
asambleas compuestas por obreros, campesinos y militares. Todo ello fue
base para la Revolucion Rusa de 1917, que luego de algunos afios formaria la

sistema econémico en cuanto a propiedad y a derechos de los trabajadores, enmarco sus
debates dentro de los limites del sistema capitalista.

82 “En poco tiempo, los obreros mexicanos se dieron cuenta de que no bastaba el
reconocimiento de sus principales derechos laborales si no existia la disposicion
gubernamental para garantizar los; que la vigencia de sus derechos también dependia de la
propia fuerza de los trabajadores por medio de sus organizaciones” (Fuentes 1995: 40)

33 Esta huelga surge luego de los tres dias de descanso que se realizan por la coronacion del
nuevo Zar (Luxemburgo 1974: 09)

34 Esta accién termina con un saldo de 200 muertos y 800 heridos, por ello este pasaje de la
historia es llamado «Domingo Sangriento» (Figes 2000: 221)
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Unién de Republicas Socialistas Soviéticas. Este hecho por supuesto, encendio
las alarmas en Europa, en donde la represion hacia las huelgas, los sindicatos

y todo tipo de organizacién obrera se recrudecio (Reed 2012: 20).

Sin embargo, también significé el inicio del reconocimiento de derechos
laborales colectivos como forma de contener al socialismo (Santos 2015: 491).
La huelga era vista como una amenaza a la estabilidad del libre mercado en los
regimenes liberales, pero ahora, su mayor amenaza era poder ser la base para
la construccion de un sistema socialista. Finalmente, pero no por ello menos
importante, esta la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo. Su
constitucion data de 1919 formando parte del Tratado de Versalles. Se convirtid
en “el primer intento de crear una organizacion de caracter universal para hacer
frente a los problemas sociales y econdmicos que el mundo tenia ante si en los
primeros afnos del siglo XX” (Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele 2009: 07).
Se configuré entonces una institucion tripartita, con capacidad de generar
convenios que puedan ser ratificados por los distintos estados y con un sistema
de inspeccién para evaluar el cumplimiento de estos ultimos. De esta manera
se gestd una de las instituciones mas importantes en el Derecho Internacional

del Trabajo.

El reconocimiento de la huelga como derecho se realiz6 de manera
progresiva en las constituciones del mundo. Esto influenciado por la
constitucionalizacion de los derechos Ilaborales que configuraron la
Constitucion de Querétaro, y la de Weimar, por las revueltas obreras
acontecidas en Europa y Ameérica respaldadas por el precedente de la
Revoluciéon Rusa y la creacién de la OIT. Lamentablemente, la admisiéon de la
huelga como derecho no siguié un cauce lineal. Muchos Estados mantuvieron
las proscripciones y con la llegada de los regimenes fascistas la represion a la
accion huelguista se recrudecié. No obstante, a mediados del siglo XX y luego
del fin de la Segunda Guerra Mundial y la declaracion de los Derechos
Humanos en 1948, el nimero de Estados que adoptan el reconocimiento
constitucional de este derecho ha ido exponencialmente en aumento. Ademas,
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966
lo configuré como un derecho fundamental de las y los trabajadores. Pese a
toda esa coyuntura favorable, las represiones a las y los huelguistas no
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acabaron. Es més, hacia el final del siglo XX y en las actuales primeras
décadas del siglo XXI, se viene vislumbrando un contexto cada vez mas
desfavorable para el ejercicio de la accion huelguista y del Derecho del Trabajo

en general.
2.2. Lahuelgaen el Peru

En el inicio de la vida republicana, el Perd, mantuvo caracteristicas
heredadas del esquema social virreinal. En el plano econémico la dependencia
en la exportacién de productos tales como: plata, azlcar, lana, algodén, guano
y salitre continuo. La clase propietaria, necesitaba entonces, ingente cantidad
de mano de obra y aproveché las relaciones esclavistas y de vasallaje que
existian. Con ello, se mantuvo la esclavitud y el tributo indigena hasta 1854 y
desde 1849 se introdujo la importacién de asiaticos culies para los trabajos de
extraccion del guano. Pese a las aboliciones mencionadas, el esquema social
no se modificd, la desigualdad y las relaciones de explotacion esclavista
continuaron vigentes. En este contexto, se suscito la «primera huelga», la cual
no fue realizada “por la explotacion del capital al proletariado, sino por la
resistencia del artesanado gremial contra la importacion de articulos
elaborados en el extranjero” (Basadre 1978: 116). Esta accion tuvo lugar el 21
y 22 de diciembre de 1859.

El guano y el salitre, no solo solventaron al Estado, sino también a una
nueva clase propietaria. La cual, tenia - segun muchos intelectuales — el rol de
configurar una ruptura con el orden social y econdémico imperante. La
abundancia del guano y la consolidacion de la deuda interna frenaron los
intentos por desarrollar otros sectores econémicos. Esta “clase dominante que
se constituyd en torno al guano en el Peru del siglo pasado [Siglo XIX], no logro
formar un proletariado” (Flores Galindo y Burga 1981: 156). La industrializacion,
siguié pendiente. Es la Guerra del Pacifico (1879-1883) la que cumplira con la

tarea que la burguesia guanera no cumplio.

Tras la bancarrota ocasionada por el conflicto bélico, se generd una
lenta recuperacién bajo el control de capitales ingleses y estadounidenses,

dirigieron sus inversiones al sector exportador. Al mismo tiempo, surgié una
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incipiente burguesia dependiente que desarroll6 manufacturas de bienes de
consumo inmediato. Con esta nueva dinamica la gran mayoria de artesanos se
proletarizaron. Iniciandose un proceso de diferenciacion de clases donde
burguesia y proletariado comenzaban a coexistir (Santistevan 1980: 23;
Sulmont 1984: 14). Sin embargo, este proceso no liquidé por completo las
relaciones de produccion basadas en el vasallaje, que continuaran sin mayor

sobresalto hasta 1969.

Para la ultima década del siglo XIX la clase dominante se compuso por
industriales, hacendados y grandes comerciantes. Asi, coexistiran dos modelos
de relaciones de produccion en el pais. De un lado, se mantenian las
relaciones de explotacion semi-feudales, apoyada en la gran masa indigena,
gue servian de mano de obra principalmente para la exportacion. Por otro lado,
se venia configurando en las ciudades un esquema industrial basado en la
libertad de contratar y ser contratado. Asi, quedd estructurada una economia
latifundista, importadora de manufacturas, exportadora de materias primas y
con una incipiente industria basada en manufacturas de bienes de consumo

inmediato.

El proletariado en el Perad nacerd entonces de dos situaciones
diferenciadas entre si: los centros extractivo-exportadores y los centros
urbanos-industriales (Sulmont 1984: 18). Dentro de este nuevo esquema de
relaciones productivas y laborales, serdn las huelgas, un hecho social que
comenzara a tomarse en cuenta no solo por la clase dominante, sino también
por el derecho. En las siguientes lineas veremos la evolucion de su regulacion,
los cambios en su naturaleza juridica, el contexto politico-econdmico en el que
se fueron dando estas modificaciones. Todo ello, hasta 1979 que es cuando se

le otorga el nivel constitucional.
2.2.1. La accion huelguistica antes de la regulacion

Piérola, el dictador del Peru en la Guerra del Pacifico, llegd nuevamente
al poder en marzo de 1895. Luego de deponer a quien se consolidé como el
caudillo de la reconstruccion nacional, Andrés Avelino Caceres. Lo que seria un

golpe de Estado mas, inauguraria un periodo de veinticinco afios conocido
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como la Republica Aristocratica®®. En este lapso de tiempo, la hegemonia
politica la constituyé un solo partido, el Partido Civil. Que consolidé su poder

mediante alianzas y coaliciones.

Fue entonces, una etapa marcada por el consenso politico entre
partidos®®, cimentada en la cohesion de la clase dominante. Teniendo asi,
elecciones sucesivas y términos completos de mandatos, salvo por una
interrupcién breve en 1914. En suma, un periodo de estabilidad politica sin
precedentes; sin embargo, esto no tenia eco en el ambito social. La clase
propietaria que consolidéo su poder politico en esta época, no modifico la
economia de exportacion en la que estaba sumido el pais y por tanto no

cambiaron las relaciones sociales que sostenian aquel sistema.

La mineria comenz6 a cobrar mayor importancia en esos afos,
representando asi el 38% del total de las exportaciones. Del mismo modo, la
agricultura representd un 30%, el caucho un 11% y con un significativo 10%
comenzaba a aparecer el petréleo (Contreras y Cueto 2004: 206). Este modelo
exportador mantuvo las formas pre-capitalistas de produccion y siguié echando
mano de las relaciones de vasallaje tales como: el yanaconaje, la aparceriay el
enganche. Las grandes empresas capitalistas extranjeras, dedicadas a este
rubro, funcionaron como intermediarios financieros y comerciales de los
hacendados locales. Mientras estos Ultimos se encargaban de generar la
produccion en base a un sistema de explotaciéon semi-feudal. Denis Sulmont
describe como funcioné este sistema:

Mediante el control del comercio y de los precios, las empresas pudieron, sin mayor

inversiébn de capital, obligar a los campesinos a venderles sus productos muy por

debajo de su valor real, lo cual significé a la larga la concentracidn capitalista de los
excedentes producidos bajo formas no capitalistas de produccién. Para el

mantenimiento de este sistema, jugdé un papel importante la colusion entre las
empresas comerciales y el poder local: el gamonalismo (Sulmont 1984: 16).

35 “Alfonso Quiroz ha discutido, por ejemplo, el calificativo de “Republica Aristocratica” de Jorge
Basadre, sefialando que la clase dominante del Peri de 1900 compartia ideales y origenes
sociales mas bien burgueses que aristocraticos. Alejados del espiritu rentista y de culto al
honor propios de la aristocracia colonial (...) Felipe Portocarrero, por su parte, hallé que el
tamafio de la clase econ6micamente dominante era mas extenso de lo pensado y sus redes,
asimismo, mas complejas” (Contreras y Cueto 2004: 105)

36 Durante ese periodo los puestos politicos fueron distribuidos de manera consensual entre los
principales partidos politicos, lo cuales fueron: el Partido Democrético de Nicolas de Piérola, el
Partido Constitucional de Andrés Avelino Caceres, el Partido Liberal de Durand y el Partido
Civil.
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En contraposicién al sostenimiento de las relaciones de produccion pre-
capitalista descritas por Sulmont, surgiran en la dltima década del siglo XIX, en
base a las inversiones de una naciente burguesia, los primeros centros
industriales. En estos se exteriorizaron los mas grandes conflictos laborales.
Las condiciones de trabajo de esta nueva clase eran en verdad deplorables,
con jornadas que excedian las 14 horas diarias. Convirtiendo estos centros en
sede de un latente conflicto, entre la burguesia y el proletariado, la lucha de

clases se hacia visible.

En un entorno como este, los conflictos de trabajo se concretizaron en
acciones huelguistas propiamente dichas, las cuales comenzaran a realizarse
de manera mas generalizada y organica con el correr del tiempo. Frente a
estos primeros estallidos, “el Estado mantuvo una actitud puramente represiva
o0 puramente conciliadora, dependiendo de cada coyuntura concreta. Pero en
ningdn momento se pensd en afrontar los hechos huelguisticos con un
ordenamiento coherente del aparato juridico-administrativo” (Santiestevan
1980: 28). Para que suceda esto ultimo, se tendra que esperar a la segunda

década del siglo XX.

Esta diferencia de tratamiento, que sefiala Santiestevan, se sustenta en
base a dos hechos suscitados en 1896. La huelga de Vitarte y la de
tipogréficos. La primera, como indica Sulmont, se trata del “primer gran
conflicto industrial” (1984: 18). El cual fue reprimido ferozmente, teniendo como
saldo la detencién y condena de algunos huelguistas a 6 afios de carcel. Por la
magnitud de la violencia con la que actu¢ el Estado, Santiago Giraldo, diputado
por Huancané, interpelé al Ministro de Gobierno de Piérola (Temoche 1989:
42). En cambio, al realizarse la huelga de tipograficos en Setiembre, es el
propio Presidente de la Republica, quien se ofrece como conciliador entre las

partes.

La diferenciacion “puede encontrar explicacion parcial en la mayor
amenaza al orden publico producida por la huelga en Vitarte y la restriccion del
conflicto tipografico al marco estricto de la empresa” (Santiestevan 1980: 28).
Cabe sefialar, que si bien se cuenta con un ejemplo conciliador, no fue esta la

reaccion estatal mayoritaria. Ya que, la represion fue lo que marcé los primeros
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afios, por no decir casi todos, de la historia de la movilizacion obrera en nuestro

pais.

La organizacion comenzaba a volverse una necesidad imperiosa,
después de la Guerra del Pacifico, se conformaron con la influencia del
mutualismo las denominadas sociedades de ayuda mutua. Estas eran
herederas de las antiguas organizaciones de trabajo que surgieron en la
colonia y derivaron en gremios artesanales (Blanchard 1982: 15). En esa
coyuntura, es que, en 1888 se funda la Confederacion de Artesanos “Unién
Universal” (CAUU), compuesta por artesanos, obreros Yy pequefios
comerciantes (Cotler 2013: 161). Esta organizacion de trabajadores sera

protagonista de las luchas sociales y politicas mas importante de esos afos.

Esta organizacion no solo se vera involucrada en conflictos laborales,
sino también en la vida politica nacional. El Partido Demécrata y Civil, estaban
en una lucha por conseguir la lealtad de las clase populares, lo que significd
atraer a una clase social que iba cobrando cada vez mayor importancia, la
clase trabajadora. De esta forma y luego de un acuerdo con el Partido
Demdécrata, Rosendo Vidaurre, quien fuera sastre y dirigente de la CAUU, se
convertiria en diputado (Peralta 2004: 180). Aunque elegido uno de los suyos,
la clase trabajadora, estaba ciertamente lejos de alcanzar una representacion

politica propia y autdbnoma de los intereses aristocraticos.

No obstante, el consenso entre una parte de la aristocracia y un sector
de trabajadores no resultard permanente, esto por las rupturas que sufrirdn
ambos sectores. En el caso del primero, el enfrentamiento en el Partido
Demdcrata tuvo como base la candidatura presidencial de Billinghurst en 1899.
Esta contd con el apoyo de un sector del partido, pero finalmente Piérola opt6
por Lopez de Romafa como candidato y mantuvo la alianza con el Partido
Civil, generando mayor segmentacion (Contreras y Cueto 2016: 09). Por el lado
de la CAUU las divisiones nacieron por el apoyo de Vidaurre a Piérola, posicion
gue no era compartida por cierto grupos en la CAUU (Peralta 2005: 88). Estas
discrepancias tuvieron como sede los Congresos Obreros3” de 1896 y 1901, en

87 “Rosendo Vidaurre (...), dirigente de la CAUU, organiza una reunién de artesanos limefios en
1896 y le da el nombre de Congreso Obrero” (Temoche 1989: 51). En el Congreso Obrero de
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donde se explicitan las reivindicaciones proletarias (Sulmont 1984: 19), estando

dentro de estas, el incremento del accionar huelguistico.

Debido a la baja de salarios y desempleos provocada por la disminucion
de las exportaciones, 1904, significé un afio con una coyuntura singular (Cotler
2013: 163). Se acrecentaron las contradicciones entre capital y trabajo
haciéndose mas frecuentes las huelgas. Como ejemplo de ello los portuarios,
prolongaron su paralizacion por veinte dias. Lo que ocasioné una feroz
represion y la muerte de Florencio Aliaga, quien se convirtié en el primer martir
del movimiento obrero en el Pert (Sulmont 1984: 18). Por otro lado, la eleccion
presidencial de ese afo, termind por consolidar la hegemonia politica del

civilismo al resultar ganador José Pardo.

Esta disputa electoral dividi6 ain mas a las organizaciones mutualistas,
gue perdieron en ese afio a importantes organizaciones afiliadas. Fue el caso
de Adrian Zubiaga y otros opositores que rechazaron el apoyo de la CAUU a
los demdcratas, formando el Partido Obrero Independiente (Blanchard 1982:
43). Asi mismo, la Federacion de Obreros Panaderos «Estrella del Peru»
(FOPEP) se desafilio también de la CAUU por discrepancias (Sulmont 1984:
19). Con estas rupturas le fue mas facil al civilismo despojar a Vidaurre como
diputado. Asi, en las elecciones de 1905 para renovar el congreso los
trabajadores perdieron después de 10 afios a su representante en la Camara
de Diputados (Blanchard 1982: 44). Puestos que ganaron3® José Matias
Manzanilla y Mariano Ignacio Prado, quienes postularon por el Partido Civil.

La fragmentacion y desgaste de la politica colaboracionista®® de las
organizaciones mutualistas permitira la mayor influencia de la ideologia
anarquista, la cual comenzara a predominar en las luchas y organizaciones
obreras. Santiestevan, sefiala por qué el anarquismo comenzé a ganar terreno

con la crisis del mutualismo en el Peru.

1901 es que se conforma la Asamblea de Sociedades Unidas y se crea la Biblioteca Popular
Ricardo Palma (Sulmont 1984: 19).

38 |os resultados fueron los siguientes: Manzanilla 9 734 votos, Prado 9 693 votos, Vidaurre
119 votos, Céaceres 71 votos (Blanchard 1982: 44).

% Por ejemplo, la politica colaboracionista de la CAUU con el Partido Demdcrata, nunca se
tradujo en un respaldo oficial a las reclamaciones obreras. Al contrario se reprimieron
cruentamente, como en la huelga en Vitarte de 1896. Ni siquiera las iniciativas legislativas del
propio Vidaurre fueron apoyadas (Santiestevan 1980: 31).

71



La razodn por la cual el anarquismo se convirtié en ideologia clave en las luchas obreras
del presente siglo, radic6 fundamentalmente en el hecho de que proporciond la mejor
respuesta a las necesidades objetivas del proletariado en formacion al plantearse como
tarea prioritaria la reduccion de la jornada de trabajo a 8 horas diarias [...] unio, al
planteamiento de tareas concretas, la accion directa mediante el uso de la huelga, que
era un arma eficaz para la consecucion de los objetivos inmediatos del proletariado
(Santiestevan 1980: 33).

A diferencia del mutualismo, el anarquismo rechazaria el
colaboracionismo y usaria la accion directa es decir la huelga como su principal
estrategia de lucha sindical. Con ello, la FOPEP pasé a ser el eje centralizador
de las luchas obreras urbanas (Sulmont 1984: 19). Los aportes de Manuel
Gonzales Prada, intelectual anarquista, que establecié vinculos con la clase
obrera. Con su difusion, surgieron los sindicatos y estos “comenzaron a formar
organizaciones de resistencia y a reunir fondos destinados al sostenimiento de
las huelgas” (Santiestevan 1980: 31; Cotler 2013: 166). En base a ello, se
comenzaron a fomentar grandes movimientos huelguisticos en el pais. Asi
tenemos en 1907 la huelga de tranviarios de Arequipa, la de portuarios del
Callao, la huelga en Vitarte y en 1908 la huelga en el Callao, Chancay y
Huacho (Cotler 2013: 166). Las paralizaciones como medida reivindicativa se
expandieron por todos los centros industriales urbanos, a su vez la represion

estatal empezaba a perfeccionarse*°.

Ante la arremetida del movimiento obrero, la clase gobernante tomé con
mayor preocupacion la necesidad de una legislacién que protejan a la clase
trabajadora®!. Asi, surge el denominado «Proyecto Manzanilla», que fue
encargado al diputado José Matias Manzanilla, por el presidente Pardo. El cual
fue presentado en 1905, con 10 proyectos legislativos que versaban sobre:
accidentes de trabajo, higiene y seguridad de los trabajadores, trabajo de los
nifos y mujeres, descanso obligatorio, horas de trabajo, contrato de trabajo,
contrato de aprendizaje, asociacion de industriales y obreros, conciliaciones y

arbitraje, Junta Nacional de Trabajo (Basadre 1968:. Xll, 171). Estos fueron

40 En 1909 la “policia secreta” fue reabierta, en ella se recluté miembros de sectores populares.
Los cuales eran delincuentes con penas cumplidas, ladrones callejeros o duefios de burdeles
pobres. Ademas, algunos procedian de sindicatos o de las sociedades mutualistas. Su mision
era informar a las autoridades sobre las organizaciones de trabajadores. Mientras que durante
las coyunturas electorales, trabajaban en favor de las candidaturas oficiales (Torrejon 2010:
30).

41 En el mensaje a la nacion de 1905, el presidente Pardo, anuncié la necesidad de contar con
una Ley de proteccion de los accidentes de trabajo (Santiestevan 1980: 34).
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remitidos al Congreso que actu6 de manera flematica debido a la férrea

oposicion encontrada.

El interés por gestar una legislacion que regule el conflicto entre trabajo
y capital y en particular la accion huelguista comenzaba a sustentarse desde el
ambito académico. Ejemplo de ello, fue la leccion inaugural de la Academia
Peruana de Legislacion y Jurisprudencia, elaborada por Alberto EImore. En ella
“argumentaba que el derecho a huelga y al sindicalismo debian aceptarse. [...]
Sin embargo, [...] le preocupaba de que tales leyes eran generalmente violados
por aquellos a quienes se intentaba proteger” (Drinot 2016: 37). Comenzaba a
desarrollarse una preocupacion por la cuestion social desde el ambito politico e

intelectual.

Para 1911 las huelgas en los enclaves mineros#? se hicieron sucesivas y
dejaron como saldo 100 muertos. Ademas, se realizo la huelga general de
Vitarte en 1911. Ante ello, la presién publica obligdé al gobierno de Leguia a
promulgar la Ley de Accidentes de Trabajo, Ley 1378 (Cotler 2013: 170). Pero
para estos afos la huelga no solo seria una accion de las y los trabajadores
urbano-industriales, sino también de los que laboraban en los centros
extractivo-exportadores. Asi, “en 1912 estallarda una huelga seguida por varios
actos violentos, en la hacienda azucarera Casa Grande. Este conflicto se
extendié al resto de haciendas azucareras del valle de Chicama”*?
(Santiestevan 1980: 35). Esto reflejaba la mayor organizacién y conciencia que

adquirian las y los trabajadores.

42 Para 1905 habian apenas 9 651 operarios en las minas en 1913 ascienden a 19 515
operarios (Flores Galindo y Burga 1981: 161)

43 Esta huelga en los Valles del Norte llegé a causar mucho revuelo en el partido gobernante,
por lo que se formé una comisién para que detallara en un informe lo acontecido y las
condiciones de los trabajadores de estas haciendas. La Comision fue presidida por Felipe de
Osma, quien era diputa del Partido Civil. Este sefial6 sobre las causas de la huelga que esta
habia sido “empujada al desorden por intereses no sélo distintos sino opuestos a los suyos [de
los trabajadores]: los intereses de los contratistas que, previendo el término de su negocio,
quisieron, audazmente expulsar de «Casa Grande» a quien habia demostrado el propoésito de
no renovar los contratos de plazo vencido; y los intereses de los empleados despedidos, que
quisieron vengarse de quien, en uso de un derecho que no puede discutirse, los habia
separado a causa de mejor servicio o de comprobada incompetencia” (Osma 1912: 20). Con lo
gue se denota la Optica con la que la aristocracia veia a las acciones huelguistas, es decir
como fruto del desorden causado por agentes externos a quienes laboran.
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2.2.2. Consenso, represion, aristocracia: El reconocimiento legal

Si bien la accién huelguistica aumentd, no se concretizé todavia una
legislacion que regulase la huelga. Este derecho se normativizara en un
contexto politico distinto, el gobierno de Billingurths. Etapa en la que corrid
peligro la preeminencia politica del Partido Civil y en la que se rompio la
estabilidad politica imperante. Esta ruptura no solo tuvo origen en la crisis que
vivian los partidos politicos gobernantes*4, sino que termind siendo una
respuesta popular ante el desgaste del sistema politico gobernante.
Concretizandose en el paro general del 25, 26 y 27 de mayo de 1912,
convocado por las sociedades de artesanos y trabajadores, junto a los sectores
populares limefios (Torrejon 2010: 31). El paro fue realizado en los dias de las
elecciones, reclamando por la no inscripcion de Billingurths y pidiendo su

eleccion como Presidente de la Republica.

Con esta accion huelguistica, “ninguna de las mesas electorales logro
funcionar en Lima y Callao, pues los obreros se habian aduefiado de la calle”
(Peralta 2005: 94). El «Pisco y butifarra» no habian sido suficientes, las
elecciones no tuvieron el nimero minimo de votos para ser validas. Ante ello el
Congreso de la Republica fue quien finalmente resolvio la eleccion a favor de
Billingurths. Luego de una negociacion, donde se acordd que el vice-presidente
sea Roberto Leguia, hermano del ex presidente Augusto Leguia (Cotler 2013:
172). De esta manera el popular apodado «pan grande»* fue ungido
Presidente.

En contraposiciéon a las organizaciones mutualistas, las organizaciones
anarcosindicalistas sostuvieron una politica autonoma frente al populismo del
nuevo gobierno, lo que les signific6 un mayor fortalecimiento. Dentro de estas
nuevas circunstancias es que “los sectores populares consideraron llegado el

momento de completar su programa de reivindicaciones, para lo cual

4 Para 1912 los partidos politicos que gobernaban en alianza habian sufrido diversas
escisiones. Asi, el Partido Civil Independiente se separ6 del Partido Civil. Por su parte, el
Partido Constitucional se dividié cuando un sector decidié apoyar a Aspillaga, con lo que
algunos pasaron a la oposicion en alianza con el Partido Liberal” (Torrejon 2010: 28).

45 El apelativo “Pan Grande” surgié en el mitin realizado el 19 de mayo de 1912 cuando el club
de panaderos “Sangre y Reivindicacion”, de filiacion anarcosindicalista, marché con un gran
pan de cerveza y un cartel que decia: “Esto sera 5 centavos de pan, si sube Billinghurst”, y al
lado se colocd un diminuto pan de pinganilla con la frase: “Esto sera 20 centavos de pan, si
sube Aspillaga” (Torrején 2010: 32).
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promovieron una ola de huelgas en todo el pais” (Cotler 2013: 172). Con esta
nueva estrategia y contexto, se configura un clima de inestabilidad politica. Y
este sera el ambiente que vera nacer la primera norma que regulara el derecho

de huelga.

En 1913 se realiza en el Callao un paro general en solidaridad con la
Union General de Jornaleros por las ocho horas, el cual por la intensidad y
represion género que la ciudad quedé en estado de sitio (Sulmont 1984: 20).
Fruto de esta accién, se conseguira mediante una resolucion del 10 de enero
de ese afio, que se fijen las ocho horas para los estribadores del muelle y
darsena del Callao. Tal hecho suscité revuelo dentro de la clase obrera y cred
preocupacion en la clase propietaria ante la posibilidad que esta disposicion
pudiera hacerse extensiva a toda la clase trabajadora. Ante esto y como forma
de desestimar dicha preocupacién se regularon las huelgas (Cotler 2013: 173).
Promulgando asi, el Decreto Supremo del 24 de enero de 1913.

Este Decreto Supremo “tuvo como obijetivo intimidar a los trabajadores,
impedir y controlar las huelgas” (Lovaton 1990: 49). Estableciendo las

siguientes disposiciones:

a) La eleccion de una representacion obrera ante el patrono compuesta por
tres delegados elegidos a principio de cada afio (art. 1).

b) Se establecié un sistema arbitral, en el que las partes elegian en igual
proporcion al tribunal arbitral. Este concluiria en un laudo que tendria
una vigencia minima de seis meses y se inscribiria en la Intendencia
Policial (art. 2y 3).

c) La huelga, quedaba como una figura accesoria, que soélo estaba
facultada si el empleador no nombraba sus &rbitros o si estos no emitian

el laudo arbitral en un plazo de cuatro dias (art. 4).

75



d) Para que la huelga sea considerada como legal, debia ser apoyada por
las tres cuartas partes de trabajadores mediante una votacion secreta
(art. 5). En caso la medida se rechace se volvera a las labores (art. 6).
Para no perder esta condicion debera ser renovado el apoyo en iguales
condiciones cada cuatro dias (art. 7). Todas las actas de estas
asambleas en donde se deciden el apoyo a las acciones huelguisticas
debian ser inscritas en la Intendencia Policial con los nombres y

direcciones de quienes apoyaban la huelga (art. 8).

e) El cierre patronal*®, en cambio podria hacerse efectivo simplemente
acreditando dificultades econ6micas o0 controversia con Sus
trabajadores. Enviando esta comunicacion con el motivo a la Intendencia
Policial (art. 9).

f) Quedaron prohibidos los piquetes de huelga, se disponia que los que
impidan el ejercicio libre del trabajo serian tratados como delincuentes

comunes (art. 10).

g) Se creaba, asi mismo, una seccion encargada del registro de huelgas y

cierres patronales dentro de las Intendencia de la Policia.

Con estas caracteristicas el mencionado dispositivo legal tuvo como
principal objetivo reprimir y controlar los conflictos laborales, intimidando a
través de sus medidas a las y los trabajadores. Su vigencia sera prolongada y
alcanzara hasta la década de los noventa del siglo XX. El gobierno de
Billingurths se mantuvo en un clima de convulsion, con la necesidad creciente
de un restablecer el orden, el 04 de febrero de 1914 el General Oscar
Benavides da un Golpe de Estado. Luego de este episodio, el civilismo volvié al
poder con José Pardo a la cabeza en 1915. Sin embargo, el clima de
convulsion generado por la clase no propietaria fue en aumento, influenciados

ademas con la Revolucion Bolchevique de 1917 (Rendon 2007: 458; Flores

46 Esto hace referencia a lo que cominmente se denomina Lock Out.
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Galindo y Burga 1979: 158). En este periodo seran conquistadas las ocho
horas de jornada laboral en nuestro pais. Esta lucha contrariamente a lo que
tradicionalmente se ha resefiado no tuvo como eje solo la huelga general de
1919, por lo que es preciso desarrollar los dos antecedentes mas importantes
de este importante derecho laboral.

El primero de ellos es la huelga general que se suscité en Huacho,
organizada por la "Sociedad Unién Jornaleros de Huacho", los que inician su
huelga el 28 de agosto en la Hacienda Chacaca y progresivamente se extiende
a otras haciendas, al 31 del mes ya eran 2000 trabajadores en huelga. Esta
llega a su punto maximo el 02 de setiembre con la movilizacion masiva de los
huelguistas en la ciudad de Huacho, el enfrentamiento con la gendarmeria y la
muerte de Cayetano Romero Chinga y Ernesto Villanueva Chinga (Zubieta
2016). Esto culminé con la firma de un acta en donde se otorgd la jornada de
ocho horas de trabajo para quienes trabajaban por dia y un aumento de 50%

sobre los salarios que percibian.

En segundo lugar, la promulgacion el 23 de noviembre de 1918 de la Ley
2851 que decret6 “el trabajo de las mujeres y de los menores de catorce a diez
y ocho afios, no excedera de ocho horas diarias y cinco semanales” (art. 5). Al
mes siguiente, en diciembre de 1918, fue constituida la Federacion Obrera
Local de Lima (FOL)#’ con su primer congreso, en este se le dio prioridad a la
conquista de la jornada de ocho horas. En dias posteriores, iniciara en Vitarte
una huelga bajo esta consigna a la que se iran sumando diferentes sindicatos,

lo que hizo que cada vez tomen mayor notoriedad.

Ante el constante ataque y la feroz represion la FOL lanzé la consigha
de paro general a la que se sumoé entre otras organizaciones la Federaciéon de

estudiantes del Pera (FEP)“®, con lo que se creé un Comité Central Ejecutivo

47 Esta Federacién fue creada “en reemplazo de la Federacién Obrera Regional de 1903 que
no habia logrado funcionar. Que agrupaba a los gremios de panaderos, , textiles, gréficos,
ferrocarrileros, zapateros, sastres, mosaistas, picapedreros, jornaleros del callao, trabajadores
maritimos, y otros” (Sulmont 1984: 21)

48 El apoyo estudiantil fue gracias a que “el ebanista Nicolas Gutarra, asistié por esos dias a
una asamblea de la Federacién de Estudiantes en la que Victor Raul Haya de la Torre presento
su proyecto de Universidad Popular. Meses después cuando los trabajadores limefios se
encontraban en la etapa final de una larga lucha por la jornada laboral de 8 horas y en busca
de aliados, Gutarra visita a Haya. Le solicita por su intermedio, el apoyo del gremio estudiantil.
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que centralice las acciones. Convocandolo para los dias 13, 14 y 15 de enero
de 1919, en donde se mantuvo la ciudad en vilo. Ante este clima de zozobra el
gobierno decidié negociar con una Comision Obrera que se encontraba
acompafiada por dirigentes estudiantiles*® (Sulmont 1984: 22). Después de
esto, el presidente Pardo opt6 por expedir el Decreto Supremo del 15 de enero

de 1919 con el que otorgd a todos los trabajadores la jornada de ocho horas®°.

En suma, de la forma como hemos relatado los hechos, notamos que los
gobiernos reaccionaron ante las huelgas configurando una naciente legislacién
laboral. Sin embargo, la intervencion en la esfera laboral se “hizo por la
creencia de que era lo moderno y civilizado que habia que hacer” (Drinot 2016:
38). De esta forma, segun Parker las huelgas contribuyeron a la dacion de
normas favorables para la clase obrera. Pero que esto no hubiese tenido
impulso sino fuese porque eran apoyados por la elite. Ya que los reformadores
sociales peruanos sintieron que un Codigo Laboral era igual que necesario que
la electricidad, los ferrocarriles y todos los inventos que ostentaba la
modernidad (1995: 423). Con lo que difiere con las posturas narrativas de

algunos clasicos autores (Sulmont 1984; Santiestevan 1980; Rendén 2007).

Drinot, en esa misma linea de argumentacion, sefiala por ejemplo que la
aprobacion de la jornada de ocho horas “no fue una victoria para los
anarquistas, [...] sino mas bien una medida de arriba hacia abajo que reflejaba
las inquietudes y aspiraciones de la élite peruana” (2016: 39). Particularmente
creemos que si bien la posicion de Parker y Drinot se sustentan en las

A los reproches de algunos de sus comparfieros, Gutarra responderd indicando que como ellos
mismos estaban los estudiantes al margen de la politica criolla, mas bien por reformas sociales.
Haya de la Torre, para argumentar ante sus colegas, indico que en la inminente lucha por la
Reforma Universitaria serian los obreros aliados fundamentales. El vinculo qued6 establecido,
la jornada devino en el primer paro general en la historia del pais” (Rénique 2015: 27)

4 Entre ellos se encontraba Victor Raul Haya de la Torre, quien opté por hacer una
prerrogativa para finalizar la huelga con la que los dirigentes sindicales estaban en desacuerdo.
Posteriormente, esta participacion de fue usada por el APRA para aumentar la popularidad de
su lider (Sulmont 1984: 23)

50 Conseguida esta reivindicacion las acciones huelguisticas no cesaron. Debido a que se dejé
un clima de inestabilidad al que se le sumd el alza vertiginosa del costo de vida, el mismo que
desencadena en Lima y Callao un movimiento huelguistico que conmocioné a la Republica
Aristocratica (Flores Galindo y Burga 1979: 158; Martinez de la Torre 1948: 34). Se gest6 asi,
el Comité Pro Abaratamiento, el cual sera un auténtico frente popular del que llegaran a
participar las amas de casa (Sulmont 1984: 24; Santiestevan 1980: 50). La huelga general fue
declarada para el 02 de mayo, su represion doblegdé a mucho de sus dirigentes. El fracaso de
esta jornada, significé una critica a la estrategia anarcosindicalista de la accion directa.
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declaraciones y obras de quienes pertenecieron a la clase propietaria de esa
época, se deja de lado como es que la huelga presiona para que estas
medidas sean puestas en vigencia. Por los objetivos del presente trabajo no
ahondaremos en esta discusién, sin dejar de reconocer su importancia y

actualidad.
2.2.3. Criminalizacién de la huelgay persecucién sindical

El 04 de julio de 1919, Leguia el ganador de las elecciones, realiza un
golpe de Estado contra el presidente Pardo, iniciandose el denominado
Oncenio de Leguia. El cual tendra como caracteristicas ser un gobierno
autoritario y represivo con las huelgas que se venian realizando. Todo ello ante
el peligro del estallido de una revolucién que habia dejado las huelgas de 1919,
a pesar de que la masa obrera era aln pequefia®l. En ese escenario y para
una mayor acumulacion del poder, Leguia convocO a una Asamblea Nacional
con el objetivo de redactar una nueva constitucion. La misma que fue aprobada

el 27 de diciembre de 1919 y promulgada el 18 de enero de 1920.

Esta nueva Carta Magna puede ser considerada como el antecedente
directo del tratamiento constitucional del derecho de huelga, esta sefald lo

siguiente:

Articulo 48°.- Los conflictos entre el Capital y el Trabajo seran sometidos a arbitraje

obligatorio.

Con esta formula legal el Estado buscaba terminar con los conflictos
colectivos de trabajo, acusandolos por la via arbitral. EI gobierno se encargo de
publicitar esta medida dentro de los sindicatos del pais®? colocando al arbitraje
como una forma mas eficaz de conseguir las reivindicaciones laborales y con el

pleno auspicio del Estado. Para llevar a cabo esta tarea fue creada mediante el

5! Para el censo de 1920 de Lima, “entre artesanos y obreros sumaban 37 747, pero solo
podian considerarse obreros: 3 291 albafiles, 1 778 industriales, a los que podrian afiadirse 1
959 tejedores y 464 tipografos. Los artesanos predominaban por sobre los obreros: 30 255
frente a 7 492 obreros” (Flores Galindo y Burga 1979: 157)

52 “Durante la huelga de 1921 en el valle de Chicama coma la principal regién azucarera en el
norte del Per(, los empleados de una nueva institucion Estatal distribuyeron un panfleto que
explicaba el articulo 48 de la recientemente promulgada Constitucién de 1920. (...) El folleto
exponia los beneficios del arbitraje, que, se sefialaba era s6lo una variante de la accién
directa.” (Drinot 2016: 73)
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Decreto Supremo del 12 de Mayo de 1920 la Seccién Trabajo en el Ministerio
de Fomento, al cual se le encargo la realizacion de los arbitrajes y de ser el
organo encargado de mediar en los conflictos laborales. Esta institucion sera la
precursora de lo que es ahora el Ministerio de Trabajo y cumplira un rol

fundamental en la disminucion de las huelgas en este periodo.

Sin embargo, este mismo Decreto Supremo configur6 a su vez un
sistema no solo restrictivo, sino de criminalizacién de la accién huelguista. De
esta manera, con este dispositivo legal se establecid una lista de delitos en los
que se incurriria de realizarse una huelga (Lovatén 1990: 49). Se utilizaron los
articulos 133, 138 y 141 del Cddigo Penal para procesar a los promotores de
las huelgas, su vigencia se mantuvo hasta la dacion de la Constitucion de 1933
en donde el arbitraje dejo de ser obligatorio (Renddn 2014: 284). Por supuesto,
esta no fue la Unica norma con el objetivo de neutralizar la huelga. Asi, en
noviembre de 1923 se promulgé la Ley 4774, el cual militarizé los servicios de
transporte, luz y fuerza motriz en caso se vean interrumpidos por causa de

huelga.

La huelga se mantuvo entonces proscrita durante los once afios de la
«Patria Nueva» como se autodenominaba el gobierno de Leguia. El 17 de
mayo de 1929 con el esfuerzo de José Carlos Mariategui y diversos
sindicalistas se funda la Central General de Trabajadores del Pera (CGTP),
sera la primera central sindical y orientd a las organizaciones obreras y las
huelgas bajo la corriente socialista. En 1930 y mediante un golpe de estado el
General Sanchez Cerro depone a Leguia y toma el poder. Inicia una etapa de
mayor represion social, donde se buscé eliminar todo atisbo de desorden y por
tanto de accion huelguista. Por ello, como la CGTP se convirtié en una de las
principales organizaciones que impulsé las huelgas se promulgé el Decreto Ley

6926 del 12 de noviembre de 1930, el cual disolvié esta central sindical.

Ante esa imposicion legal, la CGTP convoc6 a una huelga general para
el dia siguiente. Para evitar una crisis generalizada fue publicado el Decreto
Ley 6930, con lo que se activaba las disposiciones de la Ley 4774,
militarizando asi los servicios esenciales. La actividad sindical y partidaria de

las y los comunistas fue fuertemente cercenada en esos afos, lo que llevé a
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que sea el APRA el que obtenga la hegemonia en este &mbito®3. Por otro lado,
desde el gobierno no solo se reprimia, sino que se empez6 a monitorear y
clasificar de forma sistematica a la clase obrera. Drinot nos sefiala como esto
se empez6 a hacer en el estado peruano en los afios veinte.
Esto se reflejo en la Constitucion de 1920, que contenian una serie de articulos que
identificaban a esa clase como materia de la politica y hacia de su administracién una
preocupacion fundamental del Estado. Al mismo tiempo la Seccion trabajo, asi como
los barrios obreros, los restaurantes populares y el seguro social reflejaban, y, a su vez
constituyen tecnologias de gobierno. Una lectura atenta de sus propios relatos revela

que su funcion y va mas alla de cortar a los trabajadores. Fueron un mecanismo fisico
y simbdlico destinado a mejorar la clase obrera (2016: 25).

Esta politica se acentué mas con los gobiernos de Sanchez Cerro y de
Benavides, quienes pudieron mantener el respaldo y popularidad de un amplio
sector de la clase obrera con estas politicas Para todo el periodo que
constituyé estos gobiernos (1930 - 1939), “las luchas reivindicativas no
afectaban a las principales fuentes de acumulacion del gran capital nacional e
imperialista” (Santiestevan 1980: 81). Las huelgas no lograron golpear la
economia nacional, por las caracteristicas descritas - represion y politicas
asistenciales — las cuales menguaron la fortaleza del movimiento obrero y por
tanto la accién huelguista. Pero ademas, debemos de resaltar que en esta
época — y como lo hizo Leguia en su momento — se realizd el
“perfeccionamiento del aparato estatal para el procesamiento y encausamiento
de los conflictos laborales” (Santiestevan 1980: 85). Con lo que se fue
construy0 un aparato administrativo cada vez mas grande y eficiente para

abordar la conflictividad laboral.

Por lo que fueron creados el Consejo Superior del Trabajo®*, la Comision
Controladora del Trabajo®>® y el Ministerio de Salud Publica, Trabajo y Previsién
Social®®. Con lo que “la intervencién del Estado seria un objetivo expreso en
todo momento de la tramitacion de los conflictos laborales y particularmente en
los casos de huelga” (Santiestevan 1980: 86). Después de estas reformas El
Estado y el ordenamiento juridico no estarian exentos de los conflictos capital —

53 La Constitucién Politica de 1933 prohibié la actividad de los denominados partidos con
filiacion internacional, por lo que el Partido Comunista y el Partido Aprista quedaron fuera de
toda lid electoral.

54 Decreto Supremo del 22 de enero de 1934

55 Decreto Supremo del 08 de mayo de 1935

56 Ley 8124 del 05 de octubre de 1935
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trabajo. Con el fin del general Benavides y la llegada de la democracia en la
década de los cuarenta, que significo el triunfo de Manuel Pardo y luego el de
Luis Bustamante y Rivero se configur6 una mayor apertura para el

sindicalismo.

Por ello, el primero de mayo de 1944 es creada la CTP®%’, con lo que el
Peru volvia a contar con una central sindical, luego de la disolucion mediante
Decreto Ley de la CGTP. En el aspecto legal, en este periodo se promulgaron
la Ley 10221 del 28 de julio de 1945 con la que se derogé la disolucién de la
CGTP y la Ley 10312 del 15 de diciembre de 1945 con la que se eliminé la
militarizacion de los servicios de transporte. No obstante, pese a la expedicion
de estas normas no se modificé ningun aspecto sobre las restricciones juridicas

al derecho de huelga.

Con el golpe de Estado del general Manuel Odria (1948 — 1956) la
situacién volvio a ponerse adversa, es por ello que esta etapa para el
movimiento obrero es denominada como los afios bajo tierra, debido a la
clandestinidad del trabajo sindical (Sulmont 1984). Fue una situacion en donde
nuevamente se combind la represion con el asistencialismo social obrero,
Jorge Renddn relata como es que Odria busco apaliar la accion huelguista.

Este gobierno reprimié severamente a los partidos Aprista y Comunista y a otros

grupos de centro y de izquierda, y al movimiento sindical, a algunos cuyos dirigentes

logré corromper y ponerlos a su servicio. Pero, confiado en atraerse las simpatias de
los trabajadores, les concedié algunos beneficios de orden individual. Fueron éstos el
salario dominical, de los obreros, creado por el Decreto Ley 10908 del 3/12/1948, como

una prima antihuelga alcanzable solo por asistencia puntual al trabajo durante la
semana (2007: 474).

Al concluir el mandato de Odria y convocarse a elecciones, seria Prado
quien otra vez ocupe la presidencia. En ese mismo afio se derogé la Ley de
Seguridad Interior, con lo que el aprismo y el comunismo volvieron a la
legalidad. De esta manera, las organizaciones obreras, que mantenian
filiaciones a estas dos ideologias politicas podian realizar sus actividades. Ello
sumado a la politica liberalizadora de Prado y a la contradiccion con la

57 La creacién de esta central fue gestionada directamente con el Presidente Pardo, en su
fundacion tuvo una dirigencia que combind los liderazgos apristas y comunistas. Sin embargo,
luego de la huelga suscitada en octubre de 1944, los cargos serian copados por el APRA en su
totalidad (Santiestevan 1980: 94; Sulmont 1984: 50)
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dirigencia del APRA®8, que aumentaba en las bases sindicales se tuvo en esta

etapa una fuerte crecida en cuanto a las acciones huelguistas.

La convivencia politica entre aprismo y oligarquia no durara lo suficiente,
y ante un advenimiento de crisis politica®® seran las Fuerzas Armadas las que
tomen las riendas del poder politico. Con el general Ricardo Pérez Godoy a la
cabeza de la Junta Militar de Gobierno se promulgara el Decreto Supremo 017
el 2 de noviembre de 1962. Dicha norma que tuvo como obijetivo restringir la
huelga en el sector privado®®, mediante mecanismos que limitaban la
organizacion sindical. En ese sentido por ejemplo prohibié que las asambleas y

votaciones sean después de las doce de la noche.

Convocadas las elecciones en 1963 y con el triunfo de Fernando
Belaunde, se inauguré un periodo democratico que solo duraria cinco afios.
Asi, el 03 de octubre de 1968 el Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, Juan Velasco Alvarado dirige un golpe de Estado el cual se
autoproclamo6 como Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas (GRFA).
La coyuntura en la que Velasco tomara el poder no seran las usuales, dentro
del ambito sindical este serd un segundo momento fundacional y de gran
actividad®'. La CGTP decidird otorgar el apoyo critico al GRFA. Las
caracteristicas de este régimen militar seran atipicas tanto a los golpes de
estado anteriores como a los gobiernos militares de Sudamérica de ese

momento.

El GRFA establecié un sistema que regulo las etapas de la negociacion
colectiva. Con lo que la huelga, termind siendo una figura menos usada al tener
una norma que modelo una regulacion cerrada que tenia como fin el convenio
colectivo (Gamarra 1999: 835; Delgado 1977: 86). El citado sistema era
regulado por el Decreto Supremo 006-71-TR del 29 de noviembre de 1971.

Este dispositivo mitigo el derecho de huelga, pero no la erradico la accion

%8 Empezd la etapa que se conoceria como la convivencia, en donde el aprismo concertd
politicamente con los representantes de la oligarquia.

%9 Las elecciones de 1962, tuvieron como resultado un triple empate. Con ello el Congreso, en
donde Haya de la Torre contaba con amplio favoritismo, era donde se decidiria la eleccion.

80 Sus disposiciones seran ampliadas para el sector publico por el DS 070-90-TR de 1990.

51 En 1967 la CGTP se refunda y aglutina a muchos sindicatos en base a una plataforma
clasista La plataforma clasista nace en contraposicion a la hegemonia que tenia el sector
aprista en el movimiento obrero
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huelguista. Principalmente hecha por los sector sindicales que no se adhirieron
al hegemonico apoyo critico de la dirigencia de la CGTP. En esta etapa, el
protagonista de las huelgas seran principalmente los sindicatos opuestos al
régimen, pero en especial los trabajadores del sector publico y particularmente
los de educacion. Tenemos que incidir que para ese tiempo los trabajadores
del Estado no contaban con el reconocimiento de sus derechos colectivos®?.
Los profesores se organizaron en torno al Sindicato Unico de Trabajadores de
la Educacion del Peri®® (SUTEP), a sus reivindicaciones salariales y en contra
de la reforma educativa® del GRFA.

Bajo la dirigencia del SUTEP las y los profesores llegaron a ser una
oposicion radical que uso las huelgas como su principal estrategia para el logro
de sus reivindicaciones logrando la no implementacion de la reforma
educativa. Frente a ello el GRFA dispuso el congelamiento de los aumentos
salariales y una severa represion® (Oliart 2013: 17). Pero sera la huelga
policial del 05 de febrero de 1975 la que pondra en evidencia la crisis del
liderazgo de Velasco al frente del GRFA (Valladares 2005: 417). En ese mismo
afo, Francisco Morales Bermudez derrocé a Velasco, iniciandose la segunda
fase del GRFA.

Con Morales Bermudez en el poder, se desmontaron las reformas y se

flexibilizaron los derechos colectivos de trabajo. Ante la crisis econémica que

62 | os trabajadores de Estado tenian regulada su actividad mediante la Ley 11377 de 1950,
con la que se cred el Estatuto y Escalafén del Servicio Civil. Esta norma estuvo en vigencia
mas de 30 afios y prohibié de manera expresa en su articulo 49 los derechos colectivos para
los empleados publicos.

63 “Hasta la huelga magisterial de 1971, el partido comunista- unidad. Habia tenido cierto
control sobre el gremio docente. Sin embargo, una nueva capa de lideres jovenes y provincia
nos condujo el proceso de creacién del sindicato y las luchas magisteriales la dirigencia de la
nueva organizacion sindical esta vinculada de manera importante al Partido Comunista del
Peru - Patria Roja, de orientacion maoista y relacionada con fuertes movimientos regionales en
el sur del pais” (Oliart 2013: 18)

64 Se buscé transformar el sistema educativo, para ello en 1969, Velasco nombra una Comision
de la Reforma de la Educaciéon. Estuvo conformada por intelectuales y miembros del gobierno
quienes apostaron por los nicleos educativos que a diferencia de los colegios involucraria a los
padres de familia, representantes comunales y sindicatos, en su gestién. (Oliart 2017: 19).

% Lo que se evidencié con el despido de 500 maestros luego del Paro Nacional de 1973
protagonizado por el SUTEP y con el uso de una estrategia “para oponerse y desplazar de la
escena al SUTEP, cuya direccién estaba hegemonizada por el maoista PCP —Patria Roja—, el
propio gobierno militar impulsé la formacion del Sindicato de Educadores de la Revolucion
Peruana (SERP) y, por su parte, el Partido Comunista (Unidad) la formacion del FENTEP.
Como sefala Valladares “estos dos organismos burocraticos y paralelitas fracasaron
estrepitosamente en todas las confrontaciones electorales con el SUTEP y de esa manera
terminaron extinguiéndose” (2013: 83).
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comenzaba a vivir el pais, se tomaron dos medidas importantes que no
tardaron en tener asidero en el movimiento sindical. El primero fue la emision el
8 de octubre de 1975 de un Comunicado del Ministerio de Trabajo que recordd
los requisitos legales para la presentacion de los plazos de huelga basado en el
decreto Supremo de 1913. En segundo lugar, se aprob6é un “paquetazo”
econdémico®. Estas medidas impulsaron en las bases sindicales a determinarse
a favor de una huelga general. Esta presién comenzo a forzar a la dirigencia de
la CGTP que se mostraba contraria a la realizacion del paro®’. Para tal fin, se
conformé el Comando Unitario de Lucha (CUL), el cual quedaria conformado
por las centrales sindicales, sindicatos autbnomos, federaciones de estudiantes
y organizaciones urbano-populares y campesinas. Con este amplio apoyo a la
medida, el 13 de julio, la CUL emite un comunicado declarando la huelga
general para el 19 de ese mes. Con la siguiente plataforma de lucha:

1. Aumento general de sueldos y salarios de acuerdo al costo de vida.

2. Congelamiento de los precios de primera necesidad.

3. Pliegos de reclamos anuales, sin topes ni limitaciones.

4. Vigencia de la estabilidad laboral.

5. Reposicion de todos los trabajadores despedidos. Libertad de los
detenidos y repatriacion de los lideres sindicales y sociales.

6. Vigencia de las libertades democraticas. Levantamiento del Estado de
Emergencia y restitucion de las garantias constitucionales.

7. Solucién a la critica situacion de los trabajadores del mar.
No intervencion de las empresas y de las organizaciones campesinas y
supresion de la deuda agraria.

9. No intervencion en las universidades.

Como vemos las reivindicaciones no solo pasaron por temas sindicales,

sino también por temas populares, incluyendo asi, la agenda de las

66 Este paquete tuvo tres efectos principales: 1) Reduccion del presupuesto nacional (con lo
que se despedian trabajadores estatales); 2) Aumento en el precio de la gasolina en 40%; 3)
Aumento en los precios de los alimentos en un 45%.

67 La CGTP al igual que el partido que la hegemonizaba, el Partido Comunista Peruano
“Unidad” manifestaron su apoyo critico al gobierno de Velasco. Con el golpe de Morales
Bermudez, este apoyo sigui6 vigente, afirmando que este seguiria la linea de Velasco. Esto no
fue asi, por presion de las bases y demas correligionarios, la CGTP se coloc6 en la oposicion al
régimen y apoyo el paro general de 1977.
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organizaciones urbano - populares, campesinas y estudiantiles a la plataforma
de lucha (Sulmont 1984: 112). El saldo fue tragico, se tuvo muertos como las y
los martires de Comas, cerca de 1500 detenidos, los locales de las
organizaciones de la CUL se allanaron y permanecieron en manos de la
policia, los organizadores del paro fueron enjuiciados bajo el fuero militar.
Finalmente, se expidio un Decreto Supremo con el cual se permitia que las y
los trabajadores que hayan participado en el paro sean despedidos. El gobierno
militar, sumido en crisis aposté por una salida politica, convocando a
elecciones para una Asamblea Constituyente.

En suma, la acciones huelguistas que comenzaron a inicios del siglo XX,
empezaron a ser vistas como amenaza a la clase politica. La inicial regulacién,
aunque estricta, no habia desincentivando su uso. De esta forma, se fue
haciendo necesaria una politica laboral que pudiese limitar los conflictos capital
— trabajo. Esta se configurara desde el ambito juridico mediante normas
reactivas que buscaron criminalizar la huelga y el incentivo al uso del arbitraje.
Mientras desde el lado de las politicas publicas, se concretizara la creacion de
instituciones gubernamentales referidas a regular las relaciones laborales y en
programas de asistencia social para las y los trabajadores. Estas
caracteristicas se mantuvieron, con ciertas diferencias, desde 1920 hasta el

inicio del gobierno de Juan Velasco Alvarado.
2.2.4. La huelga como derecho constitucional

La Asamblea Constituyente convocada en 1978 termind, luego de
algunos inconvenientes, con la redaccion de la Constitucion de 1979. En el
plano juridico esta significd la constitucionalizacién del derecho de huelga®®.
Pese a esto, las normas anteriores siguieron vigentes y por tanto su ejercicio
no llegd a ser pleno. Pero lo mas paraddjico es que después de esta
constitucionalizacion, en donde la accidén huelguista alcanzo las garantias de su
ejercicio como derecho humano, sea a su vez el inicio del decaimiento de la
capacidad para organizar una huelga. En las siguientes lineas nos ocuparemos
de realizar un andlisis que nos permita entender porque es que a pesar de que

la huelga cuente con una proteccion legal de mas alto rango muestre hoy en

8 | a configuracion constitucional y andlisis de este derecho se vera con profundidad en el
tercer capitulo.
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dia los niveles mas bajos de su ejercicio. Para ello, observaremos la evolucion
normativa, pero también los cambios en las relaciones laborales que ha sufrido

nuestro pais en estas Ultimas décadas.

La década de 1980 inicié con Belaunde (1980 - 1985) gobernando, luego
de ganar las elecciones, sobre una fuerte recesién economica. “Frente a ello, y
por el temor de ser despedidos, muchas formas de movilizacion colectiva se
debilitaron, mientras una significativa cantidad de trabajadores decidian
desarrollar estrategias individuales de sobrevivencia, abandonando la luchan
sindical” (Manky 2011: 122). A pesar de que Belaunde implemento politicas
econdmicas de corte liberal que buscaron abrir el mercado peruano, no
revirtieron la caida de nuestro PBI, volviéndose una crisis economica en
aumento. La cual trajo como consecuencia la baja de la produccion industrial y
el aumento del desempleo. Todo ello pauperizo la vida de la clase obrera, que
en su mayoria buscé salidas individuales que derivaron en la informalidad y la
subsistencia. Por lo que los mecanismos colectivos se vieron fuertemente
debilitados (Parodi 1985: 18). A su vez, iniciara en estos afos desde las
entrafias del territorio el conflicto armado interno que también minara la

actividad sindical.

Fue durante el gobierno de Belaunde también en el que se discutié por
impulso del ejecutivo en el Congreso de la Republica un Proyecto de Ley de
huelgas. En 1981 se debatié el proyecto del gobierno, el cual propugnaba una
norma en base a un modelo restrictivo y clasico. Por otro lado, las centrales
sindicales y la bancada parlamentaria de Izquierda Unida propusieron
contrariamente un proyecto en el cual se contemplaban las diversas
modalidades de huelga bajo un fundamento garantista (De la Jara 1986: 37).
Finalmente, la ley nunca pudo promulgarse y se quedo en dictamen aprobado
por la Comisién de Trabajo de la Camara de Diputados de ese entonces. El
gobierno aprista terminé sumido en una crisis politica, econdmica y social. El

cual significé el deterioro del modelo politico de la Constitucion de 1979.

En 1985 la victoria de Alan Garcia (1985 - 1990) supuso el ascenso por
primera vez del APRA, en el poder. Las primeras medidas economicas fueron

de corte heterodoxo, impulsando los dos primeros afos la industrializacién,
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esto mejoré el panorama momentaneamente. De un lado, se mejoraron ciertos
derechos laborales, tales como el periodo de prueba que paso de tres afos a
tres meses. Pero, por otro lado, se creé el Programa de Apoyo al Ingreso
Temporal (PAIT) y el Programa Ocupacional de Emergencia (PROEM), los
mismo que comenzaron a animaron la flexibilizacion del empleo (Solfrini 2003:
46). Como resultado de esta ultima medida el 60% del empleo asalariado en
Lima en los afios 1986-1987, “se hizo bajo la modalidad del PROEM: contratos
a plazo fijo, exportacién no tradicional, empresas de servicios, etc. El empleo
estable fue absolutamente minoritario” (Balbi y Gamero 1989: 203). Asi, el
gobierno de Garcia no pudo mejorar la relacion Estado — Sindicatos, n solo por
lo dicho hasta aqui, sino porque como como sefialan Gil y Grompone (2014
1L
La problematica no pudo revertirse con el ascenso de Alan Garcia en 1985 y la
implementacion de politicas econdmicas heterodoxas. Para empezar, varias de las
reformas laborales favorables a los trabajadores inicialmente planteadas quedaron
truncas, pero seria desde 1986 cuando empiezan los conflictos entre sindicatos y el
gobierno. Siguiendo a Balbi (1989), el gobierno empezé a intervenir cada vez mas en la
negociacion colectiva, pero sin interés de concertar con los sindicatos, ya que el
gobierno los veia como actores privilegiados por su mayor estabilidad, salario fijo y
remuneracion mas alta; de hecho, se pidi6 a las empresas frenar los aumentos de
salario por negociacién colectiva (se puso tope de 6%), ya que el gobierno estaba
actuando en ese sentido, lo que desnaturalizé, en parte, las luchas sindicales. De esta

manera, seria el pragmatismo y los canales sectoriales de negociacién, los cuales
dependian de la coyuntura econdmica y minaban el potencial de articulacion sindical.

Debemos de recordar que todo esto ocurria en un contexto en el cual la
crisis politica se hace méas profunda, hasta llegar a niveles de hiperinflacion. Al
mismo tiempo, el movimiento sindical y la poblacién en general también eran
golpeadas por la violencia politica que iba en constante aumento®. Se
configuro entonces, una coyuntura en donde convivieron una honda crisis
econdémica, un clima de violencia contra los sindicatos que derivaba del
senderismo pero también del Estado’®, con todo ello “[eJra evidente que las
huelgas y paros, medidas de lucha clasicas del sindicalismo clasista, perdieron
vigencia y se tornaron ineficaces en una situacion de semi-pardalisis de la
industria” (Manky 2011: 124).

8 E|l PCP-SL logré infiltrarse mediante el Movimiento de Obreros y Trabajadores Clasistas
(MOTC) (Asencios 2016: 48). Por esta infiltracion muchos dirigentes sindicales fueron también
asesinados al no sumarse o contradecir la posicién senderista. A su vez, el Estado calificaba a
los sindicatos como organizaciones terroristas, generando un estigma en la poblacion.

0 El caso de Saul Cantoral asesinado por el Comando Rodrigo Franco, grupo paramilitar que
fuese comandado supuestamente por Agustin Mantilla, dirigente aprista.
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Para 1990, cuando Alberto Fujimori (1990 - 2000) gane las elecciones, el
movimiento obrero se encontrara frente un contexto de debilidad por lo que ya
hemos detallado. La informalidad, el subempleo y los proyectos individuales
micro empresariales seran los nuevos protagonistas, estos ya venian
socavando la organizacién y la accién sindical. No obstante, la estocada final
sera el embate de una reforma laboral flexibilizadora. Como sefiala Manky,
Alberto Fujimori “no inicio la crisis del movimiento obrero, pero la aprovecho y
dio el que podria llamarse el golpe fatal a las organizaciones sindicales. La
imagen del tsunami que llega luego de un terremoto es pertinente” (2011: 126).

Esa estocada final, inici6 con el autogolpe de Fujimori que acontecera el
05 de abril de 1992. Esto le permitira al régimen promulgar las normas
necesarias para emprender una reforma laboral flexibilizadora. Bajo esta logica
fue promulgado el Decreto Ley 25593. Esta norma, mas conocida como la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT), se encuentra aun vigente hasta la
actualidad y es la que regula los derechos colectivos de trabajo. Posteriormente
y por presion de la comunidad internacional se convoc6 a elecciones donde se
eligieron a los miembros del Congreso Constituyente Democratico de 1993. El
cual logré elaborar un nuevo texto constitucional que fue después aprobado
después mediante referéendum. Con relacion al derecho de huelga, la
Constitucion de 19937* la reconocid, aungque con un texto ain mas escueto que
el que tenia su antecesora. Durante toda la década de los noventa, se

implemento una politica que desalent6 la sindicalizacion.

Por un lado, se encontraba una legislacion que legalizaba la
temporalidad y liquidaba asi la estabilidad laboral. Y del otro, se encontraba el
desprestigio en el que habian caido los sindicatos y su poca capacidad para
poder enfrentarse a los nuevos problemas que traia el neoliberalismo. Es decir,
la situacién econdémica en la que se empezo encontrar el pais era distinta a los
setentas, la industria era menor, la mayoria de empleos eran no solo
temporales sino que en su mayoria otorgados por pequefias empresas, la

informalidad habia aumentado niveles cada vez mas altos y ademas los

" Cabe sefialar y como lo indica Ermida Uriarte, la Constitucion de 1993 es la (nica en toda
Latinoamérica que ha disminuido la proteccion constitucional de los derechos colectivos de
trabajo con relacion a sus antecesoras (1993: 33).
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conflictos eran abordados de manera mas individual que colectiva. Asi mismo,

el golpe al movimiento obrero se dio en otros escenarios como sefiala Manky:
Finalmente, el gobierno de Fujimori afecté a las organizaciones de trabajadores no solo
en un nivel estructural a través de las reformas laborales, sino también mediante
acciones politicas no institucionalizadas. Dos dimensiones son las mas importantes en
este sentido. La primera es la continuacion y radicalizacién de la politica que apelaba a
la intimidacién y desaparicién de lideres sindicales. El caso mas claro fue el de Pedro
Huilca en 1992 a manos del grupo Colina, un escuadrén de aniquilamiento que fue
dirigido por Alberto Fujimori. Este caso es particularmente importante, porque Huilca

era en aquel entonces secretario general de la CGTP, el cargo mas importante de la
organizacion sindical mas grande del pais. (2011: 129)

Todo lo descrito tuvo una incidencia directa en la acciéon huelguista, la
cual comenzé a registrar indices bajos en cuanto a su ejercicio, llegando a solo
37 en el afo 2000. Con el fin del régimen de Fujimori en ese mismo afo,
continué una transicibn democratica liderada por Valentin Paniagua, quien
dejaria el cargo presidencial al ganador de los comicios del 2001, quien resulto
ser Alejandro Toledo (2001 - 2006). Durante este nuevo periodo se realizé una
modificacion de la LRCT mediante la Ley 27912 publicada el 06 de enero del
2003, buscando asi levantar las observaciones hechas por parte de la OIT,

volviéndola una legislacion menos restrictiva.

Después, en el gobierno Alan Garcia (2006 - 2011) se promulgé en el
2007 la Ley 28988, la cual declar6 a la Educacion Basica Regular como
Servicio Publico Esencial y regulo el proceso para el ejercicio de la huelga por
parte de los maestros de escuela con el Decreto Supremo 017-2007-ED que
reglamenta la citada norma. Finalmente, en la presidencia de Ollanta Humala
(2011 - 2016), fue elaborada y aprobada la Ley 30057, la denominada Ley de
Servicio Civil, la misma que regula el ejercicio de la huelga en el caso de los
trabajadores del Estado. Esta no ha estado exenta de criticas por parte de las
centrales sindicales, lo cierto es que esta norma ha seguido con el mismo
caracter de la LRCT. Como un balance de estos tres gobiernos que sucedieron
a Fujimori en el poder, Manky sefiala que:

La actitud del Estado hacia la huelga, a pesar de haber pasado tres gobiernos

democraticos, parece seguir siendo la misma de los noventa: prohibirla en la mayoria

de los casos. Los diversos requisitos que impone la legislacion peruana a la huelga

vuelven a esta estrategia peligrosa para los sindicatos, pues existe la posibilidad de
despido (2012: 204).
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Consideramos que, si bien las presidencias de Toledo, Garcia y Humala
no han realizado ningun acto significativo que pueda modificar completamente
la regulacion restrictiva que se tiene sobre los derechos colectivos laborales en
general y de la huelga en particular, no se puede decir que la situaciéon actual
es exactamente igual a la que se tenia con Fujimori. Existe ahora, como se
vera en el siguiente capitulo, mayores garantias juridicas para ejercer la
huelga, lo que no quita que nuestra legislacion sea una de las mas restrictivas
en la region en torno a este derecho y que sigamos usando un molde normativo
tradicional en torno a la accion huelguista. Pero creemos que la explicacion del
porque el derecho de huelga aun no puede revertir la crisis de los noventa tiene

razones fuertemente basadas en los ambitos econdmicos, social e historicos.

Asi pues, a pesar de contar hoy en dia con mayores garantias para
ejercer la huelga, aunque no las necesarias, se mantiene un bajo ejercicio de
este derecho. Tal como se puede observar en el siguiente cuadro que muestra

dicha evolucion:

CUADRO 06

CANTIDAD DE HUELGAS SEGUN ARNO

ANO |HUELGAS ANO |HUELGAS ANO |HUELGAS ANO |HUELGAS
1970 345 1982 809 1994 168 2006 67
1971 377 1983 643 1995 102 2007 73
1972 409 1984 509 1996 77 2008 63
1973 788 1985 579 1997 66 2009 99
1974 570 1986 648 1998 58 2010 83
1975 779 1987 720 1999 71 2011 84
1976 440 1988 814 2000 37 2012 89
1977 234 1989 667 2001 40 2013 94
1978 364 1990 613 2002 64 2014 95
1979 653 1991 315 2003 68 2015 47
1980 739 1992 219 2004 107 2016 41
1981 871 1993 151 2005 65 2017 -

Fuente: MTPE 2016
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Para poder explicar, porque es que nos encontramos antes estos
minimos histéricos segun estas cifras’?, debemos tener en claro que no solo el
analisis juridico puede explicar este fendbmeno. Van Wezel (2013: 27) ha sido
enfatico al decir que actualmente existe una individualizacion del conflicto
laboral, indica que:

Muchos conflictos en el lugar de trabajo del pasado adoptaron la forma de conflictos

colectivos como huelgas y movilizaciones masivas de trabajadores destinadas a

establecer representacion colectiva o mejoras de las condiciones de empleo colectivas.

En cambio, hoy en dia las personas presentan casos de conflictos en el lugar de
trabajo que se refieren a reclamaciones de trato injusto a titulo individual.

Ahora bien, esto nos lleva a pensar que la huelga, como accién sindical,
ha sufrido un embate de caracter mundial. La globalizacion y el modelo
neoliberal de desarrollo han generado caracteristicas que han logrado aminorar
las huelgas, nuestro pais al seguir este molde econémico productivo también
las tiene. Creemos que estas deben ser tomadas en cuanta y que nos pueden
ayudar a explicar por qué la huelga ya no se ejerce con la misma contundencia.
La primera de ellas, es el trabajo informal, que se encuentra alrededor del 70%
segun el INEI. Luego, tenemos el crecimiento progresivo que ha venido
ocurriendo en tanto las microempresas. Ya que, segun las cifras del Ministerio
de la Produccién en el 2016 estas representaban el 95% del total de empresas
formales en todo el pais. Llama mas aun la atencion si tenemos en
consideracion que, el 98,8% de la microempresas, el 58,4% de las pequefias y
el 21,4% de las medianas tienen como maximo cinco trabajadores’3. Haciendo

muy dificil su sindicalizacion.

A ellos se les suma la contratacion temporal, la tercerizacion, el
subempleo y el autoempleo que tienen su origen en la informalidad y en la
basqueda individual de proporcionarse un ingreso que cubra por lo menos la
subsistencia. Todo esto trae como consecuencia que la mayoria de nuestra
poblacién econdémicamente activa se encuentre bajo una forma de empleo

precaria y sin mayor estabilidad. Generando que de una PEA que alcanza los

2 Estas cifras son en base al Anuario Estadistico 2016 del MTPE, el cual se puede encontrar
en el siguiente enlace:
http://www2.trabajo.gob.pe/archivos/estadisticas/anuario/Anuario_2016_020717.pdf

3 Estas cifras se pueden encontrar en el Anuario Estadistico del Ministerio de la Produccion del
2016, para su mayor revision se puede entrar al siguiente enlace:
http://ogeiee.produce.gob.pe/images/oee/Anuario%20Estad%C3%ADstico%202016_2.pdf
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167903,700 personas, solo 375,669 este sindicalizado, lo que significa tener en
la actualidad una taza sindical del 5% (MTPE 2016). Si analizamos con
atencion estos datos y problemas, veremos que si bien nuestra legislacion es
restrictiva en cuanto a los derechos colectivos, estos son aun mas dificiles de
ser ejercidos en la actualidad por las condiciones sociales y econémicas que
han transformado en varios ambitos las relaciones laborales en nuestro pais.
Motivo por el cual, asi la regulacién contenga ahora mayores garantias para
ejercer la huelga, esta no pueda ser realizada por los trabajadores en su
mayoria debido a las caracteristicas de nuestro actual mercado de trabajo.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE LA REGULACION DE LA HUELGA EN EL PERU

La primera regulacion de la huelga en el Peru se remonta a 1913, donde
sorprendentemente se la consider6 como derecho de los trabajadores. Pero
que hacia complicada su ejercicio por los requisitos que este solicitaba. Las
normas que le prosiguieron, como demuestra la historia, continuaron la senda
de la restriccion de este derecho colectivo. Su constitucionalizacion en 1979, no
derogd las normas pre existente y gener6 que no se cumpla a cabalidad lo
reconocido de forma constitucional. Finalmente, en 1992 y en contexto de crisis
politica y en medio de un gobierno de facto se establecio la que hoy es nuestra
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. El texto constitucional elaborado
posteriormente en 1993, volveria a situar a la huelga como derecho
fundamental. No obstante, al seguir en un panorama dictatorial y de reforma
flexibilizadora, se convirti6 en una accion dificil poder ejercer la accion

huelguista de manera plena y con todas las garantias establecidas.

Pasada esa coyuntura, fue reformada la LRCT en el 2003 mediante la
Ley 27912, que busco levantar las observaciones hechas al Estado por parte
de la OIT. En base a un contexto, mas democratico, es que fue hecha esta
modificacion y también otros instrumentos que han permitido mejorar el
ejercicio de la huelga en nuestro pais. Bajo este marco es que vamos a
analizar la regulacion de la huelga en la actualidad. Con el objetivo de evaluar y
posteriormente determinar si el modelo de regulacién con el que contamos es
favorable o permite el ejercicio pleno y con garantias del derecho de huelga.

Para ello, empezaremos por indicar de manera general los moldes normativos
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que existen, su clasificacion y definicion. Ello nos ayudara para luego poder

sefalar en cual de ellos se circunscribe nuestro marco normativo.

Después, se realizara un analisis del texto constitucional y los alcances
que este tiene. Se tomara en cuenta el antecedente inmediato del
reconocimiento constitucional de huelga que hemos tenido. Enseguida,
realizaremos un estudio de la regulacion en lo que se refiere al sector publico,
es decir principalmente a la LRCT. Posteriormente, se hara de igual forma con
el sector publico, evaluando lo referido en este tema para las llamadas carreras
especiales y lo establecido por la LSC. Finamente, se observara la tendencia
jurisprudencial que tenemos. Esto teniendo en cuenta las sentencias del TC,
asi como también las casaciones de la Corte Suprema. Todo ello, nos podra
hacer llegar a conclusiones que nos permitiran sefialar el modelo normativo en
el que nos encontramos inmersos, en cuanto al derecho de huelga, asi como
sus principales caracteristicas, y de manera valorativa sus beneficios y

perjuicios en relacién al ejercicio pleno de la accién huelguista.
2.3. Modelos de regulacion de huelga

La primera forma en la que fue regulada la huelga, no se le reconocié
como derecho de los trabajadores. Para lograr ese reconocimiento
histéricamente se concibié como delito. Luego, se convirtio en un acto tolerado,
tomandose como una libertad y regulada por el contrato de trabajo. Para
finalmente, configurarse como derecho y llegando a conseguir la
constitucionalizacion por parte de la gran mayoria de constituciones. Estando
en esta etapa lo que importa son “los diversos modos en que el Estado
contemporaneo, recibe el fendmeno” (Mantero 1992: 24). La cual no se ha

realizado de manera uniforme.

Esto debido principalmente, como anotaramos en el primer capitulo,
porgue no existe una postura homogénea para conceptualizar la huelga como
derecho. “Esta diversidad de modos de recibir el derecho de huelga dentro del
Estado contemporaneo, ha dado origen a los diversos modelos normativos”
(Mantero 1992: 25). Siguiendo los postulados de Mantero, podemos afirmar

que el modelo normativo es el “esquema tedrico objetivo en el que se
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desarrollan las relaciones laborales, y que da cuenta de los valores dominantes

en una sociedad determinada” (1992: 24).

Dentro de la doctrina se han sostenido tanto posiciones dicotdmica como
aquellas que postula tres grandes modelos. Esta ultima postula la existencia de
un modelo contractual, uno laboral y el otro polivalente. La postura dual ha
discrepado en cuanto a la diferencia entre el modelo contractual y el laboral,
puesto a que este “se encontraria dentro del modelo laboral” (Cortes 1992: 06).
En esa misma linea, Valdes Dal Re sefiala que el modelo laboral tiene un
marcado parentesco con el modelo contractual, ya que surgi6 como
consecuencia de una inspiracion contraria al modelo dindmico, el cual le obligo

a continuas correcciones y adaptaciones (citado en Mantero 1992: 25)
3.1.1. Modelo contractual

Bajo este modelo normativo quienes ejercen la huelga solo podran ser
aquellos trabajadores que estaran en los alcances del futuro convenio colectivo
y las reivindicaciones de la huelga solo podran ser las que se encuentren en el
marco de las negociaciones con el empleador. De esta forma, se “reconoce el
derecho de huelga sélo para la negociacion del convenio colectivo y su
cumplimiento posterior, un modelo estricto que Unicamente atiende al objetivo
habitual de las huelgas” (Ojeda 2014: 216). Concibiendo este derecho como un
“apéndice funcional de la negociacién colectiva” (Fernandez 2011: 148).
Limitando su campo de accion licito al de “las relaciones juridicas privadas”;
fundadas “en los criterios civilistas de proteccion al contratante mas débil”
(Mantero 1992: 25).

Por su puesto, toda esta propuesta normativa se construye sobre la base
de una configuracién doctrinal que se ha estructurado bajo dos pilares teéricos.
El primero, es la consonancia y recepcion de la conceptualizacion de la huelga
por parte de los tratadistas de la teoria clasica. Los cuales, como describimos
en el primer capitulo, formulan desde una visién aprioristica un molde pre-
elaborado donde encuadran la huelga en una definicion restringida. Limitandola
a una modalidad clasica, con una finalidad que no escape de las fronteras que

coloca la negociacién colectiva.
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En segundo lugar, se encuentra la teoria del deber de paz implicito o
inmanente al convenio colectivo’®. La cual considera que luego de suscrito el
convenio “sobreviene un periodo de catamiento de lo acordado
convencionalmente, de modo que lo no contemplado en el mismo se considera
pospuesto hasta la siguiente fase negociadora; en consecuencia, las
denominadas huelgas novatorias quedan prohibidas” (Ramos 2017: 581). Con
lo cual, la huelga es estructurada como una mera herramienta de los
trabajadores dentro del proceso negocial teniendo validez e ilicitud si y solo si,
es ejecutada en este proceso. Todo ello debido a la existencia de un deber de
paz laboral, que existe al circunscribirse a un convenio colectivo, el cual tiene

gue ser respetado por los sujetos de la relacion laboral.
3.1.2. Modelo laboral

El modelo laboral es como indica Mantero “una variante del primero, un
poco aumentada” (1992: 26). En este molde, la huelga debe de tener solo una
finalidad laboral, aquello fuera de lo que esta comprende no sera licito, pero ya
no sera dependiente del convenio colectivo. Con lo que las reivindicaciones no
tendran que ser solo las que se circunscriban dentro de la negociacion entre
trabajadores y empleador. De esta manera, la huelga se convierte “en un
recurso o mecanismo de defensa de intereses socioprofesionales vinculados

directamente con las relaciones de trabajo” (Ramos 2017: 582)

Para comprender mejor, debemos de saber cual es el alcance de la
finalidad laboral. Asi, “laborales son las pretensiones que justifican el ejercicio
de la huelga y trabajadores los sujetos titulares de la misma, teniendo por
exclusiva destinataria a la empresa” (Ramos 2017: 582). Con lo que, a
diferencia de la anterior se amplia el ambito de la proteccion juridica “a las
cuestiones profesionales de los trabajadores, aunque no tengan que ver con el
convenio” (Ojeda 2014: 216). En suma, “no existira esa ligazén funcional entre
huelga y convenio colectivo, sino que se admite la huelga extracontractual (de
solidaridad) como licita” (Mantero 1992: 26).

74 “Esta construccion procede de la dogmatica alemana siendo posteriormente objeto, primero,
de atencion y luego de critica, especialmente en el debate cientifico italiano de los afios 80"
(Ramos 2017: 581)
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3.1.3. Modelo polivalente.

En base a los postulados de la teoria dinamica, la cual comenzé a hacer
una critica a la tradicional, “especialmente en el debate cientifico italiano de los
60” (Ramos 2017: 581). Se configuraba la huelga como un derecho polivalente,
es decir con multiples finalidades dentro del marco juridico, con lo que se la
definié como:

[lInstrumento de presién no constreflido a las controversias y conflictos de indole
exclusivamente laboral, sino en cuanto supone un medio Util para reclamar cualquier

aspecto de interés de los trabajadores dentro del mas amplio espectro de lo
concerniente a la vida social (Ramos 2017: 582)

El derecho de huelga pasa a tener entonces una funcion social y su proteccion
legal no estara circunscrita a que esta alcance meramente fines laborales. Con
lo que se debe ser entendida como una medida de presién hecha mediante la
obstrucciéon al proceso productivo con el fin de lograr reivindicaciones
economicas, sociales, laborales y politicas dirigidas al empleador, grupo de

empleadores o al Estado.

En este arquetipo a diferencia del modelo contractual y laboral “la huelga se ve
con un sentido positivo; y se le asigna dos funciones basicas. Por un lado, se
valora a la huelga como un elemento estimulador de la dinamica de la
transformacion del orden econdémico social a favor de la clase trabajadora”
(Mantero 1992: 26). En ese mismo sentido se refuta la teoria que separa
sociedad civil del Estado, por lo que aqui las caracteristicas de la sociedad
condicionan a la estructura estatal y por su puesto a su marco juridico. De esta
forma, el conflicto laboral es concebido como intrinseco a la relacion laboral

circunscrita al sistema productivo capitalista.

Permitiendo “utilizar la huelga para las reivindicaciones y defensas frente a
otros poderes distintos del econdmico empresarial, sefialadamente el politico y
el administrativo. La intencion de un gobierno de presentar un proyecto de ley
restrictivo en salarios, por ejemplo, daria pie al uso del derecho” (Ojeda 2014:
216). En consecuencia, bajo este molde se admite diversas modalidades tales
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como las huelgas neurdlgicas, brazos caidos, etc y funciones, colocando dentro

del ambito de proteccién las denominadas huelgas politicas’.
3.2. Huelgay constitucion en el Peru

El derecho de huelga en el Pert se encuentra reconocido por nuestra
constitucion en el inciso 3 del articulo 28. Con esto, la accidon huelguista se
encuentra en la cuspide de nuestra piramide juridica. ConfigurAndose como un
derecho subjetivo fundamental’® de los trabajadores, ubicada sistematicamente
en el capitulo de los derechos sociales y economicos. Al estar situada de esta
manera en nuestro marco juridico, la huelga, se ha ido constituyendo como
“pieza esencial de garantia del Estado social y democratico de derecho”
(Reguero, Morgado, Martin 2017: 587).

Creemos importante detenernos en esta ultima afirmacion, porque la
constitucionalizacion del derecho del trabajo en general y de la huelga en
particular solo puede ser entendida en base a la relacion determinante entre
Estado social y reconocimiento de los derechos laborales. Asi pues, el
surgimiento de las relaciones industriales y con ella del movimiento obrero
generd una etapa de convulsion que colocé en crisis al Estado liberal”’. Frente
a este nuevo panorama, consecuencia de la Revoluciéon Industrial, comenzaran
a promulgarse leyes que protejan y mitiguen la llamada “cuestiéon obrera” en
sus respectivos paises. Con lo cual, “[n]Jo cabe duda de que el surgimiento de

la legislacion laboral y el desarrollo ulterior de un «derecho del trabajo»,

S Sobres este punto debemos aclarar que existe diversos tipos de huela politica. De la Jara
distingue tres. En primer término esta la huelga politica insurreccional, que es aquella en donde
se quiere conseguir la toma de poder mediante esta estrategia. Luego esta la huelga politica
pura, que es la que tiene motivos extra laborales o ajenos a la politica laboral para hacer una
huelga. Finalmente, se encuentra la huelga mixta, la cual es donde se exige al Estado las
reivindicaciones son de caracter laboral y estan destinadas a los poderes publicos (1986: 126).
Cabe decir, que las huelgas politicas que han sido aceptadas desde la doctrina y por algunas
legislaciones es la del tercer tipo.

76 “En la conocida definicion de Ferrajoli, son «derechos fundamentales» todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados de status de personas, de ciudadanos, o personas con capacidad de obrar’ (Ramos
2017: 573)

7 Por estado Liberal, debemos de entender aquella estructura estatal surgida de “la revolucion
industrial (...) y favorecida por la caida del antiguo régimen y el triunfo del liberalismo en la
revolucion francesa, que elimind las trabas juridicas y administrativas que impedian el
desarrollo de un mercado libre” (Blancas 2011: 28).
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debidamente estructurado y en muchos casos codificado, es uno de los

elementos caracteristicos del «Estado social»” (Blancas 2011: 32).

Ahora bien, la aparicibn de estas legislaciones tomara un mayor
desarrollo debido principalmente al aumento de la fuerza del movimiento obrero
y la progresiva conceptualizacion y teorizacion por parte de la doctrina juridica
de los derechos colectivos laborales. Esto conllevd a pasar a un siguiente nivel
en el reconocimiento de los derechos de los trabajadores, el cual se conoce
como constitucionalismo social. Blancas se refiere a este proceso como:

Un paso decisivo en la configuracion del Estado social es el que representd el

advenimiento de lo que se ha dado en llamar el «constitucionalismo social». Con esta

denominacién se designa al fendmeno juridico-constitucional por el cual las
constituciones de los estados incorporan en la enumeracion de los derechos
fundamentales un nuevo grupo de derechos de contenido social, de los que resultan

titulares los miembros de determinados sectores sociales hasta entonces postergados.
(2011: 35).

Es por lo expuesto que la constitucionalizacion de la huelga no puede
ser comprendida sin que se tome a consideracion el proceso con el que llego a

ese nivel de reconocimiento. Por lo que este tiene que ser entendida como:

El resultado de un largo proceso histérico-social que se remonta a la revolucion
industrial y a las primeras luchas de los trabajadores para lograr el mejoramiento de
sus, entonces, inicuas condiciones de trabajo. En aquella fase historica, la reaccion del
Estado liberal frente a la aparicion del fendmeno huelguistico, consistio en la represion
de la coalicién y la huelga, llegando, incluso, a tipificar a esta Ultima como delito.
(Blancas 2011: 470).

Este constitucionalismo social tiene como primera manifestaciones la
Constitucion de Querétaro (1917), la cual fue la primera en reconocer a la
huelga como derecho constitucional. Después de la segunda guerra mundial, la
mayoria de constituciones tanto europeas como latinoamericanas, comenzaron
a establecer a la accién huelguista como derecho laboral. No obstante, en
nuestro pais ese proceso tiene caracteristicas singulares’®. Como bien resume
Blancas:

En el Perq, la huelga no fue objeto de represion penal durante el siglo XIX, entre otras

razones, por el hecho de que al no existir un desarrollo capitalista ni, por consiguiente,

la formaciéon de un proletariado industrial, no existieron movimientos huelguisticos
significativos hasta las postrimerias de este siglo, habiendo ocurrido las huelgas mas
importantes recién entre 1892 y 1896. El desarrollo del fendmeno huelguistico en el
periodo que media entre la Ultima década del siglo XIX y la primera década del siglo

XX, etapa en la que el movimiento obrero se organiz6 sindicalmente y recurrié a la
huelga como método de lucha, llevd al Estado peruano a hacer frente a esta nueva

8 Este tema se ha visto profundizado en el segundo capitulo de esta investigacion.
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situacion, dictando la primera norma sobre huelga que es el Decreto Supremo de 24 de
enero de 1913. (2011: 471)

Esta primera norma, le dio a la huelga el caracter de derecho, aunque
con diversas limitaciones que hacian dificil su ejercicio en aplicacién de este

Decreto Supremo. Como bien anota De la Jara:

Habitualmente se dice, casi con orgullo que en el Pert la huelga adquirié la calidad de
derecho desde 1913, mientras que en la mayoria de paises del mundo esto era
impensable; mas aln si se repara que no existian todavia las constituciones de
Querétaro (1917) y Weimar (1919), que son las que marcaran la incorporacion en
muchos ordenamientos juridicos de los derechos laborales mas importantes. Sin
embargo, si bien el hecho es cierto, de la simple lectura de dicha norma, puede
apreciarse cémo su dacion lejos de expresar la presencia en el Pert de ese entonces
de una concepcién progresista y precursora, responde a la desesperacion del gobierno
de turno por controlar, evitar y reprimir huelgas” (De la Jara 1989: 284).

En la Constitucion de 1920 se hicieron las primeras referencias al
conflicto entre capital y trabajo, pero ain no se reconocieron los derechos
colectivos a los trabajadores”. Afios después en el contexto del Congreso
Constituyente de 1931, se examinO la incorporacion de la huelga como
derecho. Esta propuesta fue colocada en el Anteproyecto de Constituciéon del
Estado de 1931, la misma que fuese elaborada por una Comision presidida por
Manuel Vicente Villaran®. La cual en su articulo 195 sefala que “se reconoce
la huelga con las limitaciones que establezca la ley” (Villaran 1962: 113).
Lamentablemente, el citado articulo no fue integrado al texto constitucional que
fue finalmente aprobado. Evidentemente, se traté de una obra adelantada a su

tiempo.

Como indica Cortés, el que se le otorgue este rango juridico le asigna

una proteccion especial a través de las garantias constitucionales, al ser

™ En esta Constitucion no se hace referencia expresa a la huelga y menos a su
reconocimiento. Pero, como se vera en el articulo citado se le puede reputar como antecedente
directo del tratamiento constitucional del conflicto colectivo laboral y del derecho de huelga.
Este sefial6 lo siguiente:

Art. 48°.- Los conflictos entre el Capital y el Trabajo serdn sometidos a arbitraje obligatorio.

Este acapite es tratado con mayor extension en el segundo capitulo de esta investigacion.

80 Esta comision fue constituida en “la presidencia de David Samanez Ocampo, mediante
Resoluciéon Suprema de 7 de agosto de 1931, designaba una Comisién presidida por el
notabilisimo constitucionalista Manuel Vicente Villaran e integrada, entre otros muy ilustres
nombres, por Victor Andrés Belaunde, Jorge Basadre y José Ledn Barandiaran” (Fernandez
1999: 13). Sin embargo, pese a que el Anteproyecto no fue tomado en cuenta por el Congreso
Constituyente, se le ha catalogado como el “documento constitucional mas importante de este
siglo” (Garcia Belaunde 1990: 75). La relevancia y vigencia de este importante trabajo se
mantuvo en el tiempo influenciando “los debates de la década de 1970, cuando una reforma
constitucional fue anunciada y dio como fruto la Carta de 1979” (Garcia Belaunde 1990: 75).
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colocada como derechos fundamental (Cortés 1994: 31). En nuestra historia
constitucional solo las dos ultimas constituciones han plasmado en sus textos
el derecho de huelga. La primera de ellas se suscité todavia a finales de la
década de los setenta mediante la Constitucion de 1979 y la otra es la vigente
Constitucion de 1993. En las siguientes lineas, analizaremos la actual formula
constitucional usada para reconocer la huelga, asi como alcances vy
limitaciones del mismo. Para esto, realizaremos algunos apuntes sobre la
disposicion en esta materia en la precedente constitucion y el estudio de la
actual disposicion.

3.2.1. Antecedente: Derecho de huelga en la Constitucion de 1979

El Pertu fue “uno de los ultimos paises americanos en incorporar el
Derecho de huelga a la Constitucion, a pesar de su temprana incorporacion en
el ordenamiento juridico” (De la Jara 1989: 286). Esto acontecido con la
aprobacion y promulgacion de la Constitucion de 1979, la cual reconocia el
derecho a huelga en su articulo 55. Sin embargo, pese a esto durante su
vigencia se mantuvieron Decretos Supremos y demas normas
preconstitucionales. Asi, se continuo “aplicando dicha normatividad
preconstitucional, generando por lo tanto que el ordenamiento juridico en
general siga manteniendo una actitud restrictiva y prohibitiva frente a la huelga”
(Lovatén 1990: 49). En suma, el reconocimiento constitucional no significé un

cambio en cuanto a la regulacion limitativa que la precedio.

Este reconocimiento segun Renddn se suscitd debido a la “presion de
los grandes paros nacionales y las huelgas de 1977, 1978 y 1979, y por la
presencia de dirigentes sindicales y de izquierda en su seno” (2014: 285). Con
ello, se establecio una disposicion genérica que tenia el siguiente texto:

Articulo 55.-Las huelgas es derecho de los trabajadores. Se ejerce en la forma que
establece la ley.

Asimismo, en otro dispositivo se sefialan sus limitaciones en cuanto a las y los

servidores publicos, teniendo el siguiente texto:
Articulo 61.-Se reconocen los derechos de sindicalizacion y huelga de los servidores
publicos. Esta disposicidon no es aplicable a los funcionarios del Estado con poder de

decisién o que desempefien cargos de confianza ni a los miembros de las Fuerzas
Armadas y Fuerzas Policiales.
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De los articulos presentados podemos llegar a unas conclusiones en
cuanto a las disposiciones que configuré nuestra anterior constitucion. En
primer término, el texto constitucional es claro al sefalar que la huelga es
derecho de los trabajadores. Con esto, el constituyente de 1979 opta por que la
accion huelguista sea un derecho de titularidad individual y ejercicio colectivo®!.
Esto no quiere decir que las organizaciones sindicales no podian declarar una
huelga. Sino que, como afirma De la Jara “cuando se afirma que la huelga es
derecho de los trabajadores, lo que se pretende no es marginar a las
organizaciones sindicales, sino recalcar la titularidad individual y con ello, la
posibilidad de que diversas colectividades de trabajadores tengan derecho a la
huelga” (1989: 270). Con lo que el sindicato “solo podria estar prohibido estar
impedido de ser sujeto del derecho de huelga si con ello se atentara contra
esta titularidad individual recogida en el art. 55” (1989: 270).

En segundo lugar, en cuanto al contenido la formula constitucional de
1979 presentaba una “total indefinicion” en este ambito. Ahora bien, desde
nuestro punto de vista coincidimos con la existencia de ese vacio. Pero, no de
forma negativa, sino que en la linea de De la Jara (1989: 271), ya que esta
configuracion permitia una interpretacion en base a un contenido maximo de
este derecho. Es decir, al no existir una definicion, en ella podria caber una
explicacion sustentada en el modelo polivalente que acogeria dentro de la

proteccion juridica las huelgas politicas por ejemplo.

En tercer lugar, existia una obligacion a contar con una Ley de desarrollo
constitucional de este derecho. Pero si bien, el mandato constitucional
sefalaba esta necesidad regulatoria, “durante toda su vigencia poco o nada se
hizo para reglamentar el articulo 55. Un intento de reglamentacion propuesto
por el gobierno de Belaunde fue abortado” (Pasco 1999: 201). En efecto,
durante la presidencia de Belatinde (1980-1985) se plantearon una variedad de
proyectos y anteproyectos que buscaron convertirse en la Ley de huelgas
peruana. En esa coyuntura es que se pudo observar la contrastacion entre dos

proyectos que acogian modelos normativos diferentes.

81 Estos términos seran analizado de manera mas profunda cuando se estudie la titularidad en
la LRCT en al siguiente seccion de este capitulo.
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De un lado, se encontraba el Proyecto de Ley de las centrales sindicales
apoyados por la oposicion de ese entonces (lzquierda Unida y APRA), el
mismo que optaba por el molde polivalente. Por el otro lado, estaba el proyecto
de Accion Popular y el Partido Popular Cristiano, el cual fue apoyado por el
Gobierno a través del entonces Ministro de Trabajo Alfonso Grados, que
postulaba la concepcion de huelga clasica. De estas, la ultima fue quien tuvo
mas éxito y llegd a ser aprobada en la Camara de Senadores, pero el proceso
quedd estancado en esa instancia. Luego de este episodio, no se logré a
rediscutir los proyectos y las normas preconstitucionales continuaron siendo las

reguladoras de la huelga en el Peru en ese periodo.
3.2.2. Analisis del derecho de huelga en la Constitucion de 1993

Durante el denominado “Gobierno de emergencia y reconstruccion
nacional'®?, se establecid la conformaciéon de un Congreso Constituyente
Democréatico el cual cumpliria las veces de Poder Constituyente y de
parlamento. El cual tuvo como mision principal dotar al pais de una nueva
constitucion. Asi, después de su aprobacion en el CCD y luego mediante
referéendum se puso en vigencia la Constitucion de 1993. En la que se
reconocio nuevamente este derecho, mediante una configuracion del precepto
constitucional que no dist6 mucho de la precedente. Asi, la Constitucién de
1993 reconoce el derecho de huelga con un caréacter genérico (Rendén 2014:

285). Adoptando la siguiente formula constitucional:

“Articulo 28.- El Estado reconoce los derechos de sindicacién, negociacion colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democratico:

(..)

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social.
Sefala sus excepciones y limitaciones.”

En términos generales, podemos afirmar que se ha realizado un
desarrollo escueto, del que no se pueden desprender aspectos tales como su
titularidad, finalidad, modos de accion o funcion de este derecho. La diferencia
de esta configuracion con la que hizo el constituyente de 1979 es minima. Ella

se da cuenta en que en nuestra vigente formula constitucional no se sefala la

82 E| 05 de abril se quebré con el orden constitucional establecido en 1979, al suspender
mediante el Decreto Ley 25418 todo articulo constitucional opuesto a las disposiciones del
nuevo régimen.
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titularidad de dicho derecho. Ya que, mientras en la anterior esta quedaba
establecida de forma expresa, en la actual no se vislumbra en la constitucion y
es desarrollada en la LRCT. Como se desprende del citado articulo 28, el
derecho de huelga tiene un tratamiento diferenciado en cuanto a los otros dos
derechos colectivos del trabajo.

Y es que, como resalta Cortes, en contraste con el derecho de
sindicacion que es reconocido y garantizado y con la negociacion colectiva que
es reconocida y fomentada. La huelga es reconocida y regulada, lo que se
traduce en una concepcion negativa que conlleva a una actuacion del Estado
menos activa en cuanto a este derecho (1994: 31). Sin embargo, como dice el
propio Cortes debemos de tener en cuenta que al ser la huelga un derecho con
rango constitucional ha sido configurado como un derecho fundamental. Por lo
que, si bien el articulo 28 no sefiala su reconocimiento y garantia, este se
encuentra protegido por las garantias constitucionales y por la disposicién del
articulo 44, el cual garantizar la plena vigencia de los derechos humanos®
(1994: 31).

Asi mismo, resulta particular la referencia al «interés social» como limite
que se hace en el inciso 3 y el articulo 28. El uso de este concepto ha sido
abandonado por nuestra constitucion y como dan cuenta Neves (2016: 55) y
Carrillo (2001: 84) solo se la emplea en este articulado. Cabe sefialar que para
entender el significado de esta expresion debemos remitirnos a la predecesora
constitucion. En la cual el «interés social» era utilizado en el marco del
desarrollo del régimen econémico, siendo esta causa de acciones estatales
gue la actual Carta Magna desestima, como es el caso del rol interventor del

Estado en la economia.

De otro lado, el Tribunal Constitucional en su Pleno Jurisdiccional 008-
2005-PI/TC, mencion6 que la Constitucion habia cometido un equivoco

conceptual al usar el término interés social. Es asi que, debe de entenderse

8 El TC, la cual la ha coloca como DDHH, ha sefialado sobre el particular que “En aquellos
casos en que no exista legislacion sobre la materia, tal ausencia no puede ser esgrimida como
impedimento para su cabal efectivizacion por parte de los titulares de este derecho humano»
(STC 008-2005-PI/TC, FJ. 40).
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que se trata del interés publico. De forma literal expresé lo siguiente en el

fundamento 42 del citado Pleno:

Debe anotarse que el inciso 3 del articulo 28 de la Constitucion sefiala, por equivoco
conceptual, que la huelga debe ejercerse en armonia con el interés social.

En el campo del derecho publico es evidente la diferencia conceptual entre el interés
publico y el interés social. Este dltimo se utiliza como medida tuitiva en favor de
sectores econdmico-sociales que soportan condiciones desventajosas de vida.

En rigor, la huelga debe ejercerse en armonia con el interés publico, que hace
referencia a las medidas dirigidas a proteger aquello que beneficia a la colectividad en
Su conjunto.

Sobre este punto, consideramos, al igual que Javier Neves (2016: 55) y
Juan Carlos Cortes (1994: 32), que esta no es la expresion mas feliz y que lo
mas apropiado hubiera sido sefalar que el ejercicio de la accion huelguista, no
podria impedir el ejercicio de otros derechos fundamentales. Entonces, el
interés social se muestra como criterio limitativo, por lo que el derecho de
huelga tiene excepciones y limites, los cuales como remite el texto
constitucional el legislador esta encargado de hacerlo. Es asi que, el propio
texto constitucional en sus demdas articulados ha indicado los limites y

excepciones del derecho de huelga, los cuales son los siguientes:

— Los funcionarios del Estado con poder de decision, los funcionarios del
Estado que desempefian cargos de confianza, los funcionarios del
Estado que desempefian cargos de direccion, los miembros de las

Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional (Art. 42)

— Losjuecesy fiscales (Art. 153)

Para Neves, “[lJa remision al Estado para determinar las excepciones y
limitaciones a la huelga, constituyen (...), una puerta gravemente abierta a la
degradacion del derecho” (2016: 55). Por otro lado, esta la posicion de Cortes,
para quien esta expresion no prohibe la huelga, sino que es una autorizacién a
crear limites, sin lo cual no habria ejercicio del derecho (1994: 32). Llegados a
este punto, creemos que no podemos dejar de tener en cuenta que nuestra
vigente constitucion no mejoro el marco constitucional en cuanto a los derechos

laborales colectivos y que esta parte del texto constitucional no cuenta con el
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desarrollo mas logrado®:. Sin embargo, la constitucion tiene que tener una
interpretacion sistematica y en consonancia a los tratados internacionales que

el Estado ha firmado.

Por lo que, si bien podemos considerar que las expresiones en el
articulo 28 pueden limitar el ejercicio del derecho de huelga, esto no puede
contradecir la proteccion a los derechos fundamentales que ella misma
consagra. En ese sentido, nuestra posicion es optar por sefalar que la remisién
al Estado a sefalar las excepciones y limites, que se colocan como parte de la
formula constitucional, son la forma expresa de indicar que la huelga no es un
derecho absoluto. Y que por tanto, la legislacion y el marco normativo sera
quien sefialara estos limites para que se ejerza en armonia con los otros

derechos fundamentales.

Con la caida del gobierno de Alberto Fujimori en el 2000, existid un
intento de reforma constitucional en el 2002. En ella se tenia dentro de la
propuesta la modificacion del articulo que hemos resefiado y analizado. De

esta forma, se proponia que se cuente con la formula siguiente:

Articulo 36.- La huelga es un derecho de los trabajadores; se ejerce conforme a ley, la
gue establece ademas las garantias para el mantenimiento de los servicios esenciales.

Como se puede destacar de la cita, esta nueva configuracion elimina las
expresiones “en armonia con el interés social” y el mandato para que el Estado
sefale las “excepciones y limitaciones”. Pese a que este articulo llego a ser
debatido en el Congreso de la Republica y obtuvo 95 votos a favor, sufrio la
misma suerte que toda la reforma. La misma que luego del debate del 25 de
abril del 2003, en donde se decidié suspender su discusiéon por diez dias, no
volvié a ser disertada en el Palacio Legislativo nunca mas (Pease 2006: 116).

Este fue el Ultimo intento significativo de modificar el reconocimiento del

8 Sobre esto punto Ermida opina que esto se debe a que “[lJas alternativas tedricas. La
alternativa de moda entre gran parte de los economistas y gobiernos es la pretension
neoliberal; desregulacién de las relaciones individuales de trabajo confindndolas a la autonomia
individual y regulacién heterénoma restrictiva de la accion sindical, tendiendo a «individualizar»
las relaciones colectivas de trabajo (autonomismo individual e intervencionismo estatal en lo
colectivo). Practicada ampliamente en Chile durante el régimen militar, esta receta viene siendo
implementada en Peru por el gobierno de Fujimori (1993: 33). Haciendo hincapié ademas en
que “casi todas las reformas constitucionales realizadas en América Latina, con la Unica
excepcion de la peruana, aumentaron la cantidad o la intensidad de los derechos laborales
reconocidos constitucionalmente” (2007: 53).
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derecho de huelga en nuestro marco constitucional. Con lo que se ha

mantenido sin variacion la formula estudiada en esta seccion.

3.3. Laleyde Relaciones Colectivas de Trabajo

Con la juramentacion de Alberto Fujimori en 1990, la perspectiva en
cuanto al desarrollo normativo de los derechos colectivos de trabajo parecia
orientarse hacia la flexibilizacion. De hecho, durante el periodo constitucional
1990-1992, se mantuvo en relacibn a la huelga, las regulaciones
preconstitucionales existentes. Sin embargo, en ese contexto también se dieron
muestras de la orientacion flexibilizadora que se queria imponer en las
reformas laborales. En esa linea, fue aprobado el Decreto Supremo 070-90-TR,
el cual regulé la huelga en servicios publicos esenciales, imponiendo “severas
restricciones a su ejercicio en un amplio y abierto sector de servicios
considerados esenciales” (Neves 1991: 54). Generando un desmedro al

ejercicio de este derecho, que como se vera mas adelante, se mantendria.

Por dltimo, en 1991 el Ejecutivo plantedé “un proyecto de Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, a fin de regular integralmente la negociacion
colectiva, la sindicacion y la huelga” (Ferro 1991: 59). Este no llegd a ser
discutido y mucho menos aceptado, pero fue la base del texto que seria
aprobado meses después en el Consejo de Ministros del Gobierno de
Emergencia y Reconstrucciéon Nacional. Asi, el 02 de julio de 1992 se promulga
el Decreto Ley 25593 que sera conocido como la “Ley de relaciones Colectivas
de Trabajo” (LRCT). La misma que se mantiene vigente hasta la actualidad,
regulando el derecho de huelga en el ambito de la actividad privada y

supletoriamente el sector publico®.

Por ello, es innegable el caracter autoritario con el que nace la LRCT,
siendo una norma unilateral impuesta por el Estado y sin ningun tipo de
consulta a los sujetos de la relacion laboral. En el ambito del derecho de
huelga, el referido Decreto Ley opta por una definicion legal cerrada, exigir

ciertas formalidades para su ejercicio y la exclusion de las acciones

8 La LRCT establece en su articulo 86 que “la huelga de los trabajadores sujetos al régimen
laboral publico, se sujetard a las normas contenidas en el presente Titulo en cuanto le sean
aplicables”. Lo que la convierte en una legislacion que no solo regula las relaciones laborales
en el ambito privado. El andlisis de esta disposicion la haremos en lineas siguientes en la parte
referida al derecho de huelga de los trabajadores del sector publico.
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huelguistas, no ajustadas al modelo tradicional (Boza y otros 1994: 07). Con
todo ello, se puede concluir que la Ley en analisis, limita y contradice los
preceptos constitucionales vigentes y lo sugerido por el Comité de Libertad
Sindical de la OIT.

Por estas caracteristicas, la OIT planted dieciséis observaciones a la
LRCT en 1994, las mismas que solo fueron levantadas luego después de once
afos. Asi, el 06 de enero de 2003 se promulgé la Ley 27912 “Ley que modifica
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y levanta las observaciones
formuladas por el Comité de Libertad sindical de la Organizacion Internacional
del Trabajo”. Mediante esta norma, fueron modificados los articulos 68, 73, 82y
83 del Titulo IV que regula la accién huelguista. Sin embargo, con esta Ley solo
se resolvieron doce de las dieciséis observaciones, y de las que quedan por
resolver, “todas estan referidas a la huelga. ¢Y por qué? Porque evidentemente
la huelga es la que mide la fortaleza del brazo sindical” (Villavicencio 2010: 41).

Siendo de esta manera, una reforma insuficiente.

Con ello ha quedado pendiente la proscripcion de las modalidades
atipicas, las restricciones en materia de servicios esenciales y lo referido a la
calificacion administrativa de legalidad (Villavicencio 2010: 41). Pero, el
principal problema viene por un error de omision, y es que hasta la fecha no se
ha cumplido con la tercera disposicion transitoria de la Ley 27912, que sefialé
la necesidad de aprobar un nuevo reglamento que haga efectiva las
modificaciones a la LRCT. No obstante, hasta la actualidad el Poder Ejecutivo
no ha hecho uso de su facultad para reglamentar y se ha mantenido el Decreto
Supremo 011-92-TR, una reglamentacion basada en las antiguas disposiciones
que fueron modificadas. En suma, pese al intento por levantar las

observaciones, la LRCT sigue reglamentando la huelga de manera limitativa.

En sintesis, la LRCT mantiene una restriccion al derecho de huelga que
ha hecho que disminuya a minimos historicos su ejercicio como derecho
colectivo del trabajo. Esto no solo se evidencia en los limites juridicos que ella
establece, sino en el aspecto econdmico, que finalmente impacta en la fuerza
sindical. Asi, esta norma genera un ciclo que no termina solo la disminucion de

las acciones huelguistas, sino que se refleja finalmente en un menor didlogo
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social y reconocimiento de derechos laborales. El sindicato ve recortado su

principal herramienta para conseguir reivindicaciones, la huelga.

En las siguientes lineas, analizaremos las disposiciones de esta Ley que
regulan la accion huelguista de las y los trabajadores del sector privado. En
primer lugar, veremos aspectos generales de esta norma. En segundo lugar, se
comentaran los articulos que regulan la huelga y finalmente, se vera su impacto
regulatorio en cuanto al conflicto laboral. Con ello, podremos hacer un examen
de todos los aspectos de la norma que regula este derecho fundamental, el

cual es materia de nuestro estudio y parte importante de nuestra investigacion.
3.3.1. Titularidad

Existe en este ambito dos posiciones principales que disciernen en
cuanto a la titularidad del derecho de huelga. De un lado estan quienes sefialan
la denominada titularidad colectiva, debido a que se la atribuyen a la
organizacion sindical. Y del otro, estdn quienes defienden la titularidad
individual, la cual asigna esté a los trabajadores. Dentro de los mas importantes
defensores de la primera postura, se encuentran de Buen Lozano, Romagnoli y
De Ferrari, de quienes Blancas ha resumido sus posiciones de la siguiente

forma:

De Buen niega rotundamente que la huelga pueda considerarse un derecho individual
de los trabajadores porque, a su juicio, es un derecho de la clase trabajadora. Su
ejercicio, por tanto, no puede atribuirse a los trabajadores en particular, sino al grupo, el
cual puede no ser mayoritario, ya que la obtencién del apoyo mayoritario es una
confirmacién pero no presupuesto indeclinable para su ejercicio (cfr. de Buen, 1981, I,
p. 835).

Romagnoli y De Ferrari también sostienen la titularidad colectiva del derecho de
huelga. El profesor italiano objeta la titularidad individual, la cual, a su juicio,
deslegitima a los grandes grupos organizados e introduce en el ordenamiento sindical
un factor desestabilizador de incalculable peso (cfr. Ojeda Avilés, 1995, p. 463). Por su
parte, De Ferrari sostiene que al llegarse a la fase en la cual se reconoce la huelga
como derecho (huelga-derecho), lo que se reconoci6 « [...] no fue un derecho
individual, sino la legitimidad de una accion sindical o profesional tendiente a detener la
actividad y a exigir que esa situacion fuera juridicamente protegida» (De Ferrari, 1974,
p. 257). Subraya que esta concepcion, que es la que se plasma en las modernas
constituciones, significd la superacion de aquella etapa en la que se concibi6 a la
huelga como una libertad, como el aspecto negativo de la libertad de trabajar, lo cual le
atribuy6 efectos limitados (p. 257). Vislumbra, en consecuencia, el derecho de huelga
como la expresion de un conflicto social: el conflicto entre el capital y el trabajo, y no
como un mero accidente u otro evento que interrumpe la ejecucién del contrato de
trabajo, sino como « [...] el choque de dos fuerzas opuestas cuyo antagonismo se
manifiesta, ademas, en todos los 6rdenes de la vida social» (p. 258). (2011: 491)
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Por otro lado, se encuentran quienes sostienen la postura favorable a la
titularidad individual, donde se encuentra Giugni, Alonso Garcia y Ojeda Avilés.
Blancas resume sus postulados de esta manera:

Giugni se manifiesta a favor de la posicidbn que sostiene el caracter individual del

derecho, aunque subraya que su ejercicio debe realizarse colectivamente puesto que el

mencionado derecho se reconoce para la tutela comin de un interés colectivo (cfr.

Giugni, 1983, p. 230). En el mismo sentido, Alonso Garcia considera que la titularidad

individual del derecho de huelga no se pone en cuestion por el hecho de que el interés

protegido por el derecho sea colectivo o que para que su ejercicio sea eficaz deba
llevarse a cabo en forma colectiva, pues esta es una condicion puesta al mismo, pero
no una razén para transferir la titularidad a sujeto diferente. Agrega que si el titular del
derecho fuera el sindicato, este podria convocar a la huelga sin consultar la voluntad de
sus miembros. Aporta, finalmente, un argumento importante: desde que la huelga
consiste en la cesacion del trabajo, la titularidad del derecho de huelga recae en quien
trabaja, que es quien ha asumido la obligacion personalisima de prestar el servicio.

Solo las personas fisicas pueden trabajar, no asi las personas juridicas, por lo que no

es posible que estas puedan gozar del derecho de no trabajar en que consiste la

huelga (cfr. Alonso Garcia, 1981, pp. 623-624). Con razonamiento similar, Ojeda Avilés
comparte esta posicion: « [...] son los trabajadores individuales quienes suspenden sus

relaciones de trabajo, pareciendo una incongruencia que otros sujetos, aun
representativos, pudieran decidir por ellos» (Ojeda Avilés, 1995, p. 464). (2011: 491)

Este debate doctrinal, se ha visto concretizado en las legislaciones,
encontrando en el derecho comparado la clara muestra de la divergencia
existente. Asi, a diferencia de los paises en donde la titularidad es colectiva,
“como Alemania, Gran Bretafia, Suecia o Estados Unidos, con lo que aflorarian
mas claramente las diferencias, pues en los mencionados paises solo puede
desarrollarse licitamente la huelga a través del sindicato” (Ojeda 2014: 219). Ya
qgue en esas legislaciones las huelgas organizadas por grupos de trabajadores

gue no cuente con sindicato son denominan salvajes y se consideran ilicitas.

Nuestra Constitucibn “como ya vimos, no sé pronuncia sobre la
titularidad del derecho de huelga, diferente a la del 79 que la otorgaba a los
trabajadores” (Neves 2016: 56). Con la dacion de la LRCT, se establecio de
forma primigenia en su articulo 73, que para la declaracion de huelga esta tiene
que ser aceptada por la mayoria de los trabajadores. Asi, la configuracién de

este articulo se encontraba de la siguiente forma:

Articulo 73.- Para la declaracion de huelga se requiere:

(...)

b) Que la decision sea adoptada por mas de la mitad de los trabajadores a los que
comprende, reunidos en asamblea y mediante votacion universal, individual, directa y
secreta. El acta de asamblea debera ser refrendada por Notario Publico o, a falta de
éste, por el Juez de Paz de la localidad.
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Tratandose de sindicatos de actividad o gremio, cuya asamblea esté conformada por
delegados, la decisibn sera adoptada en asamblea convocada expresamente y
ratificada por las bases.

De esta forma, “la titularidad correspondia al individuo-trabajador (tanto
en la convocatoria como en la ejecucion de la medida), pero su eficacia
dependia del numero de trabajadores dispuesto a ejecutarla (una colectividad)”
(Ugaz 2013: 417). No obstante, estas disposiciones sufririan un cambio con las
modificaciones hechas por la Ley 27912. Como consecuencia de la reforma
hecha en el 2003 el texto del inciso b) del articulo 73 se encuentra configurado

de esta forma:

Articulo 73.- Para la declaracion de huelga se requiere:

(..)

b) Que la decisi6n sea adoptada en la forma que expresamente determinen los
estatutos y que en todo caso representen la voluntad mayoritaria de los trabajadores
comprendidos en su ambito.

Con la modificacion del articulo 73 ha habido quienes han sefialado que
este transforma la titularidad del derecho de huelga, al introducir al sindicato. Al
respecto el Tribunal Constitucional ha sefialado en el fundamento 41 del Pleno
Jurisdiccional 008-2005-PI/TC lo siguiente:

La doctrina tiene opiniones dispares sobre este punto, ya sea respecto a la titularidad

de los trabajadores en sentido lato o a la de los trabajadores adscritos a una
organizacion sindical.

Este Colegiado estima que, de conformidad con lo establecido en los articulos 72 y 73
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto
Supremo 010-2003-TR), su ejercicio corresponde a los trabajadores en sentido lato,
aunque sujeto a que la decision sea adoptada en la forma que expresamente determina
la leyy dentro de su marco, el estatuto de la organizacion sindical.

Asi mismo, el Decreto Supremo 024-2007-TR modifico el articulo 62 del
Reglamento de la LRCT, estableciendo las formas como se aprobaria la
declaracion de huelga en los casos donde haya sindicato y en donde no los

hay, estableciendo asi:

Articulo 62.- La organizacion sindical podra declarar la huelga en la forma que
expresamente determinen sus estatutos, siempre que dicha decisién sea adoptada, al
menos, por la mayoria de sus afiliados votantes asistentes a la asamblea.

La huelga declarada, observando los requisitos legales establecidos, produce los
siguientes efectos:

a) Si la decision fue adoptada por la mayoria de los trabajadores del ambito
comprendido en la huelga, suspende la relacién laboral de todos los trabajadores
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comprendidos en éste. Se exceptuan los cargos de direccion y el personal que debe
ocuparse de los servicios minimos.

b) Si la decision fue tomada por la mayoria de trabajadores del sindicato, pero no por la
mayoria de los trabajadores del ambito comprendido, suspende la relacion laboral de
los trabajadores del sindicato, con las excepciones antes sefialadas.

De no haber organizacion sindical, podrdn declarar la huelga la mayoria de los
trabajadores votantes del ambito en asamblea.

Para los efectos de este articulo se entiende por mayoria, mas de la mitad de los
trabajadores votantes en la asamblea

Estas modificaciones tanto al articulo 73 de la LRCT y al 62 de su
reglamento dejan constancia por la preocupacién valida que existe en cuanto a
generar la mejor férmula para la titularidad del derecho de huelga. Vemos asi
gue de estos cambios se puede deducir que “no solo los trabajadores tendrian
derecho a convocar la medida mediante una voluntad mayoritaria en el ambito
sino que, ademas, se admitia que la huelga sea emplazada por un ente
gremial” (Ugaz 2013: 417). Y es que, siendo este un derecho de ejercicio
colectivo y ademas una de las principales acciones de la organizacion sindical,
no es extrafio que el sindicato este presente de forma activa en su declaratoria
ahi donde exista. En base a esta complejidad Reguedo, Morguedo y Martin
anotan que:

Atendiendo a esta concepcion del derecho, un planteamiento mas innovador de la

titularidad del derecho de huelga, parte de que el derecho complejo de huelga no es

s6lo un derecho sino «un conjunto de facultades-derechos concatenadas y asignados

a diferentes titulares». De esta manera el planteamiento pone el foco de atencién en el

contenido esencial del derecho de huelga «como via metodolégica» méas adecuada
para determinar a titularidad del derecho de huelga.

Lo que ha denominado Palomeque «la titularidad diferenciada del derecho de huelga»
consistente en poner en relacién éste con aquel para determinar un doble plano
diferenciado: facultades que son de ejercicio individual y, por tanto son de titularidad
exclusivamente individual de los trabajadores; y facultades que le son de caracter
colectivo y que ademas de a los trabajadores corresponden también a sus
representantes y a los sindicatos, siendo estas de titularidad colectiva.

Para entender esta postura, debemos de entender que esta es, en
primer lugar, una respuesta a la postura clasica de la titularidad individual que
adopto el Tribunal Constitucional de Espafia. En segundo término, que toma
como sustento el contenido esencial complejo con el que cuenta este derecho.

Frente a todo ello es que Carlos Manuel Palomeque sefiala que:

El problema exige una respuesta metodolégicamente diversa que tan solo puede
encontrarse, en mi opinion., a partir del contenido esencial del derecho (complejo) de
huelga y del conjunto de los singulares derechos y facultades que el mismo engloba.
Esto es que no hay otra via para abordar la titularidad del derecho de huelga que
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poniendo la misma en relacion con el contenido del derecho. En el sentido de que la
titularidad de aquél habra de depender de cual sea el singular derecho que integra el
contenido (plural ciertamente) del mismo, por lo que es preferible habar de una
titularidad diferenciada del derecho en funcion de su propio contenido.

Asi pues, el contenido esencial del derecho de huelga estéa integrado, por lo demas, por
un doble plano o esfera de poder juridico:

1. EI contenido colectivo del derecho, que tiene que ver con la realizacién de
huelga como fendmeno o medida colectiva en su conjunto (génesis, desarrollo
y conclusiones de la accion). Son asi facultades de ejercicio colectivo del de

2. El contenido individual del derecho, que se refiere a la actitud del trabajador
regular ante una huelga ya convocada, comprende por su parte la adhesion a
una huelga ya convocada , asi como la participacion en acciones de desarrollo
de la huelga y la decision de dar por terminada la propia participacién de la
misma . Es evidente que en esta ocasioén la titularidad individual del derecho
corresponde de modo exclusivo a cada trabajador singularmente considerado y
es por ello de caracter individual. (2005: 16)

Esgrimida las modificaciones normativas y esta postura, creemos que la
denominada titularidad diferenciada es una posicion que puede explicar de
manera mas cercana lo que ocurre en nuestro marco normativo. A través de
ella, podemos entender como es que la huelga tiene una titularidad que radica
en los trabajadores, la cual puede ser ejercida mediante una organizacion
sindical o sin ella. Ya que, “[e]n definitiva, puede sefalarse que afirmar la
titularidad individual del derecho de huelga no puede negar y ni siquiera
oscurecer el hecho de que esta solo produce efectos juridicos y adquiere

eficacia real como un ejercicio colectivo” (Blancas 2011: 494).

En suma, nuestra legislacion ha optado por asumir la titularidad
individual atribuyéndola a los trabajadores en sentido lato, o que no significa
gue el sindicato haya sido excluido. Todo lo contrario, la organizacion sindical
es pieza fundamental y se reconoce sus estatutos como la regulacion que
podra esgrimir la forma de tomar la decision de declarar la huelga, alli donde
esta exista. Sin embargo, donde no exista se podra también ejercer la huelga
de forma licita. Creemos que es la mejor opcién en un pais que cuenta con una
taza sindical muy baja y que restringir la titularidad solo al sindicato seria
perjudicial. Ya que, se excluiria a una inmensa cantidad de trabajadores de la

posibilidad de ejercer este derecho fundamental.
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3.3.2. Procedimiento para el ejercicio del derecho de huelgay sus efectos

Nuestra legislacion cuenta con procedimiento determinado, el cual debe
seguir el ejercid licito de la huelga. La LRCT es quien ampara y regula todos
estos requisitos formales y pasos que deben ser llevados a cabo y observados
por quienes buscan valer este derecho. Cabe decir que todo ello no debe
contradecir ni limitar el derecho que la constitucion ha tenido por bien
reconocer. Sino que este solo debe ser un camino en el cual la huelga se haga
efectiva dentro del marco constitucional. En las siguientes lineas analizaremos
los diversos aspectos formales que acompafan al ejercicio de la huelga. Para
lo cual nos basaremos en lo establecido por la LRCT y por la interpretacion que
ha elaborado el TC del mismo.

En el sector privado los requisitos de procedencia se estipulan en el

articulo 73, el cual establece:

Articulo 73.- Para la declaracion de huelga se requiere:

a) Que tenga por objeto la defensa de los derechos e intereses socioecondémicos o
profesionales de los trabajadores en ella comprendidos.

b) Que la decision sea adoptada en la forma que expresamente determinen los
estatutos y que en todo caso representen la voluntad mayoritaria de los trabajadores
comprendidos en su a&mbito.

El acta de asamblea debera ser refrendada por Notario Publico o, a falta de éste, por el
Juez de Paz de la localidad.

Tratandose de sindicatos de actividad o gremio cuya asamblea esté conformada por
delegados, la decision sera adoptada en asamblea convocada expresamente y
ratificada por las bases.

¢) Que sea comunicada al empleador y a la Autoridad de Trabajo, por lo menos con
cinco (5) dias utiles de antelacion o con diez (10) tratandose de servicios publicos
esenciales, acompafiando copia del acta de votacion.

d) Que la negociacion colectiva no haya sido sometida a arbitraje.

Asi mismo es importante tener en cuenta también el articulo 75 que

cuenta con el siguiente texto:

Articulo 75.- El ejercicio del derecho de huelga supone haber agotado previamente la
negociacion directa entre las partes respecto de la materia controvertida.

Por otro lado y en el mismo sentido, esta el articulo 62 del reglamento de
la LRCT el cual ha especifica lo estipulado en los articulos citados con

anterioridad:
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Articulo 62.- La organizacion sindical podra declarar la huelga en la forma que
expresamente determinen sus estatutos, siempre que dicha decision sea adoptada, al
menos, por la mayoria de sus afiliados votantes asistentes a la asamblea.

La huelga declarada, observando los requisitos legales establecidos, produce los
siguientes efectos:

a) Si la decision fue adoptada por la mayoria de los trabajadores del a&mbito
comprendido en la huelga, suspende la relacién laboral de todos los trabajadores
comprendidos en éste. Se exceptuan los cargos de direccion y el personal que debe
ocuparse de los servicios minimos.

b) Si la decisién fue tomada por la mayoria de trabajadores del sindicato, pero no por la
mayoria de los trabajadores del ambito comprendido, suspende la relacién laboral de
los trabajadores del sindicato, con las excepciones antes sefialadas.

De no haber organizacion sindical, podran declarar la huelga la mayoria de los
trabajadores votantes del ambito en asamblea.

Para los efectos de este articulo se entiende por mayoria, mas de la mitad de los
trabajadores votantes en la asamblea.

En base a lo citado, tenemos que los requisitos®® para ejercer el derecho

de huelga de acuerdo a nuestro marco juridico son los siguientes:

— Que el objeto sea la defensa de los derechos e intereses
socioeconémicos o profesionales de los trabajadores en ella

comprendidos®’.

— Decision adoptada por mas de la mitad de los trabajadores a los que
comprende, reunidos en asamblea y mediante votacién universal,
individual, directa y secreta. Si la asamblea es conformada por

delegados, la decision sera adoptada con convocatoria expresa.

86 Cabe agregar que para la ratificacion de la medida la LRCT se establece:

Articulo 80.- Cuando lo solicite por lo menos la quinta parte de los trabajadores afectados, la
continuacion de la huelga requerira de ratificacion.

La consulta se sujetara a los mismos requisitos que la declaratoria de huelga.

8 En cuanto al inciso a), debemos sefialar que su actual configuracién es fruto de la
modificacion del 2003 mediante la Ley 27912. La cual aflade ademas del objeto profesional,
los socioeconomicos. De esta forma, como sefiala Javier Neves:

“Quedarian, por tanto, aceptadas las huelgas con moviles puramente socioeconémicas o
profesionales, o que combinara estos con los politicos o solidarios, siempre que los primeros
fines fueran relevantes dentro de ellos; y rechazadas, las que tuvieran objetivos exclusivamente
politicos o solidario y las mixtas cuyos fines socioecondmicos y profesionales fueran
irrelevantes” (2016: 57). Creemos que la postura que da cuenta Neves, es acertada y
pertenece a una manera amplia de interpretacion y de acuerdo con los criterios establecidos
por la OIT quien ha sefialado que:

“Los intereses profesionales y econdémicos que los trabajadores defienden mediante el derecho
de huelga abarcan no solo la obtencibn de mejores condiciones de trabajo o las
reivindicaciones colectivas de orden profesional, sino que engloba también la busqueda de
soluciones a las cuestiones de politica econdmica y social y a los problemas que se plantean
en la empresa y que interesan directamente a los trabajadores” (2006: 116).
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— Acta de asamblea refrendada por Notario Publico o, a falta de éste,

por el Juez de Paz de la localidad.

— Que sea comunicada al empleador y a la Autoridad de Trabajo, por
lo menos con cinco (05) dias utiles de antelacion, o con diez (10)
tratandose de servicios publicos esenciales, acompafiando copia del

acta de votacion.

— El ejercicio del derecho de huelga supone haber agotado
previamente la negociacion directa entre las partes respecto de la

materia controvertida.

— Que la negociacion colectiva no haya sido sometida a arbitraje.

En la doctrina hay quienes han sefialado como Renddn que estos
requisitos tienden a “restringirla hasta hacerla muy dificil contra su naturaleza
de derecho humano fundamental” (2014: 286). Y ciertamente, estamos
convencidos que la LRCT fue elaborada con un tinte restrictivo. El cual ha sido
modificada en parte y en algunos aspectos mediante los cambios que introdujo
la Ley 27912. Ahora bien, si hacemos un analisis general de todas estas
disposiciones encontraremos que existe una discusion en cuanto a la
interpretacion sobre la concurrencia de estas. Esto es relevante ya que de
acuerdo a la postura que se tome sobre esta, se podra determinar el modelo

normativa en el que se encuentra la LRCT.

La primera de ella sitia una concurrencia total, haciendo que todas sean
cumplidas. Asi el inciso d) del articulo 73 de la LRCT se sefiala como condicién
que “la negociacion colectiva no haya sido sometida a arbitraje”®®, devendria en

88 Nuestra legislacion muestra dos caminos, cuando la negociacion directa no llegue a algin
acuerdo, la huelga y el arbitraje. Esto se desprende de los articulo 61 y 62 de la LRCT que
vamos a citar a continuacion:

Articulo 61.- Si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacion directa o en conciliacion, de
haberla solicitado los trabajadores, podran las partes someter el diferendo a arbitraje.

Articulo 62.- En el caso del articulo anterior, los trabajadores pueden alternativamente, declarar
la huelga conforme a las reglas del articulo 73. Durante el desarrollo de la huelga, las partes o
la Autoridad de Trabajo podran designar un mediador.
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una obligacién para todas las veces en la que se ejerza el derecho de huelga.
Con esta interpretacion nuestra legislacion se ubicaria dentro del modelo
normativo contractual. Restringiendo el derecho de huelga se enmarcaria
dentro de las fronteras que tienen la negociacion colectiva y el futuro del
convenio colectivo. Se encontrarian asi, la huelga hipotecada a la suerte del
pliego de reclamos que elaboraran los trabajadores que se encuentren

comprendidos dentro de sus &mbitos®°.

En segundo lugar, se encuentra la postura que indica que los requisitos
son concurrentes, excepto el inciso d) del articulo 73. Ya que este solo sera
una obligacibn cuando se encuentre dentro del marco de la negociacién
colectiva. Esta posicion se encuentra sustentada, porque en el inciso a) se

seflala que “el objeto sea la defensa de los derechos e intereses
socioecondmicos o profesionales de los trabajadores en ella comprendidos”.
Por tanto, la finalidad se ha visto ampliada y alcanza como dice la norma a las

reivindicaciones de tipo socioeconémicas®.

Ademas de ello, esta posicion sefiala lo establecido en el articulo 63 del
reglamento de la LRCT. La cual indica que “En caso de incumplimiento de
disposiciones legales o convencionales de trabajo, los trabajadores podran
declarar la huelga cuando el empleador se negare a cumplir la resolucién
judicial consentida o ejecutoriada”. Con lo que, se establece de manera clara
una circunstancia ajena a la negociacion colectiva. Nos inclinamos vy
coincidimos con esta segunda postura a la luz de los argumentos sefialados,
en base a una interpretacién garantista y constitucional®®. De esta manera,
nuestra legislacion estaria dentro del modelo normativo laboral. Con lo cual el

derecho de huelga en nuestro pais es un recurso de defensa de intereses

8 Esta postura ha sido desarrollada por Jaime Zabala y Lidia Vilchez, quienes sefiala que “con
ocasion del ultimo de los requisitos, que nuestro ordenamiento, reconoce la huelga solamente
como una medida de presién que se da en el contexto de una negociacion colectiva, toda vez
gue uno de los requisitos de fondo que se establece en la ley para la procedencia de una
comunicacién de plazo de huelga, es que “la negociacién colectiva no haya sido sometida

a arbitraje”.” (Zavala y Vilchez 2016: 37)

% En esta postura se encuentran Javier Neves (2016) y Boza y otros (1994).

%1 En la misma postura podemos encontrar también al Décimo Tercer considerando de la
Resolucion Directoral 003-2013-MTPE/1/20, emitida por la Direccién Regional de Trabajo y
Promocion del Empleo de Lima Metropolitana. Para su lectura mejor y profunda revisién, puede
revisarla en el siguiente link:
http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/SNIL/normas/2013-01-25_03-2013-MTPE-1-20_2832.pdf

118



socioeconémicos y profesionales que no se encuentra vinculado directamente

con la negociacion colectiva.

Cumplidos los requisitos sefalados y con las aseveraciones hechas, se
debe de comunicar a la Autoridad de Trabajo%*“acerca de la medida de fuerza,
tal entidad debera declarar [su] procedencia o no” (Ugaz 2013: 422). Esta
declaracién debe de darse “dentro de los tres (03) dias utiles de recibida la
comunicacién”, tal “resolucion es apelable dentro del tercer dia de notificada a
la parte. La resolucién de segunda instancia debera ser pronunciada dentro de
los dos (02) dias siguientes, bajo responsabilidad” (Art. 74). Consideramos que
por los plazos tan breves nos encontramos ante un procedimiento

administrativo sumarisimo.

Hecha la comunicacion a la Autoridad Administrativa de Trabajo, se dara
el procedimiento dentro de ella, de acuerdo al alcance que tendra la accion
huelguista. Asi, si esta se encontrara en un ambito “regional o local compete,
en primera instancia, a la Direccion de Prevencion y Solucion de Conflictos, u
organo que haga sus veces, del gobierno regional; y, en segunda instancia, a la
Direccion Regional de Trabajo y Promocion del Empleo de la region (DS 017-
2012-TR art. 2)” (Renddn 2014: 299). Mientras que si “el conflicto es de alcance
supra regional o nacional, resuelve, “en instancia Unica” la Direccién General
de Trabajo del Ministerio de Trabajo y P. E. (DS 017-2012-TR art. 3)” (Rendon
2014: 299). Siendo estas instituciones las encargadas de emitir una resolucion

gue declare la procedencia o no de la huelga.

De ser el caso, cuando se declare la improcedencia se debera indicar
con precision, el o los requisitos omitidos (art. 69 del Rglto.). Se debe tener en

cuenta que esta declaracion en segunda instancia “es definitiva en el fuero

92 No obstante, el esquema mencionado que establece la Ley, ha recibido diversas objeciones.
Debido principalmente a que durante estos afios de vigencia el porcentaje de huelgas
declaradas como licitas han estado en niveles muy bajos. Los cuales no han llegado a superar
el 10%, siendo las huelgas declaradas ilicitas o ilegales mas del 90% (Segun datos del MTPE
hasta el 2016). El “Comité de Libertad Sindical cuestiona tal intervencién de la Autoridad de
Trabajo, por cuanto no la considera 6rgano independiente” (Neves 2016: 61). Algunos autores
han sefialado, en concordancia con la OIT, que la mejor férmula es una declaracién posterior y
judicial sobre la legalidad de la huelga (Ugaz 2013: 43; Villavicencio 2010: 41). Consideramos
que esta es una propuesta acertada y que garantizaria el ejercicio pleno del derecho de huelga.
Sin embargo, debe ser estudiada a profundidad y con todas las consideraciones de ella
derivadas. Por los limites propuestos para el andlisis de esta investigacion no ahondaremos en
ello, siendo materia de un futuro trabajo.
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administrativo y contradecible ante el Poder Judicial, mediante la accion
contencioso-administrativo o la accién de amparo”®® (Boza y otros 1994: 172).
Aunque siendo la huelga una accion que busca efectuarse de forma inmediata,
estas acciones no serian efectivas para concretar el ejercicio de este derecho.
Con el procedimiento descrito, concluye el primer momento calificador de la

huelga por parte de la Autoridad Administrativa de Trabajo.

En el segundo momento, lo que se examinara sera la legalidad. En esta
etapa no solo se analizaran “los aspectos de forma, via requisitos, sino que se
evallan otros elementos. La ilegalidad de una huelga puede originarse en
causas que acompafnaron a su nacimiento o derivar de hechos posteriores a su
consumacion” (Pasco 1999: 217). Es el art. 84 el que sefala que la declaratoria
de ilegalidad se da en los siguientes supuestos: a) Si se materializa no
obstante la declaraciéon de improcedencia; b) por haberse producido, con
ocasion de ella, violencia sobre bienes o personas; c) Por incurrirse en alguna
de las modalidades previstas en el articulo 81; d) Por no cumplir los
trabajadores con lo dispuesto en el articulo 78 o en el articulo 82; e) Por no ser
levantada después de notificado el laudo o resolucién definitiva que ponga

término a la controversia.

Al igual que en el anterior proceso, para la declaratoria de ilegalidad se
emite una resolucién “de oficio o a pedido de parte, dentro de los dos (02) dias
de producidos los hechos y podra ser apelada. La resolucion de segunda
instancia debera ser emitida dentro del plazo maximo de dos (02) dias” (art.
84). Los efectos de la ilegalidad, de ser el caso, se producirdn a partir de la
notificacion del mismo mediante resolucion consentida o ejecutoriada (Rendén
2014). Se debe de advertir que la calificacion de la huelga sdlo se refiere a su
ilegalidad.

Sobre esto, no debemos dejar de sefialar que la ultima afirmacion ha
sido materia de debate. Asi, como lo resalta Ulloa (2016: 278) existes dos
posiciones al respecto de este aspecto de la Ley. La primera sefiala que “la
huelga siempre puede producirse hasta que una decision definitiva o firme

9 La accién contencioso — administrativo se encuentra regulada en el inciso c) del articulo 42
del T.U.O. de la Ley Organica del Poder Judicial. Mientras que la Accion de Amparo esta
desarrollada en el inciso 10 del articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucional.
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sefale lo contrario”. Mientras que en la otra postura indica que “la huelga
requiere aprobacion de la autoridad de trabajo y, por tanto, hasta que ella no
exista, en primera o definitiva instancia, toda actuacion contraria supondra un
incumplimiento de las obligaciones de trabajo”. Ahora bien, optar por una de
ella genera, por supuesto, efectos completamente distintos en cuanto al
ejercicio del derecho de huelga. Como adelantamos lineas arriba nuestra

postura va en relacion a la citada en primer lugar.

Para sostener nuestra orientacion, creemos conveniente que debemos
remitirnos a lo establecido por la Ley. En ese sentido, se tiene en cuento lo
dicho por el articulo 85 de la LRCT que sefala que la huelga finaliza, entre
otras causas, cuando es declarada ilegal. Tal como se muestra en la cita del

mismo:

Articulo 85.- La huelga termina:

a) Por acuerdo de las partes en conflicto.

b) Por decision de los trabajadores.

c) Por resolucion suprema en el caso previsto en el articulo 680.

d) Por ser declarada ilegal.

Al estudiar esta disposicion, es de resaltar un entendimiento I6gico de lo
que la norma sefala. Y es que si “lo ocurrido antes de la declaracion no fuera

huelga, la norma resultaria il6gica porque no podria terminar algo que nunca

7

inicio” (Ulloa 2016: 278). Si bien, la Ley sefiala lo mencionado, es el articulo

73°% del reglamento quien puede graficar con mayor detalle la afirmacion.

Articulo 73.- Declarada la ilegalidad de la huelga mediante resolucién consentida o
ejecutoriada, los trabajadores deberan reincorporarse al dia siguiente al del
requerimiento colectivo efectuado por el empleador a los trabajadores, mediante
cartelén colocado en lugar visible de la puerta principal del centro de trabajo, bajo
constancia notarial, o de Juez de Paz y a falta de éstos, bajo constancia policial.

9 Este articulo tiene un correlato, al regular de igual manera, con el articulo 39 del reglamento
de la Ley de Fomento del Empleo, el cual sefiala:

Articulo 39.- Los dias de inasistencia injustificada en caso de huelga ilegal, se computan desde
el dia siguiente al requerimiento colectivo efectuado por el empleador a los trabajadores
mediante cartelén colocado en lugar visible de la puerta principal del centro de trabajo bajo
constancia notarial o a falta de notario, bajo constancia policial, siempre y cuando la resolucién
que declare ilegal la huelga haya quedado consentida o ejecutoriada.

La resolucion dictada en segunda y Ultima instancia causa estado, desde el dia siguiente a su
notificacion.

De no interponerse Recurso de Apelacién de la resolucién de primera instancia, en el término
del tercer dia contado a partir del dia siguiente de su notificacion, aquélla queda consentida.
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La resolucién queda consentida a partir del vencimiento del plazo de apelacion de la
resolucion de primera instancia, sin que ésta se haya producido.

La resolucion dictada en segunda y Ultima instancia causa ejecutoria desde el dia
siguiente a la fecha de su notificacion.

Sobre este punto en particular coincidimos con Ulloa, quien sefiala que:

Podemos entender los textos antes citados [los articulos de la LRCT y su reglamento
citados] de la siguiente manera: realizada una huelga declarada en Ultima instancia
ilegal, las inasistencias existentes seran injustificadas solamente después de que el
empleador realice el requerimiento colectivo de retorno mediante un cartel6n en lugar
visible de la puerta principal del centro de trabajo bajo constancia notarial o policial. Por
tanto, las inasistencias anteriores serian justificadas (pensar lo contrario haria
redundante el contenido del articulo citado) o, visto desde otra perspectiva, estas
ausencias serian injustificadas pero no aplicables para ser sancionadas con el despido,
dado que los dos articulos anteriores justamente tratan del abandono de trabajo y de
las inasistencias injustificadas. (2016: 278)

Con este razonamiento, que se desprende de lo establecido por la LRCT
y su reglamento, podemos afirmar que mientras no sea declarada la ilegalidad
la accion huelguista es legal. Esta postura ha sido mostrada por la Oficina de
asesoria juridica del Ministerio de Trabajo y Promocion del empleo en su
informe 230-2015-MTPE/4/8 del 16 de febrero del 2015%. En dicho documento,

en su parte conclusiva, se sefiala que:

Los dias de huelga, aun cuando esta haya sido declarada improcedente o ilegal, en
tanto no haya un pronunciamiento definitivo sobre la ilegalidad, no pueden ser
considerados como “inasistencias injustificadas” y, por lo tanto, los empleadores no
pueden imponer sanciones ni iniciar procesos sancionatorios contra los trabajadores
gue hayan ejercido tal derecho.

Por tanto, lo establecido en el articulo 77 surte efecto desde que se
declara la huelga hasta que exista por parte de la Autoridad Administrativa de
Trabajo un pronunciamiento de ilegalidad que sea definitivo®®. Asi, de acuerdo

a Ley los efectos serian los siguientes:

% Este informe fue hecho a solicitud de una consulta hecha por la CATP el 15 de enero de
2015. Tanto para los trabajadores del sector privado como del sector publico. Para su revision
mas profunda puede encontrarla en el siguiente link:
http://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/DGT/opinion/informe_230_2015.pdf

% Para que la huelga sea declara ilegal, la LRCT sefiala en su articulo 84 los siguientes
presupuestos:

Articulo 84.- La huelga sera declarada ilegal:

a) Si se materializa no obstante haber sido declarada improcedente.

b) Por haberse producido, con ocasién de ella, violencia sobre bienes o personas.

¢) Por incurrirse en alguna de las modalidades previstas en el articulo 81.

d) Por no cumplir los trabajadores con lo dispuesto en el articulo 78 o en el articulo 82.

e) Por no ser levantada después de notificado el laudo o resolucion definitiva que ponga
término a la controversia.
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Articulo 77.- La huelga declarada observando lo establecido en el articulo 73. produce
los siguientes efectos:

a) Determina la abstencion total de las actividades de los trabajadores en ella
comprendidos, con excepcion del personal de direccién o de confianza y del personal
comprendido en el articulo 78.

b) Suspende todos los efectos de los contratos individuales de trabajo, inclusive la
obligacién de abonar la remuneracion, sin afectar la subsistencia del vinculo laboral.

c) Impide retirar del centro de trabajo las maquinarias, materias primas u otros bienes,
salvo circunstancias excepcionales con conocimiento previo de la Autoridad de Trabajo.

d) No afecta la acumulacion de antigiiedad para efectos de la compensacién por tiempo
de servicios.

Si bien hemos detallado y analizado, de acuerdo a la norma, los plazos y
los pasos que se siguen en el procedimiento para ejercer la huelga en el Peru.
Creemos importante, como lo resalta Jaime Zavala y Lidia Vilchez, sefialar lo

que ocurre en la préactica:

Nétese que el procedimiento de calificaciéon de la procedencia del plazo de huelga
incluye la posibilidad de impugnar las resoluciones administrativas tanto en segunda
instancia, como en instancia extraordinaria de revision. Es decir, la instancia
administrativa se encontrara abierta hasta que en una tercera instancia, varias
semanas después, se pronuncie de manera definitiva sobre la procedencia del plazo de
huelga. Lo mismo ocurre en caso la medida haya sido declarada ilegal luego de su
paralizacion. El procedimiento en su integridad, desde que se presenta el plazo de
huelga, hasta que se resuelve en Ultima instancia la legalidad o ilegalidad de la medida,
puede tomar cuando menos, un mes.

Esta constatacion no es irrelevante, toda vez que considerando los plazos previstos en
la ley, que exigen solamente cinco dias de antelacion en la comunicacién de una
huelga (y diez dias en el caso de los servicios esenciales), es imposible contar con un
pronunciamiento firme respecto de la procedencia y la legalidad de la medida al
momento de su materializacion. Asi, en el momento en que el sindicato lleve adelante
su medida de fuerza, aun el empleador no tendra certeza si aquella cuenta o no con
proteccion del ordenamiento juridico y por tanto, estara impedido de adoptar medidas
para protegerse o impedir que la paralizacién le cause dafio (2016: 39)

Debemos decir, que como se evidencia de la cita y la experiencia
practica nos encontramos ante un problema, en cuanto al incumplimiento en los
plazos indicados por la LRCT. Desde nuestra perspectiva, el procedimiento
para la declaratoria de ilegalidad contiene plazos corta que lo convierte en un
proceso sumarisimo, esto sustentado en la naturaleza del recurso. Creemos
que si bien esto refleja un problema, el cual es burocratico y que encontraria
solucion mediante una politica publica y no en base a una modificacion legal,

termina siendo beneficiosa para la accion sindical. Por supuesto, que este

La resolucién sera emitida, de oficio o a pedido de parte, dentro de los dos (02) dias de
producidos los hechos y podra ser apelada. La resolucion de segunda instancia debera ser
emitida dentro del plazo maximo de dos (02) dias.
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comentario esta hecho a grandes rasgos de la problematica planteada y que

darle solucion no es objeto ni materia de nuestra actual situacion.

Ahora bien, si la medida persiste luego de ser declarada ilegal, el
empleador podra considerar el abandono de las labores como inasistencia
injustificado que finalmente podra ser causal de despido. Ademas, la LRCT ha
regulado el supuesto en el cual la huelga se prolongue excesivamente en el
tiempo y con ello compromete gravemente a una empresa o sector productivo,
o esta derive en actos de violencia, o de cualquier manera, asuma
caracteristicas graves por su magnitud o consecuencias de estos. En ese caso
y al amparo del articulo 68 de la LRCT la Autoridad de Trabajo “promovera el
arreglo directo u otras formas de solucion pacifica del conflicto”. Si este
proceso fracasa, sera el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo quien
resolvera en forma definitiva. Esto es en base a la LRCT, el procedimiento y

efectos del ejercicio del derecho de huelga en el sector privado.
3.3.3. Limites al derecho de huelga

Los limites que se han configurado en nuestra legislacién en torno al
ejercicio del derecho de huelga, estan fundamentados por la orientacion tedrica
por la que se ha optado. Asi, la legislacion peruana se inclind6 por los
postulados de la teoria tradicional, configurando un modelo normativo laboral
en cuanto a la huelga. Y es a través de este entramado tedrico y legal que
debemos de entender los limites del derecho de huelga. Debemos resaltar asi
que entre el modelo laboral y el polivalente existe una diferencia significativa en

cuanto a limites. Ya que, como resalta Neves:

En este tema, también el descenso entre el modelo estatico y el modelo dinamico es
muy significativo. Este Ultimo no reconoce el derecho de huelga mas limites que los
surgidos de la confrontacién con otros derechos también fundamentales equivalentes o
prevalentes (limites externo), mientras el anterior reconoce ademas la existencia de
limites derivados el propio concepto: aquellos que no coincidan con la definicion no
seran considerados como huelga (limites internos)” (2016: 59).

Javier Neves, como lo muestra la cita, hace referencia y distincion en los
tipos de limites. Esta propuesta doctrinal, italiana primero y espafiola después,
de doble perspectiva en donde “[p]Jor un lado analizan los llamados limites
internos, consustanciales o intrinsecos al ejercicio del derecho, y por el otro, los

llamados limites externos” (Mantero 1992: 54). De esta manera, y como
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nuestra legislacién mantiene el modelo tradicional de huelga, creemos que es
la mejor forma de llevar el analisis de las limitaciones al ejercicio del derecho

de huelga. Asi, utilizaremos este método en las siguientes lineas.
3.3.3.1. Limites internos

Los llamados limites internos son aquellos surgidos del propio concepto,
por lo que tanto la definicion como la modalidad son parte de estos. En la LRCT
se “ha optado por el camino de la definicion, delimitando claramente el
contenido del derecho de huelga. Todas aquellas categorias que no se ajusten
a la definicion no son consideradas como derecho a huelga” (Boza y otros
1994. 157). En dicha norma, la huelga es definida como “la suspension
colectiva del trabajo acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria
y pacifica por los trabajadores, con abandono del centro de trabajo. Su ejercicio
se regula por el presente Decreto Ley y demas normas complementarias y

conexas” (Art. 72) optando de esta forma por la conceptualizacion tradicional.

Ante esta técnica definitoria, que es por la que apuesta nuestra
legislaciéon, han surgido diversas criticas. Estas por supuesto en consonancia
con la propuesta de la teoria dinamica®’. Dentro de las principales se encuentra
el sefialar que la definicion termina siendo una forma de amoldar la huelga a
parametros aprioristicos que se proponen limitar la accion sindical. Para
graficar esta postura nos parece adecuado citar a Guigni, para quien “se fingia
decir lo que la huelga es, pero en realidad se decia lo que la huelga debe ser”
(Mantero 1992: 59).

Ademas de la definicién, en el marco de la LRCT se han configurado
otro limite interno, el cual se refiere a las denominadas modalidades. En cuanto
a la extension y duracién, se ha estipulado que esta “puede comprender a una
empresa, a uno o a varios de sus establecimientos, a una rama de actividad o a
un gremio, y ser declarada por un tiempo determinado o indefinido; si no se
indica previamente su duracién, se entendera que se declara por tiempo
indefinido” (Art. 76). Con lo que quedan, dentro de la proteccion legal las

acciones huelguistas, que precisan su duracion como aquellas que no la hacen.

97 Este tema es analizado en el primer capitulo de la presente investigacion.
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Por otro lado, en lo que se refiere a las modalidades de accion
huelguistica la regulacion establece que “no estan amparadas por el presente
Decreto Ley las modalidades irregulares tales como paralizacion intempestiva,
paralizacion de zonas o secciones neuralgicas de la empresa, trabajo a
desgano, a ritmo lento o a reglamento, reduccion deliberada del rendimiento o
cualquier paralizacion en la que los trabajadores permanezcan en el centro de
trabajo y la obstruccion del ingreso al centro de trabajo” (Art. 81). Dejando sin

amparo juridico a estas modalidades de acciéon huelguista.

Cabe sefialar, que existe desde algunos autores una critica hacia la
consideracion de los denominados limites internos. En ese sentido, Mantero
sefala que:

Todo lo dicho parece indicar que no es posible hablar de limites internos, ya que -

segln se vera- sus expresiones (dafo, abuso de derecho, equivalencia, de sacrificios,

etc), cuando asumen entidad suficiente, aparecen como limites externos, en tanto que
por su gravedad lesionan esferas juridicas de terceros, tuteladas por el propio
ordenamiento juridico al mismo nivel que el derecho de huelga (derecho de propiedad,
seguridad, salud, derecho al trabajo, etc.). Lo que sucede es que los limites al derecho

de huelga no derivan de la modalidad en que ésta se ejerce, sino de la lesion de otros
derechos y bienes juridicos tutelados por el ordenamiento.

Cierto es que finalmente todo limite a un derecho se basa en que este no
es absoluto y que por tanto no puede lesionar otros derechos. Por lo que las
restricciones emanadas de la definicion y del reconocimiento de una sola
modalidad se pueden considerar también como limites externos. Ahora bien,
sobre este punto en particular debemos decir que en este trabajo consideramos
que hacer la diferenciacion nos permite graficar de manera mejor las
prohibiciones que se tienen para este derecho que se justifican en base al
modelo de conceptual y de regulacion sobre la huelga por el que nuestros
legisladores han optado. Con lo que creemos que es pertinente seguir
hablando de limites internos.

3.3.3.2. Limites externos

Como bien hemos mencionado anteriormente, todos los derechos
contienen limites al encontrarse dentro de un sistema constitucional y
democratico de derecho, por tanto no pueden ser absolutos. El derecho de

huelga no es la excepcién, sobre el particular y dentro de nuestra regulacion el
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Tribunal Constitucional en el fundamento 16 de la sentencia recaida en el EXP.
00026-2007-PI/TC, dice:

Por su parte, la Constitucion reconoce limites al ejercicio del derecho de huelga
[articulo 28°, inciso 3), de la Constitucidn], en la medida que en principio no existen
derechos fundamentales absolutos, debiendo protegerse o preservarse no soélo otros
derechos fundamentales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos.

Hacemos hincapié en el marco constitucional, porque justamente los
limites externos tienen fundamento en la proteccién de bienes y derechos de
igual rango constitucional. Por esto es que estos limites son externos al propio
derecho de huelga. Dentro de la LRCT se ha reconocido dos restricciones de
este tipo, la primera es a las labores, consideradas como indispensables en la
empresa. Esta se encuentra regulada en el articulo 78 de la LRCT, que tiene el

texto siguiente:

Articulo 78.- Se exceptia de la suspension de actividades a aquellas labores
indispensables para la empresa cuya paralizacion ponga en peligro a las personas, la
seguridad o la conservacion de los bienes o impida la reanudacién inmediata de la
actividad ordinaria de la empresa una vez concluida la huelga.

Lo primero que se debe tener en cuenta al analizar este articulo es que
este lo establecido “no esta vinculada exclusivamente con las empresas que
prestan servicios esenciales sino con cualquiera de ellas donde sea necesaria
la adopcion de medidas de mantenimiento y seguridad” (Boza 1994: 186). Con
este precepto lo que busca la Ley es, como lo dicen Cortes Carcelén y Godoy

Palomino®8:
Los fines perseguidos por la norma son, en primer lugar evitar que la paralizacion de
labores afecte la seguridad de las personas, la conservacion de bienes e instalaciones

y, en segundo lugar, garantizar que no existan impedimentos para la reanudacién
inmediata de las labores una vez concluida la paralizacion.

Con esta medida se busca no causar mayores dafios, a la empresa, que los producidos
por la paralizacion de labores, y permitir que los trabajadores puedan seguir laborando
una vez terminada la huelga. Se defiende la vez, la empresa y la permanencia del
empleo (Boza 1994: 185).

El legislador ha buscado con este precepto, cautelar el derecho al
trabajo y la seguridad. La cual ha convenido no solo protegerlas cuando se
refiera a los servicios publicos esenciales. Pues debemos recalcar que esta
proteccion es transversal, es decir que se prevé su uso en todas las empresas

gue tengan un sector que al dejar de funcionar atentaria contra la seguridad o

% En el referido libro de 1994, fueron Cortes Carcelén y Godoy Palomino quienes escribieron la
parte referida a comentar los aspectos del derecho de huelga en la LRCT.
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el cual generaria un dafio que no permita la reanudacion de las labores de
manera inmediata. Por lo que no se necesita ser una empresa que se
encuentre catalogada como servicio publico esencial. Por lo resefiado vemos
como claramente se coloca un limite para proteger derechos que se puedan
ver vulnerados con la accién huelguista. A su vez, se procura asegurar que la
empresa y los medios de produccion se vean afectados lo menos posible, para

que las labores se reanuden con total normalidad luego de terminada la huelga.

En ese mismo sentido se encuentra el articulo 82, el cual refiere sobre
la restriccion del derecho de huelga en caso de los servicios publicos

esenciales. La férmula que adopta la Ley es la siguiente:

Articulo 82.- Cuando la huelga afecte los servicios publicos esenciales o se requiera
garantizar el cumplimiento 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.

Anualmente y durante el primer trimestre, las empresas que prestan estos servicios
esenciales, comunicardn a sus trabajadores u organizaciones sindicales que los
representan y a la Autoridad de Trabajo, el nimero y ocupacién de los trabajadores
necesarios para el mantenimiento de los servicios, los horarios y turnos que deben
cumplir, asi como la periodicidad en que deben producirse los respectivos reemplazos.
La indicada comunicacion tiene por objeto que los trabajadores u organizacion sindical
que los represente cumpla con proporcionar la némina respectiva cuando se produzca
la huelga. Los trabajadores que sin causa justificada dejen de cumplir el servicio, seran
sancionados de acuerdo a Ley. Los casos de divergencia sobre el niUmero y ocupacion
de los trabajadores que deben figurar en la relacion sefialada en este articulo, seran
resueltos por la Autoridad de Trabajo.

Esta es como dice Baylos Grau el «limite fundamental» del derecho de
huelga, el cual “la doctrina cientifica estima undnimemente que resulta dificil
oponerse a su logica” (1988: 25) al derecho de huelga o como asevera Javier

Neves quien ha sefalado que:

El principal limite externo al derecho de huelga son los llamados servicios esenciales
para la comunidad. EI Comité de Libertad Sindical los entiende como aquellos cuya
interrupcién podria poner en peligro a vida, la seguridad, o la salud de la persona en
toda o parte de la poblacion (parrafo 581 de la recopilacion de decisiones y principios).
Conforme a esta definicion serian servicios esenciales en sentido estricto los
relacionados con la atencién de la salud, el suministro de agua y electricidad, los
medios de comunicacion, etc. Los ordenamientos podrian optar por sefialar los
derechos que no puedan ser vulnerados, como lo hace el comité de Libertad Sindical
(clausula general), o formular un listado de actividades que constituyen servicios
esenciales (clausula especial), o hacer una combinacion de los anteriores (2016: 59).

Sobre lo citado debemos decir que en cuanto a la definicion coincidimos
en que la realizada por el Comité de Libertad Sindical de la OIT es acertada y

permite determinar mediante una conceptualizacion aquellas actividades
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comprendidas en la categoria de servicio publico esencial. Ahora bien, nuestra
legislacién no opto por esta técnica legislativa. Ya que, elabor6 un listado que

se encuentra ubicado en el articulo 83 de la LRCT, el cual sefiala que:

Articulo 83.- Son servicios publicos esenciales:

a) Los sanitarios y de salubridad.

b) Los de limpieza y saneamiento.

¢) Los de electricidad, agua y desagie, gas y combustible.

d) Los de sepelio, y los de inhumaciones y necropsias.

e) Los de establecimientos penales.

f) Los de comunicaciones y telecomunicaciones.

g) Los de transporte.

h) Los de naturaleza estratégica o que se vinculen con la defensa o seguridad nacional.

i) Los de administracion de justicia por declaracion de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica

j) Otros que sean determinados por Ley.

Sobre este listado, se ha tenido diversas posiciones, tanto en contra
como a favor. Neves, por ejemplo, ha dicho que esta es “amplia y abierta”®®
(2016: 59). Lo cierto es que el primigenio listado si tuvo esa naturaleza'®, y es
mas al poco tiempo se promulgé una norma que por parte de la doctrina fue
considerada como arbitraria y sin mayor sustento. Ya que, declar6 mediante el
Articulo 1 del Decreto Supremo 075-92-PCM que los de administracion,
operacion, equipamiento y mantenimiento de terminales y muelles en el pais,
sean maritimos, fluviales o lacustres como servicios publicos esenciales!o.
Pero, luego de las modificaciones hechas en el 2003, podemos afirmar que se
ha logrado mejorar el articulado. Ahora contamos con una lista que si bien no

es del todo taxativa, ha colocado cuando menos una condicién menos sencillo

% Debemos dar cuenta que Javier Neves hace esta afirmacion, pero en base a un error que
tiene el libro de su autoria. Ya que, hace esta critica suponiendo la vigencia del derogado inciso
). Asi el sefiala textualmente: “Especificamente el inciso j) de dicho articulo que sefiala como
servicios publicos esenciales a aquellos cuya interrupcidén cree riesgo grave e inminente para
personas o bienes” (2016:59). Llama la atencion, ya que esta modificacion es del 2003 con la
Ley 27912 y el libro es del 2016.

100 Decimos esto porque consideramos que el derogado inciso ) permitia incluir a “servicios
que no lo son en el sentido estricto del término” (Neves 2016: 62).

101 Consideramos que el referido Decreto Supremo carece de sustento, ya que ampara la
medida en el inciso h) en base a estirar su interpretacion y alcances (Boza 1994: 200)
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para su ampliaciéon. Esto debido a que toda ampliacion serd determinada por

Ley102_

Para que sean efectivos los limites impuestos por los articulos 78, 82,
“las empresas o entidades comunicaran en el mes de enero de cada afio a sus
trabajadores u organizacién sindical y a la Autoridad de Trabajo o al Instituto
Nacional de Administracion Publical®, segln corresponda, el nimero y
ocupacion de los trabajadores necesarios para el mantenimiento de los
servicios, los horarios y turnos, asi como la periodicidad en que deban
producirse los respectivos reemplazos” (Art. 67 Rglto.). Este limite tiene como
requisito indispensable, la comunicacion anual a la Autoridad Administrativa de
Trabajo, de no hacerse se asumird que en la empresa o entidad estatal no

existen labores indispensables o servicios esenciales.

Es importante la notificacion de esta comunicacion a los trabajadores o
al sindicato, debido a que el reglamento establece que “de existir divergencia
sobre el nimero y ocupacion de los trabajadores que deben seguir laborando
durante la huelga en el caso del Articulo 82 de la Ley, serd resuelta por la
Autoridad de Trabajo o por el Instituto Nacional de Administracion Publica,
segun corresponda. Contra dicha resolucién las partes podran interponer
recursos de apelacion, dentro del tercer dia habil de notificada” (Art. 68 Rglto.).
Siendo este un importante derecho, pues permite discutir sobre el nUmero de

trabajadores que tendran restringido el derecho de huelga.
3.4. El derecho de huelga en el sector publico

La relacion laboral en el sector publico tiene, sin dudas, caracteristicas
particulares, sobre todo en lo referido a los derechos colectivos del trabajo y en
particular a la regulacion de la huelga. Debemos tener en cuenta, que cuando
hablamos de empleo publico nos referimos a “el conjunto de relaciones
laborales que vinculan al Estado en su posicibn de empleador, con sus
trabajadores publicos sujetos al régimen de carrera o bajo el régimen laboral

privado, trabajadores de empresas publicas, entre otros” (Abanto y Paitan

102 Esta prerrogativa, ya ha sido utilizado al sefialar la educaciéon como servicio publico
esencial. El andlisis de esta norma se vera en la siguiente seccion.

103 E| Instituto Nacional de Administraciéon Publica fue disuelto mediante la Ley 26507
promulgada el 13 de julio de 1995.
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2017: 09). Entonces, no hablamos de un régimen legal en especifico, sino de
diversos regimenes que conviven en los diferentes trabajos que comprende el

llamado servicio civil104,

Debemos destacar que la actividad de los servidores publicos se
encuentra regida por diversas normas. Asi, estos se encuentran distribuidos en
dos segmentos importantes. En primer lugar estan los llamados regimenes
especiales, los cuales representa el 50% de todos los trabajadores del Estado y
que cuentan con normas particulares para cada una de las carreras que la
componen. Luego, se encuentran aquellos que estan bajo el Decreto
Legislativo 276 (18%), en el Decreto legislativo 728 (13%) y en el Decreto
Legislativo 10571% (19%). Quienes tienen regido sus derechos colectivos en la
Ley de Servicio Civil (Ley 30057), debido a una disposicién de la misma norma
hecha en su Novena Disposicion Complementaria Final. Asi, empezaremos con
el estudio de quienes componen las llamadas carreras especiales, para luego
hacer un examen a la LSC.

3.4.1. El derecho de huelga en las carreras especiales

Como ya hemos anotado la mitad de trabajadores del Estado se
encuentran dentro de los regimenes que integran las denominadas Carreras

Especiales, las cuales comprende los siguientes regimenes:
- Régimen del Profesorado y Magisterial

Ley 29944, Ley de reforma magisterial

- Régimen de los Docentes Universitarios

Ley 30220, Ley Universitaria

104 E| servicio civil peruano esta conformado por todas las personas que trabajan al servicio del
Estado. Los llamamos servidores publicos por el caracter de servicio a la ciudadania que tienen
las funciones y tareas que realizan. Servicio civil también es por extensioén, el conjunto de
reglas y normas que rigen la gestion de estos recursos humanos en el Estado. Su finalidad es
velar por una adecuada armonia entre los intereses de la sociedad y los derechos de los
servidores (Servir 2016: 01)

105 Este régimen es mas conocido como CAS, gue son las siglas de Contrato de Administracion
de Servicios. El cual se cred en el contexto del TLC con EUA, que buscaba formalizar a
trabajadores del Estado que trabajaban bajo contratos de locacion de servicio.
Primigeniamente fue concebido bajo la naturaleza administrativa, pero el TC se ha encargado
de dotarla de caracter laboral en su sentencia recaida en el EXP. 00002-2010-PI/TC.
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- Régimen de los Profesionales de la Salud
Ley 23536, Ley que establece las normas generales que regulan el

trabajo y la carrera de los profesionales de la salud

- Régimen de los Magistrados del Poder Judicial

Ley 29277, Ley de la Carrera Judicial

- Régimen de los Fiscales del Ministerio Publico
Ley 30483, Ley de la Carrera Fiscal

- Régimen de los Servidores Diplomaticos

Ley 28091, Ley del Servicio Diplomético de la Republica

- Régimen de los Servidores Penitenciarios

Ley 29709, Ley de la carrera especial publica penitenciaria

- Régimen de la Policia
Decreto Legislativo 1148, Ley De La Policia Nacional Del Peru

- Régimen de las Fuerzas Armadas
Ley 28359, Ley de situacién militar de los oficiales de las Fuerzas

Armadas

- Régimen del Trabajador Judicial
Ley 30745, Ley de la Carrera del Trabajador Judicial‘®

Tenemos que sefialar que la constitucion ha establecido de manera
expresa en su articulo 42%°7 que los miembros de las Fuerzas Armadas y de la

Policia Nacional. Asi como los funcionarios del Estado con poder de decision y

106 Esta norma ha sido recientemente aprobada el 02 de Abril de 2018, por insistencia. Esto
debido a que el Congreso de la Republica insisti6 en el texto aprobado, pese a las
observaciones del Poder Ejecutivo. Excluyendo a todos los trabajadores jurisdiccionales y
administrativos del Poder Judicial de la LSC, al crearse un propio régimen.

107 Articulo 42. Se reconocen los derechos de sindicacién y huelga de los servidores publicos.
No estan comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decisién y los que
desempefian cargos de confianza o de direccion, asi como los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional.
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los que desempefian cargos de confianza o de direccion. Dentro de lo
estipulado por la norma, debemos entender que De igual forma mediante el
articulo 153% estan prohibidos de hacer acciones huelguistas los jueces vy
fiscales. Con esto quedan excluidos de ejercer el derecho de huelga los
regimenes de la PNP, FFAA, los Magistrados del Poder Judicial, los Fiscales

del Ministerio Publico y los Servidores Diplomaticos.

En el caso del régimen del profesorado y magisterial, podemos decir que
es el mas resaltante ya que existen varias normas que referidas al derecho de
huelga que ostentan. En el 2007 se promulgé la Ley 28988%°, con la que se
declaré a la Educacion Basica Regular como Servicio Publico Esencial. Esta
norma fue reglamentada mediante el Decreto Supremo 017-2007-ED, y es ahi
en donde se regula el ejercicio del derecho de huelga de ese sector. Sobre esto
vale comentar algunos aspectos. En primer término sobre la titularidad sobre lo
cual versan los articulos 15 y 16 de la referida norma:

Articulo 15.- El personal directivo, jerarquico, docente, auxiliar de educacion,

administrativo y de servicio, de las Instituciones Educativas Publicas que imparten

educacion en los niveles de Educacion Inicial, Educacion Primaria y Educacion

Secundaria, de la Educacion Basica Regular, podrd ejercer el derecho de huelga

durante el afio escolar Unicamente a través de sus respectivas Organizaciones
Gremiales.

Articulo 16.- Las Organizaciones Gremiales a que se refiere el articulo precedente
deben contar con personeria juridica y encontrarse inscritas en el Registro de
Organizaciones Sindicales de Servidores Publicos (ROSSP), de la Direccion Regional
de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo para el inicio del tramite
de declaracion de Huelga ante las autoridades del Sector Educacion. Asimismo, los
miembros de la Junta Directiva de la respectiva Organizacion Gremial, deben
encontrarse debidamente inscritos en el ROSSP

Creemos que estas disposiciones, son completamente contrarias a lo
que sefiala la constitucion y los criterios del TC que ya hemos visto. Puesto a
que condiciona el ejercicio de este derecho a contar con una organizacion

sindical inscrita para llevarla a cabo. Como se denota en la lista de requisitos:

Articulo 18.- Para la declaracidon de huelga se requiere que ésta sea comunicada por la
respectiva Organizacién Gremial a la instancia de gestién educativa descentralizada

108 Articulo 153. Los jueces Y fiscales estan prohibidos de participar en politica, de sindicarse y
de declararse en huelga.

109 Sobre la menciona Ley fue interpuesta una Accién de Inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, por parte del decanato del Colegio de Profesores del Perd, en contra de la
normativa. El mismo que mediante la sentencia del expediente 00026-2007-Pl/TC, declaré
infundada dicha demanda, con lo cual se aumentd la lista de labores estipuladas como
servicios esenciales.
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correspondiente, por lo menos con diez (10) dias Utiles de antelacién, acompafiando para
ello:

a) Especificaciones respecto del ambito de la huelga, el motivo, su duracién, y el dia'y
la hora fijados para su iniciacion.

b) Copia del acta de votacion, en la cual se establezca claramente que la decision fue
adoptada en la forma que expresamente determina el estatuto del respectivo
gremio, y que ésta representa la voluntad mayoritaria de sus afiliados
comprendidos en su ambito. Tratdndose de Organizaciones Gremiales cuya
asamblea esté conformada por delegados, la decision debera haber sido adoptada
en asamblea convocada expresamente y ratificada por sus bases.

c) Copia del acta de asamblea, que debera ser refrendada por Notario Publico o, a
falta de éste, por el Juez de Paz de la localidad.

d) Adjuntar némina del personal directivo, jerarquico, docente, auxiliar de educacion,
administrativo y de servicio, de las Instituciones Educativas Publicas que imparten
educacion en los niveles de Educacion Inicial, Educacion Primaria y Educacion
Secundaria, de la Educacion Basica Regular, que seguiran laborando para
asegurar la continuidad de los servicios y actividades en dichas Instituciones
Educativas.

e) Declaracion jurada de la Junta Directiva del respectivo gremio de que la decisién
se ha adoptado cumpliéndose con los requisitos establecidos en los literales b) y ¢)
del presente articulo.

Los requisitos para la licitud de la huelga de maestros se muestran como
concurrente, es decir deben de ser cumplidos todos. Al ser considerada como
un servicio publico esencial, se vuelve indispensable que se cumplan con todo
y mas aun con la elaboracion de una nomina del personal que seguira
laborando, para asegurar la continuidad de los servicios y actividades en las
Instituciones Educativas!!®. Sobre esto el CLS de la OIT ha sefalado en sus

decisiones, contrariamente a lo que establece la referida norma, que:

587. No constituyen servicios esenciales en el sentido estricto del término:

(..)

— el sector de la educacion

(..)

588. Sin bien el sector de la educacién no constituye un servicio esencial el derecho de
huelga de los directores y los subdirectores puede ser objeto de restricciones o incluso
ser prohibido.

(...)

590. Las posibles consecuencias a largo plazo de las huelgas en el sector de la
ensefianza no justifican su prohibicion.

Segun las decisiones y principios de la CLS, el sector educativo no debe

ser considerado como un servicio publico esencial como lo hace la Ley 28988,

110 Otro aspecto de controversia en la mencionada norma, fue la disposicién con la cual se
configuraba un Padron Nacional de Docentes Alternos. Los cuales serian los encargados de
continuar con el trabajo docente en caso se paralicen las labores. Cabe recordar que en la
Ultima huelga docente este precepto no fue utilizado.
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criterio que ademas ha sido validado por el TC. En suma, sobre el derecho de
huelga de los profesores debemos decir que se cuenta con una norma que
paulatinamente se ha ido restringiendo mas. Llegando incluso a contravenir con
algunos criterios establecidos para el mismo derecho, claro en otro grupo de
trabajadores, pero que se sustentaban en fundamentos constitucionales. Sin
embargo, el movimiento sindical de los profesores ha sabido sortear estas
disposiciones. Tal como se demostré en la huelga magisterial del 2017, en
donde actuaron bases regionales que desconocian en algunos casos al gremio
reconocido por la Autoridad Administrativa''! y que pese a ser declarada ilegal

no se contrataron a profesores haciendo uso del Padron de docentes alternos.

En cuanto a los Servidores Penitenciarios, su Ley especifica reconoce
de manera expresa el derecho huelga en su inciso 13 del articulo 31. Asi
mismo, en el caso de los trabajadores judiciales en el inciso i) del articulo 30
de la Ley 30745, sefiala el derecho a sindicarse y ademas en el mismo articulo
pero en el inciso p) menciona que se reconocen otros derechos que atribuyan
la constitucion y la Ley. Habida cuenta que el TC ha optado por reconocer la
triangularidad del derecho de libertad sindical y que la constitucidon reconoce de
manera expresa el derecho de huelga para los empleados publicos. Podemos
afirmar que a este grupo de servidores publico tienen este derecho plenamente
reconocido. Por otro lado, estan los docentes universitarios y los profesionales
de la salud, los cuales no cuentan con reconocimiento del derecho de huelga
desde sus normas especificas. Para este grupo de trabajadores que en estos
aflos ha realizado algunas acciones huelguisticas, podemos afirmar que
mediante una interpretacion constitucional este derecho s eles encuentra

reconocido.

Ahora bien, no habiendo norma especifica que sefala el procedimiento
para el ejercicio de la huelga por parte de estos trabajadores del Estado. Nos

lleva a decir que es la LSC la que regula este derecho, y claro la LRCT como

111 En la reciente huelga de maestros del 2017, existié una divergencia en cuanto a ese tema.
Ya que, el Sindicato Unico de Trabajadores de la Educacion en el Peri (SUTEP), que era el
gue contaba con dicho reconocimiento, no promovia ni lideraba esa medida de fuerza. Frente a
esta divergencia, algunas de sus bases regionales decidieron crear la Federacion Nacional de
Sindicatos Unificados de Trabajadores en la Educacion del Pert (FENSUTEP), el cual esta en
busqueda de su reconocimiento oficial.
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norma supletoria. En ese mismo criterio la Resolucion Directoral General 193-
2014/MTPE/2/14 ha sefalado que:

La OGAJ, en el informe 1097-2014-MTPE/4/8, desarrollo lo siguiente: “el articulo 40 de
la LSC contiene una regulacion con vocacion de integralidad respecto de las relaciones
colectivas de los servidores civiles. Por tanto, toda disposicion legal referida a dicha
materia que no esté comprendida en la LSC o el TUO de la LRCT, queda derogada
respecto de los servidores civiles que estén bajo el &mbito de aplicacién de la LSC. (...)
debemos sefialar que en el Capitulo VI de la LSC, el articulo 40 establece que tales
normas se aplican respecto de los servidores civiles. Por su parte, el articulo IV del
Titulo preliminar del reglamento de la LSC, que contiene diversas definiciones,
establece que se entiende por servidores civiles “a los servidores del régimen de la Ley
organizados en los siguientes grupos: funcionarios publicos, directivo publico, servidor
civil de carrera y servidor de actividades complementarias. Comprende también a los
servidores de todas las entidades , independientemente de su nivel de gobierno , cuyos
derechos se regulan por los Decretos legislativos 276, ley de bases de la carrera
administrativa y de remuneraciones del sector publico 276, 728, Ley de productividad y
competitividad laboral, de carreras especial de acuerdo con la Ley, a los contratados
bajo el régimen del decreto legislativo 1057, asi como bajo la modalidad de
contratacion directa a que hace referencia el represente reglamento.”

Adicionalmente, se indica que a las disposiciones sefialadas en el paragrafo previo
cabria agregar la contenida en la Novena Disposicion Complementaria Final de la LSC
gue establece que a partir del dia siguiente de su publicacién son de aplicacion
inmediata para los servidores civiles en los regimenes de los Decretos Legislativos 276
y 728 el Capitulo VI del Titulo IlI, referido a los derechos colectivos lo que nos lleva a
considerar que en materia de derechos colectivos , la LSC y por lo tanto la LRCT se
aplica a todos los trabajadores del Estado con la Unica excepcién de aquellos que
trabajan para empresas del Estado”.

Entonces, el procedimiento, requisitos, efectos y limites del derecho de
huelga para estas carreras especiales se ven reguladas también por lo
establecido en la LSC. Esto aplicaria entonces la LSC en este caso especifico
para los servidores penitenciarios, trabajadores judiciales, docentes
universitarios y profesionales de la salud. Esto se puede ver reflejado en la
practica. Ya que, en la declaracion de ilegalidad de la huelga de la Federacion
Médica el 12 de julio de 2017 se uso en la Resolucién Directoral General 115-
2017-MTPE/2/141*? como base legal la LSC y supletoriamente la LRCT. Para el
caso de los profesores de escuela, no ha variado al tener como vimos norma
especifica. Se puede confirmar ello, viendo también la Resolucién Ministerial
484-2017-MINEDU13, la cual declaré ilegal la huelga de maestros el 1 de
setiembre del 2017 con el sostén juridico de la Ley 28988.

112 | a misma que puede ser revisada en el presente link:
http://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/SNIL/normas/2017-08-04_115-2017-MTPE-1-

14 5754.pdf

113 para su consulta se puede ver el siguiente link:
http://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/declaran-ilegal-la-huelga-que-llevan-a-cabo-
docentes-de-dive-resolucion-ministerial-n-484-2017-minedu-1561241-1/
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3.4.2. El derecho de huelgaenlaLSC

La existencia de una diversidad de regimenes en el Estado, es aln uno
de los problemas que deben de ser superados. La Ley 30057, denominada Ley
de Servicio Civil (LSC) promulgada el 03 de julio de 2013, pretende terminar
con esa problematica al querer implementar en el mediano plazo un régimen
laboral Unico en las entidades estatales. En cuanto a los derechos colectivos,
mediante su Novena Disposicion Complementaria Final, la LSC ha sefalado la
entrada en vigencia de las disposiciones referidas a este punto, para los
servidores que se rigen por los Decretos Legislativos 276 y 728. Con esto se ha
logrado uniformizar los diferentes aspectos de estos derechos y por tanto los
del ejercicio de la huelga por parte de este sector de trabajadores.

Sin embargo, como sabemos ademas de los citados Decretos
Legislativos, se encuentra el régimen conocido como CAS. El mismo que
quedaria, en relaciébn a la huelga, fuera del dmbito de la LSC bajo una
interpretacion literal. Con lo cual, este grupo de trabajadores tendrian regulado
el ejercicio de la huelga en el articulo 11-B del reglamento del Decreto
legislativo 1057 aprobado por el Decreto Supremo 075-2008-PCM; el mismo
que indica que se usara lo establecido en la LRCT. No obstante, como
explicabamos lineas y como detalla el Informe 1079-2014-MTPE/4/8 la LSC
tiene una vocacion de universalidad en cuanto al sector publico. Por lo que,
citando el informe en mencion, “nos lleva a considerar que en materia de
derechos colectivos, la LSC y por lo tanto la LRCT aplica a todos los
trabajadores del Estado con la Unica excepcion de aquellos que trabajan para
empresas del Estado”!4,.

Por lo citado, debemos recordar que la LRCT establece que es
supletoriedad en el régimen del sector publico en su articulo 86, mientras la
LSC indica esta supletoriedad en su articulo 40''>. Debemos decir también,

que la regulacion que hace la LSC sobre la huelga ha sido hecha de manera

114 Esto también ha sido recogido en la Resolucién Directoral General 193-2014/MTPE/2/14

115 Articulo 40.- (...) Se aplica supletoriamente lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo 010-2003-TR,
en lo que no se oponga a lo establecido en la presente Ley
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escuetal’® (Arévalo 2013: 462). Con lo que su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo 040-2014-PCM, es el que realiza el mayor desarrollo. Sobre
esto, Crisanto ha sefialado que esto “podria generar la confusion de aplicar

directamente el reglamento” (Crisanto 2015: 20).

En base a las jerarquias normativas, lo que corresponde es aplicar la
LSC, para luego supletoriamente utilizar la LRCT y finalmente hacer uso del
RLSC pero en las partes en “cuanto le sean aplicables”. Consideramos, a
diferencia de Crisanto que al estar estas dos normas de forma armonica, no se
presenta mayor confusion. En las siguientes lineas realizaremos el analisis de
los preceptos sobre la huelga que tiene la LSC, cabe decir que no
ahondaremos en las discusiones que se han desarrollado anteriormente con
motivo del estudio de la LRCT, sino que solo profundizaremos en las

singularidades de la norma examinada.
3.4.2.1. Titularidad

Para definir la titularidad, debemos de remitirnos a los incisos ay b del
articulo 79 del RLSC. Aqui la norma sefala una titularidad mixta o doble, ya

gue sefala:

Articulo 79.- La huelga es la interrupcion continua y colectiva del trabajo, adoptada
mayoritariamente y realizada en forma voluntaria de manera pacifica por los servidores
civiles, con abandono del centro de trabajo. Los representantes de los servidores civiles
deben notificar a la entidad publica sobre el ejercicio de huelga con una anticipacion no
menor a quince (15) dias calendario.

Los efectos de la huelga declarada, observando los requisitos legales establecidos,
produce los siguientes efectos:

a) Si la decision fue adoptada por la mayoria de los servidores civiles del ambito
comprendido en la huelga, se produce la suspension perfecta del servicio civil de todos
los servidores comprendidos en éste. Se exceptdan los puestos de direccién y los
servidores que deben ocuparse de los servicios indispensables y esenciales.

116 Sjendo el articulo 45 el Gnico encargado de hacerlo, que presenta el siguiente texto:

Articulo 45. Ejercicio de la huelga

45.1 El derecho de huelga se ejerce una vez agotados los mecanismos de negociacion o
mediacién. Para tal efecto, los representantes del personal deben notificar a la entidad sobre el
ejercicio del citado derecho con una anticipacién no menor a quince (15) dias. Es ilegal el
ejercicio del derecho de huelga que no haya cumplido con lo establecido en el presente
articulo.

45.2 El ejercicio del derecho de huelga permite a la entidad publica la contratacion temporal y
directa del personal necesario para garantizar la prestacion de los servicios minimos de los
servicios esenciales y minimos de los servicios indispensables para el funcionamiento de la
entidad, desde el inicio de la huelga y hasta su efectiva culminacién.
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b) Si la decision fue tomada por la mayoria de servidores del sindicato, pero no por la
mayoria de los servidores del ambito comprendido, se produce la suspension perfecta
del servicio civil de los servidores del sindicato con las excepciones antes sefialadas

Por lo que creemos que aqui también podemos echar mano de lo que
Palomeque ha denominado “la titularidad diferenciada del derecho de huelga”.
Y es que como se desprende del articulo citado la huelga puede ser ejercida
por los servidores civiles sin necesidad de tener con un sindicato. Mientras que
si el sindicato de forma gremial adopta la medida se hara y tendra efectos en
tanto los limites que ella tenga y repercutird en sus afiliados. Coincidimos con
lo que sefala Javier Neves, quien concluye que en el “sector publico se
reconocen ambas titularidades: la universal y la sindical” (2016: 56)

3.4.2.2. Procedimiento para ejercer el derecho de huelgay sus efectos

Para ejercer el derecho de huelga los servidores publicos cuenta con
requisitos de licitud, que valgan verdades no se distancian de lo establecido
para los trabajadores del sector privado en la LRCT. De acuerdo, al articulo 45
de la LSC y el 80 del RLSC, las obligaciones formales que se deben de cumplir

son las siguientes:

— Agotar los mecanismos de negociacion o mediacion.

— Que el objeto sea la defensa de los derechos e intereses de los
servidores civiles.

— Decisiéon adoptada mediante la forma que determinen los estatutos y que
representen la voluntad mayoritaria de los trabajadores comprendidos en
su ambito.

— Acta de asamblea refrendada por Notario Publico o, a falta de este, por
el Juez de Paz letrado de la localidad.

— En caso de organizaciones sindicales cuya asamblea esté conformada
por delegados, la decision sera adoptada en asamblea convocada
expresamente.

— Comunicacién en la que se adjunte una copia del acta de votacion a la
entidad publica con una anticipacion no menor de quince (15) dias
calendario.

— Negociacién colectiva no sometida a arbitraje.
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— Entrega formal de la lista de servidores civiles que se quedara a cargo

en los servicios indispensables por parte de la organizacion sindical.

Al igual que en la LRCT, debemos de discutir la concurrencia o no de estos
requisitos, por una razon principal. Ya que, se sefiala en el inciso f) del articulo
80 del RLSC como requisito el que “la negociacion colectiva no haya sido

sometida a arbitraje”. Sobre esto Crisanto sefiala que:

El modelo de huelga contractual de la LSC (art. 45.1) solo habilitaria a acudir a huelga
frente a conflictos colectivos “de intereses o econémicos”, es decir, la huelga que deriva
ante el fracaso de una negociacion colectiva. Lo que descarta —de manera implicita— las
huelgas derivadas de conflictos colectivos “juridicos”, es decir, las que tienen como causa
problemas de interpretacion y aplicacion de normas (leyes o convenios colectivos).

Creemos que si bien, esta interpretacion tiene un sustento legal en la propia
norma como se ha visto. Se debe de analizar en forma conjunta y en armonia
con la constitucién y los instrumentos internacionales, con lo cual obtenemos el
mismo criterio que empelamos en la LRCT. Orientar mas bien el
reconocimiento de la huelga por la LSC a un modelo normativo laboral.
Sustentamos esta posicion en razon de diversos argumentos. El primero de
ellos, es el articulo 40 de la LSC, el cual sefiala que “[lJos derechos colectivos
de los servidores civiles son los previstos en el Convenio 151 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y en los articulos de la funcion

publica establecidos en la Constitucién Politica del Perd”.

Sobre esto cabe decir que se coloca el Convenio 151 por especificidad, lo
que se aplique a estas el Convenio 87'%’. Asi mismo, el articulo 42 de la
Constitucion sefala el reconocimiento expreso a este grupo de trabajadores de
los derechos de sindicacion y huelga. No estableciendo en su texto mayor
limite al que se ha considerado en el articulo 28. En segundo término, se
encuentra el inciso a) del articulo 80 del RLSC que indica que la huelga debe
tener como “objeto la defensa de los derechos e intereses de los servidores

civiles”. Al no ser clara esta disposicion, se debe entender que la misma se

117 Sobre esto el CLS de la OIT ha dicho los siguiente:

“1061. El Convenio nim. 151 (adoptado para completar el Convenio sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (ndm. 98)), al enunciar ciertas disposiciones
relativas en particular, a la proteccion contra la discriminacion antisindical y a la determinacion
de las condiciones de empleo aplicables en la administracion publica en general, no anula ni
menoscaba en modo alguno los derechos bésicos de sindicacion garantizados a todos los
trabajadores por el Convenio nim. 87.” (OIT 2006: 126)
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refiere a los socioecondémicos y profesionales que la LRCT ha configurado. Los
cuales no siempre estan enmarcados en el proceso de negociacion colectiva.
Decir que solo se puede hacer huelga en el curso de una negociacion colectiva
seria limitar el objeto que ha sido reconocido en la misma norma, lo cual seria

por lo menos ilogico.

Por otro lado, el inciso 1 del articulo 45 establece que la ilegalidad d ela
huelga se establece cuando no se cumpla lo dicho en ese articulo. Es decir que
0 se preavise con 15 dia de anticipacion y que no se hayan agotado los
mecanismos de negociacion y mediacién. No sefialandose que estas diriman
solo sobre aspectos de la negociacion colectiva. Asi, a la luz de lo dicho y en
base a una interpretacién sistematica y amplia de un derecho fundamental
reconocido por instrumentos internacionales y la constitucion. Debemos
considerar que la huelga puede ser ejercida en el sector publico si esta tiene
como objeto la defensa de derechos e intereses socioeconémicos o
profesionales. Luego de haberse agotado los mecanismos de negociacion o
mediacion, pudiéndose estos enmarcarse 0 Nno en un proceso de negociacion
colectiva. Si bien desde la propia norma hemos llegado a estas conclusiones,
debemos decir que el articulado no es el mejor y que se presta para hacer

interpretaciones restrictivas.

En relacion con el preaviso que segun el articulo 45.1 de la LSC vy el
inciso e) del articulo 80 del RLSC, es de quince (15) dias. Ante ello, Neves por
ejemplo ha considerado que no existe “justificacion alguna para que el plazo
sea mayor incluso que el de los servicios esenciales de la actividad privada”
(Neves 2016: 61). Debemos decir que la disposicion normativa no vulnera lo
establecido por el Comité de Libertad Sindical''® (OIT 2006: 120). Al respecto,
creemos que la elevacion del plazo es por las implicancias que pueden
repercutir en cuanto al servicio a la poblacién en general. Peo que se pudo

haber usado de manera adecuada los diez (10) dias que se tienen en el caso

118 E| CLS ha considerado sobre esto que:

“552. La obligacién de dar un preaviso al empleador o a su organizacién antes de declarar una
huelga puede ser considerada como admisible.

(...)

553. El requisito de un preaviso de 20 dias no atenta contra los principios de la libertad sindical
en los servicios de interés social o publico.” (OIT 2006: 57)
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de los servicios publicos esenciales en la actividad privada, los mismo que

tiene también implicancias en los ciudadanos.

Para la calificacién administrativa, la declaracion de huelga debe de ser
notificada a la propia entidad a la que pertenecen los servidores civiles. El
propio inciso 1 del articulo 45 de la LSC sefiala que esta podra ser estimada
como ilegal si no cumple con lo que establece el propio articulo (agotar la
negociacion y el preaviso). Aqui incidiremos en lo dicho por el Informe 230-
2016-MTEP/4/8, en cuanto a que no puede existir sancion a los servidores
publicos en huelga mientras que no exista un pronunciamiento definitivo sobre
la ilegalidad. Esto quiere decir que hasta no darse dicha calificacion en la
circunstancia descrita los efectos de la accion huelguista son los que versan en

los incisos a) y b) del articulo 79 RLSC, los cuales son los siguientes:

a) Si la decision fue adoptada por la mayoria de los servidores civiles del ambito
comprendido en la huelga, se produce la suspension perfecta del servicio civil de todos
los servidores comprendidos en éste. Se exceptlan los puestos de direccion y los
servidores que deben ocuparse de los servicios indispensables y esenciales.

b) Si la decision fue tomada por la mayoria de servidores del sindicato, pero no por la
mayoria de los servidores del &mbito comprendido, se produce la suspension perfecta
del servicio civil de los servidores del sindicato con las excepciones antes sefialadas.

Con lo cual la suspension perfecta se manifiesta de manera igual en las
dos situaciones solo variando el ambito en el que se suscita. Siendo esta la
principal consecuencia devenida del ejercicio de la accion huelguista. Como
hemos podido comprobar y observar la LSC no se aleja de la forma en la que
norm6 la huelga la LRCT. Esto significa por un lado que existe una
armonizacion legal de la forma en la que se configura la huelga. Sin embargo,
es también la validacion de la orientacion hacia una concepcién tradicional de
la huelga y del modelo normativo laboral de este derecho por el que ha optado

nuestro legislador.
3.4.2.3. Limites

Siguiendo la diferencia entre los denominados limites internos y
externos, encontramos en el primer rubro que la LSC las representa. Toda vez
que la LSC definir la huelga y sefiala la modalidad licita de ejercitarla. Asi, el

articulo 79 conceptualiza este derecho como:
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Articulo 79.- La huelga es la interrupcion continua y colectiva del trabajo, adoptada
mayoritariamente y realizada en forma voluntaria de manera pacifica por los servidores
civiles, con abandono del centro de trabajo.

Mientras que en torno a las modalidades, compartiendo el criterio de la
LRCT, limita el accionar huelguistico a la forma clasica preconcebida. Sobre
esto la RLSC sefiala en su articulo 81 que:

Articulo 81.- No estan amparadas por la presente norma las modalidades atipicas, tales

como paralizacion escalonada por horas de zonas o secciones neuralgicas de la

entidad, trabajo a desgano, a ritmo lento o a reglamento, reduccién deliberada del

rendimiento, cualquier paralizacion en la que los servidores civiles permanezcan en el
centro de trabajo o la obstruccién del ingreso al mismo.

De manera concordante, y al igual que los limites internos, los externos
también comparten criterios con lo establecido en la norma que regula al sector
privado. Asi, se tiene que los servicios sefialados como indispensables para
una entidad no pueden ser interrumpidos como lo sefiala el articulo 83 del
RLSC. Mientras que el articulo 84, regula la vez que se quiera realizar una
paralizacion en los servicios esenciales se debe de asegurar el personal
necesario para que no se la interrupcion total y asegurar su continuidad. Sobre
este Ultimo es resaltable que a diferencia de LRCT, el RLSC define a los
servicios esenciales en el mismo articulado, sefalando asi que:

Articulo 84.- De igual modo, cuando la huelga afecte los servicios esenciales, se

debera garantizar la permanencia del personal necesario para impedir su interrupcién

total y asegurar su continuidad. Se entiende por tales servicios aquellos cuya

interrupcion pone en peligro la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacion. Los servicios esenciales son:

a) Los establecidos en el articulo 83 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo 010-2003-TR.

b) Los casos en los que se produzca una huelga en una actividad no calificada como
servicio esencial, pero que por su prolongacion en el tiempo pone en peligro la vida,
seguridad o salud de toda o parte de la poblacion.

c¢) Otros establecidos por ley especifica

La técnica legislativa entonces en cuanto a los servicios esenciales que
ha escogido la LSC es una mixta donde combina la definicion con el listado.
Finalmente, otro punto importante sobre este tema es acerca de la validacion
del esquirolaje!?® en la LSC. Esta discusion surge a raiz del articulo 45.2, el

cual indica que el ejercicio de la huelga permite que la entidad publica contrate

119 E| esquirolaje es definido como “la posibilidad que el empleador sustituya a los trabajadores
que se encuentran ejerciendo su derecho de huelga” (Huarcaya 2015: 28).
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temporal y directamente el personal que le es necesario “para garantizar la
prestacion de los servicios minimos de los servicios esenciales y minimos de
los servicios indispensables”. Con respecto a esto Javier Neves (2016: 62) ha
afirmado que “[p]eligrosamente, esta figura [referida al esquirolaje] si se
permite en la Ley de Servicio Civil (numeral 2 del articulo 45), que vendria a

convalidar el esquirolaje externo”.

Desde otro punto de vista, Ana Crisanto nos menciona que la LSC
prohibe el esquirolaje. Ya que, “en este caso, no se afecta la eficacia de la
huelga pues las funciones asumidas por el servidor de reemplazo igualmente
debian estar atendidas durante la medida de fuerza” (2015: 30). Esta postura
también la tiene el Tribunal Constitucional en el Fundamento 207 de la
Sentencia del 26 de abril del 2016 concerniente a la LSC, que sefiala que:

En el caso de autos, la disposicién legal contemplada en el articulo 45.2 de la Ley

30057, a juicio de este Tribunal permite, en sus propios términos, la contratacion

directa y temporal del personal necesario para garantizar los servicios minimos de los

servicios esenciales o indispensables, mientras dure la huelga. Dicho con otras
palabras es decir, que la referida disposicion no faculta al empleador a acudir a la
contratacion de personal por el solo hecho de haberse iniciado la huelga, como si de
cuestion automatica se tratase, sino solo cuando no se garantice adecuadamente los
servicios minimos de los servicios esenciales o indispensables para el funcionamiento

de la entidad. En el mismo sentido, el articulo 85 in fine del Decreto Supremo 040-

2014-PCM, Reglamento General de la Ley 30057, del Servicio Civil, establece que el

empleador solo puede hacer uso de esta facultad "en el caso que los servidores civiles

no atendieran adecuadamente los servicios minimos de los servicios indispensables y/o

de los servicios esenciales". De otro lado, de la disposicion legal impugnada también se

desprende que se encuentra garantizado el derecho de reincorporacién al empleo de
los servidores publicos que hayan acatado la huelga finalizada la misma.

En base a estas dos posturas, debemos de sefalar que seguimos el
razonamiento del TC, el cual creemos que realiza una interpretacion acertada.
Por lo que el esquirolaje no se encuentra permitido en nuestra legislaciéon. Y
como se realza esta es una contratacion directa a tenor de cautelar derechos
que se pueden ver vulnerados por la paralizacion de los servicios minimos de
los servicios esenciales o indispensables. En suma, la LSC ha buscado
armonizar el derecho de huelga de los servidores publicos la continuidad de
actividades que si se paralizaran podrian afectar derechos de un sector de la

poblacién o de ella en general.
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3.5. Tendencia jurisprudencial

La jurisprudencia no es solo la boca de la Ley, parafraseando en
negativo un postulado de Montesquieu'?°, debe ser un intérprete activo. Esta
labor sale a relucir ain mas en la justicia constitucional impartida por nuestro
TC. Ya que este tribunal es el “supremo intérprete de la Constitucion y defensor
de los derechos consagrados en la Ley Fundamental” (TC 2006: 14). No menos
importante es lo que sefala la justicia ordinaria, que en su suprema corte
también ha dirimido aspectos sobre la huelga. En esta parte, queremos hacer
un breve andlisis de las principales sentencias sobre el derecho que
estudiamos para evaluar la tendencia jurisprudencial sobre la huelga en el

Perd.

En el &ambito constitucional destaca la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 008-2005-PI/TC, la cual fue “elaborada frente a la demanda de
Inconstitucionalidad interpuesta contra diversos articulos de la Ley 28175 - Ley
Marco del Empleo Publico” (Vargas 2010: 157). Esta ha desarrollado diversos
ambitos de este derecho, en el caso de la orientacion teorica para definir la

huelga, Boza Pro ha sefiala que:

En la sentencia recaida en el Expediente N° 008-2005-PI/TC, el TC parece apostar, en
principio, por un modelo clasico de huelga, al sostener que debe entenderse por huelga
“el abandono temporal con suspension colectiva de las actividades laborales”
(Fundamento N° 40, tercer parrafo). No obstante, a renglén seguido cita al
constitucionalista Enrique Alvarez Conde, segin el cual la huelga supone una “[...]
perturbacion que se produce en el normal desenvolvimiento de la vida social y en
particular en el proceso de produccion en forma pacifica y no violenta, mediante un
concierto de voluntades por parte de los trabajadores” (Fundamento N° 40, cuarto
parrafo). Y concluye, que el ejercicio del derecho a huelga faculta a los trabajadores a
“desligarse temporalmente de sus obligaciones juridicas contractuales, a efectos de
poder alcanzar algun tipo de mejora por parte de sus empleadores, en relacién a
ciertas condiciones socio econémicas o laborales” (Fundamento N° 40 quinto parrafo).
Como se aprecia, estas dos Ultimas consideraciones del TC suman mas bien a favor de
una concepcion moderna o polivalente de la prestacion laboral debida, adoptada como
medida de conflicto, pero resulta contraria a la postura inicial esbozada por el propio
Tribunal. (Citado en Vargas 2010: 157).

Podemos afirmar al respecto de la cita, que el TC ha sido claro en
sostener la definicion clasica de huelga. Al momento de citar a Alvarez Conde

no sefala su adherencia o preferencia por esta forma de conceptualizar la

120 En “El Espiritu de las leyes” Montesquieu elabord la teoria de la division de los poderes del
Estado vy, al referirse al Poder Judicial le asigné un rol secundario, de simple aplicador de la ley.
De ahi la expresion “El Juez es la boca de la ley”; es decir, al momento de resolver un caso
concreto solo debia realizar el silogismo de la subsuncion. (Parada 2012: 07)
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huelga solo se hace referencia para un entendimiento completo de que significa
la huelga. Y cuando se habla de “condiciones socio-economicas o laborales”,
debemos sefalar que la LRCT ha dirimido de igual forma el objeto de la huelga.
Con lo que no vemos que el TC se haya inclinado en ningln momento por una
orientacion polivalente para reconocer la accion huelguista. Sobre el contenido
del derecho de huelga el TC ha sefialado que este conlleva la facultad “de
ejercitar su convocatoria segun la Constitucion y la Ley; de establecer el
petitorio de reivindicaciones en defensa de los intereses socio-econdémicos o
profesionales de los trabajadores; de adoptar las medidas necesarias para su
desarrollo y de determinar su modalidad” (TC 2006: 206).

De igual forma, en el fundamento 40 de la citada sentencia se establece
el caracter instrumental del derecho de huelga. Ya que, no tiene una finalidad
en si misma, sino que es un medio para la realizacion de fines vinculados a las
expectativas e intereses de los trabajadores. Y que esta debe ser ejercida en
ultima ratio al fracasar la negociacién directa. Sobre la titularidad sefialo que les
corresponde a los trabajadores en sentido lato. Luego, en el considerando 42,
el TC remarco en la sentencia que “[d]ebe anotarse que el inciso 3 del articulo
28 de la Constitucion sefala, por equivoco conceptual, que la huelga debe
ejercerse en armonia con el interés social’. Asi, establece que en rigor “la
huelga debe ejercerse en armonia con el interés publico, que hace referencia a
las medidas dirigidas a proteger aquello que beneficia a la colectividad en su

conjunto”t??,

Se remarcO ademas, que la convocatoria debe de tener en cuenta “la
proporcionalidad en el dafio econémico para las partes y no debe ser impuesta
a los trabajadores discrepantes con la medida de fuerza” (OIT 2006: 208).
Resaltando que no puede ser ejercido “no puede ser ejercido por los
funcionarios de la Administracion Publica con poder de decisién o con cargo de
confianza o de direccion, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional, los miembros del Ministerio Publico y del Organo Judicial” (OIT 2006:

121 Este mismo criterio ha sido resaltado también en el fundamento 13 de la sentencia recaida
en el Exp. 02211-2009-PA, el cual puede ser encontrado en el siguiente link:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/02211-2009-AA.html
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210). Como se puede desprender de lo indicado por el propio TC, esta

sentencia no se aleja de lo regulado por la LRCT.

Por otro lado, encontramos la STC 00026-2007-PI/TC, la misma que
sefalé que lo declarado por la Ley 28988 que declar6 a la Educacion Basica
Regular como Servicio Publico Esencial es constitucional. Para este amparo

legal el TC ha dicho en el fundamento 22 de esta sentencia que:

Estos limites propios al derecho de huelga, en el caso de los profesores a servicio del
Estado (articulo 1° de la Ley 29062), requiere especial referencia a las posibles
situaciones de colisidn que podrian presentarse respecto al derecho a la educacion,
cuya proteccion ha buscado tutelar el legislador. Con estos elementos, se esboza una
interpretacion acorde con la proteccién debida al derecho fundamental a la huelga,
como una realidad no contradictoria y coherente con los otros bienes constitucionales
consagrados en la Constitucidn, y para una plena realizaciéon de la persona humana y
su dignidad (articulo 1° de la Constitucién).

Tal como se aprecia existe una ponderacién del TC por el derecho a la
educacion ante el derecho de huelga. Lo que nos llama la atencion de la citada
sentencia es que en el Fundamento 21 se cite la interpretacion sobre el tema
en caracter de soft law, que hace el CLS en cuanto a las restricciones de los
servicios publicos esenciales. Pero que no tome en consideracion lo que ha
dicho esta misma entidad en relacion a la huelga de maestros. Donde se indica
que “el sector de la educacion no constituye un servicio esencial” (OIT 2006:
128). Terminen siendo hasta cierto punto de vista contradictorio, que se use un
criterio para determinar algo o sustentarlo y no se tome otros de la misma

indole que sostienen una postura diferente a lo que se ha establecido®??.

La Corte Suprema por su parte, en conformidad a la jurisprudencia
constitucional, no se ha apartado de las formulas legales. De esta forma,
tenemos la Casacion 15537-2015-LIMA que fue publicada el 26 de julio de
2017, la cual determin6 que ningun trabajador puede ser sancionado cuando la
declaracién de ilegalidad de la huelga se produce con posterioridad a los dias
en que se produjo la suspension colectiva de labores. Este criterio, que como
ya hemos visto también lo ha desarrollado la Autoridad Administrativa de
Trabajo, tiene fundamento en la LRCT y en la Ley de Fomento del Empleo. Asi,

esta interpretacidbn normativa se reviste con esta casacion de un desarrollo

122 Sobre este punto, se puede revisar la seccion de este trabajo dedicada al derecho de huelga
de los trabajadores del estado que se encuentran en las denominadas carreras especiales.
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jurisprudencial que la configura claramente como una disposicién legal de

estricto cumplimiento por parte de los empleadores.

Asi mismo, se encuentra también la Casacion 5333-2016-Loreto
publicada el 30 de junio del 2017, la cual ha determinado que el trabajador que
incurra en actos de violencia contra personas o cosa en el contexto del ejercicio
del derecho de huelga puede ser sancionado hasta con el despido. Debido a
que de acuerdo a la sentencia el empleador al concretar el cese “no ha
vulnerado el derecho de huelga ni otro derecho de caracter colectivo e
individual” (Andlisis Laboral 2017: 70). Todo ello porque, el caracter pacifico de
la huelga se configura como parte del contenido esencial de este derecho. Lo
que podemos entender de las sentencias citadas, es que la tendencia
jurisprudencial es la de no alejarse de los postulados legales ni de las

interpretaciones administrativas que se han venido configurando.
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CONCLUSIONES

1. Los conflictos colectivos del trabajo han estado presente de forma
constante desde los origenes de la Revolucion industrial. Producto de
ella surgi6é la denominada autotutela, la cual es la capacidad con la que
cuentan los trabajadores para poder proteger o crear derechos y
salvaguardar tanto sus intereses como sus reivindicaciones de indole
profesional, econémico, social y politico frente a su empleador, los
empleadores o el Estado. En torno a las acciones en torno a procurar
esa proteccion es que los trabajadores dan origen a las instituciones del
Derecho Colectivo del Trabajo. Conformando sus tres instituciones
(sindicato, negociacion colectiva y huelga) de forma conjunta y
coordinada para tal fin. Por lo que se vuelve trascendental el que estas
se vean en una relacién de interdependencia, concibiéndolas desde una
Optica triangular. Es por ello, que la huelga es una institucion de tutela
colectiva que cumple un rol esencial al ser la principal accion de los
trabajadores con la que se produce presion con el fin de obtener sus
demandas.

2. La huelga es vista muchas veces como simple ejercicio de presion. Sin
embargo, se la debe de comprender de manera completa. Asi, ella tiene
que ser entendida como un medio de accién sindical o de los
trabajadores organizados, una forma de concretizar y exteriorizar el
conflicto colectivo laboral y es a su vez un modo de solucionar tal
colision de intereses entre empleadores y asalariados. Por esto es que

el derecho de huelga no tiene un mero cardcter instrumental, sino
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trivalente. Pues su valia se encuentra como accién, como principal

conflicto colectivo y a la misma vez como medios de solucion.

La teoria clasica presenta un modelo de derecho de huelga
inmodificable en el tiempo. Esta perspectiva doctrinal fija el ejercicio de
este derecho a un molde pre-elaborado. El cual solo comprende la
cesacion continua y total de servicios, donde los trabajadores
abandonan el centro de trabajo y se tiene como en fin la defensa de
objetivos profesionales. Es decir, el derecho de huelga solo puede ser
ejercido de una sola forma y con una finalidad estrictamente laboral.
Esta postura doctrinal, comenzé a ser criticada desde la década del 60,
primero por la doctrina italiana y francesa. De esta manera, surgio la
denominada teoria dinamica o polivalente como oposicion a la
tradicional. Procurando estar acorde a los cambios sociales,
econdmicos, politicos que varian constantemente las condiciones del
conflicto colectivo. Configuré a grandes rasgos la huelga como la
perturbacion del proceso productivo realizada en diversas modalidades
posibles que se decide en forma concertada y se ejerce de manera
colectiva por los trabajadores para la defensa de sus intereses laborales,
socioecondmicos y politicos. No teniendo una uniformidad desde la
doctrina en cuanto la conceptualizacion de la huelga. Sin embargo, esta
divergencia conceptual no ha generado mayor incidencia en el ejercicio
del derecho de huelga. Debido a que en nuestra legislacion se ha optado
por definir la huelga orientando su regulacion en base a la posicion

tedrica tradicional.

Sobre la posicion de la OIT en cuanto al derecho de huelga, debemos
decir que tanto por el CLS y el CEACR como organos de control de la
OIT, han desarrollado a través de diversas resoluciones postura sobre la
definicion, las modalidades de accién huelguista, servicios esenciales,
limitacién al sector educacién del derecho de huelga y la declaracion de
legalidad. Sin embargo, estas decisiones y principios basadas en la
interpretacion del Convenio 87 han sido duramente cuestionadas en el

seno de la Conferencia Internacional de la OIT. Puesto a que desde el
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2012 las organizaciones de empleadores criticaron que la CEACR
denunciara a Estados miembros por incumplimiento del Convenio 87, al
no garantizar el la huelga como derecho. Para la parte patronal, el
Convenio 87 no reconoce el derecho a huelga y porque el 6rgano
determinante para decidir tales reglas reconocidas por la OIT es la CIT,
y no la CEACR. Esto generé una divergencia entre los mandantes
tripartitos que no solo debilita la postura en cuanto al reconocimiento de
la accion huelguista como derecho, sino que involucra una discusion en
cuanto al sistema de control de la de la OIT y las funciones de cada
organo que la integra. Este impase aun no ha sido superado por
completo y se determinara en las futuras Conferencias Internacionales.
Por ello, creemos que no podemos afirmar que la OIT tenga en estricto
una posicion sobre el derecho de huelga y que lo establecido por el CLS
y el CEACR son principios reguladores no vinculantes, es decir normas
de «soft law» a nivel internacional. No obstante, en nuestro pais
mediante el Informe 15-2016-MTPE/2/14.1 de la Direccion General de
Trabajo del MTPE se ha sefialado que la interpretacion que sefala el
reconocimiento de la huelga en el Convenio 87, es una interpretacion
valida y relevante y no solo meras declaraciones o simple doctrina.
Creemos que esto es un paso importante para fortalecer el ejercicio del
derecho de huelga en nuestro pais. Ahora bien, creemos que para que
se haga efectivo a cabalidad esta disposicion deberd ser colocada en
una norma juridica de mayor jerarquia, pero no quita que sea este

informe un primer escalén para lograrlo.

La naturaleza juridica de la huelga al igual que su conceptualizacién ha
tenido multiples divergencias doctrinales. A fin de poder encuadrarla
dentro del marco juridico ha sido una tarea complicada. Principalmente,
porque una figura laboral tan atipica no puede encasillarse bajo moldes
clasicos. Por eso, consideramos que aquellas teorias que asimilan la
huelga a la teoria del acto juridico, como simple excepcion del contrato o
como una forma de legitima defensa se alejan mucho de la explicacion
de la esencia de esta institucidon. Creemos que en nuestra legislacion,

podemos encontrar que la huelga ha sido determinada en cuanto a su
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naturaleza como un derecho fundamental fundado en el Estado Social
de Derecho, el cual cautela su ejercicio haciendo licito el dafio
patrimonial en el que se concurre cuando se paraliza la produccién,
siempre y cuando se ejerza dentro de los limites y excepciones que
sefala la Ley.

La historiografia sobre la huelga nos demuestra que esta como figura
legal se ha configurado de varias formas en base a una naturaleza
juridica distinta. En Europa, cuna de la revolucion industrial y por tanto
también de la accion huelguista, fue formulada primigeniamente como
un delito. Luego, este fendmeno pasara a ser desde mediados del siglo
XIX en una accion tolerada. Ya que, las distintas legislaciones europeas
derogaron las disposiciones que criminalizaban la huelga, para que
estas sean reguladas dentro del &mbito contractual. Haciendo de esta
una falta grave que pueda ser sancionada con el despido por parte del
empleador. Finalmente, en los albores del siglo XX iniciara un proceso
paulatino de constitucionalizacién que ubicara al derecho a huelga como

derecho colectivo fundamental del trabajo.

En contraposicion a este desarrollo, en el Peru, desde 1913 se coloco a
la huelga como derecho de las y los trabajadores. Sin embargo, pese a
ese reconocimiento legal, la represion siguié siendo la misma. En 1920
comienza la criminalizacion juridica de esta accion sindical,
constituyéndola como delito. Las restricciones y prohibiciones
continuaron de forma sistemética, hasta que luego de realizarse la
mayor huelga en el pais en 1977 se convocara a una Asamblea
Constituyente. Como resultado de este proceso fue sancionada la
Constitucion de 1979, la cual significo la constitucionalizacion de la
huelga en el Perd. Hecho que sera repetido en el texto constitucional de
nuestra vigente Constitucion. En suma, el desarrollo y evolucion del
derecho a huelga en nuestro pais se ha enmarcado en un cause distinto
al que se ha tenido a nivel mundial. Dentro de la legislacion peruana se
ha configurado una historia pendular en donde hemos ido de un modelo

garantista a uno restrictivo. De esta forma, pasamos del reconocimiento
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legal (1913 - 1919) a la restriccién y criminalizacion (1920 - 1978); y de
la constitucionalizacién (1979 - 1991) a un reconocimiento constitucional
y legal restringido (1992 - Actualidad). Siendo de esta forma la historia
juridica del derecho a huelga en el Per(, una historia dialéctica. Donde
lamentablemente, ni en los momentos de mayor reconocimiento legal

los trabajadores han podido ejercer plenamente este derecho.

Siguiendo este razonamiento, tenemos que evidenciar que nos
encontramos en un contexto posterior a una reforma laboral
flexibilizadora que limitd y restringid la huelga. Si bien es cierto lo
afirmado, consideramos que el factor juridico no es el Unico que ha
contribuido a que nos encontremos en minimos historicos, segun los
datos del MTPE, en cuanto al ejercicio del derecho de huelga. Es asi
que las actuales caracteristicas de las relaciones laborales en nuestro
pais inciden en el menoscabo al ejercicio del derecho de huelga.
Resaltamos, la existencia de un paulatino cambio en donde se tiende a
individualizar los conflictos laborales. Asimismo, la informalidad, el
crecimiento progresivo de las microempresas con CinCO O Menso
asalariados, la contratacion temporal, la tercerizacion, el subempleo y el
autoempleo. Todo esto, tiene como fruto la disminucién de la taza
sindical, que se encuentra en alrededor del 5%. Por lo que, es necesario
afirmar que, si bien nos encontramos en un contexto en donde se ha
venido dotando de mas garantias para realizar una huelga, aunque no
las necesarias, no ha crecido el ejercicio porque la condiciones de las
actuales relaciones de trabajo han menoscaba la organizacion sindical.
Repercutiendo, en la baja de una de sus principales acciones, la huelga.

En cuanto a la regulacién del derecho de huelga debemos decir, que en
nuestro marco normativo se encuentra reconocido constitucionalmente.
Por lo que se configura como un derecho humano que ostenta las
garantias que la Constitucion dota a estos derechos para su ejercicio
inmediato y efectivo. Por la férmula que ha adoptado inciso 3 del articulo
28, se desprende que la huelga debe de ser ejercida en armonia con el
interés social. El propio TC a través de la Sentencia recaida en el Exp.
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008-2005-PI/TC en su fundamento 42, que esto se trataba de un
equivoco conceptual al usar el término interés social. Es asi que, debe
de entenderse esta referencia se trata del interés publico. Asi mismo,
faculta al Estado a sefialar los limites y excepciones, o que no debe ser
concebido como una prohibicién, sino solo como una autorizaciéon. Por
otro lado, la Constitucion vigente también ha reconocido expresamente
este derecho a los trabajadores del sector publico en su articulo 42. De
igual manera, en el mismo articulado se establece que los funcionarios
del Estado con poder de decision, los funcionarios del Estado que
desempeiian cargos de confianza, los funcionarios del Estado que
desempefian cargos de direccion, los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional estan prohibidos de ejercer este derecho. Se
condice con lo indicado el articulo 153 que también excluye del ejercicio

a la huelga de los jueces y fiscales.

10.En consecuencia, el reconocimiento constitucional vigente sobre el
derecho de huelga se hace de manera escueta. Por su parte, la
armonizacion con el interés publico y la remision al Estado a sefalar las
excepciones y limites, que se colocan como parte de la formula
constitucional, deben ser entendidas como las formas expresa de indicar
gue la huelga no es un derecho absoluto. De ninguna forma debe ser

vista como una manera de prohibicién.

11.La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo continio con una tendencia
histérica orientada a la restriccion. Aprobada por Decreto Ley 25593,
emergiendo asi bajo un caracter autoritario. Esta opto por definir la
huelga teniendo como base la Teoria clasica. Para poder levantar las
observaciones que la CLS y la CEACR de la OIT le habian hecho en
1994, se promulgd la Ley 27912. Con esta norma se generd
disposiciones mas garantistas. No obstante, debemos que decir que si
bien se realizé este cambio, el Reglamento aprobado por el Decreto
Supremo 011-92-TR, una reglamentacion basada en las antiguas
disposiciones que mantiene ciertas restricciones basadas en articulos

gue ya fueron modificados. Lo cual termina siendo un contrasentido.
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12.

13.

En base a las maodificaciones hechas, en la actualidad la LRCT,
reconoce la titularidad de la huelga a los trabajadores en sentido lato. Es
decir que no es necesario contar con una organizacion sindical. El
procedimiento para su ejercicio licito, se basa en cumplir con los
requisitos determinados en el articulo 73 de la norma. Sobre esto,
debemos decir que en base a una interpretacion sistematica y garantista
nuestra legislacién opta por un modelo normativo laboral. Lo que quiere
decir que la huelga no esta ligada en tanto funcionalidad con la
negociacion colectiva. Ahora bien, una vez hecha la declaracion de
huelga, esta es remitida a la Autoridad Administrativa quien sefialara
luego de un procedimiento la licitud o no de la medida y posteriormente
su ilegalidad. Cabe decir que hasta que no sea declara ilegal en forma
definitiva, el empleador no puede de ninguna manera sancionar al
trabajador. Esto solo podra hacerse al dia siguiente en que se haya
sefialado por parte de la Autoridad de Trabajo, la ilegalidad. Los limites
tanto internos como externos se han regulado. En los primeros tenemos
a la definicién y la prohibicién de realizar huelgas bajo la modalidad no
tradicional. Devenido de la orientacion bajo la teoria clasica por la que
opto el legislador. En el segundo grupo, se tienen los servicios
indispensables y los servicios publicos esenciales, estos Ultimos han
sido regulado mediante una lista que establece cuales son. Con la
reforma del 2003, se ha logrado tener una mejor regulacion al respecto,

ya que anteriormente se tenia una lista amplia y abierta.

Por otro lado, los trabajadores del estado tienen como ya hemos visto,
expresamente reconocido el derecho de huelga en la Constitucion.
Ahora bien, en este grupo debemos sefialar que conviven mdultiples
regimenes. De un lado se encuentran las denominadas carreras
especiales, las cuales comprenden a los regimenes de los Magistrados
del Poder Judicial, de los Fiscales del Ministerio Publico, de los
Servidores Diplomaticos, de la Policia Nacional Del Peru, de las Fuerzas
Armadas, del Profesorado, de los Docentes Universitarios, de los

Profesionales de la Salud, de los Servidores Penitenciarios, del
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Trabajador Judicial. Los primeros cinco en mencién se encuentra
excluidos del derecho de huelga por lo establecido en el texto
constitucional en los articulos 42 y 153. Por su parte, los maestros de
escuela publica han sido declarados como servicio publico esencial
mediante la Ley 28988 y el reglamento de esta norma, aprobado por
Decreto Supremo 017-2007-ED, ha regulado este derecho para esta
carrera especial. Sobre esto debemos decir que no se ha seguido lo
indicado por la CLS, quien excluye de esta condicibn al sector
educacion. En el caso de los oros regimenes, pro una vocacion de
integralidad y que ademas no cuentan con norma especifica que regule
el ejercicio de la huelga, deben remitirse a la LSC y supletoriamente la

LRCT para hacer efectivo este derecho.

14.De igual forma, en el sector publico se promulgé la LSC en el 2013, la
cual no se distancio de lo establecido por la LRCT en el ambito de la
huelga. Por lo que ha mantenido la orientacion hacia un modelo clasico
de huelga. Por la vocacién de integralidad y de generar un régimen
Unico en cuanto a los servidores civiles, lo referido al ejercicio de la
accion huelguista para los Decretos Legislativo 276, 728 y también los
circunscritos al CAS. La férmula legal que se encuentra en la LSC es
escueta y solo se realiza en el articulo 45. Por lo que, la titularidad, el
procedimiento, efectos y limites se encuentran regulados en su
reglamento el cual fue aprobado por el Decreto Supremo 040-2014-
PCM. Al no alejarse de lo sefialado por la LRCT, reconoce la titularidad
a los servidores civiles en sentido lato, aunque genera la posibilidad del
ejercicio por parte del sindicato. Esto hace diferenciacion sobre todo en
cuanto a los efectos, ya que dependiendo de ello, la suspension perfecta
de la relacion laboral sera para todos los trabajadores de la entidad o
solo para los miembros del sindicato. Para la convocatoria a huelga, se
realiza el preaviso a la propia entidad quien determinara la licitud de la
misma. Igualmente, no se podra sancionar hasta la declaracion definitiva
de ilegalidad de la medida. Asimismo, establece como principal limite

también los servicios indispensables y los servicios publicos esenciales.

156



15.

Sobre este ultimo la LSC, ha optado por una técnica legislativa mixta, en

donde se acoge la lista hecha por la LRCT y a su vez se los define.

En suma, el derecho de huelga en el Peru ha sido colocada en el mas
alto rango de reconocimiento legal, el constitucional. Cuenta con las
garantias constitucionales al ser un derecho fundamental. Por su parte
nuestra legislacion, tanto la LRCT como la LSC han optado por un
modelo normativo laboral basado en la concepcién clasica de este
derecho. Ahora bien, encontramos que hoy en dia con las
modificaciones hechas el caracter restrictivo de nuestro marco juridico
para con la huelga ha disminuido, claro no por completo manteniendo
aun ciertas caracteristicas limitativas como mantener la prohibicion en
cuanto a las denominadas modalidades atipicas. Sin embargo, pese a
contar con mayores garantias su ejercicio se encuentra en minimos
histéricos. Creemos que la respuesta a este hecho se deviene en
observar las actuales caracteristicas de las relaciones laborales en el
Peru. Las cuales explican el desaliento y la poca capacidad organizativa
de la actual clase trabajadora que ha disminuido su apuesta por la
huelga, no porque no la encuentra efectiva, sino porque bajo las
condiciones en las que se encuentra le resulta imposible (informalidad,
temporalidad, tercerizacion, etc.). Con lo que en el actla contexto la
accion huelguista se ve restringida no solo por factores juridicos, sino

también por los laborales.
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