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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la viabilidad de la regulacion expresa del
esquirolaje interno en materia del derecho de huelga; dicha figura es aplicada de forma implicita,
pues solo se considera de forma expresa el “esquirolaje externo” dentro del Reglamento de la Ley
General de Inspeccion de Trabajo; asimismo, el tipo “sustitucion” es sefialado de forma general
dentro del Reglamento de laLey de Relaciones Colectivas de Trabajo y considerado en el
Anteproyecto de Codigo del Trabajo; de los casos presentados se evidencid que existe
desconocimiento de la figura por parte de los sujetos de la relacién laboral, lo que provoca, por un
lado, conductas desleales del empleadoral desconocer su tipificacion, y, por otro lado, los
empleados no denuncian tal hecho al ignorar que esta préactica es atentatoria al derecho de huelga;
en tal sentido, se ha empleado la metodologia de analisis de impacto regulatorio, especificamente
el analisis multicriterio, las posiblesalternativas de solucién, y los costos y beneficios de la
alternativa elegida, de lo que resulta factible la modificacion del articulo 25.9 del RLGIT. Se
pretende coadyuvar a tres sectores: (a) a la sociedad trabajadora, para que el derecho de huelga
surta efectosde forma eficiente; (b) a los administrados, es decir, los empleadores, quienes una vez
inspeccionados y verificada la configuracion de la infraccion, pueden seguir un debido
procedimiento, mediante el principio de tipicidad, para obtener una adecuada imputacion de
cargos, eliminandose la incertidumbre juridica; y, (c) al personal inspectivo, que contara con un

instrumento normativo taxativo. Con base en ello, se sugirié una propuesta normativa.

Palabras claves: viabilidad, regulacion expresa, esquirolaje interno, aplicacion implicita principio
de tipicidad, analisis de impacto regulatorio, analisis multicriterio, alternativas de solucion, costos

y beneficios.



Abstract

The objective of this research work is to analyze the viability of the explicit regulation of internal
strikebreaker in terms of the right to strike, this figure is applied implicitly, only the following are
considered explicitly the “external strikebreaker” within the Regulations of the General Law on
Labour Inspection likewise, the legal type “substitution” is indicated in a generally manner within
the Regulations of the Collective Labour Relations Act and considered in the Preliminary Draft
Labour Code; from the cases presented, that evidenced there is ignorance of the figure on the part
of the subjects of the labor relationship, this causes, on the one hand, unfair employer behavior by
ignoring its characterization, on the other hand, employees do not denounce this fact by ignoring
the fact that this practice constitutes an infringement of the right to strike; in this sense, the
methodology of regulatory impact analysis, specifically multicriteria analysis, has been used, the
possible solution alternatives, and, the costs and benefits of the chosen alternative has been clearly
identified, Modification of Article 25.9 of the RLGIT is feasible. We intend to help three sectors;
(a) the working society, for that the right to strike can be effectively applied; (b) to the employers,
in other words, who, once inspected and verified the configuration of the infringement, they may
follow a due procedure, following the principle of typicality, to obtain an adequate imputation of
chargues, eliminating legal uncertainty, and (c) to the inspection staff, who will have an normative

exhaustive instrument. On the basis of this, a normative proposal was suggested.

Keywords: viability, express regulation, internal strikebreaker, application implicitly, principle
of typicality, regulatory impact analysis, multicriteria analisis, solution alternatives, costs and

benefits of the chosen alternative.
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Introduccion

La presente investigacion refleja la realidad concerniente a los conflictos que acaecen dia
a dia, especificamente dentro del ambito laboral, los reclamos que puedan surgir dentro de la
relacion entre trabajador y empleador, conflictos que devienen debido a la falta de condiciones
benéficas en cuanto a lo sociolaboral y econdmico; utopicamente hablando, se arribaria a una
solucion pronta, donde los descargos presentados serian mejorados por ambas partes en el menor
tiempo posible, sin perjudicar a ninguna de ellas; sin embargo, suele ocurrir todo lo contrario, y es
por ello que el trabajador recurre a presentar sus reclamos mediante una manifestacion, es decir,
ejerciendo su derecho de huelga. Por esta razon, el empleador, como parte de sus intereses y
procurando que no se detenga el sistema productivo dentro de la empresa, adopta mecanismos que
enervan los efectos de la huelga; entre ellos, la sustitucion de trabajadores internos. Cabe sefialar
que dicho acto no esta regulado expresamente dentro de la materia laboral; primeramente, en los
albores y el surgimiento del derecho de huelga dentro del ordenamiento juridico peruano no se
establecid6 como tal la figura referente a aquellos actos que devinieran en la sustitucion de
trabajadores huelguistas; posteriormente, los instrumentos legales en los que se empezaron a
calificar dichas actividades y mecanismos utilizados por el empleador al momento de “reemplazar”
a los trabajadores huelguistas, se inicié con el Decreto Ley N.° 25593, Ley de Relaciones
Colectivas del Trabajo, publicada el 2 de julio de 1992, y el Decreto Supremo N.° 011-92-TR,
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas, de fecha 14 de octubre de 1992. La legislacion
precedente sefialaba el derecho de huelga y, asimismo, hacia referencia a que el empleador no

podia contratar personal de reemplazo para realizar las actividades de los trabajadores en huelga;
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no obstante, el contenido del articulo fue abordado de manera incipiente; actualmente, dentro del
Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo N° 28806, se describe el reemplazo de
trabajadores, haciendo alusién Unicamente al esquirolaje externo, dejando un vacio legal
concerniente a la sustitucion interna de trabajadores; por consiguiente, al dia de hoy, dicha figura

se aplica de forma analdgica e implicita.

Es por ello que la presente investigacion, como parte de la evolucion personal, busca dar un
realce de forma académica, a nivel social y, sobre todo, dentro del &mbito universitario, respecto
a los actos que podrian atentar contra el derecho de huelga, teniendo en cuenta que para el
desarrollo personal de cada individuo, el trabajo formara parte indispensable de su vida, y mas aun,
desde una perspectiva profesional, sera imprescindible tener en cuenta que, ante cualquier
disconformidad dentro del centro laboral, primeramente, se puede ejercer el derecho colectivo de
trabajo, es decir, pertenecer a un sindicato, y, por consiguiente, a participar de una manifestacion
legalmente aprobada, es decir, ejercer de forma legitima su derecho huelga, medida que no puede

ser vulnerada por estar reconocida como derecho fundamental en la Constitucion.

Entonces, el motivo por el cual se ha enfocado la presente investigacion concerniente a la
falta de regulaciéon expresa del esquirolaje interno es para que dentro de la materia laboral,
especificamente dentro del Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, no se
continle con el vacio legal, sobreentendiéndose a la figura y aplicandose esta de manera implicita,
ya que es un acto que al ejecutarse enerva los efectos de la huelga, derecho humano enmarcado
dentro del principio pro persona, con caracter tuitivo y reconocido constitucionalmente. Asimismo,
se pretende que dentro del sistema inspectivo, se cuente con una herramienta legal y tipica, a fin de

que las actuaciones inspectivas sean rapidas y eficientes, para que, una vez comprobada la
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infraccion, se emita el acta correspondiente y se remita a la autoridad encargada para dar inicio al

procedimiento administrativo sancionador.

Cabe resaltar que la presente investigacion esta desarrollada con base en un enfoque
cualitativo, teniendo un proposito intrinseco descriptivo, y un propdsito extrinseco aplicado, con
la finalidad de resolver el problema publico de esta investigacion; asi también, como sustento se
utilizara la investigacion bibliografica y documental, de la mano de una metodologia de
investigacion de estudio de casos y centrada en la linea de investigacion del derecho laboral,
concerniente al derecho de huelga. Entonces, el disefio metodoldgico utilizado se fundamenta sobre
la base de los documentos, tesis, normas y resoluciones (Intendencia y Sub Intendencia) referentes
a la figura del esquirolaje interno. Igualmente, al fundamentar sobre el analisis de impacto
regulatorio, se analizaran las normas, guias, manuales y planes piloto; teniendo como criterio de
seleccién de documentos el andlisis e interpretacion, para asi poder identificar cual es el
tratamiento y la forma en que se emplea la figura. Del mismo modo, se comprobara si al dia de
hoy en materia laboral estd debidamente tipificada, ello conforme con las técnicas de recojo de
informacidn, en este caso a traves de paginas y portales web de acceso publico, en los cuales se
halla la informacidn requerida para realizar de mejor manera la investigacion, medianteel manejo

del instrumento ficha de andlisis documental.

Complementariamente, se empleara la metodologia de analisis de impacto regulatorio
centrada en el uso de la metodologia de analisis multicriterio, para escoger la mejor alternativa de

solucion al problema planteado.

El presente estudio esta dividido en cuatro capitulos. El primer capitulo comprende el

planteamiento del problema, en donde se delimita el tema de investigacion, se sefialan el problema



XV

general y los problemas especificos; asimismo, se establecen el objetivo general y los objetivos
especificos, ademas de la justificacion de la investigacion, tanto tedrica como préctica, juridica,
metodoldgica, economica y de relevancia social. Por ultimo, se hace referencia a las limitaciones

de la investigacion.

El segundo capitulo desarrolla el marco teodrico, que incluye, primeramente, los
antecedentes del problema, internacionales y nacionales, para luego tratar los conceptos relevantes.
En este se desarrollard lo concerniente al pacto social y todo lo referente al esquirolaje interno;
también, el tratamiento de dicha figura en el Reglamento de la Ley General de Inspeccion del
Trabajo N.° 28806, en el Anteproyecto del Codigo de Trabajo y dentro del Reglamento de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo; de ahi, lo relativo a la regulacién expresa, a la mejora
regulatoria en el Per(. También, en qué consiste el analisis de impacto regulatorio, los instrumentos
para su aplicacion y los componentesque esta comprende; ademas, en qué consiste el Reglamento
que desarrolla el marco institucional que rige el proceso de Mejora de la calidad regulatoria y
establece los lineamientos generales para la aplicacion del AIR Ex - Ante (Reglamento AIR)
Decreto Supremo N.° 063-2021-PCM, lo referente a la metodologia del AIR y, por ultimo, un

alcance del contexto econdmico nacional.

El tercer capitulo esta enfocado en la metodologia, se describe el disefio metodoldgico, la
categoria de estudio y el método de investigacion utilizado, dentro del cual se enmarcaré el tipo de

investigacion, el escenario y las técnicas de recojo y analisis deinformacion.

Finalmente, en el capitulo cuarto se detallan de forma analitica los resultados obtenidos,
con especial énfasis en la metodologia de analisis multicriterio (AMC), desarrollando las siete fases

que esta comprende, y, de forma concluyente, se mostrara la discusion, en la que se dara a entender
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el porqué del desarrollo de la metodologia del AMC y su adecuacion, se detallara la evaluacion y
el resultado de la alternativa preferida, el enfoque de los costos y beneficios de la misma; se incluira

la propuesta normativa y, a modo de cierre, los alcances complementarios.

En ese contexto, el alcance de la presente investigacion estd orientado a demostrar la
importancia de la regulacion expresa del esquirolaje interno, y la posibilidad de incorporar dicha
figura, ya sea dentro de la materia laboral concerniente al derecho de huelga o, Unicamente, dentro
del articulo 25.9 del Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo. Cabe sefialar que
se presentaron algunas limitaciones relacionadas con el tipo metodoldgico, la falta de datos
disponibles y/o confiables y, en cuanto al acceso a cierta informacion, sobre el tipo atribuible al

investigador.
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Capitulo |
Planteamiento del problema de investigacion
1.1. Tema de investigacion delimitado

En la presente investigacion se tocara el tema de la regulacion del “esquirolaje interno” en
el Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo N.° 28806, en el Perd, debido a que en
la actualidad esta figura juridica no se encuentra regulada de forma expresa, lo que se vislumbra en
la aplicacion implicita de la figura a traves de jurisprudencia, resoluciones de Sub Intendencia
(Resolucion de Sub Intendencia N.° 629-2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE, Resolucionde Sub
Intendencia N.° 720-2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE, Resolucion de Sub Intendencia N.° 721-
2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE) y resoluciones de Intendencia (Resolucion de Intendencia N.°
024-2022-SUNAFIL/IRE-AQP, Resolucion de Intendencia N.° 107-2022- SUNAFIL/IRE-AQPy
Resolucién de Intendencia N.° 133-2022-SUNAFIL/IRE-AQP). Asimismo, en el ambito
administrativo se han pronunciado por medio de oficios, informes, resoluciones administrativas,
legislacion comparada y doctrina; cabe sefialar que en el articulo 25.9 del Reglamento de la Ley
General de Inspeccion del Trabajo, aprobado mediante el Decreto Supremo019-2006-TR (en
adelante RLGIT), se sancionan aquellos actos que impiden el libre ejercicio del derecho de huelga,
entre los que se encuentra la sustitucion de trabajadores huelguistas de forma externa, que
doctrinariamente es conocido como “esquirolaje externo”, figura que desde el momento de su
incorporacion dentro del reglamento, ha venido siendo utilizada para sancionar losactos que
comprenderian la sustitucién de trabajadores huelguistas de la propia empresa que no se encuentren
en huelga, es decir, de forma interna. Es necesario resaltar que la Constitucion Politica del Peru

protege los derechos colectivos del trabajador, el derecho de sindicalizacion, negociacion colectiva
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y derecho de huelga, encontrandose en esta ultima su afectacion y/o vulneracion al emplearse la

figura del esquirolaje interno.

El problema que motiva esta investigacion es la falta de tipificacion del esquirolaje interno,
la cual se aplica de manera implicita y trae consigo, primeramente, que los inspectores laborales
no puedan proponer como tal una sancion al acto de esquirolaje interno o, en su defecto, en el caso
contrario de que si se proponga, esta sea desestimada en etapas posteriores dentro del
procedimiento administrativo sancionador. Asimismo, no podria calificarse como infraccion
“grave” 0 en el caso “muy grave”, maxime si no se encuentra regulado el tipo legal, es decir, que
exista una falta de imputacion y/o con ello se alarguen de forma innecesaria los procedimientos; a
causa de ello, los empleadores al presentar sus descargos llegan a alegar que dicha figura no esta
tipificada; por ende, no contraeria sancion, y el hecho de imputarlos por parte de la autoridad
administrativa podria devenir en creaciones fictas no previstas en la ley; de igual forma, se
cuestionaria la objetividad por parte de los inspectores de trabajo, causando perjuicio econémico
procedimental. A consecuencia de ello, se desprende la existencia de ausencia de predictibilidad

en la resolucion de los casos en los que se configuraria el esquirolaje interno.

En segundo lugar, los trabajadores desconocen como tal la figura y, por ende, no pueden
reclamar o denunciar en el caso de que se tome dicha medida 0 mecanismo por parte del empleador.
En tercer lugar, la empresa suele recurrir a ese mecanismo para evitar o enervar los efectos
negativos que contraeria la huelga, concurriendo en précticas que van en contra de la actividad

sindical.
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Para de alguna manera llegar a una solucién, se busca adecuar dicha figura normativa con
base en el Analisis de Impacto Regulatorio (AIR), al articulo 25.9 del RLGIT, metodologia que
tiene como objetivo que se tomen decisiones orientadas a una solucidén coherente, eficiente,
efectiva y transparente para la sociedad en su conjunto. En ese contexto, el AIR fomenta un traspaso
de una préactica de regulacion legalista para orientarse a un enfoque basado en evidencia y analisis
de impactos de alternativas de solucion (regulatorias y no regulatorias), obteniendo con ello los
mejores beneficios, para los integrantes de la relacion laboral: trabajadores huelguistas y no

huelguistas, empleadores, sindicatos, asi como también para el sistema inspectivo.

Entonces, asumiendo que se llegue a incorporar la figura del esquirolaje interno con base
en el AIR, los operadores juridicos podran aplicar la figura de manera adecuada, conforme con los
principios de legalidad, tipicidad, economia y celeridad procesal, sin incurrir en ilegalidades,

brindando seguridad juridica y predictibilidad.

En el Pert, el RLGIT no ha cumplido su funcion, respecto de calificar de forma clara y
objetiva como infraccion a la sustitucion interna de trabajadores huelguistas, con la finalidad de
que si se incurre en dicho acto, este pueda ser sancionado posteriormente. Ello se observa en
determinadas resoluciones de intendencia de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion
Laboral (en adelante, Sunafil), en las cuales prima la decision, por parte de la autoridad
administrativa, la cual basa su resolucion en doctrina y en la aplicacion analdgica de la ley. Como
bien sefialo Torres Vasquez (como se citd en Coca, 2020), la aplicacion analogica de laley (articulo

IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil) hace referencia a la integracion:
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Dentro de un procedimiento llenar las lagunas de la ley se le denomina integracion del
derecho; la integracion no es interpretacion de la ley, sino consiste en llenar las lagunas de
la ley recurriendo en primer lugar a la analogia y, si esto no es posible, se acude al derecho

subsidiario (supletorio). (parr. 15)

Pero, al leer el término “analogia” dentro del marco normativo, se entiende que consiste
“en que el caso no normado sea semejante sustancialmente al previsto por la norma, es decir,que
uno y otro tengan uno o mas elementos comunes y los demas distintos, con tal que las divergencias

no sean sino accidentales” (Llambias, como se cit6 en Coca, 2020).

En consecuencia, se busca llenar el vacio de forma expresa y coherente, a fin de no incurrir
en la aplicacion de analogias; con esto se logra que al resolverse un caso donde se incurra en
esquirolaje interno se determine conforme a la ley y no de forma analdgica, ya que conforme se ha
venido viendo, las empresas que incurrian en dichos actos sustentaban la falta de legalidad y
tipicidad de la norma, y se encontraban disconformes con la sancion econémica impuesta, lo que
Ilevaria a un hipotético desequilibrio a la hora de resolver. Asimismo, de las resoluciones revisadas,
las empresas hacen referencia, en sus descargos, al articulo 37° de la Ley General de Inspeccion
del Trabajo (Ley 28806, 2006), el cual sefiala en su Gltimo parrafo que “no se podra imponer sancién
economica por infraccion que no se encuentre previamente tipificada y contenida en el

Reglamento”.

Finalmente, la falta de regulacion expresa afecta no solamente a los trabajadores, sino

también a los empleadores y al sistema inspectivo dentro del territorio nacional; es por ello que,
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con base en el AIR, se busca proporcionar a los operadores juridicos una base de evidencia solida
y coherente en torno a los diferentes impactos (positivos y negativos) de unaserie de alternativas de
solucion que se iran presentando en el desarrollo de la presente investigacion, las cuales seran
factibles y estaran en relacion con el problema publico identificado. En pocas palabras, la finalidad

es que se incorpore la figura del “esquirolaje interno” al RLGIT, de manera tipica y expresa.

1.2.Planteamiento del problema

1.2.1.Problema general

¢Es viable la regulacion expresa del esquirolaje interno en materia del derecho de huelga?
1.2.2.Problemas especificos

- ¢Cuél es el problema publico vinculado con el esquirolaje interno en materia del

derecho de huelga?
- ¢Cudles son las alternativas de solucion para el problema publico identificado?

- ¢Cuéles son los costos y beneficios de la alternativa de solucion elegida?

1.3.0bjetivos
1.3.1.0bjetivo general

Determinar la viabilidad de la regulacion expresa del esquirolaje interno en

materia delderecho de huelga.
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1.3.2.0Dbjetivos especificos

- Describir el problema pablico vinculado con el esquirolaje interno en materia laboral.
- Establecer las alternativas de solucién para el problema publico identificado.

- Identificar los costos y beneficios de las alternativas de solucion elegidas.

1.4 Justificacion

Es importante llevar adelante este estudio para brindar una herramienta legal al operador
juridico, tipificando la figura del esquirolaje interno en el RLGIT, a fin de contribuir con ello a las
buenas practicas, seguridad juridica y predictibilidad en las resoluciones de la autoridad

administrativa sancionadora en el ambito laboral, concerniente al derecho de huelga.

Asi también, al estar positivizada y delimitada la conducta, se podran subsumir los hechos
al tipo legal y, por ende, se sancionara dicho acto, evitandose la aplicacion de la analogia y la
doctrina respecto al esquirolaje interno. En ese sentido, los trabajadores sindicalizados y no
sindicalizados se veran beneficiados en el contexto de la huelga. Respecto a los sindicalizados, con
la siguiente investigacion se buscard demostrar el perjuicio que acarrearia dicho acto en los
trabajadores y el tipo de afectacion que incide en el derecho fundamental de huelga, para lo cual
se delimitaran los supuestos actos en los que pueda incurrir el empleador a fin de mermar los
efectos de la huelga; y en cuanto a los no sindicalizados, prevenir que se les asignen actividades
distintas a las que secularmente realizan, y con ello evitar el incremento de trabajo no acorde con
su labor frecuente. Asimismo, los empleadores podran prever dichos actos contrarios al derecho
de huelga, teniendo en cuenta la figura y su sancién, eludiendo tener que proseguir hasta la Gltima

instancia del procedimiento administrativo sancionador, lo que conllevaria a una adecuada
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economia (minoracion de costos) y celeridad procesal. Hay que resaltar que el presente estudio
tendraun impacto positivo dentro del ambito del derecho laboral, concerniente al derecho de

huelga, y especificamente inmerso en el sistema inspectivo.

Es preciso sefialar que a través de la aplicacion de la metodologia de analisis multicriterio,&
busca encontrar la mejor alternativa de solucién para el problema planteado, demostrando asi la

factibilidad y/o viabilidad del problema general planteado.
1.4.1.Justificacion teorica

El presente trabajo de investigacion tiene la finalidad de reducir las brechas de
conocimientos que oscilan en torno a la aplicacion implicita y analdgica de la figura del esquirolaje
interno, determinando las causas y consecuencias que traen consigo los aportes doctrinarios
realizados al pasar de los afios, elemento que de la mano de una adecuada metodologia —en el
presente caso, el uso del analisis de impacto regulatorio enfocado principalmente en la metodologia
de andlisis multicriterio, con el objetivo de lograr una mejor calidad regulatoria— ayudara a
enfocar esta alternativa de solucion, para posteriormente evitar conflictos tanto en el sector publico
como privado, evitando que se incida en actos que vulneren el derecho fundamental de huelga, a

fin de brindar seguridad juridica a los trabajadores sindicalizados.
1.4.2 Justificacion juridica

El presente estudio pretende establecer un criterio racional enfocado en sefialar
expresamente dentro del reglamento o materia laboral al acto del esquirolaje interno, para que
contraiga un caracter imperativo, es decir, se dara un alcance al empleador, quien tendra pleno

conocimiento de que la figura atenta contra el derecho de huelga y asi evite emplear tal acto; por
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consiguiente, los demas sujetos de la relacién laboral podran discernir y denunciarlo en el caso de

que adviertan que dicha infraccidn se esté cometiendo.
1.4.3.Justificacion practica

El presente trabajo propone contar con una normativa clara, con el objetivo de que se
reduzcan los conflictos que giran en torno a la figura; entonces, de forma practica se busca evitar
gue no se inicie innecesariamente o se alargue un procedimiento administrativo sancionador; muy
por el contrario, busca que este sea resuelto de forma célere, minorizando las cargas

administrativas y brindando un mejor servicio a la ciudadania.
1.4.4 Justificacion de relevancia social

El presente trabajo pretende cooperar con los sujetos de la investigacion: entidad publica,
empleador, sindicalizados, no sindicalizados y sindicatos, primordialmente en la relacién social
entre empleadores y trabajadores sindicalizados, con el fin de proponer una normativa que genere
un parametro de cumplimiento para ambos sujetos, toda vez que se cumplan las necesidadesy los
objetivos planteados concernientes al derecho fundamental de huelga. Asimismo, se pretende dar
un alcance cultural a la sociedad en su conjunto sobre la sustitucién interna, y de manera focalizada

al sector multidisciplinario respecto a la metodologia empleada para la incorporacion de la figura.
1.5.Delimitacion de la investigacion
1.5.1.Delimitacion espacial

El ambito espacial es preponderantemente dentro de la region de Arequipa, debido a que
se pudo tener acceso a las resoluciones de la institucion descentralizada, por lo cual, la presente

investigacion se enfocara en la revision de las resoluciones de Subintendencia e Intendencia de la
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IRE-Arequipa Sunafil en las que se hayan pronunciado respecto al esquirolaje interno y el

tratamiento que se le ha dado.
1.5.2.Delimitacion temporal

Los datos que seran considerados para el presente trabajo de investigacion estaran situados
dentro del periodo 2021-2022, considerando unicamente las resoluciones en las que se haya tratado

acerca del esquirolaje interno.
1.5.3.Delimitacion social

La presente investigacion estd dirigida a la proteccion de los trabajadores y de los
administrados (empleadores), respecto a su derecho de defensa y al debido procedimiento;
asimismo, la delimitacion alcanza al sistema inspectivo, el que contara con un instrumento un poco

mejor implementado para el cumplimiento de las normas sociolaborales.
1.6.Limitaciones de la investigacion

En el presente estudio, se presentaron algunas limitaciones. En relacién con el tipo
metodoldgico, es decir, en cuanto al procedimiento sistematico y ordenado que sigui6 la
investigacion para alcanzar los objetivos, concerniente al tamafio de la muestra, se evidencio que
solo existian seis resoluciones de Intendencia y Sub Intendencia, del afio 2021 y 2022, a pesar de
haber solicitado dicha informacion mediante el acceso a la informacion publica a la IRE-Arequipa,
Sunafil, desde el afio 2017 al 2021; por ende, se incorporaron las que fueron remitidas. En cuanto
a la falta de datos disponibles y/o confiables, se pudo observar que no se remiti6 la informacion
requerida que se necesitaba para analizar los casos relativos al tema de investigacion. De igual

forma, respecto del tipo atribuible al investigador, en cuanto al acceso a cierta informacion, se
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denoto que, en su mayoria, los libros que se requerian pertenecian a autores europeos; por lo tanto,
el acceso a algunos implicaba un costo elevado, un tanto inasequible para la economia de las

tesistas, asi como un costo de tiempo para el término de esta investigacion.
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Capitulo 11
Marco tedrico

2.1.Antecedentes del problema
2.1.1.Antecedentes nacionales

Existen cuatro trabajos de investigacion (tesis) que tocan desde distintos puntos de vista la
falta de regulacion del esquirolaje interno. Tales trabajos, que sirven de sustento para la siguiente

investigacion, se resefian a continuacion.

Huarcaya (2015), en su tesis Derecho de huelga, esquirolaje e inspeccion laboral,
considera a dichafigura como “actos lesivos al ejercicio de la huelga”. Por tanto, analiza si
determinado acto ejercido por el empleador atenta o no contra el ejercicio de la huelga, buscando
entrelazar tres instituciones: (a) la huelga como instrumento de presion de los sindicatos en contra
de su empleador, a través del cual buscan el equilibrio de poderes; (b) lainspeccion de trabajo como
instrumento de apoyo a los sindicatos, los cuales necesitan acreditar de alguna forma las acciones
realizadas por los empleadores; y (c) el papel que cumplen los “no huelguistas”, todo ello con el
fin de analizar conceptos; utiliza casos de esquirolaje en procesos de inspeccién laboral,
verificdndose que se enmarcan dentro de un disefio cualitativo debido a que describe, comprende
einterpreta distintas instituciones juridicas, a través del analisis de conceptos y la practica expuesta,
propone un protocolo de actuacion a seguir por la inspeccion laboral para casos de violacion al
derecho de huelga reflejados a través del esquirolaje, con lo cual busca en alguna medida
uniformizar la actuacion de la inspeccion laboral y establece criterios que ayuden a una mejor

evaluacion de aquellos casos que sobre esquirolaje se presenten.
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Torres (2018), en su tesis El esquirolaje interno como préctica vulneratoria del derecho
constitucional a la huelga, buscd una vision real y objetiva de este problema; paratal fin, desarroll6
su evolucion historica, el marco tedrico, la legislacion, la jurisprudencia y el derecho comparado;
asimismo, adjunto6 un caso practico, proyecto de sentencia y su analisis. También se denota que se
enmarca en un disefio cualitativo, debido a la descripcion y analisis que realiza al entrelazar tres
instituciones: primero, la huelga como presion de los sindicatos en contra de su empleador, y por
parte de este ultimo, en segundo lugar, el hecho de evitar o atenuar los efectos naturales de la huelga
con el uso de la figura del esquirolaje interno, el cual se manifiesta en el perjuicio econémico de
la empresa, y en un tercer lugar, el rol que juega la inspeccidn de trabajo. Asimismo, se sefiala el
articulo 70 dela Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, apartado en el que se hace referencia a la
“sustitucionde trabajadores”, la cual deviene en el “esquirolaje externo” y, por ende, no se puede
desconocer la “sustitucion interna”, figura que es considerada en referido trabajo de investigacion
como una posible conducta que podria devenir en abusiva de las facultades del empleador.
Finalmente, llegaa la conclusion de gue la prohibicion del esquirolaje interno, a pesar de no estar
literalmente en el ordenamiento juridico nacional, si esta contenida en la norma especial y que
tiene por objetivo delimitar la potestad del empleador frente al empleado respecto al ejercicio del

ius variandi.

Espejo (2018), en su tesis La regulacion del esquirolaje interno en el reglamento de la Ley
General de Inspeccion del Trabajo como un supuesto de afectacion del derecho de huelga, se
plante6 como objetivo amparar el ejercicio legitimo del derecho de huelga. La investigacion se
enmarca en un disefio cualitativo, debido a la descripcion y andlisis de datos, conceptos

doctrinarios, asi como dos casos y un expediente completo, enfocandose en el derecho a la
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huelga ejercido por las organizaciones sindicales como una medida de presion ante la existencia
de un conflicto con su empleador; y, por otro lado, el hecho de que los empleadores recurran al
gjercicio de mecanismos, esquirolaje externo e interno, a fin de enervar los efectos negativos que
conlleva consigo el derecho de huelga; Espejo propone con ello una posible solucion ante la
controversia desarrollada, y que se regule de manera expresa el ejercicio del esquirolaje interno
como un supuesto de afectacion del derecho de huelga en el articulo 25.9 del Reglamento de la

Ley General de Inspeccién del Trabajo.

Por ultimo, la cuarta tesis pertenece a C. Fernandez (2020), titulada El esquirolaje interno
en el sistema inspectivo ¢ Configura una infraccion muy grave?, trabajo de investigacion con acceso
restringido, por lo que no se tuvo mayor detalle, pero en su resumen sefiald que la falta de regulacién
coadyuva al incremento de la informalidad. También refirié que dentro del Reglamento de la Ley
de Inspeccién Laboral, el articulo 25.9 es indicado como clausula de interpretacion analdgica,
vulnerando con ello el Principio de Tipicidad y Legalidad a la figura del esquirolaje interno,
perjudicando la labor preventiva de los inspectores de trabajo; por lo que se pretende demostrar
que el esquirolaje interno no se encuentra regulado en la Ley de Inspeccion de Trabajo, lo cual es

necesario, dado que afecta el derecho a la huelga, la libertad sindical y la negociacién colectiva.

Como antecedentes concordantes con la aplicacién nacional del andlisis de impacto

regulatorio, se cuenta con diversos instrumentos, que se detallan a continuacion.

Por parte del Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico (Ositran), el procedimiento de revision del reglamento general de tarifas se ha
realizado con la finalidad de identificar los principales problemas que han surgido en la aplicacién

del Reglamento General de Tarifas (RETA) del Ositran, a fin de determinar si corresponde
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efectuar una modificacion del Reglamento; para ello se aplicé el Analisis de Impacto Regulatorio,
para garantizar con ello que en el caso de que se regule, su elaboracion e implementacion sea de
alta calidad, siguiendo los principios, estandares, buenas practicas y recomendaciones de la OCDE.
Para ello, se sigui6 el Manual del AIR, primeramente, para definir el problema que se busca
resolver con la regulacion, que es la identificacion de los objetivos, lo que se pretende lograr con la
propuesta; seguidamente, los criterios que se deben considerar para identificar las alternativas u
opciones que tiene el regulador a fin de resolver el problema identificado. Asimismo, como parte
del procedimiento se realiz6 una revision y emision de normas, y unas consultas publicas

tempranas.

Cabe sefalar que se empez6 a desarrollar conforme lo antes mencionado; de ello, se contaba
con la dificultad, por parte de los usuarios y el administrador, para aplicar algunas disposiciones
contenidas en el RETA; la incertidumbre por parte de las entidades prestadoras respecto de los
procedimientos y determinacion de tarifarios, las cargas y costos de las entidades relativos a la
publicacién del tarifario. Por consiguiente, se identificaron las posibles alternativas; para el primer
objetivo, se dispuso la alternativa de “no intervenir y mantener la regulacion en el estado actual”,
y como segunda alternativa, el intervenir aclarando las disposiciones contenidas enel RETA. De
esa forma, se preciso cada alternativa, los objetivos y alcances, principios, érganos, etc. Se hizo lo
propio para el segundo, tercer, cuarto y quinto objetivo, cada uno con solo dos alternativas de
solucion: mantener las cosas en el estado actual o intervenir. Para darle consistencia y certeza
juridica, se llevo a cabo un analisis de legalidad, para asegurar que la normativa propuesta sea la
mas congruente con el marco legal con el cual interactuar, llegando a considerar que la propuesta

al involucrar “la modificacion de un reglamento preexistente en aras de mejorar el procedimiento
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y otras disposiciones tarifarias normadas” no estaria generando una duplicidad o una
sobrerregulacion de la materia en el ordenamiento juridico. Luego de establecidos los impactos, se
paso a evaluar cada impacto con cada alternativa de solucién, para, finalmente, tras efectuar un
analisis de “decision multicriterio”, generar un mayor beneficio que mantenga la regulacion
vigente (status quo) sobre la base de dicho andlisis. Por lo tanto, se determin6 que corresponde: i)
eliminar la obligacién de publicar el tarifario y sus modificaciones en un diario de amplia
circulacion, y ii) incorporar en el tarifario el monto de los recargos aplicados por las entidades, asi

como las condiciones para su aplicacion.

Como un segundo informe, se tiene que el Organismo Supervisor de Inversidn Privada en
Telecomunicaciones (Osiptel) busca evaluar la pertinencia de emitir un nuevo Instructivo General
de Contabilidad Separada (IGCS) y su Procedimiento de aplicacion, con el fin de realizar
precisiones en la metodologia de asignacion de los ingresos, los costos y el capital invertido del
IGCS vigente, y establecer un formato Unico del documento de asignacion de costos, ingresos y
capital; segundo, modificar la desagregacion de grupos de costo empleados en la contabilidad
separada; tercero, modificar los plazos de presentacion de los documentos metodol6gicos y de los
reportes regulatorios auditados, y, por ultimo, el precisar los criterios y el procedimiento sobre la
base de los cuales las empresas concesionarias deben remitir, para aprobacion de Osiptel, como
consecuencia de cambios en sus criterios de asignacion. Paraello, se desarrolla un analisis de calidad
regulatoria, se establece el objetivo, la definicién del problemay el planteamiento. Se pasa a
considerar las faltas de precision en el Instructivo, para seguidamente realizar una desagregacion de
grupos de costo, los plazos para la presentacion de documentos metodoldgicos y reportes

regulatorios, y a lo que conlleva la modificacién de documentos metodoldgicos. Seguidamente,
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se enfocaron las causas del problema, con base en cada alcance, y de forma muy separada se evalué
en un solo apartado la permanencia del problema en caso de no intervencion, para luego establecer
y evaluar las alternativas de solucion de cada objetivo sefialado. Posteriormente, se afadid un
puntaje a los beneficios y costos de cada alternativa, desde una calificacion de -1 (menos
calificacion), 0 (neutral), hasta la mayor calificacion (+1). Finalmente, luego de la evaluacion y
analisis de las alternativas para enfrentar el problema enfocado, se seleccion¢ la “alternativa 2”
como la mejor, la cual propone incorporar en el PACS los criterios sobre la base de los cuales las
empresas concesionarias deben remitir, para aprobacion del Osiptel, susnuevos documentos
metodoldgicos, que se deriven de cambios en sus criterios de asignacion de ingresos, costos y
capital invertido, asi como su procedimiento de aprobacidn, revision, subsanacion de
observaciones y aprobacion. Por consiguiente, se establece en un apartado la aplicacion de la

solucion seleccionada y la difusion de la norma, y el antes de la aprobacion del proyecto de norma.

El Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin), como parte
de la implementacion del AIR, en sus procesos administrativos, presenté un procedimiento que
propone la mejora del mecanismo contractual en generacién eléctrica a partir del tratamiento de
las licitaciones; la propuesta se planted considerando que la actuacion de Osinergmin se guia por la
busqueda de eficiencia en la asignacionde recursos y el logro de objetivos al menor costo para la
sociedad en su conjunto, de acuerdo con el principio de eficiencia y efectividad. Segun el articulo
14 de su reglamento, para la aplicacion y analisis se establecié una opcién 0, que consistia en
mantener la situacién actual, teniendo cuatro opciones aparte regulatorias y no regulatorias; la
evaluacion de cada alternativa se realiz6 utilizando la metodologia de “analisis costo-beneficio”,

desde un enfoque cualitativo, a fin de reducir al minimo los costos significativos para los grupos
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de interés en relacion con la intervencion regulatoria. Como resultado de la evaluacion, la opcion
4 fue la que registré mayores beneficios que costos; esta opcion incorpora el Plan de Licitaciones,
la separacion de los procesos de licitacion (de demanda base y crecimiento de demanda, para
Generacion Instalada y Proyectosde Generacion, respectivamente), asi como la definicion de topes

en el periodo de carencia y en los plazos contractuales dependiendo del tipo de licitacion.

Por Gltimo, el trabajo de investigacion de Meléndez (2018) Andlisis de Impacto Regulatorio
de propuesta demejora en la Comercializacion de balones de gas licuado de petréleo (GLP) en el
Perl (Lima-Callao), cuyo objetivo es evaluar la aplicacion practica de la Guia Metodoldgica de
Analisis de Impacto Regulatorio (RIA) elaborada por el organismo regulador, Osinergmin, la
misma que se encuentra en proceso de implementacién a nivel institucional desde el afio 2016. Es
por ello que dentro del desarrollo se identificaron inicialmente los conceptos, aplicaciones,
ventajas y beneficios de incorporar el AIR en las decisiones del Gobierno, asi como las fases de
implementacién en algunos paises miembros de la OCDE. La metodologia empleada sigue los
lineamientos de esta organizacion. Cabe mencionar que su estudio incorpora una comparacion

entre el documento de Guia RIA Osinergmin y la Guia de AIR.

En el Capitulo 2 del trabajo de investigacion citado, se enfoca primero la problematica:
Osinergmin ha realizado un proceso de supervision de integridad de los cilindros de GLP (10 kg),
(jun-dic 2014), que ha determinado que existen balones de gas licuado de petréleo (GLP) no
conformes. Es decir, no cumplen las condiciones establecidas en la NTP 350.011-1 y 350.011-2,
las mismas que se encuentran relacionadas con los requisitos de fabricacion de los balones de GLP
y la inspeccién periddica, mantenimiento y reparacién de dicho producto; seguidamente, se

establecen los objetivos y el desarrollo correspondiente de cada uno, para identificar las opciones



34

regulatorias y los impactos de cada opcién. Una vez identificados, se pasa a realizar la comparacion
de las opciones, asignandoles ponderaciones y calificaciones de acuerdo con la que resulte mas
eficiente y eficaz, para que finalmente sea seleccionada la mejor. De lo analizado, la opcion 3 es
la que resulta ser la mas adecuada, “el retiro de balones de GLP segun nivel de criticidad e impacto
en el mercado de GLP”, y como etapa final de la correcta aplicacion del AIR se requiere de un
monitoreo y evaluacion, siendo necesario identificar los indicadores que permitan realizar un
seguimiento en la consecucion de los objetivos de la posible intervencion regulatoria. En
conclusion, el autor considera que la Guia RIA Osinergmin debe ser mejorada e implementada
mediante un Manual de Procedimientos AIR, ya que solamente contiene directivas y lineamientos
generales para cada una de las fases del andlisis; sin embargo, considera que requiere de un
documento adicional que precise detalles de cada actividad, roles, mecanismos de soporte, entre

otros, a fin de facilitar la aplicacion de la guia y mejorar la productividad durante su desarrollo.
2.2.Regulaciones normativas

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) fue creada en 1919, y aportd normas, en

al ambito internacional del mundo laboral, que:

(...) han sido siempre el principal instrumento de su accion para la promocion de la justicia
social. El objetivo perseguido era y sigue siendo la mejora general de la condicion del
hombre en el trabajo mediante la adopcién de instrumentos normativos. (Gravel et al.,

2001, p. 1)

. Desde un inicio, 1aOIT ha procurado que los instrumentos normativos sean

efectivos; por tal motivo, ha creadodiversos mecanismos de control, a fin de vigilar el
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efecto dado en la préctica a los convenios y las recomendaciones, una vez adoptados
por la Conferencia Internacional delTrabajo y ratificados por los Estados (Gravel et al.,

2001).

Por otro lado, la OIT establece en el convenio 87 “Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion”, ratificado por el Estado peruano el 9 de diciembre de 1959
mediante Resolucion Legislativa N.° 13281, el ejercicio del derecho de huelga, juntamente con sus
dos dérganos responsables del control de la aplicaciéon de normas (el Comité de Libertad Sindical y
la Comisidn de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones), enlos cuales se
escudrifa al derecho de huelga como un derecho fundamental de los trabajadores, con el fin de
promover la defensa de sus intereses econdémicos y sociales, asi como establecer los limites de su

ejercicio, creando una serie de principios sobre el derecho de huelga (312 reunion CIT, 1948).

Uno de los principales problemas que existen dentro de la materia laboral, especificamente
centradas en el derecho colectivo del trabajo, y en las relaciones que en torno a este se dan, es el
hecho de estar frente a una confrontacion psicoldgica y a veces frontal entre el empleador y el
trabajador; a medida que fue evolucionando el derecho laboral, sostuvo su finalidad en el
cumplimiento del llamado “contrato social”, es decir, como decia Hobbes, antiguamente nada
aseguraba que las leyes se cumplan, por lo que se contemplaba la necesidad de crear un ente mayor
lo suficientemente poderoso como para doblegar a aquellos que atenten contra la seguridad
(normas) que se iba pactando. De esta manera, desde un principio, lo que se pretendia era establecer
un punto de equilibrio, y en este caso dentro del tema de investigacion por tratar, entre el
empresario y el trabajador, quien vendria a ser la parte mas débil de la relacion laboral; es por ello

que, con el tiempo, lo que buscd el Estado fue darle una debida importancia al “trabajador”, desde
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su proteccion como tal y por consecuente a los derechos que le correspondian, enfocandose en dos
perspectivas, ambas ramas del derecho laboral. En primer lugar, el “derecho individual”, el cual
consiste en velar por los derechos que tiene el trabajador como individuo, y, en segundo lugar, el
“derecho colectivo”, dentro del cual se centra la materia de estudio, que se enfocara en el derecho

del trabajador pero dentro de una colectividad.

Partiendo de esa idea, la aparicion de las corporaciones de trabajadores, desde la época
antigua a la contemporanea, ha sopesado en una constante lucha, un predominio en favor de los
intereses de una de las partes (actores de la relacion laboral), lucha que se vino caracterizando por
la presencia de ideas revolucionarias y politicas, y sobre todo de violencia, actos que motivaron la
intervencion del Estado y con ello la creacidn, implementacion y posterior mejora de la regulacién
laboral, incorporandose con esta el derecho de sindicacién, negociacién colectiva y derecho de
huelga. Es a partir de ahi que surge una reaccion por parte de los empleadores, y tal como lo sefial6
Sanguineti (2006, como se cito en Nieto, 2007), frente a las situaciones de confrontacion colectiva
en apenas dos décadas vario la situacion sustancialmente, se transité desde una posicion de
resistencia pasiva frente a las medidas de presion puestas en marcha por los trabajadores, hacia
una postura mucho mas activa, con el fin de que no se viera afectada ni disminuida la actividad de
produccién, es decir, los empleadores buscaron reducir las consecuencias de determinadas

paralizaciones (huelgas).

Como bien menciond Nieto (2007), a principios de los ochenta los empleadores afrontaban
las consecuencias de la huelga mediante la resistencia pasiva a las demandas sindicales, y los
huelguistas podian responder a las demandas de mercado con el “stock disponible”, pero asi

también, “el incremento de la competencia aumento la vulnerabilidad, ante las paralizaciones en la
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produccion” (p. 301), hecho que caus6 una resistencia por parte de los empleadores, pues en su
mayor parte las actividades que fueron surgiendo en defensa propia, por asi decirlo, no estaban
previstas ni tipificadas por alguna norma. Dichos actos y/o mecanismos que se usaron por parte
del empleador tenian el mismo objetivo, asegurar el mantenimiento de la actividad productiva a
pesar de que la huelga estuviera en marcha. De ahi, segiin Sanguineti (2006, como se cit6 en Nieto,
2007), mas de 30 comportamientos empresariales inclinados todos a reducir, minimizar o incluso
enervar los efectos que conlleva consigo la “huelga”; en algunos, se llevaba a cabo dicha medida
de huelga, pero aun asi se buscaban neutralizar sus efectos mediante “la anticipacion de trabajos,
el desvio de la produccidon hacia otros centros de trabajo o hacia otras empresas del mismo grupo,
la sustitucidn de la prestacion de huelguistas por otros de caracter indirecto o incluso virtual” (p.
301). Entonces, Nieto (2007) enfoco la figura del denominado “nudo gordiano™; por un lado, la
conflictividad empresarial y, por otro lado, los limites entre el poder de autotutela reconocido a los
trabajadores a través del derecho de huelga y el paralelo reconocimiento legal de las medidas de

conflicto colectivo adoptadas por los empleadores.

Cabe mencionar que existe un reconocimiento tanto internacional como constitucional del
derecho de huelga, el cual es definido como “un instrumento de presion constitucionalmente
protegido” y ante ello, no estard permitida cualquier practica que busque contrarrestar los efectos

y consecuencias del ejercicio de tal derecho.
Al respecto, Sanguineti (2006, como se citd en Nieto, 2007) destaco,

(...) que las medidas de reaccion frente a los dafios causados por el ejercicio licito
del derecho de huelga deben ser consideradas, sin matizaciones de ningun tipo, contrarias

a este; en tanto que, las que se opongan a los derivados de su uso irregular constituyen
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formas licitasde expresion del derecho de defensa de los empresarios en los conflictos. (p.

302)

Asimismo, manifestd que existe una clara necesidad de que se aborde de manera integral
los efectos de estos nuevos comportamientos por parte del empleador, instando a la formulacion

de un debate amplio cuyo propdsito busque garantizar la eficacia del derecho de huelga.

Consecuentemente, por una parte esta el empleador, quien buscara salvaguardar y
resguardar su actividad productiva y/o empresarial, defendiéndose de la huelga mediante el uso de
mecanismos indebidos. Por otra parte, los trabajadores huelguistas buscan conseguir, con legitimo
interés, que la huelga sea eficaz, es decir, afectando de cierta manera al empleador, con la finalidad
de ejercer presion para que este cumpla y respete aquello que viene causando disconformidad
dentro de la relacién laboral, y, por ultimo, en un grado menor los trabajadores no huelguistas

tendran de cierta manera un interés particular.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2020) hizo referencia a las
obligaciones de los Estados frente a la libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga;
especificamente respecto a este ultimo, como derecho sindical y, por ende, garantizado por los
Estados partes. Partiendo de ello, sefiala que la huelga constituye una herramienta que los
trabajadores tienen a su disposicion para defender sus intereses. La Corte advierte que, ademas de
estar ampliamente reconocido en el corpus iuris internacional, el derecho de huelga también ha
sido reconocido en las Constituciones y en la legislacion de los Estados miembros de la OEA

(CIDH, 2020).
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De entre los casos presentados ante la Corte, el Informe de Fondo No. 157/19 Caso 12.432.

Extrabajadores del organismo judicial de Guatemala, en el punto 83, indica lo siguiente:

(...) resulta claro que la proteccion del derecho a la huelga, junto a la libertad sindical y la
negociacion colectiva, son pilares fundamentales para garantizar el derecho al trabajo y sus
condiciones justas y equitativas al ser un derecho al que pueden recurrir los trabajadores y
sus organizaciones en defensa de sus intereses econdémicos, sociales y profesionales.
Ademas, subraya el componente instrumental del mismo para la consecucion de otros
derechos fundamentales dentro del ambito laboral, el equilibrio en las relaciones entre
empleadores y trabajadores, la resolucion de conflictos colectivos laborales y la
materializacion del respeto de la dignidad humana y los derechos laborales, es decir, se
convierte en cauce del principio democratico participativo dentro de la esfera del trabajo.

(CIDH, 2020, pp.116-117)
Como punto 84 dentro del mismo Informe de Fondo No. 157/19,

(...) al igual que la libertad sindical y el derecho a la negociacion colectiva, entiende que
el derecho a la huelga puede calificarse como una libertad en tanto que es necesario que el
Estado se abstenga de interferir indebidamente en el ejercicio de dicho derecho como de
asegurar que existan las condiciones y garantias necesarias para su realizacion efectiva, es
decir, observa que el disfrute del derecho a la huelga es un requisito previo, y a la vez, el

resultado del disfrute de otros derechos humanos. (CIDH, 2020, p.117)
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Es importante sefialar que, el derecho a la huelga es un derecho también reconocido y
sefialado en el articulo 45.c de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos [COEA],

1948,

c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de
asociarse libremente para la defensa y promocién de sus intereses, incluyendo el derecho
de negociacidn colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimiento de
la personeria juridica de las asociaciones y la proteccién de su libertad e independencia,

todo de conformidad con la legislacion respectiva.

Por su lado, la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (1948), en el articulo
27 reconoce el derecho de huelga: “Los trabajadores tienen derecho a la huelga. La Ley regula este

derecho en cuanto a sus condiciones y ejercicio”.

Asimismo, en el articulo 8 del Protocolo de San Salvador (1988) se indica lo

siguiente:

Los Estados Partes garantizaran: a. El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y
a afiliarse al de su eleccion, para la proteccion y promocion de sus intereses (...); b. El

derecho a la huelga.

Por otro lado, la OIT (2018), en la sexta edicion referente a la libertad sindical, recopilacion
de decisiones del Comité de Libertad Sindical, en lo que respecta al derecho de huelga, sefiala que
el Comité ha reconocido siempre el derecho de huelga como un derecho legitimo al que pueden
recurrir los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus intereses econdémicos y sociales.

Referente a todo lo que concierne al derecho de huelga, sefiala la finalidad de la huelga econémico-
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social, politica, de solidaridad, etc., las modalidades en las que esta medida se puede presentar,
coémo se desenvuelve la parte empleadora durante la huelga, las limitaciones de la duracion de la
huelga, los casos en los que la medida puede ser objeto de restricciones o incluso de prohibiciény
garantias compensatorias, y demas, pero el punto que mas se enfatiza vinculado a la presente
investigacion es la orden de reanudar el trabajo, la contratacion de trabajadores durante la huelga

y la movilizacion, sefialando que,

- Solo deberia recurrirse a la sustitucién de huelguistas: a) en caso de huelga en un
servicio esencial en el sentido estricto del término en el que la legislacion prohibe la

huelga, y b) cuando se crea una situacién de crisis nacional aguda.

- La contratacion de trabajadores para romper una huelga en un sector, al que no cabria
considerarse como un sector esencial en el sentido estricto del término para que pudiera

prohibirse la huelga, constituye una grave violacién de la libertad sindical.

- Siuna huelga es legal, el recurso a la utilizacion de mano de obra no perteneciente a la
empresa con el fin de sustituir a los huelguistas, por una duracion indeterminada, entrafia
el riesgo de violacion del derecho de huelga que puede afectar el libre ejercicio de los

derechos sindicales. (OIT, 2018, pp. 145-176)

En esa linea, se ha podido vislumbrar el caso nimero 2697 (Per(), fecha de presentacién
de la queja 17 — DIC — 08, Informe num. 357, junio 2010; la Central Autdnoma de Trabajadores
del Perd (CATP) alega trabas en el proceso de negociacion colectiva entre el Sindicato de
Trabajadores de la Zona Registral nim. IX — Sede Lima de la Sunarp y la comision negociadora de

la zona registral nim. 1X, sede Lima. EI Comité observa que, en el marco del proceso de
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negociacion colectiva, la comision negociadora de la zona registral nim. IX se niega a someter la
controversia a un proceso arbitral, asi como el despido de dirigentes sindicales y afiliados que
participaron en una huelga y el reemplazo de huelguistas; ademas, la organizacion querellante
objeta disposiciones legislativas en materia de huelga. En lo que respecta al alegato relativo al
reemplazo de huelguistas durante la huelga que se realiz6 durante los dias 15,16 y 17 de abril del
2008, el Comité toma nota de que el Gobierno informa que se llevé a cabo una inspeccion y que
el inspector de Trabajo comisionado verificd que durante la medida de fuerza realizada por la
organizacion sindical, su empleadora, la zona registral nim. IX, sede Lima, adopté medidas en
contra del derecho a la libertad sindical y al derecho de huelga, sefialando que, en pleno ejercicio
de dicho derecho, la Zona Registral nim. IX procedido a reemplazar a los trabajadores
sindicalizados en sus puestos de labores por personal que se encontraba ligado a la institucion por
convenio de modalidades formativas laborales; el nUmero de afectados fue de 441 trabajadores
sindicalizados. En atencidn a ello, el inspector de Trabajo, mediante acta de infraccion num. 1343-
2008-MTPE72/12.3, procedié a proponer la multa de 105.000 nuevos soles por infraccion a la
formativa sociolaboral; por consiguiente, la Tercera Subdireccion de Inspeccién de Trabajo,
mediante Resolucién N.° 130172008-MTPE/2/12.330, procedié a multar con la mencionada cifra
a la zona registral niam. IX, siendo dicho pronunciamiento confirmado por la Direccion de
Inspeccion de Trabajo. Se hace mencion a la importancia que otorga al principio de que la
contratacion de trabajadores para romper una huelga en un sector, al que no deberia considerarse
como un sector esencial en el sentido estricto del término para que pudiera prohibirse la huelga,

constituye una grave violacion de la libertad sindical (OIT, 2010).
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Es decir, se considera que se debe evaluar conforme a lo regulado en el caso de que se trate
de un sector que cumpla actividades esenciales, teniendo en cuenta el grado de importancia y sin

disminuir el respeto del derecho a la libertad sindical y el derecho de huelga en estricto.
2.3.Resoluciones administrativas materia de estudio

Debe tenerse en cuenta que, dentro del sistema nacional, la Constitucion Politica del
Peru, art. 28 (1993), sefiala al derecho de huelga como un derecho constitucional. Asimismo, su
organo interpretativo mediante Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N.° 026-2007-
PI/TC (2007), en su fundamento 6, establece que la huelga es un medio para que los trabajadores
puedan obtener mejoras socioeconémicas y laborales, por parte de sus empleadores. Por otro lado,
el derecho de huelga y sus efectos no deben ser avasallados en ninguna forma; por ello, la Corte
Suprema de Justicia, mediante Casacién Previsional 3480-2014 (2014), se ha pronunciado sobre el
esquirolaje, declarando infundado el recurso interpuesto, caso generado con base en la iniciacion
de un procedimiento contencioso administrativo, indicando que la empresa habria sustituido
trabajadores huelguistas por el personal no comprendido en la medida; esto para que el sistema
productivo de la inspeccionada no aumente su desabastecimiento, por lo cual habria infringido el
Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, teniendo como criterio que la sustitucion
de trabajadores vulnera el derecho de huelga y a los sujetos de la relacion laboral; por lo tanto,
deviene en una practica prohibida. Asimismo, indica que la Ley de Relaciones Colectivas prohibe
el esquirolaje externo, incluyéndose el interno en situaciones de huelga, por lo que se confirmé la
sentencia de vista. En al &mbito administrativo, la Resolucion de Intendencia N° 229-2016-
SUNAFIL/ILM (2016) declara infundado el recurso de apelacion interpuesto por Tiendas por

Departamento Ripley S.A., controversia que se origin0 mediante orden de inspeccién y
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culminandose con el acta de infraccion, en la que se determina una infraccion a la normativa
sociolaboral, ya que el inspector a cargo habria advertido que tres trabajadores huelguistas habrian
sido sustituidos por otros comparieros de la misma empresa, impidiendo el libre ejercicio de la
huelga, lo que conlleva a determinar responsabilidad del sujetoinfractor, que constituye una
conducta proscrita en el numeral 25.9 del RLGIT, porque considera que el derecho de huelga no
puede limitarse a la proscripcion de conductas a un listado cerrado. Es decir, que con el solo hecho
de sustituir a los trabajadores huelguistas por otros, ya se habria configurado lo descrito en el
articulo 25.9 del RLGIT. De igual forma, se cuenta con la Resolucionde Intendencia N° 576-2015-
SUNAFIL/ILM (2015), la cual declara infundado el recurso de apelacion interpuesto por Tiendas
por Departamento Ripley S.A., la cual sanciona con base en el articulo 25.9 del RLGIT, debido a
que el inspector advirtio que el empleador habria colocado avisos ofreciendo el pago de S/ 70.00
por cumplimiento de jornada, en favor de los trabajadores que asistieran a laborar los dias
correspondientes a la huelga convocada, vulnerando directamente el libre ejercicio del derecho de

huelga.

En materia laboral, especificamente dentro del derecho colectivo, se puede vislumbrar que
los instrumentos legales en los que se empezaron a calificar las actividades y mecanismos
utilizados por el empleador al momento de “reemplazar” a los trabajadores huelguistas, se iniciaron
con el Decreto Ley N.° 25593, Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo, publicada el 2 de julio
del1992, y el Decreto Supremo N.° 011-92-TR, Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas,
de fecha 14 de octubre de 1992. La legislacion precedente sefialaba al derecho de huelga v,
asimismo, hacia referencia a que el empleador no podia contratar personal de reemplazo para

realizar las actividades de los trabajadores en huelga; no obstante, el contenido del articulo es
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abordado de manera incipiente. Posteriormente, se ha realizado una serie de modificaciones
mediante la Ley 27912, publicada el 8 de enero de 2003, para posteriormente facultar al Poder
Ejecutivo a publicar con fecha 5 de octubre de 2003 el Decreto Supremo N.° 010-2003-TR “Texto
Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”, norma que rige hasta la fecha,
complementada por el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas, Decreto Supremo N.°011-

92-TR, el cual mantiene el mismo argumento referente al reemplazo de trabajadores huelguistas.

Por otro lado, la Ley General de Inspeccién del Trabajo es una norma que fue objeto de
cambios precedentes y significativos al pasar de los afios, si bien estan decretos supremos como el
D.S003-71-TR, el D.S 003-83-TR, el D.S 04-95-TR y el D.S 004-96-TR, en los cuales no se hace
referencia expresa en ningun apartado al derecho de huelga y, por ende, a los actos que enervan la
misma, infracciones que denotarian en la sustitucion de trabajadores huelguistas. Asimismo, el afio
2001 se promulgo el Decreto Legislativo N.° 910 “Ley General de Inspeccion del Trabajo y Defensa
del Trabajador”, reglamentado por el Decreto Supremo 020-2001-TR; posteriormente, se dieron
el D.S 010-2004-TR y D.S 011-2004-TR, donde tampoco se hace mencion al derecho de huelga;
en consecuencia, tampoco estaria sefialada la sustitucion de trabajadores huelguistas como acto
infractor. Finalmente, en el afio 2006 se da la Ley General de Inspeccién de Trabajo (Ley 28806),
reglamentada mediante el Decreto Supremo N.° 019-2006-TR, norma en la que se implementa y
adecua lo referente al derecho de huelga; por consiguiente, en el apartado de infracciones muy

graves en materia de relaciones laborales se sefiala,

La realizacion de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga, como la
sustitucion de trabajadores en huelga, bajo contratacion directa, a través de contratos

indeterminados o sujetos a modalidad, o bajo contratacion indirecta, a través de
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intermediacion laboral o contratacion y subcontratacion de obras o servicios, y el retiro de

bienes de la empresa, sin autorizacion de la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Sin embargo, no se denota que se haga referencia de forma expresa a la sustitucion de
trabajadores huelguistas por trabajadores internos que mantienen un vinculo laboral dentro de la

empresa.

Ahora bien, cabe sefialar que ninguno de estos reglamentos abarca la figura del “esquirolaje
interno”, quedando excluida de los articulos ya mencionados; por lo tanto, se estaria frente a la
implicitud del esquirolaje interno dentro de la figura del esquirolaje externo, que se ve reflejado en

la aplicacion analdgica segln jurisprudencia y doctrina.

Luego de haber revisado y buscado resoluciones administrativas de Sunafil referentes al
esquirolaje interno, se encontrd tres resoluciones de Intendencia y tres resoluciones de Sub
Intendencia, las cuales versan en torno a un mismo administrado: Leche Gloria Sociedad Anénima
- Gloria S.A., en materia de relaciones laborales y labor inspectiva, dentro del departamento de

Arequipa.

2.3.1. Resoluciones de Subintendencia
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Diagrama de flujo de Resolucion de Sub Intendencia N° 629-2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE

Antecedentes

P T T 443-2021-SUMAFIL/ SLAISAQP

Sl&l emitia el Inferme Final
de Instruccion n.® 60 8-

1Al emitid la imputacion de cargos 2021-SUNAFIL/SIAI-AQP

¥

17 de setiembre2021

SIAl expidid la Orden

Por la  presunta conducta

v

de Inspeccion n.® infractora: El sujeto inspeccionado
2206-2021- Luego de las actuaciones realizo actos que afectaron el libre
SUNAFIL/IRE-AQP inspectivas se emitio el gjercicio del derecho de huelga.

Los inspectores designados:

- Pamela Cynthia Mejia Meza
{Inspector de Trabajo)

- Dantony Oscar Rodriguez
Portugal {Inspector Auxiliar)

Acta de Infraccién n.® 676- :

Tipificacion

2021 SUMNAFIL/IRE-AQP

Art. 25.9 D.5. n." 019-2006-TR

Por el monto de §/. 93585.00

La Auteridad Sancionadora mediante Resolucion de
Tramite n.” 2 concedic Inferme Oral a la empresa.

Cuestiones Previas

...................... ., :

I ; s  Vulneracign del Principio de Tipicidad

Dentro del plaze la empresa presentd sus
descargos alegando, que no cometic ningan acto
que atente contra la libertad sindical ni afectado
el derecho de huelga, que el esquirolaje interno
no se encusntra tipificado dentro del art. 25.9, lo
que vulnera el principio de tipicidad.

Asimismo, el Informe Final de Instruccion, la
imputacién de carges y el Acta de Infraccién,
infringen el principio de tipicidad, ya que, la
entidad sefiala que es permitido aplicar la
analogia.

MNulidad del Procedimiento Sancionador
Mulidad del Informe Final de Instruccion

Conforme al art. 248 numeral 4 del TUO de |a LPAG, prescribe que
solo constituyen conductas sancionables administrativas las
infraccicnes previstas expresamente en normas con range de ley
sin admitir interpretacion extensiva o analogica.

Conforme al art. 70 del Reglamento de la LRCT se busca evitar que
el empleador gjerzamedidas que atenten los efectos de la huelga.

Conforme al art. 25.9 del Reglamento de la LGIT, establece como
supuesto normative la realizacion de actos que impiden el libre
gjercicio del derecho de huslga, esta hace referencia a una lista
ejemplificativa, la cual se encuadraria como una clausula de
interpretacion analogica.
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Parte Resolutiva

!

s Determinar si la empresa
ha realizado actos que
afectan el libre ejercicio
delderechode huelga

* Deserelcaso la sancidn a
imponer

Figura 2

v

huelga

Determinacion dela

responsabilidad dela empresa

Determinacidn dela sancidn a

imponer

Libre ejercicio delderecho de

|
7 >

Sancionar por el monto de
5/.93588.00, en basea los actos que
afectaron el libre ejercicio del
derecho de huelga.

Morma vulnerada:

Art. 28 Constitucion Politica del Perd
Art. 77, 78 delD.S 10-2003-TR

Art. 62 y 70 del D.S N° 011-92-TR
Tipificacion:

Art. 25.9 D.5. n.” 019-2006-TR

Diagrama de flujo de Resolucion de Sub Intendencia N° 720-2021-SUNAFIL/IRE-

ARE/SIRE

Slalemitio la imputacion

de cargos 446-2021-
SUNAFIL/SIAI-AQP

S1al emitid el Informe Final
de Instruccidn n.® 613-2021-
SUMNAFIL/SIAI-AQP

SlAl expidio la Ordende i
Inspeccion n.” 2510-
2021-SUNAFIL/IRE-AQP

Los inspectores designados:

- Maria Teresa Delgado Linares
(Inspector de Trabajo)

- Miguel AngelTapia Barreda
(Inspector Auxiliar)

Luego de las actuaciones
inspectivas se emitio el Acta
de Infraccidn n.® 773-2021-
SUMNAFIL/IRE-AQP

Tipificacion: Art. 25.9 D.S. n.” 019-2006-TR

Por el monto de 5/.

93588.00

Por la presunta conducta infractora:

De acuerdo a los dispuesto en el Informe 76-
2021-MTPE/2/16.3, la inspeccionada se |
encontraba prohibida de permitir la asistencia
de trabajadores y el desarrollo de actividades
laborales por parte de las personas
comprendidas en el dambito dela huelga, porlo |
gue la inspeccionada no debid permitir el
ingreso al centro de trabajo de los obreros que
no realizaban servicios esenciales o labores
indispensables, wulnerando por tanto el |
derecho a huelga de los trabajadores afiliados

al SINATOG.
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El Informe Final vulnera el debido procedimiento

* Si la Empresa ha realizado actos que
porque considera que se afectan los principios de

impiden el libre ejercicio del derecho de

tipicidad y legalidad, no existiendo tipo infractor ’ huelga, referido a permitir el ingreso al
que sancione permitir el ingreso de los centro de trabajo de los obreros que no
trabajadores al centro de trabajo y ademas por realizaban servicios y/o labores esenciales,
ampliar su interpretacion o aplicar analogia vulnerando el derecho a huelga de los
referente alart. 25.9 del RLGIT. trabajadores afiliados al SINATOG.
* Deserelcaso, la sanciona imponer
La empresa presenta sus descargos
! 15 de noviembre 2021 ! Cuestiones en discusion Fundamentacidn Parte Resolutiva
Sobre los argumentos de defensa « J’

practicados: Sancionar porel monto de 5/.93588.00, en base alos actos dispuestos en

el Informe n.” 76-2021-MTPE/2/16.3, la inspeccionada se encontraba
prohibida de permitir la asistencia de trabajadores y el desarrollo de
actividades laborales por parte de las personas comprendidas en el
dmbito de la huelga, por lo que la inspeccionada no debié permitir el
ingreso al centro de trabajo de los obreros gue no realizaban servicios
esenciales o labores indispensables, vulnerando por tanto el derecho a
huelga de los trabajadores afiliados al SINATOG.

- Vulneracion al Principio de
Tipicidad

- Violacion al derecho de defensa,
presuncion de licitud y el
principio de veracidad

Sobre el libre ejercicio delderecho de
huelga
Mormavulnerada:

- Determinaciéndela . N .
responsabilidad de la empresa Art. 28 Constitucidn Politica del Perd
- Determinacion de la sancidn a

imponer

Art.9, 70, 72, 77, 78 delD.S 10-2003-TR

Art. 4, 34 y 70 del D.5 N" 011-92-TR
Tipificacidn:

Art. 25.9 D.5. n.” 019-2006-TR

Conforme al art. 248 numeral 4 del TUO de la LPAG, prescribe que solo constituyen conductas sancionables
administrativas las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley sin admitir interpretacion extensiva
o analogica.

Conformealart. 77 y el art. 78 delTUO de la LRCT y el art. 70del RLRCT, se busca evitar que elempleador ejerza medidas
que atenlen los efectos de la huelga.

Conforme alart. 25.9 delReglamento de la LGIT, establececomo supuestonormativo la realizacidn de actos que impiden
el libre ejercicio del derecho de huelga, esta hace referencia a una lista ejemplificativa, la cual se encuadraria como una
cldusula de interpretacion analdgica.



Figura 3

Diagrama de flujo de Resolucion de Sub Intendencia N° 721-2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE

SIAl emitio la imputacidn de cargos
450-2021-SUNAFIL/SIAI-AQP

Slalemitid el Informe Final
de Instruccion n.” 620-
2021-SU NAFIL/SIAI-AQP

t

SIAl expidid la Ordende K
Inspeccidn n.” 2755-
2021-SUNAFIL/IRE-AQP

Los inspectores designados:

- Maria Teresa Delgado Linares
(Inspector de Trabajo)

- Miguel AngelTapia Barreda
{Inspector Auxiliar)

Tipificacion: Art. 25.9 D.S. n.” 019-
2006-TR

Por el monto de 5/. 93588.00

Luego de las actuaciones inspectivas
se emitid el Acta de Infraccion n.”
806-2021-SUNAFIL/IRE-AQP

Por la presunta conducta infractora:

De acuerdoa los dispuesto en el Informe 76-2021-MTPE/2/16.3, la
inspeccionada se encontraba prohibida de permitir la asistencia de
trabajadores y el desarrollo de actividades laborales por parte de las
personas comprendidas en el dmbito de la huelga, por lo gue la
inspeccionada no debid permitir el ingreso al centro de trabajo delos
obreros que no realizaban servicios esenciales o labores
indispensables, vulnerando por tanto el derecho a huelga de los
trabajadores afiliados al SINATOG.

Cuestiones Previas

Asimismo, la imputacion de cargos y el Acta de
Infraccion, infringen el principio de tipicidad, ya
que, la entidad sefala que es permitido aplicar la
analogia, de igual forma vulnera el derecho de
defensa y la presuncion de licitud.

v

Dentro del plaze la empresa presento sus
descargos alegando, gue no cometid ningan acto
que atente contra la libertad sindical, ni afecto el
derecho de huelga y el analisis del acta resulta
subjetiva, porque se realiza una interpretacion
extensiva del tipo infractor de la norma,
contenido en el art. 25.9 del RLGIT.

v

* Vulneracidn del Principio de Tipicidad
e Nulidad del Procedimiento Sancionadeor
*  Nulidad de la Imputacion de Cargos

Se pretende sancionar por haber permitido el
ingreso al centro de trabajo de los obreros que no
realizaban servicios y/o labores esenciales, incluso
de los trabajadores no &filiados al SINATOG; se
estaria tomande como nerma a los informes
consultivos del MTPE apartandose del RLGIT.

Corforme al art. 248 numeral 4 del TUO de la LPAG, prescribe que
sole constituyen conductas sancionables administrativas las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley
sin admitir interpretacion extensiva o analogica.

Conforme al art. 77 yel art. 78 del TUO de |a LRCT y el art. 70 del RLRCT, se busca evitar que el empleador ejerza medidas

que atenden los efectos de la huelga.

Conforme al art. 25.9 del Reglamento de [aLGIT, establece como supuesto normative larealizacion de actos que impiden
el libre ejercicie del derecho de huelga, esta hace referencia a una lista ejemplificativa, la cual se encuadraria como una

clausula de interpretacion analogica.
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Cuestiones en Discusion Fundamentacién Parte Resolutiva
| |
+ v
----------------------------- . Sancionar por el monto de §/. 93588.00, en base alos

*  SilaEmpresa harealizado
actos que impiden el libre
ejercicio del derecho de
huelga, referido a permitir el

sobre ellibre ejercicio del actos dispuestos en el Informe n® 76-2021-
dereche de huslga MTPE/2/16.3, la inspeccionada se encontraba
prehibida de permitir la asistencia de trabajadores y
el desarrollo de actividades laborales por parte delas

Determinacion dela

i
i
i
i
i
ingreso al centro detrabajo | responsabilidad dela ! ) T
de los obreros que no : empresa i personas comprendidas en el ambito de la huelga,
realizaban servicios y/o ] - Determinacién de la i por lo que la inspeccionada no debié permitir el
labores esenciales i sancion a imponer i ingreso al centro de trabajo de los cbreres que no
: ' '
vulnerando el derecho a H ' realizaban servicios  esenciales o labores
S
huelga de los trabajadores indispensables, vulnerando por tanto el derecho a
afiliados al SINATOG. huelga de los trabajadores afiliados al SINATOG.
* Deserelcaso, lasancidna oo,
H ! TS . - % -
impener ' Tipificacién: ; e
i i
' Art. 25.9 D.S. R.° ' Art. 28 Constitucion Politica del Perd
i . " et T I
i
! 019-2006-TR :

Art.9,70,72, 77,78 del D.S 10-2003-TR

Art. 4,34 y 70 del D.S N®011-92-TR

2.3.2 Resoluciones de Intendencia
Resolucion de Intendencia N° 024-2022-SUNAFIL/IRE-AQP

La autoridad instructora emitio el Informe Final de Instruccion N.° 608-2021-
SUNAFIL/SIAI-AQP, a través del cual se llega a la conclusion de que se ha determinado la
existencia de la conducta infractora imputada a la inspeccionada. En mérito a dicho informe se dio
inicio al procedimiento administrativo sancionador mediante Resolucion de Sub Intendencia N°
629-2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE-AQP, por haber incurrido en infraccibn muy grave,
tipificada en el articulo 25.9 del RLGIT. El recurso de apelacion se argumento en la vulneracion
del debido procedimiento, al no respetar derechos fundamentales como la vulneracion al principio
de tipicidad y legalidad; asimismo, se vulner¢ el principio de culpabilidad, debido a la falta de

antijuricidad de la supuesta conducta imputada, siendo irrazonable que se pretenda sancionar por
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actos que no se encuentran prohibidos por la normativa laboral. Asi también, se vulnera el principio

de la debida motivacion y el principio de derecho de defensa y de veracidad.

Dentro de los considerandos se hace referencia a la infraccion objeto de sancion. Segun las
actuaciones inspectivas, se tiene que el Sindicato Nacional de Obreros Gloria S.A. (Sinatog) acato
una huelga indefinida con fecha 18 de agosto de 2021; de los 227 trabajadores de la Planta de
Arequipa, 10 trabajadores pertenecen a SINATOG, de los cuales, siete trabajadores realizan labores
en puestos indispensables y tres se encontrarian acatando la huelga. Se constatd que el sefior José
Corrales lquira fue desplazado del puesto de “envasado yogurt” a la “linea PET de refrescos” para
ocupar el puesto del sefior Ernesto Castro Castro, como operador de las maquinas etiquetadora y
empacadora, de los reportes de control de empacado y producto terminado; se verificé que el dia
31 de agosto de 2021, la linea PET se encontraba operativa, y de la manifestacion de la supervisora
se tiene que contaron con el apoyo del sefior Dante Calcina en la maquina etiquetadora y
empacadora; se concluyé que la inspeccionada dispuso que trabajadores no sindicalizados
cambiaran de sus puestos habituales para reemplazar al trabajador sindicalizado Ernesto Castro
Castro, como operador en la maquina etiquetadora y empacadora de la linea PET refrescos, con la
finalidad de minimizar el dafio economico causado por la huelga. El esquirolaje interno impidio

que el derecho fundamental cumpla sus fines.

Corresponde sefialar que el procedimiento administrativo sancionador es entendido, en
primer término, como el conjunto de actos destinados a determinar la existencia de responsabilidad
administrativa, esto es, la comisién de una infraccion y la consecuente aplicacion de una sancion.
Dicho procedimiento constituye, ademas, una garantia esencial y el cauce a través del cual los

administrados, a quienes se les imputan la comision de una infraccion, hacen valer sus derechos
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fundamentales frente a la Administracion Publica. EI Tribunal Constitucional ha enfatizado en la
sentenciadel 16 de abril de 2003, recaida en el Expediente N° 2050-2002-AA/TC, que “es necesario
precisar que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios
basicos del derecho sancionador, que no sélo se aplican en el ambito del derecho penal, sino

también en el del derecho administrativo sancionador”.

En relacion con el principio de legalidad, normativamente se encuentra tipificado en el art.
4.1 numeral 1 del Titulo Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General
(Ley 27444, 2001), en concordancia con el principio de tipicidad normado en el art. 248 numeral 4
del mismo cuerpo normativo; conforme el caso examinado, se ha determinado el tipo legal bajo el
art. 25.9 del RLGIT, en el cual se advierte que se sanciona toda accion que tenga por finalidad
impedir el libre ejercicio del derecho de huelga, mencionando a la contratacion externa a manera
de ejemplo, permitiendo la aplicacién de la norma a otros supuestos analogos, como el esquirolaje

interno que se evidencio en el presente caso.

La autoridad sancionadora ha resuelto confirmar la Resolucion de Sub Intendencia N° 629-

2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE (ver Figura 1) en todos los sentidos.

Resolucién de Intendencia N° 107-2022-SUNAFIL/IRE-AQP

La autoridad instructora emitié el Informe Final de Instruccion N.° 620-2021-
SUNAFIL/SIAI-AQP, a través del cual se llega a la conclusion de que se ha determinado la
existencia de la conducta infractora imputada a la inspeccionada. En mérito a dicho informe se dio

inicio al procedimiento administrativo sancionador mediante Resolucion de Sub Intendencia N°
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721-2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE-AQP, por haber incurrido en infraccion muy grave,
tipificada en el articulo 25.9 del RLGIT. El recurso de apelacién sefiala que se incurrié en vicios
de nulidad, como la trasgresion del principio de culpabilidad, ya que se sanciona a la empresa por
dejar asistir a los trabajadores que no eran parte del personal indispensable, al centro de trabajo
para laborar, cuando dichos trabajadores no se encuentran en el &mbito de aplicacion de la huelga
por no pertenecer al Sinatog; asi también, se determina que se vulnera el principio de tipicidad y
legalidad, a razén de que la conducta por la que se les pretende sancionar no se encuentra tipificada
en el numeral 25.9 del RLGIT, e incluso en el caso de una interpretacion analdgica, no existe
norma sustantiva que puede darle contenido a dicho tipo infractor. Asimismo, se vulnera el

principio de derecho de defensa, presuncién de licitud y principio de veracidad.

Con fecha 4 de octubre de 2021 se dio inicio a la huelga, en la cual se permiti¢ la asistencia
al centro de trabajo de seis trabajadores obreros que no realizaban servicios esenciales o labores

indispensables, vulnerando el derecho a la huelga de los trabajadores afiliados al Sinatog.

Referente al principio del debido procedimiento y tipicidad, la administracion se basa en el
art. 4.1.2 del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444, asi como en el numeral 1.1 de la norma
en mencion, en concordancia con el art. 248 numeral 4 de la misma. En cuanto al tipo infractor, el
art. 25.9 del RLGIT sanciona toda accién que tenga por finalidad impedir el libre ejercicio del

derecho de huelga permitiendo la aplicacién analdgica.

Por ultimo, en la parte resolutiva se desestima el recurso interpuesto en todos sus extremos
y se confirma la sancion impuesta mediante Resolucion de Sub Intendencia N.° 720-2021-

SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE (ver Figura 2).
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Resolucién de Intendencia N° 133-2022-SUNAFIL/IRE-AQP

La autoridad instructora emitio el Informe Final de Instruccion n.° 619-2021-
SUNAFIL/SIAI-AQP, a través del cual se llega a la conclusion de que se ha determinado la
existencia de la conducta infractora imputada a la inspeccionada. En mérito a dicho informe se dio
inicio al procedimiento administrativo sancionador mediante Resolucion de Sub Intendencia N°
720-2021-SUNAFIL/IRE-ARE/SIRE-AQP, por haber incurrido en infraccion muy grave,
tipificada en el articulo 25.9 del RLGIT. Se tienen como fundamentos del recurso de apelacion que
se incurrid en la vulneracion del principio de tipicidad y legalidad, en la prohibicién de laborar de
los trabajadores, y atentaria contra el principio de culpabilidad, dado que el ordenamiento laboral
no obliga a que el empleador restrinja los derechos de los trabajadores que voluntariamente deciden

continuar laborando.

Por otro lado, respecto a la infraccion en materia de relaciones laborales, la autoridad
sancionadora se basa en la siguiente normativa: art. 248.4 del TUO de la LPAG. La Resolucion N°
318-2021-Sunafil/TFL Primera Sala del Tribunal de Fiscalizacién Laboral precisa la exigencia de
que los hechos imputados por la administracion correspondan con la conducta descrita en el tipo
infractor. En cuanto al tipo infractor, el art. 25.9 del RLGIT sanciona toda accion que tenga por
finalidad impedir el libre ejercicio del derecho de huelga. También se alude al art. 70 del RLRCT,

asi como al art. 82 del TUO del RLRCT.

Finalmente, se resuelve desestimar el recurso interpuesto en todos sus extremos y se
confirma la sancién impuesta por Resolucion de Sub Intendencia n.° 721-2021-SUNAFIL/IRE-

ARE/SIRE (ver Figura 3).
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2.4.Marco conceptual
2.4.1.Pacto social

A través del tiempo, el hombre ha buscado resolver los problemas de la manera mas
sencilla, sin dialogo, a través de actos o medidas violentas, teniendo en cuenta que, antiguamente,
no existian reglamentos o normas que establecian parametros en las relaciones humanas,
provocando desorden social; es por ello que se instaura un 6rgano capaz de controlar aquellas
conductas, tratando de alcanzar un bien comdn para la sociedad en su conjunto, a través de una
potestad ejecutiva, legislativa y judicial, a fin de evitar los conflictos sociales. En relacion con ello,
es que se habla del contrato social, figura que se enfoca en establecer un orden a través de normas,
buenas costumbres y servicios publicos, con el fin de crear un consenso social; dichas normas o

parametros estaran establecidas por quienes ostentan el poder y pretenden generar un “statuo quo”.

Thomas Hobbes (1588-1679) plante6 que “el contrato social implicaba ceder todos los
derechos individuales al gobernante, para garantizar la paz entre los hombres” (como se cit6 en
DeConceptos.com, 2011, parr. 2). Asimismo, Hobbes considerd que “es un pacto entre individuos
que renuncian a la violencia, a favor de la paz y la seguridad, dentro de un Estado que sigue el

modelo de un poder absoluto” (como se citd en Sijufor, 2019, parr. 1).

Por otro lado, John Locke (1632-1704) sostuvo que el pacto social “es la conservacion de
la libertad, renunciando al uso de la fuerza, dandose un contrato entre individuos y, entre estos y
el Estado”. Respecto al estado de su naturaleza, este se enfoca en “el derecho a la conservacion de

la vida y su defensa, al derecho de la libertad y la propiedad”; ademas, indico que “el poder del
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Estado deriva del pueblo y, posee un poder limitado, es decir, en un modelo liberalista, buscando

asegurar la paz y seguridad” (como se cito en Sijufor, 2019).

Con otra perspectiva, Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), en El contrato social, considerd
que “la libertad natural del hombre debe cederse a un interés colectivo mayor, conformando la
institucion estatal en la que reside el poder que cada individuo deposita en esta” (Rousseau, 2017,
p. 128). Asi también sefiala, que el estado de la naturaleza del contrato radica en que “los hombres
son buenos, compasivos, libres e iguales, y la sociedad es la que genera las desigualdades e
injusticias”; por lo tanto, define al contrato como “aquel compromiso libre entre individuos de
someterse a las leyes, las cuales expresan la voluntad general, teniendo el Estado una soberania

popular, basado en democracia directa” (como se cito en Sijufor, 2019).

Por consiguiente, el contrato social invita a entender el rol que juega el ser humano dentro
de la sociedad en la que se va a desarrollar, los derechos que les seran inherentes y las leyes a las
que se sometera al formar parte de una colectividad; todo ello, desde su libertad. Desde otro punto,
el rol que tendra el Estado al buscar el bien comun, ya sea dentro de un gobierno absolutista,

liberalista o un gobierno que busque la soberania popular de la mano de una democracia directa.

Entonces, conforme a la situacion actual, el Estado debe buscar, especificamente dentro
del &mbito laboral, mejorar la relacién de los sujetos laborales mediante el empleo de un sistema
para mejorar la calidad regulatoria y evitar que las normas devengan en ineficaces, eludiendo

arbitrariedades y futuros desequilibrios que podrian conducir a un conflicto sociolaboral.

2.4.2.Actos antisindicales
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Los actos antisindicales son practicas que vulneran la libertad sindical. De esta manera, son
practicas desleales que atentan contra la buena fe laboral y la libertad del ejercicio sindical,
constituyéndose como actos antisindicales: (a) el impedir la libre afiliacion a una organizacion
sindical o promover su desafiliacion, (b) obstaculizar la formacion o funcionamiento del sindicato,
(c) obstaculizar la representacion sindical, (d) la directa injerencia del empleador en las decisiones

del sindicato, y (e) la vulneracion de la negociacion colectiva y la huelga (Sunafil, 2020).

En ese sentido, el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo (2003) describe que “esta prohibido los actos que tiendan a coactar, restringir o
menoscabar, en cualquier forma, el derecho de sindicalizacidn de los trabajadores, y de intervenir
en modo alguno en la creacion, administracion o sostenimiento de las organizaciones sindicales

que estos constituyen”.

Entonces, ¢el esquirolaje puede ser considerado como acto antisindical? Conforme con los
parrafos precedentes se puede sefialar que, en efecto, asi debe ser considerado, debido a que no
hay tipificacion especifica; sin embargo, la denominacién “actos antisindicales” es muy amplia 'y
genérica, ya que en la actualidad y conforme con la practica, la sustitucion de trabajadores
huelguistas es una forma directa de menguar los efectos que produce el ejercicio del derecho de
huelga, si bien esta es una figura que comprenden los derechos colectivos del trabajador y la
actividad sindical propiamente dicha, no obstante, y conforme con la realidad, se ha ido
mostrando la diversidad de configuracion de actos que podrian acaecer y, por tanto, deberian
sefialarse y tipificarse, a fin de que se especifique el motivo concreto por el cual se exige su

cumplimiento.
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2.4.3.El esquirolaje interno

Segun el Diccionario panhispanico del espafiol juridico, “esquirol” es la “persona que
sustituye en el trabajo a un huelguista”. Asimismo, Grau (2018) precisé de forma general que al
hablar de la figura del “esquirolaje” se alude a una practica prohibida y concreta, la cual es usada
habitualmente dentro del ambito de los conflictos laborales. En primer lugar, dentro de una
consideracion semantica, la autora refiridé que “se trata de una expresion peyorativa —la nota de
traicion a la colectividad que entrafia el término y que lleva a calificarlo como “rompehuelgas”, en
algunos paises de tradicional anglosajona (breaking-strike)}—" (p. 106), la cual apunta al trabajador
externo en la empresa a la que se presta a realizar las labores abandonadaspor el huelguista;
asimismo, también hace referencia al personal propio que no se adhiere a la huelga (esquirolaje

interno).

Segun Tarazona 'y Morillo (2021):

Existen dos tipos de esquirolaje: el externo y el interno, el primero se configura cuando el
empleador contrata nuevos trabajadores con la finalidad de sustituir a los huelguistas; en
cambio el segundo, se presenta cuando el trabajo de los huelguistas es cubierto por personal

propio de la empresa, principalmente por aquellos que no acatan la medida.

Por tanto, conforme la STC 41/1984, la figura del esquirolaje interno es la sustitucion de
los trabajadores huelguistas mediante otros trabajadores vinculados a la empresa en el momento
de la comunicacién de la huelga. Cabe sefialar que “la sustitucion no busca garantizar el derecho de
los trabajadores no huelguistas al no incorporarse a la huelga, sino que tiene por finalidad atenuar

los efectos que dicho acto produce” (como se Cito en Leal, 2015, p. 14).
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Entonces, se puede decir que el concepto refiere a aquellos actos de sustitucion de los
trabajadores huelguistas por trabajadores que no acataron dicha medida y que son parte del personal
interno de la empresa (rotacion interna), asi como a aquellos que no laboran en el mismo centro de
trabajo, pero pertenecen a otras sucursales de la misma empresa, siempre y cuando esta rotacion
de personal no tenga el fin de enervar los efectos de la huelga, porque se podria dar el caso de que
sea una politica interna el hecho de rotar a los trabajadores internos cada cierto tiempo o por
temporadas. Es preciso sefialar que la figura se configurara como tal cuando se dé la sustitucion
del trabajador huelguista por el no huelguista, y este desempefie actividades y/o funciones distintas
a las que habitualmente ejecutaba; consecuentemente, el propdsito del esquirolaje interno es
minorizar los efectos que conlleva consigo el derecho de huelga, la cual busca perjudicar de cierta
manera al empleador y al sistema productivo, ya que se recurre a esta medida como resultado de
la falta de solucion de ciertos descargos presentados a través del pliegode reclamos, todo ello con

el fin de velar por sus derechos socioecondmicos y profesionales.

Si bien el esquirolaje interno es la sustitucion de trabajadores huelguistas por aquel personal
interno con vinculo laboral, Espinoza (2012) sefialé que es “la sustitucion de trabajadores en huelga
mediante movilizaciones internas de personal (esquirolaje interno)” (p. 1). Por ende, se puede decir
gue es un mecanismo utilizado por los empleadores para que continte la actividad empresarial

durante el desarrollo de la huelga, vedando su consecuencia y efectividad.

Cabe recordar que el empleador dispone de tres facultades: directriz, sancionadora y
fiscalizadora. En cuanto al poder de directriz, por un lado, su finalidad es impartir érdenes al
trabajador para que realice una adecuada prestacién de sus servicios; no obstante, esta facultad

también puede ser utilizada para dar 6rdenes distintas a las que usualmente realizaba el trabajador,
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0 también movilizar al personal, disposicion no integrada en su politica interna, pues esta se
encuentra limitada cuando es dirigida a neutralizar los efectos de la huelga, manifestandose por

medio de distintas modalidades (Leal, 2015), las cuales se explican a continuacion.

Modalidad vertical. Se trata de situaciones en las que los empresarios recurren a la
movilidad funcional vertical, es decir, a la sustitucion de trabajadores de distinto rango jerarquico
por los trabajadores huelguistas. A manera de ejemplo, se desprende de la STSJ de Sevilla,
Andalucia num. 1736/2009 de 7 de mayo (AS/2009/1865) que las tareas dejadas por los
trabajadores huelguistas fueron realizadas por directivos y trabajadores que habitualmente
desempefian funciones muy superiores, con el objetivo de mantener el normal funcionamiento del

servicio y aminorar, asi, los efectos de la huelga.

Modalidad horizontal. Esta modalidad se da mediante la sustitucion de los trabajadores del
mismo nivel jerarquico. Segun Espinoza (2012), “es la asignacion de las tareas que dejan de
realizar los huelguistas a otros trabajadores del propio centro de trabajo que habitualmente no se
encargan de ellas, recurriendo con ello a la movilidad” (p. 9). Como ejemplo, se tiene la STS del
3 de junio del 2012 (RJ/2012/9294), en la cual la empresa sefialada fue condenada a indemnizar al
sindicato convocante de la huelga tras sustituir a su maquinista principal (en huelga) por otro de la
empresa. EI maquinista, al incorporarse al puesto de trabajo, manifestd que se adheria a la huelga,
para justo después ver como el tren salia conducido por otro maquinista, el cual no figuraba en la
lista de maquinistas convocados para el servicio gque realizaba. De este modo, el Tribunal considero
que habia sido empleado especificamente para sustituir ilegalmente al maquinista principal por el

hecho de declararse en huelga.
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En la actualidad, ambas modalidades podrian presentarse dentro de una empresa. Por una
parte, se tiene a la “modalidad vertical”, que seria la mas comun y, como ejemplo, se daria de la
siguiente manera: En la empresa “JOY”, dedicada a la produccion y venta de juguetes, figuran
varios sectores de trabajo, cada uno con su respectivo rango jerarquico; entre ellos se encuentra el
area de Marketing, conformada por tres categorias: investigacion de mercado, publicidad y ventas.
Las dos primeras categorias estan integradas por tres trabajadores cada una, mientras que en ventas
se cuenta con nueve trabajadores, de los cuales ocho, por falta de respuesta del empleador a sus
peticiones, acatan una huelga debidamente aprobada. Ante esta medida, llegado el dia de la
paralizacion de labores, el empleador recurre a los trabajadores que no acataronla huelga; en este
caso, dentro del area de investigacion de mercado se cuenta con tres trabajadores no huelguistas,
de los cuales dos son posicionados para el area de ventas, con el fin de ocupar los puestos dejados

por los huelguistas en dicha area y no tener bajas en los ingresos generados por las ventas del dia.

En esa linea, conforme con el ejemplo sefialado, se estaria incurriendo en esquirolaje
interno dentro de la modalidad de movilizacidn vertical, ya que se desplaza personal De una
jerarquia superior a una inferior, causando con ello que la produccion no tenga merma y, por

consiguiente, debilita los efectos del derecho de huelga.

Por otro lado, la modalidad horizontal podria configurarse de la siguiente manera: En una
empresa textil, en la categorias operarios de maquina, existen distintas secciones: el personal A se
encarga de operar las maquinas rectas; el personal B, las maquinas de remalle y el personal C, las
maquinas recubridoras. El caso es que en cada area operan cinco trabajadores y, por motivos
salariales, 10 trabajadores sindicalizados deciden irse a huelga, por lo que una vez aprobada y

sefialados los dias para la realizacion de dicha medida, el empleador decide rotar a los trabajadores
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de esta categoria que no acataron la huelga; de esta manera, para el personal A quedaron tres y del
personal B quedaron dos, a los cuales se les asigna cubrir al personal del area C durante los dias
de huelga con el fin de no interrumpir su proceso productivo. En este caso, al ser trabajadores de

la misma categoria, ¢se configuraria el esquirolaje interno?

A manera de respuesta, las tesistas consideran que si se configura el esquirolaje interno en
la modalidad horizontal, por dos razones: primero, porque a pesar de que son trabajadores de una
misma categoria, se observa que cada operario de maquina realiza funciones distintas (operacion
de maquina recta, remalle y recubre); en tal sentido, por el poder de direccion del empresario al
designar y/o agregar funciones distintas a las que habitualmente realizaban los cinco trabajadores
restantes que no acataron la medida, la empresa continuaria con la produccion vy,

consecuentemente, estaria contraviniendo los efectos a los que esta destinado el derecho de huelga.

2.4.3.1.Sujetos de la relacion laboral frente al esquirolaje interno. En primer lugar, se
ubica a los trabajadores huelguistas, sujetos de la relacion laboral que seran objeto de estudio de
la presente investigacion, teniendo en cuenta que al ser sustituidos de forma interna por su

empleador, ven afectado su derecho fundamental de huelga.

Ahorabien, en el segundo lugar se ubica a los “no huelguistas”. Huarcaya (2015) considero
que los trabajadores no huelguistas resultan ser aquellos trabajadores que, a pesar detomar
conocimiento de una paralizacion, deciden continuar laborando, manteniendo la normalidad en la
ejecucion de sus labores. Y es que este concepto resulta ser diferente al de “esquirol”, el cual, sin
tener una relacion laboral con el empresario, es convocado para sustituir al trabajador huelguista

que decidiera adherirse a la paralizacion. Es decir, ambos personajes realizan las actividades de la
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empresa; sin embargo, la motivacion de cada uno los diferencia. Aqui aparecen varios temas que
merecen ser abordados, como el derecho al trabajo o la libertad sindical negativa existente.
Respecto del derecho al trabajo, la Constitucion de 1993 senala que “El trabajo es un deber y un
derecho”, con lo cual se podria inicialmente equiparar la conducta del no huelguista a esta
proteccidn constitucional. Sin embargo, este derecho podria encontrarse frente a otros derechos
igualmente constitucionales con los que pudieran darse algunos enfrentamientos, teniendo como
ejemplo el derecho a la libre empresa. Y respecto de la valoracion que se le puede dar, tanto al
derecho al trabajo como al derecho de huelga, Waldeck-Rousseau (citado en Huarcaya, 2015) ha
sefialado lo siguiente: “El derecho de trabajar de un obrero es tan sagrado como el derecho de

noventa y nueve a hacer huelga” (p. 78).

Desde un primer punto de vista, segun Gutiérrez (2005), en su interpretacion dispuesta en
el titulo 111 del régimen econdmico, capitulo 1, principios generales de la Constitucion Politica del
Pert, muchas de las normas alojadas en la Constitucion son verdaderos principios que orientan el
ordenamiento juridico econdmico; estos principios tienen el propdsito de proteger la dignidad de
las personas en el terreno econémico, respetando la iniciativa de los particulares, segunexpresa la
carta magna peruana, encaminada a materializar en lo posible la igualdad en el mercado,
empleando con claridad el rol regulador del Estado, un Estado fuerte que no compite con los
particulares en la actuacién empresarial, sino que colabore con ellos, atento a los excesos que
pudieran generarse en una economia de mercado, donde se respete la iniciativa privada y no se
abandonen las fuerzas del libre mercado. Asimismo, refiere que el orden publico econémico esta
compuesto por reglas basicas que inspiran y gobiernan la organizacién y funcionamiento

econdmico de cada pais, refleja el concepto de libertad econémica que tiene una sociedad y que
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contiene su constitucion; en tal virtud, el propoésito de todo orden publico econdmico es hacer
posible el intercambio econémico, generando confianza y seguridad a los actores del mercado,
tratando de que dicho intercambio se haga en lo posible en un escenario de equilibrio en las

relaciones entre las personas, y entre estas y el Estado.

Es decir, deberia haber un equilibrio que regule y adecue integramentelos derechos y
deberes que en el contexto de esta investigacion engloba a los integrantes de la relacion laboral;
por un lado, en defensa de los trabajadores huelguistas, y, por otro lado, denotando el perjuicio o la
afectacion que podria verse reflejado frente al empleador, quien busca adecuar el normal
funcionamiento o la paralizacion de las actividades de la empresa a la hora de ejecutarse la medida

de huelga.

Se debe tener en cuenta que la iniciativa privada es libre. Al respecto, Gutiérrez (2005)

aleg6 que:

Cuando la Constitucion dice que la iniciativa privada se ejerce en una economia social de
mercado, impone al Estado la exigencia de implementar un sistema de libre competencia,
con un celoso respeto de la propiedad privada, libre competencia, libre contratacion,
proteccién al consumidor y la igualdad de trato en el mercado, todo ello bajo una regulacion
qué impida que los inevitables desequilibrios afecten a los méas débiles o que los agentes

mas poderosos abusen de su poder, para lo cual se precisa de un Estado fuerte. (p. 777)

Partiendo de esa idea, la Constitucion Politica del Peru, en su art. 59, hace referencia a la
libertad de empresa, libertad de comercio y libertad de trabajo. Al respecto, Gutiérrez (2005)

considero lo siguiente:
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La libertad de empresa es uno de los derechos econdmicos esenciales, y que no solo es una
declaracion positiva, una facultad que se le reconoce a todas las personas naturales y
juridicas, sino también es una limitacion, teniendo en cuenta que el derecho constitucional
es el derecho de la libertad, debe por tanto limitar el poder (p. 795), “la libertad es el
derecho de hacer todo lo que las leyes permiten (...) es una experiencia eterna, que todo
hombre que tiene poder siente la inclinacion de abusar de él, yendo hasta donde
encuentra limites. jQuién lo diria! La misma virtud necesita limites” (Montesquieu, como

se citd en Gutiérrez, 2005, p. 795).

Conforme con la interpretacion del mismo articulo, Gutiérrez (2005) establecio que la
libertad de empresa esta compuesta por un conjunto de facultades que le dan entidad juridica y que
hacen realidad un haz de libertades, lo cual implica tener en cuenta que se desglosan dentro de esa
misma seis tipos que la integran y comprenden: (a) la libertad de creacion de empresa, (b) la
libertad de inversion, (c) la libertad de acceso al mercado, (d) la libertad de organizacion, (e) la

libertad de gestion, y (f) la libertad de cierre de empresa.

La libertad de organizacion, como indicé Gutiérrez (2005), consiste en la facultad que se
le otorga al empresario para determinar sus objetivos empresariales, y en funcion de ellos decidir
la manera de combinar los elementos materiales e inmateriales de la empresa; en otros términos,
esta libertad se materializa en la posibilidad que tiene el empresario para ordenar con libertad el
proceso economico mediante la combinacion de los factores productivos (capital y trabajo), la

busqueda por maximizar el resultado y la reduccion de los costes.
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Por ende, el empresario, dentro del ejercicio de sus actividades, se encuentra protegido
constitucionalmente, es decir, cuenta con la libertad de proteger sus objetivos empresariales, y en
el caso de que se vea afectada la produccion o la actividad empresarial, esta no deberia ser en un
extremo muy perjudicial; sin embargo, la finalidad de la medida de huelga es limitar la libertad del
empresario, considerando que al verse afectado el trabajo productivo, este repercutira en su actuar,
quien, a manera de respuesta, buscara o recurrira al ejercicio de algin mecanismo o medida que
proteja sus intereses. Es por ello que la jurisprudencia hace mencion a aquella proporcionalidad
que debe existir frente a la medida de huelga, existiendo sacrificios correlativos entre trabajador
huelguista y empleador, a fin de que se llegue a un acuerdo en el que ambas partes no se vean
totalmente afectadas, y se respeten como tal sus derechos. En conclusién, debe existir un equilibrio
proporcional al actuar de ambas partes, toda vez que si se encuentra establecida de manera expresa
la figura del “esquirolaje interno”, dentro de un marco legal, el empleador tendra en cuenta que, al
aplicar dicha medida, se estaria vulnerando un derecho fundamental y que, por consiguiente, se

estaria haciendo responsable de los efectos de dicho acto.

2.4.3.2. Tratamiento del esquirolaje interno en el RLGIT, en el Anteproyecto de Cdodigo

del Trabajo y en Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

2.4.3.2.1.Alcances del procedimiento adecuado a seguir para emitir una propuesta
normativa. Hay que resaltar que el Congreso de la Republica es “el érgano representativo de la
Nacion, encargado de realizar las funciones legislativas, de control politico y demés que establece
la Constitucion Politica; ademas, es unicameral y esta integrado por ciento treinta congresistas

elegidos en forma directa, de acuerdo a ley” (Congreso de la Republica, s.f., parr. 6).
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Asimismo, sefiala que:

El Poder Legislativo tiene funciones importantisimas para el desarrollo de la democracia
en nuestro pais. En primer lugar, la funcion legislativa comprende el debate y la aprobacion
de reformas constitucionales, leyes y resoluciones legislativas, asi como su interpretacion,
modificacion y derogacién, de acuerdo con los procedimientos establecidos en la
Constitucion Politica y el Reglamento del Congreso. La segunda, consiste en el control
politico que alcanza a la investidura del Consejo de Ministros, el debate, la realizacion de
actos e investigaciones y la aprobacion de acuerdos sobre la conducta politica del Gobierno,
los actos de administracion y de las autoridades del Estado, el ejercicio de la delegacion de
facultades legislativas, el dictado de decretos de urgencia y la fiscalizacion sobre el uso y
la disposicion de bienes y recursos publicos, el cumplimiento por el presidente de la
Republica del mensaje anual al Congreso y el antejuicio politico. De igual forma, se encarga
de la representacion nacional y cumple funciones especiales de designacion, conforme lo
sefiala la Ley. Otra importante funcidn es representar la opinién pluralista de la nacion.

(Congreso de la Republica, s.f., parrs. 7-8)

Los actos del congresista y del Congreso son publicos; por ende, la ciudadania los conoce

a través de los medios de comunicacion.

En otras palabras, el Poder Legislativo es el encargado de representar, legislar y fiscalizar;
por lo tanto, toda iniciativa legislativa, normativa, debe ser objeto de analisis, evaluacion y estudio.
Por un lado, el Congreso tiene como funcion principal legislar; no obstante, conforme con el
articulo 104 de la Constitucion Politica, este puede delegar facultades legislativas al Poder

Ejecutivo cuando versen de determinadas materias establecidas por ley. Por otro lado, el Ejecutivo,
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de entre sus diversas funciones, tiene la facultad de reglamentar leyes, para luego evaluar su
aplicacion y supervisar su cumplimiento por medio de decretos supremos. Asimismo, serad
necesario el voto aprobatorio del Consejo de Ministros cuando sea requerido por ley o conforme a
la materia; sin embargo, deben ser refrendados por el ministro de su ambito de competencia segun
corresponda y rubricados por el presidente de la Republica; por lo tanto, el decreto supremo entrara
en vigencia al dia siguiente desu publicacion en el diario oficial, salvo disposicidn contraria. Este
proyecto reglamentario tiene que seguir un procedimiento; en primer lugar, corresponde ser
elaborado por la entidad competente, debe estar acompafiado por la exposicion de motivos, los
informes, estudios y consultas realizadas; en segundo lugar, los reglamentos se ajustan a los
principios de competencia,transparencia y jerarquia, no pueden desnaturalizar ni transgredir la ley;
y en tercer lugar, cuandola ley lo requiera serd necesario que el proyecto reglamentario sea
publicado por cinco dias calendario en el portal electrénico respectivo, a fin de recibir aportes de

la ciudadania.

Es necesario resaltar que el Congreso no puede crear normas que generen gasto publico;

esta decision le compete solo al Poder Ejecutivo.

2.4.3.2.2.Dentro del Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo N.° 28806,
aprobado mediante el Decreto Supremo 019-2006-TR. EI RLGIT, en el titulo 111 del régimen de
infracciones, capitulo I, infracciones en materia de relaciones laborales, articulo 25.9 refiere lo

siguiente:

La realizacion de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga, como la

sustitucion de trabajadores en huelga, bajo contratacion directa a través de contratos
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indeterminados o sujetos a modalidad, o bajo contratacion indirecta, a través de
intermediacion laboral o contratacion y subcontratacion de obras o servicios, y el
retiro de bienes de la empresa sin autorizacion de la Autoridad Administrativa de Trabajo

(énfasis afadido).

Conforme con el parrafo precedente, se vislumbra que tal descripcion esta enmarcada en la
figura del esquirolaje externo; en tal sentido, no se ha podido encontrar dentro de esta norma ni
dentro de otra alguna que regule expresamente la figura del esquirolaje interno, ya que también es
un acto que impide el libre ejercicio del derecho de huelga. Hay que recordar que la Administracién
publica estara regida por la legalidad y distintas fuentes y principios; en ese sentido, como bien se
denota de los diferentes actos administrativos en cuanto a la resolucion de los casos, la figura del
esquirolaje interno estd siendo tomada de manera implicita dentro de la figura del esquirolaje
externo, acto que contraviene el principio de tipicidad, porque si se incurre en tal acto, esta es
sancionada dentro de la figura del esquirolaje externo, invocando a la analogia o implicitud del
esquirolaje interno dentro del esquirolaje externo, figuras que facticamente se desarrollan de

manera distinta.

En esa linea, se ha observado que a falta de la regulacion expresa del esquirolaje interno,
las resoluciones se han ido resolviendo sobre la base de jurisprudencia y doctrina, denotando con
ello actos obstruccionistas por parte del empleador que contravienen los efectos del derecho de
huelga, falta de predictibilidad en la resolucion de los casos, alargamiento innecesario en el
procedimiento administrativo sancionador; por tanto, genera gastos innecesarios a los

administrados y a la Administracion publica.
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2.4.3.2.3.Dentro del Anteproyecto de Cadigo del Trabajo. Para el afio 2021, el Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo emitio el Anteproyecto de Cadigo de Trabajo. Al respecto,

Edilberto Jaime anotd lo siguiente:

Nuestro pais es uno de los pocos dentro de Latinoamérica que no cuenta con un cuerpo
normativo articulado que dé un tratamiento coherente a las normas que se aplican en las
relaciones laborales, trayendo consigo que los trabajadores y empleadores desconozcan
ciertos derechos y obligaciones que se encuentran dispersos dentro de la normativa laboral,
debido a una falta de integracion, dificultandose el acceso a esta informacién. (Ministerio

de Trabajo y Promocion del Empleo, 2022, p. 2)

Al dia de hoy, el Anteproyecto de Cadigo se encuentra atravesando una etapa de revision,
debido a las criticas que recibié al momento de su presentacion; en ese sentido, conforme con el
problema concerniente al tema de investigacion, sustitucién interna de trabajadores huelguistas,
en el Titulo V111, Derecho de Huelga, capitulo 11, efectos y calificacion de la huelga, en su articulo

429°, se establece lo siguiente:
Prohibicién de contratar personal de reemplazo

Durante la huelga, el empleador se encuentra prohibido de reemplazar a los trabajadores
comprendidos en su ambito, o de contratar directa o indirectamente los servicios prestados
por estos, salvo que la huelga, agotado el procedimiento previsto en el articulo 432, hubiera
sido declarada ilegal. El incumplimiento de esta disposicion sera consideradocomo una

infraccién muy grave. (articulo 429°, capitulo I1)
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Se vislumbra que se sefiala de manera confusa el contenido referente a la incorporacion de
la oracion tacita “comprendidos en su ambito”, lo cual hace que se divague sobre los actos a los
que hace referencia el apartado normativo, pues existen distintos tipos de sustitucion durante la
medida de huelga, que inciden en una falta de regulacién delimitada y expresa. ES necesario que
el Cddigo, como instrumento base dentro de la materia laboral, sefiale de forma clara los actos que
se consideran como prohibidos y, por ende, que atentan contra el derecho fundamental de huelga,
por lo que el presente estudio demostrara la importancia de indicar de forma expresa los actos que
comprenden la sustitucion de trabajadores, especificamente el esquirolaje interno, figura que
actualmente no se encuentra regulada de forma explicita y se viene aplicando de forma analdgica
e implicita. Asimismo, se espera que sea Util la iniciativa legislativa que se brindara al final de esta

investigacion.

2.4.3.2.4.Dentro del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas deTrabajo. EIl D.S.
014-2022-TR, con fecha 24 de julio del presente afio, modificd la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo con la finalidad de implementar la normativa precedente delos derechos de sindicacion,

negociacion colectiva y huelga.

Conforme con el contexto de la presente investigacion, este decreto en su articulo 70 sefiala

los efectos de la huelga de la siguiente manera:

Cuando la huelga sea declarada, observando los requisitos legales, todos los trabajadores
comprendidos en el respectivo ambito deberan abstenerse de laborar, no pudiendo
pactarse en contrario. La abstencion no alcanza al personal indispensable para la empresa

aque se refiere el articulo 78 de la Ley, al personal de direccion y de confianza debidamente
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calificado y siempre que no estuviese comprendido en el ambito de la huelga, asi como el
personal de los servicios publicos esenciales que debe garantizar la continuidad de servicio.
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. ElI empleador se encuentra prohibido de
facilitar el acceso a sus labores al personal comprendido en el &mbito de la huelga y,
en general, de realizar cualquier acto que impida u obstruya el libre ejercicio de la

huelga. (énfasis afiadido)

La Autoridad Administrativa de Trabajo resuelve la procedenciay la legalidad de la huelga,
reguladas en los articulos 73 y 84 de la Ley, atendiendo a la Constitucién Politica del Peru, a los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado peruano, a los convenios
internacionales del trabajo, a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y al deber de fomento

de la negociacidn colectiva, para garantizar el ejercicio del derecho dehuelga.

A pesar de sefialarse que durante la medida de huelga todos los trabajadores deberan
abstenerse de laborar y el empleador de utilizar personal de reemplazo para realizar actividades de
los huelguistas y mantener activos los procesos o actividades afectadas, debe anotarse que no
comprende de forma expresa los tipos de sustitucion en los que se podria incurrir, ya que la norma
lo menciona de manera general y en sentido estricto; sin embargo, deberia ser delimitada
explicitamente en el RLGIT, instrumento normativo que solamente configura como infraccion al
esquirolaje externo, debiendo sefialarse también los otros tipos a los que se hace referencia de
manera general en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, es decir, al esquirolaje interno, a fin

de que no contravenga el principio de legalidad y tipicidad.
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Por ese motivo, el presente estudio esta orientado a investigar la viabilidad de la regulacion
expresa del esquirolaje interno con base en una metodologia del analisis de impacto regulatorio,
para que sea regulada o bien dentro del ambito laboral concerniente al derecho de huelga o

Unicamente incorporada dentro del RLGIT.

2.4.4.Regulacion expresa y sobrerregulacion

El término “regulacion” hace alusion a una forma de control de conductas, a traves de
reglas emitidas por el Estado, con el fin de proteger ciertos aspectos, actos y derechos que son de
interés publico. Segun Selznick (1985, como se citd en Carbajales), “es un control sostenible y
centralizado ejercitado por una agencia publica sobre una actividad a la cual una comunidad

atribuye relevancia social” (p.45).

Partiendo de ese concepto, la regulacion expresa y/o explicita parte de la idea de expresar
literalmente de forma claray detallada una norma o apartado legal, sin insinuar ni dar por entendido
0 conocido el contenido; en ese sentido, al sefialar dentro de una norma, reglamento o ley un
apartado legal que comprenda la tipificacion de un tipo que devenga en una infraccién o en un acto
sancionable, ain méas debe ser indicado textualmente de forma clara, detallada y puntual, a razon
de que la persona, el administrado en el presente caso de la investigacion, comprenda y tenga clara

la figura de la cual se hard mencion en el articulo legal.

A manera de ejemplo, se cita el siguiente apartado normativo regulado de forma expresa

dentro del area laboral:

Articulo 37.- Gravedad de las infracciones, las infracciones de acuerdo a su gravedad seran

determinadas en el Reglamento de la Ley, teniendo en consideracion su incidencia en el
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riesgo deltrabajador, respecto de su vida, integridad fisica y salud, en el cumplimiento de
las obligaciones esenciales respecto de los trabajadores, en la posibilidad del trabajador de
disponer de losbeneficios de caracter laboral, de caracter irrenunciable, en el cumplimiento
de las obligaciones dentro de los plazos legales y convencionales establecidos, en la
conducta dirigida a impedir o desnaturalizar las visitas de inspeccion y en el grado de
formalidad. No podra imponerse sancion economica por infraccion que no se

encuentre previamente tipificada y contenida en el Reglamento. (énfasis afiadido)

Por lo tanto, es importante el hecho de regular una norma de forma expresa, porque esta
busca que se sefiale el contenido concretamente, de manera clara y explicita, sin insinuar ni dar
por sabido o conocido lo referente al contenido de la norma, ya que un cuerpo normativo busca ser
guia y un referente claro tanto para el legislador, los servidores publicos y los administrados,
como para las personas que son desconocedoras del ambito juridico. Entonces, es aln mas
importante que ciertos actos que son sancionables o acaecen en una infraccion, ya sean leves,
moderados o graves, tengan sefialado textual y explicitamente la calificacion y el tipo; por ende,
recaera en recibir dicha medida, sin dejar un vacio o que se llegue a sobreentender o tomar de
forma implicita aquel acto, ya que este debe estar sefialado precisamente con el fin de que se

conozca la figura infractora y consecuentemente sea respetada.

Partiendo de ese punto, es importante enfocar el concepto de sobrerregulacion y los

alcances que considera dicha figura. Al respecto, Vilallonga (2017) refirio lo siguiente:

La sobrerregulacion es el exceso de leyes que una administracion tiene en vigor para la

poblacion a la que rige; las consecuencias de este fendmeno, a corto plazo, son la confusion
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y la querulancia, es decir, aquella tendencia de los paises 0 regiones a mantener en vigor un
marco legal excesivamente complejo. Por lo tanto, al hablar de ello no se habla de un
problema con la ley consigo misma ni con su nimero; el problema aparece cuando las leyes
se contradicen entre ellas y cuando, en su funcién reguladora, dejan a las personas
desprotegidas. Por otro lado, destaca que la sobrerregulacion hace aumentar la querulancia,
practica de denunciar masivamente el incumplimiento de leyes ante un juez, cuantas mas
leyes hay, mas confusas son, mas crecen las demandas en los juzgados. Por Gltimo, faltan
modelos de participacion ciudadana real, donde las personas no sean solo sujetos sometidos

a la ley, sino que participen de su elaboracion, facilitando su cumplimiento.

Respecto a lo finalmente sefialado por Vilallonga (2017), es importante destacar su idea,
ya que toda norma antes de que sea aprobada, debe pasar por un filtro de aprobacién ciudadana,
una consulta temprana, es decir, que se considere la opinion publica para que en el caso de que
exista alguna observacion, disconformidad, desacuerdo o alguna idea que complemente inclusive
la nueva regulacion, refleje transparencia y, por ende, beneficie a los ciudadanos; pero no solo ello,
al hablar de sobrerregulacion se esta frente a una falta de calidad regulatoria, por lo que resulta
necesario que al querer implementar, modificar, proponer o regular una nueva figura, se evalle y
se analice el impacto regulatorio, los beneficios y los costos. Ademas, debe valorarse la exposicion
de motivos, las condiciones y el disefio de la regulacion. Por consiguiente, se trata de la aplicacion
de un analisis de impacto regulatorio, una metodologia que no solo mejore la calidad regulatoria

peruana, sino que sirva de base para lograr un cambio a la hora de aprobar un proyecto de ley.

En esa linea, se denominan “malas reglas” a aquellas normas que no aportan valor alguno

al acto o conducta que pretenden ordenar; por el contrario, se convierten en un obstaculo para
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realizarla o, peor aun, en un incentivo para llevarla a cabo de una manera indebida (Davila, 2015,

como se citd en Arriola, 2018).

A fin de ser mas especificos, se identifica que la sobrerregulacion afecta el buen
funcionamiento de las entidades publicas en tres niveles: (a) nivel normativo, donde se determinan
las potestades, funciones o atribuciones, asi como las reglas que sirven de base para la propia
existencia de distintos organismos que conforman las multiples entidades de la Administracion
publica; (b) nivel organizacional, referido a la forma en que se organizanlas entidades de la
Administracion publica internamente, a fin de cumplir con sus funciones, es decir, los puestos,
niveles y numero de plazas con que cuentan; y (c) nivel personal, que influye en el desempefio y
desarrollo profesional de los servidores publicos, lo cual se vincula inexorablemente con la
capacidad o experiencia con que cuentan para ejecutar las funciones, actividades o tareas
encomendadas y que derivan, finalmente, en el éxito o no de la gestion de una entidad (Ibarra,

2011, como se cito en Arriola, 2018).

El presente trabajo de investigacion pretende, por ello, demostrar la viabilidad de la
regulacion expresa del esquirolaje interno, sin devenir como tal en una sobrerregulacion, teniendo
en cuenta que dicha figura estd enmarcada dentro del tipo “esquirolaje”0 “sustitucion externa de
trabajadores huelguistas” de forma implicita en los instrumentos laborales mencionados a lo largo
de este estudio. Lo que se busca es demostrar, a traves de un analisis de impacto regulatorio, que
maés alla de incorporar dicha figura, se evidencie que si es importante incorporar de forma expresa
dicha sustitucion interna de trabajadores huelguistas dentro del Reglamento de la Ley General de

Inspeccion del Trabajo, ya que este instrumento legal es imprescindible para el personal inspectivo.
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2.4.5.Tipicidad

Este elemento es considerado en la doctrina y en la ley como un principio, que consiste en
describir las conductas sancionables, es decir, la composicion del ilicito de forma taxativa y
especifica, evitando vacios legales, con el fin de generar certidumbre. En ese sentido, Mordn

(2017) refirio lo siguiente:

La autoridad administrativa no puede discrecionalmente establecer plazos, condiciones o
cargas a los administrados. La decision administrativa en sentido puro debe tener vocacion
de permanencia, ser incondicional y no sujetarse al cumplimiento de deberes posteriores
del administrado. Solo cuando la ley que regula el acto administrativo o el procedimiento
especial autorice a la autoridad incluir alguna modalidad, podra hacerlo. Aun asi, no podra
hablarse de una accién discrecional, sino reglada, por cuanto debera cumplir los elementos
previstos en la norma para agregarlos y sujetarse a las caracteristicas que estas les

impongan. (p. 211)

En esa linea y conforme con el contexto de esta investigacion, la inspeccion laboral tiene
como funcién fundamental garantizar el cumplimiento de las normas sociolaborales, y en el caso
de que estas se infrinjan, existen normas sancionadoras que habilitan a la inspeccion de trabajo a
iniciar un procedimiento administrativo sancionador. En ese sentido, el articulo 37 de la Ley
General de Inspeccion de Trabajo alude a la gravedad de las infracciones, y a la no imposicién de
una sancién econémica por infraccién que no se encuentre previamente tipificada y contenida en

el Reglamento.
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Entonces, el principio de tipicidad se enmarca en los comportamientos que tienen una
designacion clara, es decir, deben ser reglados de manera que resulten cognoscibles para los
administrados, con el objetivo de que tales actos delimitados conlleven una sancién administrativa,
a fin de que de forma legitima puedan ejercer su derecho fundamental de defensa y al debido

proceso.
2.4.6. Mejora regulatoria en el Peru

El Perl se encuentra en un continuo cambio y mejora referente al ambito regulatorio, ya
que se ha ido viendo a lo largo de los afios la cantidad de normas emitidas que, en su gran mayoria,
resultaron ineficientes, pues creaban un vacio, no eran coherentes, no cumplian en cierto modo las
expectativas requeridas o no se acoplaban a la realidad actual. Es por ello que o bien se iban

derogando o se modificaban.

A este respecto, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE,

2016) considerd lo siguiente:

El Perd, a pesar de haber tenido mejoras significativas en la reduccion de la pobreza, el
bienestar y el crecimiento econémico durante la década pasada, requiere una mejora dentro
del marco regulatorio, es decir, el establecimiento de una politica regulatoria clara.
Primeramente, carece de una politica regulatoria de gobierno integral, frente a una
dispersion entre los ministerios, agencias o las mismas oficinas de un ministerio
determinado; existe, ademaés, una falta de supervision en torno a estas. De igual modo,
tampoco hay un sistema formal que evalle si las propuestas de regulacion y las

regulaciones que estarian sujetas a modificaciones surten un beneficio a la sociedad o si
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son coherentes con otras politicas gubernamentales; por lo que deberia desarrollarse una
politica regulatoria coordinada y coherente entre el Gobierno central y los gobiernos
subnacionales, con el fin de promover buenas practicas y mejores herramientas
regulatorias, asumiendo que se instaure a futuro una politica general sobre cumplimientoy
aplicacion regulatoria, de la mano de un manual o una guia que inspeccione dichos actos.
Cabe destacar que la Comision de Coordinacion Viceministerial es la encargada de evaluar
las propuestas normativas; sin embargo, se centra Unicamente en aquellas con impacto
multisectorial. Asimismo, se hace hincapié en la incertidumbre causada a nivel social,
debido a la carencia de un registro tnico en el que se incluyan todas las leyes, reglamentos

y tramites. (pp. 9-10).

Por otro lado, la OCDE (2016) mencion0 también que existen tres instancias que concentran
la mayoria de las funciones y actividades de politica regulatoria: el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF), la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) y el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (Minjus). Respecto a los dos primeros organismos, tienen areas con
atribuciones de politica regulatoria, con capacidad limitada o simplemente no cuentan con
capacidad, debido a que no existe un adecuado marco legal; tampoco hay capacidad de recursos
humanos y materiales, por lo que no hay una supervision en la politica regulatoria. Desde otra
perspectiva, se tiene conocimiento de que existen los organismos reguladores especializados en
campos econdmicos Yy sociales, adscritos a la PCM, con cierta independencia, asi como la Ley
Marco para la Produccién y Sistematizacion Legislativa (Ley 26889), la cual establece guias: un

estandar de calidad legal, el proposito de la propuesta regulatoria, el analisis costo-beneficio y la
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evaluacion de impactos en la legislacion vigente, criterios que las entidades de la Administracion

publica deben considerar al realizar proyectos regulatorios.

Asimismo, el Minjus publico el Manual de técnica legislativa, que contiene la estructura,
reglas de las leyes, el lenguaje que se debe utilizar y la motivacion del proyecto. Si bien es cierto
que se tiene la obligacion de elaborar un andlisis de costo- beneficio de la regulacion, en la préctica
no hay evidencia de una implementacion sistematica del mismo, malentendiéndose el anlisis de
costo-beneficio. A la fecha se han realizado esfuerzos para establecer una politica regulatoria;
primigeniamente se dispuso, mediante decretos legislativos, verificar la calidad regulatoria v,
posteriormente, implementar una herramienta que evalle la normativa de manera integral, a través

del AIR.

Es por ello que, mediante Decreto Supremo N.° 063-2021-PCM, se aprueba el Reglamento
AIR Ex Ante que desarrolla el Marco Institucional que rige el proceso de Mejora de la Calidad
Regulatoria y establece los Lineamientos Generales para la Aplicacién del Analisis de Impacto
Regulatorio Ex Ante, en el cual también se ha establecido un plan de implementacion del AIR a
nivel sectorial (Poder Ejecutivo), a fin de que se aplique de forma obligatoria y progresiva (OCDE,

2016).

Asimismo, segun la Subsecretaria de Simplificacion y Analisis Regulatorio (SSAR, 2021),

la Comisién Multisectorial de Calidad Regulatoria es la que se encarga de evaluar el:

(...) AIR Ex Ante y las consideraciones que deben tener las entidades del Poder Ejecutivo
en el caso de proyectos normativos que crean o modifican procedimientos administrativos,

asi como para asegurar un proceso de implementacion del AIR Ex Ante eficiente, y la hoja
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de ruta para la adecuada aplicacion del AIR Ex Ante, por parte de las entidades publicas

del Poder Ejecutivo. (SSAR, 2021, p. 5)

Entonces, se recomienda que la regulacion sea coherente, simple y eficiente, es decir, su
implementacion debe ser clara y de facil entendimiento para los administrados. Cabe sefalar que
para ejecutar una regulacion deben seguirse principios claves de consulta, transparencia y
responsabilidad, con base en evidencia, con el objetivo de tener un orden estratégico para el
desarrollo armoénico y descentralizado del pais, de manera trascendente, a fin de alcanzar el fin
supremo de la Constitucion, que es la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad,

obteniendo como resultado estdndares altos de calidad regulatoria.

2.4.7. Andlisis de Impacto Regulatorio

El Analisis de Impacto Regulatorio (AIR), segln un estudio de la Presidencia del Consejo
de Ministros (PCM, 2021), es un proceso que permite el estudio previo, sistematico e integral,
busca determinar, evaluar y medir (beneficios y costos) de distintas alternativas de solucion,
tanto regulatorias y no regulatorias, de un problema publico (p. 7). Asimismo, busca cumplir con
objetivos determinados, y como metodologia, el AIR debe aplicarse para identificar y establecer

la mejor y mas adecuada alternativa de solucion.

El AIR, segun laPCM (2021), considera el reconocimiento y el analisis de los riesgos, con
el fin de adoptar la mejor alternativa de solucion con base en pruebas. Es importante enfatizarque
dicho anélisis debe estar fundamentado y, por ende, valerse de “evidencia”; consecuentemente, va

mas alla de ser una herramienta de analisis de impactos de alternativas de solucién basada en
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informacion recolectada y verificada, obtenida de una investigacion. También, busca obtener la

mejor solucion y beneficios para la sociedad en su conjunto.

El objetivo que tiene el AIR es lograr una toma de decisiones que esté orientada a una
solucion dptima y efectiva para el bien coman; en otras palabras, es un allinta rurasunchink
(“hagamos bien”, en quechua) (PCM, 2021, p. 4). Asimismo, busca determinar la opcion mas
beneficiosa, con el objeto de solucionar el problema publico encontrado a través de alternativas

regulatorias, no regulatorias, que sean efectivas y eficientes.

Para la aplicacion del AIR, conforme explica Merino (2022), se seguira un ciclo en el canal
IDRA Capacitaciones (IDRA) compuesto de seis etapas: primero, se identifica el problema de
politica publica que requiere atencion del Gobierno; segundo, se identifican los objetivos; tercero,
se determinan alternativas de solucion; cuarto, se evallUa el impacto; quinto, se implementa y
verifica el cumplimiento de la regulacion, y, por Gltimo, se monitorea y evalta el desempefio de la
regulacién. La PCM (2021) refirié que un buen AIR esta construido con base en la obtencion de
la mejor informacion disponible como evidencia, ya que si bien se puede contar con informacion
innumerable, principalmente en estos tiempos de digitalizacion en donde no todo dato es
necesariamente relevante, es imprescindible la recoleccién de la mejor informacion. Asimismo, el
AIR debe ser claro, conciso, preciso y proporcional al problema publico y los riesgos involucrados,
estableciendo alternativas de solucion y clarificando el problema por si mismo; por ultimo, el AIR

sera redactado con lenguaje sencillo, evitando con ello usar términos técnicos (PCM, 2021).

Ademas de una correcta aplicacion del AIR, debe tenerse en cuenta el andlisis de calidad

regulatoria para lograr un progreso normativo. Segun el Reglamento que desarrolla el Marco
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Institucional que rige el procesode Mejora de la calidad regulatoria y establece los lineamientos
generales para la aplicacion del AIR Ex Ante (Reglamento AIR), Decreto Supremo N.° 063-2021-
PCM, los siguientes principios buscan orientar, guiar y servir de soporte a la generacion de
regulaciones necesarias, predecibles y coherentes:

-Principio de necesidad

-Principio de legalidad

-Principio de efectividad

-Principio de proporcionalidad

-Principio de consistencia y coherencia

-Principio de transparencia y participacion

-Principio de integridad y neutralidad

-Principio de simplicidad

-Principio de rendicion de cuentas

El Decreto Supremo N.° 063-2021-PCM, instrumento que define al Analisis de Impacto

Regulatorio Ex Ante (AIR Ex Ante) sefiala, en el articulo 3, que:

Es un proceso que permite el analisis previo, sistematico e integral para identificar, evaluar
y medir los probables resultados, beneficios y costos de distintas alternativas de solucién
(regulatorias y no regulatorias) de un problema publico, considerando la identificacion y
el analisis de riesgos, con el fin de adoptar la mejor alternativa de intervencion en base a
evidencia. Si la alternativa resultante de la evaluaciéncorrespondiente es una regulacion,

su desarrollo debe ser coherente y consistente con el ordenamiento juridico vigente, asi
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como establecer los mecanismos para su cumplimiento. Dicha regulacion se efectla

conforme a lo dispuesto en el presente Reglamento. (Decreto Supremo N.° 063-2021-TR)

Enesalinea, el AIR Ex Ante es un paso preliminar, con el fin de analizar de manera integral
y sistematica los probables resultados para brindar posibles soluciones con base en evidencia. En
el caso de que se opte por regular, esta debe ser coherente, conforme con el tema estudiado. Entre
los beneficios estan la posibilidad de obtener una simplificacion normativa y contribuir a que los

procedimientos administrativos sean efectivos.

2.4.7.1.Instrumentos para la aplicacion del Andlisis de Impacto Regulatorio. La
Presidencia del Consejo de Ministros, a través de la Secretaria de Gestién Publica, emitié y
difundi6 para el afio 2021 dos dispositivos que servirian de apoyo y soporte para la correcta
aplicacion del AIR. De igual forma, para el afio 2022 se publicaron dos manuales referentes a las

metodologias para evaluar los impactos del AIR; los cuales se describen a continuacion.
2.4.7.2.Manuales para la aplicacion del AIR Ex Ante.

A. Con fecha 13 de julio del afio 2021, se emitio el Manual para la aplicacion del AIR Ex
Ante; su base legal esta establecida en el Decreto Legislativo N.° 1448, que aprueba
medidas adicionales de simplificacion administrativa y perfecciona el marco
institucional y los instrumentos que rigen el proceso de mejora de calidad regulatoria;
y en el D.S. N.° 063-2021-PCM, que aprueba el Reglamento que desarrolla el Marco
Institucional que rige el proceso de Mejora de la Calidad Regulatoria y establece
lineamientos generales para la aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante,

el cual serd conocido como el Reglamento AIR.
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El manual pretende ampliar y profundizar la mejora de la calidad de las regulaciones
con el objetivo de lograr y alcanzar en el mediano plazo estandares internacionales de
la OCDE, para asi lograr una mejora en la modernizacion publica y contribuir con la
mejora regulatoria en la Administracion publica, beneficiando a las personas naturales y
juridicas. Asimismo, se quiere lograr una toma de decisiones orientadas a una solucion
optima y efectiva para el bien comun, basada en evidencia y anélisis de impactos de
alternativas de solucién (regulatorias y no regulatorias). De forma progresiva se busca
que su aplicacién inicie en las entidades publicas del Poder Ejecutivo respecto a
proyectos de ley, decretos supremos y decretos legislativos. Cabe sefialar que se viene
implementando la actualizacion y el enriquecimiento del AIR, manual que contiene
informacidén necesaria y sustancial sobre los elementos méas relevantes para su
aplicacion, incluyendo sus componentes y proveyendo formatos que ayudaran a las
entidades publicas a sistematizar los resultados de las evaluaciones realizadas al

problema publico.

El Manual se desarrollara en cinco secciones. La primera establecera los principales
beneficios del AIR, su contexto en el ciclo regulatorio, los principios de mejora de
calidad regulatoria que seguird, la base legal y su ambito de aplicacion, respecto a las
entidades, normas y excepciones. En la segunda seccion, se desenvolveran los seis
componentes para realizar un analisis de impacto regulatorio: (a) el analisis del
contexto, la identificacion de los afectados, la magnitud y el diagnéstico del problema
publico; (b) la identificacion y el desarrollo de los objetivos consistente con el problema

publico identificado; (c) la identificacion y el desarrollo de las alternativas de solucion
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regulatorias y no regulatorias; (d) la evaluacion de los impactos de las alternativas de
solucion, (e) la identificacion, descripcion y desarrollo de los mecanismos de
implementacion y cumplimiento; y (f) la identificacion, descripcion y desarrollo de
criterios y de los mecanismos de monitoreo y evaluacion. La tercera seccion incluye las
actividades necesarias pararealizar un AIR, entre ellas la data, la elaboracion de
indicadores, la agenda temprana y las consultas publicas. La cuarta seccion contiene la
preparacion y presentacion del expediente del AIR, que comprende el proceso y los
actores involucrados en la exposicion de dicho expediente. Por ultimo, los anexos y la

bibliografia se encuentran establecidos en la quinta y sexta seccion.

B. Para el mes de setiembre de 2021, se emitio el segundo manual. Su contenido esta
integrado de la misma manera que la primera Guia; sin embargo, resulta mas didactico
y facil de comprender, debido al disefio y la forma en la que se establecen los conceptos,
la gran mayoria mediante graficos. Cabe anotar que este manual es complementario al

emitido en el mes de julio.

2.4.7.3.Manuales de metodologias para la evaluacion de impactos del AIR ExAnte.

A. El 8 de marzo de 2022 se emitié el Manual de Metodologias para la Evaluacion de
Impactos del AIR Ex Ante, cuya base legal es el Decreto Supremo N.° 063-2021-PCM,
la Resolucion Ministerial N.° 151-2021-PCM —Ila cual publicé el manual para la
aplicacién del AIR Ex Ante—y la Resolucion N.° 008-2021-PCM-SGP, emitida por la

Secretaria de Gestion Publica, que aprueba el Plan de Implementacién del AIR Ex Ante
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para las entidades puablicas del Poder Ejecutivo. Por tanto, comprende diversos
componentes que requieren ser profundizados para que las entidades publicas abarquen
los alcances y efectien un adecuado AIR, todo ello a través de las metodologias que se
desarrollaran en este Manual, pues su fabricacion fue disefiada con el fin de ampliar
conceptos desarrollados en el primer manual, que permite evaluar los efectos positivos
y negativos de las alternativas de solucidn, con la finalidad de elegir la mas conveniente,
descritas conel propoésito de ser operativas, las cuales deberan ser perfeccionadas

considerando los requerimientos nacionales e internacionales.

Por tal motivo, el manual se organiza en cuatro secciones: la seccion | contiene los
instrumentos de evaluacidn de alternativas, que abarcan la evaluacién preliminar de
alternativas en el sistema peruano, y la elaboracién del cuadro breve y del cuadro
detallado de costos y beneficios; la seccion Il hace referencia a las consideraciones
previas para la seleccion de la metodologia; la seccion Il introduce a las metodologias
para la evaluacion de impactos del AIR Ex Ante, que comprenden la evaluacién de
alternativas dentro del AIR y los costos deoportunidad: el concepto clave en la
evaluacion de alternativas, la seleccion de la metodologia de evaluacion y los criterios
por tener en cuenta para seleccionar la metodologia; y en la seccion IV se desarrolla la
aplicacion de las metodologias, estableciendo su concepto, las fases, ventajas y

desventajas, las cuales se resefian a continuacion.

- La Metodologia de analisis multicriterio (AMC) es un método que hace una
valoracion ponderativa, principalmente de manera cualitativa y cuantitativa, debido

a que tiene un enfoque multidisciplinario, de los impactos negativos (costos) y
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positivos (beneficios) de cada alternativa de solucion, con el fin de evaluar cual es
la que mejor se adecua a resolver el problema publico identificado a través del
desarrollo de siete fases: (a) establecer los objetivos, (b) identificar las alternativas
regulatorias, (c) establecer los criterios de evaluacion, (d) calificar y evaluar el
desempefio de cada alternativa, (e) asignar pesos a cada criterio de evaluacion, (f)
calcular la combinacidn de pesos y calificaciones, y (g) la evaluacion final y eleccion

de la mejor alternativa.

La Metodologia de anélisis costo-beneficio (ACB) es una de las més utilizadas a
nivel internacional; tiene como ventaja producir un resultado numérico en términos
monetarios, en el cual intervendran factores objetivos enla eleccién de datos,
haciendo comparables las alternativas que se presentaran; esta metodologia es
considerada dificil y costosa de emplear, debido a que el analisis requerira mayor

precisidon, mayor acopio de informacion y la guia de un economista cualificado.

Su enfoque es sistémico, comprende una serie de fases, empezando por identificar
los impactos, monetizar los costos de la regulacién y monetizar los beneficios de la
regulacion, para, posteriormente, construir los flujos de costos y beneficios futuros,

analizar la sensibilidad y elegir la mejor alternativa.

Metodologia de analisis costo-efectividad (ACE), conocida también como costo-
efectividad, es un método que permite comparar los costos de una alternativa
regulatoria en términos monetarios y los beneficios relativos a un objetivo
determinado; al igual que el ACB, siempre se requerira de la guia de un economista

cualificado. Cabe destacar que abarca cuatro etapas: (a) cuantificar los costos de cada
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alternativa en términos monetarios, (b) identificar la efectividad de cada alternativa
utilizando indicadores de efectividad comunes, (c) cuantificar la efectividad de cada

alternativa, y (d) interpretar los resultados para elegir la mejor alternativa.

- Metodologia de analisis de riesgo (ADR), es una herramienta que prioriza las
medidas regulatorias de acuerdo con la valoracion de los riesgos de la materia
regulada, por lo que se requiere tener informacion cualitativa y cuantitativa para
determinar qué tipos de niveles de riesgos puede tolerar la Administracion publica,
se busca determinar qué probabilidad existe de que esos peligros se materialicen y
qué medidas son adecuadas para disminuir dicha probabilidad. Ahora bien, cabe
mencionar que los recursos asignados dependeran de tres factores: (a) la
probabilidad del riesgo, (b) los impactos potenciales, y (c) la pretension de la entidad
publica para administrar el riesgo. Asimismo, es importante tener en cuenta que el

riesgo puede ser incorporado en las metodologias mencionadas anteriormente.

Las fases que integran esta metodologia son cuatro: (i) identificar y clasificar los
peligros, (ii) identificar las probabilidades de ocurrencia, (iii) determinar el nivel de
riesgo, y (iv) administrar el riesgo por parte de la entidad para elegir la mejor

alternativa.

En consecuencia, el manual establece cuatro metodologias, las cuales, pese a tener
procedimientos y alcances distintos, buscan encontrar la alternativa de solucién mas
adecuada, eficiente y favorable para resolver el problema publico identificado. No
obstante, también se hace alusion a un modelo de costeo estandar, que es un método

simplificado consistente en reducir el impacto de la regulacion respecto a las cargas
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administrativas sobre las empresas. Para medir dichas cargas de manera cuantitativa, el
modelo debe responder dos preguntas: ¢Qué obligaciones de informacion impuestas por
el Gobierno existen/se generan? y ¢Qué costos conllevan o es probable que carguen a

la economia los ciudadanos y las entidades publicas?

Ademas, el capitulo 1V incluye siete anexos: (i) los tipos de problemas publicos, (ii)
taxonomia de los costos de la regulacion, (iii) taxonomia de los beneficios de la
regulacién, (iv) preguntas guia para identificar los impactos, (v) pros y contras de los
métodos para estimar las mejoras en el bienestar, (vi) ejemplos de aplicacion del cuadro

detallado, y (vii) todo lo concerniente al costeo estandar.

B. Para el mes de mayo de 2022, se emitio el cuarto manual de metodologias para la
evaluacion de impactos del AIR Ex Ante, versién complementaria del tercer manual, la
cual, a diferencia de este, fue desarrollada de manera didactica y resumida. En cuanto
al contenido, estd compuesto por tres secciones: (i) instrumentos de evaluacionde
alternativas empleadas en el Perq, (ii) introduccion a las metodologias de evaluacion, y
(iii) aplicacién de las principales metodologias. Ademas, cuenta con anexos y
bibliografia que contienen herramientas adicionales, ampliando la explicacion y los

alcances de las metodologias de evaluacion.
2.4.7.4.Componentes del AIR.

a) Identificacion de los afectados, magnitud y diagndstico del problema puablico. En este
primer paso, se realizara un diagndéstico del problema publico, el cual deviene en la

falta de regulacion expresa del esquirolaje interno, que se da a causa de que se aplica
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esta figura de forma implicita, lo cual ocasiona el desconocimiento de la figura.
Consecuentemente, genera conductas obstruccionistas que van en contra del derecho
de huelga, y con esta investigacion se busca brindar aportes para que se aplique
conforme con el principio de tipicidad, a fin de que haya una correcta imputacion; por
ende, un aumento de predictibilidad en la resolucion de los casos, incremento de
celeridad en el procedimiento administrativo sancionador y una baja incidencia en las

practicas que van en contra del derecho de huelga.

Dentro del diagnostico, se ha identificado quiénes resultan afectados y en qué grado:

Trabajadores huelguistas: Afecta directamente al derecho de huelga e
indirectamente estaria afectando la actividad sindical. En este caso, el grado de
afectacion es mayor, debido a que se estaria vulnerando un derecho protegido por la

Constitucion.

Empleadores: Afecta su derecho de defensa al momento de fundamentar sus
descargos einiciar el procedimiento administrativo sancionador, ya que, en la
mayoria de casos, la autoridad administrativa resuelve en cuanto a jurisprudencia,
doctrina, dejando de lado la tipicidad de la norma. En este caso, el grado de

afectacion es relativamente mayor.

Sindicatos: Afecta en el caso de que no puedan sefialar el tipo (subsumir los hechos
al tipo legal) y al momento de que se configure (equivalente a una infraccion muy

grave). En este caso el grado de afectacion es mayor.
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Trabajadores no huelguistas: Afecta en el desconocimiento de la figura, puesto
que de esta manera se acepta por parte del trabajador el incremento de trabajo y
funciones de forma interna. Asimismo, se puede dar en el cambio de funciones y
puestos dentro del centro de trabajo, logrando con estos actos enervar los efectos a

los que conlleva la huelga. En este caso, el grado de afectacion es intermedio.

Sistema inspectivo: Al no estar debidamente tipificada la infraccion, el grado de

afectacion es intermedio.

b) Identificacion del o los objetivos al enfrentar el problema pablico. Estos nos ayudaran

a identificar las alternativas de solucion:

- Regulacién del Esquirolaje Interno en base a la metodologia del AIR.

- Que los integrantes de la relacién laboral tomen conocimiento de la figura.
- Facilitar la labor inspectiva.

c) ldentificacién de las alternativas de solucion. Este componente ayudara a determinar

Si s necesario:

- Elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno, que modifique el
reglamento de la Ley 28806, enfocada en una metodologia de Analisis de impacto

regulatorio.

- Elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje interno para ser

incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga.
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- Capacitar presencialmente y mediante TIC, e imponer una sancién en el caso de

incumplimiento.

d) Evaluacion de los impactos de las alternativas de solucion. Comprende la evaluacion

de los costos y beneficios que generan, incluyendo sus mecanismos de cumplimiento,

con la finalidad de elegir la mejor alternativa de solucion del problema publico

identificado (regulatoria o no regulatoria). En este punto, se sefialaran los impactos

positivos y negativos que se desprenden de cada una de las alternativas de solucién

propuestas.

Tabla 1

Evaluacion de los impactos de las alternativas de solucion

Alternativas de solucion

Impacto positivo

Impacto negativo

Elaborar una propuesta

normativa respecto al

-Que este tipificado
-Genere seguridad juridica

Unificacién de la

propuesta normativa
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esquirolaje interno, que
modifique el reglamento de la
Ley 28806, enfocada en una
metodologia de Analisis de

impacto regulatorio.

Que no se vulnere el derecho de
huelga.
Que se aplique el Analisis del

Impacto Regulatorio.

dentro del reglamento de la
Ley 28806.
- Los costos de la
elaboracion de la

propuesta normativa.

Capacitar presencialmente y
mediante TIC, e imponer una
sancion en caso de

incumplimiento.

Conocimiento pablico de la
figura.

Que se generen précticas
positivas para que no se enerven
los efectos del derecho de

huelga.

- Aplicacion de la figura de
forma implicita.

- Loscostos de la difusion
de la figura.

- Falta de acceso a las

TIC (lugares alejados).

Elaborar una propuesta de ley
que regule la figura del
esquirolaje interno para ser
incorporada dentro de la
materia laboral referente al

derecho de huelga.

Dacion de la ley contrayendo un
impacto imperativo.

Aplicacion dentro del sistema
inspectivo y demas normas
laborales concernientes al
derecho de huelga.

Brevedad en la resolucion de los

Casos.

- Unificacion de la
propuesta normativa
dentro de la materia
laboral concerniente al
derecho de huelga.

- Los costos de la
publicacién e
implementacién de la

ley.
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- Predictibilidad en la resolucion. | - Tiempo de adecuacion.
- Demoraen la
nteriorizacion de la

figura.

A partir de esta evaluacion de impactos, se sefialan los posibles costos y beneficios que

generaria cada alternativa de solucion planteada.

Costos y beneficios de: Elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno,
que modifique el reglamento de la Ley 28806, enfocada en una metodologia de Analisis de Impacto

Regulatorio.

- Costos. En este caso, como parte de los costos directos, se incurriria dentro del subtipo Costos
de cumplimiento, en primer lugar, cargas administrativas, costos soportados por el Estado y
por sus funcionarios publicos, como resultado de las actividades administrativas realizadas
como: costos por la elaboracién de la propuesta normativa, costos durante las etapas de
verificacion y aprobacion de la propuesta, asi también, por el levantamiento y procesamiento
de informacion. Dentro del segundo subtipo que hace referencia a los Costos de “molestias” o
“irritacion”, se incurriria en costos de corrupcion en el caso de que exista disconformidad por
parte de las empresas; asimismo, en las demoras administrativas, en las molestias que cause el
interiorizar y aplicar la metodologia del AIR, y de forma minima en las incoherencias en las
que se podria acaecer al implementarse la propuesta normativa. Dentro de los Costos de
implementacion, se tiene como subtipo a los costos de informacion y cargas administrativas;

en este caso, para monitorear el cumplimiento de la regulacion seria necesaria la obtencién y
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sistematizacion de datos (verificacion de casuistica a fin de delimitar el tipo legal) para ser
incorporados al Sistema Informaético de Inspecciones del Trabajo, y, en segundo lugar, el
subtipo de costos de monitoreo y ejecucion, como el seguimiento que se llevara a cabo por el
area de supervision, a fin de verificar la utilizacion del tipo legal y, por otro lado, la elaboracién
y aplicacién de la propuesta, para que posteriormente se modifique el articulo 25.9 del

reglamento de la Ley 28806 y, se dé un procesamiento de las sanciones que se vayan a aplicar.

Como parte de un Costo indirecto, en el subtipo de costos de cumplimiento indirecto se
estaria ante el hecho de que, una vez conocida la propuesta normativa, una que otra empresa
que se vea afectada por la medida de huelga acate como debe ser la paralizacion de sus
actividades y, con ello, una vez restablecidas con normalidad las labores, esta incremente el
precio de los productos por las pérdidas de produccion acaecidas durante el periodo de la
medida. Y dentro de los otros costos indirectos o subtipo costos secundarios en los que se
podria incurrir, estarian los costos de transaccion, en los cuales podria darse la negociacion de
un acuerdo interno entre trabajadores no sindicalizados y empleadores, llevando con ello
costos relacionados con el comportamiento estratégico de las partes ya sefialadas, con la

finalidad de ir contra la libertad sindical, el derecho de huelga y las negociaciones colectivas.

Beneficios. Dentro de los beneficios directos, en el subtipo de eficiencia de mercado se
brindaria seguridad juridica al saber que la propuesta normativa esta siendo elaborada con base
en un AIR, el cual se viene aplicando internacionalmente, para la correcta elaboracion de una
norma; asi también, se denotaria el alcance a una mejor informacion, es decir, un mayor
conocimiento de las actividades (esquirolaje interno) que vendrian a afectar el derecho

fundamental de huelga.
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En referencia a los beneficios indirectos, dentro del subtipo de beneficios de cumplimiento
indirectos, se podria reflejar en el soporte que brindaria el AIR como base para futuras

investigaciones gque sigan esa metodologia.

Por ultimo, en el subtipo de beneficios no monetizados, se tendria la proteccion adecuada

y oportuna del derecho fundamental de huelga.

Costos y Beneficios de: Capacitar presencialmente y mediante TIC, e imponer una sancion

en caso de incumplimiento (opcion de empujon o nudggin).

- Costos. En este caso, como parte de los costos directos se incurriria dentro del sub tipo Costos
de cumplimiento, en primer lugar, a costos sustantivos de cumplimiento, en el que se abarcaran
las inversiones y gastos a los que se lleguen a enfrentar las empresas respecto a las
capacitaciones periddicas, tanto presenciales como mediante las TIC, y de igual manera la
entidad publica (Sunafil). En segundo lugar, cargas administrativas, costos soportados por las
empresas, por la Sunafil, como resultado de las actividades administrativas realizadas como:
costos por la elaboracién de formularios, reuniones internas y externas, levantamiento,
recopilacion y procesamiento de informacién, y designacion de nuevo personal para estas
nuevas actividades, en el caso de que corresponda. Dentro del segundo subtipo que hace
referencia a los Costos de “molestias” o “irritacion”, se incurriria en la disconformidad por
parte de los empleadores en invertir un tiempo para capacitar a los trabajadores, y por parte de
estos ultimos, el hecho de acceder a estas capacitaciones debido a la falta de costumbre.
Referente a los Costos de implementacidn, se tiene como subtipo a los costos de monitoreo y
ejecucidn; en este caso, para monitorear la interiorizacion de la figura en los integrantes de la

relacién laboral, el uso de aplicativos por parte de la Sunafil.



99

Como parte de un Costo indirecto, en el subtipo de costos de cumplimiento indirecto, se
estaria frente a la suposicion de la falta de interés por cierto grupo de trabajadores, y, por ende,
su falta a las capacitaciones, lo cual incidiria en la realizacion de capacitaciones extras (no
programadas). Y dentro de los otros costos indirectos o subtipo costos secundarios en los que
se podria incurrir, estan los costos de transaccion, en los que podria darse la negociacion de
un acuerdo interno entre empleador y capacitador en el caso de que se necesite una

reprogramacion para dicha instruccion.

- Beneficios. Dentro de los beneficios directos, en el subtipo eficiencia de mercado, se denotaria
el alcance a una mejor informacion, es decir, un mayor conocimiento de la figura y los actos
(sustitucidn interna) que vendrian a afectar el derecho fundamental de huelga. En referencia a
los beneficios indirectos, dentro del subtipo de beneficios de cumplimiento indirectos, se
beneficiard con la construccion de un mejor ambiente laboral; por Gltimo, en el subtipo de
beneficios no monetizados, por parte de los trabajadores habria un mayor conocimiento y, por

lo tanto, una mejor defensa de sus derechos.

Costos y Beneficios de: Elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje

interno para ser incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga.

- Costos. En este caso, como parte de los costos directos, se incurriria dentro del subtipo Costos
de cumplimiento, en primer lugar, a costos sustantivos de cumplimiento, en el que se abarcaran
las inversiones y gastos a los que se llegue a enfrentar el Estado para la incorporacion de la
figura dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga, respecto a cargas
administrativas, costos soportados por el Estado y por sus funcionarios publicos, como

resultado de las actividades administrativas realizadas como: la modificacion de las normas
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en materia laboral referentes al derecho de huelga de forma fisica, y dentro de las demas
plataformas como enel SPIJ; asi también, en la unificacion normativa y los costos que
acarreard la publicacion e implementacion de la propuesta de ley. Dentro del segundo subtipo
que hace referencia a los Costos de “molestias” o “irritacion”, Se incurriria en costos de
corrupcion en el caso de que haya una demora en el tiempo de aplicacion en el ambito laboral
referente al derecho de huelga. Como parte de un Costo indirecto, en el subtipo de costos de
cumplimiento indirecto se estaria frente a la suposicion de que al estar incorporada la figura, el
empleador tiene que cumplir con la disposicion normativa (esquirolaje interno), de modo que
se verian atendibles los efectos de la huelga, es decir, se produciria una reduccion en el sistema

productivo de la empresa.

Dentro de los Costos de implementacion, se tiene como subtipo, en primer lugar, a los
costos de informacidn y cargas administrativas; en este caso, para monitorear el cumplimiento
de la regulacién, seria necesaria la recopilacién, obtencién, levantamiento de nueva
informacién y el procesamiento de dicha informacion, para ser incorporada dentro del &mbito
laboral concerniente al derecho de huelga; y, en segundo lugar, en el subtipo de costos de
monitoreo y ejecucion, en este caso, las inspecciones y fiscalizaciones llevadas a cabo por la

autoridad administrativa designada.

Beneficios. Dentro de los beneficios directos, en el subtipo eficiencia de mercado, se brindaria
seguridad juridica y predictibilidad en la resolucién de los casos; asimismo, habra un ahorro
de costos dentro del procedimiento administrativo sancionador, favoreciendo con ello al
principio de celeridad y economia procesal. En referencia a los beneficios indirectos, dentro

del subtipo de beneficios de cumplimiento indirectos, se podria reflejar en el cumplimiento de
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los convenios colectivos y en la concesion de la peticion realizada a favor de los
trabajadores sindicalizados; por ultimo, en el subtipo de beneficios no monetizados, existiria

una adecuada y oportuna proteccion del derecho de huelga.

2.4.7.5.Reglamento que desarrolla el Marco Institucional que rige el proceso de Mejora
de la calidad regulatoria y establece los lineamientos generales para la aplicacion del AIR Ex
Ante (Reglamento AIR) Decreto Supremo N.° 063- 2021-PCM. La publicacion del Reglamento
que desarrolla el Marco Institucional que rige el proceso de mejora de la calidad regulatoria y
establece los lineamientos generales para la aplicacion del AIR Ex Ante, segin Zufiga (2021),
“explica la decision del Estado Peruano por fortalecer el marco institucional de la funcién

normativa del Estado en cuanto a la mejora de la calidad regulatoria” (parr. 1).

Este reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 063-2021-TR, tiene por objeto
desarrollar el marco institucional que rige el proceso de Mejora de la Calidad Regulatoria, asi como
establecer los lineamientos generales para la aplicacion del AIR Ex - Ante y de otros instrumentos
que aseguren la idoneidad y la calidad del contenido de las intervenciones regulatorias. Ahora bien,
la finalidad del Reglamento radica en establecer las reglas y responsabilidades para garantizar el
adecuado funcionamiento del marco institucional para la mejora de la calidad regulatoria y la

aplicacién del AIR Ex Ante.

Dentro de su contenido, el Reglamento abarca definiciones que seran claves en todo su
desarrollo: el AIR Ex Ante, la agenda temprana, el analisis de impacto regulatorio Ex Post, el
aplicativo informatico para el AIR Ex Ante, la consulta pablica, los costos de cumplimiento, las
disposiciones normativas de caracter general (regulaciones), la generacion de evidencia, el manual

para la aplicacion y el manual para la evaluacion del AIR Ex Ante, lo que es calidad regulatoria,
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el rol que llevaran las entidades de la Administracion publica y, sobre todo, que es la Comision

Multisectorial de Calidad Regulatoria (CMCR).

Por otro lado, se sefiala el ciclo regulatorio, el cual abarca el disefio, elaboracion,
aprobacion, implementacion, cumplimiento, seguimiento, evaluacion y mejora de la regulacion.
Este proceso debe ser optado y utilizado por las entidades publicas, por lo que debe basarse en
evidencia, es decir, en una justificacién razonable que garantice el proceso de produccion
regulatoria (abierto y transparente). Asimismo, debe promover la libre competencia en los
mercados, la interculturalidad, la inclusion, el respeto de los derechos humanos y la equidad,
evitando todo tipode discriminacion. También, garantizar la armonizacién y coherencia de las
regulaciones, y de las politicas que integran el ordenamiento juridico, asi como el monitoreo y
seguimiento al cumplimiento de la regulacion. Para obtener regulaciones basadas en lo
mencionado, estas deben sustentarse y fundamentarse en el principio de necesidad, legalidad,
efectividad, proporcionalidad, consistencia y coherencia, transparencia y participacion, integridad
y neutralidad, simplicidad, y en el principio de rendicion de cuentas. El reglamento busca que la
mejora de calidad regulatoria sea parte del Sistema Administrativo de Modernizacion de la Gestidn
Pablica, con la finalidad de que las entidades publicas perfeccionen su produccion regulatoria. Los
actores que seran parte de la mejora regulatoria estan establecidos en el articulo 7; se sefialan para
la participacion activa del sector publico a la Presidencia del Consejo de Ministros, y para la
participacion activa del sector privado a la academia, la sociedad civil y los ciudadanos en general.
Se mencionan también, de manera enunciativa, los instrumentos, tales como la simplificacion
administrativa, el andlisis de calidad regulatoria de procedimientos administrativos, el AIR EX -

Ante, el AIR Ex Post, la consulta publica a través de sus diversas modalidades, el costeo de la
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regulacion y de los tramites, las revisiones y derogaciones del ordenamiento juridico, la agenda
temprana, herramientas para generar, recopilar el procesamiento y el analisis de datos e

informacion para la generacion de evidencias y otros que se establezcan por decreto supremo.

Dentro del Reglamento, en un capitulo especifico se abarca todo lo referente al AIR EX
Ante; este es un proceso que permite el andlisis sistematico e integral para identificar, evaluar y
medir los probables resultados, beneficios y costos de distintas alternativas de solucion,
regulatorias y no regulatorias, de un problema publico, considerando la identificacion y el analisis
de riesgos, con el fin de adoptar la mejor alternativa; su desarrollo debeser coherente y consistente
con el ordenamiento juridico vigente, y de este se deben establecer los mecanismos para su
cumplimiento, todo ello con base en evidencia. El capitulo sefiala los objetivosde este analisis, el
cual busca garantizar que la propuesta regulatoria planteada por la entidad publica sea la mejor
opcidn para contribuir o reducir los riesgos de un problema publico. El reglamento especifica el
ambito de amplificacion y los componentes que comprendera el AIR Ex Ante. En este se indicara

lo siguiente:

El andlisis del contexto, la identificacion de afectados, la magnitud y el diagnostico del

problema puablico.
- ldentificacion y desarrollo del o los objetivos.
- ldentificacion y desarrollo de las alternativas de solucion regulatorias y no regulatorias.
- Evaluacion de los impactos de las alternativas de solucion (costos y beneficios).

- ldentificacion, descripcion y desarrollo de los mecanismos de implementacion vy

cumplimiento para asegurar la viabilidad de la mejor alternativa seleccionada.
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- ldentificacion, descripcion y desarrollo de criterios y de los mecanismos de monitoreo,
supervision y evaluacion del cumplimiento de los objetivos y del proyecto regulatorio

seleccionado.

De igual forma, se desarrolla el analisis como parte del proceso de produccion regulatoria
en las entidades publicas del Poder Ejecutivo, el proceso que se seguird y las etapas que este
comprende, desde la elaboracién, la emision del primer dictamen por parte de la CMCR, sus
plazos, el levantamiento de observaciones y la emision del dictamen final. En cualquiera de las
etapas, la entidad publica del Poder Ejecutivo podra solicitar reuniones de coordinacion o de
aclaracién de observaciones, todo ello de la mano de un Manual que servira para su aplicacion y
desarrollo; por consiguiente, se hace mencion de forma precisa del objetivo, el contenido y los
lineamientos para su implementacion. En lo que respecta a la consulta publica, de igual modo se
establecen sus objetivos, en qué etapas se desarrollarg, tanto en la etapa previa al disefio, a la
elaboracion y desarrollo del proyecto regulatorio y las herramientas que se emplearan. Cabe anotar

que existe una obligatoriedad respecto a los instrumentos para la aplicacion de este analisis.

La Comision Multisectorial de Calidad Regulatoria sera la encargada de emitir el dictamen
favorable respecto de la creacion de propuestas regulatorias y/o modificaciones, ya sean sectoriales
o multisectoriales. Respecto a estas Ultimas, para que puedan ingresar al proceso de evaluacién de
la Comision de Coordinacion Viceministerial (CCV), y si en este caso Se encuentra una
observacion, se pide que se remita electronicamente la nueva propuesta subsanada, para que sea

evaluada.
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Las entidades publicas se rigen por los principios establecidos por el reglamento, el manual
(que establece los lineamientos, criterios, fases del proceso, plazos, desarrollo de los componentes

y formularios aplicables), normas e instrumentos complementarios.

La CMCR depende de laPCM y tiene por finalidad evaluar el AIR Ex Ante de los proyectos
regulatorios, asi como el andlisis de calidad regulatoria, la creacion o modificacion de
procedimientos administrativos, y estd conformada por el secretario general de la PCM, quien la
preside juntamente con el secretario de Gestion Pablica, el viceministro de Economia, el director
de la Direccion de Eficiencia Normativa del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), el
viceministro de Justicia o representante, y el director de la Direccién General de Desarrollo
Normativo y Calidad Regulatoria del Minjus. Asimismo, la Comision se encarga también de
controlar e informar a la secretaria técnica qué entidad publica no cumplio con la elaboracién del
AIR conforme lo establecido y se encarga de emitir un dictamen; cuando este ente remite su
proyecto regulatorio, ya sea sectorial o multisectorial, a fin de que sea calificado, dicho dictamen

debe ser favorable para continuar con el proceso de aprobacion.

Los responsables conforme a sus atribuciones y encargatura de la conduccion del AIR Ex
Ante dentro de los ministerios son el ministro, viceministro y el secretario general; asimismo, los
encargados para el caso de los organismos o demas entidades publicas seran el presidente del
Consejo directivo o el titular de la entidad, el gerente general o quien tome su lugar, el oficial de

Mejora de Calidad Regulatoria y el profesional designado por la institucion.
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Diagrama de flujo de las obligaciones de las entidades publicas segun el reglamento
del Analisis de Impacto Regulatorio

Publicar y difundir en su pagina
institucional la regulacion aprobada y
todo lo referente al AIR.

Remitir al MINJUS la informacion de la
regulacién aprobada, exposicion de
motivos y el documento que sistematiza
el AIR Ex - Ante correspondiente.

Mantener actualizada su pagina
institucional con todos los temas
relacionados con la Mejora de la
Calidad Regulatoria.

Enviar a la CMCR, a través de su
Secretaria Técnica, el documento que
sistematiza el AIR Ex - Ante, la
exposicion de motivos, el proyecto de
regulacion y demés documentos

complementarios.

L/

Responsabilidades
de las entidades
publicas

Cumplir con los lineamientos e
instrucciones del Manual para la

aplicacion del AIR Ex — Ante.

Formular el proyecto de regulacion
coherente y consistente con el resultado

obtenido en el AIR Ex - Ante.

i

Brindar e intercambiar informacién
relevante entre las distintas entidades

publicas.

Organizar equipos

multidisciplinarios de trabajo.

Planificar y programar
anticipadamente la generacion de
evidencia, la recoleccién y analisis de
datos para la solucion de un

problema publico.

Elaborar el AIR Ex Ante previo a la

elaboracion de un  proyecto

regulatorio.

Nota. La entidad publica sera responsable de diversas acciones para el disefio y elaboracion del

proyecto regulatorio.
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Por otro lado, para el fortalecimiento del proceso de mejora de calidad regulatoria, se debe
coordinar con el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) y otras entidades publicas
para la generacion o intercambio de datos, a fin de fortalecer, analizar y sistematizar la informacién

constantemente.

Es necesario resaltar que, la CMCR puede invitar a especialistas y/o representantes de la
sociedad civil y del sector privado, para apoyar y fortalecer el proceso de la revision del AIR Ex
Ante, contando con el derecho a voz, pero no de voto; en cuanto a las decisiones de la Comisién,
estas se adoptaran por unanimidad con el debido sustento, de igual forma, cuando se adopte
decisiones por mayoria y, en casos de no lograr el consenso se actuara conforme al reglamento

interno de la CMCR.

Para la elaboracion, propuesta, actualizacion, modificacién e implementacion de la
propuesta del manual para la aplicacion del AIR Ex Ante, es necesaria la conformidad por
consenso, suscrita en acta respectiva por todos los miembros de la CMCR para continuar con el

proceso de aprobacion.
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Figura 5
Funciones de la Comision Multisectorial de Calidad Regulatoria, segun el reglamento del Analisis
de Impacto Regulatorio

Validar el ATR Ex Ante v
2l proverto de repulacicn «
gue prosenten las
entidades P.E.
&
Presantar armalmentes un Proponar
resumen gjecutio alla recomendaciones o
presidente(a) del Consejo majoraz a los iineamientos
da hfimis=ns, sobre el ATR Fx Ante.
-
Proponer 2 [aPCM 12
i -
aprobacion de los . .. o
manuales v metodolozias Velar por el cumplimiento
v damas doourmentos del presente Reglamanto y
3 demas documentos
complamentarios.

Nota. La Comisién Multisectorial de Calidad Regulatoria debe cumplir funciones con el fin de
evaluar el AIR Ex Ante de los proyectos regulatorios que presenten las entidades publicas.
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Para el cumplimiento adecuado de sus funciones y el fortalecimiento de los representantes
de la evaluacion técnica, se pueden conformar equipos técnicos especializados de las entidades,
quienes participan integralmente con la secretaria técnica; y la que ejerce el rol de la secretaria
técnica de la CMCR es la Subsecretaria de Simplificacion y Andlisis Regulatorio de la Secretaria

de Gestion Publica de la Comisioén.

Figura 6
Diagrama de flujo de las funciones de la secretaria técnica segun el reglamento del anélisis de
impacto

Laexposicidn de motnos wel
prorectn de regulacidn que
presnten las entidades
piblicas del Poder Ejecutno

Gsupmyech ﬂ.emguh:m)

el docummento que sisternatiza el AIR. Ex Aute, ) reraitan toda I
la exposicidn de wotivos vel proyecta E::;':;:EE: docuentacinconlets
norratteo reraifido por la entdad piblica, lag £ wafozuade: pala relatira al ATR. Ex Ants
evaluaciones vel resultado oue realice la f ik
CWICE, los provectos regulatorios que se .
encuentran exceptadas del STF Ex bnte ds%

( Recibir, consolidar ) | s inglenntciin mm@
Funciones de la
) Secretaria
yllevar un zegistio ordenado Teémica asistir téenicame nte a las

de 1o re portes de evaluacion . Entidades Piblicas

de Trnpacto regulatorio
realizado porlos organismos ' ‘ '
reguladores. .
— (nmﬁeniﬂldn informada 2
encaso de proyertos
= Tai

ElReglarmento, del Ivkrmal

apayar en el proceso ds - para la aplicacion del AIR Ex
articulaciin @-ﬂlﬂﬂ en cuenta el tema Lnte, de los instruraerdos ¥
2 evatuar e todolo gias
de Ia soriedad el v del
sector privado cuando resulte

NECESATID

Nota. La Subsecretaria de Simplificacion y Analisis Regulatorio ejerce el rol de SecretariaTécnica de la
CMCR, que debe cumplir una serie de funciones.
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El reglamento interno contiene los lineamientos para la conformacion de equipos técnicos
especializados, en cuanto al manual del evaluador establece los lineamientos y criterios a seguir
en su proceso de evaluacién, ambos instrumentos son propuestos por la Secretaria Técnica de la
CMCR al PCM. Para el cumplimiento del objetivo, la CMCR puede invitar a distintos
representantes de las entidades, organismos autonomos y academias a nivel nacional e

internacional.

Cuando sea necesario generar, sistematizar y actualizar para obtener informacion de datos
estadisticos, a fin de generar evidencia para la toma de decisiones regulatorias, la entidad publica
requerira tal informacion por medios digitales, a través del secretario/a general o quien haga sus
veces 0 el/la oficial de mejora de calidad regulatoria de la entidad, por medio electronico al INEI

o demas entidades publicas que administren informacion oficial.
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Figura7
Diagrama de flujo de los supuestos que estén fuera del alcance del analisis de impacto regulatorio,

segun su reglamento.

Supuesto s
fuera del
alcance del

AIREx

Disposiciones normativas de caracter particular

Resoluciones emitidas en el marco de un procedimiento sateionador

Resoluciotes emitidas parala gestidn interna v de dependenicias desentralizadas de la entidad
pritlica, asi como los instrum entos de gestidn, politicas, planes,

Disposiciones norm ativas relativas a la transferencia de competencias o funciones

Disposiciones normativas emitidas en el desarrollo, funcionamiento e implementacidn de los
sistemas administrativos del E stado

Disposiciones normativas v los procedim ientos administrativos de natural eza tributaria

Declaratoria w prarrogas de los estados de

Decretos de Urgencia que dictan m edidas extraordinarias en materia econdmica v financiera

El Texto Unico de Procedimientos A dministrativos, v todo los com prendido en ello.

Losprocedinientos administrativos conterddos o derivados de las negoriaciones cometrciales
irternaciotales.

Disposicicones nonnativas com plementarias gque formulan las entidades piblicas, protocolos, guias
orientadoras articulacidn con obras entidades

Disposiciones northativas emitidas en el matco gue establece reglas de empleo v uso de la fuerza por
parte de la Fuerzas Armadas en el territorio

Disposiciotes notm ativas relacionadas con el matejo de las pesguerias

Mormas técricas en cumplitiiento del Corsrerio de Avdacidn Civl

Disposiciones norm ativas que se emitan a efectos de regular aspectos Winoudados a garantizar la
seguridad o evitar el desabastecimiento para la continaidad de la prestacidn de servicios piblicos

Excepcionalments, otrasm aterias o proyectosregulatorios que la CMICR, previa evaluacion w de
m anera fundamentada, en base a lainterpretacidn del alcance del presente Reglam ento, sefiale
e g6 encuentran fuera del alcance establecido en el mmeral 101 del articulo 10,

Nota. El Reglamento AIR presenta casos especificos que se encuentran fuera de su &mbitode aplicacion
actual, y en casos de incertidumbre, de si su proyecto se encuentra dentro de algin supuesto de excepcion,
podrén consultar a través de la Secretaria Técnica a la CMCR.
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Cuando se trate de proyectos regulatorios de caracter multisectorial o requiera el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros, sera necesario que la entidad publica coordine, articule y
obtenga la emision de opiniones técnicas previas en el ambito de su competencia, que se presentara

adjunto al documento que sistematiza el AIR Ex Ante.

Las entidades publicas deberdn monitorear y evaluar las regulaciones emitidas como
resultado del AIR Ex Ante, para determinar si se ha cumplido con los objetivos planteados; asi
como para identificar propuestas de mejoras, modificaciones o derogacion de la regulacién. Por
otro lado, la implementacion del AIR Ex Ante es progresiva, que contiene como minimo el
fortalecimiento de capacidades, desarrollo de pilotos, la asistencia técnica, desarrollo de los
instrumentos complementarios y plazos para el cumplimiento obligatorio del AIR Ex Ante,

conforme lo dispuesto en el presente reglamento.

Es importante sefialar que las disposiciones complementarias consignan especificamente
los plazos para aprobar el Manual para la aplicacion y la evaluacién del AIR EX - Ante, el plazo
para aprobar el Reglamento interno de la CMCR para el desarrollo de las metodologias y para el
componente de evaluacion de impactos del AIR Ex Ante, los plazos para la adecuacién del
Reglamento de la Ley Marco para la Produccion y Sistematizacion Legislativay el reglamento que
establece disposiciones relativas a la publicidad, publicacion de proyectos normativos y difusion
de normas legales de caracter general. De igual manera, se indican detalladamente los plazos para
la aprobacion de los lineamientos de la aplicacion de la agenda temprana y para la aplicacion de la
consulta publica; a partir de la sétima disposicion, se hace referencia a los organismos reguladores
que viene implementando el AIR, estableciendo que estos se rigen por el reglamento y por toda

normacomplementaria. En consecuencia, deben seguir las mejoras en los lineamientos y
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metodologias concernientes, con la finalidad de mantener un proceso integral en lo que respecta a
laaplicacion del AIR. Para la creacion o modificacion de los procedimientos administrativos dentro
del Poder Ejecutivo en los que se aplique el analisis, la CMCR vy la Secretaria Técnica mantendran
las funciones sefialadas en el reglamento, en sus articulos 11 y 13. El Poder Ejecutivo seguira
realizando el analisis de calidad regulatoria sefialada en el reglamento, siguiendo el Manual y el
aplicativo informéatico ACR vigentes. Por otro lado, se sefiala la aprobacion de los lineamientos
para la aplicacién del AIR Ex Post, y la creacion de la Comision Consultiva, tras entrar en vigencia
el reglamento, la cual estard conformada por representantes del sector privado, academia y
sociedad civil organizada, y con reconocida capacidad y experiencia. Por ultimo, se mencionan los
lineamientos para la aplicacion del reglamento a las demas entidades publicas que no conforman
el Poder Ejecutivo. Cabe anotar que la PCM, a propuesta de la CMCR, aprueba las normas e
instrumentos complementarios que lleguen a ser necesarios para la mejor aplicacién del
reglamento; por consiguiente, se fija un plan de implementacion progresivo del AIR Ex Ante en
las entidades del Poder Ejecutivo, el cual contendra un cronograma de obligatorio cumplimiento
para la aplicacion y evaluacion del AIR Ex Ante. Es importante sefialar que este plan prioriza los
proyectos regulatorios de caracter general que seran aprobados por decreto supremo 0 normas con
mayor jerarquia por parte del Poder Ejecutivo, o los que se abarquen en el numeral 1 del articulo
10 del reglamento, y se establece la progresividad de su aplicacion en los deméas proyectos

regulatorios de caracter general.

El reglamento solamente incorpora una disposicion complementaria transitoria, referente a
la aplicacion obligatoria del aplicativo informatico AIR, entendiéndose que las entidades publicas

en el proceso de creacién o modificacién de los procedimientos administrativos continuaran
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utilizando el aplicativo informatico del ACR hasta que se implemente el aplicativo informatico

del AIR.

2.4.7.6.Metodologia del AIR. Son los pasos ordenados y sistematizados para examinar y

medir los beneficios, costos y posibles efectos de la regulacidn nueva o existente.

Esta metodologia serd de utilidad para la regulacion del esquirolaje interno dentro del
marco del derecho laboral concerniente al derecho de huelga, ya que se cuestionara el problema
en si, y se identificara y documentara su origen y magnitud, para luego determinar cuales son los
impactos (costos y beneficios) de la propuesta, directos e indirectos, asi como los grupos de interés

que se veran afectados y aquellos a los que beneficiara la propuesta.
2.4.8.Contexto econdémico nacional

Conforme con el contexto econdmico actual, tras haber pasado por las primeras olas de
pandemia y al entonces estado de emergencia, cabe anotar que gran parte del presupuesto
economico fue destinado al area sanitaria durante los ultimos afios, por lo que hubo un retraso en
la implementacion y aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio. Hay que tener en cuenta que
las metodologias que abarcan dicho andlisis tienen restricciones en cuanto a su ambito de
aplicacion, ya que, segun lo establece el Reglamento del AIR Ex Ante aprobado por D.S. 063-
2021-PCM, no es posible que se aplique a las normas con rango de ley ni a decretos de urgencia

en materia econdémica y financiera.

Entonces, aln si este método hubiera sido aplicado con anterioridad, su uso no hubiera sido
tan eficiente debido al contexto sanitario por el que venia y viene atravesando el pais. Hay que

resaltar que las normas emitidas durante este periodo fueron aparentemente mal evaluadas, a causa
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de la rapidez y necesidad con la que se requerian; es por ello que la puesta en marcha del AIR en
este tiempo quizds no hubiera surtido el efecto esperado, debido a la naturaleza del periodo;
consecuentemente, el acelerar la elaboraciéon y la emisién de un proyecto normativo en esas
circunstancias, en cierto modo condujo a la mediocridad, y el hecho de aplicar este analisis hubiera
resultado ineficiente, puesto que quizds no se hubieran seguido a cabalidad las fases o la

metodologia requerida, teniendo como resultado normas deficientes.

Un ejemplo que era latente durante ese periodo se reflejé en los proyectos de ley
relacionados con congelamientos o condonaciones de deudas masivas (“Congreso: Podemos Peru
ahora plantea congelar”, 2020). En ese sentido, esta crisis demandd apoyo y condiciones
particulares para muchos afectados, ya que la situacion no fue igual para todos. Los mas afectados
fueron las microfinancieras que atienden principalmente a las mypes (HacerPera, 2020). De igual

forma, la asociacion HacerPeru resalto lo siguiente:

El rol del Legislativo es fundamental para el equilibrio de poderes, pero su accionar debe
respetar las reglas del juego y la necesidad de institucionalidad, que brinda orden y
predictibilidad, ya que dicha funcion no es de exclusiva exigencia para el Ejecutivo;
asimismo, se han venido aprobando normas controversiales durante las madrugadas dentro
del Congreso de la Republica, dejando en tela de juicio el &nimo de transparencia. Ademas,
se ha legislado en varias ocasiones por via rapida, buscando llevar proyectos de ley
directamente al pleno, sin adecuado debate previo y analisis técnico. (Hacer Pert, 2020,

parr. 5)

Dicha asociacion agregd que se debe exigir, igualmente, calidad regulatoria al Poder

Legislativo. “Un analisis de impacto regulatorio permite sopesar los verdaderos costos y beneficios
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que una regulacion puede generar, asi como asegurar que la via elegida sea la mejor alternativa

posible”. (HacerPeru, 2020, parr. 5)

En esa linea, Alarco (2021) refirié que “el poder legislativo tiene la responsabilidad muy
patente, teniendo que tomar medidas nacionales claras y siempre con evidencia cientifica (comité

de expertos publico y contrastado)” (parr. 2).

Por otro lado, la Comision Sectorial del MTPE (2022) sefial6 que durante el periodo
comprendido entre los afios 2011 al 2019, la produccién econdémica en el Per( tuvo un alza
significativa; sin embargo, este crecimiento se vio interrumpido para el afio 2020, debido a la
pandemia producida por el Covid-19, que origind la paralizacion de las actividades econémicas en
la mayoria de los sectores productivos del pais (minero, pesquero, textil, agrario, mercantil, etc.),
lo cual se vio reflejado en el registro de las tazas de pobreza y pobreza extrema, es decir, una
disminucion en los niveles de pobreza monetaria, asi como en las tasas de crecimiento del PBI y

del PBI per cépita.

Este virus ha afectado de manera transversal a distintas areas, como, por ejemplo, en el
campo de sindicacion, ya que para el afio 2015, la tasa de sindicalizacion se ubic6 en un 6,0%; no
obstante, para el afio 2020 fue de 5,2%, denotandose una disminucion de 0,8 puntos porcentuales.
Asimismo, se observé que los que contaban con un contrato a plazo indeterminado mantuvieron
mayores tasas de sindicalizaciéon (7,9% al 2021), muy a diferencia del grupo de trabajadores a
tiempo parcial, quienes ostentaron con menor proporcion de trabajadores sindicalizados (0,7% al
2021). De igual forma, se aprecia el decaimiento pronunciado de la cantidad de pliegos de reclamos
presentados en el 2020, con un numero de 216 pliegos, a diferencia del afio 2019, con una cantidad

de 527 (MTPE, 2022, pp. 33-34).
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Desde otro punto de vista, las huelgas ejercidas por los trabajadores sindicalizados,
tuvieron un alza para el afio 2019, registrandose 67 inactividades. En efecto, la Comision Sectorial

del MTPE (2022) sostuvo lo siguiente:

Para el afio 2020 solo se registraron 23 huelgas; a pesar de ser el afio con menor cantidad
de huelgas, el afio 2020 registré la mayor cantidad de trabajadores comprendidos (128 mil)
de todo el periodo. En la misma linea, la cantidad de horas-hombre perdidas fue la mayor

en toda la década al registrar 3,653 miles de horas perdidas por motivo de huelga. (p. 36)
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Capitulo 111

Disefio Metodoldgico
3.1. Categoria de estudio

Ante la ausencia de la correcta regulacion del esquirolaje interno, se viene aplicando esta
figura de forma implicita, lo que ocasiona el desconocimiento de la figura y genera conductas
obstruccionistas que van en contra del derecho de huelga. Esta investigacion busca brindar aportes
para demostrar la viabilidad de su regulacién, segun la aplicacion del principio de tipicidad, para
gue haya una correcta imputacién; por ende, un aumento de predictibilidad en la resolucion de los
casos, incremento de celeridad en el procedimiento administrativo sancionador y una baja

incidencia en las préacticas que van en contra del derecho de huelga.
Las categorias que se desprenden de la presente investigacion son:

— Elesquirolaje interno: Acto que consiste en la sustitucion de trabajadores que se encuentran
ejerciendo su derecho de huelga, por trabajadores del personal interno, no sindicalizados;
dicha figura no se encuentra regulada expresamente dentro del &mbito laboral concerniente
al derecho de huelga, especificamente dentro del reglamento de la Ley General de

Inspeccion de Trabajo.

— Andlisis de Impacto Regulatorio: Es una herramienta metodologica, eficiente, factible y
necesaria, cuyo objetivo es lograr una mejor calidad regulatoria; se encarga de identificar
el problema publico, para proponer las alternativas de solucion regulatorias y no
regulatorias, con el objeto de examinar de manera sistematica los beneficios y costos de

cada alternativa.
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3.2. Método de investigacion
3.2.1.Tipo de investigacion

El modelo de la presente investigacion serd de tipo cualitativo, debido a su extension
interpretativa, ya que busca desde una realidad describir, construir e interpretar fenOmenos o
situaciones; ademas, cualitativamente el disefio se orientd y constituyé de forma abierta y
manejable durante el desarrollo de este estudio. Asimismo, se revisan pocos casos representativos
sobre el tema por tratar (esquirolaje interno) y su enfoque dentro de un Analisisde Impacto
Regulatorio. Para tener un mayor conocimiento, se han tenido que analizar los significados a través
de datos textuales, documentales y audiovisuales, a fin de que le dé mayor credibilidad,
transparencia, dependencia, valoracion y representatividad a los argumentos, resultados y
discusion del presente trabajo de investigacion. En esa linea, segin Hernandez (2010, como se citd
en Ferndndez et al., 2015), esta se basa en la recoleccion de datos con el fin de comprender la
profundidad o los matices que posee un determinado tema, que en la mayoria de los casos es de
naturaleza compleja. Para el caso de esta investigacion, el tema es ligeramente amplio y
controversial, por lo que se requiere de un estudio para hallar una solucion. Asimismo, esta
investigacion no resolvera el problema, pero generara algunos aportes y una posible solucion a
través del uso de una metodologia del AIR, que demuestre si es viable o no la regulacién expresa de

la sustitucion interna de trabajadores huelguistas.

Por su naturaleza, la presente investigacion se realizara de forma descriptiva, método a
través del cual es posible analizar detalladamente un problema juridico en sus diversos aspectos.
En efecto, este método tiene una perspectiva dentro de un propdsito intrinseco, es decir, se trata del

objeto mismo de la investigacién, el cual consiste en demostrar si es viable o no la regulacion
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expresa del esquirolaje interno en materia del derecho de huelga; asimismo, describir el problema
publico vinculado, establecer las alternativas de solucién e identificar los costos y beneficios de

cada alternativa, dentro de los contextos, fendmenos y situaciones que se puedan presentar.

Por otro lado, dentro de un propdsito extrinseco, se espera que esta investigacion tenga un
propdsito a posteriori, por lo que se desencadenaria dentro de una investigacion aplicada, enfocada
en resolver el problema publico identificado, en determinar si es viable que pueda ser regulado
dentro de un instrumento normativo y, con ello, generar una posible propuesta juridica. Si bien las
tesistas han descubierto el tipo de esquirolaje interno (figura que se viene empleando de manera
implicita, se verifica por medio de inspecciones y se plasma en jurisprudencia), el hecho de estudiar
la viabilidad de su regulacion en un instrumento normativo dentro de la materia laboral con base
en una metodologia de AIR estaria generando un nuevo conocimiento, ya que se estaria probando

através del uso de este método (herramienta) si se torna eficiente, oportunay factible su regulacion.

En ese sentido, todas las referencias que se incluiran seran con base en una investigacion
documental, ya que se realizara a través del analisis de documentos y tesis en los que se trate acerca
del esquirolaje interno, ademas de las normas y resoluciones en las que se abarque de manera
implicita la figura. También, al fundamentar respecto al andlisis de impacto regulatorio, se
analizaran las normas, guias, manuales y planes piloto referentes al uso de esta metodologia; de
igual forma, las normas y resoluciones acordes con el problema planteado seran recopiladas a través

de paginas y portales web, cuyo acceso es publico.

Por ltimo, segln el método de investigacion, este estudio seguird una metodologia de

investigacion de estudio de casos, es decir, se planteara sobre la base de la interpretacion de los
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casos referidos al esquirolaje interno, a fin de comprender el modus operandi del empleador y de

la Administracion publica al aplicar la figura.
3.2.2.Escenario

El escenario del presente trabajo de investigacion se dara en el analisis del contexto en el
que se encuentra la figura del esquirolaje interno, especificamente en torno al derecho de huelga,
informacidn que se recabara tanto de doctrina (documentos, tesis, articulos de opinion, libros,
periddicos, revistas, blogs y videos) como de jurisprudencia (resoluciones administrativas emitidas
por Sunafil). De igual manera, se abarcara dentro del marco de la investigacion al analisis de

impacto regulatorio, a través de guias, manuales, documentos y planes piloto.
3.2.3.Técnicas de recojo y analisis de informacion

Las técnicas de recojo y obtencion de datos sobre la investigacion seran realizadas por
medio del andlisis de documentos, para explicar, clarificar y decidir el problema de la
investigacion. Mediante esta técnica se podra acceder de forma especifica a las normas, sentencias,
articulos o tesis en materia del derecho de huelga, dentro del escenario del esquirolaje interno;

dichos documentos seran recogidos de las paginas web y portales juridicos de acceso publico.

En primer lugar, toda la informacion recabada sera sefialada de manera pertinente
mediante las referencias que se indicaran en la presente investigacion, por lo que seran
corroboradas a través de las paginas web para asi poder autentificar su validez. Asimismo, es
preciso sefialar que es oportuno usar esta forma de recoleccion de datos debido a la coyuntura

nacional relacionada con la pandemia de Covid-19, la cual dificulta otro tipo de busqueda; ademas
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de que esta forma de recoleccion de datos es acorde con el analisis de documentos, para evaluar el

criterio caracterizador optado por la autoridad administrativa.

Respecto de los instrumentos de recoleccion de datos, se empleara la ficha de andlisis
documental, mecanismo que servira para entender el contexto y los alcances de la figura; también,

se utilizara de forma complementaria documentacion digital internacional de acceso publico.
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Capitulo IV

Resultados

El problema identificado, segin la metodologia empleada, recae en el tipo de problema
publico “fallas de la regulacion”, que se da cuando una norma, a pesar de estar regulada, no es
expresa, es decir, no es de claro entendimiento, presenta vacios y se presta a interpretaciones
subjetivas fuera del marco legal. En el presente caso, el tipo de problema sefialado deviene dentro
del ciclo de regulacion, especificamente dentro de una falla de disefio de la regulacion como un
problema en la definicidn de reglas, por lo que cae en vacios legales. Por otro lado, al ser una
regulacion aprobada sin consulta publica, acontece dentro de una falla de implementacion de la
norma, al no sancionar la conducta (sustitucion interna) o permitir que dicho acto se configure. Su
regulacion es necesaria, ademas, para proteger los derechos constitucionales, como es el derecho

de huelga.

El problema publico definido es la “falta de regulacion del esquirolaje interno” dentro de
la materia del derecho de huelga, inmerso en el area del derecho laboral. Se busca identificar
primeramente los objetivos para enfrentar el problema publico. Asi, el primer objetivo es la
regulacion del esquirolaje interno con base en la metodologia del AIR, debido a que este proceso
sistematico ha venido aplicandose previamente de forma internacional, logrando una mejor calidad
regulatoria, resultados que motivaron su utilizacion en el PerQ. Por ello, se busca, a través de esta
metodologia, verificar, identificar y corroborar los impactos positivos y negativos que acarrearian
las alternativas de solucion planteadas, y asi optar por la alternativa (propuesta) mas conveniente,

a través de una evaluacion racional. Segundo, que los integrantes de la relacion laboral tomen
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conocimiento de la figura, a fin de que el trabajador no deje que se vulneren sus derechos, para
que no se incurra en la ignorancia de reclamar o denunciar en el caso de que se configure la
sustitucion de trabajadores huelguistas. Asimismo, que el empleador no abuse en su ejercicio de
poder de direccién al reemplazar a los empleados que acatan la huelga con el fin de no mermar en
su actividad productiva, conllevando a un equilibrio entre ambas partes. En el caso de que el
esquirolaje interno esté tipificado y, por ende, llegue a generar una sancién, esta figura debera ser
acatada. Y como tercer objetivo, que se facilite la labor inspectiva; en este caso se busca que el
personal inspectivo cuente con una herramienta equipada (norma delimitada) para poder subsumir
los hechos fiscalizados a la figura tipificada y no se recurra a la aplicacion implicita y/o analdgica
de la norma, sino que se inicie y se culminecon celeridad un procedimiento administrativo

sancionador respecto al caso planteado.

Por consiguiente, para determinar la solucidbn méas conveniente al problema publico
investigado, se identificaron tres alternativas de solucién (regulatorias y no regulatorias): (a)
elaborar una propuesta normativa enfocada en una metodologia del AIR, (b) capacitar
presencialmentey mediante TIC, e imponer una sancion en caso de incumplimiento; y (c)
incorporar la figura del esquirolaje interno en el reglamento de la Ley 28806, alternativas que se
consideran relevantes luego de excluir y quitar aquellas que no son adecuadas y viables, es decir,

que no cumplen de forma eficiente con los objetivos buscados.

Para identificar la solucién mas adecuada entre las opciones identificadas, se hizo un
reconocimiento, evaluacion y comparacién de los impactos tanto negativos como positivos,
ambos focalizados dentro del tipo “impactos sociales”. Segln las preguntas guia para identificar

los impactos, fueron enfocados en los siguientes subtipos:
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Estandares y derechos relacionados con la calidad del trabajo: ¢tiene un impacto en la calidad
del empleo?, ¢afecta directa o indirectamente los derechos y obligaciones existentes de los
trabajadores, en particular en lo referente a la informacién y consulta dentro de su empresay a
la proteccion contra el despido?, ¢afecta directa o indirectamentelos derechos y obligaciones

existentes de los empleadores?

Gobernanza, participacion, buena administracion, acceso a la justicia, medios de comunicacion
y ética: ¢afecta la autonomia de los interlocutores sociales en sus areas de competencia? Por
ejemplo: ¢afecta el derecho de negociacion colectiva a cualquier nivel o el derecho a la accion
colectiva?, ;afecta los derechos y las relaciones del individuo con la Administracion publica?,

¢afecta el acceso del individuo a la justicia?

Inclusién social y proteccion de grupos particulares: ¢conduce directa o indirectamente a una
mayor desigualdad/igualdad?, ¢hace que el publico pueda estar mejor informado acerca de un

tema en particular?

Mercados de trabajo y del empleo: ¢tiene consecuencias especificas negativas para

determinadas profesiones, grupos de trabajadores o trabajadores autbnomos?

Entre los estandares y derechos relacionados con la calidad del trabajo, se puede responder

que si conlleva a tener un impacto en la calidad de empleo, ya que al existir inconvenientes,

dificultades o disgustos dentro de la empresa, el trabajador recurre a un pliego de reclamos, y al no

recibir una respuesta adecuada, se acoge a su derecho de huelga, mecanismo que al no ser respetado

por el empleador (sustitucién) recae en dicho impacto. A este respecto, la OIT preserva la

seguridad del empleo, el salario, las horas de trabajo y la negociacién colectiva, dentro de la cual

se establece lo que es justo en materia de salario y en las condiciones de trabajo, facilitando y
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conduciendo con ello a una relacion laboral favorable (OIT, 2015, parr. 3). Asimismo, se puede
indicar que si afecta de forma directa el derecho de huelga de los trabajadores huelguistas, ya que
este mecanismo de presion no cumpliria los efectos deseados, y de forma indirecta afecta el
derecho de los trabajadores no huelguistas, su derecho del trabajo o al realizar actividades y
funciones que usualmente no realizaban. De igual forma, se denota que afectaria de cierto modo
los derechos a la informacion, cuando el empleador no brinda capacitaciones periddicas respecto
a los derechos concernientes a todos los trabajadores (esquirolaje interno). Por otro lado, habria
una afectacion directa en las obligaciones del empleador, al entender que este no deberia emplear
la figura de “sustitucion” de trabajadores internos, es decir, debe asumir su responsabilidad y

aceptar las mermas en su produccion al no llegar a un acuerdo con los trabajadores sindicalizados.

En cuanto al subtipo Gobernanza, participacion, buena administracion, acceso a la justicia,
medios decomunicacion y ética, se advierte que si se afectaria la autonomia de los interlocutores
sociales como es en el caso del derecho de negociacién colectiva, ya que no se lograria una
adecuada negociacion entre el empleador y el sindicato recurrente, conllevando con ello al
desequilibrio de buenas relaciones laborales. Asi también, el empleador al notar que la figura del
esquirolaje interno no esta regulada, consideraria que esta no acarrearia una sancion; por ende, el
dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador resultaria innecesario, conllevando a
entrar en conflicto con la Administraciéon pablica (Sunafil), la cual daria por sobreentendida la
figura del esquirolaje interno, con la consiguiente afectacién en dicha relacion, al verse perjudicado
el derecho de defensa del empleador. Asimismo, en lo referente al trabajador, al no tener clara la

figura, no podra denunciar dicho acto en el caso de que este se presente. Consecuentemente, también
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se veria afectado el acceso a la justicia por parte del trabajador, ya que este se da cuando hay una

buena administracion y, por ende, un equilibrio dentro de la relacion laboral.

Para la inclusién social, la proteccién de grupos particulares conduce directamente a una
mayor desigualdad en cuanto al grupo de trabajadores 0 empleadores que tienen conocimiento de
la figura, muy a diferencia de aquellos grupos que la desconocen por su falta de regulacién expresa
dentro de la norma; asimismo, se puede vislumbrar esta desigualdad dentro de la relacion laboral,
de ser el caso que el empleador tenga conocimiento y el trabajador que vaya a ser sustituido no, de
igual forma el trabajador huelguista; por ende, resultaria atentatorio su derecho dehuelga. En
consecuencia, es necesario hablar de una regulacion expresa, con el fin de que el esquirolaje interno
sea de conocimiento publico y se evite con ello la vulneracion del derecho fundamental de huelga.
Por ultimo, dentro de mercados de trabajo y del empleo, podria haber consecuencias especificas
negativas para el grupo sindicalizado, como, por ejemplo, el menoscabo de los efectos del derecho
de huelga, conllevando a que se labore en condiciones desfavorables, con una posible renuncia por

parte del trabajador.

Como primera alternativa de solucién se debe elaborar una propuesta normativa respecto
al esquirolaje interno, que modifique el reglamento de la Ley 28806, enfocada en una metodologia
de Analisis de impacto regulatorio, la cual cuenta con los siguientes impactos positivos (pues
beneficiaran y ayudaran a la sociedad en su conjunto): figura tipificada, seguridad juridica, derecho
de huelga no vulnerado y aplicacion del andlisis de impacto regulatorio. Asimismo, cuenta con
los siguientes impactos negativos: unificacion de la propuesta normativa dentro del reglamento de
la Ley 28806 y los costos de la elaboracion del proyecto normativo en los que se pueda incurrir.

Para la segunda alternativa de solucion, capacitar presencialmente y mediante TIC, e imponer una
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sancion en el caso de incumplimiento, se cuenta con los siguientes impactos positivos: el
conocimiento publico de la figura y la generacion de préacticas para que no se enerven los efectos
del derecho de huelga; por otro lado, sus impactos negativos son: la aplicacion de la figura de
forma implicita, puesto que si se lleva a cabo solamente esta alternativa de solucion, se seguiria
sobreentendiendo el esquirolaje interno dentro del esquirolaje externo; los costos que devienen de
la difusion de la figura y la falta de acceso a las TIC. Esto resulta principalmente en los lugares
alejados, donde no se tiene acceso inmediato a una red de internet o no hay suficiente cobertura.
Como ultima alternativa de solucion, elaboracion de una propuesta de ley que regule la figura del
esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga,
los impactos positivos son: la dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo, la aplicacion
dentro del sistema inspectivo y demas areas juridicas laborales, la brevedad en la resolucion de los
casos Y la predictibilidad en la resolucién; asimismo, cuenta con los siguientes impactos negativos:
la unificacion de la propuesta normativa dentro de la materia laboral concerniente al derecho de
huelga, los costos de la publicacion e implementacion de la ley, tiempode adecuacion, y la demora
en la interiorizacion de la figura. Respecto a los dos Gltimos, se estima que implicara un periodo de
tiempo la adaptacion de la figura del esquirolaje interno en el reglamento, y el hecho de asimilar e

incorporar, es decir, interiorizar la figura.

A partir de esta evaluacion de impactos, se sefialan los posibles costos y beneficios que

generaria cada alternativa de solucién planteada.

Costos y beneficios de: Elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno,

gue modifique el reglamento de la Ley 28806.
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- Costos. En este caso, como parte de los costos directos, se incurriria dentro del subtipo Costos
de cumplimiento; en primer lugar, cargas administrativas, costos soportados por el Estado y
por sus funcionarios publicos, como resultado de las actividades administrativas realizadas
como: costos por la elaboracion de la propuesta normativa, costos durante las etapas de
verificacion y aprobacion de la propuesta, asi como por el levantamiento y procesamiento de
informacién. Dentro del segundo subtipo que hace referencia a los Costos de “molestias” o
“irritacion”, se incurriria en costos de corrupcion en el caso de que exista disconformidad por
parte de las empresas; asimismo, en las demoras administrativas, en las molestias que cause
el interiorizar y aplicar la metodologia del andlisis de impacto regulatorio, y de forma minima
en las incoherencias en las que se podria acaecer al implementarse la propuesta normativa.
Dentro de los Costos de implementacion se encuentra el subtipo costos de informacion y
cargas administrativas; en este caso, para monitorear el cumplimiento de la regulacion seria
necesaria la obtencidén y sistematizacion de datos (verificacion de casuistica a fin de delimitar
el tipo legal); luego esté el subtipo de costos de monitoreo y ejecucion, como el seguimiento
que se llevara a cabo por el area de supervision, a fin de verificar la utilizacion del tipo legal,
y, por otro lado, la elaboracion y aplicacion de la propuesta, para que posteriormente se
modifique el articulo 25.9 del reglamento de la Ley 28806 y se dé un procesamiento de las

sanciones gue se vayan a aplicar.

Como parte de un Costo indirecto, en el subtipo de costos de cumplimiento indirecto se
presenta el hecho, de que, una vez conocida la propuesta normativa, una que otra empresa que
se vea afectada por la medida de huelga acate como debe ser la paralizacion de sus actividades

y con ello, una vez restablecidas con normalidad las labores, esta incremente el precio de los
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productos por las pérdidas de produccion acaecidas durante el periodo de la medida. Y dentro
de los otros costos indirectos o subtipo costos secundarios en los que se podria incurrir, estarian
los costos de transaccion, en los cuales podria darse la negociacién de un acuerdo interno entre
trabajadores no sindicalizados y empleadores, conllevando costos relacionados con el
comportamiento estratégico de las partes ya sefialadas, con la finalidad de ir contra la libertad
sindical, el derecho de huelga y las negociaciones colectivas. En cuanto a los Costos de
implementacidn, se tiene como subtipo a los costos de informacion y cargas administrativas;
en este caso, para supervisar el cumplimiento de la regulacion, seria necesaria la recopilacion,
obtencion, levantamiento de nueva informacién y el procesamiento de informacion, material
gue sera necesario para una correcta tipificacion que sera incorporada dentro del reglamento

de la Ley 28806.

Beneficios. Dentro de los beneficios directos, en el subtipo de bienestar, se brindaria seguridad
juridica al saber que la propuesta normativa esta siendo elaborada con base en un analisis de
impacto regulatorio, el cual se viene aplicando internacionalmente para la correcta regulacion
de una norma; asi también, respecto al subtipo de eficiencia de mercado, se denotaria el
alcance a una mejor informacion, es decir, un mayor conocimiento de las actividades

(esquirolaje interno) que vendrian a afectar el derecho fundamental de huelga.

En referencia a los beneficios indirectos, dentro del subtipo de beneficios de cumplimiento
indirectos, se podria reflejar en el soporte que brindaria el analisis de impacto regulatorio como
base para futuras investigaciones que sigan esa metodologia. Por Gltimo, en el subtipo de
beneficios no monetizados, se tendria la proteccién adecuada y oportuna del derecho

fundamentalde huelga.
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Costos y Beneficios de: Capacitar presencialmente y mediante TIC, e imponer una sancion

en caso de incumplimiento (opcion de empujon o nudgign).

- Costos. En este caso, como parte de los costos directos se incurriria dentro del subtipo Costos
de cumplimiento; en primer lugar, a costos sustantivos de cumplimiento, en el que se abarcaran
las inversiones y gastos a los que se lleguen a enfrentar las empresas respecto a las
capacitaciones periodicas, tanto presenciales como mediante las TIC, y, de igual manera, la
entidad publica (Sunafil). En segundo lugar, cargas administrativas, costos soportados por las
empresas y por la Sunafil como resultado de las actividades administrativas realizadas como:
costos por la elaboracion de formularios, reuniones internas y externas, levantamiento,
recopilacion y procesamiento de informacion, y designacion de nuevo personal para estas
nuevas actividades. Dentro del segundo subtipo que hace referencia a los Costos de
“molestias” o “irritacion”, se incurriria en la disconformidad por parte de los empleadores en
invertir un tiempo para capacitar a los trabajadores, y por parte de estos ultimos, el hecho de

acceder a estas capacitaciones debido a la falta de costumbre.

Referente a los Costos de implementacion, se tiene como subtipo a los costos de monitoreo
y ejecucion, en este caso para monitorear la interiorizacién de la figura en los integrantesde la

relacion laboral y el uso de aplicativos por parte de la Sunafil.

Como parte de un Costo indirecto, en el subtipo de costos de cumplimiento indirecto, se
estaria frente a la suposicion de la falta de interés por cierto grupo de trabajadores, y, por ende, su
falta a las capacitaciones; ello incidiria en la realizacion de capacitaciones extras (no programadas).
Y dentro de los otros costos indirectos o subtipo costos secundarios en los que se podria incurrir,

estan los costos de transaccion, en los cuales podria darse la negociacién de un acuerdo interno
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entre empleador y capacitador, en el caso de que se necesite una reprogramacion para dicha

instruccion.

Beneficios. Dentro de los beneficios directos, en el subtipo eficiencia de mercado, se denotaria
el alcance a una mejor informacion, es decir, un mayor conocimiento de las actividades
(esquirolaje interno) que vendrian a afectar el derecho fundamental de huelga. En referencia a
los beneficios indirectos, dentro del subtipo de beneficios de cumplimiento indirectos, se
beneficiard con la construccion de un mejor ambiente laboral; por Gltimo, en el subtipo de
beneficios no monetizados, por parte de los trabajadores habria un mayor conocimiento y, por

lo tanto, una mejor defensa de sus derechos.

Costos y Beneficios de: Elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje

interno para ser incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga.

Costos. En este caso, como parte de los costos directos se incurriria dentro del subtipo Costos
de cumplimiento, en primer lugar, a costos sustantivos de cumplimiento, en el que se abarcaran
las inversiones y gastos a los que se llegue a enfrentar el Estado para la incorporacion de la
figura en el reglamento de la Ley 28806 y dentro de la materia laboral concerniente al derecho
de huelga, respecto a cargas administrativas, costos soportados por el Estado y por sus
funcionarios publicos, como resultado de las actividades administrativas realizadas como:
la modificacién del reglamento de forma fisica y dentro de las demas plataformas como en el
SPIJ; asi también, en la unificacion normativa del esquirolaje interno dentro de la materia
laboral concerniente al derecho de huelga, y los costos que acarrearda la publicacion e

implementaciédn del articulo normativo. Dentro del segundo subtipo que hace referencia a los
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Costos de “molestias” o“irritacion”, se incurriria en costos de corrupcion, en el caso de que

haya una demora en el tiempo de aplicacion en el &ambito laboral referente al derecho de huelga.

Como parte de un Costo indirecto, en el subtipo de costos de cumplimiento indirecto se
estaria frente a la suposicion de que, al estar incorporada la figura, el empleador tiene que
cumplir con la disposicion normativa (esquirolaje interno), de modo que se verian atendibles
los efectos de la huelga, es decir, se produciria una reduccién en el sistema productivo de la

empresa.

Dentro de los Costos de implementacion, se tiene como subtipo a los costos de informacion
y cargas administrativas; en este caso, para monitorear el cumplimiento de la regulacion seria
necesaria la recopilacién, obtencion, levantamiento de nueva informacién y el procesamiento
de dicha informacion para ser incorporada dentro del &mbito laboral, concerniente al derecho
de huelga y, en segundo lugar, en el subtipo de costos de monitoreo y ejecucidn, en este caso,

las inspecciones y fiscalizaciones llevadas a cabo por la autoridad administrativa designada.

Beneficios. Dentro de los beneficios directos, en el subtipo de bienestar, se brindaria seguridad
juridica y predictibilidad en la resolucion de los casos; asimismo, en el subtipo de eficiencia
de mercado, habra un ahorro de costos dentro del procedimiento administrativo sancionador,
favoreciendo con ello al principio de celeridad y economia procesal. En referencia alos
beneficios indirectos, dentro del subtipo de beneficios de cumplimiento indirectos, se podria
reflejar en el cumplimiento de los convenios colectivos y en la concesion de la peticién
realizada a favor de los trabajadores sindicalizados; por Gltimo, en el subtipo de beneficios no

monetizados, existiria una adecuada y oportuna proteccion del derecho de huelga.
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Cuadro detallado de costos y beneficios para cada alternativa

134

Impactos

Elaborar una propuesta normativa respecto al
Esquirolaje Interno, que modifique el reglamento de la
Ley n.° 28806.

Capacitar presencialmente, asimismo, mediante TIC, e
imponer una sancion en caso de incumplimiento

Elaborar una propuesta de Ley que regule la figura del
Esquirolaje Interno para ser incorporada dentro de la
materia laboral referente al derecho de huelga
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Nota. Cuadro extraido y adaptado del Manual para la aplicacién del Andlisis de Impacto Regulatorio Ex Ante (AIR), vol.2, 2021.

(+) Impacto positivo bajo (-) Impacto negativo bajo
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En la Tabla 2, se hizo una evaluacion de los costos y beneficios de cada alternativa de

solucion, enfocada en los sujetos que conforman el &mbito del problema publico.

En primer lugar, para la alternativa de solucion elaborar una propuesta normativa respecto
al esquirolaje interno que modifica el reglamento de la Ley 28806, los trabajadores sindicalizados,
los no huelguistas, los empleadores y el sindicato dentro del tipo costos directos, subtipo cargas
administrativas, inciden en una calificacion baja, porque estos sujetos no incurririan en los costos
que se podrian emplear para la elaboracion de la propuesta normativa, muy a diferencia de la
entidad publica que incide en una calificacion alta, porque sera la encargada de las actividades
administrativas que conllevaran a la elaboracion, verificacion y aprobacién de la propuesta. En el
subtipo costos de irritacion, los trabajadores sindicalizados y el sindicato contaran con una
calificacion baja por las demoras administrativas que se puedan presentar y por la interiorizacion
de la figura; muy por el contrario, se incidira con una calificacion moderada en los trabajadores no
huelguistas y en la entidad publica, en el caso de que exista disconformidad respecto a la propuesta
y desconocimiento de la metodologia aplicada para regular de forma expresa “el esquirolaje
interno”; por ultimo, con una calificacion alta se posicionard el empleador, ya que tendra que
interiorizar y adecuar de forma mas rigida la figura, y las molestias que se podrian ocasionar al

existir disconformidad frente a la propuesta conllevaran consigo costos de irritacion.

Dentro de costos indirectos, en el subtipo de costos de cumplimiento indirectos con una
calificacion baja se encuentran los trabajadores sindicalizados, los trabajadores no huelguistas y la
entidad publica, ya que una vez implementada la propuesta normativa, muy a diferencia de los
empleadores, se les exigird mas de lo habitual a los trabajadores sindicalizados y no huelguistas

dentro de su horario laboral normal, para recuperar las pérdidas de los dias no laborados durante
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la medida de huelga acatada; por ende, la entidad publica tampoco se vera muy afectada; con una
calificacion moderada se situara al empleador, quien buscara recuperar la pérdida de produccion
acaecida durante los dias de huelga. Consecuentemente, los ciudadanos figurardn con una

calificacion alta, debido a que es el sector en el que impactara el incremento y/o subida de precios.

En lo referente al subtipo costos secundarios o costos de transaccion, los trabajadores
sindicalizados serian los unicos que figurariancon una calificacion baja, ya que es muy poco
probable que llegue a darse un acuerdo interno entre el trabajador huelguista y el empleador. Por
otro lado, con una calificacion moderada se encuentran los trabajadores no huelguistas, los
empleadores, la entidad publica y el sindicato, puesto que podria configurarse una negociacién
interna, conllevando costos relacionados con el comportamiento estratégico de los sujetos
sefialados, con el fin de obtener un beneficio individual. En el tipo costos de implementacion,
subtipo costos de informacion y cargas administrativas, de forma alta se sitGa a la entidad pablica,
porque sera responsable de supervisar el cumplimiento de la regulacién, asi como de la
recopilacién, obtencion y procesamiento de nueva informacién; por tal motivo, estos costos inciden
de forma baja respecto al sindicato. En cuanto al subtipo costos de monitoreo y ejecucién, con una
calificacion baja se encuentra el empleador, ya que el monitoreo de la elaboracion e
implementacidn de la propuesta normativa no estara dentro de sus funciones como prioridad; sin
embargo, existira un interés. Con calificacion moderada se encuentra el sindicato, que muy a
diferencia realizara un seguimiento al estado de la propuesta normativa; de igual forma, con mayor
importancia lo tomara la entidad puablica, que devendra con una calificacion alta. Conforme
con los beneficios, en el tipo de beneficios directos subtipo eficiencia de mercado, con una

calificacion baja se encuentran los ciudadanos, porque el esquirolaje interno no les sera conocido.
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De forma moderada se tiene a los trabajadores sindicalizados, a los trabajadores no huelguistas, al
empleador y a la entidad publica, a quienes favorecera e impactara de forma positiva el tener mejor
informacion acerca de la figura; por ende, con una calificacion alta se situara al sindicato, cuyo
objetivo sera salvaguardar los derechos de los trabajadores con la elaboracién de la propuesta

normativa.

Dentro del tipo beneficios indirectos en el subtipo beneficios de cumplimiento indirectos,
con una calificacidn baja estaran los trabajadores sindicalizados, los trabajadores no huelguistas,
los empleadores y el sindicato, puesto que el andlisis de impacto regulatorio que seguira la
elaboracion de la propuesta normativa favorecerd unicamente en que esté bien implementado el
articulo que no vulneraréa el derecho de huelga, incidiendo por ello de forma baja respecto a dichos
sujetos, con una calificacion moderada, a la entidad publica, a la que muy por el contrario le
favoreceréa la aplicacion del analisis de impacto regulatorio en la elaboracion y modificacion de
una norma. Consecuentemente, con una calificacion alta beneficiara a los ciudadanos, ya que dicha
propuesta elaborada conforme con el AIR servird de base para futuras investigaciones que sigan
esa metodologia, brindando una mejor calidad regulatoria. Finalmente, respecto a los beneficios
no monetizables, con una calificacion alta se tiene a los trabajadores sindicalizados, a la entidad
publica y al sindicato, ya que dicho beneficio buscara que se dé una proteccion adecuada y
oportuna del derecho fundamental de huelga; es por ello que, de forma moderada, se sitla a los
ciudadanos, quienes tendran conocimiento del valor de dicho derecho, por lo que con una

calificacion baja estaran los trabajadores no huelguistas y los empleadores.

En segundo lugar, respecto a la alternativa de solucion, capacitar presencialmente y

mediante TIC, e imponer una sancion en caso de incumplimiento, el tipo de costos directos en el
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subtipo cargas administrativas obtiene una calificacion baja en el empleador y el sindicato, por las
actividades administrativas a las que conllevard la realizacion de capacitaciones (reuniones
internas, externas, recopilacion de informacion y designacion de nuevo personal orientado para
tal actividad). Con una calificacion alta respecto a lo mencionado se situara a la entidad publica,
sujeto responsable de asumir dichos costos; y sin calificacion ni grado de afectacion se encuentran
los trabajadores sindicalizados, los trabajadores no huelguistas y los ciudadanos. En el subtipo de
costos de cumplimiento sustantivos, los trabajadores sindicalizados, los trabajadores no huelguistas
y el sindicato cuentan con una calificacion baja, ya que las inversiones y los gastos para el
cumplimiento de esta alternativa no les corresponderan, por lo que con una calificacion alta se
tiene a la entidad publica y a los empleadores, quienes seran los responsables de asumir el
cumplimiento de las capacitaciones, tanto presenciales como mediante TIC. Dentro del subtipo de
costos de irritacion, de forma moderada califican la entidad pablica, los trabajadores no huelguistas
y los trabajadores sindicalizados, debido a que la inversion de tiempo en asistir a dichas
capacitaciones, y/o coordinarlas traerd consigo molestias debido a la falta de costumbre, por lo que
el empleador incidira con una calificacion alta, siendo el sujeto con mayor responsabilidad, debido
al tiempo que invertira en capacitar a los trabajadores; consecuentemente, el sindicato y los
ciudadanos no cuentan con calificacién alguna. Dentro del tipo costos indirectos, en el subtipo
costos de cumplimiento indirectos, con una incidencia baja se encuentra el sindicato, de forma
moderada se sitdan los trabajadores sindicalizados, los trabajadores no huelguistas y la entidad
publica, ya que se estaria frente a la suposicién de la falta de interés por parte de los trabajadores,
conllevando a una inasistencia a las capacitaciones, por lo que la entidad publica se vera obligada

a reprogramar dichas actividades; de igual forma, pero con mayor incidencia se encontrara el
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empleador. Dentro del subtipo costos secundarios 0 costos de transaccién, con una calificacion
moderada, se encuentran el empleador y la entidad publica, debido a que podria llevarse a cabo una
negociacion interna entre ambos sujetos en el caso de que se necesite reprogramar o haya un interes
de por medio; por consiguiente, los trabajadores sindicalizados, los trabajadores no huelguistas y
el sindicato contaran con una calificacion baja. Dentro del tipo costos de implementacion, en el
subtipo costos de monitoreo y ejecucion, la entidad publica tendré una calificacion alta, ya que es
la encargada de fiscalizar la interiorizacion de la figura respecto a los demas integrantes de la
relacion laboral, ya sea mediante el uso de aplicativos, de forma presencial, etc.; es por ello que con
una calificacion baja se encuentran el sindicato, los empleadores y los ciudadanos, sin tener
incidencia alguna en dichos costos los trabajadores sindicalizados y los trabajadores no

huelguistas.

Respecto a los beneficios de esta alternativa de solucion, en el tipo beneficios directos,
subtipo eficiencia de mercado, con una calificacion baja se sitdan el sindicato y los ciudadanos,
debido a que el conocimiento e informacion que se obtendra acerca de la incorporacion del
esquirolaje interno favorecera en mayor grado a los trabajadores sindicalizados, trabajadores no
huelguistas y a la entidad publica, encontrandose de forma moderada el empleador. Dentro de los
beneficios indirectos en el subtipo de beneficios de cumplimiento indirectos, los trabajadores
sindicalizados, los trabajadores no huelguistas, el empleador y los ciudadanos cuentan con una
calificacion alta, debido a que este impacto favorecera y apoyard con la construccion de un
adecuado ambiente laboral, fortaleciendo el vinculo entre los sujetos de la relacion laboral, por lo
que de forma moderada beneficiara a la entidad publica y al sindicato; y concerniente al subtipo

de beneficios no monetizables, se contribuird a la defensa del derecho fundamental de huelga,
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gracias al conocimiento adquirido en las capacitaciones, favoreciendo con ello de forma alta a los
trabajadores sindicalizados, trabajadores no huelguistas, a los empleadores y a los ciudadanos, con

una calificacion moderada para la entidad pablica y al sindicato.

Finalmente, de acuerdo a la alternativa de solucion, elaborar una propuesta de ley que
regule la figura del esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la materia laboral referente
al derecho de huelga, dentro del tipo beneficios directos, en el subtipo de cargas administrativas
Unicamente se califica de forma alta a la entidad publica, ya que los gastos soportados le
corresponderan, costos referentes a la modificacion, incorporacion e integracion del esquirolaje
interno dentro de la materia laboral, concerniente al derecho de huelga, de forma fisica y dentro de
las plataformas, ello con el fin de que se unifique la figura, asi también, estara a cargo de los costos
en los que incurra la publicacién e implementacién del articulo normativo; de igual forma,en el
subtipo, costos de cumplimiento sustantivos, se ubica Unicamente a la entidad publica con una
calificacion moderada, puesto que, las inversiones y los gastos que involucren la incorporacionde la
figura le competeran al estado y a sus funcionarios publicos; referente al subtipo costos de
irritacion, con una calificacion baja se situara el sindicato y el empleador, ya que, el tiempo que
abarque la aplicacion e integracion de la figura no tendrd mucho impacto en estos sujetos, a
diferencia de los trabajadores sindicalizados y los trabajadores no huelguistas, quienes se situaran
con una calificacidbn moderada, encontrandose con una calificacion alta a la entidad puablica;
respecto al tipo de costos indirectos en el subtipo costos de cumplimiento indirectos, con una
calificacion alta se ubica al empleador, teniendo en cuenta que una vez incorporada la figura, este
cumplira con la disposicion normativa, de modo que se veran atendibles los efectos de la huelga,

por lo tanto, habra una reduccién en el sistema productivo de la empresa, muy a diferencia de los
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trabajadores sindicalizados, los trabajadores no huelguistas, los ciudadanos y el sindicato a quienes
no les afectara de la misma manera, teniendo por ello una calificacion baja; dentro del tipo costos
de implementacion, en el subtipo costos de implementacion y cargas administrativas, de forma
baja se situaran el empleador y el sindicato, puesto que, no habra una responsabilidad directa a la
hora de monitorear el cumplimiento de la regulacion, del mismo modo en la obtencién y
sistematizacion de datos, muy por el contrario, con una calificacion alta se ubicara a la entidad
publica, sujeto que si seréd responsable de dichos gastos, de igual forma, referente al subtipo costos
de monitoreo y ejecucion, se encontrard con una calificacion alta a la entidad publica, quien
fiscalizara y verificara el cumplimiento del tipo legal, situdandose con una calificacion baja a los

empleadores y al sindicato.

Por consiguiente, referente a los beneficios directos en el subtipo eficiencia de mercado,
de forma baja se calificara a los trabajadores no huelguistas, de forma moderada al sindicato y a
los trabajadores sindicalizados, y con un impacto alto, al empleador y a la entidad publica, dado
que, este impacto brindard seguridad juridica y predictibilidad en la resolucion de los casos,
conllevando a un ahorro de costos dentro del procedimiento administrativo sancionador; en el tipo
de beneficios indirectos, subtipo beneficios de cumplimiento indirectos, de forma alta se ven
beneficiados los trabajadores sindicalizados, en vista que, habra un cumplimiento de los convenios
colectivos y una correcta solucion al pliego de peticiones, por eso, la entidad publica y el sindicato
contaran con una calificacion moderada, consecuentemente, los trabajadores no huelguistas y los
empleadores con una calificacion baja; por tltimo, dentro del subtipo beneficios no monetizables,
les favorecera de forma alta a los trabajadores sindicalizados, debido a que, existira una adecuada

y oportuna proteccion al derecho de huelga, una vez incorporada la figura en todo el ordenamiento
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laboral, contrayendo un efecto tuitivo, por lo tanto, con una calificacion moderada, se encontrara
la entidad publica y el sindicato, por esta razon, el beneficio sera menos favorable para los

trabajadores no huelguistas, el empleador y los ciudadanos.

4.1. Metodologia de andlisis multicriterio

A través de un procedimiento organizado, minucioso y claro se identificaron alternativas
de solucion con el fin de elegir la que mejor se adecue al problema puablico “la falta de regulacién
expresa del esquirolaje interno”. Es por ello que se escogid la metodologia de analisis multicriterio,
la cual, segin el Manual de metodologias para la evaluacién de Impactos del AIR Ex Ante,
“permite tomar decisiones sobre la mejor alternativa cuando no es posible o no €S necesario
calcular los impactos de una manera cuantitativa” (Secretaria de Gestion Publica de la Presidencia
del Consejo de Ministros [SGP PCM], 2022, p. 24), sobre todo porque los problemas que se
pretenden resolver suelen ser muy complejos e involucran varios criterios de analisis, los cuales

generalmente no suelen ser puramente cuantitativos.

Por esa razon, por medio del AMC se busca reconocer la mejor o la alternativa preferida,
que se obtiene por intermedio de una evaluacion, andlisis y estudio de los distintos criterios de
evaluacion, es decir, los impactos positivos y negativos, los cuales devienen dentro de un enfoque

cualitativo en relacion con las alternativas regulatorias y no regulatorias.

Asimismo, la SGP PCM (2022) sefiald que este método es Util cuando existe un gran
numero de impactos diferentes (positivos y negativos), y esta informacidn tiene varias

dimensiones, que al ordenarlas en un marco l6gico permiten tomar decisiones; mediante esta
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evaluacion se identificd el tipo y subtipos de los impactos positivos (beneficios) o negativos
(costos), en los que se encuadrd cada alternativa de solucion, para posteriormente ponderar estas
dentro de las dimensiones: baja, moderada o alta, tal como se ilustra en la tabla en la seccion de

Anexos (Tabla 2).

A continuacion, se desarrollaran las fases que componen esta metodologia.
4.1.1.Fase 1: Establecer los objetivos por evaluar

Regulacién del esquirolaje interno con base en la metodologia del AIR. Este objetivo es
imprescindible, ya que se busca que la figura del “esquirolaje interno” se regule de forma expresa
dentro del marco de la materialaboral concerniente al derecho de huelga; por ende, dicha
regulacion debe pasar por un riguroso andlisis y evaluacién, es decir, ver si es adecuada, si trae
consigo una mejora regulatoria; se debe transitar por un procedimiento sistematico, eficaz, claroy
estructurado, esto es, el analisis de impacto regulatorio, instrumento que fue disefiado para expedir

regulaciones de calidad, teniendo como tamiz un proceso circular de calidad en la regulacion.

Los integrantes de la relacion laboral deben tomar conocimiento de la figura. El presente
objetivo pretende que se tenga un mejor alcance de la informacién concerniente al esquirolaje
interno, por parte de los trabajadores huelguistas, quienes al saber de esta no dejaran que se vulnere
su derecho fundamental de huelga. De igual forma, los trabajadores no huelguistas, al ser
requeridos para sustituir otras actividades durante el acatamiento de la medida, y los empleadores,
no podran alegar desconocimiento de la figura y evitaran conductas obstruccionistas; en el caso de
que el empleador incurra en este acto, tendré conocimiento anticipado de la imputacion atribuible

y el resultado del procedimiento administrativo sancionador.
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Facilitar la labor inspectiva. Este objetivo esta orientado principalmente a facilitar la labor
de investigacion delsistema inspectivo, y ello se logrard una vez incorporada la figura del
esquirolaje interno de manera adecuada dentro del reglamento de la Ley 28806, favoreciendo y
ayudando con esto a que se fomente, controle y fiscalice el cumplimiento de las normas

sociolaborales; en el caso concreto, el derecho de huelga.
4.1.2.Fase 2: Identificar las alternativas regulatorias relevantes

Elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno, que modifique el
reglamento de la Ley 28806, enfocada en una metodologia del Analisis de Impacto Regulatorio.
Cabe sefialar que el problema publico planteado deviene en la falta de regulacién expresa del esquirolaje
interno. Como se ha venido viendo, esta es aplicada de forma implicita, teniéndose por sobreentendida la
figura dentro del esquirolaje externo, lo que ocasiona una falta de seguridad juridica, ausencia de una
correcta imputacion, disminuye la predictibilidad en la resoluciéon de los casos y genera un extenso
procedimiento administrativo sancionador, lo que contraeria costos innecesarios tanto para el Estado como
para el administrado. Por tal motivo, se debe emplear una metodologia adecuada para que, posterior a una
evaluacion, se le dé un soporte, credibilidad y eficiencia a la propuesta normativa que modificara el articulo

25.9 del reglamento de la Ley 28806, para su aplicacion de forma consistente en el tiempo.

En consecuencia, para lograr ello, es necesario tener como base el AIR conjuntamente y

de forma complementaria con la metodologia del analisis multicriterio.

Elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje interno para ser
incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga. Esta es una de las

alternativas regulatorias mas Optimas, porque tendria consecuencias importantes en la blasqueda de la

solucidn para el problema pablico que se presenta. Asimismo, la propuesta de ley busca incorporar de forma
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expresa o taxativa la figura del esquirolaje interno dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga,
es decir, integrar la figura dentro de todo instrumento normativo alusivo al derecho de huelga; por tanto,
surtira efectos de forma especifica en el caso de que se incida en la sustitucién interna de trabajadores
huelguistas. Por consiguiente, sera de mejor conocimiento para los integrantes de la relacion laboral como

un acto vulneratorio al derecho de huelga.

Capacitar presencialmente y mediante TIC, e imponer una sancién en caso de
incumplimiento. Como parte de una opcién no regulatoria, al continuar con la falta de regulacion del

esquirolaje interno, se busca mediante esta alternativa dar a conocer los alcances en los que incurre dicha
figura; en otras palabras, capacitar en sus distintas formas (presencial y virtual), recurriendo a la instruccién
y orientacion de esta figura, a través de los distintos medios de comunicacién dispuestos por parte del
empleadory la entidad publica (Sunafil). En consecuencia, tiene como finalidad disminuir hasta cierto punto

la incidencia de los actos de sustitucion de los trabajadores huelguistas.

Las actividades, antes de ser identificadas las alternativas de solucion, han sido
encuadradas dentro del tipo de alternativas regulatorias y no regulatorias; sin embargo, una
alternativa adicional es la opcion de no hacer nada o status quo; como alternativa regulatoria, la
finalidad es regular e incorporar esta figura dentro de la materia laboral concerniente al derecho
de huelga. Seria lo siguiente: elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno, que
modifique el reglamento de la Ley 28806, enfocada en una metodologia de AIR; y elaborar una
propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la
materia laboral, referente al derecho de huelga. Por otro lado, respecto a la alternativa no
regulatoria, estaria dentro del tipo de opcion “empujon” 0 nudging, ya que esta promueve que al
no haber regulacion se impulsen las practicas positivas que solucionen el problema publico; esta

opcién es capacitar presencialmente y mediante las TIC, e imponer una sancion en caso de
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incumplimiento. Por ultimo, dentro del analisis de impacto regulatorio es importante tener en

cuenta una opcion “cero”, es decir, qué pasaria si no se aplica ninguna medida regulatoria 0 no

regulatoria; en el presente caso, es dejar el estado actual de ausencia de regulacion expresa del

esquirolaje interno y, por ende, falta de conocimiento adecuado de la misma.

4.1.3.Fase 3: Establecer los criterios de evaluacion

Tabla 3

Criterios de evaluacion de acuerdo con el objetivo: regulacion del esquirolaje interno con
base en la metodologia del AIR
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CALIFI
CACIO 2 4 1 3 2 1
N

Nota. Calificacion donde 1 es el mayor impacto y 4 es el menor impacto.

Para el presente criterio de evaluacion, se ha calificado como mayor impacto positivo a la
no vulneracion del derecho de huelga (opcion 1), debido a que este esta referido a un derecho
fundamental, si bien es cierto, se tuvo una disyuntiva al momento de cualificar entre la opcion 1y
la opcion 2 (Tipificacion), la cual tiene como finalidad regular el esquirolaje interno, por ello, muy
a pesar de estar concatenada con nuestra alternativa y objetivo, no va enfocada y dirigida al fin
supremo de todo ordenamiento, que es la persona y su dignidad, fundamento esencial que deviene
en la proteccion de los derechos fundamentales, en este caso el derecho de huelga, impacto que
solo se lograria si se tipifica de manera expresa, adecuada y en soporte de la aplicacion del AIR
(opcidén3), metodologia que conduce a una mejor regulacion, evaluando si es pertinente, adaptable
y eficaz su incorporacion. Por lo tanto, que se brinde seguridad juridica, no se aparta de ser un
impacto importante, pero queda sefialada como opcion 4, debido a que es una consecuencia

suscitada de los impactos (opciones) precedentes.

Dentro de los impactos negativos como opcién 1, los costos de la elaboracion de la
propuesta normativa, porque es el que incide mas en el resultado de la regulacion, de manera que,
esta opcidn es necesaria para que se dé la opcidn 2, es decir, si no hay un presupuesto destinado y
consignado para regular y modificar el articulo 25.9 del reglamento de la Ley n.°28806, no se

podré unificar dentro de dicho instrumento legal.
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Criterios de evaluacion de acuerdo con el objetivo: Que los integrantes de la relacion
laboral tomen conocimiento de la figura

IMPACTOS
3 POSITIVOS NEGATIVOS
k> " PRACTICAS
"{i & POSITIVAS PARA QUE | APLICACION DE
£ = CONOCIMIENTO COSTOSDELA
2 = - NO SE ENERVEN LOS LA FIGURA DE - FALTA DE ACCESO
8= = PUBLICODELA DIFUSION DE
3 b EFECTOS DEL FORMA ALASTIC
P FIGURA ; LAFIGURA
Z DERECHO DE IMPLICITA
3
5 HUELGA
2
3
b=
3
o . Deviene en un
g El hecho de capacitar ; s : ;
= ) Se incurriria en impacto negativo,
= presencialmente o J
ol ) costos de debido a que muchas
(&) mediante el uso de TIC )
= ogramacion empresas, asi como
o Como impacto ante la ausencia de una - o .
= 2 ! A pesar de tener concretizacion de trabajadores. no
L. Que los positivo el tener regulacion brinda mayor S )
3 ] o o conocimiento de la la capacitacion cuentan con una
5 integrantes de la | mayor conocimiento conocimiento acerca del ]
e i et e e ) A figura, esta se para brindar cobertura de red
= relacion lal esquirolaje impacto de la figura;
o ; e ] seguira aplicando de informacion adecuada. y la
5 tomen interno tendran una ende. genera un uso ) ) .
-8 5 3 : forma implicita acerca de la mayoria de veces los
& conocimiento de mejor defensa y adecuado de la misma. i .
2 ) ) dentro del figura, ya sea de mismos trabajadores
£ la figura proteccion de sus motivando al desarrollo e 7
= esquirolaje externo. forma virtual no tienen un
= derechos. de actos positivos que W .
2, ) o (TIC) o conocimiento idoneo
evitan que se uen
5 s presencial. ello del uso de estas
g5 los efectos del derecho de .
= mediante plataformas y
= huelga. : :
- boletines. etc. tecnologias.
:.{‘
CALIFICACION 1 2 3 1 2

Nota. Calificacion donde 1 es el mayor impacto y 4 es el menor impacto.

Para el presente criterio de evaluacién, se ha calificado como mayor impacto positivo a la

opcidén de conocimiento publico de la figura, debido a que es un acto previo y esencial para que

se cumpla el objetivo de la alternativa no regulatoria de solucion planteada; asimismo, esta resulta
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pertinente porque brindara mayor informacion acerca del esquirolaje interno, pese a no estar
seflalado en el ambito laboral enmarcado en el derecho de huelga de forma expresa.
Consecuentemente, se obtendra el buen uso de la figura, incentivando el incremento de las buenas
practicas conducentes a que no se enerven los efectos del derecho de huelga; es decir, la opcion 1

concretizaria la opcion 2.

En cuanto a los impactos negativos, se ha considerado a los costos de la difusion de la
figura como la opcidn 1, ya que se incurre en una inversion para la programacion de capacitaciones
de forma fisica y/o virtual, a fin de que los integrantes de la relacion laboral tengan conocimiento.
Como opcion 2, la falta de acceso a los TIC se calificd en un punto medio, porque ante la ausencia
de cobertura, sefial de internet, acceso a aparatos digitales y manejo de plataformas, para que se
tenga conocimiento de la figura, se puede capacitar de forma presencial. Como ultima opcién con
menor impacto negativo, pero no menos importante, se tiene a la aplicacion de la figura de forma
implicita; este indicador no producird cambio alguno dentro del plano juridico, puesto que la figura
se seguird aplicando de forma implicita, a pesar de que exista una capacitacion que brinde

informacion sobre la misma.
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Criterios de evaluacion de acuerdo con el objetivo: facilitar la labor inspectiva
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ALTERNATIVA: Elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la materialaboral

referente al derecho de huelga.

IMPACTOS
POSITIVOS NEGATIVOS
APLICACION LOS
DENTRO DEL COSTOS
S | pACIONDE SISTEMA PREDICTI | UNIFICACION DELA DEMORA
= LA LEY INSPECTIVOY | gpeveEpAD | BILIDAD DE LA PUBLICA | 11epmpo ENLA
W | CONTRAYEN DEMAS EN LA ENLA PROPUESTA CION E DE INTERIOR
Q DO UN NORMAS RESOLUCIO | RESOLUC | NORMATIVA | IMPLEME | \necyy | 1ZACION
IMPACTO LABORALES N DE LOS ION DENTRODE | NTACION | "5 9N DE LA
IMPERATIVO | CONCERNIENT CASOS MATERIA DE LA FIGURA
ES AL LABORAL LEY
DERECHO DE
HUELGA
Como Una vez Una vez El hecho Como impacto | La El La
impacto incorporado el | integrada la de tener negativo, habrd | divulgaci | tiempo existencia
positivo, la esquirolaje figura del incorpora | una demoraen | 6n, que de una
ley que se interno en el esquirolaje dala la integracion publicacié | tomara dilacion
establecera dmbito laboral | interno figura de ny otros | la en
tendra concerniente al | dentro del brindara la figura de actos que | oportun | asimilar,
caracter derecho de area laboral mayor forma fisicay ponen en a conocer e
imperativo; huelga, se concerniente | seguridad | dentro de las efecto la adaptaci | incorporar
por lo tanto, facilitara la al derecho de | durante el | plataformas del | normativa | 6ndela | el
se asentara labor huelga, su procedimi | Estado del , figura esquirolaj
una sancioén inspectiva. aplicacion ento; “esquirolaje dilatarian | del e interno
claray bien servira en la asimismo, | interno” en el de cierta esquirol | dificultari
S definida, lo mejoradela | enla ambito laboral | manerala | aje a a futuro
§ que ayudara a celeridad y la | actuacion | concerniente al | labor interno la labor
=3 una mejor economia y derecho de inspectiva | dentro inspectiva
£ actuacion del procesal, fiscalizaci | huelga. en torno del
_§ sistema obteniendo on por al sistema
= inspectivo. con ello una parte del esquirolaj | inspecti
f—f simplificacié | inspector; e interno. | vo.
= nen el por lo
Tau procedimient | tanto, se
w 0 tendra por
administrativ | predictibl
0; por ende, e
ya no habra (informaci
cabida a 0 n veraz,
cuestionar el | confiable)
proceder del el fallo
inspector. que tendra
la
autoridad
administra
ti
va.
CAL
S 1 2 4 3 2 1 3 4
ON

Nota. Calificacion donde 1 es el mayor impacto y 4 es el menor impacto.
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Para el presente criterio de evaluacion, se ha calificado como mayor impacto positivo a la
dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo, puesto que una vez expedida la norma, se
tendra clara la figura y, por ende, su infraccion, elemento primordial para que se dé la aplicacion
dentro del sistema inspectivo y demas normas laborales concernientes al derecho de huelga,
segunda opcion que facilitara la labor inspectiva, contrayendo con ello una predictibilidad en la
resolucion de los casos; en este caso es la opcion tres, ya que al ser incorporado el esquirolaje
interno dentro del &mbito laboral concerniente al derecho de huelga, la decision de la autoridad
administrativa sera predictible una vez iniciado el procedimiento administrativo sancionador; por
tal motivo, se conllevara dentro de la opcién con menor impacto positivo, producir una brevedad

en la resolucion de los casos, haciendo mas célere y econdmico el procedimiento administrativo.

Al ponderar los impactos negativos dentro de la presente alternativa, se consideran los
costos de la publicacién e implementacion de la ley como la opcién 1 con mayor efecto negativo,
dentro del marco laboral concerniente al derecho de huelga; asimismo, en las plataformas y
portales del Estado, resulta imprescindible para que haya una unificacion de la propuesta de la ley
dentro del &mbito laboral, opcion 2, puesto que sin estar correctamente integrada la figura del
esquirolaje interno, no existiria un tiempo de adecuacion deviniendo en la opcion 3; por
consiguiente, tampoco habria una demora en la interiorizacion de la figura, opcion 4 con menor

impacto negativo.
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Tabla 6
Criterios de evaluacion de acuerdo con el objetivo: mantener las cosas en el estado actual (statu
quo)
IMPACTOS
POSITIVOS NEGATIVOS
o NO INCURRE EN
S COSTOS PARA UNA
= MODIFICACION O NO FALTA DE FALTA DE
W INCORPORACION DE | INCURRE | apLICACION |DESCONOCI | FALTADE | * ener " | cONDUCTAS | PREDICTIBILI
g LAFIGURA ENsNOEXOS DELA MIENTO DE | TIPIFICACION | procEDIMIE | OBSTRUCCIO RESDOALDUECI\:OLI\IADE
ANALOGIA | LAFIGURA NTO NISTAS
CAPACITA LOS CASOS
CION ADMINISTRA
TIVO
SANCIONADO
R
Mantener | El hecho de Si se Como impacto | Arazénde |Unavezquese |Antela La falta de El
las cosas | modificar el RLGIT mantiene el | negativo, ante la | una inicie el ausencia de regulacion del | desconocimiento
enel N.° 28806 statu quo, existencia del existencia procedimiento | tipicidad de la | esquirolaje de la figura, falta
estado acarrea consigo costos | yano habrd | esquirolaje del sobre administrativo | figura, los internoen el de tipificacion en
s actual administrativos y, por | la necesidad | externo dentro | entendimien | sancionador no | descargosy los | RLGIT el RLGIT y, por
e (statu ende, mantener el de incidiren | del RLGIT,se |[todela existird norma | medios conlleva a que |ende, una
% quo) estado actual evitara costos de sobreentiende | figura, es legal especifica | impugnatorios | los actores de | aplicacion
< que se incurrird en capacitacion | dentro de esta al | que no se en la cual los por parte de los | la relacién analégica en la
z dichos gastos. para esquirolaje cuenta con | hechos puedan | empleadores laboral, en este | resolucion de los
<>i informar interno, certidumbre | ser subsumidos | podrian caso los casos, trae
= sobre el generando un juridica como tales, por | resultar como | empleadores, | consigo una
<z( esquirolaje | vacio legal; respecto a lo cual se parte del en cierto modo | ausencia de
& interno, por | consecuenteme | los actos configurard una | alargamiento incurran en predictibilidad,
5 parte de nte, la que ausencia de innecesario del | actos generando con
< Sunafil y del | existencia de configura el | tipificacion; procedimiento | infractores, ello una falta de
empleador, |unasemejanza |esquirolaje |asimismo, la administrativo | como la seguridad
yaque el en el supuesto | interno por | sancién que se | sancionador, sustitucion de | juridica.
D.S 014- de hecho parte de los | impondra vulnerando en | trabajadores
2022-TR conllevaala integrantes | resultara cierta manera | internos
prohibe de | aplicacion de la | de la dudosa, ya que | el principio de | durante la
manera analogia, relacion no estaria economiay medida de
general la dejando de lado | laboral, a sefialadaenel | celeridad huelga, pese a
sustitucion | que se sefialen | pesar de RLGIT, por lo | procesal. gue esta esté
de especificamente | estar que estaria seflalada de
trabajadores | los actos que incluida yendo contra el manera
durante la configuran el genéricamen | principio de genérica
medidade | esquirolaje te dentro del | legalidad. dentro del D.S
huelga. interno. D.S 014- 014-2022-TR.
2022-TR.
CALIFICA
CION 1 2 4 6 1 3 2 5

Nota. Calificacion donde 1 es el mayor impacto y 6 es el menor impacto.
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Para el presente criterio de evaluacion, se ha calificado como mayor impacto positivo a la
no incurrencia en costos para una modificacion o incorporacion de la figura, porque al mantener
las cosas en el estado actual no habra necesidad de incurrir en los gastos que acarrearia su
reglamentacion dentro del RLGIT. Asimismo, respecto del segundo impacto positivo, no incide en
costos en la capacitacion ni en los gastos para brindar informacion acerca de la figura, ya que el
D.S 014-2022-TR prohibe de manera general la sustitucion de trabajadores durante la medida de

huelga.

Respecto a la evaluacion de los impactos negativos, dentro de la presente alternativa, el
mayor impacto negativo es la falta de tipificacion, ya que al no hacer nada no se encontraria
sefialada de forma expresa la figura del esquirolaje interno en el RLGIT, lo cual conlleva a que se
realicen conductas obstruccionistas, pese a que esta esté sefialada de manera genérica en el articulo
70 del D.S 014-2022-TR, opcién 2, por lo que como opcidon 3 se tiene la falta de celeridad en el
procedimiento administrativo sancionador, vulnerando en cierta manera el principio de economia
y celeridad procesal, a razon de gque no esta sefialada como sancion de forma expresa en el RLGIT;
en consecuencia, se da una aplicacion analdgica, opcion 4, generada por la existencia de una
semejanza en el supuesto de hecho, trayendo consigo la falta de determinacién especifica de los
actos que configuran el esquirolaje interno. A razon de las opciones precedentes, deviene la quinta
opcién, falta de predictibilidad en la resolucién de los casos, impacto negativo que causa
incertidumbre juridica, deviniendo en la sexta opcion, la aplicacién implicita, la cual ocasionaria
desconocimiento de los actos que configura el esquirolaje interno, puesto que estaria sefialado de

forma general en el D.S. 014-2022-TR.
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4.1.4.Fase 4: Calificar y evaluar el desempefio de las alternativas

Respecto a la primera alternativa de solucidn, “elaborar una propuesta normativa respecto
al esquirolaje interno, que modifique el reglamento de la Ley 28806, enfocada en una metodologia
de andlisis de impacto regulatorio”, segun la evaluacion realizada se tiene como mayor impacto
positivo, a la no vulneracion del derecho de huelga, y como mayor impacto negativo a los costos

de elaboracion.

De la segunda alternativa, capacitar presencialmente y mediante TIC, eimponer una
sancion en caso de incumplimiento, segun la evaluacion realizada, el mayor impacto positivo recae
en el conocimiento publico de la figura, y el mayor impacto negativo recae en los costos de la

difusion de la figura.

La tercera alternativa, que es elaborar una propuesta de ley que regule la figura del
esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de
huelga, segun los criterios de evaluacion se tiene como mayor impacto positivo a la dacion de la ley
contrayendo un impacto imperativo, y como mayor impacto negativo a los costos de la publicacion

e implementacion de la ley.

Por altimo, en cuanto a la cuarta alternativa de solucidén, no hacer nada, es decir, mantener
el estado actual (statu quo), segun los criterios de evaluacién, tiene como mayor impacto positivo
no incurrir en costos para una modificacion o incorporacion de la figura, y como el mayor impacto

negativo a la falta de tipificacion.
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Tabla7
Calificacion y evaluacion de las alternativas de solucion

ALTERNATIVAS
Capacitar Elaborar una Elaborar una
presencialmente y propuesta propuesta de ley que
No hacer mediante TIC, e normativa respecto regule la figura del
nada imponer una al esquirolaje esquirolaje interno
sancién en caso de interno, que para ser incorporada
incumplimiento modifique el dentro de la materia
reglamento de la laboral referente al
Ley 28806 derecho de huelga
+
‘_' -7
o °. |Lanovulneracién del 1 ) 6
pg= derecho de
S8 Huelga
2 @©
C S - -5
© g Costos de elaboracion 0 -4
N +
(TN Conocimieqto publico 3 4 5
o < de la figura
Qe
[CENS]
2 -
[ R .,
O Tg Costos de la difusion 0 -4 -3
o de la figura
+
Dacion de la ley
o go contrayendo un . 3 £
c . ) .
Y £ | impacto imperativo
9 -
3 Q
c S Los costos de la
O g publicacion e 0 -1 5
@ implementacidn de
la ley
+
No incurre en costos
< para una modificacion
(I 0 incorporacion dela 6 3 1
o5 figura dentro del
TG RLGIT
c S
O
q>) -
Falta de tipificacién -3 -1 0
dentro del RLGIT

Nota. Calificacion de cada alternativa para cada criterio de evaluacion, en donde 1 o -1 es el que tiene menos
impacto y 8 o0 -8 es el que contrae mayor impacto.
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En la Tabla 7 se ha podido visualizar y evaluar cada alternativa de solucion planteada;
desde las alternativas regulatorias y no regulatorias hasta la opciéon de no hacer nada. En ese
sentido, se ha tomado como linea base el puntaje de O, el cual es una puntuacién neutral,
considerando que no beneficiaria ni mucho menos afectaria en nada, para luego comenzar a
calificar desde 1 a 8, donde 1 es el que menos incidencia o impacto positivo tiene, y 8 es el que
mayor impacto positivo contrae; de igual forma, se han calificado los impactos negativos, oscilando

desde el -1 al -8.

Tal como se aprecia en la Tabla 7, se busca destacar el desempefio de las alternativas, por
lo que respecto a los beneficios que presenta la primera alternativa, la elaboracion de una propuesta
de ley que regule la figura del esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la materia laboral
referente al derecho de huelga, la mayoria de impactos con los que se comparé obtuvo la
calificacién mas alta, porque incide mas en una no vulneracién del derecho de huelga, con un puntaje
de 7. De igual forma, en lo referente a la dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo,
siguiéndole con una calificacion alta, el conocimiento publico de la figura, con un puntaje de 6, y
Gnicamente con un puntaje de 1 el no incurrir en costos para una modificacion o incorporacion de
la figura, impacto en el que no incide, ya que la presente alternativa implica todo lo contrario. En
cuanto a los impactos negativos, es decir, los costos en los que incurrira esta alternativa, se observa
que, de la misma manera, incide con la calificacion mas alta con un puntaje de -7 en lo concerniente
a costos de elaboracion y a costos de la publicacién e implementacién de la ley, prosiguiendo con
una puntuacién de -6, calificacion mas alta, a los costos de la difusion de la figura. Por ultimo, se
tiene con una calificacion de 0 a la falta de tipificacion, puesto que la presente alternativa de

solucion reglara el esquirolaje interno dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga,
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con la elaboracion de la propuesta de ley; por lo tanto, esta alternativa implicara y conllevara mas
costos economicamente. Por otro lado, cabe sefialar que de acuerdo con los beneficios que brinda

la presente alternativa, es la que mejor apuntaria a solucionar el problema puablico.

La segunda alternativa de solucion, elaborar una propuesta normativa respecto al
esquirolaje interno, que modifique el reglamento de la Ley 28806, enfocada en una metodologia
del AIR, comprende a los criterios de evaluacion: la no vulneracion del derecho de huelga y la
dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo, con un puntaje de 6, ya que no resultaria
absolutamente eficiente, debido a que la propuesta normativa solo seré incluida en un instrumento
normativo con menor rango jerarquico como es el reglamento, a diferencia de la ley, que cuenta con
mayor jerarquia, siguiéndole, con un puntaje de 6 el conocimiento publico de lafigura, ya que una
vez modificado el reglamento, este sera publicado. No obstante, su difusion sera limitada, dirigida
solo a los actores que estén inmersos en el esquirolaje interno. A diferencia del impacto de no
incurrir en costos para una modificacion o incorporacion de la figura, este tendria una calificacion

de 3, porque si contraeria costos, no en gran magnitud, pero si en menor escala.

Por otra parte, con una calificaciéon de -5 se tiene a los impactos negativos de costos de
elaboracién y costos de publicacion e implementacién de la ley, debido a que la incorporacion de
la figura sera dentro del reglamento y no en todo el ambito laboral. Prosiguiendo, con un puntaje
de -3 estan los costos de difusion de la figura, ya que el gasto incurrido sera infimo, y, por Gltimo,
con un puntaje de -1 esta la falta de tipificacion, puesto que la propuesta normativa estara

solamente sefialada en el articulo 25.9 del reglamento de la Ley 28806.

La tercera alternativa de solucién no regulatoria, capacitar presencialmente y mediante

TIC, e imponer una sancion en caso de incumplimiento, con un puntaje de 6 se tiene el no incurrir
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en costos para una modificacion e incorporacion de la figura, ya que solo busca informar acerca
de lo que comprende el esquirolaje interno; con un puntaje de 4 se califico el conocimiento publico
de la figura, y con un puntaje de 3 la dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo, y con
una calificacion de 2 la no vulneracion del derecho de huelga, debido a que su proteccion sera

insuficiente porque no estara regulada.

Por otro lado, los gastos en los que incurrira esta alternativa tienen una calificacion de - 4
referente a los costos de elaboracidn y costos de la difusién de la figura, pues no se dirigird
presupuesto alguno para dichas categorias, siguiéndole con una puntuacion de -3 a la faltade
tipificacion, culminando con un puntaje de -1 los costos de la publicacion e implementacion de la
ley, debido a que no se incorporara en ningun instrumento normativo, porque su fin es meramente

informativo.

La alternativa de no hacer nada es la que incurre en menos beneficios y costos, por lo que se
visualiza que la calificacion oscila desde el término base hasta el puntaje maximo, como se ha de
ver con puntaje mas minimo de 0, estan las opciones negativas o las que acarrean un gasto; no
obstante, debido a la naturaleza de la alternativa en relacidn con los impactos presentados, estos no
ocasionan modificacion alguna al estado actual en el que se encuentra la figura del esquirolaje
interno dentro del RLGIT. En ese contexto, se tiene a costos de elaboracion, costos de la difusion

de la figura y los costos de la publicacion e implementacion de la ley.

De forma semejante, una calificacion baja obtienen las opciones positivas, que parten con
puntaje 1, la no vulneracion del derecho de huelga, contindan con una calificacion de 3,
conocimiento publico de la figura y dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo, y, por

altimo, tienen la calificacién mas alta de 8, la no incurrencia en costos para una modificacion e
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incorporacion de la figura dentro del RLGIT, ya que esta opcion no pretende incorporar la figura,
sino mantener el statu quo; a diferencia de la opcion negativa, falta de tipificacion dentro del
RLGIT, con una puntuacion de -6, esta opcion no ayudard a que el esquirolaje interno esté
taxativamente o expresamente normado como sancion, a pesar de estar sefialado de manera
generica en el Reglamento de Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo; por ello, su calificacion
es muy negativa, ya que se seguira resolviendo con base en la jurisprudencia y doctrina;

consecuentemente, es una de las alternativas mas débiles.

4.1.5.Fase 5: Asignar los pesos para cada criterio de evaluacion, teniendo en

consideracion la importancia relativa de cada criterio de evaluacion especifico

En la presente fase se pasara a ponderar cada criterio de evaluacion, por lo que se ha
considerado asignar un porcentaje determinado a cada impacto de acuerdo con el grado de
importancia dentro del problema publico, contrapesando desde un 20% hasta 70%, donde 20% es
el que tiene menor importancia 'y 70% es el que se considera mas sustancial y fundamental. En la

Tabla 8 se aprecia cdmo se han ponderado los costos y beneficios.
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Tabla 8

Pesos asignados para cada criterio de evaluacion

PESO
CRITERIOS DE EVALUACION ASIGNADO
(%)
1. La no vulneracion del derecho de huelga 70 %
2. Dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo 65%
3. Falta de tipificacion 60%
4. Conocimiento pablico de la figura 55%
5. Costos de elaboracion 45%
6. Costo de publicacion e implementacion de la ley 40%
7. Costos de difusion de la figura 35%
8. No incurrir en costos para unaFmodificatoria 0 incorporacion de la 25%
igura

Nota. Se ha ponderado cada criterio de evaluacion con la finalidad de reflejar su importancia, su asignacion de pesos

oscila desde un 70% a 25%.

A continuacion, se describira la justificacidn del porcentaje asignado a cada impacto.

La no vulneracién del derecho de huelga. El derecho de huelga es un derecho fundamental
explicitamente reconocido en la Constitucion (y algunas leyes), ya que es un derecho humano del
cual deriva el principio pro persona, por lo que tiene una aplicacion inmediata; partiendo de ello,
su practica debe ser cautelada a fin de garantizar la libertad sindical. Asimismo, este derecho
promueve y defiende los intereses sociales y econdmicos de los trabajadores y empleadores.

El ejercicio de la huelga comprende la suspensidn colectiva de trabajo, en donde los trabajadores
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realizaran una protesta pacifica, con el fin de producir presion al empleador y lograr el
cumplimiento del convenio colectivo. Cabe sefialar que ante dicha medida se presentan actos
vulneratorios que pretenden enervar sus efectos, como la sustitucion interna de trabajadores, acto

que contraviene el libre ejercicio del derecho de huelga, por lo que se busca evitar dicha accion.

Dacidn de la ley contrayendo un impacto imperativo. Una vez aprobada y expedida la ley,
contraera un impacto imperativo que recaerd en una sancion (ya sea grave o muy grave), con la
finalidad de ser un mecanismo de control de cumplimiento, donde las normas juridicasy reglas
deberan ser observadas sin margen para ser eludidas, hecho que beneficiara al sector publico y
privado, ya que regulara los actos que comprende el esquirolaje interno; por un lado, el
administrado podréa ejercer su derecho mediante la denuncia y, por otro, la administracion podra

aplicar una imputacion inmediata al momento de verificar la infraccion.

Falta de tipificacion. La tipificacion es un elemento esencial para que se configure el tipo
infractor, es decir, debe existir una adecuacién del acto efectuado por los sujetos de la relacion
laboral a la figura descrita debidamente; sin este resultaria imposible la punibilidad bajo el
principio de legalidad y, consecuentemente, se seguiria aplicando la figura de forma analdgica e
implicita. Asimismo, contraeria efectos negativos dentro del principio de economia y celeridad

procesal, como el alargamiento innecesario del procedimiento administrativo sancionador.

Conocimiento publico de la figura. EI conocimiento publico de una norma va acorde con
el orden e interés publico y social, puesto que brinda seguridad juridica; en el presente caso, en la
figura del esquirolaje interno, ya que esta deviene en una consecuencia acertada, porque si los
integrantes de la relacién laboral tienen pleno conocimiento y estan bien informados acerca de los

actos que vulneran el libre ejercicio del derecho de huelga, brindandoles instrumentos como la
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denuncia, entonces podran ejercer legitimamente y sin temor su derecho de huelga, y, por otro lado,
el empleador evitara incidir en la sustitucion de trabajadores huelguistas, ya que tendra

conocimiento de que dicha practica es atentatoria a un derecho fundamental.

Costos de elaboracion. Este impacto esta referido a los gastos que involucran la realizacion
del proyecto normativo, tipo legal que establece la sustitucion interna de trabajadores huelguistas,
gue comprende al presupuesto publico, el cual pasard por una fase de formulacion y aprobacion
presupuestaria, para que finalmente se ejecute el presupuesto designado. Por lo tanto, dicho
proyecto requerird una investigacion, para lo cual serd necesario el uso de libros, normas
comparadas, resoluciones, articulos de opinion y todo material que impligue un gasto econémico
para desarrollar la propuesta normativa; asimismo, contraerd un costo para el Estado o la

Administracion publica en la elaboracion de la futura ley.

Por otro lado, sera necesario el uso de una metodologia de analisis adecuada que vaya
dirigida a verificar la conveniencia de aprobar un proyecto de ley, bajo un criterio de racionalidad
que evite un desperdicio normativo; por ejemplo, empleando un ACB con la finalidad de que sea

una inversién apropiada.

Costo de publicacion e implementacion de la ley. Este impacto esta referido a los gastos en
los que el Estado va a incidir al implementar la figura, iniciando desde el registro del tramite
documentario, enumeracion de la propuesta normativa, costo que implicara el traspaso por las
comisiones, por el consejo que verificara su implementacion y, por altimo, su filtro por el Poder
Ejecutivo para que, una vez aprobado el proyecto normativo, pase a ser publicado y divulgado en
el diario oficial El Peruano y demas plataformas del Estado, ya que la publicidad es importante

para la existencia de toda norma, en este caso dentro del marco de las disposiciones laborales. Cabe
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anotar que al estar tipificado el esquirolaje interno, transmitira tranquilidad pablica a razon de que

la norma sera operativa y producira los efectos deseados.

De acuerdo con Paniagua (1987), la publicacion “es hacer notoria o patente, por voz de
pregonero o por medios, una cosa que se quiere hacer llegar a noticia de todos”, es “difundir por
medio de la imprenta o de otro procedimiento cualquiera, un escrito, una estampa, etc.”. Asimismo,
sefialo que la obligacion de publicar implica una accion que tiene por objeto “hacer llegar a noticia
de todos” una norma y el empleo de un medio que permita difundirlo. Asi, fin y medio resultan

implicados inevitablemente en el término (p. 18).

Costos de difusion de la figura. Este impacto consiste en divulgar la figura del esquirolaje
interno para que sea de conocimiento puablico, sobre todo para los actores intervinientesen la
relacion laboral, utilizando herramientas tecnoldgicas, es decir, medios de comunicacion,
aplicaciones, TIC, mediante los cuales se lleven a cabo seminarios, charlas, capacitaciones que
pongan en conocimiento y evallen lo comprendido acerca de la sustitucidn interna; en otras
palabras, verificar si la figura fue internalizada. Mas que un gasto, devendria en una inversion para
el Estado y las empresas, a fin de que a futuro se tenga un conocimiento pleno de los actos que

vulneran el derecho de huelga, con lo que se fomentaria un adecuado ambiente laboral.

No incurrir en costos para una modificatoria o incorporacion de la figura. Este impacto
es consecuente con mantener el estado actual, es decir, no regular ni incorporar el esquirolaje interno
como tal dentro del RLGIT; por lo tanto, el Estado no incurrird en gastos administrativos que
impliquen la designacion de un presupuesto publico, con lo cual no se asignaran recursos humanos
ni monetarios. Consecuentemente, no existird ninguna modificacion y la figura se seguira aplicando de forma

analdgica e implicita.



4.1.6.

alternativa regulatoria

Tabla 9

Combinacion de ponderadores y calificaciones
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Fase 6: Calcular la combinacién de pesos y calificaciones para cada

CALIFICACION DE CADA ALTERNATIVA

Elaborar una

Elaborar una

Capacitar propuesta propuesta de ley
PESO presencialmente | Normativa | que regule la figura
CRITERIOS DE ASIGNADO y mediante TIC, | respectoal | del esquirolaje
EVALUACION (%) No hacer |eimponeruna |€squirolaje | interno para ser
nada sancion en caso | interno, que | incorporada dentro
de modifique el |de la materia
incumplimiento | reglamento | laboral referente al
de la Ley derecho de huelga
28806
La no vulneracion del 70% 1 2 6 7
derecho de huelga 37 2.7 6.7 7.7
Dacidn de la ley 3 3 6 7
contrayendo un 65% 3.65 3.65 6.65 7.65
impactoimperativo
Falta de tipificacion 60% -6 -3 -1 0
-5.4 2.4 -0.4 0.6
Conocimiento publico 55% 3 4 5 6
de la figura 3.55 4,55 5.55 6.55
0 -4 -5 -7
Costos de elaboracion 45%
0.45 -3.55 -4.55 -6.55
Costo de publicacion e 0 -1 -5 -7
implementacién de la 40%
ley 0.4 -0.6 -4.6 -6.6
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0 -4 -3 -6
7. | Costos de difusion de la 35%
figura 0.35 -3.65 -2.65 -5.65
) ) 1
No incurrir en costos 8 6 3
para una modificatoria 0
8. 0 incorporacion de la 25% 8.25 6.25 3.25 1.25
figura

Nota. Para obtener los resultados, que se encuentran resaltados,

calificaciones de cada alternativa.

Donde:

Celestes = positivos mas altos (primer lugar)

Rosado = negativo mas alto (primer lugar)

Verde = positivo o negativo (en segundo lugar)

Plomo = positivo 0 negativo mas bajo

se han combinado

los pesos de los criterios y

La ecuacion que se empleo para llegar a los resultados logrados, segun la PCM (2022, pp.

29-30) es la siguiente:

n
Vi= wiVii + waVi2 + -+ waVin = Y wiVij

j=1

Cada operador o variable esta sefialado con base en:

V= Calificacion del criterio de evaluacion (+/-) segun la Tabla 6

W= Porcentaje (peso asignado) segun la Tabla 7

i= Alternativa de solucion, segun la Tabla 8
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n= Criterio de evaluacion (costos y beneficios)

Tal como se muestra en el siguiente ejemplo:

7O%NO vulneracion de huelga+ 7Elaboracic’)n de laley = 70%+7=77

Tal como se aprecia en la Tabla 8, de las alternativas que tuvieron mejor desempefio en la
evaluacion, la primera es la elaboracién de una propuesta de ley que regula la figura del esquirolaje
interno para ser incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga (en adelante
alternativa A) y la segunda es la elaboracion de una propuesta normativa sobre el esquirolaje
interno que modifique el reglamento de la Ley 28806 (en adelante alternativa B); ambas son
consistentemente las mejores alternativas, a diferencia de la alternativa base “no hacer nada” y la
alternativa no regulatoria capacitar presencialmente y mediante TIC, e imponer una sancion en el
caso de incumplimiento, ya que proporcionan de los ocho criterios, un impacto superior en seis de
los mismos. Por lo tanto, la alternativa base y la alternativa no regulatoria son practicamente
deficientes, por lo que técnicamente las alternativas A y B son “dominantes” sobre las alternativas

antes sefialadas y, por tanto, deben ser desestimadas.

Es preciso advertir que cuando se compara la alternativa A y la alternativa B, la primera
aparenta ser la méas beneficiosa por contar con puntuaciones mas elevadas que la segunda, ya que
ambas cuentan con tres impactos positivos respecto de los mismos criterios de evaluacién 1°, 2°y
4°; sin embargo, respecto de los impactos negativos, la alternativa A cuenta con tres costos mas
fuertes que la alternativa B acerca de criterios de evaluacion 5°, 6° y 7°. No obstante, a pesar de

esto, la alternativa A cuenta con un costo bajisimo en el 3.* criterio de evaluacién, a diferencia de
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la alternativa B, que cuenta con un costo mas elevado. Por dltimo, la alternativa B tiene un beneficio

mas fuerte que la alternativa A, en cuanto al criterio de evaluacion 8°.

A continuacion, se demostrara que la alternativa mas viable y oportuna es la alternativa B.

Tabla 10
Combinacién de ponderadores y calificaciones de las dos alternativas regulatorias
ALTERNATIVAS
B A
Elaborar una propuesta | Elaborar una propuesta de ley que
normativa respecto al regule la figura del esquirolaje
CRITERIOS DE EVALUACION PESO esquirolaje interno, que | interno para ser incorporada dentro
ASIGNADO (%) | modifique el de la materia laboral referente al
reglamento de la Ley derecho de huelga
28806
. 0 6 7
» | Lano vulneracion del derecho de huelga 70%
1
6.7 7.7
0,
20 Dacién de la ley contrayendo un 65% 6 !
impacto imperativo 6.65 7.65
0, -
30 Falta de tipificacion 60% ! 0
-0.4 0.6
0,
40 Conocimiento publico de la figura 55% 5 6
5.55 6.55
., -5 -7
5o Costos de elaboracion 45%
-4.55 -6.55
o . -5 -7
6° Costo de publicacion e 40%
implementacion de la ley -4.6 -6.6
Costos de difusion de la figura 35% -3 -6
70
-2.65 -5.65
No incurrir en costos para una 25% 3 1
8° | modificatoria o incorporacién de la
figura 3.25 1.25

Nota. Comparacién de la combinacién de los pesos de los criterios y calificaciones de las alternativas regulatorias.
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Los cuadros resaltados de la Tabla 10 son los resultados de las dos alternativas con mayores
calificaciones en cuanto a beneficios y costos, de las cuales, en color celeste se muestran los
impactos positivos mas altos, y en color verde los que cuentan con un puntaje menor. Por otro lado,
los cuadros de color amarillo contienen los resultados de los costos mas altos, siguiendo con un

puntaje menor los resaltados de color rosado.

De lo anterior se colige que en cuanto a los criterios 1°, 2°, 3°y 4°, la alternativa A lleva un
margen de diferencia de un punto mas alto que la alternativa B; sin embargo, respecto a los criterios
5°,6°y 7°, que resultan ser impactos negativos, la alternativa A tiene una diferencia de dos y tres
puntos mas costosos que la alternativa B; ademas, acerca del criterio 8°, la alternativa B es dos
puntos mas beneficiosa que la alternativa A. Por ende, la alternativa B es la mas factible y
adecuada, porque el hecho de elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno con
base en una metodologia de analisis de impacto regulatorio y que se incorpore al reglamento de la
Ley 28806 coadyuvara a la proteccion del derecho de huelga, al proveer una norma con caracter
imperativo, contribuir a una adecuada tipificacion, generar un conocimiento publico de la figuray
contraer menos gastos en la modificacion e incorporacion de la figura, ya que esta sedara solamente
dentro del RLGIT. De igual forma ocurre respecto a los costos de elaboracion, publicacién e
implementacién de la ley y, por ende, en la difusion de la figura, estos impactos negativos seran
menos costosos en esta alternativa a diferencia de la alternativa A, que devienen en un gasto
publico gravoso. Por tales motivos, se ha escogido la alternativa B como la opcion viable y
favorable, teniendo en cuenta el contexto actual y considerando como punto de partida la

metodologia de analisis multicriterio (AMC).



4.1.7.Fase 7: Evaluacion del puntaje y eleccion de la mejor alternativa

Tabla 11

Evaluacion del puntaje y eleccion de la mejor alternativa
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ALTERNATIVA |

ALTERNATIVA

B A
Elaborar una Elaborar una
PESO . propuesta propuesta de ley
ASIGNADO (%) | ormativa PESO que regule la figura
+ CALIFICACION ASIGNADO (%) . .
CRITERIOS DE DE CADA respecto al C del esquirolaje
EVALUACION ALTERNATIVA .esquirolaje * CADLEHE:IXSQON interno para ser
|nter.n(.), que ALTERNATIVA mcorporadaf\ dentro
modifique el de la materia
reglamento de la laboral referente al
Ley 28806 derecho de huelga
10 La no vulneracion del 6%70 % 42 7%70 0 49
derecho de huelga 0 ' ° '
20 Dacién de la ley
contrayendo un impacto 6*65% 3.9 7*65% 455
imperativo
30 Falta de tipificacion 1%60% 0.6 0%60% 0
40 ]El_on00|m|ento publico de la E*5504 275 6*5506 33
igura
5o Costos de elaboracion _5%45% 295 7%45% 315
6° | Costo de publicacién e -5*40% -2 -7*40% -2.8
implementacion de la ley
o | Costos de difusion de la %250 *2E0
7 figura -3*35% -1.05 -6*35% -2.1
No incurrir en costos para
una modificatoria o 3*25% 0.75 1*25% 0.25
g° | incorporacion de la figura
RESULTADO 5.7 4.95

Nota. Con base en el puntaje se ha elegido a la opcién B como la mejor alternativa.
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Respecto de la Tabla 11, se desprende que la alternativa A (elaborar una propuesta de ley
que regule la figura del esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la materia laboral
referente al derecho de huelga) contiene costos y beneficios, los cuales fueron operacionalizados de

la siguiente manera:

7*70 % + 7*65% + 0*60% + 6*55% + -7*45% + -7*40% + -6*35% + 1*25% = 4.95

De igual forma, la alternativa B (elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje

interno, que modifique el reglamento de la Ley 28806):

6*70 % + 6*65% + -1*60% + 5*55% + -5*45% + -5*40% + -3*35% + 3*25% = 5.7

Como resultado, la alternativa A deviene en un puntaje de 4.95 y la alternativa B con un
puntaje de 5.7, lo que denota que la alternativa B resulta ser beneficiosa, ya que cumple con la
mayoria de los impactos positivos que se quieren alcanzar; asimismo, los costos que involucran su

realizacion implican un presupuesto factible, llevando 0.75 puntos de diferencia a la alternativa A.

En conclusion, ante lo sefialado se vislumbra que la alternativa B (elaboracion de una
propuesta normativa respecto al esquirolaje interno que modifique el reglamento de la Ley 28806),
enfocada en la metodologia de analisis multicriterio, es la que se da por preferida, porque los
beneficios en los que incide esta alternativa apuntan a alcanzar el objetivo de la presente
investigacion, que es regular de forma expresa el esquirolaje interno, y, por ende, coadyuvara a
solucionar en cierto grado el problema publico, buscando que no se enerven los efectos de la huelga
al estar tipificada expresamente la figura como sancion dentro del reglamento de la Ley 28806,
considerando que la fundamentacién del tipo estaria complementada con el articulo 70 del D.S.

014-2022-TR, logrando que no se aplique implicitamente la sustitucion internade trabajadores
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huelguistas dentro del esquirolaje externo, dandole su posicion normativa dentro del RLGIT, de
manera que los actos comprendidos dentro de dicha figura y su sancidn sean de conocimiento
publico. En suma, los costos de dicha alternativa luego de ser evaluados inciden en un porcentaje
moderado, por lo que la elaboracion de la propuesta normativa se basara en modificar e incorporar
lafiguraen el articulo 25.9 del reglamento; por lo tanto, los costos de la publicaciony de la difusion
solamente seran conforme con dicha modificacion, y los costos en los que incurriria la presente
alternativa son convenientes, es decir, no ocasionan un gasto pablico mas alla del pensado. De esta
manera, poner de conocimiento el acto infractor en el que consiste la sustitucion interna de los
trabajadores huelguistas hard que una vez iniciado el procedimiento administrativo sancionador,
este sea menos tedioso, ya que sera de entendimiento para los integrantes de la relacion laboral,
porgue se implementara dentro de las TIC, plataformas del Estado, etc. Los costos sefialados haran
que se logre el efecto deseado acerca de la figura sobre la base de los pasos que se siguieron dentro
de la metodologia de analisis multicriterio, estudio que ayudo a valorar y calificar cada alternativa

y concluir en la opcion preferida.

Lo que se busca al elaborar la propuesta normativa es que se consiga incorporar la figura del
esquirolaje interno dentro del articulo 25.9 del reglamento de la Ley 28806, es decir, que se
modifique dicho apartado normativo, logrando con ello solucionar de manera pronta las
consecuencias que se disipan del problema publico, que ocasiona un conflicto al ser tomada de
forma implicita por la Administracion publica, generando incertidumbre y falta de predictibilidad
en las resoluciones, ya que al no existir precedentes vinculantes causa inseguridad juridica
respecto de los actos de sustitucion interna de los trabajadores huelguistas y su consecuente

sancién, creando incertidumbre de si dicho acto resulta ser correcto o atentatorio al derecho de
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huelga. Por otro lado, se busca que dentro del procedimiento administrativo sancionador se logre
que la autoridad administrativa tenga sustento pleno al momento de imputar los cargos, evitando
con ello contraer gastos econdémicos y recursos humanos innecesarios; por consiguiente, al ser
interpuesto un recurso de apelacion, el superior revisara la resolucion emitida por el a quo, decisién
que sera impugnada por el administrado, quien ejercera su derecho a la doble instancia y, por ende,
su derecho de defensa. Entonces, si el esquirolaje interno estaria debidamente sefialado dentro del
RLGIT, se reduciria la cantidad de actos impugnatorios presentados respecto de la falta de

tipificacion y de los actos descritos con antelacion.

La alternativa de solucién escogida apunta a desarrollar una propuesta eficaz, confiable,
practica y econdmicamente 6ptima, que sea aceptable para todos los grupos de interés pertinentes,
en este caso los integrantes de la relacion laboral, se seguirdn una serie de pasos, teniendo como
punto de partida la meta ideal, para luego elaborar propuestas tentativas, evaluarlas y asi
seleccionar una propuesta final o la que mejor se adecua. En otras palabras, se hara un analisis
normativo que sera la descripcion del “estado ideal”, en este caso al apartado referente al

esquirolaje externo, en el articulo 25.9 del reglamentode la Ley 28806.

De lo antes sefialado, el apartado normativo que deberia ser incorporado para que

modifique el articulo 25.9 del RLGIT es lo resaltado en negrita:

La realizacion de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga, como la
sustitucion de trabajadores en huelga, bajo contratacién directa a través de contratos
indeterminados o sujetos a modalidad, o bajo contratacion indirecta, a través de

intermediacion laboral o contratacion y subcontratacion de obras o servicios,
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movilizaciones 0 rotaciones internas de trabajadores con vinculo laboral vigente
(personal propio) para efectuar labores de los trabajadores en huelga, delegando y/o
incrementando labores distintas a las que realizaban habitualmente, y el retiro de

bienes de la empresa sin autorizacion de la Autoridad Administrativa de Trabajo.
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Discusién

La falta de regulacion expresa del esquirolaje interno es el problema publico que motivd
esta investigacion, ya que genera consecuencias al afectar el derecho fundamental de huelga,
vulnerando la actividad sindical y trayendo consigo conductas obstruccionistas de los empleadores.
Asimismo, iniciadas las actuaciones inspectivas, estas devendrian en cuestionables debido a la falta
de tipificacion, que contrae una ineficacia en la imputacion de cargos, asi como una deficiencia en
la predictibilidad de la resolucion de los casos, en la seguridad juridica y en la celeridad en el
procedimiento administrativo sancionador. Es por ello que se pretende darle una solucién
considerando varias alternativas, desde el hecho de no hacer nada, capacitar presencialmente y
mediante TIC, e imponer una sancién en caso de incumplimiento; elaborar una propuesta
normativa respecto al esquirolaje interno, que modifique el reglamento de la Ley 28806 y
elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje interno para ser
incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga, alternativas que se

han evaluado con base en una metodologia de andlisis multicriterio.
4.2.1. Metodologia del analisis multicriterio y su adecuacion

El presente estudio esta orientado cualitativamente, es por ello que busca emplear una
metodologia que se adecue a responder el problema general y los problemas especificos que se
establecen entorno al planteamiento del problema de este trabajo de investigacion; de modo tal que
se ha considerado utilizar la metodologia del analisis multicriterio, con el fin de identificar la mejor

alternativa de solucion. Este método permite utilizar diversos criterios de analisis que no
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necesariamente seran cuantitativos, ya que sera posible calificar los impactos sin la necesidad de
operaciones numéricas. Ciertamente, tal método exige un enfoque multidisciplinario y esta
conformado por tres conceptos primordiales: (a) objetivos, reconocer los aspectos que constituyen
una solucion adecuada y conveniente al problema; (b) criterios, son los indicadores determinados

de cada objetivo; y (c) los pesos, son la relevancia que se le asigna a cada objetivo.

Para adecuar el AMC al problema identificado, el proceso inicié con un descarte continuo
de las opciones regulatorias y no regulatorias que se fueron presentando, es decir, se estableceran
alternativas a partir de su capacidad para el cumplimiento de determinados criterios (costos y
beneficios), y a través de las preferencias que cada una presentara, cuya orientacion es dar solucién
al problema publico, tomando en cuenta, durante el desarrollo, a aquellos criterios que seran mas
favorables, méas deseables y que surtirdn mayor importancia al momento de presentar una solucion
al problema que devendria en regular de forma expresa el esquirolaje interno en materia laboral,
concerniente al derecho de huelga. Es por ello que en el transcurso de esta metodologia se asigno
un valor a las alternativas luego de evaluarlas conforme con sus objetivos; de igual forma, al hacer
una comparacion de manera individual de cada alternativa con los criteriosde evaluacion que
presentaban, con la finalidad de determinar qué opcion conllevaba mayores impactos positivos (la
no vulneracion del derecho de huelga, la dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo,
conocimiento pablico de la figura y no incurrir en costos para una modificacion o incorporacion
de lafigura) y cual incurria en menores gastos (costos de elaboracion, publicacién, implementacion

de la ley, falta de tipificacion y difusidn de la figura), a fin de ponderarlos de forma cualitativa.
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4.2.2.Desarrollo de la Metodologia del Analisis Multicriterio

Para lograr los objetivos de esta investigacion es necesario que la metodologia de analisis
multicriterio se desenvuelva en un ciclo regulatorio a través de la siguientes fases: (1) establecer
los objetivos, (2) identificar las alternativas regulatorias, (3) establecer los criterios de evaluacion,
(4) calificar y evaluar el desempefio de cada alternativa, (5) asignar pesos a cada criteriode
evaluacion, (6) calcular la combinacion de pesos y calificaciones, y (7) evaluacidnfinal y eleccion

de la mejor alternativa.

En la primera fase, se desarrollan los objetivos del problema pablico encontrado:
a) Regular el esquirolaje interno con base en la metodologia del AIR.

b) Dar a conocer la figura a los integrantes de la relacién laboral.

c) Facilitar la labor inspectiva.

Para el segundo paso, se identificaron varias alternativas, entre ellas, regulatorias, no
regulatorias y una que consistia en dejar las cosas en el estado actual, es decir, sin cambio alguno.
Para ello, se seleccionaron solo las que mejor se adecuaban, las méas factibles y viables, teniendo

en cuenta el contexto socioeconémico, sociolaboral y politico. Tales opciones son las siguientes:

a) Elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje interno para ser

incorporada dentro de la materia laboral, referente al derecho de huelga.

b) Elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno, que modifique el

reglamento de la Ley 28806.
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c) Capacitar presencialmente y mediante TIC, e imponer una sancion en caso de

incumplimiento.
d) No hacer nada

Posteriormente, se establecieron criterios de evaluacion para cada alternativa, para lo cual
se cred un cuadro de doble entrada que facilitd la evaluacion, comparacion y ponderacion de los
criterios con los respectivos objetivos de cada alternativa. Como sefiala el manual: “estos criterios
deben estar relacionados con los objetivos identificados y permitir que las alternativas sean
calificadas, los criterios deben tener una ponderacion para determinar su importancia en relacion
con otros” (SGP PCM, p. 34). Cada criterio establecido, luego de ser evaluado, tuvo un puntaje
(valor que oscilé entre 1 y 6), con base en la fundamentacion y motivacion que se le dispuso,

desplegandose de la siguiente manera:

a. Respecto de la alternativa Elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno, que

modifique el reglamento de la Ley 28806, su objetivo es:

a.1. La regulacion del esquirolaje interno con base en la metodologia del AIR; sus impactos
positivos son la no vulneracion del derecho de huelga, la tipificacion, la aplicacion delAIR y
la seguridad juridica; en cuanto a sus impactos negativos, los costos deelaboracién y la

unificacion de la propuesta normativa.

b. Respecto de la alternativa Capacitar presencialmente y mediante TIC, e imponer una sancién

en caso de incumplimiento, su objetivo es:

b.1. Que los integrantes de la relacion laboral tomen conocimiento de la figura; en atencion

a sus impactos positivos se tiene el conocimiento publico de la figura y las practicas
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positivas para que se enerven los efectos del derecho de huelga; en cuanto a sus impactos
negativos, los costos de la difusion de la figura, la falta de acceso a las TIC y la aplicacion

de la figura de forma implicita.

c. Respecto a la alternativa Elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje
interno para ser incorporada dentro de la materia laboral, referente al derecho de huelga, se tiene

como objetivo:

c.1 Facilitar la labor inspectiva; en cuanto a sus impactos positivos, la dacion de la ley
contrayendo un impacto imperativo, la aplicacion dentro del sistema inspectivo y demas
normas laborales concernientes al derecho de huelga, la predictibilidad en la resolucién y
la brevedad en la resolucion de los casos; como impactos negativos, los costos de la
publicacion e implementacion de la ley, la unificacién de la propuesta normativa dentro
de la materia laboral, el tiempo de adecuacion y la demora en la interiorizacion de la

figura.
d. Respecto a la alternativa de no hacer nada, su objetivo es:

d.1Mantener las cosas en el estado actual. Cuenta con los siguientes impactos positivos: no
incurrir en costos para una modificacion o incorporacion de la figura y no incurrir en
costos de capacitacion; sus impactos negativos son la falta de tipificacién, las conductas
obstruccionistas, la aplicacion de la analogia, la falta de predictibilidad en la resolucion
de los casos, la falta de celeridad en el procedimiento administrativo sancionador y el

desconocimiento de la figura.
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En la cuarta fase, el manual refiere que “se busca calificar y evaluar el desempefio de cada
una de las alternativas, de acuerdo con los criterios de evaluacion definidos en la fase anterior”
(SGP PCM, p. 36). En esa linea, tras calificar los impactos positivos y negativos, se seleccionaron
por alternativa los criterios que contaban con los puntajes méas altos, teniendo en cuenta su
contenido y la magnitud que coadyuvo para determinar cual seria la mas beneficiosa o la que
incurria en menos costos; para ello, se ha adecuado un cuadro de doble entrada, en el cual se ha
relacionado y calificado partiendo de una linea base (puntaje 0), opcién de no hacer nada, para
luego calificar con puntaje positivo (1- 8) a los criterios de evaluacion beneficiosos, y con un
puntaje negativo (-1 a -8) a los criterios de evaluacidn negativos. EI mayor puntaje positivo, es
decir, con mayores beneficios, lo obtuvo la alternativa de elaborar una propuesta de ley que regule
la figura del esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la materia laboral referente al
derecho de huelga; no obstante, también es la opcion que cuenta con mayor puntaje negativo, es
decir, es la alternativa que incide en mayores costos. Cabe destacar que la alternativa de elaborar
una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno, que modifica el reglamento de la Ley
28806, es la que preside a la anterior, contando de manera similar en la mayoria de beneficios con
un puntaje positivo alto, entendiéndose que la diferencia seria infima. De manera similar, respecto

al puntaje negativo, se puede ver que esta alternativa incurre de cierta forma en menos costos.

Para el siguiente paso, a cada criterio de evaluacion se le asigné un peso. Considerando su

grado de importancia, de manera porcentual se ubicaron de la siguiente manera:

- Lano vulneracion del derecho de huelga (70%)

- Dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo (65%)
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- Falta de tipificacion (60%)

- Conocimiento publico de la figura (55%)

- Costos de elaboracion (45%)

- Costo de publicacion e implementacion de la ley (40%)

- Costos de difusion de la figura (35%)

- No incurrir en costos para una modificatoria o incorporacion de la figura (25%)

Para la penultima fase, se evalud cuantitativamente el porcentaje asignado a cada criterio
de evaluacion, determinados en la fase anterior, con los puntajes resultantes en la fase 4, respecto
al desempefio de las alternativas; para ello, se utilizd la formula establecida en el manual, teniendo

como resultado en cifra decimal con los puntajes mas altos a las alternativas regulatorias:

Alternativa A: elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje interno para

ser incorporada dentro de la materia laboral, referente al derecho de huelga.

Alternativa B: elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno, que

modifique el reglamento de la Ley 28806.

Finalmente, en la fase 7 se evaluaron los puntajes de las alternativas A y B (peso asignado
+ calificacion de cada opcidn), teniendo con un producto de 4.95 a la alternativa A y con un puntaje
de 5.7 a la alternativa B; por ende, esta ultima abarcaria mayores beneficios, y los costos para

aplicarla serian menos elevados, es decir, resultd ser mas factible, viable y conveniente.

4.2.3.Evaluacion y resultado de la alternativa preferida



182

Tras la evaluacion, los resultados fueron considerados los adecuados, porque se siguié una
metodologia con base en un analisis de impacto regulatorio, habiendo enfocado primeramente el
problema puablico que se quiere solucionar, el contexto (antecedentes y estado actual) en el que
este se iba a desarrollar, los sujetos intervinientes y afectados, para entender cuales serian las
posibles soluciones (alternativas). Si bien es cierto fue desarrollado de forma cualitativa, la

comparacion se realizo segun lo efectuado al inicio de la investigacién y con base en evidencia.

En efecto, una vez establecidas las alternativas de solucién, con la ayuda de un cuadro
comparativo, se desmembrd cada una con la finalidad de determinar los impactos positivos
(beneficios) y los impactos negativos (costos) que podrian tener; es decir, sistematicamente se ha
comparado y calificado, determinando el grado de beneficio que cada alternativa acarrearia y los
costos que implicaria materializar cada una. Después de dicha evaluacion se descartaron las
opciones de no hacer nada y la no regulatoria (capacitar); como resultado, se ponderaron las dos
alternativas regulatorias, puesto que cada una estaba orientada a solucionar de forma efectiva el

problema acaecido, ya que habia una diferencia minima en cuanto a los impactos positivos.

Sin embargo, en cuanto a los costos, se ha considerado a la alternativa que incidia en menos
gastos, teniendo en cuenta el estado actual del presupuesto publico nacional, ya que la alternativa
A, al ser un proyecto de ley, estd compuesta por: titulo, capitulo, articulos, disposiciones y anexos;
por tal motivo es méas costosa, a comparacion de una propuesta normativa que esta dirigida a

modificar un articulado en el Reglamento de la Ley General de Inspeccidn del Trabajo.

Por ultimo, luego de haber comparado ambas alternativas, elaborar una propuesta de ley

gue regule la figura del esquirolaje interno para ser incorporada dentro de la materia laboral
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referente al derecho de huelga y elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje
interno, que modifique el reglamento de la Ley 28806, se determiné que la alternativa que mejor
se adecua a solucionar el problema puablico es la de elaborar una propuesta normativa, con el
objetivo de modificar e implementar el esquirolaje interno dentro del reglamento de la Ley General
de Inspeccién del Trabajo, a razén de que una vez implementada, no vulnerara el derecho de
huelga; por ende, emitida la norma contraera un impacto imperativo, y serd de conocimiento
publico. Asimismo, servira como instrumento Gtil para la labor inspectiva, por lo que el gasto
publico de los costos de elaboracion, de la difusion de la figura y de la publicacion e implementacion

de la ley serdn menores y viables.

4.2.4.Enfoque de los costos y beneficios de la alternativa

Costos. Elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno, que modifique el
reglamento de la Ley 28806, no generara econémicamente gastos fuertes para el Estado. En cuanto
a los costos de elaboracion, sera necesario el uso de normas comparadas, resoluciones, articulos de
opinion y todo material que implique un gasto econdmico para elaborar la norma. Asimismo y de
forma previa sera sustancial contar con una consulta publica para recabar opiniones de los sujetos
y de las organizaciones mas representativas que potencialmente s e verian afectadas (empleadores,

sindicatos, trabajadores sindicalizados y trabajadores no sindicalizados).

Respecto a la difusion, los costos se veran reflejados cuando se dé el conocimiento publico
a través de los medios de comunicacion, aplicaciones y TIC. Cabe sefialar que, sin perjuicio de la
consulta previa, una vez redactado el texto legislativo, este se pondra a disposicion a través de los
portales web de la entidad correspondiente, con el objeto de que los ciudadanos puedan exponer

sus opiniones y aportaciones adicionales en el caso de que comprueben o encuentren alguna
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afectacion a sus derechos o intereses legitimos, con el fin de ser recabadas y revisadas. Por otro
lado, una vez consentida la propuesta normativa, es decir, ya aprobada y publicada, esta se dara a
conocer mediante seminarios, charlas y capacitaciones, los mismos que no conllevaran en la

medida de su incorporacién y adecuacién un impacto econémico elevado.

Para la publicacion e implementacion, los costos en los que se incidira estan referidos al
registro del trdmite documentario, enumeracion de la propuesta normativa, costo que implicaria el
traspaso por las comisiones, por el consejo que verificard su implementacion y el filtro que pasara
por el Poder Ejecutivo, a fin de que sea publicado y divulgado en el diario EI Peruano y demas
plataformas del Estado. La alternativa elegida sefiala solamente la incorporacion expresa de la
propuesta normativa que se presentard mas adelante, dentro del Reglamento de la Ley General de
Inspeccion del Trabajo (Ley 28806), por lo que, como sefiald Rovira, “no generaria gasto”, ya que,
segun el contexto de esta investigacion, servira de informacioncomplementaria al Reglamento de
la Ley de Relaciones Colectivas (Participacion Ciudadana, 2018). Asimismo, aclararia el panorama
de la figura (esquirolaje interno), pues “ofreceria un marco normativo que brinde seguridad
juridica” (Participacion Ciudadana, 2018), en este caso a los sujetos intervinientes de la relacion

laboral.

Es importante sefialar que todos los gastos que involucran la realizacion de proyectos
normativos comprenden parte del presupuesto publico, el cual pasara por una fase de formulacion y
aprobacion presupuestaria a fin de que se ejecute el presupuesto designado; por lo tanto, el costo de
su adecuacion en las plataformas de Sunafil y del Ministerio de Trabajo, entidades competentes,

estara comprendido dentro de ese presupuesto.
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Beneficios. Los impactos positivos que comprende esta alternativa de solucion serian los

siguientes:

La no vulneracion del derecho de huelga, pues el derecho de huelga es un derecho
fundamental y su préactica debe ser cautelada a fin de garantizar la libertad sindical;
asimismo, este derecho promueve y defiende los intereses sociales y econdémicos de los
trabajadores y empleadores. Teniendo en cuenta que existen actos que enervan los

efectos del libre ejercicio de la huelga, se busca su proteccion.

El conocimiento publico de la figura va acorde con el orden e interés publico y social,
puesto que brinda seguridad juridica, porque si los sujetos intervinientes tienen pleno
conocimiento de los actos que vulneran el libre ejercicio del derecho de huelga podran
denunciarlos y, por otro lado, el empleador evitara incidir en la sustitucion de

trabajadores huelguistas (esquirolaje interno).

La dacion de la ley contrayendo un impacto imperativo es un beneficio que se
manifestara una vez expedida la ley, ya que contraerd una sancion, donde las normas
juridicas y reglas deberan ser observadas sin margen para ser eludidas, beneficiando a

los integrantes de la relacion laboral.

4.2.5.Propuesta normativa

Araiz de este trabajo de investigacidn, y establecida la alternativa de solucidn, se considero

adecuar de manera expresa la figura del esquirolaje interno dentro del Reglamento de la Ley

General de Inspeccion del Trabajo, en el articulo 25.9, con el objeto de hacer una distincion explicita

entre los tipos de sustitucion de trabajadores huelguistas (externa e interna), teniendo en cuenta
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que a la actualidad se tienen presentes instrumentos normativos que hacen referencia de manera

general a la medida de “sustitucion”, dentro del Ante Proyecto del Codigo de Trabajo y en el

Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, por lo que se busca que en este

reglamento se haga una diferencia clara, entendible y delimitada entre el yaincorporado

“esquirolaje externo” y el que se vendria a incorporar, “esquirolaje interno”, de la siguiente forma:

4.2.6.

La realizacion de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga, como la
sustitucion de trabajadores en huelga, bajo contratacion directa a través de contratos
indeterminados o sujetos a modalidad, o bajo contratacion indirecta, a través de
intermediacion laboral o contratacion y subcontratacion de obras o servicios;
movilizaciones o rotaciones internas de trabajadores con vinculo laboral vigente,
propio personal, para efectuar labores de los trabajadores en huelga, delegando y/o
incrementando labores distintas a las que realizaban habitualmente; y el retiro de

bienes de la empresa sin autorizacion de la Autoridad Administrativa de Trabajo.
Alcances complementarios

Ciertamente, esta alternativa de solucién siguié un proceso basado en una metodologia de

analisis de impacto regulatorio. Se debe tener en cuenta que uno de sus componentes hace

referencia a la identificacion, descripcion de los mecanismos de monitoreo, supervision y

evaluacion del cumplimiento, paso que ha sido incorporado en el desarrollo, debido a la naturaleza

del presente estudio y entendiéndose que se llevaria a cabo una vez aprobada e incorporada la

propuesta normativa. No obstante, se realiz6 una prospectiva respecto a esta: el mecanismo de

cumplimiento por usar seria, en primer lugar, por medio de acciones de orientacion, realizadas por

los inspectores de trabajo y utilizadas cuando se quiera determinar si la huelga es legal o ilegal,
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dirigida tanto a empleadores como a los trabajadores sindicalizados; en segundo lugar, por medio
de acciones preventivas de orientacién que son actuaciones de consulta; en tercer lugar, por las
acciones de asistencia técnica, que es el asesoramiento técnico, llevado a cabo cuando se genera la
declaratoria de la ilegalidad de la huelga, empleando asi los distintos canales de comunicacion,
como Sunafil responde; en cuarto lugar, con base en protocolos para el personal inspectivo y, por

altimo, con la implementacion de multas y sanciones administrativas.

Asimismo, concerniente al monitoreo, en primer lugar, se llevaria a cabo por medio de
aplicativos propios de Sunafil como Modelos Predictivos, denuncias virtuales y, posteriormente,
através de las “drdenes de inspeccién”, teniendo en cuenta que por medio de la inspeccién laborale
evaluaria si se estd cumpliendo con la regulacion de la figura; y, en segundo lugar, se realizarian
encuestas, entrevistas telefonicas, presenciales o en linea de forma focalizada, para evaluar si se
esta tomando conocimiento de la figura por parte de los integrantes de la relacion laboral, y si la

regulacion del esquirolaje interno lleg6 a facilitar la inspeccion laboral al personal inspectivo.

Ahora bien, ya enfocados en la situacion actual, el Peri como pais ha ido evolucionando en su
calidad regulatoria, pero de manera muy superficial en cuanto a la elaboracién, emisién y
aplicacion de un instrumento normativo. Ello se denota en la emision inoportuna, inadecuada y
acelerada del Decreto Supremo N.° 014-2022-TR, que modifica el Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, la cual ha generado controversia en cuanto a su contenido,
demarcando una brecha entre empleador y trabajador. De igual forma sucede con la emision del
Anteproyecto de Cddigo del Trabajo, al causar un desacuerdo respecto al alcance de ciertos

apartados normativos.
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Teniendo en cuenta ello, en referencia al tema de esta investigacion, en ambas normas se
menciona de forma general lo concerniente al reemplazo de trabajadores huelguistas. Si bien es
cierto no se especifica ni se ahonda explicitamente en los tipos de esquirolaje, en sentido estricto
se estaria prohibiendo al empleador el acceso de cualquier trabajador al centro de labores durante
la medida de huelgay, por ende, realizar cualquier acto que impida u obstruya el libre ejercicio del

derecho en mencion.

Cabe anotar que si bien las normas no aluden al esquirolaje interno, la prohibicion total de
reemplazar trabajadores en el centro de labores durante la huelga da a entender que el esquirolaje
interno no podra llevarse a cabo;sin embargo, esta figura no se encuentra sefialada como debiera
en el Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, instrumento juridico que es el eje
central para el desempefio de los inspectores a la hora de fiscalizar el cumplimiento de las normas
sociolaborales. Debido a ello, la alternativa de solucion propuesta serviria de complemento al
entender la necesidad de sefialar de forma expresa los tipos de esquirolaje (externo e interno),
diferenciandolos dentro del RLGIT. Por ese motivo, el escenario por el que viene atravesando la
modificacion respecto al articulo 70 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo no deberia entrar
en controversia, puesto que resulta necesaria su incorporacion y adecuacion dentro del ambito del
derecho laboral concerniente al derecho de huelga, ya que servirda como complemento para el

inspector, al momento de sustentar la calificacion del tipo infractor en el que se incurra.

No obstante, toda norma debe ser objeto de un consenso tripartito y pasar también por el
tamiz de un Analisis de Impacto Regulatorio, para evitar que a futuro se produzca un conflicto
social y que no cumpla con los efectos deseados; por ello, se debe evaluar la iniciativa normativa

de forma rigurosa con base en una metodologia, siguiendo un ciclo regulatorio. En primer lugar, el
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analisis del contexto, que comprende la identificacion de afectados, la magnitud y el diagnostico
del problema. En segundo lugar, la identificacion y el desarrollo de los objetivos de acuerdo con
el problema publico, los cuales deberan ser especificos, medibles, alcanzables, realistas y acotados
en el tiempo. En tercer lugar, identificar y desarrollar las alternativas regulatorias y no regulatorias,
con la finalidad de no pensar automéaticamente en una normativa, sino sondear otras posibilidades.
En cuarto lugar, deben evaluarse los impactos de las alternativas de solucién, con el objetivo de
valorar y comparar los impactos que se desprenderan de cada opcion, es decir, los costos y
beneficios, y, por consiguiente, arribar con la mejor alternativa. En quinto lugar, identificar,
describir y desarrollar los mecanismos de implementacion y cumplimiento, con el fin de
especificar las estrategias que conduciran a su ejecucién, considerando un plan que amortigiie los
posibles riesgos gque se puedan presentar. Por Gltimo, la sexta fase consiste en identificar, describir
y desarrollar los criterios y mecanismos de monitoreo y evaluacion del cumplimiento, con el
propdsito de verificar si la regulacion o la alternativa escogida se viene cumpliendo conjuntamente
con el uso de indicadores, unidad que permitira medir el progreso del logro de los objetivos. En
pocas palabras, no bastara con solo lograr el objetivo, sino que sera necesario e indispensable
identificar si el resultado logrado es efectivo y eficiente, es decir, si la accion tomada ha producido

los cambios esperados, transformando la situacidn problematica en la que se venia incurriendo.

En sintesis, se estan generando normas carentes de un adecuado analisis, que provocan y
agudizan el conflicto social, lo cual repercute en una disidencia laboral en cuanto al contexto de
esta investigacion; por tal motivo, se busca conseguir una buena regulacion, es decir, generar
normas que sean objeto del consenso, con el fin de alcanzar una eficiencia y equilibrio en la

relacion de los sujetos laborales. En ese sentido, debe entenderse qué tan eficaz y eficiente puede



190

ser la solucion regulatoria para alcanzar el fin deseado y lograr una buena regulacion, ya que la
ausencia de una politica de calidad regulatoria genera consecuencias como la informalidad, la
ilegalidad y el aumento de tramites burocraticos, con los consiguientes costos innecesarios, ademas
de limitar el desarrollo econdmico, causar incertidumbre institucional y propiciar la vulneracion

de los derechos fundamentales.

Por altimo, y no por ello menos importante, durante el desarrollo de esta investigacion se
advirtid que existen otros tipos de esquirolaje, los cuales son campos de estudio, con aristas
diferentes, que deben ser materia de investigacion a futuro. Entre estos tenemos el esquirolaje
tecnoldgico y el comercial, figuras que se encontrarian en cierta manera comprendidas dentro del
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y en el Anteproyecto de Codigo del
Trabajo, las cuales deberian ser tratadas con base en un analisis de impacto regulatorio, para asi
determinar si es necesario que se positivicen dentro del RLGIT, estableciendo si configura sancion

muy grave, grave o leve.
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Conclusiones

La presente investigacion pudo determinar la viabilidad de la regulacion expresa del esquirolaje
interno en materia del derecho de huelga; sin embargo, debido al anélisis de impacto regulatorio
que se uso para evaluar dicha regulacion, teniendo en cuenta los impactos positivos y negativos, se
pudo verificar que resulta conveniente que esta se incorpore dentro del Reglamento de la Ley

General de Inspeccion del Trabajo, modificandose el articulo 25.9.

La aplicacion implicita de la figura del esquirolaje interno conlleva una falta de regulacion expresa,
problema publico que causa una vulneracién al derecho de huelga, genera practicas que enervan
los efectos de la medida y provoca una falta de seguridad juridica; por ende, una ausencia de
brevedad y predictibilidad en la resolucion de los casos. Por tal motivo, tras lo analizado, se pudo
atisbar la importanciade la tipificacion de dicha figura, es decir, su regulacién explicita sin que

conlleve una sobrerregulacion.

Luego de identificado el problema publico, se establecieron cuatro alternativas de solucién, entre
regulatorias y no regulatorias: (a) dejar las cosas en el estado actual (no hacer nada), (b) capacitar
presencialmente y mediante TIC, e imponer una sancion en el caso de incumplimiento; (c) elaborar
una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno que modifique el reglamento de la Ley
28806, y (d) elaborar una propuesta de ley que regule la figura del esquirolaje interno para ser

incorporada dentro de la materia laboral referente al derecho de huelga.

Tras evaluar individualmente cada alternativa de soluciéon planteadapara el problema puablico

identificado, se determiné mediante el empleo de una metodologia de andlisis multicriterio que la
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mejor alternativa de solucidn es elaborar una propuesta normativa respecto al esquirolaje interno
gue modifique el reglamento de la Ley 28806, la cual trae consigo mayores beneficios o impactos
positivos (la tipificacion de la figura, generacion de seguridad juridica, proteccion al derecho de
huelga y la aplicacion del AIR) e impactos negativos, costos, que resultan tolerables y no
perjudiciales (la unificacion de la propuesta normativa dentro del Reglamento de la Ley 28806 y

los costos de la elaboracion de la propuesta normativa).

Dentro del contexto del pacto social, implementar una norma laboral basada en un adecuado
analisis, evaluacion y enfoque con el fin de que se sefiale expresamente lo referente al esquirolaje
interno evitaria, a futuro, un conflicto social entre los sujetos de la relacion laboral, en este caso
entre empleadores y trabajadores, tanto sindicalizados como no sindicalizados. Ademas, mejoraria

el ambiente laboral, conllevando con ello a alcanzar el bienestar comun dentro de una sociedad.

La cantidad de normas emitidas en el Perd han resultado durante afios, en sugran mayoria,
ineficientes, creaban un vacio, no eran coherentes o no alcanzaban el objetivo para el cual estaban
orientadas ni se adecuaban a la realidad nacional; por tal motivo, se modificaban e incluso llegaban
a derogarse. Por ello, considerando los estandares internacionales para una adecuada regulacion
establecidos por la OCDE, con el fin de tener un orden estratégico para el desarrollo armdnico,
social y descentralizado de un pais, y a su vez generar buenas practicas regulatorias, se lleg6 a
considerar importante seguir dichas practicas, es decir, antes de emitir una norma, es necesario

evaluarla y estudiarla con base en un analisis de impacto regulatorio.

El Pert como pais ha ido evolucionando respecto de su calidad regulatoria, pero de manera muy
superficial en cuanto a la elaboracion, emision y aplicacion de normas, lo cual se denota en la

emisioén acelerada del Decreto Supremo N.° 014-2022-TR, que modifica el Reglamento de La Ley
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de Relaciones Colectivas de Trabajo, que ha generado controversia en cuanto a su contenido,
demarcando una brecha entre empleador y trabajador, por lo que es necesario analizar toda
iniciativa normativa, es decir, hacer uso de una metodologia de anélisis de impacto regulatorio con

el fin de evitar posibles desequilibrios, antinomias y conflictos sociales.

Cuando se busca modificar, implementar y disefiar una norma, se debe tener una apreciacion
preliminar de lo que se quiere solucionar; lo principal es identificar el problema publico, ademas
de los objetivos, las alternativas con sus impactos positivos y negativos, para asi seleccionar la
mejor opcidn; posteriormente, se deben poner en préactica los mecanismos de cumplimiento y, en

consecuencia, evaluarla y monitorearla, para verificar si la norma resulto ser eficaz y eficiente.

A pesar de haberse regulado en el Decreto Supremo N.° 014-2022-TR de forma general el acto de
sustitucion de trabajadores huelguistas, no se estaria configurando de forma expresa la sancion
correspondiente al esquirolaje interno, especificamente dentro del Reglamento de la Ley General
de Inspeccidn del Trabajo, instrumento que establece solo al esquirolaje externo como infraccion
“muy grave”, disminuyendo su efectividad como herramienta eficaz y equipada para facilitar la

labor inspectiva.

Si el fin de una fiscalizacion laboral es el cumplimiento de las normas sociolaborales, entonces el
personal inspectivo al tener un rol importante en esta, deberia contar con un instrumento juridico
debidamente delimitado, con el fin de subsumir los hechos al tipo legal acaecido, y no concurrir
en una falta de tipicidad, ya que contraeria consecuencias para el administrado en cuanto a una
vulneracién de su derecho de defensa, y para la Administracién publica en una inadecuada
imputacidn; por ende, una extensién innecesaria del procedimiento administrativo sancionador que

genera una ausencia de celeridad y economia procesal.
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El empleo de la metodologia del analisis de impacto regulatorio para demostrar la viabilidad de la
regulacion expresa del esquirolaje interno servird como base para futuras investigaciones; y tener
un soporte de evaluacion dentro de la materia laboral concerniente al derecho de huelga evitara
futuros conflictos sociales entre los integrantes de la relacion laboral, como los que se vienen

viendo a la fecha.
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Recomendaciones

Se recomienda que dentro del Decreto Supremo que aprueba el Reglamento que desarrolla el Marco
Institucional que rige el Proceso de Mejora de la Calidad Regulatoria y establece los Lineamientos
Generales para la aplicacion del Andlisis de Impacto Regulatorio Ex Ante, el analisis de impacto
regulatorio no tenga limitaciones en aplicarse a las normas en general, sin que prescinda el rango
legal, puesto que el Poder Legislativo tiene como funcidn constitucional el legislar; por lo tanto, es
el poder que tendra mayor responsabilidad a la hora de emitir y aprobar las propuestas normativas.
Desde ese punto, resulta necesario e indispensable la aplicacion de una metodologia basada en un

AIR dentro de ese &mbito.

Es necesario resaltar que para promover una cultura de calidad de servicio, sera indispensable
obtener una mejora regulatoria, recomendando la aplicacién de una metodologia con base en un
andlisis de impacto regulatorio por parte de las entidades publicas, para que las funciones bésicas
del Estado sean minimamente garantizadas y cumplan a cabalidad su rol asignado, promoviendo
la celeridad en los procedimientos y el fortalecimiento de la institucionalidad, y asi contribuir

integralmente a la sociedad en su conjunto.

La presente investigacion pudo advertir que el esquirolaje no solo se limita a los tipos externo e
interno, sino también a la sustitucién tecnoldgica; por ende, se recomienda que futuros estudios
apliquen un andlisis de impacto regulatorio para determinar el estado, aplicacion y viabilidad de

incorporar o no dicha figura normativamente.
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