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La Huelga en los Servicios Esenciales
y el Decreto Ley 25593

Introduccioén

Las materias que estan referidas a conflictos en-
tre derechos, y sobre todo si son derechos fun-
damentales constitucionales, resultan muy intere-
santes en los planos teérico, practico y normativo.

Es el caso del derecho de huelga y los denomina-
_dos servicios esenciales, que tiene la particularidad
que el conflicto se presenta entre ese derecho de
los trabajadores y los derechos de personas ajenas
a la relacién laboral.

A pesar de laimportancia del tema, su discusion
en nuestro pais, es reciente e incompleta. Esto de-
bido, entre otras cosas, a la poca importancia que le
han dado los actores sociales a esta materia.

De un lado el sector laboral, no ha tenido una
mayor preocupacion porque, entre otros factores:

-No habia diferencia entre las huelgas que se
realizaban en los servicios esenciales y las parali-
zaciones en los otros sectores. Ambas recibian el
mismo trato, generalmente la calificacion de ilegali-
dad de la huelga, con las consecuencias de dicha
declaracién (despidos y otros tipos de sanciones).

-La restriccion que se pretendia frente a la huel-
ga de estos sectores era total, y no una limitacién a
través del mantenimiento de los setvicios minimos
(“la parte de actividad que se juzga no susceptible
de interrupcion para no dafar irremediablemente los
derechos fundamentales ... en colision con el dere-
cho de huelga”)'.

Juan Carlos Cortés
Profesor de Derecho Laboral de la PUC

-Generalmente los trabajadores se despreocu-
paban del mantenimiento de los servicios minimos,
en tanto, los no huelguistas o los jefes se encarga-
ban de realizar esas actividades minimas (la ex-
cepcion a ésto, podrian ser las huelgas de los mé-
dicos y enfermeras en las que usualmente se cons-
tituyen piquetes en emergencia, cuidados intensivos,
etc.).

-Ligado a lo anterior, las organizaciones sindica-
les, enfrascadas en sus luchas reivindicativas, no
han tomado la debida atencion a los otros sectores
de la sociedad que se ven afectados en sus dere-
chos basicos por las medidas huelguisticas.

De otro lado, el sector empleador incluyendo al
Estado como tal (empresas publicas), asumiendo
posiciones radicales y en defensa de sus intereses
concretos, ha buscado la eliminacion o el fracaso de
la huelga, no considerando las repercusiones de su
actitud en la poblacion.

La duracion extrema de una huelga en servicios
esenciales puede explicarse de algun modo por la
intransigencia del sector laboral (justificada o no),
pero también por una falta de voluntad de la parte
empleadora de buscar una solucion al conflicto o
porque la estrategia empresarial consiste en que los
trabajadores abandonen la medida por aburrimien-
to. En ambas actitudes no se miden las serias con-
secuencias para la poblacion.

El Estado, como actor social -y no como em-
pleador-, también ha tenido su responsabilidad en
esta materia, en tanto no ha sabido encauzar los

1. BAYLOS GRAU, Antonio. Derecho de huelga y servicios esenciales. 2da. ed. Tecnos. Madrid, 1988. p. 195.
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conflictos, y recién después de muchos intentos
fallidos, ha emitido una regulacion sobre esta mate-
ria. Primero mediante el Decreto Supremo 070-90-
TR, y posteriormente el Decreto Ley 25593, que
desde nuestro punto de vista, no garantiza ninguno
de los derechos que se deberian proteger 23.

La discusion sobre esta materia, implica pues,
una rica discusion tedrica, pero también es necesa-
rio tener en cuenta la propia realidad, en tanto esta
en juego el gjercicio de derechos fundamentales de
la persona.

El presente articulo pretende analizar un aspecto
de la regulacién de la huelga en los servicios
esenciales en el Decreto Ley 25593, Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT), y es el re-
ferido a la determinacion de los servicios esenciales.

Terminologia

La norma utiliza principalmente la denominacion
de servicios publicos esenciales, entendiendo el
servicio publico no desde el punto de vista de quien
brinda el servicio, sino de quien recibe el servicio.
En el concepto estan involucrados ciertos servicios
brindados por el Estado, como también por los
particulares.

Como senala Blancas Bustamante lo publico “se
dirige a poner en relieve el interés general de la co-
munidad involucrada en determinados servicios™.

La LRCT y su reglamento también utilizan para
referirse a estos servicios la denominacién de ser-
vicios esenciales (por ejemplo, en el 2do. parrafo del
art. 82 de la ley, o en titulo del capitulo corres-
pondiente del reglamento), no existiendo ninguna
diferencia entre ambas denominaciones.

En el ambito de la legislacion comparada, ambos
conceptos son utlizados. A manera de ejemplo, la
legislacion italiana se refiere a los servicios publi-
cos esenciales (Ley 146, del 12 de junio de 1990),
en el caso argentino de servicios esenciales (Decreto
2184/90, del 16 de octubre de 1990} y en la norma-
tiva del Brasil, se utiliza servicios o actividades
esenciales ( Ley 7783, del 28 de junio de 1989).

Ambas denominaciones significan en nuestro ca-
so lo mismo, por lo que las utilizaremos indistin-
tamente.

Determinaciéon de los servicios esenciales

Un primer aspecto a tratar es el elemento de
esencialidad de los servicios. Este, en principio,
debe ser flexible, de tal manera que no se encuentre
encorsetado en parametros que no permitan la ade-
cuacion, ni la evolucién de este concepto a las di-
ferentes realidades.

La esencialidad de un servicio puede modificarse
en el transcurso del tiempo, a causa de los cambios
operados en las necesidades de la poblacién, como
resultado de alteraciones en las conductas cultura-
les, econdémicas, sociales, etc. Lo que para un sec-
tor de la poblacién hoy es esencial, puede no serlo
dentro de algunos afos, o viceversa, lo que hoy dia
no es considerado como esencial podria convertirse
en tal.

Del mismo modo, la esencialidad de un servicio
puede diferenciarse de un sector a otro, debido a
que las prioridades o necesidades de unos no son
las de otros. “La esencialidad de los servicios pue-
de variar segun las jurisdicciones, a tenor por ejem-
plo de la clase o densidad de la poblacién, nivel de
ingresos, etc., siendo las ciudades centrales mas

2

3.

La despreocupacion del Estado también se ha mostrado en los pocos recursos designados para el mantenimiento y cre-
cimiento de los servicios esenciales, asi como para brindar un servicio eficiente.

Hay dos circunstancias mas que acompanan la actitud de los actores sociales. La primera, es el rol que han tenido los
medios de comunicacion en el tratamiento de esta materia, el cual ha consistido basicamente en alentar indirectamente
el conflicto (entre las partes, y entre las partes y la poblacién) y demostrando su preocupacion sobre esos servicios Unica-
mente cuando se estaba ante una huelga. La segunda es la relativizacion de los servicios esenciales en nuestra actual
coyuntura por dos situaciones. En primer lugar, ;qué parte de la poblacién esta cubierta por esos servicios esenciales?,
y segundo lugar, si estos servicios siguen siendo esenciales, para quienes supuestamente accedemos a ellos, en tanto no
los disfrutamos o lo hacemos en una pequeia escala, ya sea por los actos terroristas o porgue la naturaleza nos lo impide
(¢ falta de lluvias o falta de prevision del Estado?). Como consecuencia de lo anterior, no pretendemos manifestar que no
debe limitarse la huelga con ocasion de los servicios esenciales, sino mas bien, preguntarnos sobre la esencialidad de
ciertos servicios y de las empresas que los brindan.

4. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La huelga en los servicios esenciales. En: Asesoria Laboral N2 20. Agosto 1992. p.

23.

5. LEWIN, FEVILLE y KOCHAN. Public Sector Labor Relations. Citados por OJEDA AVILES, Antonio. Derecho Sindical. 4ta.

ed. Tecnos. Madrid, 1988. p. 387. Nota. 22.
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vulnerables que los suburbios; la proximidad al
servicio y la necesidad de los diversos ciudadanos
puede variar grandemente”®,

Si la esencialidad no es un elemento elastico y
flexible, se puede caer en el error de determinar o
mantener un servicio como esencial para un sector o
toda la poblacién, cuando no lo es, y viceversa; de
tal manera que puede acarrear una injustificada res-
triccion al derecho de huelga, o una desproteccion
al ejercicio de un derecho indispensable de la po-
blacién.

Esto implica una necesaria valoracién de las
formas de determinar los servicios esenciales y el
contenido de las mismas, con la participacién de los
sectores involucrados, de tal manera que se tenga
una adecuada percepcién de cudles son los servi-
cios esenciales y cudl debe ser su proteccion; evi-
tando asi las copias de otras legislaciones o la sim-
ple voluntad de restringir el derecho de huelga por
motivos distintos a la proteccion de toda o parte de
la poblacion.

Formas de determinacion

Un primer aspecto a tratar sobre las formas de
determinacion de los servicios esenciales, o como
lo denominan algunos autores, el problema pro-
cedimental, es el referido a la oportunidad de la
determinacion.

Existen dos posibilidades, la primera es de-
terminar aprioristicamente los servicios esenciales
y la segunda, es calificarlos con ocasién del conflic-
to. Nos ocuparemos de la primera en tanto es la
relacionada con la norma bajo comentario.

Determinar aprioristicamente implica que los su-
jetos sociales saben de antemano cuéles son los
servicios esenciales y si su conflicto se desenvuelve
en este tipo de servicios o no. Esta forma de deter-
minacion es la mas utilizada, por su generalidad y
por la adecuacién de cada conflicto a lo previamen-
te estipulado.

En esta forma de determinacion se distingue a su
vez entre la definicion de los servicios esenciales y
la enumeracion de los mismos.

El primero consiste en conceptualizar los ser-
vicios, exigiendo que con ocasion del conflicto se
analice si los servicios que van a ser paralizados co-

rresponden al tipo definido como servicio esencial.
Por ejemplo, se define como tal a aquellos cuya
interrupcién pueden poner en peligro la vida de las
personas. Con ocasion de una amenaza de para-
lizacién en un laboratorio farmaceutico se procedera
a analizar si el servicio que presta dicha entidad
esta dentro del supuesto de la norma. Si lo fuera,
los trabajadores involucrados tendrian limitado su
derecho de huelga.

La ventaja de este tipo de determinacion, frente
al otro, es su flexibilidad y adecuacion a la circuns-
tacias. Pero a su vez, la elasticidad puede resultar
una desventaja si, por falta de madurez, se preten-
da abusar de esa flexibilidad, ya sea del lado em-
presatial o del laboral, o del Estado, dependiendo a
quien corresponda la aplicacién en el caso concreto
de la definicion.

La enumeracion es un listado que especifica
cudles son los servicios esenciales que estarian
comprendidos en la limitacion del ejercicio del dere-
cho de huelga. Esa enumeracion puede ser abierta
o cerrada. Esta forma de determinacién otorga cier-
ta seguridad a los sujetos sociales sobre cuales son
los servicios esenciales, y si los servicios que presta
la entidad o empresa estan incluidas en ellos. Si se
determina que las telecomunicaciones son servicios
esenciales, tanto el empleador como los trabajado-
res de la empresa Celular 2000, saben de antema-
no que los servicios que prestan estan considera-
dos como esenciales.

La desventaja de esta forma de determinacién es
la posible no adecuacion a las realidades cambian-
tes. Situacion que se relativiza con los listados
abiertos.

El Decreto Supremo 070-90-TR, antecedente de
la actual normativa, contenia una formula mixta.
Por un lado, definia a los servicios esenciales®, pero
a la vez los enumeraba. Hasta cierto punto la de-
finicion careceria de sentido, en tanto el listado con-
templado era abierto. El dltimo inciso de la enume-
racién contemplaba la posibilidad de declarar los
denominados servicios esenciales sobrevinientes
(“aquellos que por la extension, duracidon u opor-
tunidad de la interrrupcion, del servicio o actividad,
pudieran poner en peligro la vida, la salud, la liber-
tad, o la seguridad de las personas... -art. 2inc. g-).

La LRCT ha optado tnicamente por la enumera-
cién de los servicios esenciales, obviando cualquier

6. Elan. 10., los definia como “aquellos cuya interrupcion puede poner en peligro la vida, la libertad, la seguridad o la salud
e las personas y que hacen necesario garantizar la prestacion de un servicio minimo que evite estos riesgos”.
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definicion sobre los mismos. A pesar de lo expresa-
do en el parrafo anterior, en esta oportunidad si
hubiera sido necesario una definicién de los servi-
cios esenciales por el tipo de enumeracion acogida
por la actual legislacion.

¢Cudles son los servicios esenciales?

Un aporte fundamental en este campo - el pro-
blema de fondo o material- es el otorgado por el
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Ad-
ministracion de la OIT (CLS), mediante la definicion
de los servicios esenciales, que ha servido de base
para el andlisis de las guejas que resuelve dicho
organismo.

El CLS ha definido a los servicios esenciales
como aquellos “cuya interrupcién podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona
en toda o parte de la poblacion”.

Este organismo opta por una definicion estricta
de los servicios esenciales asumiendo la referencia
directa a los derechos que debe proteger. Y, asimis-
mo adopta una posicién restringida en cuanto los
derechos que estan sujetos a dicha proteccion.

Esta definicidén ha servido de marco para muchas
legislaciones, asi como para determinar el respeto
o no del ejercicio del derecho de huelga, por el
organismo internacional.

En similar posicién que la definicién proporcio-
nada por la CLS, la doctrina mayoritaria prefiere una
nocion estricta de los servicios esenciales, cali-
ficandolos en funcion, no de la naturaleza de la
actividad que se despliega, sino de acuerdo al re-
sultado que con dicha actividad se quiere conseguir,
esto es, por la naturaleza de los derechos e intere-
ses a cuya satisfaccion la prestacion se encamina.

El objeto de la proteccién son fos derechos fun-
damentales de terceros, por lo tanto, el punto de
referencia directo son esos mismos derechos.

También se ha distinguido dos concepciones
sobre los derechos o intereses que tienen que estar
protegidos. La concepcidn amplia considera que
son servicios esenciales todas aquellas actividades
que tengan por finalidad proteger derechos fun-
damentales reconocidos en la Constitucion, no es-
tableciendo una graduacion entre ellos, ni diferen-
cidndolos por su inaplazabilidad. Solo basta que
tengan el caracter de constitucionales.

La concepcion contraria, denominada restringi-
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da, determina como servicios esenciales tinicamen-
te a aquellos servicios que son de vital importancia
o indispensables para los usuarios, que de no
proporcionarselos, podrian peligrar ciertos bienes
juridicos inaplazables. En esta concepcion se ubica
la definicion del CLS anteriormente transcrita.

La opcidn peruana

La LRCT en su art. 83 ha determinado cuales
son los servicios publicos esenciales. Estos son:

a) Los sanitarios y de salubridad
b) Los de limpieza y saneamiento
¢) lLos de electricidad, agua y desagtie, gas 'y

combustible
d) Los de sepelio, y los de inhumaciones y
necropsias
e) Los de establecimientos penales
f) Losde comunicaciones y telecomunicaciones
g) Los de transporte
h) Los de naturaleza estratégica o que se vinculen

con la defensa o seguridad nacionales

Los de administracion de justicia por declara-

cién de la Corte Suprema de |la Republica

i) Aquellos cuya interrupcién cree riesgo grave
e inminente para personas o bienes.

—_—

Hay aspectos importantes que comentar sobre
este articulo.

1. Elinciso h) se caracteriza por su amplitud e in-
definicion. En primer lugar, no es claro si la natura-
leza estratégica esta en funcién del respeto de los
derechos de la poblacién, o si mas bien, se pretende
proteger otro tipo de bienes. Sinos atenemos a los
antecedentes en cuanto a este concepto, en diver-
sas normas se ha calificado a ciertas actividades
como estratégicas; es el caso de la pesca, de la pro-
duccion siderurgica, de la produccién minera, etc.

Creemos que inclusive utilizando el concepto
amplio de servicio esencial, el términc ambiguo de
naturaleza estrategica no se puede asimilar a aquél.
Consideramos que esta norma pretende restringir la
huelga en determinadas actividades econdmicas, lo
cual conceptualmente es diferente a la restriccion
de la huelga en los servicios esenciales. El objetivo
de la restriccion de la huelga en ciertas actividades
econdmicas pretende ser total, a diferencia de los
servicios esenciales donde se mantiene el servicio
minimo. Por ejemplo, si se declara que los servicios
de produccién de minerales son un servicio esencial,
la idea que subyace es que no paralicen las labores
y que se siga produciendo normalmente, porque en
todo caso, ¢,cudl es el servicio minimo que se debe-
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ria mantener?. Estamos pues, ante logicas limitati-
vas diferentes, en cuanto al contenido de la restric-
cién y al bien juridico tutelado.

En este mismo inciso, resulta sorprendente que
también se denominen servicios publicos esencia-
les a los que se vinculen con la defensa o seguridad
nacionales. También en este caso, no estamos ante
la proteccion de derechos constitucionales de los
individuos, sino que se pretende resguardar otros
bienes. Por ejemplo, la produccién de armamento,
de acuerdo a esta norma, esta vinculada a la segu-
ridad nacional, por lo que podria ser considerado
como servicio esencial. Sin embargo, ¢es servicio
esencial para la comunidad la produccion de
armamento?, ¢ cudles son los derechos del individuo
que se estan protegiendo?. Si se paralizara por al-
gunos dias la produccién en tiempos normales,
¢, estaria en peligro la vida, la seguridad o la salud o
cualquier otro derecho constitucional de la persona?
Consideramos que no. ;,Cual es el minimo de la ac-
tividad que no deberfa paralizar? ¢La produccién de
balas? Nuevamente se estd incluyendo dentro de
los servicios esenciales, servicios que no [o son.

2. La administracion de justicia, de acuerdo a la
normativa, no es un servicio esencial a priori, sino
que lo sera si la Corte Suprema de Justicia asi o
considera. Es decir, en este caso la esencialidad
del servicio opera de acuerdo a la decision de la
Corte Suprema y con ocasion de la huelga. Caso
bastante peculiar dentro de la opcidn asumida por la
norma.

3. El inciso j), referido a los servicios cuya inte-
rrupcion cree riesgo grave e inminente para perso-
nas o bienes, es de una amplitud cuestionable. No
se determina a qué tipo de riesgo se refiere, ni cua-
les son los derechos protegidos en este campo. El
riesgo grave e inminente podria ser a la salud, a la
vida, a la integridad, a la libertad individual de la
persona, lo cual seria totalmente aceptable dentro
del concepto de servicio esencial. Sin embargo,
también podrian ser otros tipos de riesgos, incluyen-
do la proteccién a derechos no constitucionales.

En este caso hubiera sido conveniente reiterar la
regulacion del D.S. 070-90-TR referente a los ser-
vicios esenciales sobrevinientes.

Por otra parte, la norma contiene una nueva
concepcién de los servicios esenciales, éstos no
sdlo protegen a las personas o a los derechos fun-
damentales de las personas, sinc también a los
bienes, lo cual resulta erréneo conceptualmente.

4. En funcion de lo expresado en los puntos an-
teriores hubiera sido conveniente incorporar en la
normativa una definicién de los servicios esenciales,
de tal manera que sirviera como marco a estos am-
plios incisos, evitando asi los posibles abusos que
se pudieran cometer.

5. También referido a los incisos h) y j) resulta im-
portante destacar que en la normativa anterior y en
los proyectos de leyes, la calificacion de estos servi-
cios estaban a cargo del Poder Ejecutivo, ya sea del
Consejo de Ministros o del Ministro del sector. Sin
embargo, de acuerdo a la actual norma la califica-
cion la realiza el propio empleador. Cuando éste
comunica a sus trabajadores u organizacion sindical
que los representa y a la Autoridad de Trabajo el
numero y ocupacion de los trabajadores necesarios
para el mantenimiento de los servicios, al mismo
tiempo califica el servicio como esencial. Es decir, la
posibilidad de excesos se incrementa, cuando ade-
mas la norma no ha dispuesto un procedimiento pa-
ra impugnar la calificacion, sino que tendria que ser
a través de la impugnaciéon del nimero de tra-
bajadores.

6. A pesar de lo anterior, se publicé el 3 de setiem-
bre de 1992, el D.S. 075-92-PCM, que utilizando el
inciso h) del art. 83, calificé como servicios esencia-
les “los de administracién, operacion, equipamiento
y mantenimiento de terminales y muelles en el pais,
sean maritimos, fluviales o lacustres”, compren-
diendo a los servicios de la Empresa Nacional de
Puertos, dentro de la calificacion.

La justificacion de esta norma la encontramos
en el segundo considerando de la norma que dice:
“teniendo en cuenta el rol preponderante del mo-
vimiento portuario en el Pais, resulta necesario com-
prender dentro de los alcances de la norma a que se
refiere el considerando anterior a los servicios de
administracién, operacién, equipamiento y man-
tenimiento de terminales y muelles en el pais, sean
maritimos, fluviales o lacustres, a fin de garantizar
la continuidad del transporte, asi como las
normales actividades del comercio nacional e
internacional” (énfasis nuestro).

Al respecto, cabe sefalar tres cosas. En primer
lugar, no se pretende proteger ningin derecho fun-
damental (hubiera podido decir, que es indispen-
sable desembarcar alimentos porque eso afecta direc-
tamente la subsistencia de la poblacién o una expli-
cacién similar), es decir, no interesan los derechos
de la poblacién sino la continuacién del servicio.

En segundo lugar, la determinacién sirvié como
argumento base para la calificacién de la huelga
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ilegal. El objetivo, por tanto, no era la proteccion de
la ciudadania, sino buscar argumentos para de-
clarar la ilegalidad de la huelga.

Y en tercer lugar, el ejercicio de huelga en un
servicio esencial implica que ese servicio se restrin-
ge al servicio minimo indispensable, lo cual no se
desprende del decreto supremo, en tanto especifica
que debe mantenerse el normal desenvolmiento de
las actividades.

7. Por ultimo, de la comparacién entre los quejas
resueltas por el Comité de Libertad Sindical y el
listado contenido en el Decreto Ley tendriamos lo
siguiente:

a) El CLS sefala que los servicios hospitalarios, de
abastecimiento de agua, suministro de electricidad
y servicios telefénicos son considerados como
servicios esenciales.

b) El CLS también incluye a los controladores de
trafico aéreo, que no estan consignados en la LRCT.

¢) El CLS sindical ha sefialado que no pueden ser
considerados como servicios esenciales: en circuns-
tancias normales el transporte y los trabajos por-
tuarios.

d) En el caso 1081, referido al proyecto aprobado

por el Senado en 1981, en un listado parecido al
contenido en la norma’, manifesté que en la lista de
servicios esenciales figuran algunos que no lo son
en el sentido estricto del término, pero sin especificar
cudles.

La OIT no ha tenido una actuacién uniforme en
este campo, porque por ejemplo, ante la queja que
se interpuso contra el D.S. 070-90-TR, frente a una
enumeracién similar no menciond nada. Por otra
parte, en un memorandum de la Oficina Internacio-
na! del Trabajo, comentando el proyecto de ley an-
tecedente de la actual LRCT, se sefalaba que los
setrvicios de comunicaciones y telecomunicaciones
y de saneamiento no se pueden considerar como
esenciales en sentido estricto.

Conclusion

La norma en el aspecto comentado nos parece
erronea e insuficiente, lo cual puede traer como
grave consecuencia, la restriccion severa del derecho
de huelga o la desproteccion de los derechos de los
demas ciudadanos.

Para un tema tan importante como éste, se ha
actuado de manera apresurada. Consideramos que
es indispensable una diferente regulacion que atien-
da principalmente al objetivo de su particularidad,
que consiste en el equilibrio entre derechos consti-
tucionales que se encuentran en conflicto.

7. Aprovisionamiento y distribucién de agua; luz, energia y comunicaciones; limpieza y saneamiento; cementerios; hospita-
les, clinicas y otros servicios asistenciales; telecomunicaciones; otros indispensables para la vida social diaria, declara-
da por el Gobierno con acuerdo del Consejo de Ministros.
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