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Resumen

El derecho de huelga se encuentra protegido a nivel nacional e internacional, sin embargo,
persisten lagunas aun no resueltas por el legislador. Si bien la cuarta revolucion industrial ha
traido considerables beneficios a los empresarios y trabajadores, para estos ultimos también ha
sido nociva para sus intereses, siendo que, cuando los trabajadores ejercen su derecho a huelga,
se aprovecha tal situacion para reemplazarlos por mecanismos automatizados o nuevas
tecnologias, a esta situacion se le denomina esquirolaje tecnoldgico (tercera modalidad de
esquirolaje). Asi, a través de la presente investigacion tedrica, se analiza la regulacion del
derecho a huelga y se procede a identificar qué tecnologias podrian representar una amenaza a
la misma y constituirse en un esquirolaje tecnoldgico. En razén a ello, se considera necesario
incorporar en el articulo 70° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas la prohibicién
del esquirolaje tecnoldgico, a fin de proteger el ejercicio legitimo del derecho a huelga.

Palabras claves: Derecho a huelga, esquirolaje tecnoldgico, clausula de interpretacion
analdgica, principio de tipicidad y legalidad.



Abstract

The right to strike is protected at the national and international level, but there are still
loopholes that have not been resolved by the legislator. Despite the fact that the fourth industrial
revolution has greatly benefited for employers and workers, for the latter it has also been
harmful to their interests, since when workers exercise their right to strike, this situation is
seized upon to replace them with automated mechanisms or new technologies, a practice known
as technological scabbing (third form of scabbing).Thus, this theoretical research analyzes the
regulation of the right to strike and identifies which technologies may threaten it and constitute
a technological scabbing. It is therefore necessary to include in Article 70 of the Regulations of
the Collective Labor Relations Law the prohibition of technological scabbing, in order to
protect the legitimate exercise of the right to strike.

Keywords: Right to strike, technological scabbing, analog interpretation clause, principle of
typicality and legality.



Introduccién

A nivel mundial, la tecnologia se encuentra en constante avance y cada vez tiene mas usos
practicos en la vida moderna, lo cual es beneficioso, pero también puede presentar ciertos
problemas como sucede en el &ambito laboral. Segun Pontaza (2017) los avances tecnoldgicos y
la inteligencia artificial generan temores en el campo laboral, pues las actividades de los
trabajadores en mayor medida podrian ser reemplazadas por las maquinarias 0 nuevas
tecnologias. Asimismo, del estudio realizado por la Universidad de Oxford en el afio 2013, se
pudo concluir lo siguiente: de 700 profesiones, el 47 % se encuentra en riesgo debido al
reemplazo de sus actividades por medios tecnolégicos (parrs.1y 3).

Al respecto, el Tribunal Constitucional Espafol dio a conocer un nuevo derecho del
empresario, mediante el cual el empleador puede utilizar medios a su alcance para aminorar la
efectividad de la huelga, contraviniendo lo establecido por la doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia sobre la materia (Escribano, 2017, p.226). Sin embargo, actualmente ya existen
dos posiciones al respecto. La primera posicion se encuentra a favor del esquirolaje tecnolégico,
considerando a la misma como una facultad del empleador no perjudicial para el derecho de
huelga, mientras tanto, la segunda posicién contraviene a la primera. Por otro lado, en America
Latina, ya se ha tomado partido sobre este tema, aludiendo que el esquirolaje tecnolégico si
vulnera el derecho de huelga.

Como se entiende, actualmente la tecnologia puede afectar significativamente a los
trabajadores cuando estos ejercen el derecho a huelga, pues en tal circunstancia el empleador
puede aprovechar el escenario y utilizar mecanismos tecnologicos para enervar los perjuicios
ocasionados por la ausencia de labores. Esta situacion encuentra relevancia en nuestro pais,
pues el Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo (2020) ha precisado que en el afio 2018
se registraron 54 huelgas, comprendiendo a 21 496 trabajadores, mientras tanto, en el afio 2019
se aumento significativamente esta suma, a razon de la existencia de 67 huelgas, abarcando asi
a 110 154 laboriosos (p.13). Por ende, al encontrarse los trabajadores adoptando tal medida de
fuerza, debera ser respetado su derecho constitucional de la huelga.

El legislador ha prohibido de manera expresa el ejercicio del esquirolaje externo en nuestro
ordenamiento juridico a través del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
(Articulo 70°) y en el Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo (Articulo 25.9)
también el esquirolaje interno, pero no se ha comprendido el caso del esquirolaje tecnolégico.
Ante ello, la problematica planteada puede enunciarse de la siguiente manera: ;por quée es
necesaria la regulacion expresa del esquirolaje tecnolégico en el ordenamiento juridico peruano
para proteger el ejercicio legitimo del derecho de huelga?

Por consiguiente, para resolver esta problematica, se plante6 un objetivo general y dos
objetivos especificos. El general es establecer la importancia de la regulacién expresa del
esquirolaje tecnoldgico en el ordenamiento juridico peruano para proteger el ejercicio legitimo
del derecho de huelga y los especificos son: analizar la regulacion del derecho a huelga en el
ordenamiento juridico peruano e identificar qué tecnologias podrian representar una amenaza
al derecho de huelga y constituirse en esquirolaje tecnolégico a fin de proveer la problematica
laboral.

Asi pues, el estudio de la problematica planteada se justifica en cuanto el esquirolaje
tecnoldgico no se encuentra regulado en el ordenamiento juridico peruano, pese a que podria
afectar el ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores.



En sintesis, en la investigacion se plantea una modificacion legislativa, teniendo como fin
salvaguardar el derecho a huelga de los trabajadores, propuesta que beneficiaria la tutela del
derecho de todos los trabajadores que ejerzan el derecho a huelga y a los empleadores también,
en cuanto estos podran prever los actos considerados como infracciones graves 0 muy graves.



1. Revision de literatura
1.1. Antecedentes

A fin de mantener un mayor orden, iniciaremos con los antecedentes respecto al derecho
fundamental a la huelga.

Villa Meza, E. (2016) en su tesis de pregrado “Ejercicio de derecho a la huelga dentro del
centro de trabajo y su compatibilidad con nuestro sistema normativo” presentada en la
Universidad Andina del Cusco, realiza un andlisis sobre las limitaciones existentes en nuestro
ordenamiento juridico peruano respecto al derecho de huelga y las analiza. También examina
la normativa internacional que ha sido firmada y ratificada por el Estado Peruano.

La investigacion referida contribuye con el presente trabajo pues se encuentra intimamente
vinculada al primer objetivo referido al andlisis de la regulacion del derecho de huelga en el
Per( y es que a partir de ello se tendré en consideracion la necesidad de que sea protegido a
través del ordenamiento juridico nacional.

También, Lopez Nufez, K. (2017) en su tesis de maestria “Analisis del derecho a huelga en
la ley del servicio civil” presentada en la Pontifica Universidad Catdlica del Peru, desarrolla
aspectos referentes al derecho fundamental de la huelga, su contenido esencial, su desarrollo
historico, el modelo normativo en el Per(, los principales aportes jurisprudenciales, sus
principales limitaciones y sus pilares como: i) el contenido constitucionalmente posible, ii) el
contenido constitucionalmente vigente y iii) el contenido esencial. También realiza un analisis
de la regulacion de tal derecho fundamental en el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo.

Esto Gltimo guarda relacion con el tema materia de investigacion, pues desarrolla aspectos
relevantes sobre el derecho a huelga y su contenido esencial, ayudando a analizar cuestiones
esenciales en el presente trabajo, pues si se precisa que el esquirolaje tecnologico es un supuesto
de afectacion al derecho a huelga, se ha de saber por qué y para resolver ello se ha de conocer
el contenido esencial de la huelga. Ademas, ayudara a definir la importancia de la regulacion
de aspectos que no han sido considerados por el legislador.

Finalmente, Pizarro Delgado, J. (2018) en su tesis de pregrado “Derecho de huelga y su
ejercicio en la ciudad de Arequipa, 2016-2017” presentada en la Universidad Nacional de San
Agustin de Arequipa, expone el fendmeno de la huelga como un hecho social y como un hecho
juridico. También expone su contenido esencial y analiza la factibilidad de las prohibiciones y
limitaciones al referido derecho fundamental.

Al igual que las investigaciones referidas anteriormente, esta investigacion se encuentra
ligada al primer objetivo especifico, por tanto, sirve para efectuar un analisis sobre la regulacién
de la huelga en el ordenamiento juridico peruano.

Ahora, se enunciara los antecedentes de la cuarta revolucion industrial y las tipologias del
esquirolaje, como son: el esquirolaje interno y el externo. Sin perjuicio de ello, también se
aludira a la tercera modalidad, la misma que es central en la presente investigacion.

Escribano Gutiérrez. J. (2017) en su articulo “Derecho de huelga, ius variandi, y esquirolaje
tecnoldgico” presentada a través de la Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, el autor
analiza la sentencia 17/2017 del 2 de febrero del Tribunal Constitucional Espafiol, respecto a la
demanda interpuesta por un sindicato alegando vulneracién del derecho fundamental y tutela
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del derecho de libertad sindical y huelga, la misma que es de especial relevancia para Espafia y
su contexto laboral puesto que fue el primer pronunciamiento relacionado al esquirolaje
tecnoldgico, lo cual resulta novedoso en la medida que no se encuentra regulado de manera
expresa en tal pais.

En el ordenamiento juridico peruano tampoco se encuentra regulado de forma expresa el
esquirolaje tecnoldgico, sin embargo, atendiendo a su importancia en el mundo moderno sera
necesario verificar si corresponde o no su regulacién, para lo cual debe tenerse en cuenta los
pronunciamientos emitidos en el derecho comparado en paises como Chile y Espafia, en los que
ya han existido pronunciamientos al respecto. En este caso, la jurisprudencia espafiola, se ha de
tener en consideracion con la finalidad de realizar el andlisis pertinente y acoger sus aportes en
la materia de estudio.

Por otro lado, Navarrete Villalba, J. (2017) en su articulo “Efectos de la Cuarta Revolucion
Industrial en el Derecho” publicada en la Revista de Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador - PUCE, realiza un analisis respecto a la influencia e impacto
global de la cuarta revolucion industrial, establece sus pilares, explica la naturaleza y
participacion de los robots en el entorno de vida actual. Ademaés, analiza los cambios
representativos en el derecho laboral.

Es asi que, el articulo aludido ayudara a poder identificar qué tecnologias podrian constituir
un esquirolaje tecnologico, lo cual también es materia de la presente indagacion.

También comenta este tema Vega Ruiz, M. (2017), quien en su articulo “El futuro del
trabajo: (Revolucion Industrial y Tecnolégica o crisis del Estado Social?” publicada en la
Revista de Doctrina, Jurisprudencia e Informaciones Sociales, explica el problema e
implicancias de la revolucion industrial en el campo laboral. Para ello, precisa cual es el impacto
legislativo no solo en el presente, sino también a futuro, teniendo en cuenta la normativa
internacional.

Tal antecedente es necesario puesto que sirve como punto de partida para poder hablar del
esquirolaje tecnologico, una de las categorias conceptuales y nacleo de la investigacion; ademas
de encontrarse vinculada con los objetivos especificos.

Igualmente, Pontaza Dulce, D. (2017) en su investigacion “Las cuatro tecnologias que han
reemplazado al hombre” presentada a través de la revista TecReview, explica sobre los avances
tecnoldgicos y precisa en cuales se reemplaza a los profesionales por medios tecnoldgicos,
realizando un analisis sobre como afecta al derecho de huelga.

Esto resulta de importancia para la investigacion por cuanto se encuentra intimamente
relacionada al segundo objetivo especifico respecto a identificar qué tecnologias podrian
representar una amenaza al derecho de huelga y constituirse en esquirolaje tecnolégico.

Para Rodriguez, et al. (2017) en su documento de proyecto “Las transformaciones
tecnoldgicas y sus desafios para el empleo, las relaciones laborales y la identificacion de la
demanda de cualificaciones” aborda la revolucion industrial y las tecnologias que ha traido
consigo, como: inteligencia artificial, robdtica, fabrica inteligente, internet de las cosas,
impresién 3D, entre otros.

Esta investigacion nos brinda un conocimiento amplio sobre las tecnologias que ha traido
consigo la cuarta revolucion industrial, de modo que, a partir de las mismas se podréa identificar
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que tecnologias que podrian representar una amenaza al derecho de huelga y constituirse en
esquirolaje tecnoldgico, a fin de prever soluciones a la probleméatica laboral.

De igual modo, Civera Alvarez, R. (2018) en su trabajo de fin de grado “El esquirolaje
tecnoldgico, otra manera de sustitucion de trabajadores en huelga” presentada en la Universitat
Jaume, explica el contenido esencial de la huelga entendida como un derecho fundamental, los
mecanismos utilizados por los empleadores para sustituir a los huelguistas, centrandose no solo
en el esquirolaje interno y externo, sino también en el tecnoldgico. Asimismo, realiza un
recorrido sobre los pronunciamientos del Tribunal Constitucional Espafiol, sefiala la afectacion
y beneficios de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales y planteando como solucion
una mejora normativa.

Respecto a nuestra investigacion, este trabajo guarda estrecha relacion, pues abarca las
categorias conceptuales esenciales referentes al tema y muestra a través de la jurisprudencia
espafiola como se ha dado tratamiento al esquirolaje tecnoldgico, es decir, como un supuesto
de afectacion al derecho de huelga. No obstante, también resulta de interés debido a la solucion
brindada a la problematica, situacion similar a la de nuestro pais en mérito a la ausencia de
prohibicion de forma expresa.

Otro antecedente de suma importancia es el emitido por el gobierno chileno (2018), el cual
fija el sentido y alcance de la expresion “reemplazo” contenida el articulo 345° inciso segundo,
asi como en el articulo 403° letra d) de su Codigo de Trabajo. Consecuentemente, explica sobre
la utilizacion de sistemas de automatizacion y medios tecnologicos en actividades productivas
cuando los trabajadores se encuentran en huelga. Asimismo, explica sobre las facultades del
empleador durante la huelga, sobre el abuso de las facultades de direccion respecto al uso ilicito
de sistemas automatizados y la sancion correspondiente.

Este documento elaborado por el Gobierno de la Repablica de Chile es relevante para la
elaboracion del articulo, pues a partir de las delimitaciones que se realizan en el derecho
comparado y su pronunciamiento sobre el abuso del poder del empleador, se podra determinar
si los mecanismos automatizados enervan o no el contenido esencial del derecho de huelga.

De igual importancia, Torres Mufioz, D. (2018) en su trabajo de pregrado “El esquirolaje
interno como practica vulneradora del derecho constitucional a la huelga” presentada en la
Universidad San Pedro — Huacho (Peru), analiza la huelga teniendo en consideracion lo
dispuesto en el articulo 70° del Texto Unico de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
normativa relacionada principalmente a la sustitucion externa, pero que se encuentra vinculada
también al esquirolaje interno. Asimismo, se pronuncia sobre el principio de buena fe de los
empleadores o empresarios en las relaciones laborales, sefialando la necesidad de tener en
consideracion los pronunciamientos en materia administrativa referido al area de inspecciones,
planteando la necesidad de la regulacion expresa del esquirolaje interno, cuya proscripcion si
bien se sobreentiende de manera tacita por estar prohibido el ejercicio abusivo del empresario
al adoptar medidas que directa o indirectamente tengan como objetivo frustrar los efectos que
una huelga produce, esto no seria suficiente por tratarse de un derecho fundamental.

Esto contribuye significativamente a la investigacion, pues desarrolla aspectos del
esquirolaje interno que, si bien no se encuentra regulado de forma expresa,
jurisprudencialmente se ha realizado un analisis conforme al cual este se encuentra tacitamente
normado, siendo considerado como una falta grave en el reglamento de inspeccién laboral y
objeto de sancion. Teniéndose en cuenta ello, es evidente la similitud que existe en relacién con
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el esquirolaje tecnolégico, por tal razén, la solucion brindada por el autor también podria ayudar
a resolver la problemética planteada en el presente caso.

Otro autor que ha abarcado el tema del esquirolaje tecnologico es Valle Mufioz, F. (2018)
quién en su articulo “La sustitucion tecnoldgica de trabajadores huelguistas” presentada a través
de la revista lUSLabor, explica los medios tecnoldgicos como un recurso empresarial y sefiala
que debido a la ausencia de regulacion legal han surgido diversas doctrinas cientificas y
jurisprudencias contradictorias, procediendo a analizar cada una.

Es relevante para la investigacion por cuanto, a partir de las doctrinas y pronunciamientos
jurisprudenciales, se puede optar por alguna de las mismas, a fin de mantener una posicion
respecto a la problematica y brindar una solucion.

En esa misma linea, para Matos Pérez, J. (2019) en su articulo ¢Es valido el uso de las
tecnologias para reemplazar a los trabajadores en huelga? presentada a través de Polemos,
explica las nuevas tecnologias que utilizan de forma temporal los empleadores para reemplazar
a los trabajadores huelguistas de tal manera, analiza si la utilizacion de las nuevas tecnologias
disminuye o anula los efectos de la huelga y su contenido esencial.

Tal investigacion es de relevancia pues explica qué tecnologias podrian constituirse como
tal, para lo cual detalla la orientacion de este tipo de actos, contribuyendo a la presente en cuanto
se encuentra vinculada con el segundo objetivo, referido a identificar qué tecnologias podrian
representar una amenaza al derecho de huelga y constituirse en esquirolaje tecnoldgico.

Finalmente, se ha considerado a Aparicio Blasco, V. (2020) quien en su trabajo de fin de
grado “La sustitucion de huelguistas. El esquirolaje interno y externo” presentado en la
Universitat Jaume I, ha explicado aspectos sobre el esquirolaje externo, interno y tecnologico.
Realiza un analisis sobre la normativa espafiola en cuanto prohibe de forma expresa al
esquirolaje externo, dejando asi de lado a las otras modalidades, como son el esquirolaje interno
y tecnologico.

Su vinculacion a la presente investigacion es notable. Primero, porque con la informacién
consignada se podra evaluar la regulacion de la huelga en nuestro ordenamiento juridico en
comparacion con lo regulado en Espafia y, en segundo lugar, porque existe cierta similitud en
la regulacion, en cuanto solo se encuentra prohibido de forma expresa el esquirolaje externo,
mas no el interno y el tecnoldgico.

Como ultimo apartado de los antecedentes, pero no menos importante, tenemos a la
inspeccion laboral y los principios del procedimiento administrativo.

Huarcaya Lizano, C. (2015) en su tesis de magister “Derecho de huelga, esquirolaje en la
inspeccion laboral” presentada en la Pontifica Universidad Catdlica del Peru, abarca el derecho
a huelga y el esquirolaje como medida de afectacidn al derecho de huelga, estableciendo sus
caracteristicas y clases. De igual modo, expone procesos sobre inspeccion laboral en los cuales
la Autoridad Administrativa de Trabajo, a través de sus 6rganos inspectivos emiten opinion
respecto a la eficacia de las conductas realizadas por el empleador al momento que un trabajador
ejerce su derecho a la huelga. También, propone un protocolo de actuacion a seguir en la
inspeccidn laboral, teniéndose presente en todo momento la jurisprudencia chilena y espafiola.

Esta tesis contribuye a la investigacion en cuanto analiza la accion realizada desde el ambito
administrativo, abarcando pronunciamientos emitidos por la Autoridad Administrativa de
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Trabajo, siendo que tales pronunciamientos serviran para conocer la manera en que los 6rganos
inspectivos correspondientes consideran el esquirolaje, mas aun si en razon a la normativa
vigente ellos determinan la validez o no de las conductas realizadas por el empleador en este
tipo de casos. Por su lado, se debe considerar también la jurisprudencia de Chile y Espafia,
paises en donde si bien no se ha regulado de forma expresa el esquirolaje tecnoldgico, se ha
visto la necesidad de que los tribunales emitan su opinion al respecto por merecerlo el caso.

En igual forma, Espejo Diaz, D. (2018) en su tesis de pregrado “La regulacion del esquirolaje
interno en el reglamento de la ley general de inspeccion del trabajo como un supuesto de
afectacion del derecho de huelga” presentada en la Universidad Catdlica Santo Toribio de
Mogrovejo, desarrolla el marco normativo nacional e internacional sobre el derecho de huelga,
explica la teoria del tipo, el contenido de esquirolaje y analiza un expediente administrativo
sobre el procedimiento de inspeccion, en donde se evidencia la problematica referida a la
ausencia de regulacién expresa del esquirolaje interno, concluyendo asi con una propuesta
normativa.

La referida investigacion guarda relacion con la presente y es de utilidad debido a que abarca
las categorias conceptuales como el derecho a huelga y el esquirolaje tecnoldgico; ademas de
que brinda una propuesta normativa frente a la ausencia de regulacion del esquirolaje, de modo
que la misma se tendra en consideracion para el aporte a proponer.

Por otro lado, Oliva Castro, M. (2018) en su investigacion “Huelga y esquirolaje interno en
el Peru: ¢conflicto entre un derecho fundamental y el principio de tipicidad?” publicada a través
de Enfoque Derecho, analiza la posibilidad del reemplazo interno de los trabajadores
huelguistas debido a lo establecido en el articulo 25 inciso 9 del Reglamento General de
Inspeccion del Trabajo.

Esto ayudara a realizar una comparacion del tratamiento juridico y jurisprudencial entre el
esquirolaje interno y la no regulacién o carencia de pronunciamientos respecto al esquirolaje
tecnoldgico, a fin de tenerlo en cuenta al momento de brindar una solucién a la problematica.

Finalmente, Zavala Costa. J. y Mendoza Legoas, L. (2019) en su libro “Los principios del
procedimiento sancionador y la inspeccion del trabajo”, explican los principios del
procedimiento sancionador: legalidad, del debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad,
irretroactividad, concurso de infracciones, continuacion de infracciones, causalidad, presuncion
de licitud, culpabilidad y non bis in idem.

En el presente articulo también es materia de analisis el Reglamento de la Ley de Inspeccion
del Trabajo, en donde se encuentran regulados los actos graves o muy graves que son
sancionados por la autoridad de trabajo. Asi, al aplicarse en estos procedimientos tales
principios, estos deberan tenerse en consideracion.

1.2. Bases teoricas
1.2.1. El derecho de huelga

A nivel internacional, tenemos a los Convenios de la OIT No. 87°, 98° y 151° los cuales
versan sobre la libertad sindical, debiendo tenerse en cuenta que dentro de este se ubica el
derecho de huelga. Asimismo, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales como en el Pacto de San Salvador, de los cuales el Estado Peruano es miembro, se
protege el derecho de huelga en el articulo 8.
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Nuestro ordenamiento juridico también brinda proteccion juridica al derecho de huelga a
través del articulo 28, inciso 3) de la Carta Magna, en donde se reconocen los derechos de
sindicacién, negociacidn colectiva y huelga. Asi, en esta normativa se indica que el derecho de
huelga se ejerce “en armonia con el interés social” (Constitucion Politica del Perd, 1993).

De igual modo, este derecho ha sido regulado tanto en la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, como en su reglamento. El articulo 73° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
se refiere al mismo como “la suspension colectiva del trabajo acordada mayoritariamente y
realizada en forma voluntaria y pacifica por los trabajadores, con abandono del centro de
trabajo”. Por su lado, el articulo 70° de su reglamento establece que durante el ejercicio de la
huelga “el empleador no podra contratar personal de reemplazo para realizar las actividades de
los trabajadores en huelga”. En cambio, en el articulo 25 inciso 9 del Reglamento de la Ley
General de Inspeccion se ha considerado al esquirolaje interno como una falta grave que debe
ser sancionada por la autoridad respectiva.

Antes de continuar estableciendo definiciones sobre la huelga, es necesario precisar que el
derecho de huelga deriva de la libertad sindical. Asi, para Motta (2018) la libertad sindical es
un derecho para tener derechos, pues es generadora de otras, encontrandose inmerso el derecho
de sindicalizacion, la negociacion colectiva y huelga (p. 88).

De igual modo, vale tener en cuenta la procedencia de la palabra huelga, es por ello que el
autor Villa (2016) sobre este termino establece que emana de: “la expresion francesa y utilizada
en portugués “gréve”. Esta palabra es el nombre que se da en francés a una plaza, playa, o
espacio llano. La plaza del ayuntamiento de Paris se llamaba plaza de Gréve o plaza de huelga”

(p.21).

Ahora, continuando con el desarrollo de la materia en cuestion, tenemos que para Cueva y
Caballero (2016) la huelga es la interrupcion temporal del contrato de trabajo, implicando la
detencion transitoria de la prestacion de los servicios, mas no la culminacién del trabajo (p.14).

Por su lado, Villa (2016) ha hecho alusion a la existencia de dos dimensiones de la huelga,
tal y como se indica a continuacion: “encontramos dos dimensiones de huelga, primero la
cesacion de algo — funcion pasiva- y segundo el fin” (p. 20). Igualmente, para Lopez (2016) la
huelga es una medida de coercion de los trabajadores, el mismo que sera efectivo en cuanto
ocasione un perjuicio al empleador (p.22).

Asimismo, cuando se habla del derecho a huelga, se debe considerar a este como aquel
ejercicio destinado a causar un menoscabo al empleador, pues en ello radica la medida de
coercion y aquel que limite su ejercicio o su eficacia, vulnera su contenido esencial (Matos,
2019, parr. 25).

Por otro lado, se deben tener en cuenta los pronunciamientos emitidos por el Tribunal
Constitucional, quién ha sefialado:

Este derecho consiste en la suspension colectiva de la actividad laboral, la misma que debe
ser previamente acordada por la mayoria de los trabajadores. La ley del régimen privado,
aplicable en lo pertinente al sector pablico, exige que esta accion de cesacion transitoria de
la actividad laboral se efectle en forma voluntaria y pacifica —sin violencia sobre las
personas o0 bienes— y con abandono del centro de trabajo. Por ende, huelguista sera aquel
trabajador que ha decidido libremente participar en un movimiento reivindicatorio
(Expediente No. 00008-2005-PI/TC, fundamento 40).
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Este derecho fundamental, en cuanto a su naturaleza juridica, es un mecanismo de lucha
laboral, el cual consiste en influir en un mejor desarrollo de las relaciones de trabajo a través
de medios colectivos como la huelga. Tiene como finalidad alterar la paz laboral y por ello se
encuentran en la capacidad de ejercer presion sobre el empleador.

Sumado a ello, esté el deber de cada estado de proteger las relaciones laborales y el trabajo
de los individuos, sin embargo, debido a que los empleadores utilizan medios tecnolégicos para
no verse perjudicados, aprovechando el vacio normativo en nuestro ordenamiento juridico
peruano respecto a la no regulacion o prohibicion expresa del esquirolaje tecnolégico es
necesario tomar medidas (Kaskel y Dersch, s.f., citado en Garcia, 2016, p.81).

En consecuencia, el derecho a huelga es un mecanismo ejercido por los trabajadores de
forma legitima, que radica en generar presion, coercién y perjuicio al empleador o empresario,
con la finalidad de obtener beneficios respecto a la relacién laboral que los vincula, sin poder
el empleador limitar su ejercicio o eficacia.

1.2.1.1. Contenido esencial

El contenido esencial de un derecho es aquello que de ninguna forma puede ser restringido
y es por esa razon que todos los derechos tienen su contenido esencial, los cuales en muchos
casos han sido establecidos por el Tribunal Constitucional, sin embargo, a nivel doctrinal
también se abarcan estos temas.

Siendo asi, para Lopez (2017) el contenido esencial del derecho a huelga “constituye un
limite al poder de limitar los derechos, constituyendo la dimension constitucional del derecho
proveniente de la tradicion juridica que se debe preservar” (p. 18). Ademas, indica que este
“puede utilizarse por parte de la doctrina y jurisprudencia como una importante arma para la
proteccion de algunos nuevos aspectos que, con la evolucion dogmatica, se consideren también
parte del &mbito de proteccion del derecho” (p.19).

A nivel doctrinario, autores han determinado escenarios concretos sobre el contenido
esencial del derecho a huelga, no obstante, existe un autor que ha establecido su contenido
esencial en mayor medida. Asi, (Nogueira, 2015, citado en LoOpez, 2017) respecto a lo
mencionado anteriormente, ha consignado diversos puntos que deben ser respetados y
considerados por los empleadores:

a) no es un simple acto social, b) es limitado, en tanto su concepto esta vinculado al objetivo
de defensa pacifica de los intereses de los trabajadores y Sindicatos, ¢) prohibicidn general
resulta contraria al Convenio 87 salvo situaciones de emergencia, temporales y siempre que
sea proporcional, d) no se puede restringir si el cese es pacifico, e) necesidad de servicios
minimos o esenciales, cuyo objetivo es proteger de modo proporcionado los intereses
generales y los derechos de terceros (...) g) su gjercicio legitimo no puede generar sanciones
de ninguna clase, h) son compatibles determinados condicionantes a su ejercicio tales como
el preaviso, sistemas previos de solucion de conflictos, exigencias de mayorias en sus
convocatorias (p.36).

Por otro lado, se deben tener en cuenta los pronunciamientos jurisprudenciales. EI maxime
intérprete de la Constitucién en la sentencia recaida en el expediente No. 0008-2005-P1/TC
(2005) ha sefialado que el contenido esencial de este derecho consiste en el otorgamiento de las
siguientes facultades:
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Ejercitar o no tal derecho, convocarlo y de ser el caso desconvocarlo en conformidad con la
Constitucién y la ley, peticionar reivindicaciones que tengan como objetivo la defensa de los
derechos e intereses socioecondémicos o profesionales de los trabajadores huelguistas,
adoptar las medidas indispensables para su desarrollo de acuerdo con la Constitucion y la
ley y determinar la modalidad de huelga (fundamento 41).

Ahora, en el derecho comparado, tenemos el pronunciamiento del Tribunal Espafiol, quién
en el fundamento 10 de la Sentencia 11/1981, se ha referido respecto al contenido esencial y la
huelga que:

Aquella parte del contenido de un derecho sin el cual éste pierde su peculiaridad, y es
también aquella parte del contenido que es ineludiblemente necesaria para que el derecho
permita a su titular la satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecucion el derecho se
otorga es que, en base a dos puntos de vista: el contenido esencial del derecho de huelga
consiste en una cesacion del trabajo, en cualquiera de las manifestaciones o modalidades que
pueda revestir (Sentencia 11/1981, 1981).

Es pertinente no pasar por alto lo referido en Espafia, pues el autor Valle (2018), después de
realizar un andlisis sobre el derecho a huelga ha establecido que se debe garantizar este derecho
fundamental, pero que ello no solo se concreta con dejar de laborar, es decir, la cesacion del
trabajo, sino que también debe darse con eficacia. Siendo que esa eficacia va a consistir en
ocasionar perjuicios al empleador. De modo que, si toman medidas para enervar sus efectos, se
afecta su eficacia (p.213).

En consecuencia, el contenido esencial del derecho a huelga consiste en el cumplimiento de
los requisitos establecidos por ley y en el ejercicio pacifico de este, el cual debe tener eficacia,
esto es, causando perjuicio al empleador.

1.2.1.2. Limitaciones y excepciones

Si bien los seres humanos tenemos derechos, no pueden ser utilizados tampoco de forma
arbitraria. Por ende, tienen sus limitaciones y se fijan excepciones.

En nuestra legislacion, segin Lopez (2017) los limites internos se encuentran regulados en
el articulo 72° y 81° de la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo, en cuanto tiene como
caracteristicas las siguientes: “suspension colectiva del trabajo acordada mayoritariamente,
realizada en forma voluntaria y pacifica, con abandono del centro de trabajo” y donde “no estan
amparadas las modalidades irregulares o atipicas de la huelga” (p.56).

Por su lado, respecto a los limites externos establece que en nuestra normativa se
encontrarian en el articulo 28 inciso 3 de la Constitucidn Politica del Pert cuando establece que
el derecho de huelga debe ejercerse en armonia con el interés social. Sin embargo, (Cortés,
1994, citado en Lopez, 2017) sefiala que:

Del inciso 3) del articulo 28° de la Constitucion, referido al tema de los limites del derecho
de huelga, la expresion “se ejerza en armonia con el interés social”, tiene varios efectos, en
primer lugar, no supone la prohibicién del derecho de huelga sino exclusivamente el
establecimiento de limites al derecho. En segundo lugar, cuando menciona en armonia, hace
alusion al equilibrio que debe existir entre el derecho de huelga y el interés social, el cual
debe ser interpretado como sindnimo de interés publico. Este es el interés social que por su
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importancia y por una determinada valoracion se publica y se considera como un interés de
toda la sociedad (p. 59).

Asimismo, ha precisado que el derecho a huelga solo puede ser limitado en “algun caso de
abuso del derecho de huelga, crisis nacional aguda o cuando se pone en riesgo otros derechos
constitucionales”, explicando cada uno de ellos, como se indica a continuacion: se prolongan
excesivamente en el tiempo y afectan gravemente a una empresa o sector productivo, o cuando
existen actos de violencia, regulado en el articulo 68° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, cuando existe declaratoria de Estado de emergencia
conforme a lo establecido por la propia Constitucién en el articulo 137° inciso 1 y cuando se
confronten a servicios esenciales (L6pez, 2017, p.60).

Ahora, a nivel jurisprudencial, el maximo intérprete de la Constitucién ya ha dejado claro la
existencia de las excepciones, referidos a quiénes son los individuos que no pueden ejercer el
mismo, siendo estos: los miembros del Ministerio Publico y del Organo Judicial conforme a lo
establecido en el articulo 153° de la Constitucion y los funcionarios de la Administracion
Pablica con poder de decision o con cargo de confianza o de direccidn, junto a los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, conforme a lo estipulado en el articulo 42° de
la Constitucion (Sentencia N.° 0008-2005-P1/TC, 2005, fundamento 42).

Finalmente, en la doctrina italiana, al igual que en la doctrina nacional, se alude a los limites
internos y externos:

Los limites externos estan relacionados a la limitacion del ejercicio de huelga en los servicios
esenciales o servicios indispensables por el riesgo de colisionar con otros derechos
fundamentales como la seguridad, la salud, entre otros. Mientras que los limites internos méas
bien se refieren a aquellas realidades que no llegan a convertirse en huelga, por no coincidir
con lo que la legislacion ha decidido como concepto de huelga, hablamos por ejemplo de las
modalidades irregulares como huelga blanca, huelga de reglamento, entre otras (Ginu, s.f.,
citado en Pizarro, 2018, p. 99).

En consecuencia, los limites del derecho a huelga pueden dividirse en limites internos y en
externos, empero, no debe dejarse de lado los limites vinculados al sujeto.

1.2.2. La Cuarta revolucion industrial

La cuarta revolucion industrial se encuentra enfocada en las nuevas tecnologias, razén por
la cual para muchos autores es novedosa, pues se refieren a la misma como la revolucion de la
transformacion. Ademas, esta revolucién no solo brilla por la tecnologia, sino también “por un
desarrollo conexo con la genética, inteligencia artificial, nanotecnologia, computacién cuantica,
entre otros” (Schwab, 2016, citado en Navarrete, 2017, pp. 4-5).

Se divide a la cuarta revolucion industrial en tres tipos: fisicas, digitales y bioldgicas. Ahora,
siendo que para el presente caso nos interesan las fisicas, el autor divide a estas en cuatro
categorias: vehiculos auténomos, impresion 3D, robdtica avanzada y nuevos materiales
(Navarrete, 2017, p. 5).

Como vemos, la tecnologia avanza constantemente, por ello el legislador debe ir acorde a la
realidad y preocuparse por aquellas situaciones que no se encuentran reguladas ni pueden
aplicarse la analogia. Ante ello, Vega (2017) precisa que el futuro del trabajo tiene diversas
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formas de relaciones laborales, sin embargo, las transiciones de cambio tanto para los formales
como informales merecen de proteccién juridica (p.13).

Por su lado (Barreras.f., citada en Alvarez, 2017) ha mencionado que no se debe temer a las
nuevas tecnologias, por el contrario, hay que prepararse “adaptando los sistemas educativos y
de formacion profesional” (parr. 7).

Luego, se debe tener en cuenta cuales son las ocupaciones que se ven mas afectadas con
estas nuevas tecnologias, pues cuanta mas afectacion ocasione, debe existir mayor
preocupacion por el legislador a fin de saciar los vacios en la norma. Por ello, Navarrete (2017)
haciendo referencia a las profesiones u oficios que son mas sensibles de ser afectados con la
exclusion y sistematizacion, sefiala que son los “cajeros de bancos o cajeros de supermercados,
carteros o personal de oficinas de correo o de mensajeria, agentes de viajes o vendedores de
paquetes turisticos, incluso agricultores que podrian ser reemplazados por sensores
implementados para el riego y fumigacion” (p.14).

En adicion a ello, se tiene que la profesion del abogado no figura entre las que podria ser
reemplazada, sin embargo, al ya existir Robots que tienen posiblemente la capacidad para
ejercer la profesion, se deben tomar medidas preventivas que permitan lograr ventaja.

Si bien se ha sefialado que es el estado y en especifico, el legislador el que debe procurar por
brindar proteccion juridica al derecho de huelga a través de la promulgacion de normas, también
existe el deber de las organizaciones internacionales de pronunciarse al respecto, a fin de ser
una guia para que los estados parte puedan regularlo.

De la misma forma, en cuanto a lo que se espera en el mundo laboral a nivel global, la
Organizacion Internacional de Trabajo ha precisado que:

Tendran el reto de aterrizar la innovacion tecnoldgica al mercado laboral existente con el
menor impacto negativo posible; asimismo, de acuerdo con la plataforma oficial de la OIT,
este 6rgano global debera emprender un examen exhaustivo sobre el futuro del trabajo que
proporcione una base analitica para la implementacion de la justicia social en el siglo XXI,
como principal meta de su trabajo. La Comision se centrara especificamente en la relacion
entre el trabajo y la sociedad, y en el dificil desafio de crear empleos decentes para todos, la
organizacion del trabajo y de la produccién, y la gobernanza del trabajo, en los albores de la
Cuarta Revolucidon Industrial (Navarrete, 2017, p.15).

1.2.2.1. El esquirolaje tecnoldgico

Esta tercera modalidad de esquirolaje tiene como fundamento la utilizacién de medios
tecnoldgicos o mecanismos automatizados, pero ello no resulta suficiente para entenderlo, por
lo que necesita ser conceptualizado. De este modo, Valle (2018) alude a la gran controversia
sobre el esquirolaje tecnoldgico, precisando sobre su actual debate, que es una nueva
modalidad, utilizada por el empleador para preservar la continuacion de las actividades,
mientras los trabajadores ejercen la huelga.

De forma similar, el autor Aparicio (2020) respecto a la tercera modalidad del esquirolaje
tecnoldgico ha advertido que:

Es la forma de esquirolaje mas novedosa por los avances que hay actualmente en la
tecnologia, consiste en utilizar medios automaticos, mecanicos o tecnoldgicos para sustituir
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los puestos de los huelguistas y asi poder continuar la actividad laboral. Es una medida global
que podria implantarse en toda la empresa, pero en algunos puestos de trabajo no se podra
implantar esas medidas tecnoldgicas para reanudar la actividad y en otros se usara la
tecnologia habitualmente, en el caso que se usa la tecnologia habitualmente se considera
legal este tipo de esquirolaje (p.12).

Lépez (2016) indica que esta modalidad es la sustitucion de trabajadores huelguistas por
medios automaticos o mecanicos (p.24). En ese mismo sentido, para Taléns (s.f.) es un enfoque
nuevo Y limitativo del derecho a huelga, pues se realizan operaciones mediante el implemento
de dispositivos mecanicos precisos. Asimismo, para Torres (2018) es la implementacion de
medios tecnoldgicos por el empleador, el cual reside en el reemplazo de los trabajadores por
medios mecéanicos o automaticos (p.8).

Por otro lado, en el derecho comparado tenemos que para delimitar estos conceptos se hace
alusion a las facultades de administracion y de direccion que tiene el empleador. Segin el
Gobierno de Chile (2018) si bien los empresarios o0 empleadores en mérito a sus facultades de
administracion pueden utilizar todos los mecanismos necesarios para una mayor productividad,
incluso aliviar las labores fuertes que realizan los trabajadores, estas no pueden ser usadas de
forma incorrecta. Aun cuando no sean eliminadas durante el ejercicio de la huelga por su propio
rol de administracion de recursos materiales y personales, no se puede tampoco abusar de la
misma (p.3). Asi, se ha manifestado que:

Si bien el empleador tiene la facultad para utilizar tecnologia informatica y mecanismos
automatizados en el proceso productivo de que se trate, le estaria vedado recurrir a tales
herramientas para ejecutar, de modo inusual o no habitual. todo o parte de las tareas que le
corresponden a los trabajadores en huelga, pues la medida afectaria el derecho de huelga de
los trabajadores que se encuentran en proceso de negociacion colectiva (Gobierno de Chile,
2018, p.4).

En consecuencia, el esquirolaje tecnologico es la sustitucion de los trabajadores huelguistas
por medios tecnoldgicos, procedimientos automatizados u otros similares, los cuales son
utilizados por el empleador o empresario para afectar la eficacia de la libertad sindical.

1.2.3. Latesis permisiva

Esta tesis ha surgido de diversos pronunciamientos emitidos a nivel jurisprudencial en
Espafia. Segun Valle (2018) se ha versado sobre estos temas en las sentencias:

De 16 de marzo de 1998, de 27 de septiembre de 1999, de 4 de julio de 2000, de 9 de
diciembre de 2003, de 15 de abril de 2005, de 11 de junio de 2012, y de 13 de julio de 2017,
y en los votos particulares a la STS de 5 de diciembre de 2012. Y por parte del Tribunal
Constitucional, en la STC No. 17/2017 de 2 de febrero (p.201).

En mérito a la jurisprudencia antes mencionada, el autor concluye que esta tesis se ampara
en dos argumentos. El primero se encuentra referido a que no existe en la norma fundamento
alguno o limitacion para que se prohiba al empleador durante el ejercicio de la huelga utilizar
medios tecnoldgicos o mecanismos automatizados para mantener de forma cotidiana su
productividad. Mas aln si la prohibicion solo se encuentra vinculada al remplazo por sujetos
de derecho y no por recursos electrénicos. En cuanto al segundo argumento se indica que, si
bien el derecho a huelga es un derecho fundamental y merece de proteccién juridica, no le
corresponde al empleador u empresario sostener o soportar las consecuencias de la huelga;
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ademas que los huelguistas no poseen mayor estimacion o dignidad respecto a los demas
afectados como: los trabajadores no huelguistas, los empleadores y entre otros (Valle, 2018,
p.214).

En alusion a ello, vale decir que esta tesis nacida en Espafa sobre el esquirolaje técnico no
afectaria la eficacia del derecho a huelga a razén de su no prohibicion en forma expresa, por
encontrarse referido solamente el reemplazo a los sujetos de derecho y no medios tecnoldgicos
y por el deber de los huelguistas de soportar al igual que los demas afectados las consecuencias
de esta. Por tanto, esta permitido la utilizacion de los medios tecnoldgicos en épocas de huelga.

1.2.4. Latesis prohibitiva

Por el contrario, tenemos a la tesis prohibitiva y en esta Valle (2018) previamente a realizar
su analisis establece que se encuentra contenida en diversos pronunciamientos como:

Sentencias N.° 183/2006 y siguientes de 19 de junio, y en el voto particular a la STC N.°
17/2017, de 2 de febrero del Tribunal Constitucional y por parte del Tribunal Supremo, el
voto particular de la sentencia de 11 de junio de 2012 y la sentencia de 5 de diciembre de
2012 (p. 193).

Asi, de estos pronunciamientos se extraen tres fundamentos por los cuales si debe ser
prohibido esta modalidad. Primero, porque si bien la norma no lo prohibe, ello no seria Obice
para que tal derecho fundamental disperse sus efectos, por lo que cuando se habla del derecho
a huelga, este debe ser dilucidado desde un punto de vista finalista, es decir, si la norma es
insuficiente, pero se tiene que la finalidad de la norma es la de evitar que se limite su ejercicio
y eficacia el empleador no puede utilizar los medios tecnolégicos para garantizar su
productividad. Como segundo fundamento se tiene que, entre la libertad de empresa y el
derecho de huelga, realizando una ponderacion, quien prevalece es el derecho a huelga y no la
libertad de empresa, pues esta Ultima solo se ejecuta en un ambito o contexto de normalidad.
Finalmente, como tercer fundamento se tiene al propio contenido esencial, el cual consiste en
la cesacion del trabajo, el mismo que tiene como objetivo causar perjuicios al empleador, por
tanto, deberan ser soportados por el empresario (Valle, 2018, p.213).

Es decir, el esquirolaje tecnoldgico si se encontraria prohibido por cuanto afecta el contenido
esencial del derecho a huelga, y bien no se prohibe de forma expresa, se debe tener en cuenta
la finalidad de tal derecho fundamental.

1.2.5. Laclausula de interpretacion analdgica

De lo establecido en el articulo 25° inciso 9 del Reglamento de la Ley General de Inspeccion
del Trabajo, solo de forma expresa se ha prohibido el esquirolaje externo, dejando de lado al
esquirolaje interno y tecnoldgico. Sin embargo, después de la constante controversia del
esquirolaje interno se establecio que este también se encuentra dentro del precepto normativo,
estableciéndose que no se vulnera los principios del procedimiento sancionador y que este
articulo resulta ser una clausula de la interpretacion analdgica.

En el expediente No. 010-2002-Al/TC, el Tribunal Constitucional estimo la posibilidad de
considerar al numeral 25 inciso 9 del articulo 25° del Reglamento de la Ley General de
Inspeccion del Trabajo como una “clausula de interpretacion analogica” (Espinoza, 2013, p.
63), siendo factible la atribucién de tal, dentro de otros supuestos analogos al esquirolaje
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externo. Asimismo, en cuanto a la diferencia de la analogia respecto a la clausula de
interpretacion analdgica establecio:

Debe distinguirse dos supuestos diferentes: i) los casos de integracién normativa, en los que,
frente a un vacio normativo, el juzgador, utilizando la analogia con otras normas similares,
crea una norma juridica; y, ii) aquellos casos de interpretacion juridica en los que existe una
norma, cuyo sentido literal posible regula el caso concreto, y el juzgador se limita a delimitar
su alcance a través de un razonamiento analdgico. La analogia como integracion normativa
estd proscrita en el Derecho Penal por mandato constitucional (articulo 139.°, inciso 9),
Constitucién). En cambio, si se reconoce la legitimidad del razonamiento analdgico en la
interpretacion (En este sentido, Hurtado Pozo: A propdésito de la interpretacién de la
ley penal. En Derecho N.° 46, PUCP, 1992, p. 89).

Las clausulas de interpretacion analdgica no vulneran el principio de lex certa cuando el
legislador establece supuestos ejemplificativos que puedan servir de parametros a los que el
intérprete debe referir otros supuestos analogos, pero no expresos. (BACIGALUPO: El
conflicto entre el Tribunal constitucional y el Tribunal Supremo. En: Revista Actualidad
Penal, N.° 38, 2002). Este es precisamente el caso de las clausulas sub examine, por lo que
no atentan contra el principio de lex certa (Sentencia No. 010-2002-Al/TC, 2002,
fundamento 70-71).

En ese sentido, el articulo 25 inciso 9, contiene casos ejemplares que permiten al intérprete
aplicar la regla a casos similares, como ya se ha realizado en el caso del esquirolaje interno, en
el que los propios trabajadores no huelguistas de la empresa sustituyen a los huelguistas
(Huarcaya, 2015, p.159).

En el expediente ya referido lineas arriba, el maximo intérprete de la Constitucion ha
precisado que la utilizacion de estas clausulas de interpretacion analogica, no equivalen a la
aplicacion de la analogia ante la presencia de un vacio normativo, la cual se encuentra proscrita
en los casos en que se regulan infracciones y sanciones. A raiz de ambos pronunciamientos y
dada la amplitud de supuestos lesivos del derecho de huelga, la infraccion regulada en el articulo
25.9 del Reglamento de la Ley de Inspeccion al Trabajo, abarca tanto al esquirolaje externo
como al esquirolaje interno, pues el articulo indica “actos como...”, lo cual permite afirmar que
lo estipulado en el supuesto es una lista puramente ejemplificativa de los sucesos que resultarian
ser sancionados por la autoridad inspectora de trabajo (Oliva, 2018, parr. 14).

En tal sentido, debera verificarse en el apartado de resultados y discusion si dentro de este
articulo también se encuentra la posibilidad de sancionar de ser el caso al esquirolaje
tecnoldgico.

1.2.6. Principios del procedimiento sancionador
1.2.6.1. Principio de legalidad

Como se ha mencionado en parrafos precedentes, los principios del procedimiento
sancionador se encuentran regulados a través de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, los cuales son de aplicacién para las inspecciones laborales y por ello merecen ser
tratadas en esta investigacion. Asi, tenemos que la potestad sancionadora de todas las entidades
esta regida por la legalidad. En el articulo 248° se ha establecido lo siguiente:

So6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la
consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son
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posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la
privacion de libertad (Ley del Procedimiento Administrativo General, 2019).

Ello se ha establecido en nuestra normativa y al nivel doctrinal, Zavala (2019) indica: “El
principio de legalidad, bien entendido y aplicado, permite que los sujetos inspeccionados
puedan prever —dentro de las fiscalizaciones a las que son sometidos— las posibles
actuaciones administrativas sancionadora” (p.15). Asimismo, Mor6n 2005 (citado en Zavala
2019) precisa que: “el principio de legalidad, bien entendido y aplicado, permite que los sujetos
inspeccionados puedan prever —dentro de las fiscalizaciones a las que son sometidos— las
posibles actuaciones administrativas sancionadoras” (p.15).

En definitiva, el principio de legalidad permite al inspector laboral o de trabajo conocer los
actos factibles de ser sancionados, y al administrado le permite conocer también dichos actos,
por lo que puede preverlos, de lo contrario se vulneraria su derecho si se le sanciona respecto a
un acto que no ha sido previsto como sancién previamente.

1.2.6.2. Principio de tipicidad

Si bien es cierto, en la Ley del Procedimiento Administrativo General el principio de
tipicidad se encuentra como un principio distinto al de legalidad, este en realidad se encuentra
“dentro de las manifestaciones del principio de tipicidad” y asi se ha establecido en el
fundamento 5 del Expediente N.° 2192-2004-AA/TC (Espinoza, 2012, p. 5).

Conjuntamente, se tiene lo estipulado en el articulo 248° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, en donde se ha establecido:

Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia (...). A través de la tipificacion de infracciones no se
puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas
previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones
con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas
ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras
normas administrativas sancionadoras (Ley del Procedimiento Administrativo General,
2019).

Este principio es rotundo porque necesariamente para realizar una correcta inspeccion, el
inspector en su faz fiscalizadora y dentro de los parametros del procedimiento sancionador,
verifica si el acto u omisién se encuentra subsumido o incorporado dentro de una norma
prohibitiva y de ser el caso, es sancionado (Zavala, 2019, p. 29). De ahi, en la vida cotidiana
usualmente se dice: Lo que no esta prohibido, esta permitido.

Por ende, es necesario que en las leyes formales y las normas con rango de ley o en su caso
lo reglamentos, se establezcan cuales son las sanciones de los actos prohibitivos, pues si no se
encuentran reglamentados, lamentablemente, aunque se considere que vulnera un derecho, no
podra ser sancionados.

2. Materiales y métodos

El proyecto de investigacién encuadrd en el tipo de investigacion tedrica o también
denominada bibliografica porque para el estudio, analisis de las teorias, conceptos y otros, se
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utilizaron fuentes bibliogréficas, tales como libros, revistas académicas, tesis y otros materiales
(escritos o virtuales) esenciales para el desarrollo de tal.

Ahora, respecto al disefio de investigacion, la misma contiene una serie de métodos
continuos y organizados de actividades que deben acomodarse a las peculiaridades de cada
bldsqueda, e indicar los pasos y pruebas a realizar, asi como las técnicas utilizadas para la
recogida y andlisis de datos. Asi, las actividades que se desarrollaron en el articulo fueron las
siguientes: a) Se delimitd el problema de investigacion, b) Se realiz6 una revision sistematica,
detallada, estricta y recondita de materiales bibliogréficos, c¢) Se analiz6 y considerd la
informacidn bibliografica mas relevante, que sirvié de inspiracion para la investigacion, d) Se
prepar0 un esquema tematico basado en objetivos especificos y e) Se identificd las distintas
aportaciones realizadas por autores sobre el tema de investigacion.

Es necesario precisar que se utilizé el método analitico, pues se examinaron las propuestas
tedricas de acuerdo con los objetivos perseguidos; ademas, se analizé la informacion obtenida
de diversas fuentes bibliograficas o documentales, tratando de determinar la relacion y
diferencia de unas con otras teorias.

También se utilizé el analisis documental, en donde de forma organizada se recopilaron
documentales y se tuvieron en cuenta diversas referencias con el fin de realizar un proceso
intelectual, es decir, analizarlo para posteriormente plasmarlo.

De igual modo, se utilizo la técnica del fichaje y con ella se logro sistematizar el fundamento
teorico de la investigacion, utilizando como instrumentos las fichas textuales y bibliograficas.
Respecto a la primera, tenemos que fueron muy Gtiles como instrumento, pues sirvieron para
transcribir ideas y conceptos de relevancia. Respecto a las fichas bibliogréaficas, estas fueron
utilizadas para registrar los datos de libros, articulo o tesis y, otras referencias esenciales para
la investigacion.

Por lo tanto, la técnica utilizada fue la ficha, sin perder de vista que se aplicaron también el
parafraseo, transmitiendo de igual modo las ideas del autor sobre un determinado tema, asi
pues, se plasmé la identificacion de cada una de las fuentes aludidas en este trabajo.

Finalmente, teniendo en cuenta lo perseguido en esta investigacion, para la redaccion de la
misma se tomaron en consideracion los siguientes procedimientos: a) Indagacion, descripcion
y redaccién de la realidad problematica que se desea investigar, b) Esbozo y andlisis del
problema, ¢) Planteamiento de los objetivos, general y especificos, los mismo que han sido
plasmados de acuerdo al problema, d) Compilacion y seleccién de documentos relacionados al
trabajo de investigacion, e) Lectura analitica aplicando la técnica del fichaje y €) Redaccion del
informe final.

3. Resultados y discusion
3.1. Marco normativo a nivel nacional respecto al derecho de huelga
3.1.1. Constitucion Politica del Pera

En el ordenamiento juridico peruano, la huelga se encuentra regulado en la Constitucion
Politica del Peri (CPP) de 1993, es decir, es un derecho constitucional. Sumado a ello, se
encuentran otras normas de menor rango, como la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
(LRCT) y el Reglamento de la Ley General de Inspeccion al Trabajo (RLGIT) que protegen a
este derecho, empero, se analizaran en el siguiente apartado.
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Si bien es cierto, en este apartado amerita analisis el marco normativo nacional, no se debe
dejar de lado la normativa internacional de trabajo como los Convenios de la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT) Nos. 87°, 98° y 151°, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto de San Salvador. En razon a lo mencionado,
previamente a analizar el marco normativo nacional, se procede a explicar de forma sucinta el
marco internacional, debiendo tenerse en cuenta que el derecho a huelga es un derecho colectivo
inmerso en la libertad sindical.

Los Convenios de la OIT son tratados u normas internacionales que tienen como finalidad
mejorar las condiciones de empleo en el mundo. Asi, pueden ser ratificadas por los estados
miembros de la organizacién y de hacerlo, se encontrarian obligados a trasladarlo a su
legislacion interna y a colocarlos en préctica, pues los derechos reconocidos en los convenios
son considerados como derechos minimos.

El Convenio N.° 87 fue ratificado por el Pert el 02 de marzo de 1960. Versa sobre la libertad
sindical y la proteccion del derecho de sindicacion. Segun Espejo (2018) el convenio posee dos
elementos: i. elemento organizador: consistente en el poder formar la organizacion sindical, ii.
elemento de actividad: se fundamenta en la realizacion de acciones sindicales, pudiendo ser una
de ellas la huelga. Asimismo, se tiene al Convenio N.° 98, el cual fue ratificado por el Peru el
13 de marzo de 1964. Este versa sobre el derecho de sindicacion y negociacion colectiva. Al
igual que el anterior convenio, la autora considera que este convenio posee dos elementos: i.
elemento estatico: equivalente a la creacion de organismos, ii. elemento dinamico: se sustenta
en la decision de tomar medidas para que se desarrolle y use la negociacion (p.15).

A mi entender, en el elemento de actividad y en el elemento dinamico se encontraria inmerso
el derecho de huelga porque una de las acciones sindicales que se podria efectuar es la huelga.
Por otro lado, si se habla medidas que podrian efectuar para que se desarrolle y use la
negociacion, también estéa la huelga.

Luego, se tiene al convenio N.° 151, el cual fue ratificado por el Per( el 27 de octubre de
1980. Este convenio trata sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos
para determinar las condiciones de empleo en la Administracion Publica, por lo que protege a
los trabajadores o empleados publicos de cualquier acto de discriminacion antisindical en
relacion con su labor o empleo. Asi, al haber ratificado la Republica estos convenios, se
encuentra en la obligacion de respetarlos, incluirlos en su legislacion interna y ponerlos en
practica.

También es de verse que el Peru es parte del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, y lo ha ratificado. En el articulo 8° inciso 1 literal ¢) del Pacto ya
mencionado, se hace alusion al derecho de huelga y se indica que se ejerce conforme a las leyes
de cada pais, dejando en claro en el inciso 3 de la misma normativa que ello no autoriza a los
estados parte del Convenio de la OIT a tomar medidas que vayan en contra con de la libertad
sindical y al derecho de sindicacion. Es decir, aunque el pacto otorgue libertad al estado peruano
para que el derecho a huelga se ejerza conforme a la normativa interna, también le fija unos
limites, esto es, el respeto a la libertad sindical y al derecho de sindicacién.

Finalmente, el Pacto de San Salvador fue ratificado por nuestra Republica el 4 de junio de
1995. Este pacto en el articulo 8° hace alusion a los derechos sindicales, precisando en el inciso
1 literal b) la obligacion de los estados parte de garantizar el derecho a huelga, solo
encontrandose sujetos a las limitaciones y restricciones establecidas por ley, pero estas Gltimas
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deben salvaguardar el orden publico, proteger la salud, la moral publica, derechos y libertades
de los otros.

En consecuencia, se aprecia la obligacion de proteger el derecho a huelga y en razén a ello
nuestro ordenamiento juridico peruano lo consigna en el articulo 28° de nuestra Carta Magna.
En tal articulo, se consagran tres derechos constitucionales: i. la libertad sindical, ii. la
negociacion colectiva y iii. la huelga.

A diferencia de la libertad sindical y la negociacion, la regulacién de la huelga es restrictiva
a razon de la imposicion de excepciones y limitaciones. Estas no se encuentran en ninguin caso
vinculadas al esquirolaje tecnoldgico, por el contrario, se encuentran vinculadas a aquellos
sujetos que no se encuentran en la facultad de poder hacer uso de este derecho, conforme se
aprecia del articulo 42° y 153° de la Carta Magna.

Asimismo, es de verse del articulo 28° de la carta magna la imposicion de otro limite al
ejercicio del derecho de huelga, precisdndose que se ejerce en armonia con el interés social,
empero tal término no resulta ser adecuado, puesto que solo abarca un sector de la sociedad. Lo
correcto habria sido consignar que el derecho constitucional a huelga se ejerce en interés con el
interés publico.

De la redaccion del articulo no se aprecia definicion alguna del derecho de huelga y es por
lo que dicha labora la ha realizado el maximo intérprete de la Constitucion, quien ha sefialado
que la huelga es “la suspension colectiva de la actividad laboral, (...) exige que esta accion de

cesacion transitoria de la actividad laboral se efectie en forma voluntaria y pacifica (...) y con
abandono del centro de trabajo” (STC 00008-2005-PI/TC, 2005, fundamento N.° 40).

En la sentencia referida, al igual que en la Sentencia 00005-2008-PI/TC (2008) el TC ha
desarrollado los siguientes puntos sobre derecho de huelga: definicion, la titularidad y sus
limitaciones. Asi, se aprecia que no existe pronunciamiento alguno del TC sobre el esquirolaje
o0 al menos algun alcance o prohibicion sobre este. Casos como el de Nestlé Pert y el de Ajeper,
solo se han procesado ante la Autoridad Administrativa de Trabajo (fundamento 2 - 7).

Teniendo en cuenta lo regulado en la CPP sobre el derecho a huelga, sus limitaciones y
excepciones desarrolladas por el TC, se podria decir que no se prohibe el esquirolaje en nuestro
ordenamiento juridico. Sin embargo, el sistema juridico es un todo y las normas se analizan de
forma conjunta, por lo que se debera verificar y analizar lo regulado en la LRCT y el RLGIT,
sobre todo lo estipulado en el articulo 70° y 25 inciso 9 de las normas citadas, respectivamente.

3.1.2. Ley de Relaciones Colectiva de Trabajo y su reglamento

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo fue aprobado
mediante Decreto Supremo No. 010-2003-TR. Esta norma contiene (05) cinco titulos, (86)
ochenta y seis articulos y (03) tres disposiciones transitorias y finales.

De los cinco titulos, el Gltimo abarca la huelga, siendo desarrollado desde el articulo 72°
hasta el articulo 86°. Este titulo inicia con la definicion de huelga y posteriormente detalla los
requisitos para su declaracion, el procedimiento para llevarse a cabo y sus plazos, los efectos,
las excepciones, las modalidades irregulares de huelga no amparadas por ley, los servicios
publicos esenciales que se deben garantizar durante su ejercicio, los supuestos de cuando una
huelga es ilegal y cuando culmina.
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La definicion establecida en esta ley no es otra que la ya establecida en la STC 00008-2005-
P1/TC en su fundamento N.° 40, de lo cual se infiere que fue el Tribunal Constitucional quien
asumid y estuvo conforme con la definicién establecida en esta norma.

Ahora, el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo fue aprobado por
Decreto Supremo No. 011-92-TR. Luego, fue modificada y aumentada mediante Decreto
Supremo No. 003-2017-TR. Este reglamento a diferencia de la ley estd compuesto por (06) seis
titulos, (73) setenta y tres articulos, (04) cuatro disposiciones complementarias y (05) cinco
disposiciones transitorias y finales.

Tal norma abarca tres derechos constitucionales: la libertad sindical, la negociacién colectiva
y la huelga. Este Gltimo se encuentra ubicado en el titulo cuarto, y lo desarrolla desde el articulo
62° hasta el articulo 73°, en donde se revela el procedimiento para la declaracion de la huelga,
se enumeran los servicios esenciales, se establecen las pautas tomadas en consideracion para la
calificacién de la huelga y se explica la forma en como finaliza la misma.

En efecto, la ley y el reglamento no comprenden aspectos relacionados al esquirolaje
tecnologico y mucho menos sobre su prohibicion. Solo se hace alusion al esquirolaje interno y
externo en el articulo 70° del RLRCT el cual se encuentra relacionado a la sustitucion de un
trabajador por otro. Por ende, es necesario su incorporacion en cuanto a la prohibicion. Para
ello, se podria iniciar con la modificacion del articulo 70° del RLRCT.

El articulo 70° del reglamento hace referencia a que los trabajadores deben abstenerse de
laborar cuando la huelga cumple con todos los requisitos para ser considerada legal. Asimismo,
precisa: “el empleador no podra contratar a personal de reemplazo para realizar las actividades
de los trabajadores en huelga”. Es decir, el reemplazo de un trabajador solo se podria efectuar
por otro individuo, encontrandose aqui la prohibicion del esquirolaje externo e interno, como
se ha mencionado anteriormente.

La sustitucién de un trabajador huelguista por un medio tecnologico es lo que constituye un
nuevo tipo de esquirolaje: el tecnoldgico. No son lejanos estos casos, claro ejemplo de ello son
paises como Espafia y Chile, en donde ya existen pronunciamientos por parte del 6rgano
jurisdiccional correspondiente.

En nuestra republica, el esquirolaje interno y externo si se encuentra prohibido, inclusive es
sancionado. La redaccion del articulo 70° del reglamento es coherente con el esquirolaje interno
y externo porque en ellos solo existe sustitucion de trabajadores por otros, pero en el esquirolaje
tecnoldgico ello no ocurre.

Ademas, si se tiene en cuenta el contenido esencial del derecho a huelga, se evidencia en
mayor medida la necesidad de prohibir el esquirolaje tecnolégico, empero la explicacion sobre
el contenido de este derecho se verd mas adelante.

3.1.3. Reglamento de la Ley General de Inspeccion al Trabajo

El Reglamento de la Ley General de Inspeccion al Trabajo fue aprobado mediante el Decreto
Supremos 019-2006-TR, modificado por el Decreto Supremo 014-2021-TR. Este reglamento
contiene (05) cinco titulos, (07) siete capitulos, (55) cincuenta y cinco articulos, y (09) nueve
disposiciones finales y transitorias. En el primer titulo se establecen disposiciones generales, en
el segundo titulo se detallan las acciones previas y actuaciones de la inspeccion del trabajo, en
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el tercer titulo se puntualiza sobre el régimen de infracciones, en el cuarto titulo se establecen
las responsabilidades y en el quinto titulo se explica el procedimiento sancionador.

Para este articulo es relevante el Titulo Il - Capitulo I, pues en este se ubica el articulo 25,
referente a infracciones muy graves en materia de relaciones laborales.

El articulo 25° inciso 9 de este reglamento es el que sanciona aquellos actos que interrumpen
el libre ejercicio del derecho de huelga, siendo considerado como una infraccibn muy grave.
También se menciona en este articulo que uno de los actos que impide el libre ejercicio del
derecho a huelga es la contratacion de trabajadores en huelga, bajo contratacion directa a traves
de contratos indeterminados o sujetos a modalidad, o bajo contratacion indirecta, a través de
intermediacion laboral o contratacion y subcontratacion de obras o servicios. Es asi como se
refiere a la sustitucion de trabajadores huelguista por otros. En efecto, de esto se ha valido el
inspector de trabajo para sancionar en esquirolaje externo.

El caso del esquirolaje interno es diferente, pues el considerarlo como una infraccion grave
ha devenido de una interpretacion el articulo mencionado. La razon de ello es porque esta
prohibicién no fue consignada de forma expresa y a raiz de ello diversos autores han
considerado que el término “como”, estipulado en el articulo, amerita que lo consignado en el
mismo es un ejemplo de actos constitutivos que afectan al derecho de huelga.

Previamente a la interpretacion de este articulo, se habria podido decir en aquel entonces,
esto es, antes del pronunciamiento del TC, que de aplicar una sancién al esquirolaje interno se
hubiese generado una vulneracion al principio de legalidad y al principio de tipicidad, sin
embargo, el maximo intérprete de la Constitucion sobre el principio de tipicidad indicé que son
licitas las clausulas de interpretacion analdgica, la cuales en ningn modo vulneran el principio
de lex certa.

El principio de legalidad versa sobre aquellas conductas que solo pueden ser sancionadas
por una norma que regula el supuesto de forma expresa, mientras que el principio lex certa deja
entrever que la norma debe darse de forma clara, sin existir cabida a ambigliedades o
interpretaciones contrarias.

De forma expresa el maximo intérprete de la Constitucion ha indicado: “Las clausulas de
interpretacion analdgica no vulneran el principio de lex certa cuando el legislador establece
supuestos ejemplificativos que puedan servir de parametros a los que el intérprete debe referir
otros supuestos analogos, pero no expresos” (STC N.° 010-2002-Al/TC, 2002, fundamento 71).
Debido a esto, podemos decir que el articulo 25° inciso 9 del RLGIT es una clausula de
interpretacion analdgica.

A partir de estas afirmaciones es que dentro del supuesto regulado en el articulo 25° inciso
9, se considera como infraccion grave al esquirolaje interno y externo. Sin embargo, entramos
nuevamente a la disyuntiva si dentro de este articulo se consideraria al esquirolaje tecnologico,
si ya hemos visto que cuando nuestro ordenamiento juridico se refiere a este, solo se asume la
posibilidad de que un individuo sea reemplazado por otro, para ello es necesario dejar en claro
la razon por la cual esta nueva modalidad de esquirolaje vulnera el derecho a huelga y vacia su
contenido.

En lineas supra se ha desarrollado el contenido esencial al derecho de huelga, empero
teniendo en cuenta lo desarrollado por el Tribunal y lo considerado a nivel doctrinal, vemos que
ambos se asemejan en el hecho de que el contenido esencial de la huelga consiste en la cesacién
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colectiva de las labores en el centro de trabajo, la cual se realiza de forma voluntaria y pacifica,
teniendo como objetivo perturbar el normal funcionamiento de la empresa y asi se vea el
empleador en la necesidad de querer poner fin a la huelga solucionando el conflicto.

Si bien la huelga es considerada como una medida de presién que busca ocasionar un
perjuicio al empleador, esta afectacion no es desmesurada, pues en realidad el perjuicio es para
ambos en relativo: mientras el trabajador huelguista deja de prestar temporalmente sus
servicios, el empleador dejara de abonarle la remuneracion correspondiente, sin implicar ello
la ruptura de la relacion laboral.

En consecuencia, el contenido esencial del derecho a huelga se centra en dos puntos
esenciales: i. la cesacion colectiva de las labores en el centro de trabajo, la cual se realiza de
forma voluntaria y pacifica, y ii. el causar perjuicio al empleador por ser un resultado natural e
inevitable de la huelga.

Nuestro ordenamiento juridico ha demostrado la busqueda por proteger este derecho
constitucional, muestra de ello es la prohibicion del esquirolaje interno y externo, pero es
necesario también prohibir el esquirolaje tecnologico pues vulnera al derecho de huelga y vacia
su contenido.

A mi entender, y de lo anteriormente expuesto, facilmente la prohibicion del esquirolaje
tecnoldgico podria verse inmerso en el articulo que se ha venido desarrollando en este apartado,
empero, esto no resultaria factible, pues si bien no afecta el principio de tipicidad (también al
principio de legalidad como una de sus manifestaciones) y el principio lex certa, al analizarse
en conjunto la normativa se aprecia que no guardaria concordancia con lo establecido en el
articulo 70° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

En definitiva, en nuestro ordenamiento juridico peruano existe una ausencia de prohibicion
del esquirolaje tecnologico.

3.2.  Medios tecnoldgicos constitutivos de afectacion al derecho de huelga
3.2.1. Robdtica industrial

Ya hemos visto que el esquirolaje tecnoldgico vulnera el derecho de huelga y vacia su
contenido, no obstante, se debe determinar también qué medios tecnoldgicos son los que
podrian representar una amenaza al derecho de huelga y se constituiria en esquirolaje
tecnoldgico.

Anteriormente se ha abarcado el tema de la cuarta revolucion industrial con relacion a como
influye en el mundo laboral, ademas de indicar sus ventajas y desventajas. Pero, a mi criterio la
que englobaria en su mayoria a estas nuevas tecnologias es la robdtica industrial, sin perjuicio
de las demas tecnologias.

Fermin (2011) quién particip6 en el VII Congreso Internacional de Computacién y
Telecomunicaciones — |11 Foro Internacional de Robdtica, ha indicado que en todo el mundo
existe un aumento notable sobre el uso de robots industriales. Igualmente, ha precisado que al
afio 2011 en el Peru se instalaron robots, brindando el autor los siguientes datos:
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Robots instalados al 2011 — Diagrama N. ° 1
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A partir de esto, se puede afirmar que, 10 afios despues de tal estadistica, las sumas de robots
industriales instalados en América Latina son mayores.

Segun Beetrack (2021) los robots industriales son aquellos que poseen inteligencia artificial
y se encuentra dotados de sistemas de internet, pudiendo realizar actividades sumamente
complejas o aprender a realizarlas de forma inmediata (parr. 6).

Asi, es posible decir que los robots industriales son mecanismos automatizados, pues
aquellos trabajos que antes eran realizados por humanos pasan a ser realizados por una maquina
gue no necesita de un humano.

En mi opinion, un ejemplo claro de la inteligencia artificial es el robot humanoide Sophia,
la cual es una creacion de David Hanson (ingeniero en robdtica). Como lo ha sefialado la
Universidad Pontificia Bolivariana (s.f.), el robot Sophia es parte de la cuarta revolucion
industrial. Este no solo posee inteligencia artificial, si no, tiene la capacidad de aprender nuevas
respuestas al momento de interactuar con personas, por lo que su aprendizaje es autonomo (parr.
2).

Una de las curiosidades sobre esta tecnologia es que en el afio 2017 en Arabia Saudita se le
otorg6 la ciudadania Saudi, lo cual a causa un impacto a nivel mundial pues se le estaria
equiparando a un sujeto de derecho, no obstante, ello amerita otra investigacion.

Ut supra, se ha sefialado que en nuestro pais ya se encuentran estos mecanismos
automatizados, las cuales forman parte de la robdtica industrial, pero, a fin de evidenciar el
aumento de estas tecnologias en nuestro pais, es necesario explicar los tipos de robdtica
industrial y de automatizacion en logistica: i. robética industrial en picking y movilizacién de
productos y, ii. robotica industrial en servicio de delivery.
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El primero se encuentra vinculado al almacenaje, traslado, embalaje, procesamiento de
articulos, célculo de volumen, peso, agrupacion de productos, lectura de cddigo QR, entre otros
(Beetrack, 2021, parr. 12-15). Ejemplos claros de este tipo de mecanismos automatizados es el
robot Chuck (no necesita de un humano para funcionar) y los robots kiva (empleados por la
empresa Amazon). Tal y como sefiala Beetrack (2021): “estos robots funcionan en dos etapas:
primero, al tomar los pedidos y ordenarlos en las estanterias y luego, al momento de servir la
mercancia a los clientes, lo que se conoce como "picking" o etapa de recogida”

El segundo, se encuentra vinculado a aquellos mecanismos automatizados que se encarguen
de entregar los pedidos. En este tipo de robdtica industrial, nuevamente encontramos a la
empresa Amazon, quien pretende que los robots sean “cada vez mas eficaces y eficientes al
momento de esquivar obstaculos, cruzar calles, doblar esquinas, frenar ante el paso de
automoviles, avanzar en temporadas de lluvia o de nieve, etc” (Beetrack, 2021, parr. 25). Este
tipo de robdtica en delivery ya se empezd a utilizar en el afio 2019 en Estados Unidos y se
pretende implementar en otros paises. Recordemos que Amazon hace pedidos a Perd, por lo
que no seria raro que en poco tiempo estos tipos de delivery sean implementado en nuestro pais.

No solo vemos esta implementacion de robots en la ingenieria y comercio, sino también en
el sector salud. Como menciona Lopez (2021) en época de pandemia hicieron su novedosa
aparicion diversos robots como Sophia, quién ayudo en el sector salud tomando la temperatura,
entablando conversacion con el paciente y dedicandose al cuidado de su salud (péarr. 2). Otro
ejemplo es el de China, pues cuando empez0 la época de pandemia y se decreté la cuarentena,
el robot autonomo denominado Peanut hizo la funcion de camarero, llevando comida a
aproximadamente a 200 personas (Rubio, 2020, parr. 7)

En Italia, fue el Hospital Circolo di Varese quien adquirié seis robots a fin de trabajar junto
al personal de salud, recorriendo instalaciones, revisando sus signos vitales e inclusive
estableciendo procedimientos para que un paciente continue con vida. Pero esto no solo ocurrio
en Europa y Asia, en América latina, en especifico en México, el robot Roomiebot fue el
primero en realizar una evaluacion (triage) a personas que posiblemente tenian el virus de la
covid-19 (Lépez, 2021. Parr. 11-12).

Aunado a esto, tenemos también mecanismos automatizados que podrian reemplazar
actividades como las de los cajeros y panaderos. Con relacion a las actividades como las de
cajeros, repartidores o camareros, estos fueron implementados en mayor medida en la época de
la pandemia. Evidentemente el uso de estos fue con la finalidad de proteger la salud de los
individuos, pero es un gran inicio para que fuera de dicha situacion sean implementadas por los
empleadores.

En esa misma linea, cabe recordar que las nuevas tecnologias poseen gran inteligencia
artificial, la cual se estd implementando diariamente en nuestra vida. En ocasiones cuando
deseamos ingresar a alguna pagina a buscar informacidn, ya sea de empresa privada o de una
entidad del estado aparece un cuadro que debe ser marcado a fin de verificar que no eres un
robot, como por ejemplo en la pagina oficial de RENIEC cuando deseas conocer el nimero de
verificacion del Documento Nacional de Identificacion o incluso en los enlaces de los famosos
bonos brindados por el Estado en época de pandemia. Incluso Movistar, la marca de
telecomunicaciones, debido a la gran acogida que tiene ha optado por implementar parte de
estas nuevas tecnologias ¢de qué modo? Pues si se ingresa a la aplicacion de dicha empresa,
puedes presionar una opcién en la que te brindan atencién por WhatsApp. Usualmente se puede
pensar que te atendera una persona, sin embargo, la atencion la inicia un robot programado que
solo cuando no puede brindarte solucion al problema, te deriva a un area especializada.
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Respecto a las alegaciones de algunos autores sobre el posible reemplazo de los abogados
por estas tecnologias pertenecientes a la cuarta revolucion industria, no debe tomarse por cierta,
pues si bien podréan brindarse asesorias programadas similar a como lo hace ahora movistar, en
la profesion de la abogacia se tiene que no todos los casos son iguales, cada uno posee sus
peculiaridades, es més, cada caso requiere de un analisis y razonamiento exclusivo, lo cual no
seria factible ser desarrollado por un robot.

Es cierto que anteriormente se ha mencionado que existen robots que dado a la inteligencia
artificial que poseen, van aprendiendo continuamente de su entorno, pero este caso es diferente
porque a parte del analisis que se pueda realizar, en muchos casos también se utiliza las
maximas de la experiencia y en parte la sensibilidad, lo cual no poseen estas tecnologias. Al
respecto, Barrio (2020) considera que las transformaciones digitales, tecnologias actuales o por
devenir no deben ser consideradas como contrincantes, por el contrario, deben ser consideradas
como un apoyo para realizar las actividades propias de un abogado (parr. 16).

A la actualidad no se ha logrado encontrar cifras exactas sobre la actividad que podran ser
reemplazadas en nuestro pais, pero se ha ubicado un prondstico sobre la creacion y destruccion
en miras del afio 2030 en América Latina, el mismo que se muestra a continuacion:

Previsiones sobre la creacion y destruccion de empleo por sectores para 2030 —
Diagrama N. ° 2
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En sintesis, los mecanismos automatizados son medios constitutivos que representan una
amenaza al derecho de huelga y son constituyentes de esquirolaje tecnolégico. Como se ha
visto, estan en gran parte de nuestro dia y de forma paulatina se van incorporando en mas
sectores u campos laborales. Hace unos afios se pudo haber mencionado que faltaba mucho para
gue un robot reemplace las labores realizadas por un humano, empero, ahora ya es una realidad.
Es cierto que la cuarta revolucién industrial tiene muchas ventajas, pero es verdad también
cierta la amenaza que provoca en el mundo laboral.
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Son temerarias las situaciones descritas, pues ante el supuesto de que trabajadores se
encuentren la huelga, los empleadores pueden valerse de estos mecanismos. Con esta
investigacion no se busca la eliminacion de la tecnologia, por el contrario, se considera que la
utilizacién de estos mecanismos ayuda en gran medida a que aquellas actividades de alto riesgo
puedan ser realizadas por las nuevas tecnologias, sin embargo, no se esta de acuerdo en que se
empiecen a utilizar en reemplazo de los trabajadores huelguistas, realizando labores que lo haria
habitualmente el trabajador si se encontrara en su puesto de trabajo.

En realidad, esto es un conflicto porque estas tecnologias ya se encuentran en nuestro pais,
sin embargo, brilla la ausencia de regulacion sobre el esquirolaje tecnoldgico, es decir, existe
un vacio normativo sobre este tema, del cual se pueden hacer valer los empleadores para enervar
la eficacia del derecho a huelga, méas adn si no se encuentra de forma expresa considerada como
una infraccion grave en el articulo 25 inciso 9 del RLGIT.

3.2.2. La prohibicion del esquirolaje tecnolégico en otros paises

En Espafia este tema se ha desarrollado en mayor medida, como ya se ha visto, incluso
existen dos posiciones sobre el esquirolaje. Asi, teniendo en cuenta la tesis permisiva y la tesis
prohibitiva, la autora de la presente investigacion considera como viable la tesis prohibitiva,
mas aun si ya se ha visto la importancia de regular o prohibir los actos que son constitutivos de
esquirolaje tecnologico y se ha evidenciado el por que estos vacian su contenido.

Si se encontrara acorde con la tesis permisiva, no existiria razon para querer la modificacion
del articulo 70° del RLRCT, de modo que en el ordenamiento juridico peruano continuaria solo
haciendo referencia a la sustitucion de un trabajador por otro.

La autora de la presente investigacion no se encuentra a favor de la tesis permisiva, por el
contrario, se encuentra a favor de la tesis prohibitiva por las siguientes tres razones:

i. No es factible que se considere que los dafios solo los deben soportar los huelguistas como
se indica en la tesis permisiva. Las consecuencias de la huelga la sufren tanto los huelguistas
como los empleadores, esto es porque mientras los huelguistas dejan de trabajar, no perciben
remuneracion por ese lapso, en tanto la empresa pierde productividad por la falta de sus
laboriosos,

ii. La eficacia consiste en el perjuicio natural que puede ocasionar, este no es desmesurado,
puesto que aqui no se habla de violencia, por el contrario, la huelga es pacifica, sin embargo,
el dafio se concreta cuando ninguna otra persona 0 medio tecnoldgico pueda sustituir las
actividades o el trabajo que habitualmente realizaba el huelguista y

iii. La norma se encuentra al servicio de las personas, en tanto el sujeto de derecho es el eje
principal del mismo, en consecuencia, si vemos que surgen tecnologias que afectan el
ejercicio de los derechos de los individuos, resulta l6gico que la normativa debe ser acorde
a la etapa historica en la que se encuentren.

Por estas razones, nuestra posicion se encuentra a favor de la tesis prohibitiva, mas aun si
esta hace alusién a la libertad de empresa, precisando que solo se ha ejercer en un contexto de
normalidad. Es cierto que la libertad de empresa le va a dar la posibilidad de realizar cambios
dentro del centro laboral, pero ello no debe alcanzar a la circunstancia de la huelga, afectando
su eficacia.

En América Latina, tenemos a Chile como uno de los paises que se ha pronunciado sobre el
esquirolaje tecnoldgico, estableciendo una interpretacion a su normativa. Previamente a ello,
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debemos resaltar que Chile, a diferencia de Perd, posee un Codigo de Trabajo, es decir, todo un
compendio unificado sobre materia laboral.

Continuando con lo mencionado en el parrafo presente, vale decir que en el articulo 345° y
articulo 403° inciso d) de su normativa se establece respectivamente lo siguiente: “Se prohibe
el reemplazo de los trabajadores en huelga” y “el reemplazo de los trabajadores que hubieren

hecho efectiva la huelga dentro del procedimiento de negociacion colectiva” (Codigo de
Trabajo, 2019).

De ahi, se ha partido para realizar una interpretacion sobre el término reemplazo,
determinando que este término se encuentra referido al accionar y no a los medios que lo
efectdan, es decir, si es realizado por personas o medio tecnolégicos (Gobierno de Chicle, 2018,
p. 11).

3.2.3. Incorporacion de la prohibicion del esquirolaje tecnoldgico en el articulo 70 del
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

Como respuesta a la problematica planteada, se propone la modificacion del articulo 70 del
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivos de Trabajo a razon de que la misma no guarda
concordancia con la situacion actual, referida a la presencia de actos que se constituyen en
esquirolaje tecnologico.

Otra de las razones del porqué de esta modificacion es que si bien el articulo 29° inciso 9 del
Reglamento de la Ley General de Inspeccion de Trabajo es una clausula de interpretacion
analdgica en la cual se podria entender por dilucidada el esquirolaje tecnoldgico, seria en tanto
incoherente porque el articulo que se pretende modificar solo hace referencia a la sustitucion
de un trabajador por otro.

Nuestra legislacion laboral se encuentra dispersa, no se encuentran en un codigo como lo es
en el caso de Chile, no obstante, ello no es excusa para que nuestra normativa laboral no guarde
concordancia en su conjunto. Sin perjuicio de ello, se tiene lo estipulado en la carta magna, en
el cual se establecen las limitaciones y excepciones, y en concordancia con lo establecido en la
normativa internacional, se debe prohibir el esquirolaje tecnoldgico.

También ya hemos visto como es que con la prohibicion del esquirolaje tecnologico se vacia
el contenido esencial. En razon a ello en la modificacion del articulo se plantea afiadir también
el término reemplazo. Asi, la redaccion del articulo 70° del Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo seria la siguiente:

Cuando la huelga sea declarada observando los requisitos legales de fondo y forma
establecidos por la Ley, todos los trabajadores comprendidos en el respectivo &mbito deberan
abstenerse de laborar, y, por lo tanto, no es factible de ninguna forma el remplazo de los
trabajadores en huelga para realizar las actividades habituales de los mismos. La abstencion
no alcanza al personal indispensable para la empresa a que se refiere el articulo 78 de la Ley,
al personal de direccién y de confianza, debidamente calificado de conformidad con el
Decreto Legislativo N.° 728, asi como el personal de los servicios publicos esenciales que
debe garantizar la continuidad de servicio (subrayado agregado).

El término remplazo se encuentra referido a una sustitucién, pero dicha sustitucién se
encuentra referida al accionar, la funcidn de sustituir, y abarca también al medio, esto es, las
personas y a los medios tecnoldgicos.
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Otro dato importante que es necesario sefialar, son las pautas sobre el poder de direccion del
empleador. El poder de direccion es la facultad que le otorga el ordenamiento juridico al
empresario para que pueda organizar de forma econémica, técnica y funcional, ademas de dar
ordenes, brindar instrucciones de control, e incluso variar las condiciones de trabajo, entre otras
(Hernandez, s.f., p. 405).

El poder de direccién del empleador en estos términos permite la utilizacion de medios
tecnoldgicos como los que ya se han indicado, ello a fin de una mayor productividad en el
centro de labores o como sefiala el Gobierno de Chile (2018) “estandarizar la calidad de los
productos, incrementar la seguridad, alivianar las labores fisicas, entre otros” (p. 3).

En situaciones de huelga en las que se pretenda utilizar sistemas automatizados, estos pueden
ser propios de la empresa o externos (adquisicion de nuevas tecnologias), pero para que sean
consideradas como actos que afectan al derecho de huelga, independientemente que el medio
tecnoldgico sea propio o externalizado, es considerado como tal cuando es utilizado en época
de huelga y como respuesta a la misma, es decir, con la finalidad de minorar los efectos de la
huelga.

Ahora, con relacién al articulo 25° inciso 9 del Reglamento de la Ley General de Inspeccion
el Trabajo, realizada ya la modificacion del articulo 70 del Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivos de Trabajo y teniéndose en cuenta que dicho articulo es una clausula de
interpretacion analogica, dentro de este articulo al tener el término “como” estableciendo de
manera ejemplificativa los actos consideramos como infracciones muy graves, se entiende que
aqui se encontraria la prohibicion del esquirolaje tecnoldgico.

El tribunal constitucional ya ha mencionado que no se afecta al principio de tipicidad con la
aplicacion de esta clausula de interpretacion analdgica, por ello, sobre la no afectacion a
principios del procedimiento sancionador como el de tipicidad ha establecido lo siguiente:

El principio de determinacion del supuesto de hecho previsto en la Ley es una prescripcion
dirigida al legislador para que éste dote de significado univoco y preciso al tipo penal, de tal
forma que la actividad de subsuncion del hecho en la norma sea verificable con relativa
certidumbre. Esta exigencia de “lex certa” no puede entenderse, sin embargo, en el sentido
de exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la formulacion de los conceptos
legales. Ello no es posible, pues la naturaleza propia del lenguaje, con sus caracteristicas de
ambigledad y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacién, mayor o menor, segun
sea el caso. Ni siquiera las formulaciones méas precisas, las mas casuisticas y descriptivas
que se puedan imaginar, llegan a dejar de plantear problemas de determinacion en algunos
de sus supuestos, ya que siempre poseen un ambito de posible equivocidad. En definitiva, la
certeza de la ley es perfectamente compatible, en ocasiones, con un cierto margen de
indeterminacion en la formulacién de los tipos (Sentencia N.° 010-2002-Al/TC, 2002,
fundamento 46 y 47).

Con este pronunciamiento, se denota claramente la posibilidad de que el tipo establecido en
el articulo 25 inciso 9 del Reglamento de la Ley General de Inspeccién el Trabajo no contenga
todas las casuisticas posibles, empero, si dicho articulo ya ha estipulado la expresion “como”,
ello equivaldria a la prohibicion del esquirolaje tecnolégico, pero ahora con la modificacion del
articulo 70° del RLRCT, guardando asi concordancia con la demas normativa nacional e
internacional.
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Conclusiones

En los convenios de la OIT, el derecho a huelga es considerado como un derecho minimo.
En razon a ello, se protege a nivel constitucional, pero con ciertos limites. Estos se encuentran
estipulados en el articulo 28°, 42° y 153° de la CPP de 1993. Sumado a ello, esta la Ley de
Relaciones Colectiva de Trabajo y su reglamento, junto a la Ley General de Inspeccion del
Trabajo y su reglamento, normativa en la cual se brinda mayor extension sobre el derecho de
huelga. Como es de verse, este derecho se encuentra protegido, sin embargo, contindan
existiendo vacios normativos en el &mbito laboral, como es el caso de esquirolaje tecnoldgico,
en donde se utilizan mecanismos automatizados, los cuales vulneran el derecho a huelga y
vacian su contenido esencial.

La cuarta revolucion industrial contiene diversos mecanismos de inteligencia artificial o
sistemas automatizados, uno de ellos es la robotica industrial. Asi, los empleadores utilizan en
mayor medida estos mecanismos cuando los trabajadores ejercen el derecho a huelga y les es
factible, ya que nuestro ordenamiento juridico no lo prohibe, es mas, cuando hace alusion al
término “reemplazo” se alude a la sustitucion de un individuo por otro. De tal modo y a fin de
proteger el ejercicio legitimo del derecho a huelga, se propone la modificacion del articulo 70°
del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, mientras tanto, la redaccion del
articulo 25 inciso 9 del Reglamento de la Ley General de Inspeccion el Trabajo debe ser la
misma por ser una clausula de interpretacion analdgica, aplicando asi el mismo razonamiento
que se utilizo para que el inspector de trabajo pueda considerar el esquirolaje interno como una
falta grave.
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Recomendaciones

Resultaria conveniente establecer si los robots que ingresan a laborar como trabajadores ya
sea en situacion de huelga o no, podrian ser considerados posiblemente como sujetos de
derecho, porque por ejemplo en Arabia Saudita se le otorgé la ciudadania al robot Sophia.

De forma similar a lo mencionado en el parrafo precedente y dependiendo si los robots
pudiesen o0 no ser considerados sujetos de derecho, se genera la duda de si estos en algin
momento podrian llegar a considerarse sujetos activos en el ejercicio del derecho a huelga

Otra posibilidad de investigacion surgida de la presente es la contingencia de si el esquirolaje
tecnoldgico podria verse inmerso dentro del esquirolaje interno o externo, puesto que pueden
existir ocasiones en las que los medios tecnoldgicos necesiten de un humano para poder realizar
sus actividades, siendo que el empleador podria darle este puesto a una persona que se encuentre
dentro del centro de labores 0 a uno externo a la empresa.

Finalmente, se sugiere realizar la modificacion propuesta en la presente investigacion a fin
de proteger el ejercicio legitimo del derecho a huelga, mas aun si la finalidad de las normas a
nivel internacional que han sido ratificadas por nuestro pais en materia laboral es proteger al
mismo.
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