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RESUMEN

Las tecnologias de la informaciéon y comunicacion son una realidad constante y
han generado repercusiones en las relaciones laborales. En la huelga como
manifestacion mas critica de los conflictos colectivos de trabajo, objeto de la
presente investigacion, las tecnologias de la informacién y comunicacién
suponen una redefinicion del derecho desde dos ambitos: El ejercicio del
derecho de parte de los trabajadores, y la respuesta del empleador frente a una

medida de presion social como la huelga.

En el ejercicio de la medida de parte de los trabajadores, las tecnologias de
informacion y comunicacion evidencian no solo un rol flexibilizador y masificador
de sus efectos para un mayor alcance, sino que también, permite redefinir el
derecho a propésito de su repercusion en quienes materializan la medida e,
incluso, desarrollan sus actividades laborales a partir de las tecnologias de

informacion y comunicacion.

Desde el ambito del empleador, dicha intervencion también repercute en la
generacion de una nueva manifestacion como respuesta a la huelga desde el
lado del empleador: el esquirolaje tecnologico. Es objeto de la presente
investigacion, analizar en qué supuestos es posible concretar el esquirolaje

tecnolégico sin mermar el ejercicio libre del derecho de huelga.

Asi las cosas, el lector de la investigacion podra comprender como el empleo de
las tecnologias de informacion y comunicacion deviene en un
redimensionamiento de una institucién juridica como el derecho de huelga.
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ABSTRACT

Information and communication technologies are a constant fact and have effects
in employment relationships. In the strike as the most critical manifestation of
collective labor conflicts, which is the object of this investigation, information and
communication technologies represent a redefinition of the right of strike from two
areas: The exercise of the right by the employees, and the response of the

employer against a work stoppage such as a strike.

In the strike as a labor right of the employees, the information and communication
technologies show not only a flexible and massifying role of their effects for a
greater scope, but also, it allows redefining the right regarding its repercussion
on those who materialize the strike and even on those who carry out their work

activities based on information and communication technologies.

From the employer's perspective, said intervention also has an impact on the
generation of a new response to the strike from the employer's side: technological
strike breaking. The object of this investigation is to analyze in which cases it is
possible to achieve technological strike breaking without violating the free

exercise of the labor right to strike.

Thus, the reader of this investigation will be able to understand how the use of
the information and communication technologies leads to a redefinition of a legal
institution such as the right to strike.

Keywords

information and communication technologies, strike, collective conflicts, digital

disconnection, technological strike breaking.
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INTRODUCCION

En la actualidad, el empleo de las tecnologias de informacion y comunicacion ha
evidenciado nuevos espacios de accion en las relaciones laborales, tanto a nivel
individual como colectivo. Pese a que ya existian tiempo atras, actualmente las
TIC cuentan con un rol mas protagonista a raiz de la propagacion del COVID-19

y las medidas gubernamentales a proposito del Estado de Emergencia Nacional.

En la practica, existen distintos ejemplos que permiten evidenciar cémo las
tecnologias de informacion y comunicacion suponen nuevas manifestaciones
para concretar o ejecutar las relaciones laborales: plataformas informaticas para
la entrega de documentos laborales, celebracion de contratos, comunicaciones

entre organizaciones sindicales y empleadores, entre otros.

El objeto de la presente investigacion es evaluar el impacto de la intervencién de
las tecnologias de informacion y comunicacion desde el ambito colectivo de la
relacion laboral, en especifico, sobre la manifestacion mas critica de las

relaciones colectivas de trabajo: La huelga.

Sobre el particular, el ordenamiento juridico peruano reconoce el ejercicio del
derecho de huelga; sin embargo, su definicion ha sido sumamente escueta a
nivel legal. Pese a dicho escenario, la intervencién de las tecnologias de
informacion 'y comunicacion demuestra nuevas particularidades y/o
manifestaciones en la huelga que nos llevan a determinar si estas unicamente
revelan una flexibilizacién de su ejercicio o, en todo caso, el redimensionamiento

de la definicién del derecho de huelga.

Para el referido analisis, un dato no menor es que, actualmente, existen
supuestos en los que la prestacion de servicios se realiza exclusivamente por
medio de las tecnologias de informacién y comunicacion, siendo inevitable un
nuevo espacio de accion en el ambito colectivo. Tal es el caso de las
modalidades de contratacion como el teletrabajo o el trabajo remoto que

apuestan por una deslocalizacién de la forma de trabajo, y sobre los cuales, es



necesario evaluar si la regulacion actual se adecua al nuevo espacio de accion

que ofrece las tecnologias de informacion y comunicacion.

De esta manera, la presente investigacion se centrara en analizar como las
tecnologias de informacion y comunicacién intervienen en el conflicto colectivo
de trabajo desde dos frentes que corresponden a los agentes que forman parte
del conflicto: Los trabajadores, quienes hacen efectivo su derecho de huelga por
medio del empleo de las TIC; y los empleadores, quienes buscan respuestas que
contrarresten los efectos de dicha medida de presion por medio de las TIC

(esquirolaje tecnolégico).

Para tales efectos, partiremos aproximandonos a las tecnologias de informacién
y comunicacién, caracterizando su empleo en el marco de los conflictos
colectivos de trabajo. Posteriormente, analizaremos las implicancias de las TIC
en el ejercicio del derecho de huelga de parte de los trabajadores, para luego,
evaluar su impacto en las medidas que adoptan los empleadores para

contrarrestar sus efectos.



1.1

APROXIMACION GENERAL: EL EMPLEO DE LAS TECNOLOGIAS DE
INFORMACION Y COMUNICACION EN LOS CONFLICTOS
COLECTIVOS DE TRABAJO

Como punto de partida, es necesario aproximarnos a la nocion de las
tecnologias de informacién y comunicacion (en adelante, “TIC”). Ello
permitira caracterizar el empleo de estas en las relaciones de trabajo, para
luego citar algunos ejemplos o supuestos del impacto de dicho empleo en

el plano individual y colectivo.

Definicién de las tecnologias de informacion y comunicacion:

Con relacién a su definicion, se alude a que las TIC «giran en torno a tres
medios basicos: la informatica, la  microelectronica y las
telecomunicaciones; pero giran, no solo de forma aislada, sino lo que es
mas significativo de manera interactiva e interconexionadas, lo que permite

conseguir nuevas realidades comunicativas.» (Cabero, 1998, pp. 197-206).

Sobre dichos componentes, Andreu Lope Peina sefalé que los elementos
en mencion eran parte esencial de las TIC y que principalmente, la
informatica «tiene como finalidad (...) permitir y mejorar la obtencion,
almacenamiento, recuperacion, explotacién, uso y difusion de la
informacion.» (1996, pp. 32-33).

Sumado a ello, Manuel Ramén Alarcon Caracuel, ex catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Sevilla
en Espafa, senald que las TIC también se caracterizan por el uso de
«ordenadores y los teléfonos moviles o el uso de Internet pero que abarca

también el uso de robots.» (2004, pp. 9).

En una relacion de trabajo se puede evidenciar el uso de ordenadores o
teléfonos maoviles como parte, por ejemplo, de las herramientas de trabajo
que brinda el empleador para la prestacion de servicios. Asimismo, en tanto

que internet consiste en «la union de cientos de miles de redes informaticas
2



1.2.

conectadas entre si, mediante una serie de protocolos, (...) que hacen
posible para cualquier usuario de una de estas redes, comunicarse o utilizar
los servicios de cualquiera de las otras» (Bia & Lépez-Tarruella, 2016,
pp.20), su uso también ha permitido incluso viabilizar algunos aspectos en

los conflictos colectivos de trabajo.

La finalidad de la presente investigacion no es definir o esbozar un
concepto sobre las TIC. Sin embargo, hemos realizado una aproximacion
a estas a fin de iniciar comentando sobre el impacto de su empleo en las

relaciones de trabajo.

El empleo de las TIC en una relacion de trabajo:

En el marco de las relaciones laborales, las TIC han cobrado especial
relevancia, en el ambito individual y colectivo. Ello fue reconocido por
Falguera Bard, quien mencioné6 que «las nuevas tecnologias estan
trastocando el sistema de relaciones laborales y, por lo tanto, el propio
derecho del trabajo.» (2004, pp. 189)

Asimismo, por su lado, Orlando de las Casas — citando a Jordi Moguel
Fernandez — mencioné que «en los ultimos aros, la implantacion de las
nuevas tecnologias ha originado cambios profundos en todos los ambitos
de nuestra sociedad (...) siendo asi, los cambios al interior de las relaciones

de trabajo no tenian por qué no darse.» (2010, pp. 63)

Asi pues, el empleo de las TIC en una relacién de trabajo puede concebirse,
incluso, hasta comun. A continuacion, se consignan algunos supuestos
ejemplificativos que, en la practica, denotan el uso comun de las TIC en el
plano individual y colectivo.



1.2.1.

El empleo de las TIC en el ambito individual de una relacién de

trabajo:

En el ambito individual, para la celebracion de un contrato, el empleador
podria perfeccionar la incorporacion de la firma de su representante legal
o la firma de los trabajadores por medios electronicos o digitales.
Ademas, la remisidon de los documentos laborales dirigidos a los
trabajadores durante el vinculo laboral también puede realizarse a través

de tecnologias de la informacion.

Ello es una practica aceptada por autoridades, aun cuando con ciertos
requisitos o estandares minimos. En efecto, el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo (en adelante, “MTPE”), por medio del informe N°
0135-2021-MTPE/2/14.1, emitié una opinidn técnica sobre el uso de un
sistema digital de almacenamiento y un sistema de suscripcion de
documentos en materia laboral mediante firma electronica. El referido

informe sefala lo siguiente:

“4.3. En aplicacion del articulo 141-A del Codigo Civil, es viable que
—para la formalizacion por escrito del contrato de trabajo u otro
acuerdo individual entre el trabajador y el empleador- Ia
manifestacion de la voluntad de ambas partes pueda utilizar la
firma digital u otra modalidad de firma electrdénica, segun lo
sefialado en los parrafos precedentes. En este caso, debe tenerse
presente lo sefialado en el punto 3.16 del presente informe, relativo
a la decision libre del trabajador para la sustitucion de su firma

manuscrita por la firma electronica.

4.4. De ofro lado, los empleadores pueden reemplazar la
entrega fisica de los documentos laborales por su remisiéon a
través del correo electrénico, la puesta a disposiciéon por
medio de la Intranet u otro medio tecnolégico, siempre que se
cumplan las condiciones sefialadas por el numeral 3.2 del articulo
3 del Decreto Legislativo N° 1310, es decir, que el medio utilizado

4



garantice la constancia de su emision por parte del empleador
(entiéndase, la emision segura del documento) y un adecuado y

razonable acceso por parte del trabajador.” (El resaltado es propio)

La legislacion local también se ha pronunciado sobre el particular,
admitiendo el empleo de las TIC. Tal es el caso del articulo 2° del
Decreto Legislativo N° 1499 que admite la sustitucion de documentos
fisicos y firmas oldgrafas por el uso de TIC para la digitalizacion de la
emisiéon de documentos laborales (Decreto Legislativo que establece
diversas medidas para garantizar y fiscalizar la proteccion de los
derechos socio laborales de los/las trabajadores/as en el marco de la
Emergencia Sanitaria por el COVID-19, 2020).

Si bien dicho decreto se emiti6 durante el Estado de Emergencia
Nacional causado por la propagacion del COVID-19, el referido articulo
2° se remite también al Decreto Legislativo N° 1310, el cual fue emitido

con anterioridad, en el afio 2016.

Sobre el particular, a continuacién, una muestra de cémo un empleador,
utilizando un intranet o plataforma informatica, emite documentos
laborales y conserva el cargo de recepcion de estos para acreditar el
cumplimiento de una obligacion laboral (la entrega de la boleta de pago)

por medio del empleo de las TIC:

Imagen 1: Captura del acuse de envio generada por el intranet de una
compafiia, luego de realizar el envio de una boleta de pago al correo
electronico de un trabajador.

1 Para mayor  referencia, el informe  citado se encuentra en el siguiente  enlace:

https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2190853/1F-135-2021.pdf
5



https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2190853/IF-135-2021.pdf

Cabe precisar que, el empleo de las TIC no solo contribuye a la
configuracion de una relacién laboral, sino también a hacerla posible. En
efecto, existen casos en los que la prestacion de servicios debe
realizarse por medio de herramientas informaticas o tecnoldgicas. A
modo de ejemplo, un empleador podria brindar medios tecnoldgicos para
el desarrollo de las labores como es el caso del correo electronico
corporativo, o podria implementarlos para el control de las actividades

realizadas por el trabajador (camaras de videovigilancia).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha emitido pronunciamiento
acerca del uso de tecnologia, precisamente, para la instalacion de las
camaras de videovigilancia. Por medio de la sentencia de fecha 25 de
setiembre del 2020 recaida en el expediente N° 02208-2017-PA/TC, el

referido 6rgano menciond lo siguiente:

«10. Como se colige, es deber de los empleadores identificar,
evaluar y prevenir los riesgos laborales a los que estan expuestos
los trabajadores y el de emplear los mecanismos necesarios para
asegurar las condiciones de seguridad que permitan a estos

ultimos desempenar las labores encargadas (...).

11. El uso adecuado de Ila tecnologia coadyuva al
cumplimiento de esas facultades, como lo es, por ejemplo, la
implementacion de sistemas de control o vigilancia en el area de
caja o tesoreria de entidades bancarias, supermercados y otros en
donde el empleador pueda supervisar y sancionar conductas que
atenten contra la normativa juridica vigente y las directrices

empresariales.» (Tribunal Constitucional, 2020)?

A nivel doctrinario, Blancas Bustamante mencion6 sobre el poder de

fiscalizacion del empleador a través de uso de las TIC, que:

2 Cabe mencionar que el resaltado es propio. Asimismo, para mayor referencia sobre lo emitido por el Tribunal
Constitucional en los fundamentos 10 y 11 de la sentencia en mencion, ver en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/02208-2017-AA.pdf

6



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/02208-2017-AA.pdf

«en tiempos recientes ha resultado perfeccionado o fortalecido por
el surgimiento de tecnologias que, al hecho de otorgar un mayor
grado de efectividad a la labor de control, agregan la posibilidad de
una intervencion de rasgos inquisitoriales que no parece conocer
limites y que, por ello mismo, es susceptible de afectar al propio
contrato de trabajo.» (2009, p. 70).

Sumado a ello, en la realidad actual, también se han acentuado figuras
laborales en las que el uso de las TIC es una caracteristica
preponderante para hacer posible la prestacion de servicios en el marco

de una relacion laboral.

Este es el caso de las modalidades que apuestan por una
deslocalizacion de la forma de trabajo, como el trabajo remoto y el
teletrabajo. La primera de ellas fue implementada por el Gobierno
Peruano a propdsito del Estado de Emergencia Nacional causado por la
propagacion del COVID-19. Mientras que, en el teletrabajo, la prestacién
de servicios no se realiza con asistencia presencial en el centro de

trabajo, salvo de manera alternada segun la forma o modalidad.

Precisamente, el primer parrafo del articulo 2° de la Ley N° 30036 sefala

lo siguiente:

«El teletrabajo se caracteriza por el desemperio subordinado de
labores sin la presencia fisica del trabajador, denominado
‘teletrabajador”, en la empresa con la que mantiene vinculo laboral,
a través de medios informaticos, de telecomunicaciones y analogos,
mediante los cuales se ejercen a su vez el control y la supervision

de las labores.» (Ley que regula el teletrabajo, 2013).

De esta manera, como se puede observar, tanto a nivel doctrinario,
legislativo y jurisprudencial se admite el empleo de las TIC, por lo que
son una realidad entendida — incluso — como una herramienta

contributiva para configurar y efectivizar la relacion de trabajo.



1.2.2.

El empleo de las TIC en el ambito colectivo de una relacién de

trabajo:

Ahora bien, en materia colectiva, el empleo de las TIC también es una
realidad constante. A raiz del contexto previamente indicado, el Decreto
Legislativo N° 1499 también regul6 facilidades para el desarrollo de la
actividad sindical por medio de las TIC (Decreto Legislativo que
establece diversas medidas para garantizar y fiscalizar la proteccién de
los derechos socio laborales de los/las trabajadores/as en el marco de la
Emergencia Sanitaria por el COVID-19, 2020).

En efecto, los articulos 3° y 4° de la norma en mencion refieren a la
facultad de las organizaciones sindicales de emplear las TIC
(grabaciones de audio y video, correo electronico, mensajeria
instantanea, entre otros) para determinados actos sindicales como la
modificacion de estatutos, la designacion y cambio de integrantes de la
junta directiva, las comunicaciones con el empleador, e incluso la propia

constitucidn de organizaciones sindicales.

Tal es el caso, por ejemplo, del Sindicato Unico de Trabajadores de la
Compania de Radiodifusion S.A. (América Television) que anuncio su
constitucién — por medio de redes sociales — con la finalidad de informar

sus principales reclames y las acciones que seguirian frente a ello.

Imagen 2: Tweet de la cuenta oficial de Twitter del Sindicato Unico de
Trabajadores de la Compafiia de Radiodifusion S.A. (América Television) de fecha
6 de octubre del 2022.



Precisamente, a raiz de dichas facilidades brindadas normativamente,
los actos presenciales realizados por las organizaciones sindicales

podrian quedar de lado con el empleo de las TIC.

Para tales efectos, recordemos que el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo solicita
que, para el registro de una organizacién sindical, se exhiban una serie
de documentos tales como el acta de Asamblea General, los Estatutos

y la ndbmina de afiliados.

Sin embargo, el articulo 3.2° del Decreto Legislativo N° 1499
previamente citado, las organizaciones sindicales podrian reemplazar el
envio del acta de Asamblea General con una declaracion jurada en la
que conste la participacion de los integrantes del acto, asi como la
decision tomada (Decreto Legislativo que establece diversas medidas
para garantizar y fiscalizar la proteccion de los derechos socio laborales
de los/las trabajadores/as en el marco de la Emergencia Sanitaria por el
COVID-19, 2020).

Asimismo, en la practica también puede visualizarse ejemplos del
empleo de las TIC para actos tales como, las convocatorias virtuales de
asamblea, las comunicaciones ante la Autoridad Administrativa de
Trabajo y al empleador, las reuniones virtuales de trato directo durante

las negociaciones colectivas, entre otros supuestos ejemplificativos:



Imagen 3: Acta de instalacion para el inicio del trato directo en el marco de
la negociacion colectiva, la cual evidencia el empleo de las TIC para la
designaciéon de canales formales o para efectivizar las reuniones
posteriores.

Imagen 4: Captura de una reunién de trato directo sostenida por una
organizacion sindical y los representantes de una compafiia, en el marco
de la negociacién colectiva.

Ahora bien, centrandonos en los conflictos colectivos de trabajo —
materia de analisis en la presente investigacion — el empleo de las TIC

también tiene un rol protagonista. En el marco de una huelga, como

10



manifestacion del conflicto colectivo de trabajo, se observan distintos

supuestos — en la practica — en los que las TIC intervienen.

Asi pues, se visualiza un nuevo escenario de virtualidad en el ejercicio
del derecho de huelga por parte de los trabajadores. Precisamente, para
el inicio de una huelga, pueden suscitarse determinados actos que
facilitan a que esta se haga efectiva. Tal es el caso de actos
preparatorios virtuales, el uso de redes sociales para masificar y reforzar
el impacto de la medida de huelga, las comunicaciones virtuales entre
las organizaciones sindicales, la Autoridad Administrativa de Trabajo y

el empleador, entre otros supuestos.

Precisamente, a continuacion, se citan dos ejemplos en los que las
organizaciones sindicales utilizan las TIC para masificar la convocatoria
a una paralizacién y a una huelga. En el primer caso, la Confederacion
General de Trabajadores del Peru (CGTP) difundié su convocatoria a
una movilizacion con la finalidad de que se derogue el Decreto Supremo
N° 001-2022-TR, norma que impuso cambios normativos sobre la
tercerizacion de servicios. Mientras que, en el segundo caso, el Sindicato
Nacional de Trabajadores Obreros de Gloria S.A. (SINATOG) difunde el
inicio de su huelga indefinida con motivo de presuntas conductas

infractoras de su empleador contra la libertad sindical.

Imagen 5: Tweet de fecha 1 de junio Imagen 6: Tweet de fecha 19 de
del 2022 en el que se evidencia que septiembre del 2021 en el que se evidencia
el empleo de las TIC también que el empleo de las TIC también funciona
funciona como herramienta para como herramienta para masificar la
masificar la convocatoria a una convocatoria a una huelga indefinida por
paralizacion. parte de un sindicato.
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Ahora bien, en el marco del Estado de Emergencia Nacional decretado
por la propagacion del COVID-19, se han suscitado huelgas por parte de
las organizaciones sindicales, las cuales fueron evaluadas por la
Autoridad Administrativa de Trabajo para declarar su procedencia y/o
legalidad, y en las que se han visibilizado el empleo de las TIC en el

ejercicio de la huelga por parte de las organizaciones sindicales.

En el afio 2020, de acuerdo con el anuario estadistico del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo, tuvieron lugar veintitrés (23) huelgas,
de las cuales ninguna superé el analisis de procedencia o legalidad
(Anuario Estadistico del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
2020)3.

Es mas, a continuacién, se muestra que de las veintitrés (23) huelgas
previamente indicadas, doce (12) tuvieron lugar desde el mes de marzo
del 2020 en adelante (mes en el que inicid el Estado de Emergencia
Nacional con motivo de la propagacion del COVID-19) y solo una de ellas
se origind con motivo del pliego de reclamos presentado por la

organizacion sindical correspondiente:

Imagen 7: Fuente extraida del Cuadro N° 87 del Anuario Estadistico 2020 del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo. Cuadro elaborado por la Oficina de Estadistica por medio de la informacién de la Direccién de
Prevencioén y Solucién de conflictos y responsabilidad social empresarial laboral.

3 La informacién citada consta en el Cuadro N° 87 y N° 88 del Anuario Estadistico del 2020 emitido por el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo. En el primero de ellos se revela informacién sobre las huelgas suscitadas en el afio
2020, en especifico, sobre los trabajadores comprendidos y horas — hombre perdidas en el sector privado por causas,
segun mes. Mientras que, en el segundo de ellos se revela la misma informacion clasificada segun la calificacion de la
huelga. Para mayor referencia ver en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2038301/Anuario_2020.pdf
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Por su parte, en el 2021 y 2022 también se iniciaron huelgas. Cabe
recordar que, en dicho contexto, el Estado de Emergencia Nacional aun
persiste y, por ende, también se mantienen vigentes las facilidades
sindicales que involucran el empleo de las TIC por parte de las

organizaciones sindicales para determinados actos.

Una de las huelgas suscitadas en el 2022 fue aquella iniciada por el
Sindicato Unificado de Controladores de Transito Aéreo del Peru —
SUCTA, el cual determind el inicio de un paro nacional de setenta y dos
(72) horas que se realizaria desde las 19:00 horas del dia 13 de abril del
2022 hasta las 19:00 horas del 16 de abril del 2022.

La referida huelga fue declarada procedente por la Autoridad
Administrativa de Trabajo y, posteriormente, ilegal. Sin perjuicio de la
calificacién asignada a la huelga realizada, es menester resaltar como la
Autoridad Administrativa de Trabajo analiza el cumplimiento de los
requisitos de la huelga — para declarar su procedencia inicialmente — a

partir del empleo de las TIC por parte de las organizaciones sindicales.

En efecto, en la Resolucion Directoral General N° 046-2022-MTPE/2/14
de fecha 1 de abril del 2022, la Direccién General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo validé el cumplimiento de
requisitos con la presentacion de documentos en los que constaban la
realizacion de determinados actos de manera virtual. Tal es el caso, de
la exhibicion de la declaracion jurada para dejar constancia de la
realizacion de una asamblea virtual para acordar el inicio de la huelga.
Asi pues, se evidencia como las TIC intervienen en la configuracion del
derecho de huelga, lo cual viene siendo admitido por la Autoridad
Administrativa de Trabajo.

Por otro lado, dentro de los supuestos ejemplificativos del ejercicio del
derecho de huelga, también podrian suscitarse aquellos actos en los que

la huelga se haga efectiva por medio del empleo de las TIC. Por ejemplo,
13



ello podria ocurrir en el marco de una relacion laboral bajo la modalidad
de teletrabajo, en el que los trabajadores no realizan actividades en un
centro de trabajo presencial designado por el empleador, sino que su

prestacion de servicios se realiza por medio de las TIC.

En supuestos como el mencionado, la huelga no se llevaria a cabo con
el abandono de un centro de trabajo presencial — como lo sefiala la
definicion de huelga propuesta por el legislador nacional en el articulo
72° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR - sino que el
teletrabajador tendria que hacer uso de la desconexion digital de

aquellos sistemas o plataformas por los cuales ejerce sus funciones.

En efecto, como bien sefalaba Puntriano, los ejemplos de la interrupcion
de la realizacidn de actividades para efectivizar el derecho de huelga en
un escenario de teletrabajo serian «apagar el videoterminal, filtrar los
mensajes electronicos provenientes del empleador, no contestar el
teléfono, etc.» (2004, pp.174). En dicho escenario, qué duda cabe que
el empleo de las TIC no solo es contributivo o facilitador del inicio de la
huelga, sino que, ademas, también puede permitir su ejercicio efectivo

por parte de los trabajadores.

Por otro lado, siguiendo con la casuistica, en la realidad también podria
darse un espacio de acciéon para las TIC en la respuesta de los
empleadores frente al ejercicio de la huelga como medida de presion.
Por ejemplo, ciertamente podrian utilizarse herramientas tecnoldgicas,
plataformas, sistemas, entre otros procesos automatizados con el
propdsito de sustituir trabajadores huelguistas, configurandose un
esquirolaje tecnoldgico, supuesto que es distinto de aquellos prohibidos

por el ordenamiento interno (esquirolaje externo o interno).

De esta manera, el empleo de las TIC evidencia practicas o hasta una
nueva realidad que merece un analisis desde los fundamentos legales

de indole laboral, al menos. En especifico, sobre el ejercicio del derecho
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2.1.

de huelga, qué duda cabe que la intervencién de las TIC supone un
redimensionamiento del referido derecho, desde los actos preparatorios
del ejercicio de este, hasta las medidas de los empleadores para

contrarrestar sus efectos (esquirolaje).

EL IMPACTO PARTICULAR DE LAS TECNOLOGIAS DE
INFORMACION Y COMUNICACION EN EL EJERCICIO DEL DERECHO
DE HUELGA.

Como se detallé en la seccion precedente, el empleo de las TIC en una
relacion laboral es una realidad, por lo que, el presente articulo pretende
analizar el impacto del empleo de las TIC en la manifestacion mas critica

de los conflictos colectivos de trabajo, esto es, del derecho de huelga.

A lo largo de la presente seccidn, se ejemplificara el empleo de las TIC en
el derecho de huelga para determinar el rol que cumplen en el ejercicio del

referido derecho.

La virtualidad como nuevo espacio para el ejercicio del derecho:

Actos preparatorios para la huelga

De acuerdo con el articulo 73° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, Texto
Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en
adelante, el “TUO de la LRCT), la legislaciéon local establece algunos
requisitos para la declaracion de la huelga*: el objeto de la huelga, la forma
en la que se adopté la decisidn, la comunicacién de la huelga al empleador
y a la Autoridad de Trabajo, y que la negociacién colectiva no haya sido

sometida a arbitraje.

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

a)
b)
c)
d)

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

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

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

Que la negociacién colectiva no haya sido sometida a arbitraje.”
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En dicho articulo, los literales b) y c) reflejan los actos preparatorios que
deben realizar las organizaciones sindicales para el ejercicio de la huelga:
La convocatoria a asamblea para la toma de decisiéon de acuerdo con los
estatutos de la organizacion sindical; y la comunicacion que se debe dirigir
al empleador y a la Autoridad de Trabajo. En ambos requisitos,
considerando su naturaleza y finalidad, existe un espacio de accion para la

intervencion de las TIC.

En efecto, en el literal b) referido a que la decision del inicio de la huelga se
adopte conforme a los estatutos, la convocatoria a la asamblea de la
organizacion sindical puede realizarse mediante correos electronicos o
medios de difusion internos como aplicativos moviles. Asimismo, en el
literal c) referido a la comunicacién al empleador y a la Autoridad de
Trabajo, dicha comunicacion podria realizarse por medio del correo
electronico remitido al empleador o a través de plataformas informaticas de

la Autoridad de Trabajo.

Es mas, actualmente el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
cuenta con una mesa de partes virtual — plataforma informatica — a través
de la cual recibe comunicaciones y las dirige a los distintos érganos que lo
conforman (link de la mesa de partes virtual:

https://mdp.trabajo.gob.pe/formdp/#/tramite/reqgistro).

Cabe indicar que dicha mesa de partes virtual fue implementada en marzo
del 2020, con motivo de la declaracion del Estado de Emergencia Nacional
que se decretd a raiz de la propagacion del COVID-19. En ese sentido,
aunque el empleo de las TIC en las relaciones laboral no es reciente, la
pandemia generd que su uso se acrecentara en Peru, por lo que distintos
organismos — al igual que el Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo

— han implementado sistemas virtuales para la recepcion de documentos.

Tal es el caso, por ejemplo, de la Superintendencia Nacional de

Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) que, en el aiio 2021, implementd su nueva
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plataforma de Mesa de Partes virtual para la recepcion de documentos®y
que, ademas, emitid un Protocolo sobre el ejercicio de la inspeccion de
trabajo dentro del marco de la Declaratoria de la Emergencia Sanitaria®, el
cual hace mencion al empleo de las TIC como herramienta para la

inspeccion de trabajo.

De esta manera, es valido afirmar que el empleo de las TIC interviene
incluso desde antes del ejercicio efectivo del derecho de huelga,
evidenciando un nuevo espacio de virtualidad para sus actos preparatorios,
es decir, para su formacion valida de acuerdo con lo sefalado en la

legislacion actual.

2.2. Ladesconexidn digital como parte del ejercicio del derecho de huelga

El empleo de las TIC se evidencia no solo desde la formacién de la huelga,
es decir, desde sus actos preparatorios, sino que también tienen una

intervencion directa en el propio ejercicio del derecho, una vez iniciado.

Si bien la finalidad del presente articulo no es analizar al derecho de huelga
como institucién juridica, es preciso aproximarnos a la nocion de huelga
con la finalidad de analizar si el empleo de las TIC genera alguna variacion

en su definicion.

La legislacion nacional e internacional han sido sumamente escuetas en la
regulacion del derecho de huelga. En efecto, partiendo de las normas
internacionales de trabajo, estas se limitan a enunciarlo. Por ejemplo, el
articulo 8° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el articulo 8° del Protocolo de San Salvador, se limitan a indicar
que sus Estados parte garantizaran el ejercicio del derecho de huelga, sin

mayor referencia.

5 Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL), “Nota informativa: SUNAFIL habilita la nueva
plataforma de Mesa de Partes virtual”, 1 de marzo del 2021. Ver en:
https://www.gob.pe/institucion/sunafil/noticias/3444 38-sunafil-habilita-la-nueva-plataforma-de-mesa-de-partes-virtual

6 Esto hace referencia al Protocolo N° 005-2020-SUNAFIL/INII que entro en vigencia el 30 de junio del 2020 y que, a la
fecha, cuenta incluso con una tercera version del mismo.
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Asimismo, el articulo 3° del Convenio N° 87 de la Organizacion
Internacional de Trabajo reconoce este derecho, de manera escueta,
limitandose a indicar que ‘las organizaciones de trabajadores y de
empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos
administrativos, el de elegir libremente sus representantes, el de organizar
su administracion y sus actividades y el de formular su programa de

accion”. (El resaltado es propio).

A nivel doctrinario, se han determinado dos modelos que desarrollan el
derecho de huelga para aproximarse a su definicién: el modelo estatico y

el modelo dinamico. Sobre el particular, Ugaz Olivares sefiala que:

“El primero [modelo estatico] define a la huelga como la cesacion
continua y total de servicios, donde los trabajadores abandonan el
centro de trabajo en procura de la defensa de objetivos profesionales.
El segundo, [modelo dinamico] en cambio, conceptua la huelga como
toda alteracion en la forma habitual de prestar el servicio y que busca
satisfacer cualquier interés relevante de los trabajadores (...).” (Ugaz
Olivares 2013: 413).

En la regulacidon local, partiendo de la maxima norma juridica del
ordenamiento, el numeral 3) del articulo 28° de la Constitucion Politica del
Peru sefiala que el Estado “(...) regula el derecho de huelga para que se
ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones y

limitaciones”.

Asimismo, en la legislacion interna, el ejercicio del derecho de huelga
también es reconocido tanto en el TUO de la LRCT, como en su
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 011-92-TR (en adelante,
el “Reglamento de la LRCT”).

Precisamente, en el articulo 72° del TUO de la LRCT, el legislador nacional

ha esbozado una definicion del derecho de huelga: “suspension colectiva
18



del trabajo acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y

pacifica por los trabajadores, con abandono del centro de trabajo. (...)".

La definicién previamente indicada demuestra que la norma nacional se
sujeta al modelo estatico. Precisamente, el Tribunal Constitucional — como
maximo intérprete de la Constitucion — en la sentencia recaida en el
Expediente N° 008-2005-PI/TC, sefal6 que:

“40. El derecho consiste en la suspension colectiva de la actividad
laboral, las misma que de ser previamente acordada por la mayoria
de los trabajadores. La ley del régimen privado, aplicable en lo
pertinente al sector publico, exige que esta accion de cesacion
transitoria de la actividad laboral se efectue en forma voluntaria y
pacifica. sin violencia sobre las personas o bienes y con abandono del

centro de trabajo.

(..

Por huelga debe entenderse, entonces, al abandono temporal con
suspension colectiva de las actividades laborales, la cual, dentro de

determinadas condiciones, se encuentra amparada por la ley.”

Asi pues, la legislacion nacional — dentro del modelo estatico — establece
dentro de uno de sus componentes para el ejercicio valido del derecho de

huelga, el cese de todos los servicios y el abandono del centro de trabajo.

Ahora bien, el componente de “abandono del centro de trabajo” que
establece el articulo 72° del TUO de la LRCT, pareceria efectivizarse de
manera evidente en aquellos casos en los que exista una labor presencial,
pues bastaria con que exista un desplazamiento de los trabajadores
comprendidos en la huelga con la finalidad de abandonar su centro de

trabajo.

No obstante, actualmente contamos con nuevas figuras que deslocalizan

la prestacion de servicios y en las que, propiamente, no existe una
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presencia fisica del trabajador en un centro de trabajo pues la prestacién
de servicios se viabiliza a través del empleo de las TIC. Este es el caso del

trabajo remoto y el teletrabajo.

Con relacion al trabajo remoto, el Gobierno Peruano declaré el Estado de
Emergencia Nacional por la propagacion del COVID-19 por medio del
Decreto Supremo N° 044-2020-PCM. En ese sentido, considerando la
orden de inmovilizaciébn social obligatoria y, en consecuencia, las
restricciones en el ejercicio de derechos constitucionales como la libertad
de transito, el Gobierno emitioé el Decreto de Urgencia N° 026-2020, en el

cual implementd la modalidad de trabajo remoto.

El referido Decreto de Urgencia definié el trabajo remoto como ‘la
prestacion de servicios subordinada con la presencia fisica del trabajador
en su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario, utilizando cualquier
medio o mecanismo que posibilite realizar las labores fuera del centro de
trabajo, siempre que la naturaleza de las labores lo permita.”. Asi pues, aun
cuando no se hizo mencién expresa al empleo de las TIC, estas eran el
medio 0 mecanismo al que aludia la referida norma para viabilizar la

realizacion de labores fuera del centro de trabajo.

Por otro lado, la Ley N° 31572, Ley que regula el teletrabajo, caracteriza a
esta figura de teletrabajo en su articulo 2° en virtud del “desemperio
subordinado de aquellas [labores] sin la presencia fisica del trabajador (...)
en el centro de trabajo, con la que mantiene vinculo laboral. Se realiza a

través de la utilizacion de las plataformas y tecnologias digitales.”

En ese sentido, tanto en la figura de trabajo remoto’ como en el teletrabajo,
la exigencia de abandono del centro de trabajo no resulta clara pues los
trabajadores laboran a través de las TIC, sin asistir presencialmente a un

centro de trabajo.

7 Actualmente, la vigencia del trabajo remoto se ha extendido sdélo hasta el 31 de diciembre del 2022 por medio del
Decreto de Urgencia N° 115-2021.
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Ahora bien, por su condicién de trabajadores tienen pleno el derecho a
iniciar una huelga, aunque en la practica se realice de manera distinta al
ejercicio tradicional de este derecho. Asi pues, dado que no podra darse un
“abandono del centro de trabajo”, existiran otras manifestaciones por las
que el trabajador podra cesar sus actividades y ejercer la huelga. Como
sefala Puntriano, algunos ejemplos serian “apagar el videoterminal, filtrar
los mensajes electronicos provenientes del empleador, no contestar el
teléfono, etcétera” (2004: 174).

Dichas manifestaciones se definen dentro de la nocion de desconexion
digital entendida como la paralizacion virtual o abstencion remota de las
labores, desconectandose de los medios (TIC) por los cuales el trabajador

presta servicios.

Sobre el particular, es preciso distinguir esta nocion de desconexién digital
de aquella regulada en el articulo 18.1.4° del Decreto de Urgencia N° 026-
2020, modificado por el Decreto de Urgencia N° 127-2020, y sefala que
esta representa un derecho de los trabajadores a “desconectarse de los
medios informaticos, telecomunicaciones y analogos utilizados para la
prestacion de servicios durante los (...) periodos de suspension de la

relacion laboral.”

En tal caso, se hace referencia a la desconexion de los trabajadores
respecto de los medios informaticos con independencia de la finalidad,
entendiéndose que los trabajadores pueden utilizar el tiempo de la

desconexion para cualquier circunstancia, incluso recreativa.

No obstante, en el caso de la huelga, la legislacion laboral es clara al
sefalar en el articulo 73° del TUO de la LRCT que esta tiene por objeto “la
defensa de los derechos e intereses socioecondémicos o profesionales de
los trabajadores en ella comprendidos”. Por ende, su materializacién por
medio de la desconexion de los trabajadores de las TIC debera tener un
animo o intencionalidad de protesta, distinguiéndose de la definicion comun

de desconexion digital.
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Asi pues, si la finalidad de la huelga es defender los derechos de los
trabajadores, la desconexién deberia destinarse para intentar solucionar el
conflicto, evidenciandose la intencionalidad reivindicatoria en la medida.
Por ende, la desconexion digital de los trabajadores en el marco de la
huelga deberia asociarse a una protesta, enmarcando supuestos como la
reunion virtual de afiliados comprendidos en el ambito de la huelga, o la
asistencia fisica o realizacion de plantones en los exteriores de las
instalaciones del empleador o del Ministerio de Trabajo y Promocién del

Empleo.

Considerando lo previamente indicado, las nuevas manifestaciones del
ejercicio del derecho de huelga por medio de la desconexion digital nos
deben hacer reflexionar sobre si el componente del “abandono del centro
de trabajo” que establece el TUO de la LRCT debe persistir en quienes
prestan servicios a través de las TIC y si, como consecuencia de ello, el

derecho de huelga debe redefinirse.

Para responder dicha interrogante, debemos hacer referencia a la nocién
de centro de trabajo, aunque de manera general a fin de no perder de vista
la finalidad del presente articulo. Al respecto, la legislacion interna no
establece una definicion concreta, sino que hace referencias a ello de

manera escueta.

El articulo 10° del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo, Decreto Supremo N°
008-2002-TR, establece que los trabajadores no sujetos a fiscalizacion son
aquellos que “realizan sus labores o parte de ellas (...) parcial o totalmente
fuera del centro de trabajo, acudiendo a él para dar cuenta de su trabajo

(...)” (El énfasis es propio).

Sumado a ello, la ley de teletrabajo previamente citada también senala que

la prestacidn de servicios se realiza “sin la presencia fisica del trabajador

(...) en el centro de trabajo” (El énfasis es propio). Asi pues, la legislacion
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actual pareceria entender que el centro de trabajo es el espacio fisico — de

propiedad del empleador — en el que el trabajador presta sus servicios.

La doctrina nacional también ha referido a ello en la misma linea. Roberto
Matallana Ruiz sefalé que lo siguiente sobre la definicion de centro de

trabajo:

“espacio fisico determinado en que el trabajador despliega la
actividad para la que fue contratado, y que esta bajo el control
del empleador. Este espacio fisico puede ser fijo (como sucede
comunmente en el caso de las labores administrativas) o itinerante
(por ejemplo, los que trabajan en medios moviles). Cabe advertir que
no necesariamente la nocion de lugar de trabajo va a coincidir con la
empresa, lo que dependera de la organizacion que esta tenga, es
decir, si esta conformado solo por una unidad técnico-productiva
(donde ambas nociones se funden) o por varios establecimientos

(conformada por unidades satélites).” (2016: 763)

En ese sentido, considerando que la nocion de centro de trabajo se asocia
a un espacio fisico, el abandono de este no resulta facticamente viable para
los trabajadores no sujetos a fiscalizacion que ejercen sus actividades fuera
del centro de trabajo y que acuden de manera esporadica a este para

realizar coordinaciones.

En el caso de quienes prestan servicios a través de las TIC tampoco es
viable pues los mismos no asisten a un centro de trabajo, ni tampoco el
empleador les requiere realizar sus labores en un espacio fisico
determinado, sino que unicamente se exige que — con independencia del
lugar de trabajo en el que se encuentren — se conecten por medio de las
TIC a fin de cumplir las labores encomendadas.

De esta manera, el empleo de las TIC revela que es necesario redefinir el
concepto del derecho de huelga pues, actualmente, presenta un

componente de “abandono de centro de trabajo”, el cual limita el ejercicio
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del derecho de huelga de quienes utilizan las herramientas informaticas o
tecnologicas como parte vital de la relacion laboral con el empleador y que,
como consecuencia de ello, no requieren de un espacio fisico para realizar

sus actividades.

Ahora bien, somos de la idea de que la redefinicion del derecho de huelga
no necesariamente deberia partir de un elemento de espacio, entendido
como el desplazamiento de los trabajadores desde su centro de trabajo.
Por el contrario, la redefinicion debe enfocarse en la mera abstencién de
las labores, de manera presencial o por medio de la desconexion digital,
pues este es el efecto de la huelga que el propio articulo 70° del TUO de la
LRCT reconoce: “Cuando la huelga sea declarada, observando los
requisitos legales, todos los trabajadores comprendidos en el respectivo

ambito deberan abstenerse de laborar (...).” (El énfasis es propio).

Sin embargo, si la consigna del legislador es partir del espacio como
elemento de la definicion del derecho de huelga, en todo caso, este deberia
partir de la concepcion de un centro de trabajo para quienes realizan
actividades presenciales y, a la vez, de la nocion de un lugar de trabajo
para quienes no requieren de un espacio fisico, sino que emplean las TIC

para ejercer sus labores.

Precisamente, Raquel Serrano distingue entre la nocién de “centro de

trabajo”y ‘“lugar de trabajo” cuando sefala lo siguiente:

“Se debe hacer el distingo entre centro de trabajo y lugar de trabajo,
puesto que del primero debemos entender como la unidad productiva
que tiene una organizacion en especifico, en el cual el trabajador se
encuentra adscrito a efectos de organizar las relaciones laborales de
la empresa; por otro lado, el lugar de trabajo es la representacion de
la unidad productiva, la cual no tiene organizacién especifica y es el
lugar donde el trabajador realiza de manera efectiva la actividad por
la cual se le contratd”. (Serrano: 2000)
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2.3.

Por lo antes expuesto, la legislacion actual contempla un supuesto limitativo
del ejercicio del derecho de huelga de quienes prestan servicios por medio
de las TIC, por lo que revela que su empleo ha generado situaciones que

merecen la redefinicion del derecho de huelga.

El rol de las tecnologias de informacién y comunicacion como
refuerzo de la medida de la presion social de trabajadores (piquetes y

masificacion de la huelga)

En las secciones previas se detall6 como el empleo de las TIC impacta en
los actos preparatorios y en el propio ejercicio del derecho de huelga. Sin
embargo, en el presente acapite, haremos referencia a cémo las TIC

también han permitido reforzar y masificar los efectos de la huelga.

Sobre el particular, el presente articulo no pretende indicar la fecha desde
la que el empleo de las TIC repercute en el ejercicio del derecho de huelga.
No obstante, haremos referencia a un ejemplo que se situ6 en un contexto

distinto al actual.

En 1978, afio en el que el uso de las redes sociales era ajeno a la realidad
en Peru, tuvo lugar la primera huelga indefinida del Sindicato Unitario de
Trabajadores en la Educacioén del Peru (en adelante, “SUTEP”). La referida
huelga tuvo una duracion de 81 dias desde el 8 de mayo de 1978, tras los
cuales, se establecieron mesas de negociaciones con el gobierno de Juan
Velasco Alvarado a fin de discutir temas relacionados al aumento de las
remuneraciones, el nombramiento de maestros, percepcion de beneficios,

entre otrosS.

Con relacion a dicho suceso, se ubican imagenes que unicamente capturan

determinados momentos de la huelga indefinida del SUTEP:

8 Sindicato Unico de Trabajadores en la Educacién del Peri. (6 de octubre del 2018) Huelgas histéricas.
https://sutep.org/organizacion/huelgas-historicas/
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Imagen 8y 9: Imagenes extraidas de la pagina web oficial del SUTEP y de la pagina de Facebook sobre la huelga
indefinida de 1978.

Como se observa, en dicha oportunidad las organizaciones sindicales
ejercian la huelga unicamente a través de la propia paralizacion de labores,
siendo que la repercusion de la medida de presion se realizaba en los
medios de comunicacidn que cubrian la noticia. Es decir, la organizacion
sindical debia esperar a que algun medio de comunicacién tome
conocimiento de la medida y, de ser el caso, informe de la situacién a fin

de masificar los efectos de la huelga.

En la actualidad, la realidad es distinta. En efecto, el empleo de las TIC ha
permitido que las organizaciones sindicales puedan masificar los efectos
de la huelga que ejercen, de forma directa, sin requerir necesariamente del

apoyo de un tercero como un medio de comunicacién para lograrlo.

Prueba de ello, es que actualmente muchas organizaciones sindicales
cuentan con redes sociales, a través de las cuales, se dirigen — de manera
directa — a sus afiliados, a los medios de comunicacion, a los
representantes de bases, a los representantes de empresas, y a la

poblacion en general.

Por ejemplo, en los siguientes tweets, se observa que la Federacion de
Trabajadores de la Industria Manufacturera y Servicios Afines del Peru no
solo convocan a sus bases sino reconocen un pronunciamiento del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo para masificar los efectos de
la huelga a través de las redes sociales:
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Imagen 10: Tweet de la FETRIMAP Imagen 11: Tweet de la FETRIMAP
de fecha 17 de agosto de 2022. de fecha 29 de agosto de 2022.

Es mas, las redes sociales han permitido que entidades y autoridades del
Congreso de la Republica también reaccionen frente a las huelgas iniciadas
por las organizaciones sindicales, con la finalidad de que — en algunos

casos — se evidencie el apoyo respecto de la medida de presidn ejercida:

Imagenes N° 12, 13, 14 y 15: Tweets publicados por SUNAFIL y las congresistas en mencion con motivo de huelgas
iniciadas por organizaciones sindicales.

En atencién a ello, qué duda cabe de que el empleo de la TIC masifica los efectos
de la huelga, permitiendo que las organizaciones sindicales puedan contar
con una mayor difusiéon de sus pronunciamientos y que, ademas, algunos
representantes estatales puedan tomar conocimiento o apoyar estas

medidas.

Sumado a ello, como parte de la masificacion de los efectos del ejercicio

de este derecho, se encuentran los piquetes de huelga, cuyo objetivo es

“asequrar el éxito de la huelga persuadiendo al mayor numero posible de
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personas a no acudir al trabajo™. Ahora bien, dada su naturaleza y en
atencion a que requieren de una interaccion fluida para lograr persuadir a
quienes estan involucrados, los piquetes de huelga podrian realizarse

validamente por medio de las TIC.

En efecto, el empleo de las TIC para incitar a que los trabajadores paralicen
sus labores durante la huelga seria una accion legitima, acorde incluso a
las disposiciones de la Organizacion Internacional del Trabajo. Asi pues,
en la recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical se

menciona que:

“939. El solo hecho de participar en un piquete de huelga y de incitar
abierta, pero pacificamente, a los demas trabajadores a no ocupar
sus puestos de trabajo no puede ser considerado como accion
ilegitima. Pero es muy diferente cuando el piquete de huelga va
acompanado de violencias o de obstaculos a la libertad de trabajo por
intimidacion a los no huelguistas, actos que en muchos paises son

castigados por la ley penal.” (2018: 179) (Enfasis propio)

Cabe precisar que, con los piquetes de huelga, referimos a aquellos que
son meramente informativos y que buscan persuadir a la opinién publica de
apoyar a los huelguistas, mas no a aquellos que puedan resultar ofensivos
0 que pierdan el caracter pacifico pues estos muestran un ejercicio ilegitimo

del derecho.

Por lo antes expuesto, el empleo de las TIC se muestra como un elemento
que ha generado que la huelga presente un elemento particular adicional.
En efecto, actualmente, la presion por parte de las organizaciones
sindicales en huelga no solo se materializa con la paralizacién de las
labores sino, ademas, con la difusion de la protesta por medio de las redes

sociales, es decir, a través de las TIC.

9 Organizacion Internacional del Trabajo. (10 de diciembre del 2001). Capitulo V — Guia sobre legislacién de trabajo.
Disposiciones sustantivas de la legislacién laboral: El derecho de huelga.
https://www.ilo.org/legacy/spanish/dialogue/ifpdial/llg/noframes/ch5.htm
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3.1.

Dicha difusién nos permite reflexionar sobre si el empleo de las TIC
unicamente difunde la huelga o si masifican sus efectos. Como se mostré
en las imagenes citadas previamente, el uso de redes sociales no solo
evidencia las convocatorias a huelgas o paralizaciones, sino que, ademas,
permite que las organizaciones sindicales difundan los actos denunciados
y los presuntos incumplimientos de las empresas involucradas. A ello se le
suma, incluso, que entidades como SUNAFIL difundan, a través de sus
redes sociales, el inicio de las fiscalizaciones contra las empresas por un

presunto atentado contra el derecho de huelga.

Asi pues, el empleo de las TIC es un elemento que masifica los efectos de
la huelga y que, actualmente, al colindar incluso con la imagen y reputacién
del empleador, puede generar mayor impacto que la propia paralizacion de

labores en la huelga.

LA RESPUESTA DEL EMPLEADOR EN EL MARCO DE LAS
TECNOLOGIAS DE INFORMACION Y COMUNICACION: EL
ESQUIROLAJE TECNOLOGICO.

A lo largo de la presente investigacion, se ha mencionado como el empleo
de las TIC impacta en el derecho de huelga, tanto desde sus actos
preparatorios como en el propio ejercicio de la huelga por parte de los
trabajadores. No obstante, debe tenerse en cuenta que también han
generado impacto en la respuesta de los empleadores a través de
mecanismos tecnoldgicos o informaticos que pretenden contrarrestar los

efectos de la huelga.
La prohibicién del esquirolaje en el ordenamiento peruano

Como manifestacion mas critica de los conflictos colectivos de trabajo, la
huelga pretende ejercer presion sobre el empleador para la obtencién de
su objeto sefialado en el articulo 73° del TUO de la LRCT. Asi lo reconoce

el Tribunal Constitucional y la doctrina autorizada.

29



El Tribunal Constitucional sefiala que la huelga es “un medio para la
realizacion de fines vinculados a las expectativas e intereses de los
trabajadores.”%Asimismo, Guillermo Boza sefala que la huelga “supone la
voluntad de causar un dafio econémico al empleador, generando una

desorganizacion de la empresa y de su capacidad productiva” (2011: 87).

Asi pues, considerando que dicha medida de presién se fundamenta en la
abstencion total de las actividades de los trabajadores comprendidos en la
huelga (articulo 77° del TUO de la LRCT), resulta logico que los
empleadores busquen asegurar la continuidad de las actividades durante

la huelga.

Dentro de esas medidas, se encuentran - por ejemplo - garantizar la
continuidad de los denominados servicios minimos o indispensables,
supuestos en los que podria existir una afectacién grave al empleador y
que, en consecuencia, obligan a la organizacion sindical a mantener al

personal que cubra dichas posiciones.

Asi como se regulan medidas validas que restringen la huelga, existen otros
supuestos con los que el empleador busca mitigar sus efectos y que no
necesariamente son aceptadas, en su integridad, por el ordenamiento

juridico.

Tal es el caso del esquirolaje, entendido como la sustitucion de los
huelguistas durante la medida de presion. A nivel doctrinario y
jurisprudencial encontramos algunas referencias sobre la definiciéon de
esquirolaje, sea desde el ambito interno (reorganizando trabajadores) o

externo (contratando personal).

Asi, Garcia Ninet y Garcia Vina sefalan que:

“el supuesto mas tratado respecto a la prohibicion de la sustitucion de
trabajadores durante la huelga se refiere a la llamada sustitucion

10°STC del 12 de agosto del 2005 recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, fundamento 40, parrafo 5.
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interna o sustitucion con aquellos trabajadores que, siendo de la
plantilla en el momento del inicio de la huelga, deciden no secundarla;
son los llamados no-huelguistas. Las cuestiones surgen respecto a la
posibilidad que pudiera tener el empresario de aplicar algun tipo de
movilidad en cuanto a los puestos de trabajo de estos trabajadores
que permitiera suplir la inactividad producida por los trabajadores
huelguistas” (1997).

Por su parte, la Corte Suprema mediante la Casacion Laboral N° 3480-

2014-LIMA, en su considerando Noveno establece que:

“Noveno: Siendo la huelga un instrumento de presion por el cual los
trabajadores buscan provocar una afectacion a los intereses de su
empleador ante la existencia de un conflicto de intereses, queda claro
que la sustitucion de los trabajadores en huelga ya sea con
personal interno, contratado o de terceros, disminuira sus
efectos. Por lo tanto, toda medida que busque reducir o eliminar
los efectos de una huelga legitima deviene en prohibida;
asimismo, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo contiene las
normas que prohiben el esquirolaje en situaciones de huelga,
debiendo entenderse que se encuentra incluida en esta prohibicion,
no solo el esquirolaje externo sino también el interno.” (el énfasis es
nuestro)

La legislacién interna no establece una definicidn legal sobre el esquirolaje.
Sin embargo, realiza una referencia en el articulo 70° del Reglamento del
TUO de la LRCT aprobado por el Decreto Supremo N° 011-92-TR:

“Articulo 70.- Efectos de la huelga

(..

El empleador no podra utilizar personal de reemplazo, de manera
directa o indirecta, para realizar las actividades de los
trabajadores en huelga ni mantener activos los procesos o
actividades afectadas por esta. EI empleador se encuentra
prohibido de facilitar el acceso a sus labores al personal comprendido
en el ambito de la huelga y, en general, de realizar cualquier acto que
impida u obstruya el libre ejercicio de la huelga.” (El énfasis es
nuestro).
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El esquirolaje interno y externo en el marco de la huelga es una practica
cuestionada por la legislacion interna pues se considera que contrarrestan
o anulan los efectos del ejercicio de un derecho constitucional, vaciando su

contenido.

Es mas, el esquirolaje es una practica sancionada por la Autoridad
Administrativa de Trabajo dado que ha sido tipificada como una infraccion
muy grave en materia de relaciones laborales por considerarse un acto que
afecta el libre ejercicio del derecho de huelga tipificado en el articulo 25.9
del Reglamento de la Ley General de Inspeccion de Trabajo aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2006-TR.

Ahora bien, a propésito del empleo de las TIC, el esquirolaje también puede
tener lugar a través de una manifestacion distinta a las tradicionalmente
conocidas, como es el caso del esquirolaje tecnoldgico que no se asocia a
la sustitucion de huelguistas mediante una reorganizacion de trabajadores
(ambito interno) ni a la contratacion de personal (dmbito externo), sino que
alude a la implementacion de procesos automatizados por parte del

empleador.

De manera previa al analisis de la configuracion del esquirolaje tecnolégico,
debemos partir de la premisa de que cualquier medida que atente contra el
libre ejercicio del derecho a la huelga no es valida. Sin embargo, es objeto
de la presente investigacion analizar si dicha premisa es absoluta o admite

excepciones a partir del empleo o intervencion de las TIC.

El articulo 28° de la Constitucion Politica del Peru no fomenta o promueve
el ejercicio del derecho de huelga a diferencia de la negociacion colectiva,
sino que, por el contrario, lo regula admitiendo la posibilidad de
excepciones o limitaciones en su ejercicio, en armonia con el interés social.
Las principales limitaciones al ejercicio del derecho de huelga tienen lugar
cuando el empleador brinda servicios considerados como “esenciales” pues
existe un interés publico que se contrapone y pondera el ejercicio del

derecho de huelga.
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3.2.

3.2.1.

Bajo esa interpretacion, cabe preguntarse si al no ser un derecho absoluto,
la prohibicidn legal sobre el esquirolaje puede admitir algunos matices, es
decir, si es viable su aplicacién en determinados supuestos en los que el

ejercicio del derecho de huelga puede aceptar limitaciones validas.

La configuracidn del esquirolaje tecnologico

El empleo de las TIC también revela nuevos espacios de accion en las
medidas adoptadas por los empleadores para contrarrestar los efectos de
la huelga. En la presente seccién haremos referencia a aquella practica
cuestionada por el ordenamiento peruano y que presenta una nueva

manifestacion a propdsito del empleo de las TIC: el esquirolaje tecnolégico.

El empleo de procedimientos automatizados en la organizacién del
trabajo como parte del derecho a la libertad de empresa del

empleador

El articulo 59° de la Constitucion Politica del Pert reconoce el derecho

a la libertad de empresa:

“Articulo 59.- Rol Econémico del Estado
El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad
de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. (...)” (el
énfasis es nuestro).

La libertad de empresa es un derecho constitucional que ampara al
empleador para la constitucidn, organizacién y manejo de la actividad
econdmica de su negocio. Asi lo reconocen Baldo Kresalja y César
Ochoa, quienes senalan que el contenido esencial de la libertad de
empresa es ‘la libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado;
la libertad de organizacion; la libertad de competencia; y la libertad para

cesar las actividades” (2019: 66)
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En el marco de las relaciones laborales, este derecho constitucional se
traduce en la libertad de organizacion del empleador, es decir, en su
poder de direccion sobre el centro de trabajo. Asi también lo sefala
Victor Ferro quien menciona que una de las manifestaciones del poder

de direccion es la facultad de organizacién del empleador:

“1. Organizacion. Esta facultad permite al empleador establecer de
manera unilateral la forma como se distribuiran y ejecutaran
las labores en el centro de trabajo. En otras palabras, decide el
qué, cuando, como, donde y con qué se realizan las actividades”
(2019: 79)

Precisamente, siendo titular de la actividad econdmica respecto de la
cual el trabajador presta servicios, corresponde al empleador determinar
la manera en la que se distribuyen los puestos de trabajo, la organizacion
de turnos, horarios, entre otros aspectos propios de la organizacion

previamente indicada.

Como parte de la organizacién del trabajo se muestran situaciones como
la incorporacion de procesos automatizados que sustituyen algunos
procedimientos que antes requerian de la actividad humana, mas aun

cuando son ocupaciones repetitivas o consecutivas (Belapatifio: 2020).

A modo de ejemplo, se pueden citar procesos como la automatizacion
del sistema de planillas, las plataformas para los procesos de seleccion
o para la entrega de documentos laborales, el monitoreo de procesos a

través de reportes automatizados en sistemas informaticos, entre otros.

De esta manera, qué duda cabe de que el empleador puede decidir y
tomar acciones sobre la forma de organizacién del trabajo, optando por
procesos automatizados que tienen sustento constitucional en el
derecho a la libertad de empresa reconocido en el ordenamiento

peruano.
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3.2.2.

El reemplazo de trabajadores huelguistas por parte de procesos

automatizados como forma de esquirolaje

Cuando hacemos referencia al esquirolaje tecnoldgico, aludimos a
aquella practica en la que el empleador no reubica trabajadores ni
tampoco contrata personal adicional, sino que, sustituye las actividades
de los huelguistas por medio de procesos tecnoldgicos o procedimientos

automatizados para evitar una afectacion en su negocio.

La legislacion interna no establece una definicion sobre el esquirolaje
tecnolégico; sin embargo, existen algunas aproximaciones
jurisprudenciales y doctrinarias. El Tribunal Supremo de Espaina en la
sentencia de fecha 5 de diciembre del 2012, define al esquirolaje
tecnolégico como la “sustitucion de medios humanos por medios
mecanicos o automaticos”. Por su parte, Sanchez — Girébn Martinez

sefala lo siguiente sobre el esquirolaje tecnoldgico:

“En el caso del esquirolaje tecnologico el objetivo perseguido es
sustancialmente diferente: ahora la sustitucion de trabajadores se
hara de manera temporal, y no definitiva, con el objetivo de evitar
los perjuicios que una huelga pudiera ocasionar. En consecuencia,
se plantea si podria o no quedar amparado por la libertad de
empresa, pues lo que realmente se esta tratando de conseguir es
una aminoracion del impacto del fenébmeno huelguistico, practica
que, como ya hemos visto, la jurisprudencia ha considerado ilicita.
No obstante, el derecho de huelga no es un derecho de resultado,
recuerda el TSJ de Madrid (STSJ Madrid, 23 de julio de 2012), asi
que «es legitimo, por tanto, que los empresarios traten de atenuar
las consecuencias de la huelga mediante aquellos medios de los
que dispongan, y siempre que ello se realice mediante conductas
licitas». (...)” (2021: 43).

Dichas aproximaciones revelan la existencia de una manifestacion
adicional sobre el esquirolaje tradicionalmente concebido desde un
ambito interno y externo. En efecto, el empleo de las TIC genera la

configuracion del esquirolaje tecnoldgico, es decir, la continuidad de
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procesos automatizados que no requieren de la intervencion humana en

el contexto de una huelga con la finalidad de contrarrestar sus efectos.

En el Peru, la configuracién del esquirolaje tecnologico es un tema poco
estudiado a nivel doctrinario o jurisprudencial. Es mas, como practica,
unicamente se ha mencionado al esquirolaje tradicional (interno o
externo) en las resoluciones de la Autoridad Administrativa de Trabajo

cuando sanciona conductas identificadas como esquirolaje.

En experiencias comparadas, el esquirolaje y sus manifestaciones son
temas analizados, incluso a nivel jurisprudencial. Este es el caso de un
caso expuesto ante el Tribunal Supremo Espanol mediante la STS
17/2017 del 2 de febrero, y que se asociaba a Radio Television Madrid

(Telemadrid) y sus sociedades.

Como parte de los hechos mas resaltantes, se detalla que el dia
convocado para la huelga, Telemadrid no emitié su programacién debido
a la ausencia de personal para emitir los programas. Es mas, por medio
de uno de sus emisores, la sefal unicamente mostraba que existia una
huelga. Sin embargo, en el mismo dia en el que tenia lugar la huelga,
llegd la senal de un partido de la Champions League a otro de los

emisores.

Siendo que dicho emisor quedd activo tras el término de la jornada del
dia anterior y dado que uno de los trabajadores no acato la huelga, el
partido de futbol se transmitié con normalidad por otro emisor. Entonces,
en un emisor aparecia un cartel sefalando la ocurrencia de la huelga,
mientras que, en otro emisor, figuraba la transmisién del partido de
futbol. El sindicato de trabajadores acusé que la empresa habia incurrido

en un acto de esquirolaje."?

" por ejemplo, mediante la Resolucion N° 874-2022-SUNAFIL/TFL-Primera Sala de fecha 19 de septiembre del 2022,
se sanciond6 a la empresa Leche Gloria S.A. por la comision de esquirolaje, acusando la vulneracion del libre ejercicio del
derecho de huelga cuando el empleador indicé que — en ejercicio de su poder de direccidon — reorganizé a su personal
para cubrir el puesto de los trabajadores que acataron la huelga.

12 Detalle obtenido de los antecedentes expuestos por el Tribunal Supremo Espafol en la STS 17/2017 de fecha 2 de
febrero. https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25242
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Como se observa, la implementacion de procesos automatizados puede
garantizar que la actividad economica de titularidad del empleador

continue, incluso ante la ausencia de actividad humana.

En la legislacion interna nacional, recientemente se modificé el articulo
70° del Reglamento del TUO de la LRCT, el cual actualmente establece
que “El empleador no podra utilizar personal de reemplazo, de manera
directa o indirecta, para realizar las actividades de los trabajadores en
huelga ni mantener activos los procesos o actividades afectadas

por esta.”

Como observacion, es valido mencionar que la modificacion normativa
establece una prohibicion de caracter general que engloba todo los
“procesos o actividades” involucrados en el ambito de una huelga, pese
a que existen supuestos en los que los procedimientos que no requieren
de la actividad humana para su continuidad y que se enmarcan en el
ambito de la huelga, pueden haber sido implementados de manera
previa al inicio de la medida. En ese escenario, ¢ por qué el empleador
deberia suspender actividades integras cuando éstas no requieren de la

actividad humana para su funcionamiento?

Sumado a ello, también es valido preguntarse si la restriccion legal
establecida contraviene la facultad de organizacién del empleador que
tiene sustento constitucional en la libertad de empresa. Ciertamente, al
igual que la huelga, la libertad de empresa no es absoluta. Sin embargo,
la restriccion establecida sobre tal derecho también debe seguir el

analisis de una serie de parametros que no permitan vaciar su contenido.

Como mencionamos lineas arriba, la huelga admite excepciones en los
servicios esenciales o indispensables para que el empleador, en defensa
de su derecho a la libertad de empresa, no vea mermado su negocio por
una afectacion grave causada por la abstencion de labores de los

trabajadores. En ese sentido, resulta razonable evaluar si, a propésito
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del esquirolaje tecnolégico como manifestacién del empleo de las TIC,
existen supuestos limitativos adicionales en los que la huelga admita
excepciones o restricciones, mas aun en aquellos casos en los que
obtienen una calificacion negativa por parte de la Autoridad

Administrativa de Trabajo.

En ese sentido, sera objeto de la siguiente seccion analizar si, en
ejercicio de la libertad de empresa, resulta valido o razonable que el
empleador pueda adoptar medidas que permitan garantizar la
continuidad de sus operaciones, por medio del esquirolaje tecnologico a

propodsito del empleo de las TIC, en el marco de una huelga.

3.3. ¢Es vélido el esquirolaje tecnolégico en el marco de una huelga

improcedente o ilegal?

Reiteramos que la premisa de la cual partimos es que aquellos actos que
no permitan el ejercicio libre de la huelga o que la obstaculicen no son
validos. De ahi que, el esquirolaje interno y externo sean rechazados por el
ordenamiento juridico peruano, toda vez que vacian de contenido al

derecho de huelga.

No obstante, como mencionamos, la huelga no es un derecho absoluto
pues incluso, la maxima norma del ordenamiento interno, la Constitucion

Politica del Peru, admite la existencia de excepciones o limitaciones.

El articulo 28° de la Constitucién Politica de Peru no fomenta el ejercicio
del derecho de huelga, por el contrario, lo regula para que “se ejerza en
armonia con el interés social”, sehalando sus excepciones y limitaciones.
Por ende, la regulacién unicamente asegura el libre ejercicio de la huelga,
mas no un deber de colaboracion de parte del empleador ni tampoco el

éxito del resultado de esta.
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Dicha interpretacion se asocia al analisis del Tribunal Supremo Espafiol
realizado en la sentencia 17/2017 de fecha 2 de febrero en la que menciona

lo siguiente sobre el esquirolaje tecnologico y el derecho de huelga:

“El respeto al contenido esencial del derecho de huelga comporta
limitaciones importantes de la conducta del empresario durante la
huelga, entre las que se encuentra, como hemos sefalado
reiteradamente, la prohibicion de sustitucion de los trabajadores
huelguistas (...). Pero ni la Constitucién ni la jurisprudencia
constitucional (...) obligan al empresario a reducir la actividad
empresarial mas alla de lo que sea una consecuencia légica del
seguimiento de la huelga por los trabajadores afectados (...). La
efectividad del ejercicio del derecho de huelga no demanda del
empresario una conducta dirigida a no utilizar los medios
técnicos con los que cuenta en la empresa o a abstenerse de
realizar una actividad productiva que pueda comprometer el logro de
los objetivos de la huelga (...), y ello porque lo que garantiza la
Constitucioén es el derecho a realizar la huelga, no el resultado
o el éxito de la misma.

El empresario tiene que soportar inevitablemente un dafio como
consecuencia de la huelga derivado de la interrupcion de la actividad
en que la misma consiste, pero seria desproporcionado exigir al
empresario, en supuestos como el presente, que colabore por
inaccion u omision al éxito de la huelga. El derecho de huelga
aparece configurado como una presion legal al empresario que debe
soportar las consecuencias naturales de su ejercicio por parte de los
trabajadores que se abstienen de trabajar, pero no se impone el
deber o la obligacién de colaboracién con los huelguistas en el
logro de sus propésitos.”3

Atendiendo a que el derecho de huelga no es absoluto, cabe preguntarse
si el esquirolaje tecnolégico, configurado a propdsito del empleo de las TIC,
es una medida valida que el empleador puede implementar en el contexto
de una huelga. Haremos referencia unicamente al esquirolaje tecnoldgico
y no al esquirolaje interno y externo, pues el objeto de la presente
investigacién es analizar el impacto del empleo de las TIC en la huelga

como manifestacion mas critica de los conflictos colectivos de trabajo.

13 Ver en: https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25242
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Partiendo de la regulacion interna, si se considera que una practica como
el esquirolaje interno o externo afecta el libre ejercicio del derecho de
huelga, ¢sucede lo mismo cuando el ejercicio de la huelga ha sido
calificado como improcedente o ilegal? En dichos casos la huelga ha sido
rechazada por el ordenamiento juridico toda vez que la organizacion
sindical no ha cumplido con los requisitos legales para un ejercicio valido
del derecho, por lo que resulta razonable que el empleador requiera

contrarrestar sus efectos.

Es mas, dicha lectura se extrae de la regulacién constitucional del derecho
de huelga pues, como mencionamos, no existe un deber de fomento de la
huelga ni de colaboracion por parte del empleador para alcanzar el éxito de

la medida.

Siendo ello asi, ¢,por qué no equilibrar el derecho constitucional a la libertad
de empresa frente a las huelgas que han sido rechazadas por el
ordenamiento? Si la Autoridad Administrativa de Trabajo ha determinado
que la huelga no cumple con las exigencias previstas legalmente, es
cuestionable que el empleador deba mantenerse en un estado de inaccion
frente a dicha paralizacion, acrecentando el impacto de la abstencion de
labores pese a que la huelga no reviste de los requisitos legales para la

validez de su ejercicio.

En esa linea, para determinar la viabilidad de un esquirolaje tecnolégico en
el marco de una huelga antijuridica, es necesario evaluar la admisién de
restricciones desde los supuestos que configuran el esquirolaje tecnoldgico
hasta la instancia o calificacion de la huelga atribuida por la Autoridad

Administrativa de Trabajo.

Como primera arista, debemos mencionar que el esquirolaje tecnolégico no
debe asociarse a los procedimientos automatizados que el empleador
implementa con motivo de una huelga, sino a aquellos que existen de

manera previa al ejercicio de la medida de presion y que durante esta,
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permiten garantizar la continuidad de las actividades incluidas en el ambito

de ésta, sin intervencion humana.

Asimismo, en cuanto a las restricciones vigentes del derecho de huelga,
esta admite limites internos y externos. En esta discusion, Villavicencio
menciona “la existencia de limites internos, derivados de la configuracion
juridica del derecho, y limites externos, referidos a otros bienes juridicos de
igual o superior valor que no deben ser afectados por el gjercicio de este
derecho” (2008: 445)

Por ende, considerando las restricciones que son admitidas
constitucionalmente, consideramos que la viabilidad del esquirolaje
tecnoldgico no deberia adherir mas limitaciones a la huelga que aquellos
internos o externos, incluso en el caso de las huelgas antijuridicas. Para
efectos del analisis, haremos referencia a los limites externos pues los
limites internos asociados a la modalidad en la que se ejerce la huelga, no

estan en discusion.

Atendiendo a los limites externos, el derecho de huelga admite excepciones
frente a los denominados servicios esenciales o indispensables. La
viabilidad de un esquirolaje tecnologico, entonces, también deberia
responder al bien juridico que debe tutelar el empleador con la continuidad

de sus operaciones.

Asi pues, qué duda cabe de que frente a una huelga antijuridica, el
empleador debe dar respuesta a la medida para proteger el bien juridico
del cual es titular a través de su negocio, mas aun cuando dicho bien
juridico es de igual o superior valor a la huelga. Entendemos por bien
juridico de igual o superior valor a aquel que no proteja estrictamente el
interés particular del empleador, sino aquel que vele por un interés colectivo
0 publico como el que se protege por medio de un servicio esencial o

indispensable.
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Entonces, un primer escenario en el que el empleador pueda responder
frente a la huelga antijuridica con un esquirolaje tecnolégico sera aquel en
que exista un bien juridico de igual o mayor valor a esta en el que se deban
garantizar “servicios esenciales” considerando un interés colectivo o

publico de por medio.
Dicha premisa tiene un correlato con lo que sucede en la practica. Solo en

los ultimos dos afios (enero 2020 — diciembre 2021), se observa lo

siguiente:

Huelgas en el sector privado y

publico
60
40
20
0
Afo 2020 Afo 2021
B N° Huelgas Huelgas en servicios esenciales

Fuente: Resoluciones de calificacion de huelgas durante el 2020 —
2021 otorgadas por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

Elaboracién propia.

De las estadisticas citadas, se evidencia que las huelgas en servicios
esenciales — tanto en el sector publico como privado — no alcanzan ni el
40% del total de paralizaciones ocurridas en los dos ultimos afios. Sin
perjuicio de ello, aproximadamente, el 95%'4 de ellas obtuvieron la
calificacién de improcedencia o ilegalidad, en primera instancia, por no

cumplir con los requisitos legales previstos en el ordenamiento.

Sumado ello, de acuerdo con los Anuarios Estadisticos del Ministerio de

Trabajo y Promocion del Empleo, en el sector privado, el numero de

14 Se solicito el total de resoluciones de calificacién de huelgas (aceptadas o rechazadas) emitidas en las Direcciones del Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo durante los afios 2020 y 2021 a nombre de Sheyla Chuqui Espinoza. La solicitud fue remitida
por la Unidad de Gestion Documentaria del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo el dia 9 de agosto del 2022. Se considera
un margen de error en el analisis estadistico de +/- 4.5%.
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huelgas calificadas como improcedentes o ilegales es mayor a aquellas que

si cumplen con las exigencias legales:

N° huelgas N° huelgas Ny
Ao improcedentes o procedentes o
ilegales legales huelgas

2012 74 15 89
2013 69 25 94
2014 80 15 95
2015 41 6 47
2016 38 3 41
2017 39 6 45
2018 46 8 54
2019 65 2 67
2020 23 0 23
2021 22 16 38

Fuente: Anuarios estadisticos del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Elaboracion propia.

Es mas, solo en los dos ultimos afos ocurrio lo siguiente:

Huelgas en el Huelgas en el

Calificacion de la huelga

afio 2020 afio 2021
Procedente 0 16
Improcedencia o ilegalidad 23 22

Fuente: Resoluciones de calificacién de huelgas durante el 2020 — 2021 otorgadas por el Ministerio de

Trabajo y Promocion del Empleo. Elaboracion propia.

En esa linea, aunque las organizaciones sindicales no requieran una

autorizacion para ejercer el derecho de huelga, si estas son calificadas

43



como improcedentes o ilegales por la Autoridad Administrativa de Trabajo,
Su ejercicio en la practica es cuestionable. Por ende, en tales supuestos, el
esquirolaje tecnoldgico debera ser la respuesta que brinda el ordenamiento
juridico para evitar que los efectos de una huelga antijuridica incrementen
en perjuicio del empleador, mas aun cuando, dicha antijuridicidad en los

servicios esenciales es una tendencia en el contexto peruano.

Habiendo determinado ello, debemos dar paso a la instancia en la que el
esquirolaje tecnoldgico deberia ser admitido. EI TUO de la LRCT establece
dos etapas en la calificacién de una huelga antijuridica: improcedencia e

ilegalidad.

La posicion mas garantista del derecho de huelga nos llevaria a decir,
preliminarmente, que el esquirolaje tecnologico seria admitido una vez que
se haya declarado la ilegalidad firme o consentida de la huelga. Dicha
interpretacion se alinearia a lo establecido en el articulo 85° del TUO de la
LRCT y el articulo 73° de su Reglamento que sefalan que la huelga culmina
con la declaracion de su ilegalidad y, por ende, una vez que la resolucion
de ilegalidad quede consentida, los trabajadores huelguistas deberan
reincorporarse al dia siguiente del requerimiento colectivo efectuado por el

empleador.

No obstante, dicha posicién careceria de efectos practicos pues el
empleador no podria emplear ningun mecanismo para contrarrestar la
paralizacion de labores hasta que esta termine, pese a que haya sido

declarada como improcedente o ilegal.

Asi pues, esperar a la resoluciéon consentida de una ilegalidad significaria
dilatar y acrecentar el dafio al empleador causado por la paralizacion de los
trabajadores pese a que la regulacion constitucional de este derecho no
prevé un deber de fomento o de colaboracion del empleador para el éxito
de la medida. Por ende, obligar una inaccion de su parte durante huelgas
rechazadas por el ordenamiento juridico, evidenciaria una restriccion

cuestionable.
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En esa linea, descartando la etapa de ilegalidad, corresponderia que el
esquirolaje tecnolégico sea una practica admisible en la etapa de
improcedencia, siempre que haya quedado consentida por seguridad
juridica y con la finalidad de no mermar el ejercicio del derecho de defensa
de la organizacion sindical mediante la impugnacion de una primera
improcedencia, de tal manera que pueda ser revisado por la Autoridad

Administrativa de Trabajo.

La improcedencia consentida también resulta ser la etapa idénea para la
viabilidad del esquirolaje tecnolégico toda vez que una de las causales de
la calificacion de la ilegalidad es la materializaciéon de la huelga pese a
haber sido declarada improcedente (articulo 84° del TUO de la LRCT). En
esa linea, una huelga que tenga lugar pese a haber sido calificada como
improcedente, sera consecuentemente declarada ilegal, por lo que el
ordenamiento juridico deberia brindar una respuesta a los empleadores a
fin de no acrecentar una medida de presién cuyo ejercicio no es valido en

la practica.

Cabe indicar que la declaracién de la ilegalidad puede tener lugar con una
primera improcedencia y sobre la cual, exista una revision de la Autoridad
Administrativa de Trabajo con motivo de la impugnacién de la organizacién
sindical involucrada. En dicho espacio, el esquirolaje tecnoldgico no podria
ser admitido, sino hasta que se confirme o consienta la improcedencia.
Caso contrario, se mermaria el derecho de defensa de la organizacion
sindical, dejando sin efecto la medida de presibn en caso dicha

improcedencia sea revocada posteriormente.

A manera de resumen, reiteramos que el derecho de huelga es de ejercicio
libre, por lo que no debe admitir algun acto que la obstaculice o no permita
su materializacion. Sin embargo, tal premisa parte de un derecho que no
es absoluto y que, en consecuencia, admite excepciones sobre todo en las
huelgas antijuridicas, es decir, aquellas que han sido calificadas como

improcedentes o ilegales por la Autoridad Administrativa de Trabajo.
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Dentro de las excepciones analizadas en la presente seccion, resumimos
las siguientes que permiten la viabilidad del esquirolaje tecnoldgico en el

marco de una huelga antijuridica:

e Cuando los procedimientos automatizados se relacionen
estrechamente con la actividad del empleador, formando parte de su
mecanismo normal de produccion de tal manera que, incluso los
trabajadores, tengan conocimiento de dichos procesos tecnoldgicos

de manera previa al ejercicio de la huelga.

En esa linea, el esquirolaje tecnoldgico sera aplicable siempre que
los procedimientos automatizados sin intervenciéon humana hayan
sido implementados con anterioridad al ejercicio de la huelga y que
tengan como unica finalidad garantizar la continuidad de los
procesos o actividades involucrados en el ambito de esta. Asi pues,
no sera admisible un esquirolaje tecnoldgico que implique la
adecuacion o implementacion de procedimientos tecnoldgicos a
proposito de la medida de presion, pues ello vaciaria de contenido

el derecho de huelga reconocido constitucionalmente.

e Cuando el bien tutelado por el empleador responda a servicios
esenciales, toda vez que son bienes juridicos de igual o mayor valor
que la huelga que se asocian a un interés publico y no a un interés

particular del empleador.

e Cuando la huelga antijuridica haya sido calificada como
improcedente y esta haya quedado consentida en un

pronunciamiento firme de la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Por lo antes expuesto, cabe concluir que la implementacién de procesos
automatizados por parte del empleador durante un contexto de huelga es
admisible siempre que no contravenga con el ejercicio libre del derecho y
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que se enmarque en algunos escenarios concretos como aquellos que son

rechazados por el ordenamiento juridico.

A MODO DE CONCLUSION: NUESTRA VISION SOBRE EL DERECHO
DE HUELGA A PARTIR DEL EMPLEO DE LAS TIC

En las relaciones laborales, el empleo de las TIC ha tenido efectos tanto a
nivel individual como colectivo, siendo una realidad constante. A lo largo de
la presente investigacion, hemos notado como en el ambito colectivo, la
intervencion de las TIC ha tomado lugar en la huelga, tanto desde sus actos
preparatorios, como en el ejercicio de la medida por parte de los
trabajadores e, incluso, en la respuesta de los empleadores frente a la

medida.

De esta manera, dado que el objeto de la presente investigacion es analizar
cémo el empleo de las TIC ha impactado en la huelga como manifestacion
mas critica de las relaciones colectivas de trabajo, concluimos que dicha
intervencién implica no solo una flexibilizacion del ejercicio de la medida de

presién sino también una redefinicion del derecho de huelga.

En principio, la denominada flexibilidad parte de los actos preparatorios y
del efecto masificador de la huelga. Por un lado, en sus actos preparatorios,
las TIC permiten un nuevo espacio de accion que facilitan la concrecién de
los requisitos de la huelga, entendido como la remisién de comunicaciones
entre empleadores y trabajadores a través de medios virtuales, e incluso la
presentacion de solicitudes ante las autoridades competentes por medio de

plataformas informaticas.

Por su parte, en relacion con el efecto masificador, hemos evidenciado
como actualmente las organizaciones sindicales pueden obtener una
mayor difusion de las medidas de presion ejercidas a través de las TIC,

ejerciendo incluso convocatorias por medio de estas a sus afiliados.
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De otro lado, en cuanto a la redefinicion, notamos que la huelga ya no se
materializa, de manera exclusiva, con el abandono del centro de trabajo
como requisito tradicional para su ejercicio. En su lugar, la huelga se hace
efectiva por medio de la desconexién digital, es decir, por la desconexion
de los medios tecnoldgicos e informaticos por los que se realiza la
prestacion del servicio. En ese sentido, de conformarnos con la definicion
legal actual, esta podria significar una limitacion para quienes prestan

servicios subordinados por medio de las TIC.

Asi pues, el redimensionamiento de la nocidon de huelga que proponemos
a partir de la intervencion de las TIC es que esta debe ser entendida como
una medida de presidn caracterizada principalmente por la abstencion de
labores y no por el desplazamiento de los trabajadores desde su centro de

trabajo.

Sumado a ello, el empleo de las TIC no solo se ha evidenciado en el propio
ejercicio de la huelga sino también en la respuesta de los empleadores para
contrarrestar sus efectos, esto es, en un tipo de esquirolaje denominado

‘tecnologico’.

Como mencionamos en las secciones previas, el esquirolaje es una
practica cuestionada y restringida por el ordenamiento peruano. Sin
embargo, el empleo de las TIC caracteriza algunas particularidades de la
facultad organizativa o poder de direccién del empleador, sustentado
constitucionalmente en la libertad de empresa. Este es el caso de los
procedimientos automatizados que permiten reemplazar actividad humana
para la concrecidn de determinados procesos o actividades internas

propias del modelo de negocio del empleador.

En la presente investigacion proponemos que la implementacion de dichas
medidas resultara valida siempre que no menoscabe el libre ejercicio del
derecho de huelga y que esta cumpla con los pardmetros o requisitos
establecidos legalmente para su validez. En efecto, como mencionamos en

la seccion previa, desde un analisis constitucional, el derecho de huelga se
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encuentra regulado, lo cual no significa que exista un deber de fomento o
un deber de colaboracién de parte del empleador para asegurar el éxito de

esta.

En ese sentido, en el marco de aquellas huelgas que sean calificadas como
improcedentes o ilegales, la adopcion de un esquirolaje tecnologico por
parte de los empleadores para contrarrestar sus efectos podria resultar

valida siempre que tengan lugar algunos escenarios concretos.

De esta manera, qué duda cabe que la intervencion de las TIC ha originado
un redimensionamiento del derecho de huelga y de la respuesta de los
empleadores frente a esta, los cuales devienen en una necesaria

redefinicion de este derecho.

Por ende, consideramos recomendable que el legislador evalue la
definicién de huelga prevista en el TUO de la LRCT y su Reglamento a fin
de considerar lo siguiente: (i) El ejercicio del derecho de huelga se traduce
en la abstencién de labores y no en el abandono del centro de trabajo
entendido como el desplazamiento de los trabajadores; vy (ii) El esquirolaje
tecnoldgico es valido en el marco de huelgas antijuridicas siempre que se

concreten las propuestas formuladas a lo largo de la presente investigacion.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. El empleo de las TIC se evidencia a nivel individual y colectivo, generando

efectos en las relaciones laborales.

2. La presenta investigacion tuvo como objeto analizar la intervencion de las
TIC en la huelga como la manifestaciéon mas critica de las relaciones
colectivas de trabajo. Para ello, se analizaron dos ambitos. Un primer
ambito considerando las implicancias en el ejercicio del derecho de huelga

por parte de los trabajadores; y un segundo ambito asociado a la
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repercusion de su intervencion en la respuesta del empleador frente a la

huelga a propdsito de las TIC, es decir, el esquirolaje tecnoldgico.

En el primer ambito, se concluyé que las TIC intervienen en la huelga
desde sus actos preparatorios, cumpliendo un rol flexibilizador y

masificador de sus efectos al permitir un mayor alcance de la medida.

Asimismo, dicha intervencién también supone una redefiniciéon del
derecho pues desvirtua que el elemento central del ejercicio de la medida
sea el abandono de trabajo, enfatizando que, en su lugar, deberia
considerarse a la abstencion de labores a fin de evitar restricciones en el

derecho a los trabajadores que prestan servicios a través de las TIC.

En el segundo ambito, se determiné que las TIC también repercuten en la
respuesta de los empleadores para contrarrestar los efectos de la huelga,
en especifico, a través de nuevas manifestaciones como el esquirolaje

tecnologico.

En atencion a ello, se realizé un analisis sobre la viabilidad de implementar
el esquirolaje tecnoldgico en el marco de una huelga. Dicha evaluacion
concluyo que el esquirolaje tecnoldgico sera una practica valida siempre
que se concreten algunos escenarios tales como que la huelga sea
calificada con una improcedencia firme y que confronte servicios

esenciales tutelados por el empleador a través de su negocio.

No obstante, para ello, el esquirolaje tecnoldgico debera asociarse a la
continuidad de procesos tecnoldgicos o automatizados que hayan sido
implementados con anterioridad a la huelga y no con motivo de esta.
Considerar lo contrario significaria vaciar de contenido el derecho

constitucional a la huelga.

Finalmente, como recomendacion, consideramos que el legislador
deberia apostar por un cambio normativo que tenga en cuenta que la
intervencién de las TIC en los conflictos colectivos de trabajo es una
realidad constante. En consecuencia, dicho cambio normativo deberia
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responder a una redefinicion del derecho de huelga que se enfoque en la
abstencion de labores como elemento central y que admita la posibilidad
de un esquirolaje tecnolégico en aquellas huelgas rechazadas por el

ordenamiento juridico a través de una improcedencia firme.
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