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RESUMEN 

La huelga, como manifestación material del contenido esencial de la libertad 

sindical, regulada en el artículo 28 inciso 3 de la Constitución Política del Perú, es 

ejercida por las organizaciones sindicales como una medida de presión ante la 

existencia de un conflicto con su empleadora, con la finalidad de obtener mejores 

condiciones laborales. No obstante lo anterior, existen empleadores que recurren 

al ejercicio de mecanismos a fin de enervar los efectos negativos que conlleva su 

ejercicio. El mecanismo típico al cual recurren es al ejercicio del esquirolaje externo 

e interno. El último no tiene tratamiento legal, por ello, en la presente investigación, 

titulada “La regulación del Esquirolaje Interno en el Reglamento de la Ley General 

de Inspección del Trabajo como un supuesto de afectación del derecho de huelga”, 

se propondrá una posible solución ante la controversia desarrollada en el presente 

trabajo, con el objetivo de amparar el ejercicio legítimo del derecho de huelga.   

 

PALABRAS CLAVES: 

Libertad Sindical, Derecho de Huelga, Esquirolaje Externo, Esquirolaje Interno.  
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ABSTRACT: 

The strike, as a material manifestation of the essential content of freedom of 

association, as regulated in article 28 (3) of the Political Constitution of Peru, is 

exercised by trade union organizations as a measure of pressure in the presence of 

a conflict with Its employer, in order to obtain better working conditions. 

Notwithstanding the foregoing, there are employers who resort to the exercise of 

mechanisms in order to unnerve the negative effects of their exercise. The typical 

mechanism to which they recur is the exercise of external and internal esquirolaje. 

The latter does not have legal treatment, therefore, in the present investigation, 

entitled "The regulation of the internal Esquirolaje in the regulation of the General 

Law of labour inspection as a supposition of affectation of the right to strike", will 

propose a possible Solution to the controversy developed in this work, with the aim 

of protecting the legitimate exercise of the right to strike. 

KEYWORDS: 

Freedom of Association, Right to Strike, Esquirolaje External, Esquirolaje Internal.  
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INTRODUCCIÓN 

 

Una de las libertades fundamentales que el ordenamiento constitucional peruano 

consagra, es la libertad sindical, regulada en el artículo 28° de la Carta Marga. De 

su contenido se desprende uno de los derechos más importantes del Derecho 

Colectivo del Trabajo: la huelga.  

El derecho de huelga es universal, debido a su reconocimiento nacional e 

internacional. Con esto último nos referimos a los Convenios 87°, 98° y 151° de la 

Organización Internacional del Trabajo, que si bien no lo regulan expresamente, de 

su contenido se advierte que dicho derecho es transversal para los ordenamientos 

internos, como el peruano.  Ello quiere decir que ineludiblemente estamos ante 

normas de carácter imperativo, que llevan consigo una inmediata aplicación ante 

las divergencias que surgen en el marco de las relaciones laborales, no solo a nivel 

individual, sino a nivel colectivo. 

Así pues, podríamos conjeturar que las normas internacionales imponen sin ningún 

tipo de reserva, el incondicional respeto al ejercicio del derecho de huelga, no solo 

por parte del empleador, sino por el propio Estado, quien promueve la creación de 

normas que tiendan a vigilar el ejercicio legítimo del referido derecho. 

Sin embargo, a pesar de existir normas e instituciones que velan por el legítimo 

ejercicio del derecho de huelga, consideramos que el Estado no ha sido eficiente al 

momento de crearlas.  

Lo señalado en el párrafo anterior, es advertido cuando al revisar el Reglamento de 

la Ley General de Inspección del Trabajo, se constata que existe un vacío normativo 

que impide el ejercicio legítimo del derecho de huelga, afectando no solo al 

trabajador o sindicato  sino al ordenamiento internacional, especialmente a los 

convenios pre citados, ratificados por el Perú. En suma es el propio Estado, cuando 
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no realiza una correcta técnica legislativa (materia laboral), el que incumple lo 

dispuesto por los convenios precitados.  

Frente a lo dicho consideramos que la situación no puede seguir estática, en 

consecuencia es propicia la oportunidad para exigir que prácticas que atenten 

contra el ejercicio del derecho huelga no queden impunes. Una de estas prácticas 

es el esquirolaje.  

Una afectación evidente, que vulnera el derecho de huelga  y  que queda impune, 

es la práctica del esquirolaje interno, pues impide que los efectos de la misma, 

causen presión o perjuicio económico a la empresa; ya que, esta consiste en la 

sustitución de los trabajadores huelguistas por trabajadores que no participan de 

ella, generando en el empleador una absoluta indiferencia para solucionar el 

conflicto producido, obstruyéndose la finalidad del derecho contenido en el artículo 

28° de la Constitución peruana.  

Frente al panorama anterior, el legislador ha considerado ilegal la práctica del 

esquirolaje, pero en un plano externo, el cual comprende aquellos casos de 

contratación de nuevos trabajadores (no mantiene un vínculo laboral con la 

empresa), ya sea por modalidades de contratación directa (contratos a plazo 

indeterminado o sujetos a modalidad), o indirecta (intermediación o tercerización 

laboral), con la finalidad de contrarrestar los efectos de la huelga.  

No obstante, en la realidad existen denuncias formuladas por sindicatos, a través 

de las cuales se dan a conocer la existencia de empleadores que sustituyen 

trabajadores en huelga mediante movilizaciones internas, es decir, el esquirolaje 

interno. Un claro ejemplo de ello, lo constituye los hechos verificados en el 

Expediente N° 402-2015-DRTPELA, originado en la denuncia formulada por el 

Sindicato de Trabajadores de San Miguel Industrias Pet, contra la empresa 

tercerizadora San Miguel Industrias Pet S.A., tramitada ante la Gerencia Regional 

de Trabajo de Lambayeque. El sindicato alega que se ha vulnerado su derecho de 

huelga a través de la práctica del esquirolaje (interno) ejercido por su empleador. 

Sin embargo, al no encontrarse tipificado en la norma, lleva a que la Gerencia 

Regional de Trabajo de Lambayeque, se encuentre impedida de realizar de manera 

plena las actuaciones inspectivas, y además de proponer  la sanción 

correspondiente, haciendo ineficaz a su labor vigilante del cumplimiento de las 

normas laborales.  
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Con la presente investigación, pretendemos que la figura del Esquirolaje interno se 

encuentre tipificado de manera expresa en el artículo 25.9° del Reglamento de la 

Ley General de Inspección del trabajo, pues de esta manera se podrá sancionar las 

conductas que obstruyan el derecho de huelga, y se impedirán que el empleador 

se siga aprovechando de este vacío legal para atenuar los efectos de la huelga. 

La presente investigación se divide en tres capítulos. En el primero, se desarrolla 

el marco normativo a nivel nacional e internacional de la libertad sindical y el 

derecho de huelga. En el segundo, se desarrolla en contenido del esquirolaje; y por 

último, en el tercero se analiza un expediente administrativo en un procedimiento 

de Inspección realizado en la Gerencia Regional de Trabajo de Lambayeque, a raíz 

del cual se refleja la problemática frente al vacío legal de la modalidad del 

esquirolaje interno, proponiendo una propuesta normativa a efectos de 

salvaguardar el ejercicio legítimo del derecho de huelga.  
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CAPÍTULO I: 
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CAPÍTULO I: LA LIBERTAD SINDICAL Y EL DERECHO DE HUELGA 
 

 

El derecho colectivo de trabajo, tiene como fundamento equilibrar la relación de 

verticalidad existente entre el trabajador (fuerza de número) y el empleador (poder 

económico), sin embargo, para la satisfacción de los intereses de los trabajadores 

será necesario el ejercicio de determinados mecanismos, siendo uno de ellos, el 

derecho de huelga, el cual es uno de los derechos colectivos comprendidos en la 

libertad sindical.  

Es por ello, que en el primer capítulo se desarrollará los temas concernientes a la 

libertad sindical y derecho de huelga, por lo cual creímos conveniente desarrollarlo 

en dos apartados, el primero de ellos referente al contenido normativo, tanto en el 

ámbito internacional como nacional, y en el segundo apartado, el contenido 

doctrinario de la libertad sindical y el derecho de huelga. 

1.1. Marco Normativo: a nivel nacional e internacional, respecto de la Libertad 

Sindical y el Derecho de Huelga 

1.1.1. Convenios de la Organización Internacional del Trabajo 
 

Los Convenios de la OIT, son tratados internacionales en materia de trabajo y 

seguridad social, que pueden ser ratificados por cada uno de los Estados 

Miembros. Si un país decide ratificar un convenio, estará obligado a aplicarlo en la 
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legislación y en la práctica nacional. Asimismo, cabe precisar, que los derechos que 

se encuentran reconocidos en los diferentes convenios, deben ser entendidos como 

derechos mínimos, en otros términos, cada convenio establecerá los principios 

básicos que deberán aplicar los países que lo ratifican, así como también, 

mejorarlos1.  

Al respecto, diversos convenios de la OIT, desarrollan el tema de la Libertad 

Sindical. Siendo los principales: el Convenio 87°, el Convenio 98°, y el Convenio 

151°2. Los cuáles serán tratados a continuación.  

El Convenio N° 87, sobre la Libertad Sindical y la Protección del Derecho de 

Sindicación (1948), fue aprobado por el Congreso de la República mediante 

Resolución Legislativa N° 13281, del 24 de diciembre de 1959. Este convenio 

contempla el derecho de libertad sindical, el cual se refiere al derecho que tienen 

los trabajadores y empleadores, no solo a constituir organizaciones sindicales y de 

afiliarse a ellas, sino, a desarrollar libremente sus actividades sindicales en defensa 

de sus intereses comunes.  

Dicho en otros términos, comprende no solo un elemento organizativo, sino, de 

actividad. El elemento organizativo, es aquel componente estático, pues establece 

la potestad de organizarse colectivamente, de constituir sujetos colectivos. Y el 

elemento de actividad o dinámico, se refiere a aquellas actividades o conductas 

que realiza el sujeto colectivo para tutelar los intereses de los trabajadores, y de 

esta manera minorar la relación de desigualdad existente entre el trabajador y el 

empleador. 

Por su parte, El Convenio N° 98, sobre Derecho de Sindicación y Negociación 

Colectiva (1949), fue aprobado por el Congreso de la República mediante 

Resolución Legislativa N° 14712, del 22 de Noviembre de 1963. Este convenio 

señala que las organizaciones de trabajadores o empleadores, gozarán de 

protección jurídica, frente aquellas conductas  tendientes a menoscabar su libertad 

                                                
1 Cfr. Organización Internacional del Trabajo. Convenios y Recomendaciones [Ubicado el 04. III 
2017]. Obtenido en http://ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-
standards/conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm 
2 Cfr. NEVES MUJICA, Javier. Derecho Colectivo del Trabajo. Un panorama general, Lima  Palestra 
Editores, 2016, pp. 11-12.  
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sindical, es decir, protección que se verá reflejada no solo en el elemento estático, 

sino, en el dinámico.  

De la misma manera, no solo ampara la creación de organismos para garantizar el 

respeto al derecho de sindicación, sino, la adopción de medidas para fomentar y 

estimular entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una 

parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de 

procedimientos de negociación voluntaria.  

Y finalmente, El Convenio 151°, sobre la Protección del Derecho de Sindicación y 

los Procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la Administración 

Pública (1978), que fue ratificado por la Décimo Séptima Disposición General y 

Transitoria de la Constitución Política de 1979. El presente convenio especifica que 

se aplicará su contenido a todas las personas empleadas por la administración 

pública, en la medida en que no les sean aplicables disposiciones más favorables 

de otros convenios internacionales del trabajo.  

De igual modo señala, que los empleados públicos gozarán de protección contra 

todo acto de discriminación antisindical en relación con su empleo. Esta protección 

se podrá ejercer, en primer lugar, cuando el empleo del trabajador público, se vea 

condicionado a la no afiliación o desafiliación de una organización de empleados 

públicos, o también, despedir o perjudicar de otra manera al trabajador público, 

cuando éste decida afiliarse a una organización de empleados públicos.  

Corresponde precisar, que todos estos convenios han sido ratificados por nuestro 

país, sin embargo, al tener la Libertad Sindical, una importancia superlativa, 

conlleva a que todos sus miembros estén obligados a respetarla, incluso a aquellos 

países que no hayan ratificado los convenios sobre la materia. Esta obligación se 

desglosa del respeto a la Constitución de la Organización Internacional del Trabajo, 

la cual se impone a los países que la integran3. 

Asimismo, el respeto global de la libertad sindical, es una exigencia fundamental e 

inevitable para la Organización Internacional del Trabajo, puesto que al ser ella la 

principal garantía de la paz y de la justicia social, es que se comprende 

                                                
3 Cfr. VILLAVICENCIO RÍOS, Alfredo. La Libertad Sindical en el Perú: Fundamentos, alcances y 
regulación, Lima, Plades, 2010, p. 186.  
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perfectamente que la OIT haya adoptado diversos convenios, recomendaciones y 

resoluciones que constituyen la fuente internacional más importante, y además, no 

solo la creación de los procedimientos generales de control, en particular el que 

está a cargo de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y 

Recomendaciones, sino, la creación de un procedimiento especial para la efectiva 

salvaguardia de los derechos sindicales, el cual está a cargo de la Comisión de 

Investigación y de Conciliación en Materia de Libertad Sindical y el Comité de 

Libertad Sindical4.  

1.1.2 Constitución Política del Perú5 
 

El reconocimiento del derecho de libertad sindical se encuentra regulado de manera 

expresa en el artículo 286 de la Constitución. De su contenido se puede apreciar, 

que la Libertad Sindical contempla el ejercicio de tres derechos colectivos por 

excelencia, estos son: el derecho de sindicación, negociación colectiva y el derecho 

de huelga. Cabe precisar que los tres derechos guardan una relación ineludible, 

puesto que el respeto y reconocimiento de cada uno de ellos, garantizará el respeto 

irrestricto de la libertad sindical.  

Por otro lado, en cuanto al contenido del artículo en mención, debemos indicar que 

la Carta Magna no solo se ha limitado a reconocer de manera expresa el derecho 

de libertad sindical, sino de garantizar su ejercicio, el cual se realizará por medio de 

garantías positivas y negativas. Las primeras se refieren a construir el andamiaje 

necesario para garantizar su efectividad, por medio de normas, reglamentos, 

procedimientos, sanciones y facilidades para su ejercicio, es decir, serán aquellas 

actividades realizadas por el estado y por el empleador para efectivizar su ejercicio. 

                                                
4 Cfr. GERNIGON, Bernandr; ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio. Principios de la OIT sobre el 
Derecho de Huelga. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, ProLitteris, 2000, p. 3.  
5 Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La Constitución Comentada. Análisis artículo por artículo, 3° 
ed., Lima, El Búho , 2015, pp. 776-790. 
6 Constitución Política del Perú.- Derechos colectivos del trabajador. Derecho de sindicación, 
negociación colectiva y derecho de huelga.  
Artículo 28.- El Estado reconoce los derechos de sindicación, negociación colectiva y huelga. 
Cautela su ejercicio democrático: 1. Garantiza la libertad sindical. 2. Fomenta la negociación 
colectiva y promueve formas de solución pacífica de los conflictos laborales. La convención colectiva 
tiene fuerza vinculante en el ámbito de lo concertado. 3. Regula el derecho de huelga para que se 
ejerza en armonía con el interés social. Señala sus excepciones y limitaciones. 
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Por su parte, las garantías negativas, serán aquellas remociones de los obstáculos 

que impidan o entorpezcan su normal ejercicio.  

Por ende, la obligación de garantizar su ejercicio, implica la creación de un hábitat 

libre de injerencias para la expresión de las facultades que conforman este derecho, 

de crear mecanismos que tiendan no solo a tutelar su ejercicio, sino a desarrollarlo. 

El Estado deberá estar comprometido y por ende involucrado persistentemente en 

la protección y favorecimiento de los derechos sindicales.  

De modo semejante, el texto constitucional acoge la obligación estatal de cautelar 

el ejercicio democrático del derecho de sindicación, el cual se refiere a los derechos 

que tienen los miembros del sindicato para una efectiva participación en el 

desarrollo de las actividades sindicales, dicho en forma breve, garantizando una 

autonomía organizacional, y evitando las diversas injerencias que obstaculicen su 

ejercicio.  

En función a lo señalado, procederemos a detallar las tres manifestaciones de la 

libertad sindical. 

a) Sindicación. 

NEVES MUJICA7 señala que la Constitución se ocupa de la libertad sindical en dos 

de sus secciones.  

La primera de ellas, es en cuanto a los derechos fundamentales de la persona, 

específicamente en el artículo 2 inciso 138, al regular la libertad de asociación como 

un género de los derechos fundamentales de la persona, ya que aquí quedaría 

incluida la sindicación, como una especie de dicho género. Además, la Constitución 

menciona dos importantes elementos característicos, los cuales son: la 

Constitución sin autorización previa y la no disolución por vía administrativa. La 

segunda, es respecto a los derechos sociales y económicos (artículo 28°). En este 

apartado la Constitución es demasiado escueta, puesto que solo se limita a 

reconocer y a garantizar el derecho de sindicación.  

                                                
7 NEVES MUJICA, Javier. Derecho Colectivo del Trabajo. Un panorama general, op cit, pp. 14-15.  
8 Artículo 2 inciso 13 de la Constitución Política del Perú.- Toda persona tiene derecho a 

asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de organización jurídica sin fines de lucro, sin 
autorización previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resolución administrativa.  
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De igual modo, la Constitución hace mención a las exclusiones de su ejercicio. Ellas 

se encuentran contempladas en los artículos 429 y 15310.  

b) Negociación Colectiva. 

La negociación colectiva ha sido desarrollada de manera más amplia en la Carta 

Magna, puesto que no solo se ha obligado al Estado a fomentar la negociación 

colectiva, sino, promover diversos mecanismos alternativos para la solución de los 

conflictos laborales, recalcando que la convención colectiva tendrá fuerza 

vinculante entre las partes.   

La obligación del Estado de fomentar la negociación colectiva, involucra la 

realización de diversas actividades u acciones positivas para asegurar su normal 

desarrollo y efectividad. Además, la promoción de mecanismos para la solución de 

la controversia, implica permitirles a las partes adoptar una forma determinada para 

la solución de su discrepancia, sin necesidad que el estado intervenga. Y por último, 

la fuerza vinculante de lo pactado, o sea, la obligatoriedad en cuanto al 

cumplimiento de lo estipulado en el convenio colectivo.  

c) La huelga.  

La Constitución reconoce de manera escueta el derecho de huelga, pues su 

contenido engloba a la regulación del ejercicio para que se ejerza en armonía con 

el interés social, excepciones y limitaciones. Es por ello que corresponde precisar 

que de las tres manifestaciones de la libertad sindical, es el derecho de huelga el 

que ha merecido la regulación más restrictiva, ya que mientras en la sindicación el 

Estado reconoce y garantiza; en la negociación, el Estado reconoce y fomenta; en 

el caso de la huelga, el Estado reconoce y regula, instaurando sus límites y 

excepciones.   

En cuanto al ejercicio de la huelga en armonía con el interés social, cabe aclarar 

que el término interés social no es el adecuado, pues esta solo se limita a proteger 

                                                
9 Artículo 42 de la Constitución Política del Perú.- Derecho de sindicación y huelga de los 
Servicios Públicos. Se reconocen los derechos de sindicación y huelga de los servidores públicos. 
No están comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decisión y los que desempeñan 
cargos de confianza o de dirección, así como los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policía 
Nacional.  
10 Artículo 153 de la Constitución Política del Perú.- Prohibición a Jueces y Fiscales. Los jueces 
y fiscales están prohibidos de participar en política, de sindicarse y de declararse en huelga.  
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sectores con condiciones desventajosas, por lo cual, lo correcto será referirse al 

interés público, en tanto que hace referencia a la protección del interés de la 

colectividad en su conjunto. Habiendo precisado lo anterior, corresponderá ahora 

señalar que esta expresión (interés público) corresponde a un límite externo, pues 

su finalidad será la existencia de una correspondencia entre el ejercicio de la 

autotutela de los trabajadores con otros bienes de importancia vital.  

Por otra parte, el reconocimiento del derecho de huelga también ha incluido sus 

excepciones y límites. En base a ello, corresponde precisar que el Constituyente 

ha facultado al legislador para que señale los límites y excepciones a su ejercicio. 

Con respecto a los límites, estos de dividirán en límites internos y externos, los 

cuales serán desarrollados más adelante. Y en cuanto a sus excepciones, se 

refieren a aquellas personas que se encuentran impedidas de ejercer el derecho de 

huelga11.  

1.1.3. Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo 
 

El TUO de la LRCT, fue aprobado por D.S.  N° 010-2003-TR, publicado en el Diario 

Oficial “El Peruano” el 05 de octubre del año 2003, bajo el gobierno del Ex 

Presidente de la República Alejandro Toledo Manrique, de la Ex Presidenta del 

Consejo de Ministros Beatriz Merino Lucero, y del Ex Ministro del Trabajo y 

Promoción del Empleo Jesús Alvarado Hidalgo. Esta Ley está compuesta de cinco 

(5) Títulos, ochenta y seis (86) artículos y tres (3) Disposiciones Transitorias y 

Finales. 

El campo de aplicación de la presente norma se aplica, en principio, a los 

trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada que se encuentren 

prestando sus servicios a empleadores privados. No obstante, también se aplicará 

a aquellos trabajadores de entidades del Estado y de empresas que formen parte 

de la actividad empresarial del Estado, sujetos al régimen laboral de la actividad 

                                                
11 Las excepciones para el ejercicio del derecho de huelga, se encuentran comprendidas en los 
artículos 43 y 153 de la Constitución Política del Perú de 1993, en donde se prohíbe su ejercicio a 
los funcionarios del estado con poder de decisión y los que desempeñan cargos de confianza o de 
decisión, así como a los miembros de las fuerzas armadas y policía nacional. De la misma manera 
se prohíbe su ejercicio a los jueces y fiscales.  
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privada, siempre y cuando lo contenido en la ley no se oponga a las normas 

específicas que limiten los beneficios en el previstos12.  

En cuanto al contenido de la norma, ésta abarca los temas concernientes a la 

Libertad Sindical, Negociación Colectiva y Huelga, los cuales se encuentran 

distribuidos de la manera siguiente: 

El título II de la norma, desarrolla el tema de la libertad sindical, ésta se encuentra 

comprendida desde el artículo 2° al artículo 40°.  

El título III, abarca el tema de la Negociación Colectiva, el cual está desarrollado 

desde el artículo 41° al artículo 71°. 

Y por último, el título IV, en él se encuentra comprendido el contenido de la Huelga, 

desarrollado desde el artículo 72° al artículo 86°.  

1.1.4. Reglamento de la ley de relaciones colectivas de trabajo 
 

El RLRCT, fue aprobado por Decreto Supremo N° 011-92-TR, publicado en el Diario 

Oficial “El Peruano” el 15 de octubre del año 1992, bajo el gobierno del Ex 

Presidente de la República Alberto Fujimori Fujimori, y del Ex Ministro del Trabajo 

y Promoción Social Augusto Antonioli Vásquez.  

La presente normativa ha sido modificada y aumentada mediante el D.S. N° 003-

2017-TR, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 06 de Marzo del año 2017, 

bajo el gobierno del actual Presidente de la República Pedro Pablo Kuczynski 

Godard, y del Ministro de Trabajo y Promoción del Empleo Alfonso Grados Carraro.  

Esta Ley, se encuentra constituida de seis (6) Títulos, setenta y tres (73) artículos, 

cuatro (4) Disposiciones Complementarias, y cinco (05) Disposiciones Transitorias 

y Finales. 

Con respecto al contenido de la presenta norma, abarca los temas referentes a la 

Libertad Sindical, Negociación Colectiva y Huelga, los cuales se encuentran 

distribuidos de la siguiente manera: 

                                                
12Cfr. ARÉVALO VELA, Javier. Derecho colectivo del trabajo. Comentarios al texto único ordenado 
de la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo, Lima, Grijley, 2005, pp. 3-6.  
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En primer lugar, el Título II, detalla el tema de la libertad sindical, compuesta por 

cuatro (IV) capítulos, desde el artículo 4° al artículo 26°. 

En segundo lugar, el Título III, abarca el tema de la negociación colectiva, 

constituida por cinco (V) capítulos, desde el artículo 27° al artículo 61-A°. 

Y finalmente, el título IV, el cual incluye el contenido de la Huelga, desarrollado en 

cuatro (IV) capítulos, desde el artículo 62° al artículo 73°.  

1.2. Desarrollo doctrinario sobre el contenido esencial de la libertad sindical 
y el derecho de huelga  
 

1.2.1. Libertad sindical 

1.2.1.1. Definición de libertad sindical 
 

La libertad sindical o derecho de sindicación, es aquel derecho fundamental 

consistente en “aquel derecho de los trabajadores a constituir y afiliarse a 

organizaciones sindicales, y en el derecho de aquellos y estas a desarrollar 

actividades sindicales en defensa de sus intereses comunes”13, en otras palabras, 

es aquel derecho que lleva implícito dos componentes. El elemento organizativo, 

material, tendiente a constituir sujetos colectivos, y el elemento causal, dinámico o 

de actividad, referido a aquellas actividades realizadas por los sujetos colectivos 

con la finalidad de equilibrar las relaciones de verticalidad existentes entre estos y 

sus empleadores.  

La libertad sindical, es aquel derecho constitucional, que les permite a los 

trabajadores no solo constituir o afiliarse a las diversas organizaciones sindicales, 

sino, realizar las actividades pertinentes, y de esta manera entablar negociaciones 

o acuerdos con los empleadores, en mejora de sus intereses comunes14.   

                                                
13 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La Libertad Sindical en el Perú: fundamentos, alcances y 
regulación, op cit, p. 87.   
14 Cfr. ALARCON SALAS, Magaly; ALDONATE PINTO, Grecia; CADILLO ÁNGELES, Carlos; 
CASTAÑEDA VELASQUEZ, Elvira; y otros. Manuel de reclamos y procedimientos laborales, Lima, 
El Búho, 2015, p. 267.  
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Asimismo, BLANCAS, manifiesta que la libertad sindical expresa aquel “derecho 

subjetivo de trabajadores y sindicatos a organizarse y realizar actividad sindical”15; 

en otros términos, es un derecho fundamental que tienen los trabajadores no solo 

de organizarse, sino de realizar las actividades que consideren necesarias para la 

defensa de su interés común, sin embargo cabe resaltar, que esta defensa debe 

estar identificada plenamente con un estado social y democrático de derecho.  

Es por ello que, RODRÍGUEZ CALDERON y SÁNCHEZ ZEGARRA, consideran 

que la libertad sindical es “expresión de una síntesis de los derechos humanos, 

porque a través del ejercicio de sus acciones de defensa, reivindicación, 

participación socio-política y lucha, enriquece los contenidos e impulsa la 

progresión de los derechos humanos en su conjunto”16. Efectivamente, no se puede 

concebir un ejercicio de la libertad sindical alejado de los demás derechos 

humanos, debe existir una vinculación plena entre ellos, puesto que no se podría 

hablar de la libertad sindical sin la existencia del derecho al y del trabajo.  

En ese sentido, ERMIDA URIARTE, señala que la libertad sindical “no es uno más 

de los derechos humanos o fundamentales, sino que es un prerrequisito o condición 

de posesión y ejercicio de otros derechos. Usando una expresión a la moda, podría 

decirse que es «un derecho para tener derechos», un derecho generador o creador 

de otros derechos”17, La libertad sindical no solo es un derecho fundamental 

reconocido de manera expresa en los diversos documentos nacionales e 

internacionales, sino, que su existencia lleva implícita la facultad para crear otros 

derechos fundamentales, es decir, es un derecho con contenido genérico.  

Por otro lado, corresponde señalar que la libertad sindical no solo es un derecho 

fundamental que tienen los trabajadores para asociarse de manera voluntaria, sino 

que su ejercicio lleva implícita la necesidad de minorar la relación de desequilibrio 

que existe entre el trabajador y empleador y de esta manera efectivizar la tutela de 

sus derechos.  

                                                
15 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis de 
los derechos fundamentales laborales, Lima, Fondo editorial Pontificia Universidad Católica del 
Perú, 2011, p. 404.  
16 SANCHEZ ZEGARRA, José Marcos; RODRÍGUEZ CALDERON, Eduardo. Manual para la 
defensa de la libertad sindical, 4° ed. revisada, Lima, Oficina de la OIT para los países andinos, 
2013, p. 28.  
17 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Crítica de la libertad sindical”, Derecho Pucp, N° 68, 2012, 36. 
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De lo referido en líneas supra, se puede señalar que el derecho de libertad sindical 

tiene como finalidad equilibrar las relaciones laborales, a pesar de ser una relación 

desproporcional por naturaleza, sin embargo para que esta finalidad pueda 

plasmarse en la realidad, será necesario no solo su reconocimiento a nivel nacional 

e internacional, sino, su debido resguardo tanto por la legislación como por la 

justicia ordinaria y constitucional. De esta manera, aquellas conductas realizadas 

por el empleador o terceros, tendientes a vulnerar o entorpecer el ejercicio legítimo 

de este derecho, deberá ser debidamente sancionado18.  

1.2.1.2. Contenido esencial de la libertad sindical 
 

La libertad sindical se encuentra amparada en el ámbito del Derecho Colectivo del 

Trabajo, lo cual implica necesariamente una pluralidad de sujetos. Sin embargo, 

esto no significa que la titularidad de los derechos sea colectiva en todos los casos. 

Esto es, la libertad sindical es a la vez un derecho individual y un derecho 

colectivo19.  

La libertad sindical goza de un contenido complejo y polivalente; es decir, es 

complejo en cuanto a su doble naturaleza: individual y colectiva. Al respecto, el 

maestro VILLAVICENCIO, señala que su contenido “involucra, por tanto, distintos 

binomios indisolubles (individual/colectiva, positiva/negativa, de organización/de 

actividad)”20. Sin embargo, es menester resaltar que su doble naturaleza se 

diferenciará con respecto a la titularidad del derecho, esto es, a los trabajadores 

individualmente considerados, o a los sindicatos.  

De la misma manera, se puede acotar, que la distinción entre el aspecto individual 

y colectivo, tiene que ver con la titularidad del derecho. En otras palabras, la libertad 

sindical individual, se referirá a los derechos de los cuales son titulares los 

trabajadores considerados individuamente (fundar sindicatos y afiliarse a estos), 

                                                
18 Cfr. AVENDAÑO VALDEZ, Jorge; SANTISTEBAN DE NORIEGA, Jorge y GARCÍA TOMA, Víctor. 
Gaceta Procesal Constitucional. Jurisprudencia por especialidades para el abogado litigante, Tomo 
9, Lima, El Búho, 2012, p. 125. 
19 Cfr. OPERTTI, Paola; MARABOTTO, Andrés. Libertad sindical negativa en el ordenamiento 
jurídico Uruguayo [Ubicado el 23. VI 2016]. Obtenido en http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-
content/uploads/2012/12/Opertti-y-Marabotto-Libertad-sindical-negativa-en-el-ordenamiento-
juridico-uruguayo.pdf 
20 VILLAVICENCIO RÍOS, Alfredo. “La intervención estatal en la libertad sindical América Latina: los 
planos orgánico y tutelar”, Ius et veritas, N° 48, Julio 2014, p. 210.  
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mientras que, la libertad sindical colectiva, comprenderá a aquellos derechos que 

les corresponden a los sindicatos ya existentes, y que implique el ejercicio de las 

funciones necesarias para realizar su genérico derecho de proteger y promover los 

derechos de sus trabajadores21.  

En las líneas siguientes desarrollaremos el contenido de la libertad sindical.  

A) Libertad Sindical Individual. 

Es un derecho de titularidad individual, lo cual quiere decir, que es ejercido por cada 

trabajador de manera independiente, además, está constituido por diversos 

derechos que se encuentran implícitos en su contenido, los cuales son: el derecho 

a constituir sindicatos, el derecho de afiliarse a las organizaciones sindicales o de 

no afiliarse, y el derecho de desarrollar las actividades pertinentes para la defensa 

y promoción de sus intereses22.  

De modo similar, cabe precisar que la libertad sindical individual, es aquel derecho 

del trabajador, que le permitirá realizar actividades destinadas a constituir un 

sindicato, así como afiliarse a las organizaciones sindicales ya existentes. 

Paralelamente, tendrá derecho a no afiliarse o desafiliarse de la organización de la 

cual es parte23.   

Es por ello que, ALIAGA PERALTA, señala que la libertad sindical “comprende la 

libertad de constituir organizaciones sindicales y de adherirse o no a ellas; y la 

libertad de ejercitar las actividades propias a su naturaleza”24; asimismo, la libertad 

sindical individual, tiene implícito dos elementos: positivo y negativo, los cuales 

serán tratados a continuación.   

a) Libertad sindical positiva25. 

La libertad sindical positiva, se encuentra delimitada en el artículo 2° del Convenio 

87° de la OIT, en donde se señala que “los trabajadores (…) sin ninguna distinción 

                                                
21 Cfr. PALOMEQUE, 1989, p. 114. Citado en: BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, op cit, p. 407.  
22 Cfr. OJEDA AVILES, Antonio. La libertad sindical [Ubicado el 20. VI 2016]. Obtenido en 
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=504023 
23 Cfr. Estudio Caballero Bustamante. Asesoría Laboral. Manual de Relaciones Colectivas de 
Trabajo, Lima, Editorial Tinco S.A., p. 15.  
24 ALIAGA PERALTA, Didier Porfirio. La obligación del registro sindical por la Autoridad 
administrativa de trabajo, como incumplimiento de la Constitución Política del Estado Peruano y del 
Convenio 87 de la O.I.T. [Ubicado el 16. VI 2016]. Obtenido en 
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/Tesis/Human/aliaga_pd/Present.pdf 
25 Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, La Libertad Sindical en el Perú: fundamentos, alcances y regulación, 

op cit, pp. 96-123.   
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y sin autorización previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que 

estimen convenientes, así como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola 

condición de observar los estatutos de las mismas”26.  

 

En base a ello, la doctrina y jurisprudencia, han reconocido que la libertad sindical 

positiva, posee tres componentes esenciales: el derecho de constitución, el derecho 

de afiliación y el derecho al desarrollo actividad sindical.  

 

El derecho de constitución, es aquel derecho que tienen los trabajadores 

(exceptuándose únicamente a los miembros de las fuerzas armadas, policía 

nacional, los funcionarios del estado con poder de decisión, cargo de confianza y 

de dirección, jueces y fiscales), para constituir o crear las organizaciones que 

consideren convenientes, sin que para ello sea necesario una autorización previa; 

amparándose tal precisión en el artículo 2° del Convenio 87 de la OIT 

 

Al respecto, estamos frente a un derecho individual peculiar, puesto que si bien se 

requiere de un ejercicio colectivo, (es decir, un sindicato no puede ser constituido 

por un solo trabajador, ya que es imprescindible la concurrencia de un número 

mínimo legal para su existencia), no es menos cierto que para su constitución, será 

inevitable la concurrencia de voluntades individuales, esto es, que los trabajadores 

manifiesten de manera individual su voluntad para constituir una organización 

sindical.  

 

El derecho de afiliación. La segunda perspectiva de la libertad sindical positiva, está 

referida a aquel derecho que tienen todos los trabajadores, sin distinción alguna, 

de ser parte de las organizaciones ya constituidas, siempre y cuando respeten el 

contenido de los estatutos de dichas organizaciones sindicales. Cabe resaltar que 

el artículo 12° inciso c, de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo no ha 

impedido la doble afiliación, con la única salvedad que las organizaciones sindicales 

a las cuales se encuentra afiliado el trabajador, tengan diferente ámbito. 

                                                
26 Artículo 2 del Convenio 87° de la OIT.- Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna 

distinción y sin autorización previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen 
convenientes, así como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condición de observar los 
estatutos de las mismas. 
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Por otro lado, el artículo 327 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y el 

numeral 228 del artículo 1 del Convenio 98° de la OIT, garantizan claramente el 

derecho de afiliación, al precisar que no podrá sujetarse el empleo del trabajador, 

su despido, o perjudicarlo en cualquier otra forma, para conseguir su no afiliación o 

desafiliación a una organización sindical.  

El derecho al desarrollo de actividad sindical, esta constituye el objeto mismo de la 

organización sindical, consistente no solo en el desarrollo de las diversas 

actividades vinculadas a la defensa y promoción de los intereses comunes, sino, 

en las facilidades que deberán otorgar el estado y el empleador para que dichas 

actividades puedan materializarse y de esta manera ejercer de manera legítima su 

derecho.  

Por su parte, el artículo 429 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, garantiza 

que los trabajadores sindicalizados puedan desarrollar de manera libre las 

actividades necesarias para la consecución de los fines del sindicato del cual son 

parte, teniendo las facilidades necesarias para su materialización30.  

  

b) La libertad sindical negativa.       

Es aquel derecho que tienen los trabajadores para no afiliarse a ninguna 

organización sindical o a no permanecer en aquella de la cual son parte31, en otros 

términos, es un derecho que lleva implícito dos componentes, el de no afiliarse a 

                                                
27 Artículo 3 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.- La afiliación es libre y voluntaria. 
No puede condicionarse el empleo de un trabajador a la afiliación, no afiliación o desafiliación, 
obligársele a formar parte de un sindicato, ni impedírsele hacerlo. 
28 Artículo 1, inciso 2 del Convenio N° 98° de la OIT.- Dicha protección deberá ejercerse 
especialmente contra todo acto que tenga por objeto: 
(a) sujetar el empleo de un trabajador a la condición de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar 
de ser miembro de un sindicato; 
(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliación sindical 
o de su participación en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento 
del empleador, durante las horas de trabajo. 
29 Artículo 4 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.- El Estado, los empleadores y los 
representantes de uno y otros deberán abstenerse de toda clase de actos que tiendan a coactar, 
restringir o menoscabar, en cualquier forma, el derecho de sindicalización de los trabajadores, y de 
intervenir en modo alguno en la creación, administración o sostenimiento de las organizaciones 
sindicales que éstos constituyen. 
30 Cfr. ARÉVALO VELA, Javier. Tratado de Derecho Laboral, Lima, Pacífico Editores S.A.C., 2016, 
p. 389.  
31 Cfr. Programa de cursos de formación sindical a distancia. Libertad Sindical 2004 [Ubicado el 20. 

V 2016]. Obtenido en 
http://white.oit.org.pe/spanish/260ameri/oitreg/activid/proyectos/actrav/edob/agora/pdf/libsindi.pdf 
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ninguna organización sindical y el de desafiliarse. Cabe precisar que la decisión 

que tome el trabajador (no afiliarse o desafiliarse) no deberá ocasionarle perjuicio 

alguno, ello quiere decir, que no puede condicionarse su empleo a su afiliación, 

desafiliación o no afiliación.  

 

En la misma línea de investigación, GÓMEZ VALDEZ, manifiesta que la libertad 

sindical negativa implica la libertad que tiene el trabajador de no querer formar parte 

de una organización sindical o de desafiliarse, dicho en forma breve, de mantenerse 

indiferente o neutro al hecho sindical32, garantizando al trabajador que su decisión 

de no afiliación o desafiliación no le irrogará consecuencias perjudiciales respecto 

a su acceso al empleo, permanencia o igualdad de trato y oportunidades durante 

su relación laboral33.   

 

A manera de síntesis, se puede señalar que la libertad sindical individual tiene dos 

vertientes, uno de carácter positivo, contemplado como el derecho del trabajador 

de promover y constituir asociaciones sindicales; y el segundo de carácter negativo, 

consistente en la libertad de no adherirse a una determinada asociación34.  

 

B) Libertad sindical colectiva35. 

La libertad sindical no se agota en el ejercicio individual de constituir sindicatos o 

afiliarse a estos, la libertad sindical individual es un medio para lograr un fin: la unión 

de trabajadores, con el propósito de lograr una mejora en las condiciones de trabajo 

y de vida. Por lo cual, la libertad individual no tendría relevancia o razón de ser, sin 

la existencia de la libertad sindical colectiva, debido a que es en esta última donde 

reside la eficacia de la acción de los trabajadores para la protección y promoción 

de sus intereses.  

                                                
32 Cfr. GÓMEZ VALDEZ, Francisco. Derecho del Trabajo. Relaciones Colectivas de Trabajo, 2da 

reimpresión, Lima, Editorial San Marcos, 2005, p. 156-157.  
33 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis 

de los derechos fundamentales laborales, op cit, p. 413.  
34 Cfr. CARRASCO FERNÁNDEZ, Felipe Miguel. Derechos humanos y libertad sindical: caso México 

[Ubicado el 18. VI 2016]. Obtenido en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r26049.pdf 
35 Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, La Libertad Sindical en el Perú: fundamentos, alcances y regulación, 

op cit, pp. 127-151. 
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De esta manera, la libertad sindical colectiva, tiene como titular al sindicato, 

instrumento de autotutela de los trabajadores, puesto que buscará defender y 

promover los intereses de los trabajadores frente a sus empleadores, en suma, 

equilibrar la fuerza de la unión y la acción colectiva de los trabajadores, con el poder 

económico del empleador36.  

 

Por consiguiente, la libertad sindical colectiva es el derecho que tienen los 

sindicatos u organizaciones sindicales para autorganizarse, y de esta manera 

desarrollar las actividades idóneas para el cumplimiento de sus fines. Es decir, este 

derecho no tiene como titular al trabajador individualmente considerado, sino al 

sindicato. La libertad sindical se verá reflejada en la autonomía que ostente el 

sindicato para regular su conformación interna, su funcionamiento y su actuación, 

sin injerencias o actos que lo afecten.  

 

Esta autonomía que ostenta la organización sindical, se encuentra amparada por 

el artículo 3° del Convenio 87, y el artículo 2° del Convenio 98 de la OIT, puesto 

que, de su contenido se desprende la prohibición de toda clase de injerencias en la 

vida del sindicato, por parte del Estado o el empleador. 

 

En consecuencia, la autonomía sindical, se verá reflejado en las siguientes 

libertades: libertad de reglamentación, representación, gestión, federación y 

disolución.  

 

a) Libertad de reglamentación: puede catalogarse además, como autonomía 

sindical normativa, debido a que es aquella facultad que tienen las 

organizaciones sindicales para redactar sus propios estatutos y reglamentos. 

Cabe resaltar que el elemento objetivo será el estatuto, consistente en aquella 

norma fundamental que establece las directrices de la organización sindical, o 

sea, es aquel documento que contenga la configuración, funcionamiento y 

actuación del sindicato.  

                                                
36 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis 
de los derechos fundamentales laborales, op cit, pp. 415-416.  
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En palabras de NEVES MUJICA, la libertad de reglamentación permite que las 

organizaciones sindicales redacten sus propios estatutos y reglamentos 

administrativos, sin injerencia de toda entidad pública, es decir, deberá abstenerse 

de toda clase de intervención que limite o entorpezca su ejercicio37.  

 

b) Libertad de representación: es aquella facultad que tienen los sindicatos para 

elegir de manera libre y voluntaria a sus representantes, quedando prohibidos 

todos aquellos actos tendientes a limitar o entorpecer su ejercicio. Debido a ello, 

quedará proscrito todos aquellos actos tendientes a imponer la designación de 

dirigentes, aprobar los candidatos, los resultados de las elecciones, regular las 

condiciones de elegibilidad de los candidatos o el desarrollo de las elecciones.   

 

c) Libertad de gestión: se refiere a aquella libertad que tiene el sindicato para 

organizar su administración, sus actividades y formular su programa de acción, 

sin actos que perturben o perjudiquen su ejercicio.  

Por ende, la libertad de gestión implicará que los trabajadores puedan decidir por 

sí mismos, sobre las reglas que deberán observar para la correcta administración 

de su organización, por lo cual, se considerará una injerencia en la administración 

sindical, cualquier norma estatal, o medida del empleador, que se realice con la 

finalidad de limitar el contenido de las decisiones de los órganos de gobierno del 

sindicato, tendientes a establecer sus programas, planes de acción, organizar sus 

actividades, disponer de sus recursos, y cualquier otra cosa que signifique elegir 

los medios de acción correctos para la consecución de sus fines38.  

 

d) Libertad de federación: es aquel derecho que tienen las organizaciones 

sindicales para constituir y afiliarse a federaciones y confederaciones, ya sea de 

ámbito nacional o internacional. Esta actividad se realiza con la finalidad de 

fortalecer la realización de sus objetivos.  

 

                                                
37 NEVES MUJICA, Javier, Derecho Colectivo del Trabajo. Un panorama general, op cit, p. 24.  
38 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis 
de los derechos fundamentales laborales, op cit, p. 422.  
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NEVES MUJICA precisa que así como los trabajadores tienen la libertad para 

constituir y afiliarse a organizaciones sindicales, estas pueden hacer lo mismo, 

respecto de otras de superior grado. Esto es, que las organizaciones sindicales de 

primer grado (sindicatos) pueden constituir las de segundo grado (federaciones), y 

estas, las de tercer grado (confederaciones)39. Este derecho se encuentra acogido 

en el artículo 5° del Convenio 87 de la OIT.  

Del mismo modo, el artículo 36° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, 

indica que para constituir una federación, se requerirá la unión de no menos de dos 

sindicatos de la misma actividad o clase, y la de no menos de dos federaciones, 

para la constitución de una confederación.  

 

e) Libertad de suspensión o disolución: es aquella libertad que tienen los sindicatos 

para determinar el fin de sus actividades, sin embargo este fin puede ser 

temporal (suspensión) o definitivo (disolución). 

 

El artículo 4° del Convenio 87 de la OIT, prohíbe la disolución o suspensión de 

la organización sindical por vía administrativa, dicha en otras palabras, sola 

serán posibles por acuerdo de sus miembros, o por vía judicial40.  

 

Por ello, la cesación definitiva o temporal, respecto de las actividades que 

desarrolla una organización sindical, solo podrá ser decidido por los miembros 

de esta, mediante un acto libre y voluntario, mas no, por decisión de la autoridad 

gubernamental41.  

 

En base a lo señalado, el artículo 33° de la Ley de Relaciones Colectivas de 

Trabajo, especifica que la disolución de un sindicato podrá producirse por fusión, 

absorción, acuerdo de la mayoría absoluta de sus miembros, cumplirse  

cualquier evento señalado en el estatuto y por resolución en última instancia de 

la Corte Suprema. 

 

                                                
39 Cfr. NEVES MUJICA, Javier, Derecho Colectivo del Trabajo. Un panorama general, op cit, p. 21.  
40 Cfr. NEVES MUJICA, Javier, Derecho Colectivo del Trabajo. Un panorama general, op cit, p. 22.  
41 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis 
de los derechos fundamentales laborales, op cit, p. 425.  
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Para una mayor profundidad, en cuanto al Contenido de la Libertad Sindical, 

creímos conveniente analizar la sentencia del Tribunal Constitucional (Expediente 

N° 0008-2005-AI/TC), específicamente el fundamento 27, en donde se ha 

desarrollado una distinción respecto de la dimensión individual y colectiva del 

derecho de libertad sindical.  

 En la sentencia bajo análisis, específicamente del fundamento N° 25 al 27, el 

máximo intérprete de la Constitución, concluye con una premisa que no es 

novedosa, dado que recoge un concepto que la doctrina laboralista enseña, esto 

es, que la libertad sindical y los alcances de la misma tienen asidero constitucional. 

En efecto, teniendo como real dicha conjetura, hace un análisis del derecho 

fundamental glosado supra. En primer lugar, refiere que La libertad sindical es la 

capacidad autoderminativa de una persona para participar en la constitución y 

desarrollo de la actividad sindical. Es decir, el titular de semejante derecho 

constitucional posee dos momentos para hacerlo efectivo o corroborar en la 

realidad practica su vigencia. En tal sentido, ningún ente estatal o particular puede 

restringirle la participación en la fundación (pacto fundacional o acto de 

constitución) de un sindicato, y menos, a realizar actividades en el marco de su 

vigencia. El Tribunal, acudiendo a la doctrina española, sintetiza que las 

prerrogativas del derecho fundamental a la libertad sindical son: 

<<… El derecho a fundar organizaciones sindicales. 

El derecho de libre afiliación, desafiliación y reafiliación en las 

organizaciones sindicales existentes. 

El derecho a la actividad sindical. 

El derecho de las organizaciones sindicales a ejercer libremente las 

funciones que la Constitución y las leyes le asignen, en defensa de los 

intereses de sus afiliados. Ello comprende la reglamentación interna, la 

representación institucional, la autonomía en la gestión, etc. 

El derecho a que el Estado no interfiera –salvo el caso de violación de 

la Constitución o la ley- en las actividades de las organizaciones 

sindicales….>> 

 

Finalmente, en el fundamento N° 27, el Tribunal enseña que la libertad sindical 

puede predicarse desde una doble dimensión. En primer lugar, estamos ante una 

libertad sindical intuito persona, la cual a su vez, plantea dos aspectos; uno positivo 
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que comprende el derecho de un trabajador a constituir organizaciones sindicales 

y a afiliarse a los sindicatos ya constituidos. Dentro de ese contexto se plantea el 

ejercicio de la actividad sindical. Y otro negativo, que comprende el derecho de un 

trabajador a no afiliarse o a desafiliarse de una organización sindical. 

En segundo lugar, estamos ante una libertad sindical plural. Esta, por su parte tiene 

un alcance tripartito. A saber, frente al Estado, cuando defiende la autonomía 

sindical, la personalidad jurídica y la diversidad sindical. Es decir, el estado no 

puede interferir en el nacimiento y menos en el modo de organización del sindicato. 

También, un alcance frente a los empleadores, quienes, al igual que en el caso 

anterior, no pueden realizar acciones que perjudiquen a la actividad sindical. Y 

finalmente, frente a otras organizaciones sindicales, la cuales encuentran su límite 

en la organización misma. Es decir, no debe haber injerencias de sindicatos ajenos 

a la organización. Si ocurriese ello, habría una clara afectación a la autonomía 

sindical que la constitución promueve. 

1.2.1.3. Titularidad de la libertad sindical42 
 

La libertad sindical es un derecho de los trabajadores, no obstante, su ejercicio no 

es realizado de manera general por todos ellos, sino que se excluye de su ejercicio 

tanto a los funcionarios del Estado con poder de decisión y los que desempeñan 

cargos de confianza o de dirección, a los miembros de las fuerzas armadas y policía 

nacional, y a los jueces y fiscales. Y en el caso del sector privado, también se 

exceptúa a los trabajadores de confianza, salvo que el estatuto reconozca que ellos 

también harán uso de la libertad sindical.   

Sin embargo, un problema crucial que se ha venido manifestando en la realidad, se 

presenta ante la interrogante de si los empleadores son titulares o no de la libertad 

sindical. Con respecto a ello, el Convenio 87° de la Organización Internacional del 

Trabajo (en adelante OIT), ha reconocido este derecho a los trabajadores y 

empleadores. No obstante, ha existido discrepancia ante tal afirmación.  

                                                
42 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis 
de los derechos fundamentales laborales, op cit, pp. 427-432.  
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Con respecto a ello, a decir de VILLAVICENCIO, ha considerado la existencia de 

dos razones fundamentales para inclinarse por la titularidad unilateral de los 

trabajadores, las cuales son las siguientes43:   

La primera de ellas consiste en su razón de ser, la libertad sindical ha sido 

conquistada por los trabajadores para equilibrar la relación de superioridad de sus 

empleadores. Estos, por el contrario se han organizado con la finalidad de enervar 

o contrarrestar a los sindicatos. La segunda, radica en la naturaleza de la libertad 

sindical, esta es una libertad principalmente colectiva, mientras que la libertad 

asociativa de los empleadores, es una proyección de iniciativa económica privada, 

y por ende, de libertad individual. 

Por estos motivos, es que se ha rechazado la postura simétrica entre la clase de 

organizaciones de trabajadores y empleadores, pues sus contenidos son distintos. 

En consecuencia, se ha aceptado una postura paralela, en la cual se ha reconocido 

el derecho de los empleadores a organizarse en asociaciones civiles y los 

trabajadores en sindicatos. 

1.2.1.4. Tipos de Sindicatos 
 

Antes de desarrollar los diversos tipos de sindicatos que se encuentran suscritos 

en la normativa nacional, es necesario señalar qué se entiende por sindicato.  

En efecto, para ARÉVALO VELA, el sindicato es “una organización que representa 

a los trabajadores para la defensa de sus derechos e intereses, así como para 

lograr mejoras de índole social y económica”44. En otras palabras, un sindicato es 

aquella organización a la cual recurren los trabajadores, para obtener una mejora 

en las condiciones de trabajo. 

De igual modo, MARTÍN VALVERDE, señala que “el sindicato se ha definido 

tradicionalmente como la asociación permanente de trabajadores para la defensa 

y promoción de sus intereses y para la mejora de sus condiciones de vida y 

                                                
43 Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, La Libertad Sindical en el Perú: fundamentos, alcances y regulación, 
op cit, p. 58. 
44 ARÉVALO VELA, Javier. Tratado de Derecho Laboral, Lima, Pacífico Editores S.A.C, 2016, p. 
394.  
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trabajo”45, por ende, se puede acotar que un sindicato es aquella creación por parte 

de los trabajadores, para la defensa de sus derechos.  

En consecuencia, el Ministerio de Trabajo ha manifestado que el sindicato es 

aquella organización o asociación, integrada por trabajadores que, ejerciendo la 

misma profesión, oficio o especialidad, o desarrollando sus funciones en un mismo 

centro de labores, se adhieren para la defensa de sus intereses comunes46.  

Habiendo detallado en líneas supra, la definición de sindicato, corresponde ahora 

desarrollar sus diversos tipos. En consecuencia, trataremos específicamente el 

artículo 547 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, donde se detalla los 

cuatro tipos de sindicatos, los cuales serán indicados a continuación.  

a) Sindicato de Empresa: son aquellos constituidos por trabajadores 

pertenecientes a diversas profesiones, oficios o especialidades, pero con la 

característica particular, de pertenecer a un mismo empleador. Además, 

para la admisión de esta clase de sindicato, es primordial ser trabajador de 

la misma empresa.  

 

b) Sindicato de Actividad: son aquellos constituidos por trabajadores de 

diversas profesiones, oficios o especialidades, que laboran para dos o más 

empresas de la misma rama de actividad. En otras palabras, es rasgo 

característico de este sindicato, será ser trabajador de empresas que 

realicen la misma rama de actividad. 

 

                                                
45 MARTÍN VALDERDE, Antonio. Derecho del Trabajo, 17° ed., Madrid, Tecnos, 2008, p. 257.  
46 Cfr. Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo. Sindicalización [Ubicado el 03. III 2017]. 
Obtenido en http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/sindicatos/material_formar_sindicato.pdf  
47 Artículo 5 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.- Los sindicatos pueden ser:  
a) De empresa, formados por trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades, que 
presten servicios para un mismo empleador.  
b) De actividad, formados por trabajadores de profesiones, especialidades u oficios diversos de dos 
(2) o más empresas de la misma rama de actividad.  
c) De gremio, formados por trabajadores de diversas empresas que desempeñan un mismo oficio, 
profesión o especialidad.  
d) De oficios varios, formados por trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades 
que trabajen en empresas diversas o de distinta actividad, cuando en determinado lugar, provincia 
o región el número de trabajadores no alcance el mínimo legal necesario para constituir sindicatos 
de otro tipo. 
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c) Sindicato de Gremio: son aquellos constituidos por trabajadores que pese a 

pertenecer a empresas diferentes, desarrollan las misma profesión, oficio o 

actividad al interior de las mismas. 

 

d) Sindicato de Oficios Varios: son aquellos constituidos por trabajadores que 

prestan sus servicios para diversas empresas o de actividades diferentes, 

cuando en un determinado ámbito geográfico (provincia o región) no se den 

las condiciones de número mínimo legal de trabajadores, para poder 

constituir sindicatos de otro tipo.  

Al respecto, concierne precisar que para constituir un sindicato de empresa, 

se necesitará  la afiliación de por lo menos 20 trabajadores, pero, tratándose 

de sindicatos de otra naturaleza, se necesitará 50 trabajadores, según lo 

estipulado en el artículo 14° de la ley tratada. 

 

1.2.1.5. Capacidad y Legitimidad para negociar48 
 

En el ámbito internacional, la Recomendación N° 91 de la OIT, en su artículo 2 

inciso 1, señala que son sujetos negociales, por una parte, un empleador, un grupo 

de empleadores o una o varias organizaciones de empleadores, y por otro, una o 

varias organizaciones representativas de trabajadores o, en ausencia se estas, 

representantes de los trabajadores interesados, debidamente elegidos y 

autorizados por estos últimos49.  

Frente a ello, la doctrina concuerda en que la negociación ostenta necesariamente 

un carácter colectivo por el lado de los trabajadores, mas no por el lado del 

empleador, la cual es llevada a cabo por un sujeto orgánico, es decir, una 

organización sindical, y solo a falta de este, por un conjunto orgánico de 

trabajadores debidamente representados por sus delegados negociales.  

                                                
48 Cfr. NEVES MUJICA, Javier. Los sujetos de la negociación colectiva. Derecho Colectivo del 
Trabajo, Lima, PUCP, 2005, pp. 23-24.  
49 Artículo 2 inciso 1: A los efectos de la presente Recomendación, la expresión contrato 
colectivo comprende todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo, 
celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o una o varias organizaciones de 
empleadores, por una parte, y, por otra, una o varias organizaciones representativas de trabajadores 
o, en ausencia de tales organizaciones, representantes de los trabajadores interesados, 
debidamente elegidos y autorizados por estos últimos, de acuerdo con la legislación nacional. 



37 
 

Llegado a este punto, corresponde indicar que si en un ámbito hubiera varias 

organizaciones sindicales, todas ellas tendrán capacidad para negociar, mas no, 

legitimidad negocial, puesto que, la legitimidad para negociar solo podrá ser 

reconocida a una de ellas, esto es, a la organización sindical más representativa, 

cualidad comparable, a partir de criterios objetivos, como el número de afiliados.  

Al respecto, la LRCT, no se mantiene ajena a ello, puesto que, en sus artículos 41°, 

46°, 47° y 48°, reconocen como sujetos negociales a los mismos que especifica la 

Recomendación antes citada, distinguiendo por un lado, el caso de nivel de 

empresa (tienen capacidad negocial los sindicatos y en ausencia de estos, los 

representantes elegidos por la mayoría absoluta de los trabajadores), y por el otro, 

el nivel de rama de actividad o gremio (solo las organizaciones sindicales tienen 

capacidad negocial).  

Por otro lado, en aquellos supuestos donde existan varias organizaciones 

sindicales en el mismo ámbito, se conferirá legitimidad negocial al sindicato que 

afilie a la mayoría absoluta de trabajadores. Por ende, será aquel sindicato, el que 

represente a todos los trabajadores, afiliados a éste o no, celebrando un convenio 

colectivo con eficacia personal general. Acto que se encuentra amparado por el 

artículo 9° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, y por el artículo 34° de 

su Reglamento.  

De la misma manera, NEVES MUJICA manifiesta que para que un convenio tenga 

eficacia personal general,  se requerirá que la organización sindical pactante posea 

legitimidad negocial, la cual es aquella aptitud específica para celebrar convenios 

colectivos de ese alcance, y se adquiere cuando se afilia a la mayoría absoluta de 

trabajadores del ámbito en el que se desarrolla la negociación y al cual se aplicará 

el convenio, en cambio, la capacidad para negociar o capacidad negocial, será la 

aptitud genérica para celebrar convenios colectivos, y en ese caso dicha capacidad 

sea minoritaria, solo poseerá una eficacia personal limitada50.  

1.2.2. Derecho de huelga 

1.2.2.1. Definición del derecho de huelga  
 

                                                
50 Cfr. NEVES MUJICA, Javier. Introducción al Derecho del Trabajo, Lima, Fondo Editorial de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú, 2009, pp. 90-91.  
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La huelga es un derecho fundamental reconocido en la normativa peruana, 

consistente en “la suspensión colectiva del trabajo acordada mayoritariamente y 

realizada en forma voluntaria y pacífica por los trabajadores, con abandono del 

centro de trabajo”51, en otras palabras, la huelga implica la suspensión perfecta de 

labores, realizada de manera legítima por los trabajadores, con la finalidad de 

generar presión en su empleador, para obtener mejores condiciones laborales.  

Igualmente, el derecho de huelga reside en aquella suspensión de labores en una 

empresa o establecimiento, acordada por los trabajadores, con la finalidad de 

presionar al patrón para la satisfacción de un interés colectivo52, por ende, la huelga 

no será un fin en sí mismo, sino, un instrumento o medio empleado por los 

trabajadores para la tutela de sus derechos e intereses.  

HUARCAYA LIZANO, refiere que el ejercicio del derecho de huelga puede definirse 

como “aquella cesación continua y total de los servicios que se prestan, donde los 

trabajadores abandonan el centro de trabajo en la búsqueda de la defensa de sus 

objetivos profesionales”53. En efecto, la huelga es un medio respaldado por el 

derecho, mediante el cual los trabajadores deciden de mutuo acuerdo y de manera 

voluntaria, desligarse de manera temporal de sus obligaciones laborales, para la 

defensa de un interés común.  

Asimismo, LEFEBVRE señala que la huelga es “una perturbación que se produce 

en el normal desenvolvimiento de la vida social y en particular en el proceso de 

producción de bienes y de servicios que se lleva a cabo en forma pacífica y no 

violenta, mediante un concierto de los trabajadores y de los demás intervinientes 

en dicho proceso”54. En ese sentido, el ejercicio del derecho de huelga no solo 

ocasionará de manera directa un perjuicio o desequilibrio en la producción de la 

                                                
51 FELICIANO NISHIKAWA, Magaly y DIAZ QUINTANILLA, Raquel. Supuestos de suspensión del 
vínculo laboral. Gaceta Jurídica, Lima, editorial El Búho E.I.R.L., 2011, p. 85.  
52 Cfr. DE BUEN LOZANO, Néstor. El derecho de huelga [Ubicado el 29. V 2016]. Obtenido en 

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2150/10.pdf.  
53 HUARCAYA LIZANO, Carlos Gustavo Martin. Derecho de huelga, esquirolaje e inspección laboral, 
Tesis para optar el grado de Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, PUCP, 
2015, p. 11.  
54 LEFEBURE, Francis. Dossier Práctico. Huelga y cierre patronal: Doctrina de los tribunales: Social, 
Contencioso Administrativo y Penal, ediciones Lefebure, Madrid 2007, p. 14.  
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empresa, sino, que indirectamente generará un perjuicio al empleador, lo cual 

ocasionará el interés de éste para brindar una solución al conflicto.  

De modo similar, DURANT, considera que la huelga constituye un “(…) medio de 

lucha de las “fuerzas de trabajo”, de la clase trabajadora, como principal arma a su 

alcance para la defensa de sus intereses inmediatos y para la lucha de la 

modificación de las condiciones sociales que configuran, en el orden estructural su 

posición en el proceso productivo”55. En ese orden de ideas, la huelga es un medio 

ejecutado por los trabajadores con la finalidad de expresar o exteriorizar un reclamo 

o insatisfacción ante el contexto o clima laboral ante el cual están prestando sus 

servicios, y de esta manera obtener una modificación positiva en cuanto a su interés 

comunes.  

El derecho fundamental de huelga, se ejerce con la suspensión perfecta de labores 

acordada de manera mayoritaria, voluntaria y pacífica por los trabajadores, 

teniendo como finalidad principal equilibrar la relación de verticalidad existente 

entre los trabajadores y su empleador; es decir, fuerza de número versus poder 

económico. Sin embargo, el ejercicio del derecho no es absoluto, por lo cual el 

legislador tendrá la facultad para establecer determinados límites para su ejercicio, 

con la salvedad de que dichos límites sean razonables y proporcionales56.  

Por otro lado, se puede señalar que la huelga es un hecho natural basado en el 

comportamiento instintivo del hombre frente a determinados comportamientos que 

considera injustos. Dicho en otros términos, al ser la huelga un fenómeno natural, 

sería ilógico que el derecho prohíba su ejercicio, puesto que no conseguirían 

eliminarlas de la realidad. Es por ello que diversos ordenamientos jurídicos han 

reconocido y limitado su ejercicio a través de la sujeción de la huelga al derecho, 

ya que solo a través de esta sujeción podrá hablarse de una huelga como fenómeno 

de civilización y no como un fenómeno natural57.  

                                                
55 DURANT, Federico. Huelga y legalización del conflicto de clases”. En: NAVARRETE 
MALDONADO, Alejandro. “El Esquirolaje externo en Ley del Servicio Civil”, Actualidad Jurídica, N° 
262, Setiembre 2015, 213. 
56 Cfr. NAVARRETE MALDONADO, Alejandro. “El Esquirolaje externo en Ley del Servicio Civil”, op 
cit, pp. 213-214. 
57 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo, 28° ed, Madrid, editorial Tecnos, 2007, p. 
719.  
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Para concluir con este apartado, cabe aclarar que la huelga es un derecho 

fundamental amparado en la normativa nacional e internacional, consistente en una 

suspensión perfecta de labores, acordada de manera mayoritaria, pacífica y 

voluntaria, con abandono del centro de trabajo, realizado con la finalidad de causar 

presión en el empleador, a través de un desequilibrio en la productividad común de 

la empresa, para obtener una mejora en las condiciones laborales.  

1.2.2.2. Contenido del derecho de huelga  
En líneas supra, se ha señalado expresamente que el derecho de huelga consiste 

en aquella suspensión colectiva de labores, acordada de manera voluntaria, 

pacífica y colectiva por los trabajadores, como un mecanismo de defensa para 

lograr que su empleador les brinde mejores condiciones laborales. De las 

definiciones antes citadas, se ha podido extraer la presencia recurrente de cuatro 

elementos, los cuales serán tratados a continuación58.  

a) La cesación colectiva del trabajo. 

Como bien lo ha venido delimitando la doctrina, la huelga reside en aquella 

cesación de labores ejercida de manera colectiva por los trabajadores, de ahí que, 

la huelga solo tendrá relevancia cuando un conjunto determinado de trabajadores 

decidan paralizar el cumplimiento de sus obligaciones laborales, puesto que no 

existiría una huelga individual. También, esta paralización tendrá como objetivo 

principal generar una perturbación en el normal desarrollo productivo de la empresa 

y de esta manera que el empleador se encuentre en la necesidad de solucionar el 

conflicto.  

No obstante, a pesar que esta perturbación tiende a ocasionar en el empleador un 

perjuicio, este se presenta como un resultado natural e inevitable de la huelga, ya 

que en ello reside su condición de medida de presión, por tanto, amparada 

constitucionalmente. Ello quiere decir que nuestro ordenamiento jurídico no solo 

reconoce de manera expresa el derecho de huelga, sino que además la protege; 

tal es, no permite el desarrollo de actividades que pretendan enervar o minorar los 

efectos de la huelga, y de esta manera vaciarlo de su contenido esencial.  

                                                
58 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis 
de los derechos fundamentales laborales, op cit, pp. 474-490.  
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Sin embargo, lo referido en el párrafo anterior no quiere decir que se permita el 

desarrollo de diversas modalidades que pretendan causar un perjuicio en la 

actividad económica de la empresa. Con ello nos estamos refiriendo a las 

modalidades irregulares, atípicas o anómalas, las cuales son: la paralización 

intempestiva, paralización de zonas neurálgicas, trabajo a desgano, a ritmo lento o 

a reglamento, reducción deliberada del rendimiento y la obstrucción del ingreso al 

centro de trabajo.  

Es por ello, que al ser la huelga un medio de defensa amparada 

constitucionalmente, con la finalidad de promover y defender los intereses legítimos 

de los trabajadores, no podría permitirse el empleo de las modalidades atípicas, 

puesto que ellas generarían un daño injusto en el desarrollo empresarial.  

b) La huelga como acto concertado. 

La huelga tiene su origen en un acuerdo de voluntades, es decir, en la decisión de 

un grupo de trabajadores de abstenerse de trabajar, y de esta manera, causar 

presión en el empleador para la satisfacción de un interés común. Por ende, la 

huelga solo tendrá razón de ser a partir de una expresión colectiva, puesto que 

nuestro ordenamiento jurídico solo le reconoce efectos jurídicos en cuanto a su 

colectividad.  

Del mismo modo, cabe precisar que la paralización colectiva es una condición sine 

qua non de su eficacia, pues, la posibilidad de generar un perjuicio o perturbación 

en la esfera del empleador, solo tendrá efectos cuando un número considerable de 

trabajadores paralice sus labores. Al respecto, se debe señalar que si bien la 

decisión de ser parte de la huelga es individual, su ejercicio deberá ser colectivo.  

Vista la huelga como una suspensión colectiva de labores, corresponde ahora 

aclarar que la huelga no puede ser considerada como un fin en sí mismo, sino como 

un medio de lucha adoptada de manera coordinada por un grupo definido de 

trabajadores para alcanzar determinados fines, por consiguiente, la huelga será el 

instrumento de lucha acordado por los trabajadores para solucionar el conflicto y 

de esta manera obtener los fines que están buscando.   

c) Finalidad u objeto de la huelga. 
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Como ya se ha venido mencionando en líneas supra, la huelga es aquel mecanismo 

de defensa ejercido por los trabajadores para obtener mejores condiciones 

laborales. De lo cual se puede inferir que el medio en el cual se desenvuelve es de 

contenido laboral.  

En cuanto a ello, la doctrina ha establecido tres modelos de huelga, los cuales serán 

tratados a continuación.  

En primer lugar, el modelo contractualista, limita el ámbito de la huelga a la 

negociación colectiva, concibiéndola como un mecanismo de presión para 

solucionar la negociación, esto es, la huelga será un instrumento del convenio.  

En segundo lugar, el modelo laboral, amplía los fines de la huelga, en otras 

palabras, se refiere a aquel mecanismo de autodefensa colectiva de las relaciones 

laborales, no limitándose únicamente a la regulación de las condiciones pactadas. 

Es por ello, que en este modelo el ámbito de la huelga será la relación de trabajo, 

por lo cual, todo conflicto que tenga como origen la relación laboral podrá constituir 

objeto de la huelga.  

Y en tercer lugar, tenemos al modelo polivalente, al cual nos adscribimos, puesto 

que en ella se amplía el objeto de la huelga, no viéndose limitado únicamente a las 

relaciones de trabajo, sino que su contenido se amplía a todos los ámbitos de la 

vida social. Esto quiere decir, que su contenido no se restringe a la relación 

existencial entre el trabajador y empleador, sino como sector social y de esta 

manera lograr la superación en cuanto a su condición desventajosa en la vida 

social.  

Sin embargo, existe confusión en cuanto a objetivos políticos y objetivos 

económicos-sociales. Al respecto, la OIT ha señalado indubitablemente que los 

intereses económicos sociales que los trabajadores persiguen, no solo acogen 

mejores condiciones laborales, sino, la solución de cuestiones de política, 

económica y social. Es por ello que la OIT se ha visto en la necesidad de mantener 

un cuidado constante en no permitir las huelgas que tengan como único objeto fines 

políticos59.  

                                                
59 La huelga política será aquella realizada con la finalidad de imponer a un determinado grupo 
político la adopción de una determinada conducta, no guardando relación con los intereses 
económicos sociales de los trabajadores.  
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No obstante, si estará permitido la huelga que tenga como objeto, no solo un 

contenido político, sino otras de contenido económico-social. Por esta razón, es que 

las huelgas de carácter mixto, serán permitidas en tanto que ostenten pretensiones 

de naturaleza económico-social, a pesar de tener otras de carácter político. Por lo 

cual, será importante que en primer lugar se evalué la presencia de contenido 

económico-social, y de manera posterior su contenido político.  

d) La suspensión de la relación laboral como efecto jurídico de la huelga. 

El derecho de huelga implica una suspensión perfecta de labores; por consiguiente, 

el trabajador dejará de prestar temporalmente sus servicios y el empleador dejará 

de abonarle su remuneración correspondiente, no obstante el vínculo laboral 

seguirá existiendo, en consecuencia la relación de trabajo solo se suspenderá. 

Asimismo, no podrá interpretarse que el ejercicio del derecho de huelga tiene como 

finalidad la terminación de la relación laboral, puesto que, los trabajadores al entrar 

en huelga, tendrán como finalidad prolongar el vínculo laboral, mediante la 

obtención de mejores condiciones laborales. 

Por esta razón, a pesar que la huelga acarree una suspensión de la prestación del 

servicio, no existirá un incumplimiento contractual, porque el efecto jurídico principal 

de su realización, será la suspensión de la relación laboral, con lo cual, los 

trabajadores estarán facultados para desligarse de manera temporal de sus 

obligaciones contractuales.   

1.2.2.3. Titularidad del derecho de huelga 
 

La titularidad del derecho de huelga ha conllevado a la existencia de dos posiciones 

contrapuestas, una que atribuye su titularidad a cada trabajador, y la otra, a un 

grupo o colectivo de trabajadores. Sin embargo, la doctrina se ha inclinado por la 

primera posición, esto es, por la titularidad individual del derecho, pero con ejercicio 

colectivo60.  

Al respecto, CRUZ VILLALÓN precisa que el derecho de huelga, es “un derecho 

atribuido a los trabajadores uti singuli, aunque tenga que ser ejercitado 

                                                
60 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis 
de los derechos laborales, op cit, pp. 490-495.  
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colectivamente mediante concierto o acuerdo entre ellos”61; en otras palabras, el 

derecho de huelga tiene titularidad individual, es decir, se le reconoce a cada 

trabajador de manera personal; sin embargo, su ejercicio deberá ser realizado de 

manera colectiva, para que pueda surtir efectos jurídicos, ya que de lo contrario, 

solo reflejará una voluntad individual del trabajador carente de eficacia. Es por ello 

que MONTOYA MELGAR señala que su titularidad corresponderá a los 

trabajadores individualmente considerados, no obstante, su ejercicio será 

colectivo62.  

Por consiguiente, la titularidad del derecho de huelga no puede negar que ésta solo 

desplegará efectos jurídicos cuando se realice de manera colectiva, puesto que un 

trabajador individualmente considerado no podrá causar presión en su empleador 

para la solución del conflicto. Por lo cual lo individual y lo colectivo son términos 

complementarios, pues solo si el trabajador decide ser parte de la huelga y esta es 

ejercida de manera colectiva, generará efectos jurídicos. 

Nuestra legislación manifiesta que la titularidad del derecho de huelga es individual, 

pero su ejercicio es colectivo, ello quiere decir, que si bien la potestad que tiene el 

trabajador para decidir si votar a favor de la huelga, es de carácter individual; no 

obstante, su ejercicio estará limitado a que el colectivo de trabajadores así lo 

determinen, en consecuencia, no existirá huelgas individuales, pues estas no son 

reconocidas por el ordenamiento jurídico63.  

Por otro lado, la normativa constitucional ha establecido determinadas exclusiones 

del derecho, por ejemplo, el artículo 42°, excluye de su ejercicio a los funcionarios 

del Estado con poder de decisión y a los que desempeñan cargos de confianza o 

de dirección, así como a los miembros de las fuerzas armadas y policía nacional, y 

en virtud de los dispuesto en el artículo 153°, también a los jueces y fiscales. 

1.2.2.4. Límites del Derecho de Huelga 
 

                                                
61 CRUZ VILLALÓN, Jesús. Compendio de Derecho del Trabajo, 7a ed, Madrid, Tecnos, 2014, p. 
562. 
62 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo, 28a ed., Madrid, Tecnos, 2007, p. 726.  
63 VALDERRAMA, Luis; GARCIA, Álvaro; HILARIO, Ana; BARZOLA, Marlene y SANCHEZ, Ronni. 
Régimen laboral explicado 2016, Lima, Gaceta Jurídica S.A., 2015, p. 344.  
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El derecho de huelga es un derecho fundamental reconocido por el ordenamiento 

nacional e internacional, ejercido en defensa de los intereses de los trabajadores; 

sin embargo, no es un derecho absoluto, puesto que su ejercicio deberá estar 

armonizado con los derechos fundamentales de los ciudadanos y empleadores. En 

tal sentido, nuestro ordenamiento solo amparará las huelgas legítimas, éstas son 

aquellas que se realicen de conformidad con la legislación nacional64.  

El derecho de huelga, como cualquier otro derecho, debe desarrollarse dentro de 

un perímetro determinado, en donde su ejercicio respete de manera irrestricta los 

límites externos e internos. Con respecto a los primeros, son aquellos que han 

surgido de la confrontación con otros derechos de carácter constitucional; mientras 

que por los segundos, se admiten a los límites que derivan de su propio concepto, 

puesto que aquello que no guarde relación con su definición, no será considerada 

huelga. En líneas infra desarrollaremos la clasificación en mención.  

A) Límites Internos 

Los límites internos son aquellos parámetros que se derivan de todo aquello que se 

enmarca dentro de la definición de huelga65, sin embargo, es aquí donde se deberá 

preguntar por su ámbito subjetivo (se determinará si todos los trabajadores, o 

algunos de ellos tienen reconocido el derecho), y por el ámbito objetivo (los 

requisitos constitucionales o legales a los cuales está condicionado). El primer lugar 

se desarrollará los límites subjetivos; y posteriormente, los límites objetivos66. 

a) Límites Subjetivos. 

Los límites subjetivos se refieren a aquellas restricciones respecto de su ejercicio; 

es decir, son límites que prohíben a determinadas personas, con características o 

funciones específicas, que puedan ejercer el derecho de huelga. Nuestra 

                                                
64Cfr. GERNIGON, Bernad; ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio. “Principios de la OIT sobre el 
Derecho de huelga”, Revista Internacional del Trabajo, Volumen 4, N° 4, 1998, p. 500.  
65 Cfr. VALDERRAMA, Luis; GARCIA, Álvaro; HILARIO, Ana; BARZOLA, Marlene y SANCHEZ, 
Ronni., Régimen laboral explicado 2016, op cit, p. 349. 
66 Cfr. ARCE ORTIZ, Elmer. Ministerio de Trabajo y Promoción del empleo. Límites internos y 
externos al Derecho de huelga 2012 [Ubicado el 26. III 2016]. Obtenido en 
www.trabajo.gob.pe/boletin/boletin_22.html. 
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Constitución Política del Perú, específicamente en los artículos 4267 y 15368, 

excluyen del ejercicio del derecho de huelga, a los miembros de las fuerzas 

armadas, a la policía nacional, a los funcionarios del Estado con poder de decisión 

y a los que desempeñan cargos de confianza o de dirección, y por último a los 

jueces y fiscales. Cabe precisar, que la restricción tiene como finalidad amparar y 

custodiar la seguridad pública.  

b) Límites Objetivos. 

El artículo 72° de la LRCT define a la huelga como aquella “suspensión colectiva 

de trabajo acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y pacífica  por 

los trabajadores, con abandono del centro de trabajo”. Es a partir de esta definición, 

de donde se concibe los requisitos necesarios a los que se estará condicionado a 

cumplir para poder ser considera una huelga dentro del ordenamiento peruano. 

En primer lugar, nuestro ordenamiento jurídico, define a la huelga como una 

suspensión de labores. Sin embargo, es menester aclarar que se trata de una 

suspensión perfecta de labores, puesto que no solo se suspende la obligación del 

trabajador de prestar el servicio, sino, del empleador, ya que no estará obligado a 

remunerar su labor.  

En segundo lugar, la suspensión de labores ha de ser colectiva; es decir, la decisión 

de ejercer el derecho de huelga es individual, dado que, a ningún trabajador se le 

podría exigir su acción; sin embargo, el ejercicio deberá ser colectivo, ya que no 

existen dentro del ordenamiento huelgas realizadas por un solo trabajador.  

En tercer lugar, se exige que el desarrollo de la huelga sea ejecutado con abandono 

del centro de trabajo. En consecuencia, quedan prohibidas las huelgas realizadas 

dentro de las instalaciones de la empresa. Por otro lado, solo será considerada 

huelga, cuando su ejercicio sea realizado con fines profesionales o 

                                                
67  Artículo 42 de la Constitución Política del Perú.- Se reconocen los derechos de sindicación y 

huelga de los servidores públicos. No están comprendidos los funcionarios del Estado con poder de 
decisión y los que desempeñan cargos de confianza o de dirección, así como los miembros de las 
Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional. 
68  Artículo 153 de la Constitución Política del Perú.- Los jueces y fiscales están prohibidos de 

participar en política, de sindicarse y de declararse en huelga. 
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socioeconómicos. Por lo tanto, las huelgas que persiguen solo fines políticos, no 

están permitidas en el país.  

Y por último, la obligación de comunicar la huelga. Con respecto a ello, el artículo 

65° de la LRCT señala que se deberá notificar a la Autoridad de trabajo y al 

empleador con cinco días de anticipación o diez días cuando se trate de servicios 

esenciales, en donde se establecerá la nómina de trabajadores que cumplirán el 

servicio mínimo en caso de huelgas en servicios esenciales, la cual deberá 

contener copia del acta de votación, así como una declaración jurada, donde se 

contemple que la decisión fue acordada por la mitad más uno (mayoría) de los 

trabajadores; y además, deberá señalarse el ámbito de huelga, el motivo, su 

duración, la fecha y hora de inicio. Estos requisitos son de obligatorio cumplimiento, 

en donde estará prohibido la exigencia de otros requisitos que no estén 

mencionados en el artículo señalado.  

B) Límites Externos 

Son aquellos límites que se derivan de la existencia de otros derechos amparados 

en la Constitución, es decir con rango constitucional. El artículo 28 inciso 3 de la 

Carta Magna, señala que el derecho de huelga se debe ejercer en armonía con el 

interés social. De lo cual, se puede señalar que el constituyente ha delegado al 

legislador la potestad para regular el ejercicio del derecho de huelga, cuya finalidad 

principal será armonizar este derecho con el interés social y, es en base a ello, que 

podrá establecer las excepción y limitaciones al referido derecho69.  

Con respecto a lo señalado en el párrafo anterior, específicamente, a la armonía 

que debe existir entre el derecho de huelga y el interés social, cabe precisar que 

esto no implica la prohibición del derecho de huelga, sino que se autoriza la 

creación de límites para evitar en todo caso, el ejercicio abusivo del derecho de 

huelga. Por otro lado, debe existir un equilibrio entre el derecho de huelga y el 

interés social, y de este modo, lograr que ni uno ni otro sea eliminado, pero sí sufrir 

restricciones70. 

                                                
69 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, La cláusula del estado social en la Constitución. Análisis 
de los derechos fundamentales laborales, op cit, p. 49. 
70Cfr.  Ibidem 
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Es necesario precisar a qué se refiere el artículo 28 inciso 3 de la Constitución de 

1993 cuando señala la expresión “el derecho de huelga debe  ejercerse en armonía 

con el  interés social”. Pues bien, la expresión no es la más adecuada, puesto que 

alude al interés de un grupo social determinado, sin embargo debe ser interpretado 

como “interés público”71.  

Al respecto, el Tribunal Constitucional, ha precisado que el artículo 28 inciso 3 de 

la Constitución, señala por equívoco conceptual la expresión interés social. Para lo 

cual se sustenta en la siguiente aseveración: “En el campo del derecho público es 

evidente la diferencia conceptual entre el interés público y el interés social. Este 

último se utiliza como medida tuitiva en favor de sectores económico-sociales que 

soportan condiciones desventajosas de vida. En rigor, la huelga debe ejercerse en 

armonía con el interés público, que hace referencia a las medidas dirigidas a 

proteger aquello que beneficia a la colectividad en su conjunto”72.   

De igual modo, es importante hacer referencia a los casos en los cuales se puede 

limitar el derecho de huelga en pro del interés público. Estos casos son los 

siguientes73:  

a) El abuso de derecho en el ejercicio de la huelga. 

El artículo 103° de la Constitución Política del Perú señala que “la 

Constitución no ampara el abuso del derecho”; en consecuencia, tampoco 

amparará el ejercicio abusivo del derecho de huelga. En base a ello, el 

artículo 68° de la LRCT, señala varios supuestos de abuso del derecho.   

En primer lugar, se refiere a las huelgas que se prolongan excesivamente en 

el tiempo y que por tanto comprometen gravemente a la empresa. Sin 

embargo, cabe precisar que el abuso del derecho no solo implica la duración 

de la huelga sino que, dicho exceso debe comprometer gravemente la 

viabilidad de la empresa o del sector productivo.  

                                                
71 CFR. Ibídem 
72 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 008-2005-PI/TC, del 12 de agosto de 2005, Fundamento 
Jurídico N° 42.  
73 Cfr. ROSAS CHÁVEZ, Victoria. Estudios de derecho de trabajo y de la seguridad social. Libro 
homenaje a Javier Neves Mujica, Lima, editorial Grijley E.I.R.L., 2009, pp. 389-396.  
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En segundo lugar se encuentran las huelgas que deriven en actos de 

violencia, en tanto que, el artículo 72° de la LRCT, precisa que la huelga 

debe ser pacífica.  

Y por último, las huelgas que asumen características graves por su magnitud 

o consecuencias. Aquí, no hace falta una prolongación excesiva de la 

huelga, sino, que hace referencia a la situación de crisis que está generando, 

la cual puede ser de orden político o económico, nacional o regional.  

 

b) Declaratoria de Estado de Emergencia.  

El artículo 137 inciso 1° de la Constitución Política señala que la situación de 

“crisis nacional aguda”, solo puede declararse mediante un Estado de 

Emergencia. Es decir, la Constitución manifiesta que “en caso de 

perturbación de la paz o del orden interno, de catástrofe o de graves 

circunstancias que afecten la vida de la nación”, procederá a la declaratoria 

de Estado de Emergencia.  

En virtud a lo señalado en el párrafo anterior, cabe precisar que si el ejercicio 

de la huelga, crea un peligro de subsistencia de la organización social, 

entonces su límite externo vendrá impuesto desde la declaratoria de estado 

de emergencia.  

 

c) La protección de otros derechos constitucionales: la huelga en servicios 

esenciales. 

Hay ciertas prestaciones vitales de las que no se podría privar a la sociedad, 

ni aun cuando converja el ejercicio legítimo del derecho de huelga, puesto 

que ello implicaría la puesta en peligro de derechos tan esenciales, como el 

derecho a la vida, a la salud y a la seguridad de la población. En 

consecuencia, serán servicios esenciales todos aquellos que tengan como 

finalidad impedir la afectación de los derechos referidos. Al respecto, la 

LRCT, en el artículo 8374, enumera los servicios esenciales relevantes para 

el país.  

                                                
74 Artículo 83 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.- Son servicios públicos esenciales:  
a) Los sanitarios y de salubridad.  
b) Los de limpieza y saneamiento.  
c) Los de electricidad, agua y desagüe, gas y combustible.  



50 
 

Asimismo cabe indicar, que la LRCT, no prohíbe el ejercicio del derecho de 

huelga en servicios esenciales, sino que impone determinados requisitos 

que deberán ser cumplidos por los trabajadores, estos requisitos se 

encuentran especificados en el artículo 8275 de la citada norma.  

 

1.2.2.5. Modalidades Irregulares del Derecho de Huelga 
 

Nuestra legislación adopta un modelo estático del derecho de huelga, por lo tanto, 

solo podrá ser calificada como tal, aquella paralización que cumpla con los 

requisitos establecidos en la ley. Al respecto, cabe precisar que el artículo 72° de 

la LRCT, establece que el ejercicio del derecho de huelga, implica una suspensión 

colectiva de labores, la misma que debe ser acordada mayoritariamente y realizada 

de manera voluntaria y pacífica por los trabajadores, con abandono del centro de 

trabajo.  

En otras palabras, “para el Perú, la única modalidad regular de huelga es aquella 

que se realiza con abandono del centro de trabajo, no estando amparadas las 

modalidades irregulares, tales como paralización intempestiva, paralización de 

zonas o secciones neurálgicas de la empresa, trabajo a desgano, a ritmo lento o a 

reglamento, reducción deliberada del rendimiento o cualquier paralización en la que 

                                                
d) Los de sepelio, y los de inhumaciones y necropsias.  
e) Los de establecimientos penales.  
f) Los de comunicaciones y telecomunicaciones. 
g) Los de transporte.  
h) Los de naturaleza estratégica o que se vinculen con la defensa o seguridad nacional.  
i) Los de administración de justicia por declaración de la Corte Suprema de Justicia de la República. 
j) Otros que sean determinados por Ley. 
75 Artículo 82 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.- Cuando la huelga afecte los 
servicios públicos esenciales o se requiera garantizar el cumplimiento de actividades 
indispensables, los trabajadores en conflicto deben garantizar la permanencia del personal 
necesario para impedir su interrupción total y asegurar la continuidad de los servicios y actividades 
que así lo exijan. Anualmente y durante el primer trimestre, las empresas que prestan estos servicios 
esenciales, comunicarán a sus trabajadores u organizaciones sindicales que los representan y a la 
Autoridad de Trabajo, el número y ocupación de los trabajadores necesarios para el mantenimiento 
de los servicios, los horarios y turnos que deben cumplir, así como la periodicidad en que deben 
producirse los respectivos reemplazos. La indicada comunicación tiene por objeto que los 
trabajadores u organización sindical que los represente cumpla con proporcionar la nómina 
respectiva cuando se produzca la huelga. Los trabajadores que sin causa justificada dejen de 
cumplir el servicio, serán sancionados de acuerdo a Ley. Los casos de divergencia sobre el número 
y ocupación de los trabajadores que deben figurar en la relación señalada en este artículo, serán 
resueltos por la Autoridad de Trabajo. 
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los trabajadores permanezcan en el centro de trabajo y la obstrucción del ingreso 

al centro de trabajo”76, tal como lo establece el artículo 8177 de la LRCT.   

En líneas infra desarrollaremos de manera concisa las diversas modalidades 

irregulares que ampara en artículo 81° de la LRCT.  

a) Paralización intempestiva 

En esta modalidad, los trabajadores de manera inopinada deciden 

suspenden sus actividades laborales, sin que hayan comunicado 

previamente a su empleador y a la Autoridad Administrativa de Trabajo. 

Asimismo, esta modalidad no calificará como un supuesto de huelga o como 

un supuesto de suspensión del contrato de trabajo, por lo que los 

trabajadores que hayan decido adoptar por este supuesto podrán ser 

sancionados por su empleador, por abandono del centro de labores, siempre 

y cuando la paralización tenga un plazo de duración de tres días 

consecutivos78.  

 

b) Paralización de zonas o secciones neurálgicas de la empresa 

Este supuesto acoge a los trabajadores que presten sus servicios en zonas 

estratégicas, con la finalidad de interrumpir el proceso productivo. Sin 

embargo, para poder calificar a la paralización de zona neurálgica, no basta 

solo con que se convoque en una sección estratégica de la empresa, sino 

que se requiere además una intencionalidad amplificatoria determinada; es 

decir, la finalidad de interrumpir el proceso de producción.  

Cabe precisar, que se requiere de un elemento objetivo y subjetivo. Con 

respecto al primero, la convocatoria de los trabajadores pertenecientes a un 

sector neurálgico del proceso de producción, y con respecto al segundo, la 

                                                
76 SALGUERO AGUILAR, Sergio. Abogado por la Pontificia Universidad Católica del Perú. Huelga: 

Modalidades, Requisitos y Análisis En La Jurisprudencia [Ubicado el 12. IX 2016]. Obtenido en 
http://www2.trabajo.gob.pe/archivos/boletin/bvice/boletin63.pdf  
77 Artículo 81 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.- No están amparadas por la 
presente norma las modalidades irregulares, tales como paralización intempestiva, paralización de 
zonas o secciones neurálgicas de la empresa, trabajo a desgano, a ritmo lento o a reglamento, 
reducción deliberada del rendimiento o cualquier paralización en la que los trabajadores 
permanezcan en el centro de trabajo y la obstrucción del ingreso al centro de trabajo. 
78 Cfr. LEFEBURE, Francis. Dossier Práctico. Huelga y cierre patronal: Doctrina de los tribunales: 

Social, Contencioso Administrativo y Penal, Madrid, ediciones Francis Lefebure, 2007, p. 90.   
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reducción artificiosa del ámbito del conflicto al centrar la convocatoria, 

solamente a quienes, por su posición, pueden desencadenar 

desproporcionalmente la paralización del proceso productivo79.  

En otras palabras, esta modalidad implica una interrupción de las labores; 

sin embargo, no la realizan todos los trabajadores o áreas de la empresa, 

sino únicamente los de aquellas zonas consideradas estratégicas. De esta 

manera, existirá un menoscabo en la actividad de la empresa, puesto que se 

interrumpirá el proceso productivo, generando un perjuicio al empleador, a 

pesar de existir otras áreas de la empresa prestando sus servicios80.  

 

c) Huelga de bajo rendimiento o de trabajo lento 

Esta modalidad, a pesar de no implicar una ausencia del trabajador a su 

centro de labores, ya que asiste a trabajar, este, no desarrollará sus 

actividades de manera normal. Por consiguiente se plasmará una 

“disminución concertada del ritmo laboral por debajo de los niveles 

sinalagmáticos, pero sin detener la actividad por completo, o solo 

eventualmente, se incumple el deber de diligencia o los pactos sobre 

rendimiento, aunque los trabajadores permanezcan trabajando en sus 

puestos durante su jornada establecida”81, por lo cual, podrán ser 

sancionados por el incumplimiento de sus obligaciones laborales.   

 

d) Huelga de celo o a reglamento 

El presente supuesto hace referencia a un minucioso cumplimiento de las 

obligaciones laborales, ello quiere decir que en el desarrollo de la actividad 

laboral, los trabajadores muestran una atención excesiva en los detalles, un 

ejemplo claro de esta modalidad, se presenta cuando los vigilantes verifican 

al extremo  la identidad de cada persona a la entrada del centro de labores, 

con la característica común, de un gran retraso en las cadencias, generado 

por un exceso de diligencia cualitativa, y no a una menor diligencia82.  

                                                
79 OJEDA ÁVILES, Antonio. Derecho Sindical, Madrid, ed. Tecnos, 2003, pp. 486-487.  
80 Cfr. LEFEBURE, Francis, Dossier Práctico. Huelga y cierre patronal: Doctrina de los tribunales: 
Social, Contencioso Administrativo y Penal, op cit, pp. 90-91. 
81 OJEDA ÁVILES, Antonio, Derecho Sindical, op cit, p. 490.  
82 Cfr. OJEDA ÁVILES, Antonio, ibídem, pp. 490-491. 
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e) Huelga de brazos caídos o huelga blanca 

Esta modalidad supone que los trabajadores continúen en sus puestos de 

trabajo, pero sin realizar sus labores determinadas, es decir, implicará una 

cesación de las actividades laborales sin abandonar el centro de trabajo. 

Tiene su causa en la brevedad del paro, o en el deseo de evitar la 

intervención de esquiroles, o también llamados rompe huelgas83. 

 

1.2.2.6. Improcedencia de la Huelga 
 

En artículo 72° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, establece los 

requisitos que deberán cumplirse, para que puede adoptarse válidamente una 

huelga. Si no se cumpliese con todos los requisitos señalados en el artículo en 

mención, la Autoridad de Trabajo comunicará la improcedencia de la huelga. Estos 

requisitos que deberán cumplirse son los siguientes: 

a) Que tenga por objeto la defensa de los derechos e intereses 

socioeconómicos o profesionales de los trabajadores en ella comprendida.      

Como ya se mencionó en párrafos anteriores, la huelga busca satisfacer un 

interés colectivo de los trabajadores, este interés no solo comprende a los 

intereses profesionales, sino también los de carácter socioeconómico. Por 

ende, el ejercicio del derecho de huelga aspira no solo a mejorar la relación 

trabajador-empleador, sino que engloba también, la búsqueda de soluciones 

referentes a su descontento sobre cuestiones económicas y sociales que 

perjudiquen a los trabajadores. En consecuencia, aquellas huelgas que no 

cumplan con este requisito, serán declaradas improcedentes.  

 

b) Que la decisión sea adoptada en la forma que expresamente determinen los 

estatutos y que en todo caso representen la voluntad mayoritaria de los 

trabajadores comprendidos en su ámbito. El acta de asamblea deberá ser 

refrendada por Notario Público o, a falta de éste, por el Juez de Paz de la 

localidad. Tratándose de sindicatos de actividad o gremio cuya asamblea 

                                                
83 Cfr. Ibídem, p. 490. 
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esté conformada por delegados, la decisión será adoptada en asamblea 

convocada expresamente y ratificada por las bases. 

El segundo requisito establece que la decisión de los trabajadores para 

ejercer el derecho de huelga deberá ser adoptada según lo dispuesto en los 

estatutos y, en todo caso, con la participación mayoritaria de los 

trabajadores.  

En cuanto al acta de asamblea refrendada, implica un mecanismo de validez 

y transparencia, debido a que con esta formalidad se garantizará que la 

decisión de los trabajadores de ir a huelga, no solo es democrática, sino que 

el Notario Público o en su defecto, el Juez de Paz, lo dotará de validez.  

 

c) Que sea comunicada al empleador y a la Autoridad de Trabajo, por lo menos 

con cinco (5) días útiles de antelación o con diez (10) tratándose de servicios 

públicos esenciales, acompañando copia del acta de votación. 
La comunicación de la huelga tiene finalidades u objetivos diferentes. En 

primer lugar, cuando la comunicación se realice ante la Autoridad de Trabajo, 

es para que esta entidad evalúe y se pronuncie sobre la procedencia o no 

de la declaratoria de huelga. En segundo lugar, la comunicación al 

empleador, se realizará para que adopte las medidas necesarias para el 

establecimiento de servicios esenciales, y también, para que adopte una 

solución eficaz antes de que se inicie la huelga.  

 

d) Que la negociación colectiva no haya sido sometida a arbitraje.                                             
La Ley de Relaciones Colectivas de trabajo, en los artículos 61° y 63°, 

estipula que si no se hubiese llegado a un acuerdo mediante negociación 

directa (única etapa de realización imperativa que se realiza sin intervención 

de tercero), se podrá recurrir a otros mecanismos alternativos de solución de 

conflictos, siendo uno de ellos el arbitraje.  

Por consiguiente, los trabajadores podrán elegir entre el arbitraje y la huelga. 

Si se inclinan por la huelga, necesitarán la aceptación del empleador para 

someter el conflicto a arbitraje (arbitraje voluntario); sin embargo, si los 

trabajadores eligieron el arbitraje, ya no podrán ejercer el derecho de huelga, 

puesto que, si los trabajadores deciden someter la controversia a arbitraje, 
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se expedirá un laudo arbitral84, el cual será de obligatorio cumplimiento, es 

decir, imperativo para ambas partes.   

1.2.2.7. Ilegalidad de la Huelga 
 

El artículo 82° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, indica los supuestos 

que acarrean la ilegalidad de la huelga. Estos supuestos son los siguientes. 

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

El presente inciso acoge la posibilidad de que a pesar que la Autoridad de 

Trabajo haya declarado la improcedencia de la huelga, debido al 

incumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 73° de la norma 

en mención, ésta se haya concretizado, y por ende, burlado el dictamen 

emitido por la entidad.  

 

b) Por haberse producido, con ocasión de ella, violencia sobre bienes o 

personas.  

Al respecto, el artículo 79° de la LRCT señala que la huelga deberá 

realizarse de manera pacífica; por tanto, si los trabajadores en el ejercicio de 

su derecho emplean la violencia, ya sea sobre bienes o personas, esta  será 

declarada ilegal.  

 

c) Por incurrirse en alguna de las modalidades previstas en el artículo 81°.  

Como se indicó en líneas supra, nuestro ordenamiento jurídico adopta un 

modelo estático del derecho de huelga, por ende, solo será considerada 

como tal, aquella suspensión colectiva de labores, acordada de manera 

mayoritaria, y realizada en forma voluntaria y pacífica por los trabajadores, 

con abandono del centro de trabajo. Por tanto, si los trabajadores recurren a 

las modalidades irregulares, se declarará su ilegalidad.  

                                                
84 Existen diversos mecanismos que propician la solución de un conflicto o controversia, estos son: 
la negociación directa, la conciliación, la mediación y el arbitraje. Con respecto al arbitraje, las partes 
someten a un tercero, ajeno y neutral, el diferendo para que lo resuelva. Esta decisión que emite el 
árbitro será vinculante para la partes, es decir, estarán obligados a acatar su laudo arbitral. Por 
ende, la doctrina se mantiene acorde al señalar que el árbitro no propone, sino impone el 
cumplimiento de su laudo o decisión. Ver en: BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La Naturaleza del 
arbitraje en la Negociación Colectiva [Ubicado el 16. III 2017]. Obtenido en 
http://www.trabajo.gob.pe/boletin/documentos/documento_naturaleza_arbitraje_negociacion_colec
tiva_CB.pdf.  
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d) Por no cumplir los trabajadores con lo dispuesto en el artículo 78° o en el 

artículo 82°.  

Si bien la legislación laboral no prohíbe el ejercicio del derecho de huelga en 

servicios públicos esenciales, sí exige el acatamiento de determinados 

requisitos para garantizar el cumplimiento de actividades indispensables, y 

por ende, impedir que el derecho a la vida, a la salud y a la seguridad de la 

población, no se vean vulnerados.  

 

e) Por no ser levantada después de notificado el laudo o resolución definitiva 

que ponga término a la controversia.  

El inciso materia de análisis indica que la huelga ejercida por los 

trabajadores, será declarada ilegal, si, a pesar de haber sido notificados 

mediante un laudo o resolución que establece el término de la misma, y por 

ende, confiere una solución al conflicto que desencadenó en la ejecución del 

derecho de huelga, los trabajadores continúen con la suspensión colectiva 

de labores.  
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CAPÍTULO II: EL ESQUIROLAJE: UNA VULNERACIÓN DEL DERECHO DE 
HUELGA 

 

En el presente capítulo se dará a conocer, que pese a la regulación expresa del 

derecho de huelga en el ordenamiento nacional, este no ha encontrado la 

protección necesaria en nuestro ordenamiento jurídico.  

Esta problemática que requiere solución inmediata, se refiere al ejercicio del 

esquirolaje, modalidad a la cual recurren diversos empleadores, con la finalidad de 

privar de efectividad a huelga, y de esta manera, vulnerar el ejercicio legítimo de 

este derecho fundamental. Es por ello que se estudiará la figura del esquirolaje, sus 

aspectos generales, definición, clasificación y regulación.   

2.1. Cuestiones Generales sobre el Esquriolaje 

Consideramos necesario iniciar el segundo capítulo de la investigación, haciendo 

referencia a los antecedentes de la palabra esquirol, por consiguiente, hablaremos 

en primer lugar, sobre el origen de la palabra.  

 

El origen del término “esquirolaje”, se remonta al vocablo “esquirol”, el cual lo 

localizamos en la segunda mitad del siglo XIX, concretamente en un pueblo 

Catalán, llamado Santa María de Corcó, y en su posada, la cual se diferenciaba y 

caracterizaba del resto, por contar en su vestíbulo con una llamativa ardilla (esquirol 
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en catalán), quien corría descontroladamente en una jaula. Esta peculiaridad, 

generó que la posada fuera conocida como L´Esquirol; de la misma manera propició 

a que en los mapas de finales del siglo XIX, el pueblo en donde se encontraba la 

posada, apareciera con el nombre del L´Esquirol85.  

 

Dado que, en los primeros años del siglo XX, las huelgas eran comunes en la zona 

de Barcelona, específicamente en fábricas textiles, los empleadores comenzaron a 

buscar mano de obra que sustituyera a las manos de los trabajadores huelguistas, 

para impedir que los efectos de la huelga causen resultados negativos en cuanto a 

la productividad. A causa de esto, buscaron en los pueblos cercanos, y fue en el 

pueblo de L´Esquirol, donde se ofrecieron mayores pobladores para trabajar en 

lugar de los huelguistas, razón por la que los huelguistas comenzaron a llamar 

esquiroles a los trabajadores que aceptaron realizar las funciones de estos en las 

fábricas textiles; es decir, a aquellos que acudieron a sus puestos de trabajo con la 

intención de reemplazarlos durante el periodo que perdure la huelga86.  

 

Como consecuencia de lo señalado en párrafos anteriores, el término “esquirol87”, 

se ha ido  extendiendo, no solo en el territorio español, o en toda Europa, sino en 

el mundo latinoamericano88, como por ejemplo en Colombia, México, Ecuador, 

Brasil, Perú, entre otros; todos ellos con una peculiaridad específica, la de referirse 

de manera despectiva a los rompehuelgas, esto es a aquellos trabajadores que 

acuden a centros de trabajo para reemplazar o realizar las labores que se 

encontraban realizando los trabajadores en periodo de huelga.  

 

                                                
85 Cfr. JAIME JAIME, María Rosa. ¿Cuál es el origen de la palabra esquirol? [ubicado el 20. X 2016]. 
Obtenido en http://queaprendemoshoy.com/cual-es-el-origen-de-la-palabra-esquirol/ 
86Cfr. Origen de la palabra esquirol [ubicado el 20. X 2016]. Obtenido en 
http://www.curistoria.com/2012/03/origen-de-la-palabra-esquirol.html 
87 La real Academia Española (RAE), considera que el término “esquirol”, significa: dicho de una 
persona que se presta a ocupar el puesto de un huelguista; despectivo, dicho de un trabajador que 
no se adhiere a una huelga. Por otro lado, la Enciclopedia Universal, lo define como aquel trabajador 
que, ante una huelga acordada por sus compañeros, continúa en su puesto, u ocupa el puesto de 
un huelguista. Y por último, el diccionario Lunfardo, Adolfo Enrique Rodríguez, manifiesta que es 
una palabra empleada para referirse a aquel obrero o empleado que se presta a realizar el trabajo 
abandonado por un huelguista. Ver: Cfr. Definición de Esquirol. ¿Qué es esquirol? [ubicado el 10. X 
2016]. Obtenido en http://quees.la/esquirol/  
88 Cfr. VILCATOMA SALAS, Luis. Esquirolaje y movimiento social en el Perú. [ubicado el 22. X 2016]. 
Obtenido en http://www.losandes.com.pe/Opinion/20150517/88547.html 



60 
 

2.2. Definición de Esquirolaje 

En primer lugar, cabe precisar que el término esquirolaje se emplea para referirse, 

bien a aquellos trabajadores que no encontrándose vinculados a la empresa al 

tiempo de haberse declarado la huelga, decidan prestar sus servicios, o bien por 

aquellos trabajadores que siendo parte de la empresa optaron, en primer lugar por 

no ejercer su derecho de huelga y en segundo lugar por realizar las labores que 

dejaron de cumplir los trabajadores huelguistas, sometiéndose a una variación 

respecto de las condiciones de lugar, tiempo y modo de trabajo89.  

 

De la misma manera podemos señalar que el esquirolaje es una denominación que 

se le ha otorgado a la sustitución de los trabajadores que se encuentran en pleno 

ejercicio del derecho de huelga. Esta acción tiene específicamente dos 

modalidades. La primera de ellas es la interna, la cual se produce cuando el 

empleador haciendo uso del ius variandi, materializa la sustitución con otro 

trabajador no huelguista; y la segunda, la externa, mediante la cual se genera la 

contratación de nuevos trabajadores para reemplazar a los trabajadores 

huelguistas90.  

 

De igual modo, se considera por esquirolaje, no solo a la contratación de personal 

externo a la empresa, para ocupar los puestos de los huelguistas, sino, a aquellas 

situaciones en las que el empleador recurre a la movilidad funcional y geográfica 

de sus trabajadores, para evitar los perjuicios producidos por la huelga, y de esta 

manera neutralizar sus efectos91.  

 

En consecuencia, cabe precisar que el esquirolaje constituye una modalidad que 

vulnera el derecho de huelga, debido a que el empleador busca impedir que los 

efectos negativos de la suspensión perfecta de labores, ocasione un menoscabo 

en cuanto a la productividad del giro propio de la empresa; por lo tanto, si se acude 

                                                
89 Cfr. LÓPEZ LLUCH, María Inmaculada. Magistrada-Juez Sustituta adscrita al Tribunal Superior 
de Justicia del País Vasco. El Derecho de Huelga: Nueva doctrina sobre “Esquirolaje Tecnológico” 
en la sentencia del Tribunal Supremo de Fecha 5 de diciembre de 2012 [ubicado el 20. X 2016]. 
Obtenido en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4491142.  
90 Cfr. NAVARRETE MALDONADO, Alejandro. “op cit, 216. 
91 Cfr. LEAL LÓPEZ, Sergio. Op cit [ubicado el 10. VII 2016]. Obtenido en 
https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2015/133241/TFG_sleallopez.pdf  
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a esta figura, no existirá en el empleador la necesidad de solucionar el conflicto 

generado con sus trabajadores, y por ende se restará eficacia al fin propio del 

derecho de huelga. 

 

2.3. Clasificación de Esquirolaje  

 

Para efectos de la presente investigación, solo abordaremos dos clasificaciones del 

esquirolaje, es decir, el esquirolaje externo e interno.   

2.3.1. Esquirolaje Externo 

 

2.3.1.1. Definición de Esquirolaje Externo 
 

El esquirolaje externo implica aquella contratación de personal externo a la 

empresa, al tiempo de haberse declarado la huelga, para reemplazar en sus 

funciones a los trabajadores huelguistas, sean por mecanismos directos (contrato 

laboral sujeto a modalidad), o indirectos (intermediación y tercerización laboral)92. 

Igualmente, se puede señalar que se recurre al término esquirolaje externo, para 

referirse a la sustitución de los trabajadores que ejercen el derecho de huelga, por 

trabajadores no vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la huelga93.  

 

De ahí que deba arribarse a la conclusión, que el esquirolaje externo es una 

modalidad de vulneración del derecho de huelga, que consiste en que el empleador 

contrata de manera esporádica a aquellos trabajadores que no son parte de la 

empresa al momento de haberse declarado la huelga, los cuales tendrán como 

labor, realizar las funciones que dejaron de cumplir los trabajadores huelguistas, y 

de esta manera evitar que los efectos de la huelga se concreticen, esto es, que se 

cause un daño económico a la empresa.  

 

                                                
92 Cfr. VALDERRAMA, Luis; GARCÍA, Álvaro; HILARIO, Ana; BARZOLA, Marlene y SÁNCHEZ, 
Ronni. Régimen laboral explicado 2016, Lima, Gaceta Jurídica S.A., 2015. p. 350.  
93 Cfr. PEDRAJAS MORENO, Abdón; SALA FRANCO, Tomas. Miscelánea jurisprudencial sobre el 
recurso al esquirolaje externo e interno por parte de la empresa durante la huelga [ubicado el 15. V 
2016]. Obtenido en http://www.abdonpedrajas.com/docs/nn-049.pdf  
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2.3.1.2. Tratamiento Normativo 
 

A lo largo de la presente investigación, se ha ido señalando que la huelga es un 

derecho fundamental, reconocido específicamente en el artículo 28° de la 

Constitución. Con ella se busca causar un perjuicio al empleador, para que éste se 

sienta coaccionado a recurrir inevitablemente a un acuerdo favorable para los 

intereses de sus trabajadores. Por esta razón, es que el ejercicio legítimo del 

derecho de huelga, no solo consiste en una suspensión perfecta de labores, sino 

en la búsqueda de una presión hacia la otra parte, y de esta manera compensar el 

desequilibrio en la relación laboral.  

 

Es por ello que la normativa peruana no solo se ha ocupado de la protección 

personal de quienes desean ejecutar este derecho, sino también, del control de los 

efectos que se deriven de su ejercicio, puesto que, no resultaría extraño, que el 

empleador recurriese a diversas modalidades con la finalidad de evitar que se 

cause un perjuicio económico a su empresa, optando por cubrir los puestos 

vacantes, ya sea por personal ajeno a la empresa o por sus propios trabajadores.  

 

Por ello, nuestra legislación prohíbe expresamente la práctica del esquirolaje 

externo en dos normas concretas. En primer lugar, tenemos el artículo 7094 del 

Reglamento de la LRCT, en donde se consolida la protección del derecho de huelga 

mediante la prohibición expresa del esquirolaje externo. Según esta norma,  el 

empleador se encuentra prohibido, mientras dure la huelga, de sustituir a sus 

trabajadores huelguistas con personal ajeno a la empresa. Dicho de manera 

distinta, lo que se prohíbe es que el empleador acuda a cualquier actividad, que 

sea capaz de afectar o frustrar los efectos del derecho de huelga95.  

 

                                                
94 Artículo 70 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.- Cuando la huelga 
sea declarada observando los requisitos legales de fondo y forma establecidos por la Ley, todos los 
trabajadores comprendidos en el respectivo ámbito, deberán abstenerse de laborar, y por lo tanto, 
el empleador no podrá contratar personal de reemplazo para realizar las actividades de los 
trabajadores en huelga. La abstención no alcanza al personal indispensable para la empresa a que 
se refiere el Artículo 78 de la Ley, al personal de dirección y de confianza, debidamente calificado 
de conformidad con el Decreto Legislativo Nº 728, así como el personal de los servicios públicos 
esenciales que debe garantizar la continuidad de servicio. 
95 Cfr. HUARCAYA LIZANO, Carlos Gustavo Martín. Op cit,  p. 34.  
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Por consiguiente, si el derecho de huelga brinda la posibilidad de ejercer 

mecanismos de presión frente al empleador, estos no deberían verse quebrantados 

por ninguna actividad a la cual recurra éste (esquirolaje externo), puesto que, el 

ejercicio del derecho de huelga, solo será un intento fallido de afectar la economía 

del empleador.  

 

Y en segundo lugar, tenemos el artículo 25 inciso 996 del Reglamento de la Ley 

General de Inspección del Trabajo, el cual establece como falta muy grave  en 

materia de relaciones laborales, el ejercicio del esquirolaje externo.  

 

La finalidad del mencionado artículo es proteger la efectividad del derecho de 

huelga, toda vez que la sustitución de los trabajadores huelguistas genera una serie 

de efectos perjudiciales, que no solo vulneran el derecho fundamental a la huelga, 

sino en un mayor grado, a la libertad sindical. Ello trae como consecuencia no solo 

que el empleador pierda el interés de brindar una solución a la controversia 

generada por el ejercicio de la huelga sino, que además, propicia la no 

sindicalización o desafiliación, en tanto que los trabajadores podrán advertir que la 

participación activa sindical no les genera ningún beneficio. Por ende, el esquirolaje 

afectaría directamente a la huelga, y de manera mediata a la libertad sindical97.  

 

Por esta razón, es que el artículo en mención, acoge los diversos supuestos de 

esquirolaje externo, a los cuales recurre el empleador con la finalidad de enervar 

las consecuencias negativas del ejercicio del derecho huelga. Estos supuestos 

serán desarrollados en el acápite siguiente.  

2.3.1.3. Supuestos de Esquirolaje Externo 
 

a) Contratación Laboral Directa:  
 

                                                
96 Artículo 25, inc. 9 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.- La 
realización de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga, como la sustitución de 
trabajadores en huelga, bajo contratación directa a través de contratos indeterminados o sujetos a 
modalidad, o bajo contratación indirecta, a través de intermediación laboral o contratación y sub-
contratación de obras o servicios, y el retiro de bienes de la empresa sin autorización de la Autoridad 
Administrativa de Trabajo. 
97 NAVARRETE MALDONADO, Alejandro, “El Esquirolaje externo en la Ley del Servicio Civil”, Op. 
cit, 216-217. 
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Como se señaló en los párrafos precedentes, la huelga es un derecho de carácter 

instrumental, cuya esencia consiste en la producción de un daño hacia la otra parte. 

Sin embargo, en determinadas ocasiones, los empleadores recurren a diversas 

modalidades con el objetivo de que la paralización de la actividad laboral afecte lo 

menos posible la producción de la empresa.  

 

A pesar de que el empleador se encuentra impedido, en tanto dure la huelga, de 

sustituir a los huelguistas por trabajadores que no estuviesen vinculados a la 

empresa al tiempo  de ser comunicada esta; lo hace, es decir, recurre a la 

modalidad del esquirolaje externo98.  

 

Esta sustitución a la cual se ha hecho mención, se manifiesta a través de la 

contratación directa, específicamente cuando el empleador recurre a su capacidad 

de celebrar contratos de trabajo sujetos a modalidad. Cabe precisar que la 

contratación que realice el empleador estará dirigida, en primer lugar, a 

trabajadores ajenos a la empresa al momento de haberse declarado la huelga y, en 

segundo lugar, que la contratación tenga como motivo a la huelga, puesto que de 

esta manera, se vulnerará la libertad sindical.  

 

a.1) Contrato de trabajo sujeto a modalidad  
 

La doctrina laboral es unánime al determinar la existencia de dos clases de 

contratos según la duración del mismo, estos contratos son los denominados a 

plazo indeterminado y los contratos a plazo fijo o sujetos a modalidad.      

 

En cuanto al contrato de trabajo sujeto a modalidad es “el acuerdo de voluntades 

entre el empleador y el trabajador, donde el trabajador decide prestar su prestación 

personal bajo una relación de subordinación, con una remuneración por sus 

                                                
98 Cfr. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Esquirolaje (Voz para un diccionario jurídico) [ubicado el 
20. VII 2016]. Obtenido en https://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2008/11/esquirolaje-voz-
dic-montoya-wsanguineti.pdf  
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servicios, siendo que dicho contrato de trabajo se encuentra con una fecha de 

extinción previamente dispuesta por el empleador en el contrato de trabajo”99.  

 

De lo cual se concluye que el contrato de trabajo sujeto a modalidad es la excepción 

a la regla general de contratación laboral, en donde las partes (trabajador-

empleador), acuerdan de manera voluntaria la temporalidad de la relación laboral, 

esto es, niegan ab initio la permanencia indefinida de la relación de trabajo, 

estipulando el término de la misma.   

 

La temporalidad de esta clase de contratos se basa en el principio de causalidad; 

es decir, para que la celebración del contrato sea válida, será necesaria la 

existencia de una estricta correspondencia entre la duración del contrato (temporal) 

y la naturaleza del mismo (temporal)100.  

 

En la misma línea de investigación, SANGUINETI indica que lo que ha de 

determinar que un contrato sea de duración determinada, no es la discrecionalidad 

de las partes, sino la naturaleza temporal del trabajo objeto de la relación laboral, 

esto es, el tipo de necesidad empresarial que por medio del contrato deberá 

atenderse. Por lo cual se recurrirá a esta clase de contratos cuando la labor que se 

tendrá que desarrollar, sea de alcance limitado en el tiempo101. 

 

Como bien se mencionó al inicio del presente apartado,  la normativa laboral 

prohíbe expresamente que el empleador recurra al ejercicio del esquirolaje externo 

con la finalidad de contrarrestar los efectos negativos que genera el ejercicio del 

derecho de huelga en cuanto a la productividad de la empresa; sin embargo, el 

empleador hace caso omiso a esta prohibición y, por el contrario, recurre a la 

celebración de contratos laborales sujetos a modalidad, con la intención que estos 

                                                
99JIMÉNEZ CORONADO, Ludmin; QUISPE CARLOS, Magdalena; FERNÁNDEZ HUAYTA, Carolina 
y PÉREZ CARRASCO, Katerine. Manuel Práctico Laboral del Régimen de la Actividad Privada, 
Lima, Instituto Pacífico Editores S.A.C., 2015, p. 19.  
100 Cfr. CASTILLO GUZMAN, Jorge; TOVALINO CASTRO, Fiorella; CADILLO PONCE, José; 
FLORES BUENDÍA, Renán; BELLEZA SALAZAR, Mariela; COLOMA CIEZA, Evelin y REID GIURIA, 
Rossanna. “Los contratos de trabajo sujetos a modalidad”, Revista de asesoría especializada, N° 
752, Febrero 2013, G1.   
101 Cfr. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Los contratos de trabajo de duración determinado, 2da 
ed., Lima, Editorial El Búho E.I.R.L., 2008, pp.  16-17.  
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nuevos trabajadores desarrollen las actividades que se dejaron de realizar, y de 

esta manera generar que la huelga ejercida por sus trabajadores no cause efectos 

negativos en la empresa. Estos contratos serán tratados a continuación.  

 

En primer lugar, tenemos a los contratos de naturaleza temporal (Contrato por inicio 

de nueva actividad, regulado en el artículo 57° de LPCL; Contrato por necesidad de 

mercado, regulado en el artículo 58° de la LPCL y el Contrato por reconversión 

empresarial, regulado en el artículo 59° de la LPCL).  

 

El contrato por inicio o incremento de actividad102: es celebrado para atender 

nuevas actividades de la empresa, entendiendo por ello, el inicio de una actividad 

productiva, como la posterior instalación o apertura de nuevos establecimientos, así 

como el incremento de las ya existentes. Además, el empleador recurre a esta 

modalidad ante la incertidumbre que implica para él, el lanzamiento de una nueva 

actividad, y de este modo eximirse de responsabilidad ante el posible fracaso 

empresarial, trasladando dicho riesgo del negocio hacia los trabajadores103.  

 

El contrato por necesidad de mercado104: opera en actividades ordinarias que 

forman parte de la actividad normal de la empresa; sin embargo, la necesidad del 

incremento productivo es solo transitoria, por ende, la variación de la demanda en 

                                                
102 Artículo 57° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato por Inicio o 

Incremento de Actividad.-  
El contrato temporal por inicio de una nueva actividad es aquél celebrado entre un empleador y un 
trabajador originados por el inicio de una nueva actividad empresarial. Su duración máxima es de 
tres años. Se entiende como nueva actividad, tanto el inicio de la actividad productiva, como la 
posterior instalación o apertura de nuevos establecimientos o mercados, así como el inicio de 
nuevas actividades o el incremento de las ya existentes dentro de la misma empresa. 
103 Cfr. GONZALES RAMÍREZ, Luis Álvaro. “Causa Objetiva de Contratación Temporal de trabajo. 
Caso especial de las modalidades de incremento o inicio de actividad y de necesidad de mercado”, 
Soluciones Laborales, N° 101, Mayo 2016, 30.   
104 Artículo 58° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato por Necesidades 

del Mercado.-  
El contrato temporal por necesidades del mercado es aquel que se celebra entre un empleador y un 
trabajador con el objeto de atender incrementos coyunturales de la producción originados por 
variaciones sustanciales de la demanda en el mercado aun cuando se trate de labores ordinarias 
que formen parte de la actividad normal de la empresa y que no pueden ser satisfechas con personal 
permanente. Este puede ser renovado sucesivamente hasta el término máximo establecido en el 
Artículo 74º de la presente Ley. En los contratos temporales por necesidades del mercado, deberá 
constar la causa objetiva que justifique la contratación temporal. Dicha causa objetiva deberá 
sustentarse en un incremento temporal e imprevisible del ritmo normal de la actividad productiva, 
con exclusión de las variaciones de carácter cíclico o de temporada que se producen en algunas 
actividades productivas de carácter estacional. 
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el mercado no puede ser satisfecho por el personal permanente de la empresa. 

Además, el incremento de la actividad empresarial debe ser imprevisible, es decir, 

repentino o irregular, lo cual lo diferencia de las actividades productivas de carácter 

estacional, puesto que esta se desarrolla de manera previsible105.  

 

El contrato por reconversión empresarial106: no implica un cambio en las actividades 

que la empresa realiza hacia el exterior (nuevos productos o servicios), sino más 

bien el de modificación en cuanto a la forma como ésta se organiza internamente 

para cumplir sus objetivos, admitiendo su celebración solo en los casos donde 

exista una verdadera reconversión, transformación o reestructuración empresarial.  

 

En segundo lugar tenemos a los Contratos de naturaleza accidental (Contrato 

ocasional, regulado en el artículo 60 de la LPCL; Contrato de suplencia, regulado 

en el artículo 61° de la LPCL y el Contrato de emergencia, regulado en el artículo 

62° de la LPCL). 

  

El contrato Ocasional107: presenta dos características, la primera de ellas referente 

a la temporalidad de las actividades, y la segunda, el carácter eventual que se 

deriva de su falta de correspondencia con la actividad normal de la organización 

productiva108. No obstante, lo decisivo en este contrato será el carácter no habitual 

de las actividades, debido a que la falta de habitualidad de la actividad a desarrollar 

es la que determinará su temporalidad.  

 

                                                
105 Cfr. ARCE ORTIZ, Guillermo Elmer. La Contratación Temporal en el Perú, Lima, Grijley E.I.R.L., 

2008, pp. 65-75.  
106 Artículo 59° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato por 

Reconversión Empresarial.-  
Es contrato temporal por reconversión empresarial el celebrado en virtud a la sustitución, ampliación 
o modificación de las actividades desarrolladas en la empresa, y en general toda variación de 
carácter tecnológico en las maquinarias, equipos, instalaciones, medios de producción, sistemas, 
métodos y procedimientos productivos y administrativos. Su duración máxima es de dos años. 
107 Artículo 60° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato Ocasional.- El 

contrato accidental-ocasional es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador para atender 
necesidades transitorias distintas a la actividad habitual del centro de trabajo. Su duración máxima 
es de seis meses al año. 
108 Cfr. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Los Contactos de Trabajo de Duración Determinada, op 

cit, pp. 49-52.  
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El contrato de suplencia109: conlleva a una solución idónea para el empleador y 

trabajador sustituido, es decir, el empleador contará con personal adicional, pero 

manteniendo a disposición del trabajador el puesto que ocupaba. 

 

El contrato de emergencia110: es aquel en el que el empleador celebra el contrato 

con un trabajador para que éste atienda las necesidades promovidas por caso 

fortuito o fuerza mayor111. “Lo que se pretende con esta modalidad contractual, es 

que la temporalidad dote de fuerza de trabajo suficiente a la empresa, con el fin de 

revertir los perjuicios causados por sucesos extraños al ejercicio de la actividad de 

la empresa”112, de modo que no solo será necesario la existencia de suceso pasible 

de ser considerado como un caso fortuito o fuerza mayor, sino, que dicho suceso 

dé lugar a una situación de emergencia empresarial, la cual será afrontada por 

medio de la contratación temporal de nuevos trabajadores.  

 

Y finalmente, los Contratos para obra o servicio (Contrato para obra determinada o 

servicio específico, regulado en el artículo 63° de la LPCL; el Contrato intermitente, 

regulado en los artículos 64°, 65° y 66° de la LPCL, y el Contrato de temporada, 

regulado en los artículos 67°, 68°, 69°, 70° y 71° de la LPCL)113.  

 

                                                
109 Artículo 61° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato de Suplencia.-  

El contrato accidental de suplencia es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador con el 
objeto que éste sustituya a un trabajador estable de la empresa, cuyo vínculo laboral se encuentre 
suspendido por alguna causa justificada prevista en la legislación vigente, o por efecto de 
disposiciones convencionales aplicables en el centro de trabajo. Su duración será la que resulte 
necesaria según las circunstancias. En tal caso el empleador deberá reservar el puesto a su titular, 
quien conserva su derecho de readmisión en la empresa, operando con su reincorporación oportuna 
la extinción del contrato de suplencia. En esta modalidad de contrato se encuentran comprendidas 
las coberturas de puestos de trabajo estable, cuyo titular por razones de orden administrativo debe 
desarrollar temporalmente otras labores en el mismo centro de trabajo. 
110 Artículo 62° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato de Emergencia.-  

El contrato de emergencia es aquel que se celebra para cubrir las necesidades promovidas por caso 
fortuito o fuerza mayor coincidiendo su duración con la de la emergencia. 
111 Cfr. GONZÁLES RAMÍREZ, Luis Álvaro; DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo, Desnaturalización 
en las relaciones laborales. Situaciones de simulación y fraude en los contratos de trabajo, 
tercerización, intermediación, modalidades formativas y otros, Lima, Editorial El Búho, 2010, p. 48.  
112 ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo. Derecho Individual del trabajo en el Perú. Desafíos y deficiencias, 

2da ed., Lima, Palestra Editores, 2013, pp. 188-189.  
113 Cfr. CASTILLO GUZMÁN, Jorge; BELLEZA SALAZAR, Mariela; COLOMA CIEZA, Evelin; REID 
GIURIA, Rossanna y VARGAS RASCHIO, Tino. Compendio de Derecho Laboral Peruano, Lima, 
Ediciones Caballero Bustamante, 2010, pp. 60-64. 
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El contrato para obra determinada o servicio específico114: implica que la prestación 

del trabajador se vincula directamente a la realización de una obra o servicio. 

Además, su celebración no procede para la realización de cualquier clase de 

actividad específica y determinada, sino, de aquellas tareas que formen parte de la 

actividad habitual u ordinaria de la empresa, y que tengan una naturaleza limitada 

en el tiempo.  

En cuanto a su duración, la Corte Suprema, mediante la Casación N° 1809-2004-

Lima, ha pronunciado que para efectos de éste contrato, el plazo máximo de 

duración será de ocho años115.  

 

El contrato intermitente116: implica que las laborales se desarrollarán intercalando 

periodos de trabajo y de inactividad. Asimismo, dado que sus necesidades no son 

de naturaleza temporal, sino permanente pero discontinua, el legislador brinda  la 

posibilidad de que estos contratos puedan celebrarse de manera reiterada con el 

mismo trabajador, adoptando un derecho preferencial en la contratación. Esta 

posibilidad implica que el vínculo laboral no se extinga a la conclusión de cada 

periodo de actividad, sino que se suspenda, reanudando sus efectos al iniciarse 

una nueva actividad117.  

 

El contrato de temporada118: implica que los trabajadores llevarán a cabo 

actividades tendientes a satisfacer necesidades propias del giro de la empresa, 

                                                
114 Artículo 63° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato para Obra 
Determinada o Servicio Específico.-  
Los contratos para obra determinada o servicio específico, son aquéllos celebrados entre un 
empleador y un trabajador, con objeto previamente establecido y de duración determinada. Su 
duración será la que resulte necesaria. En este tipo de contratos podrán celebrarse las renovaciones 
que resulten necesarias para la conclusión o terminación de la obra o servicio objeto de la 
contratación. 
115 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Los Contrato de Trabajo y otras instituciones del Derecho 
Laboral, Lima, Editorial El Búho, 2008, p. 79.  
116 Artículo 64° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato Intermitente.-  

Los contratos de servicio intermitente son aquellos celebrados entre un empleador y un trabajador, 
para cubrir las necesidades de las actividades de la empresa que por su naturaleza son 
permanentes pero discontinuas. Estos contratos podrán efectuarse con el mismo trabajador, quien 
tendrá derecho preferencial en la contratación, pudiendo consignarse en el contrato primigenio tal 
derecho, el que operará en forma automática, sin necesidad de requerirse de nueva celebración de 
contrato o renovación.  
117 Cfr. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Los Contactos de Trabajo de Duración Determinada, 

op cit, pp. 81-84. 
118 Artículo 67° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.- Contrato de Temporada.-  
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pero que se cumplen solo en determinadas épocas del año, y que se repiten en 

forma equivalente. Es decir, se caracteriza por su regularidad, la cual no solo se 

vincula con las actividades a realizar, que tendrán que ser similares, sino, con los 

periodos en que estas son requeridas, las cuales deberán iniciarse en la misma 

época del año y tener una duración semejante, y con la intensidad de las 

necesidades de fuerza de trabajo a cubrir en cada caso, que deberá ser igualmente 

análoga119.  

 

Habiendo desarrollado de manera precisa las diversas modalidades de 

contratación laboral a plazo determinado, pasaremos a indicar cómo es que se 

vulnera el derecho de huelga, a través de ellas.  

 

Como se sabe, la normativa laboral prohíbe de manera expresa que el empleador 

recurra a las modalidades de contratación laboral que acabamos de desarrollar, 

con la intención de sustituir a su personal huelguista por personal ajeno a la 

empresa, puesto que dicho comportamiento involucraría una afectación al derecho 

de huelga de los trabajadores que decidieron ejercerlo.  

 

Sin embargo, no solo resulta incorrecto el hecho de que el empleador contrate a 

trabajadores ajenos a la empresa para que estos desarrollen las actividades que 

dejó de realizar el personal huelguista y de esta manera minorar las consecuencias 

perjudiciales que acarrea su ejercicio en la producción empresarial, sino, la causa 

objetiva que el empleador tendría que estipular en el contrato de trabajo sujeto a 

modalidad. 

 

Al respecto, la doctrina manifiesta que el requisito fundamental para contratar 

personal a plazo fijo será señalar en el contrato la causa objetiva, para así cumplir 

con el principio de causalidad, el cual implica que las necesidades empresariales 

de carácter permanente deben ser cubiertas a través de contratos a plazo 

                                                
El contrato de temporada es aquel celebrado entre un empresario y un trabajador con el objeto de 
atender necesidades propias del giro de la empresa o establecimiento, que se cumplen sólo en 
determinadas épocas del año y que están sujetas a repetirse en períodos equivalentes en cada ciclo 
en función a la naturaleza de la actividad productiva. 
119 Cfr. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Los Contactos de Trabajo de Duración Determinada, op 
cit, pp. 88-89.  
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indefinido, mientras que las necesidades de carácter temporal, serán cubiertas por 

medio de contratos laborales a plazo fijo120.  Asimismo, el Tribunal Constitucional 

ha remarcado la obligación que tiene el empleador de consignar en el contrato de 

trabajo la causa objetiva de la contratación modal, lo cual obedece al principio de 

causalidad. Este principio debe interpretarse en el sentido de que para poder 

contratar de forma temporal debe establecerse una cláusula contractual que 

mencione la causa objetiva, es decir, cuál es el fundamento que justifica la 

utilización de la modalidad contractual temporal121.  

 

De ello resulta necesario admitir que el empleador, al contratar personal para que 

suplan a los trabajadores huelguistas, no podría especificar en sus contratos de 

trabajo, específicamente en la causa objetiva, que el motivo por el cual los está 

contratando es para suplir a su personal huelguista y por ende realicen las 

actividades que sus trabajadores en huelga dejaron de realizar. Lo cual apunta 

hacia la conclusión de que no existiría una causa objetiva real para contratar 

personal bajo la modalidad de contratación laboral a plazo fijo.  

 

A manera de síntesis, se puede indicar que el empleador está afectando el derecho 

de huelga de los trabajadores, pues al contratar personal externo a la empresa a 

través de un contrato de trabajo sujeto a modalidad para que suplan al personal 

huelguista, está generando que este derecho no despliegue uno de sus efectos 

principales, el cual es, la paralización de la producción de la empresa.  

En otras palabras, vacía de contenido al derecho de huelga, ocasionado que los 

trabajadores ya no quieran ejercer de manera posterior este derecho, pues el 

empleador no solo se mantendrá indiferente ante su ejercicio, sino, ante la 

posibilidad de brindar una solución a la controversia, debido a que por medio de 

estos contratos podrá superar fácilmente el detrimento en la actividad productiva.  

                                                
120 Cfr. EGÚSQUIZA PALACÍN, Beatty. “Causa Objetiva: Requisito indispensable de los contratos 
de trabajo a plazo fijo”, Actualidad Empresarial, N° 229, Abril 2011, VI-9.  
121 Cfr. ATAHUAMAN SUMARÁN, Clotilde. “La cláusula de causa objetiva en los contratos sujetos a 
modalidad: a propósito de la desnaturalización del contrato modal”, Actualidad Empresarial, Nº 269, 
Diciembre 2012, VI-9.  
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a.1.1) Casuística.  
a.1.1.1) CASO NESTLÉ PERÚ 

 

Datos Generales: 

 Empresa Inspeccionada: Nestlé Perú S.A.   

 Orden de Inspección: N° 18136-2008-MTPE/2/12.3. 

 Acta de Infracción: N° 2752-2008. 

 Resolución Sub Directoral: N° 171-2009-MTPE/2/12.320 (31/03/09). 

 Resolución Directoral: N° 344-2009-MTPE/2/12.3 (17/04/09).  

Resumen: 

Con fecha treinta y uno de marzo del año dos mil nueve, la Segunda Sub Dirección 

de Inspección Laboral emitió un pronunciamiento como consecuencia del Acta de 

Infracción  N° 2752-2008, a raíz de las actuaciones de inspección desarrolladas en 

la empresa Nestlé Perú S.A., investigación que concluyó con la propuesta de 

sanción por parte de los inspectores de trabajo actuantes al encontrar en la 

conducta del empleador afectaciones a la libertad sindical, referida a la realización 

de actos que impiden el libre ejercicio del derecho de huelga, por medio de la 

sustitución de trabajadores en huelga mediante la contratación directa a través de 

contratos sujetos a modalidad, resultando afectados 109 trabajadores afiliados al 

Sindicato único Nacional de Trabajadores de la inspeccionada.  

 

Análisis de los hechos. 

En primer lugar, destaca en la Resolución Sub Directoral la distinción que se 

efectúa, puesto que lo que se busca es determinar si la contratación de personal 

realizada tuvo como finalidad el reemplazo de trabajadores que se encontraban en 

huelga, o si se trató de una contratación de personal bajo el derecho de libertad de 

empresa. 

De acuerdo a los hechos descritos por los inspectores actuantes, la huelga fue 

convocada con fecha 17 de octubre de 2008 mediante recurso en el cual se 

indicaba que la misma se materializaría el día 28 de octubre de 2008. 

Con fecha 20 de octubre de 2008, mediante Auto Sub Directoral s/n, la Sub 

Dirección de Negociaciones Colectivas del Ministerio de Trabajo emitió 
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pronunciamiento acreditando el cumplimiento de los requisitos señalados en el 

artículo 73 del TUOLRCT, así como del artículo 65° de su reglamento, 

produciéndose los efectos señalados en el artículo 77 de la LRCT. 

Con fecha 28 de octubre de 2008, la Dirección de Prevención y Solución de 

Conflictos del Ministerio de Trabajo, emite el Auto Directoral N° 157-2008-

MTPE/2/12.2 por el cual se confirmó el Auto Sub Directoral s/n de fecha 20 de 

octubre de 2008 que declaró el cumplimiento de los requisitos exigidos en el artículo 

73 del TUOLRCT. 

De acuerdo a los hechos constatados en la inspección, la empresa contrató 

personal, al cual se encontró realizando las labores del personal que se encontraba 

en huelga, siendo importante indicar que los trabajadores fueron contratados con 

fecha 20 de octubre de 2008.  

Habiéndose comunicado a la empresa con fecha 17 de octubre de 2008 la medida 

de fuerza que se iniciaría el 28 de octubre, resulta sencillo inferir que la empresa 

contrató personal teniendo pleno conocimiento de los puestos que quedarían 

vacantes, siendo en ellos en donde se decidió efectuar las contrataciones del nuevo 

personal. 

No obstante, la empresa señaló en su recurso de descargo que dichas 

contrataciones realizadas bajo la modalidad de incremento de actividad se debieron 

a razones productivas, sin llegar a probar con documento fehaciente dicho 

supuesto. Además indicó que realiza servicios esenciales, razón por la cual no 

podía afectarse su actividad, lo cual no es verdad, toda vez que siendo sus 

actividades de fabricación y comercialización de productos alimenticios, éstas no 

se encuentran contempladas en el artículo 83 del Reglamento del TUOLRCT.  

Por estas consideraciones, es que la Sub Dirección resolvió aplicar en parte la 

multa propuesta por los inspectores.  

Sin embargo, dicha resolución fue apelada por la empresa inspeccionada, siendo 

resuelto dicho recurso mediante la Resolución Directoral N° 344-2009-mtpe/2/12.3, 

en los siguientes términos: 

La empresa inspeccionada señaló en su recurso impugnatorio que la Autoridad 

Administrativa de Trabajo se equivocó al considerar como infracción el hecho de 

que la empresa continúe con el desarrollo de su actividad productiva, pues de 

acuerdo al artículo 77 inciso a) del TUOLRCT, no existe obligación de paralizar las 
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actividades; además que el personal contratado fue bajo la modalidad de 

incremento de actividad y necesidad de mercado. 

Los hechos alegados por la empresa no desvirtuaron las constataciones 

efectuadas, en tanto que la infracción se ha configurado no por el hecho que las 

actividades productivas hayan continuado desarrollándose, sino que por medio de 

las inspecciones desarrolladas se logró determinar que se produjo la contratación 

de 11 trabajadores bajo la modalidad de incremento de actividad y necesidad de 

mercado, los mismos que desarrollaron labores en las zonas de conflicto, 

sustituyendo a los trabajadores huelguistas.  

Bajo estos argumentos es que la Dirección de Inspección Laboral resolvió confirmar 

la resolución apelada.  

 

Reflexión final. 

Como se ha indicado en el análisis del presente caso, la empresa Inspeccionada 

Nestlé Perú S.A., contrató personal con anterioridad al inicio de la huelga, esto es, 

el 20 de octubre de 2008, y la huelga inició el 28 de octubre de 2008. De acuerdo 

a las verificaciones efectuadas en la inspección, la empresa tomó conocimiento de 

la medida de fuerza que acatarían los trabajadores el 17 de octubre del referido 

año, y se entiende también que las contrataciones realizadas por el empleador 

fueron para ocupar los puestos dejados por los trabajadores huelguistas; ésta 

contratación  de personal fue bajo la modalidad de incremento de actividad y 

necesidad de mercado, sin embargo la empresa no pudo acreditar la causa objetiva 

de dichas contrataciones; a parte de ello, la empresa señaló que las actividades 

que realizan pertenecen al rubro de servicios esenciales (fabricación y 

comercialización de productos alimenticios), pero esta actividad no se encuentra 

dentro del rubro; ello permite arribar a la conclusión de que en el presente caso se 

ha producido la afectación del derecho de huelga mediante la contratación de 

personal, para disminuir los efectos de la huelga.  

 

a.1.1.2) CASO AJEPER 

Datos Generales: 

 Empresa Inspeccionada: AJEPER.  

 Orden de Inspección: N° 2850-2013-MTPE/1/20.4. 
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 Acta de Infracción: N° 2235-2013-MTPE/1/20.4. 

 Resolución Sub Directoral: N° 1060-2013-MTPE/1/20.43 (18/10/13). 

 Resolución Directoral: N° 146-2014-MTPE/1/20.43 (26/03/14).  

 

Resumen: 

El presente caso tiene que ver con las actuaciones inspectivas originadas a raíz de 

la medida de huelga indefinida llevada a cabo por el Sindicato Nacional de 

Trabajadores de Bebidas y Afines – SINTRABVA, a partir del 12 de febrero de 2013, 

en donde se verificó la existencia de sustitución de trabajadores en huelga por parte 

de la empresa inspeccionada, a través de la contratación de personal. Ello generó 

de parte de los inspectores actuantes la propuesta de multa a través del Acta de 

Infracción N° 2235-2013, la misma que fuera notificada a la empresa 

inspeccionada, lo cual conllevó a que presentara su descargo respectivo, 

emitiéndose posteriormente la Resolución Sub Directoral que ratifica la propuesta 

de multa de la inspección, siendo ello el motivo de apelación por parte de la 

empresa, para que finalmente se emitiera la Resolución Directoral que confirmó la 

multa impuesta en primera instancia.  

 

Análisis de los hechos: 

Conforme se hace referencia en la Resolución Sub Directoral N° 1060-2013-

MTPE/1/20.43, la empresa inspeccionada presentó su descargo dentro del plazo 

otorgado por la Autoridad Administrativa de Trabajo, y en su recurso contradijo la 

propuesta de multa presentada por los inspectores actuantes, alegando respecto 

de los hechos referidos a la sustitución de trabajadores lo siguiente: 

Que, respecto de la contratación de personal con el fin de cubrir puestos de los 

trabajadores huelguistas, señala que las contrataciones realizadas por la empresa 

se debieron a períodos de alta demanda (incremento de actividad), las mismas que 

fueron previstas con la suficiente antelación, indicando que los doce trabajadores 

contratados fueron notificados con anterioridad a la notificación de la Resolución 

Directoral General N° 7-2013-MTPE/2/14 de fecha 22 de febrero de 2013, mediante 

la cual se declaró la procedencia de la medida de fuerza.  
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Habiéndose emitido el correspondiente descargo por parte de la empresa 

inspeccionada, la Autoridad Administrativa del Trabajo a través de la Tercera Sub 

Dirección de Inspección, en el Expediente Sancionador N° 2682-2013-

MTPE/1/20.43, emitió la Resolución Sub Directoral N° 1060-2013-MTPE/1/20.43, 

en la cual se estableció lo siguiente: 

Que, las inspectoras actuantes constataron que el Sindicato dio inicio a la huelga 

indefinida a partir del 12 de febrero de 2013, la misma que fue comunicada a la 

empresa inspeccionada el 01 de febrero del mismo año, declarándose procedente 

a través del Director General de Trabajo. Sin embargo, pese a ser declarada 

procedente, las inspectoras advirtieron que los días 25, 26 y 28 de febrero, al 

realizar un recorrido por las diferentes áreas de producción de la planta de 

Huachipa, encontraron a trabajadores nuevos, es decir, recién contratados, quienes 

ocupaban los puestos de los trabajadores huelguistas. 

De ello se pudo advertir, que pese haber sido declarada la procedencia de la 

huelga, la empresa inspeccionada contrató trabajadores nuevos, quienes iniciaron 

labores durante el periodo de huelga, lo cual contravino al derecho de huelga de 

los trabajadores que lo ejercieron. 

Que, si bien la empresa indicó que los trabajadores habían sido contratados con 

una planificación anterior o que no hubieran asumido las funciones de los 

huelguistas, ello solo constituyó un dicho de parte, puesto que no fue sustentado 

mediante documento probatorio. 

La empresa inspeccionada interpuso recurso de apelación, lo cual motiva el 

pronunciamiento de la Dirección de Prevención y Solución de Conflictos de fecha 

26 de marzo de 2014, a través de la Resolución Directoral N° 146-2014-

MTPE/1/20.2, el cual resolvió de la siguiente manera: 

La empresa inspeccionada señalo que la Tercera Sub Dirección incurrió en error al 

sancionarla por la infracción referida al derecho de huelga, sin embargo, en 

aplicación del convenio N° 87 de la OIT, se ha reconocido en múltiples ocasiones 

que el derecho de huelga es un derecho fundamental de los trabajadores, y es 

entendido como un dejar de hacer, en tanto implica el cese temporal de las labores 

de los trabajadores, por ende en ningún caso las labores desarrolladas por los 

trabajadores en huelga deben ser encargadas a otro personal no comprendido en 

el ámbito de dicha medida de fuerza, puesto que ello enervaría sus efectos.  
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Al haber contratado personal para desarrollar las funciones del personal huelguista, 

se constató la infracción normativa sociolaboral, ya que dicha contratación 

vulneraba el derecho de huelga de los trabajadores, por lo cual se confirmó la 

sanción impuesta por el inferior jerárquico. 

Reflexión Final. 

Como se indicó en el análisis del presente caso, la empresa inspeccionada recurrió 

al esquirolaje externo, esto se pudo constatar a raíz de las actuaciones inspectivas 

realizadas por los inspectores, quien corroboraron la contratación de personal ajeno 

a la empresa, con la finalidad de realizar las labores dejadas de ejecutar por el 

personal huelguista, además la empresa no logró justificar de manera válida este 

hecho, por ende se acreditó fehacientemente la vulneración a la normativa 

sociolaboral.  

 

b) Contratación Laboral Indirecta 
 

A raíz de las transformaciones económicas, tecnológicas y de organización que se 

han producido en el ámbito laboral, se ha generado una modificación en los 

mercados de trabajo, puesto que se ha dejado atrás el clásico esquema de 

subordinación patrón-empleador, orientándose a nuevas formas de utilización de la 

mano de obra.  

 

Es por ello que se ha producido un cambio en cuanto al clásico modelo de “una 

empresa, un empleador”, para adoptar modelos laborales cuyas relaciones se 

producen entre una pluralidad de empresas y unos trabajadores, las mismas que si 

bien son independientes, evidencian claramente una simetría, pues si bien los 

trabajadores se encuentran en una situación de subordinación respecto de la 

empresa principal o usuaria, éstas no ocupan formalmente la posición de 

empleadora. Éste fenómeno organizativo es denominado descentralización 

productiva122.  

 

                                                
122 PUNTRIANO ROSAS, César. Los efectos de la Subcontratación en las Relaciones Laborales. 
Análisis de la Responsabilidad Solidaria como Mecanismo de Tutela [Ubicado el 13 IV. 2017]. 
Obtenido en http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/13168/13781  
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 Al respecto, la descentralización productiva es una forma de“ […] organización del 

proceso de elaboración de bienes o de prestación de servicios para el mercado final 

de consumo, en virtud de la cual una empresa -que denominaremos empresa 

principal- decide no realizar directamente a través de sus medios materiales y 

personales ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de 

consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas o personas 

individuales -que llamaremos empresas auxiliares-, con quienes establece 

acuerdos de cooperación de muy diverso tipo”123. Dicho de manera breve, la 

descentralización productiva implica que la empresa principal o usuaria, opte por 

no realizar el conjunto del ciclo productivo con sus propios trabajadores, derivando 

parte de su actividad a otras entidades empresariales autónomas.  

 

En efecto, el modelo centralizado de empresa, basado no solo en el control directo 

y activo de todo el ciclo productivo en una sola entidad, sino en un esquema lineal 

de trabajador-empleador, se adaptó a las nuevas exigencias del mercado, 

fundamentándose en una descentralización productiva. Asimismo es importante 

señalar que una de las maneras en las cuales las empresas ponen en práctica la 

descentralización productiva, es a través de la subcontratación124, la cual 

comprende dos figuras, siendo la primera de ellas, la intermediación o 

subcontratación de mano de obra; y la segunda, la tercerización o subcontratación 

de la producción de bienes y servicios125.  

 

A pesar de que la intermediación y tercerización laboral son dos supuestos de 

contratación laboral indirecta en donde la empresa principal o usuaria delega la 

realización de una actividad a otra empresa, ello no quiere decir que nos 

encontremos ante dos modalidades semejantes, sino que cada una presentará 

características particulares que las diferencien entre sí.  

                                                
123 CRUZ VILLALÓN, Jesús. Derecho Del Trabajo (En Sus Dimensiones Individuales Y Colectivas) 
y Descentralización Productiva. XVIII Congreso Mundial De Derecho Del Trabajo Y De La Seguridad 
[ubicado el 27. XI 2016]. Obtenido en http://islssl.org/wp-content/uploads/2013/01/SpainSpanish-
Villalon.pdf 
124 Cfr. UGAZ OLIVARES, Mauro. “El régimen de la subcontratación (Tercerización) de servicios en 

el Perú”, en Temas centrales del Derecho del Trabajo del Siglo XXI, Ara Editores, 2009, pp. 177-
201.  
125 Cfr. VILLAVICENCIO RÍOS, Alfredo. “La Intermediación Laboral Peruana: Alcances (no todos 
apropiados) y régimen jurídico”, en Ius Veritas, N° 29, 2004, Lima, pp. 143-156.  
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La intermediación laboral se caracteriza por el destaque de personal a la empresa 

usuaria para el desarrollo de actividades temporales, complementarias o de 

especialización, además las facultades de dirección y fiscalización serán ejercidas 

por la empresa usuaria, mientras que la empresa intermediadora mantendrá la 

facultad sancionadora.  

Por su parte, la tercerización laboral implicará que la empresa principal delegue el 

desarrollo de sus actividades a la empresa tercerizadora, sin embargo, ya no se 

limitará a un simple destaque o provisión de trabajadores, sino que se desarrollará 

un servicio integral, donde los trabajadores estarán bajo la exclusiva subordinación 

de la empresa tercerizadora.  

 

Por otro lado, cabe resaltar que en diversas ocasiones el empleador recurre a la 

contratación laboral indirecta (intermediación y tercerización laboral) para impedir 

que los efectos de la huelga puedan generar un menoscabo económico a la 

empresa. Estos supuestos serán desarrollados a continuación.  

b.1) Intermediación Laboral. 
 

La intermediación laboral se encuentra regulada en la Ley N° 27626, y en el Decreto 

Supremo N° 003-2002-TR. Esta modalidad de contratación laboral puede ser 

definida como aquella figura jurídica en la cual una empresa denominada 

intermediadora y otra denominada empresa usuaria, celebran un contrato de 

locación de servicios, por medio del cual, la empresa intermediadora desplaza o 

destaca personal a la empresa usuaria, con la finalidad de desarrollar ciertas 

actividades. En otras palabras, la intermediación laboral puede ser definida como 

aquella provisión de trabajadores de una empresa intermediadora, para que estos 

presten sus servicios bajo la dirección de la empresa usuaria126.  

 

De modo semejante, se puede indicar que es un mecanismo por el cual la empresa 

usuaria, requiere y por tanto contrata los servicios de otra empresa, denominada 

                                                
126 Cfr. CASTILLO GUZMÁN, Jorge. “La Intermediación y tercerización laboral”. Asesoría Laboral. 
Revista especializada en derecho del trabajo, seguridad social y recursos humanos, N° 260, Agosto 
2012, 3.  
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intermediadora, a efectos de desarrollar una actividad o servicio externo, es decir, 

servicios temporales (suplencia y ocasional), servicios complementarios 

(actividades auxiliares de seguridad, vigilancia, limpieza, etc), o servicios 

especializados (actividades complementarias que exigen conocimientos técnicos o 

científicos), destacando a su personal para que desarrolle la actividad 

intermediadora en el centro de trabajo de la empresa usuaria127.   

 

De ahí que la intermediación laboral tenga como finalidad que la empresa usuaria 

se centre en actividades definitivas pues, ante la necesidad temporal de mano obra 

para cubrir actividades principales o complementarias al interior de la empresa, 

establecerá una conexión con la empresa intermediadora, para que sea ésta quien 

le provisione el personal necesario para tales efectos, pero bajo su subordinación. 

En ese sentido, la naturaleza de la intermediación laboral involucrará la provisión 

temporal de trabajadores de la empresa intermediadora a la empresa usuaria que 

necesita temporalmente de su labor, y que será ésta última quien ejerza 

subordinación sobre los trabajadores destacados. En suma, la temporalidad y 

subordinación, constituirán la dualidad estructural que dote de calidad 

intermediadora a la mera provisión de mano de obra128. 

 

Asimismo, estamos ante la presencia de relaciones triangulares, en la que una 

empresa celebra un contrato civil con otra para proporcionarle trabajadores, los 

cuales estarán bajo la dirección y fiscalización de la empresa usuaria; sin embargo, 

el poder sancionador será conservado por la empresa suministradora de la mano 

de obra. De ahí que deba arribarse a la conclusión de que estemos ante la 

presencia de dos empleadores, uno formal y el otro real.  

 

Por consiguiente, la intermediación laboral presenta dos características 

particulares. En primer lugar, la presencia de dos empleadores, uno formal y otro 

real. El formal será el empleador de la empresa intermediadora, con quien el 

                                                
127 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge; VINATEA RECOBA, Luis. Sistema integral de información 
para jefes de recursos humanos, asesores legales, administradores y gerentes, en Soluciones 
Laborales N° 5, 26.  
128 Cfr. TORRES TAFUR, Cristina Nélida. “Desnaturalización de la Intermediación Laboral ¿Resulta 
determinante la Ejecución de Actividades Principales de la Empresa Usuaria?”. Revista de 
Investigación Jurídica IUS, N° 04, Año II, 3-4.  
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trabajador destacado mantendrá un vínculo laboral, además de la facultad 

disciplinaria. Y el real, será el empleador de la empresa usuaria, quien ejercerá la 

facultad de dirección y fiscalización129.  

 

Y en segundo lugar, una relación trilateral. “En las actividades de intermediación, 

en principio, puede verificarse la existencia de dos relaciones formales: entre la 

empresa usuaria y la empresa de servicios, y entre ésta última y el trabajador 

destacado. Sin embargo, en la práctica, estas dos relaciones, implican la necesaria 

existencia de vínculo jurídico real entre la empresa usuaria y el trabajador 

destacado, quien se mantiene bajo su poder de dirección”130; por lo tanto, si bien 

desde una perspectiva formal, existen dos contratos independientes (contrato civil, 

celebrado entre la empresa usuaria y la empresa intermediadora; y un contrato de 

trabajo, celebrado entre la empresa intermediadora y el trabajador), no puede 

desconocerse el hecho de existir una vinculación entre la empresa usuaria y el 

trabajador destacado, que nace como consecuencia del cumplimiento de las 

labores en las instalaciones de la empresa usuaria, bajo la dirección y supervisión 

de ésta. Por ende, en el plano jurídico, existirá una relación bilateral, pero en la 

práctica, una relación trilateral.  

 

Por otra parte, cabe indicar que la intermediación laboral solo procederá cuando 

medien supuestos de temporalidad, complementariedad o especialización, además 

los trabajadores destacados a la empresa usuaria no podrán prestar servicios que 

implique la ejecución permanente de la actividad principal de la empresa usuaria131. 

Estos supuestos se desarrollarán de manera sucinta en líneas infra.   

 

En cuanto a las actividades temporales, el destaque de personal de la empresa 

intermediadora a la empresa usuaria, obedecerá a una necesidad transitoria para 

                                                
129 Cfr. NEVES MUJICA, Javier. Derecho y Sociedad. Intermediación Laboral: Agencias de 
Colocación y Empresas de Servicios [Ubicado el 14 IV. 2017]. Obtenido en 
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/14354/14969  
130 TORRES TAFUR, Cristina Nélida. “Desnaturalización de la Intermediación Laboral ¿Resulta 

determinante la Ejecución de Actividades Principales de la Empresa Usuaria?”, op cit, p. 9.  
131 Cfr. MARTÍNEZ ISUIZA, Benjamín; EFFIO PEREDA, Fernando. Tratado Laboral 2011, Lima, 
Entrelíneas S.R.L., 2011, pp. 413-417.  
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realizar actividades principales o complementarias132, puesto que si la empresa 

usuaria necesitara personal en forma permanente, la contratación laboral sería a 

plazo indeterminado. Efectivamente, dado que la actividad a desarrollar puede ser 

principal o complementaria pero en forma temporal, es que el artículo 11 inciso 1133 

de la Ley N° 27626, ha precisado que la intermediación de actividades temporales 

solo podrá prestarse a través de contratos de naturaleza ocasional y de suplencia, 

ya que en ambos supuestos se mantiene la temporalidad de la actividad.  

 

Por lo cual, el destaque de los trabajadores será temporal, independientemente de 

que las actividades a desarrollar tengan carácter principal o complementario; es 

decir, la temporalidad del destaque de trabajadores estará determinado por la 

necesidad transitoria de la empresa usuaria y no por el tipo de actividad134.  

 

Con respecto a las actividades complementarias, la empresa intermediadora 

destaca trabajadores a la empresa usuaria, para que sus trabajadores desarrollen 

actividades accesorias o no vinculadas al giro principal del negocio, es decir, cuya 

ausencia no interrumpe la actividad empresarial. Entre ellas tenemos: a las 

actividades de vigilancia, mensajería externa, limpieza, etc135.  

 

Y por último, las actividades especializadas, que consisten en prestar servicios de 

alta especialización, pero de carácter auxiliar, es decir, no vinculado a la actividad 

                                                
132 Al respecto, la doctrina ha señalado que por Actividad Principal se entiende a aquella actividad 

que es consustancial al giro del negocio, sin cuya ejecución se afectaría o interrumpiría el 
funcionamiento y desarrollo de la empresa. Mientras que, por Actividad Complementaria, se 
entiende a aquella que es de carácter auxiliar, no vinculada a la actividad principal, y por ende, su 
ausencia o falta de ejecución no interrumpiría la actividad principal, como por ejemplo: actividades 
de vigilancia, mensajería externa, limpieza, etc. Ver: Cfr. BERNUY ÁLVAREZ, Oscar. Tratado de la 
Nueva Legislación Laboral, Lima, Pacífico Editores S.A.C., 2010, pp. 167-168.  
133 Artículo 11 inciso 1 de la Ley que Regula la Actividad de las Empresas Especiales de 
Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores.- Las empresas de servicios temporales son 
aquellas personas jurídicas que contratan con terceras denominadas usuarias para colaborar 
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante el destaque de sus trabajadores para 
desarrollar las labores bajo el poder de dirección de la empresa usuaria correspondientes a los 
contratos de naturaleza ocasional y de suplencia previstos en el Título II del Texto Único Ordenado 
del Decreto Legislativo Nº 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por 
Decreto Supremo Nº 003-97-TR. 
134 Cfr. TORRES TAFUR, Cristina Nélida. “Desnaturalización de la Intermediación Laboral ¿Resulta 

determinante la Ejecución de Actividades Principales de la Empresa Usuaria?”, op cit, 11-12.  
135 Cfr. GARCÍA MANRIQUE, Álvaro; DE LAMA LAURA, Manuel; QUIROZ ESLADO, Luis. Manual 
de Contracción Laboral. Análisis legal, doctrinario y jurisprudencial, Editorial El Búho, Lima 2016, p. 
130.  
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principal de la empresa, sin embargo, se exige un alto nivel de conocimientos 

técnicos y científicos, tales como mantenimiento y saneamiento especializados, 

para lo cual se destaca el personal a la empresa usuaria136.  

 

La doctrina ha señalado que no se encuentra de acuerdo con la inclusión de estas 

dos últimas actividades en el campo de la intermediación laboral, puesto que en 

ambas se desplaza los dos términos característicos de la actividad intermediadora: 

la temporalidad y la subordinación. Dado que nada impide que las actividades 

desarrolladas por los trabajadores de la empresa intermediadora en la empresa 

usuaria sean de naturaleza permanente, y además porque los trabajadores 

destacados estarán bajo el poder de dirección de la empresa intermediadora, no 

cumpliéndose así con el desdoblamiento del empleador137.  

 

Por su parte, ARCE ORTIZ indica, que la Ley N° 27626 ha realizado una extensión 

en su ámbito de aplicación, adoptando como supuestos de intermediación laboral, 

no solo a las empresas de servicios temporales, sino, a las empresas de servicios 

complementarios y especializados, a pesar de que en estos el poder de dirección, 

y consecuente subordinación, sea ejercida por la empresa intermediadora y no por 

la empresa usuaria138.  

 

En otro aspecto, tenemos que el artículo 8 inciso 1139 de la Ley N° 27626, señala 

que “La empresa usuaria no podrá contratar a una empresa de servicios o 

                                                
136 Cfr. Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo. Intermediación Laboral [Ubicado el 13 IV. 

2017]. Obtenido en 
http://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/informacion/TRABAJADORES/INF_INTERMEDIACION_LA
BORAL.pdf  
137 Cfr. TORRES TAFUR, Cristina Nélida. “Desnaturalización de la Intermediación Laboral ¿Resulta 

determinante la Ejecución de Actividades Principales de la Empresa Usuaria?”, op cit, 16. Véase: 
“Por tanto, puede advertirse que ninguna de estas dos últimas actividades expuestas encaja en el 
paradigma de la intermediación laboral. En ambas se desplaza la temporalidad y la subordinación 
como criterio dual para la existencia de una actividad intermediadora, no se cumple con el 
desdoblamiento del empleador que es esencial en la intermediación laboral. Se incluyen actividades 
complementarias y de especialización que en nada contemplan el requisito de temporalidad propio 
de esta dinámica empresarial”. 
138 Cfr. ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho individual del trabajo en el Perú: Desafíos y Deficiencias, Lima, 

Palestra Editores, 2008, p. 121.   
139 Artículo 8 inciso 1 de la Ley que Regula la Actividad de las Empresas Especiales de 
Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores.- La empresa usuaria no podrá contratar a una 
empresa de servicios o cooperativa, reguladas por la presente Ley, en los siguientes supuestos: 1. 
Para cubrir personal que se encuentre ejerciendo el derecho de huelga. 
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cooperativa, reguladas por la presente Ley, en los siguientes supuestos: Para cubrir 

personal que se encuentre ejerciendo el derecho de huelga”. Lo cual muestra 

claramente el interés del legislador por proteger el derecho constitucional de 

huelga, prohibiendo a la empresa usuaria contratar a una empresa intermediadora 

con la finalidad de que los trabajadores destacados cubran a los trabajadores 

huelguistas.  

 

Por esta razón, resultaría desproporcional que, por un lado, los trabajadores de la 

empresa usuaria decidan ejercer su derecho de huelga, mientras que por el otro, 

su empleador recurra a las empresas intermediadoras para privar los efectos de la 

huelga, puesto que de esta manera el ejercicio de este derecho perdería su eficacia.  

 

Sin embargo, a pesar que el ejercicio del derecho de huelga establece, por un lado, 

que los trabajadores suspendan sus actividades, y por el otro, que el empleador no 

pueda ejercer medidas que tiendan a atenuar los efectos de la huelga, éste vulnera 

la prohibición establecida en la norma, y recurre a las empresas intermediadoras 

para el destaque de personal, a efectos de lograr anular o disminuir los efectos 

negativos que la huelga origina en la empresa.  

b.2) Tercerización Laboral. 
 

La regulación actual de la tercerización se encuentra conformada por la Ley N° 

29245, por el Decreto Legislativo N° 1038 y por el Decreto Supremo N° 006-2008-

TR. De esta manera, su ley y reglamento han definido la tercerización como aquella 

forma de organización empresarial, a través de la cual, la empresa principal le 

encarga el desarrollo de una actividad principal a la empresa tercerizadora, lo cual 

se traduce en la provisión de una actividad especializada o de una obra140.  

 

De igual modo, se puede indicar que la tercerización se va a dar cuando la empresa 

principal decida no realizar directamente ciertas actividades, es decir, 

descentralizando una parte de su actividad, optando porque sea la empresa 

tercerizadora quien realice el servicio de manera autónoma e independiente, en 

                                                
140 Cfr. ESPINOZA LAUREANO, Frank. Tercerización de servicios, Lima, Editorial El Búho, 2008, p. 
15.  
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otras palabras, que los trabajadores no se encuentran subordinados a la empresa 

principal, en tanto que lo que se compromete es un resultado, y no la fuerza de 

trabajo. 

  

TOYAMA manifiesta que la tercerización laboral implica una prestación de servicios 

que refleje algo más que trabajadores, esto es, la prestación de servicios integrales 

y autónomos. Precisando además, que se caracteriza porque los trabajadores 

estarán bajo el poder de dirección de la empresa tercerizadora141. 

 

Por su parte, el Ministerio de Trabajo ha indicado que la Tercerización Laboral, es 

una forma de organización empresarial, en la que una empresa principal delega el 

desarrollo de una o más partes de su actividad principal, a una o más empresas 

tercerizadoras, para sean éstas quienes lleven a cabo un servicio u obra a través 

de sus trabajadores, los cuales se encontrarán bajo su exclusiva subordinación142.  

 

Cabe precisar que en esta modalidad se busca que la empresa tercerizadora se 

haga cargo de una o varias partes del proceso productivo de manera integral y bajo 

su cuenta y riesgo, lo que supone que cuenten con sus propios recursos 

financieros, técnicos, materiales y personales, que sean responsables de los 

resultados de la actividad a realizar, y que sus trabajadores estén bajo exclusiva 

subordinación de la empresa tercerizadora, es decir, que cuenten con una 

autonomía empresarial143.  

 

En cuanto a su ámbito de aplicación, en artículo 2144 de su Reglamento, precisa 

que el ámbito de la Ley comprende a las empresas principales cuyos trabajadores 

                                                
141 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral, Op cit, p. 268.  
142 Cfr. Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo. Tercerización laboral [Ubicado el 15 IV 2017]. 

Obtenido en 
http://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/informacion/EMPRESAS/INF_TERCERIZACION_LABORA
L.pdf  
143 Cfr. GONZÁLES RAMÍREZ, Luis; DE LAMA LAURA, Manuel. Desnaturalización en las relaciones 
laborales. Situaciones de simulación y fraude en los contratos de trabajo, tercerización, 
intermediación, modalidades formativas y otros, Lima, Editorial El Búho, 2010, pp. 143-145.  
144 Artículo 2 del Reglamento de la Ley N° 29245.-Ámbito de la Tercerización.  

El ámbito de la Ley comprende a las empresas principales cuyos trabajadores estén sujetos al 
régimen laboral de la actividad privada, que tercerizan su actividad principal, siempre que se 
produzca con desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas tercerizadoras a los 
centros de trabajo o de operaciones de aquellas.  
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estén sujetos al régimen laboral de la actividad privada, que tercerizan su actividad 

principal, siempre que se produzca con desplazamiento continuo de los 

trabajadores de la empresa tercerizadora a la empresa principal.  

 

Además, no basta con el solo desplazamiento de personal, sino que, éste deberá 

ser continuo, entendiéndose por tal, aquel desplazamiento realizado de forma 

regular145. Esto se dará cuando el desplazamiento ocurra cuando menos durante 

más de un tercio de los días laborables del plazo estipulado en el contrato, y cuando 

exceda de cuatrocientos veinte (420) horas o cincuenta y dos (52) días de trabajo 

efectivo, consecutivos o no, dentro de un semestre146.  

 

Asimismo, el artículo 2147 párrafo primero de la Ley N° 29245, señala los requisitos 

que deberán cumplirse para identificar la presencia de una tercerización, estos 

requisitos son los siguientes148: 

 

En primer lugar, que las empresas tercerizadoras deben asumir los servicios 

prestados por su cuenta y riesgo. Esto quiere decir, que la empresa tercerizadora 

contará con una autonomía técnica y funcional. De presentarse alguna falla en el 

servicio, ésta será asumida por la empresa tercerizadora.  

 

En segundo lugar, que la empresa tercerizadora cuente con sus propios recursos 

financieros, técnicos o materiales. Lo cual implica que la empresa tercerizadora 

deberá contar con su propio capital, con las herramientas necesarias, que permitan 

establecer que la empresa está realizando sus servicios de manera autónoma.  

 

                                                
145 Cfr. GARCÍA MANRIQUE, Álvaro; DE LAMA LAURA, Manuel; QUIROZ ESLADO, Luis, Op. Cit., 
p. 119.  
146 Cfr. Staff de la Revista Actualidad Empresarial. Manuel Práctico Laboral. Mypes y tercerización, 
Lima, Instituto Pacífico S.A.C., 2009, p. 241.  
147 Artículo 2 de la Ley N° 29245.- Definición. Se entiende por tercerización la contratación de 
empresas para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman 
los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros, 
técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y sus trabajadores 
estén bajo su exclusiva subordinación. 
148 Cfr. JIMÉNEZ CORONADO, Ludmin. “La Tercerización en el Perú”, Actualidad Empresarial, N° 

172, Diciembre 2008, V-5.  
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En tercer lugar, que las empresas tercerizadoras sean responsables por los 

resultados de sus actividades, esto es, que ante la posibilidad que exista un 

incumplimiento total o parcial de las obligaciones, o no se hayan dado los resultados 

por los cuales se les contrató, será ésta quien deba asumir directamente la 

responsabilidad. 

 

Y finalmente, que los trabajadores de la empresa tercerizadora, estén bajo su 

exclusiva subordinación. En otras palabras, el poder de dirección, fiscalización y 

sancionador, lo ejercerá de manera exclusiva, la empresa tercerizadora, más no la 

empresa principal.  

 

De modo semejante, el párrafo segundo del artículo 2149 de la Ley N° 29245, señala 

los elementos característicos de la Tercerización, entre ellos tenemos:150 

 

a) Pluralidad de clientes, lo cual implica que la empresa principal celebre contratos 

de tercerización con diversos clientes. Sin embargo, existen casos 

excepcionales en donde este elemento puede no ser considerado. Estas 

excepciones se presentan cuando el servicio objeto de tercerización solo sea 

requerido por un número reducido de empresas o entidades dentro del ámbito 

geográfico, del mercado o del sector en que desarrolla sus actividades la 

empresa tercerizadora. También, cuando en base a la naturaleza del servicio u 

obra, existan motivos para el establecimiento de pacto de exclusividad entre la 

empresa principal y tercerizadora. Y, por último, cuando la empresa 

tercerizadora se encuentre acogida al régimen de la microempresa.  

 

b) El equipamiento propio. La empresa tercerizadora debe contar con sus propias 

maquinarias, uniformes, herramientas, vehículos, entre otros, para realizar sus 

servicios. Sin embargo, cuando se trate de maquinarias, ésta podrá ser de su 

propiedad, alquiladas o se mantenga bajo su administración y responsabilidad.  

                                                
149 Artículo 2 de la Ley N° 29245.- Definición. Constituyen elementos característicos de tales 

actividades, entre otros, la pluralidad de clientes, que cuente con equipamiento, la inversión de 
capital y la retribución por obra o servicio. En ningún caso se admite la sola provisión de personal. 
150 Cfr. GARCÍA MANRIQUE, Álvaro; DE LAMA LAURA, Manuel; QUIROZ ESLADO, Luis. Manual 
de contratación laboral. Análisis legal, doctrinario y jurisprudencial, Lima, Editorial El Búho, 2016, 
pp. 117-119. 
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c) La inversión de capital. La empresa tercerizadora debe tener un capital 

suficiente para garantizar el cumplimiento de los servicios que la empresa 

principal le delegue, y además, para cumplir con las obligaciones laborales de 

sus trabajadores.  

 

d) La retribución por obra o servicio. La tercerización constituye la realización de 

una obra o servicio, entonces el pago que reciba la empresa será por el servicio, 

mas no por el número de trabajadores que realicen el trabajo; puesto que, no 

estamos ante una mera provisión de personal, sino ante el cumplimiento de un 

servicio íntegro.  

 

Por otro lado, resulta importante mencionar que la tercerización puede llevarse a 

cabo a través del desarrollo de las actividades fuera de las instalaciones de la 

empresa principal (tercerización externa u outsourcing), o también, dentro de ellas 

(tercerización interna o insourcing). Sin embargo, nuestra legislación laboral (Ley 

N° 29245 y su Reglamento)  solo salvaguardan a la tercerización interna, es decir, 

aquella que se realiza cuando los trabajadores son desplazados continuamente a 

las instalaciones de la empresa principal151.  

 

En otro aspecto, el inciso 3152 del artículo 7° de la Ley N° 29245, prohíbe la 

tercerización, cuando tenga como finalidad sustituir trabajadores en huelga.  

 

En efecto, la normativa laboral prohíbe que la empresa principal contrate a una 

empresa tercerizadora con la finalidad de sustituir a los trabajadores huelguistas, 

acción realizada por la empresa principal para enervar o minorar los efectos 

perjudiciales que genera el ejercicio del derecho de huelga. Sin embargo, cabe 

mencionar que la vulneración del derecho en mención, puede manifestarse a través 

                                                
151 Cfr. GARCÍA MANRIQUE, Álvaro; DE LAMA LAURA, Manuel; QUIROZ ESLADO, Luis. Manual 
de contratación laboral. Análisis legal, doctrinario y jurisprudencial, op cit, p. 116.  
152 Artículo 7 de la Ley N° 29245.- Garantía de derechos laborales. 3. La tercerización de servicios 
y la contratación sujeta a modalidad, incluyendo aquella realizada en la tercerización de servicios, 
no puede ser utilizada con la intención o efecto de limitar o perjudicar la libertad sindical, el derecho 
de negociación colectiva, interferir en la actividad de las organizaciones sindicales, sustituir 
trabajadores en huelga o afectar la situación laboral de los dirigentes amparados por el fuero 
sindical. 
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de la tercerización externa o interna, es decir, con o sin desplazamiento de 

trabajadores a la empresa principal.  

 

Para terminar cabe señalar, que si bien es cierto, los empleadores recurren a la 

intermediación laboral para sustituir al personal huelguista, no es menos cierto, que 

en la práctica, los empleadores recurran en mayor medida a la tercerización laboral, 

ello debido a la naturaleza de la actividad que se va a desarrollar.  

 

2.3.2. ESQUIROLAJE INTERNO 
 

2.3.2.1. Definición de Esquirolaje Interno  
 

Otra de las modalidades a las cuales recurre el empleador para producir una clara 

disminución de los efectos del derecho de huelga, y de esta manera vaciar su 

contenido, es el esquirolaje interno. Consiste en que el empleador, ante la 

imposibilidad de suplir a los trabajadores huelguistas por otros trabajadores que no 

guarden vínculo laboral al momento de declararse la huelga, recurre a sus propios 

trabajadores que no están ejerciendo el derecho de huelga, para cubrir las 

necesidades generadas por la ausencia de los huelguistas153.  

Así también, puede ser definido como aquella modalidad a la cual recurre el 

empleador, consistente en la sustitución de los trabajadores en huelga, mediante 

otros trabajadores vinculados a la empresa al momento de haberse comunicado 

esta. Cabe resaltar que la sustitución de los trabajadores no tiene como finalidad 

garantizar el derecho de los no huelguistas a no sumarse a la huelga, sino, de 

aminorar los efectos que ésta produce154.  

En ese sentido, cabe indicar que el empleador tendrá prohibido movilizar funcional 

o geográficamente a otros trabajadores de la misma empresa, con la intención de 

que estos realicen las tareas que los trabajadores huelguistas dejaron de realizar, 

sin importar que hayan consentido su movilidad. Agregando, además, que también 

                                                
153 Cfr. PEDRAJAS, Abdón. Miscelánea Jurisprudencial sobre el recurso al esquirolaje externo e 
interno por parte de la empresa durante la huelga. Boletín Laboral [ubicado el 20.VIII 2016]. Obtenido 
en http://www.abdonpedrajas.com/docs/nn-049.pdf  
154 Cfr. LEAL LÓPEZ, Sergio, op cit, p. 14. 
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estará proscrito el cambio de horario y jornada durante la realización de la huelga, 

para cubrir los servicios paralizados. Dicho de manera distinta, el esquirolaje interno 

es utilizado por el empleador como un instrumento o mecanismo tendiente a privar 

la efectividad del derecho de huelga155.  

Por otro lado, se señala además que el esquirolaje interno “implica el uso abusivo 

del ius variandi156, que genera la afectación del derecho de huelga157”. Sin embargo, 

antes de explicar la acotación citada, hemos creído pertinente indicar la definición 

del ius variandi.  

El ius variandi es “la potestad del empleador de variar, dentro de ciertos límites, las 

modalidades de prestación de las tareas del trabajador”158; en otras palabras, es 

aquella facultad que tiene el empleador para efectuar cambios y ejecutarlos, 

sustentados en la necesidad de la empresa; sin embargo, este derecho del 

empleador no es absoluto, sino que debe ejercerse dentro de los límites de la 

razonabilidad.  

De igual modo, se puede colegir que el ius variandi es la potestad que tiene el 

empleador para introducir modificaciones en cuanto a los turnos, días u horas de 

trabajo, así como la forma y modalidad de  la prestación de labores, enmarcados 

por criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades de la 

empresa159.  

En párrafos anteriores se precisó que el esquirolaje interno, o la sustitución interna 

de trabajadores huelguistas por trabajadores de la misma empresa durante el 

periodo de huelga, implicaba el ejercicio abusivo del ius variandi, puesto que, si 

bien es cierto, es un derecho que le corresponde al empleador, este se debe 

ejecutar en situaciones diferentes. El empleador, no puede ejercer el ius variandi, 

                                                
155 Cfr. SEMPERE NAVARRO, Antonio; SAN MARTÍN MAZZUCCONI, Carolina, op cit, pp. 2-3. 
156 El Ius Variandi o poder de variación, supone la facultad que tiene el empleador para actualizar 
los contenidos de la relación laboral de cada trabajador, conforme a las necesidades de la empresa. 
Ver: MOLERO MANGLANO, Carlos; SÁNCHEZ-CERVERA VALDÉS, José; LÓPEZ ÁLVAREZ, 
José; MATORRAS DÍAZ-CANEJA, Ana. Manual de Derecho del Trabajo, 5 ed., Navarra, Aranzandi 
, 205, p. 272. 
157 NAVARRETE MALDONADO, Alejandro, op, cit, p. 216. 
158 FERNANDEZ HUAYTA, Carolina. “En el ejercicio del ius variandi, ¿el traslado del trabajador 
configura un móvil de hostilización?, Actualidad Empresarial, N° 332, Agosto 2015, VI-4. 
159 Cfr. CASTILLO GUZMÁN, Jorge; BELLEZA SALAZAR, Mariela; COLOMA CIEZA, Evelin; REID 
GIURIA, Rossanna y VARGAS RASCHIO, Tino, op cit, p. 140.  
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para validar la sustitución del trabajo que ha sido paralizado por el ejercicio del 

derecho de huelga.  

Por su parte, ESCRIBANO GUTIERREZ, precisa que el ejercicio del ius variandi 

será ilegítimo cuando “en el contexto de una huelga legítima alcance a la sustitución 

del trabajo que debían haber desempeñado los huelguistas por parte de quien en 

situaciones ordinarias no tiene asignadas tales funciones; ya que, en tal caso, 

quedaría anulada o aminorada la presión ejercida legítimamente por los huelguistas 

a través de la paralización del trabajo”160.  

En ese sentido, si la huelga es un derecho constitucional  que consiste por un lado, 

en el derecho de los trabajadores a incumplir transitoriamente sus labores, y por el 

otro, el derecho a limitar la libertad del empresario, es decir, el ejercicio de este 

derecho conlleva a una situación de sacrificios mutuos, en tanto que los 

trabajadores no recibirán su remuneración acordada y los empleadores tendrán que 

soportar el menoscabo económico que genera el ejercicio del derecho de huelga 

en la empresa.  

Por ello, es que resultará válida la prohibición de la sustitución interna de los 

trabajadores huelguistas, puesto que lo contrario implicará una clara vulneración al 

referido derecho.  

2.3.2.2. Supuestos del Esquirolaje Interno 

 

Si bien es cierto, nuestra normativa solo reconoce de manera expresa la modalidad 

del esquirolaje externo y por ende prohíbe su ejercicio, no es menos cierto, que a 

pesar que la modalidad del esquirolaje interno, no se encuentre regulado en la 

legislación peruana, esta no exista, es decir, es innegable su existencia en el mundo 

laboral.  

Como se ha ido señalando a lo largo de la presente investigación, el esquirolaje 

interno es uno de los instrumentos a los cuales recurre el empleador, para enervar 

los efectos negativos que genera la huelga. Sin embargo, se presentan dificultades 

                                                
160 ESCRIBANO GUTIERREZ, Juan. El esquirolaje interno como ataque al derecho fundamental a 
la huelga. Sentencia 33/11, de 28 de marzo, del Tribunal Constitucional. [Ubicado el 10.VIII 2016]. 
Obtenido en https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=94680   
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ante la posibilidad de proponer la sanción correspondiente a la empresa que recurre 

al esquirolaje interno, por cuanto la prohibición de tal modalidad no se encuentra 

amparada normativamente.  

No obstante, la doctrina y jurisprudencia se han encargado de desarrollar el 

contenido del esquirolaje interno. Así tenemos por ejemplo, a ESPINOZA 

LAUREANO, quien ha delimitado los supuestos del esquirolaje interno161, los cuales 

serán desarrollados a continuación.   

a) El empleo de trabajadores de otro centro de trabajo de la misma empresa, 
los cuales son trasladados únicamente con ese fin al centro afectado por 
el conflicto. 

 

En primer lugar, es pertinente precisar qué es un centro de trabajo. En palabras de 

GARCÍA VIÑA, el centro de trabajo es aquella “unidad productiva con organización 

específica que sea dado de alta, como tal, ante la Autoridad Laboral”162, en otros 

términos, es aquel conjunto de elementos patrimoniales, pertenecientes a un 

empresario susceptible de una explotación económica, con capacidad de ofrecer 

bienes y servicios al mercado.  

 

Asimismo, MONTOYA señala que el centro de trabajo, “en un ámbito donde se 

trabaja coordinadamente, una organización de trabajo inspirada por un propósito 

empresarial”163. De esta forma, se puede acotar que el centro de trabajo es aquel 

escenario principal de la empresa en donde se perfeccionará, en mayor grado, los 

aspectos ambientales y humanos; es decir, será aquel lugar donde se movilicen 

                                                
161 Constituyen modalidades de esquirolaje interno los siguientes supuestos: a) El empleo de 
trabajadores de otro centro de trabajo de la misma empresa, los cuales son trasladados únicamente 
con ese fin al centro afectado por el conflicto. 
b) La asignación de las tareas que dejen de realizar los huelguistas a otros trabajadores del propio 
centro de trabajo que habitualmente no se encargan de ellas, recurriendo para ello a la movilidad 
funcional horizontal o descendente. 
c) El incremento de la jornada laboral o la realización de horas extras por parte del personal no 
huelguista que labora en el mismo centro de trabajo y realiza  labores similares a las de los 
participantes en la protesta, con el objeto de cubrir así el vacío dejado por la ausencia temporal de 
éstos. Ver: ESPINOZA LAUREANO, Frank. Ministerio de Trabajo y Promoción del empleo. Limites 
internos y externos al derecho a la huelga. ¿La sustitución de trabajadores en huelga mediante el 
Esquirolaje Interno constituye una infracción administrativa? 2012 [ubicado el 26.III 2016]. Obtenido 
en www.trabajo.gob.pe/boletin/boletin_22.html.  
162 GARCÍA VIÑA, Jordi. Derecho del Trabajo, 6a ed., Navarra, Editorial Aranzadi, 2011, p. 275.  
163 MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo, 25a ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2004, p. 
537.  
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mujeres, varones de la empresa, su inteligencia, talento; en resumen, la riqueza y 

diversidad de cada uno de los componentes de la empresa164.  

 

Con relación al primer supuesto de esquirolaje interno, este se plasma, cuando los 

trabajadores pertenecientes a un centro de trabajo deciden ejercer su derecho de 

huelga con la finalidad de una mejora en cuanto a las condiciones de trabajo; sin 

embargo, el empleador, con el ánimo u objetivo de vulnerar el derecho de huelga 

de sus trabajadores, y de esta manera, disminuir los estragos que causa su 

ejercicio, traslada a los trabajadores de otro centro de trabajo, en donde no se está 

ejerciendo el mencionado derecho, con la única finalidad de cubrir al personal 

huelguista de uno de los centros de trabajo. 

 

Este traslado de trabajadores de un centro de trabajo a otro, es conocido como 

movilidad geográfica, esto es, el “cambio a un lugar de trabajo distinto del habitual, 

entendiendo por lugar de trabajo tanto el puesto de trabajo como el centro de trabajo 

donde se realiza la actividad laboral”165. Dicho en forma breve, consiste en el 

cambio de lugar de trabajo, de un trabajador.  

 

De manera similar, TOSCANI GIMÉNEZ, indica que por movilidad geográfica, se 

deberá entender “el cambio del trabajador de lugar de trabajo distinto del 

inicialmente pactado contractualmente”166. Ello quiere decir, que la movilidad 

geográfica consistirá en una alteración o modificación del lugar de trabajo que fue 

pactado al inicio de la relación laboral.  

 

En cuanto al lugar de trabajo, este constituye, uno de los elementos esenciales del 

contrato de trabajo, que el empleador deberá determinar al momento de la 

contratación laboral, el lugar en donde el trabajador realizará la prestación de sus 

servicios. 

                                                
164 Cfr. FRANCO IDÁRRAGA, Hernando. La empresa y el centro de trabajo [ubicado el 03.XII 2016]. 
Obtenido en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/139/24.pdf  
165 SALA FRANCO, Tomás. La movilidad geográfica. Revista del Ministerio de Trabajo y asuntos 
Sociales [Ubicado el 03. XI 2016]. Obtenido en  
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/58/Est05.pdf     
166 TOSCANI GIMÉNEZ, Daniel. “El cambio de centro de trabajo. la movilidad geográfica fuerte y 
débil”, Revista de Derecho Social, N° 58, 2012, 97.  



94 
 

 

Por otro lado, corresponde precisar que en el primer supuesto de esquirolaje 

interno, existen dos o más centros de trabajo; sin embargo, en uno de ellos, 

determinados trabajadores han decidido ejercer el derecho de huelga. Además, 

este traslado de trabajadores de un centro de trabajo hacia otro, se realiza con el 

único objetivo de contrarrestar el daño económico que se genera a la empresa, y 

de esta manera, continuar con un nivel de productividad aceptable.  

 

Ello autoriza a concluir que el supuesto objeto de análisis, implicará aquella 

movilización geográfica de trabajadores de un centro de trabajo, a partir de la fecha 

de comunicación de la huelga, al centro de trabajo afectado por el conflicto, 

quebrantando el contenido del derecho constitucional.  

b) La asignación de las tareas que dejen de realizar los huelguistas a otros 

trabajadores del propio centro de trabajo que habitualmente no se encargan 

de ellas, recurriendo para ello a la movilidad funcional horizontal o 

descendente.  

 

El segundo supuesto de esquirolaje interno, acoge la figura de la movilidad 

funcional horizontal o descendente.  

Al respecto, por movilidad funcional deberá entenderse a la capacidad o facultad 

que posee el empleador para asignarle funciones diferentes al trabajador, 

independientemente de las funciones para las que hubiese sido contratado al inicio 

de la relación laboral167.  

 

Asimismo, existen dos clases de movilidad funcional. La primera de ellas, es la 

movilidad funcional horizontal u ordinaria, la cual consiste en la potestad que tiene 

el empleador para cambiar las funciones del trabajador, pero sin modificar la 

categoría profesional a la cual pertenece. Es decir, estamos ante la presencia de 

una categoría profesional equivalente.  

 

                                                
167Cfr. Movilidad Funcional [Ubicado el 30 IV. 2017]. Obtenido en  
https://sscgttecnocom.files.wordpress.com/2016/07/movilidad-funcional.pdf  
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En efecto, “se entenderá que una categoría profesional es equivalente de otra 

cuando la aptitud profesional necesaria para el desempeño de las funciones propias 

de la primera permita desarrollar las prestaciones laborales básicas de la segunda, 

previa la realización, si ello es necesario, de procesos simples de formación o 

adaptación”168, por lo cual se puede deducir que estaremos ante una movilidad 

funcional horizontal, cuando la variación de las funciones del trabajador, no altere 

su categoría profesional.  

 

Del mismo modo, se puede acotar que la movilidad funcional horizontal implica que 

el trabajador modifique las labores que desempeña el trabajador, pero continuando 

en el mismo grupo o categoría profesional. Dicho de otra manera, el trabajador al 

inicio de la actividad laboral tuvo asignadas actividades específicas; sin embargo, 

el empleador, modifica esas actividades, y le comunica que realizará otras, pero 

manteniéndose en la misma categoría con la cual empezó169.  

 

También puede ser definido como la asignación de labores diferentes de las que se 

pactaron contractualmente, en un principio, sin que exista una alteración o cambio 

de categoría170. Este decir, se genera una movilidad o modificación en cuanto a las 

funciones que realizaba el trabajador, sin que haya una modificación de la 

categoría.  

 

Y la segunda, es la movilidad funcional vertical o extraordinaria, en donde el 

empleador cambia las funciones del trabajador, pero con la peculiaridad de que 

esta movilidad implica un cambio en la categoría profesional.  La misma que puede 

ser ascendente o descendente. Estaremos ante una movilidad funcional 

ascendente cuando el trabajador realice funciones que le corresponden a 

trabajadores de mayor categoría profesional. Y estaremos ante una movilidad 

                                                
168 CUBERO ROMERO, Víctor. Presidente de la Sala de lo Social TSJ de Navarra. Movilidad 
funcional y geográfica [Ubicado el 30 IV. 2017]. Obtenido en 
https://app.vlex.com/#WW/search/content_type:4+jurisdiction:ES/movilidad+geografica/p2/WW/vid/
114728  
169 Cfr. Enciclopedia Jurídica. Movilidad Funcional [ubicado el 03. XII 2016]. Obtenido en 
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/movilidad-funcional/movilidad-funcional.htm  
170 Cfr. ESCOLANO FREIXIA Abogados. Modificaciones en el Contrato de Trabajo (I): La Movilidad 
Funcional [ubicado el 03. XII 2016]. Obtenido en http://www.escolanofreixa.com/modificaciones-en-
el-contrato-de-trabajo-i-la-movilidad-funcional/  



96 
 

funcional descendente, cuando el trabajador realice funciones, que suelen ejecutar 

trabajadores de menor categoría profesional171.  

 

De lo señalado en los párrafos anteriores, se advierte que el segundo supuesto de 

esquirolaje interno, comprende dos  modalidades. En primer lugar, el empleador 

podrá recurrir a la figura de la movilidad funcional horizontal, para que sus 

trabajadores no huelguistas desarrollen las actividades que dejaron de realizar los 

trabajadores que decidieron ejercer el derecho de huelga, con la salvedad de que 

estos trabajadores (huelguistas y no huelguistas), pertenezcan a la misma 

categoría profesional.  

Y en segundo lugar, a la movilidad funcional vertical descendente, en donde los 

trabajadores que suplirán al personal huelguista, se caracterizaran por pertenecer 

a una categoría profesional superior, sin embargo esta categoría con la cual 

iniciaron su vínculo laboral se ve disminuida al tener que realizar las actividades del 

personal huelguista, los cuales pertenecen a una categoría profesional menor.  

 

Concierne precisar además, que los trabajadores huelguistas y los no huelguistas, 

no solo pertenecen al mismo centro de trabajo, sino, que la asignación de labores 

que desarrollarán los trabajadores durante el periodo de huelga, son aquellas que 

dejaron de realizar los trabajadores huelguistas.  

 

Y por último, que las labores que serán desarrolladas por los trabajadores, no serán 

realizadas de manera habitual172 por los mismos, de modo que el empleador decida 

realizar esta modificación, con la finalidad de cubrir los puestos de los trabajadores 

huelguistas y aminorar los efectos de la huelga.  

 

                                                
171 Cfr. Cuestiones laborales. La movilidad funcional en el trabajo [Ubicado el 01 V. 2017]. Obtenido 

en http://www.cuestioneslaborales.es/la-movilidad-funcional-en-el-trabajo/  
172 La RAE, define por habitual, a aquellos que se hace, padece o posee con continuación o por 
hábito. Ver: Diccionario de la Lengua Española. Habitual [ubicado el 03.XII 2016]. Obtenido en 
http://dle.rae.es/?id=Jve1IGl  
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c) El incremento de la jornada laboral o la realización de horas extras por parte 

del personal no huelguista que labora en el mismo centro de trabajo y realiza  

labores similares a las de los participantes en la protesta, con el objeto de 

cubrir así el vacío dejado por la ausencia temporal de éstos.  

 

Para explicar el tercer y último supuesto de esquirolaje interno, es necesario 

precisar qué se entiende por jornada laboral y por hora extra.  

 

Por jornada laboral se entiende “el tiempo que cada día, semana o año ha de 

dedicar el trabajador a la ejecución de las obligaciones que emanan del contrato de 

trabajo. De esta forma, la jornada de trabajo es el periodo en el que el trabajador 

debe, además de poner su fuerza de trabajo a disposición de su empleador, cumplir 

con desplegar su trabajo de forma real y efectiva”173. En otras palabras, la jornada 

laboral es el tiempo durante el cual, el trabajador deberá prestar sus servicios al 

empleador, es decir, es el lapso de tiempo en el que el trabajador se pone a 

disposición del empleador.  

 

De la misma manera, se puede acotar que la jornada laboral es el “tiempo durante 

el cual en forma diaria, semanal o mensual, el trabajador se encuentra a disposición 

de su empleador, con el fin de cumplir la prestación laboral que éste le exija”174. En 

otras palabras, es el tiempo en el que el trabajador estará obligado a realizar las 

actividades para las cuales fue contratado.  

 

Por su parte, cabe indicar que la jornada laboral se encuentre regulada en el artículo 

25175 de la Constitución peruan, y en el artículo 1176 del TUO del Decreto Legislativo 

                                                
173 ÁVALOS JARA, Oxal Víctor. “Corte Suprema desconoce el carácter efectivo del sobretiempo”, 
Diálogo con la Jurisprudencia. Actualidad jurisprudencial para jueces, fiscales y abogados litigantes, 
N° 216, Setiembre 2016, 18.  
174 MARTÍNEZ ISUIZA, Benjamín; INFANTES CÁRDENAS, Gisela. Manual Práctico Laboral. 
Tratamiento Legal y Casuística Aplicada, Lima, Editorial Entrelíneas ., 2014, p. 29.  
175 Artículo 25 de la Constitución Política del Perú.- Jornada ordinaria de trabajo.  
La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales, como 
máximo. 
176 Artículo 1 del Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo Nº 854, Ley de Jornada de 
Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo.- La jornada ordinaria de trabajo para varones y 
mujeres mayores de edad es de ocho (8) horas diarias o cuarenta y ocho (48) horas semanales 
como máximo. 
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Nº 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, en donde 

se establece que la jornada ordinaria de trabajo, para varones y mujeres mayores 

de edad, es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales, como 

máximo; sin embargo, nada impide que la jornada sea inferior a dicha cantidad.  

 

Al respecto, la doctrina manifiesta que la jornada “ordinaria” de trabajo, es aquella 

en la cual, el trabajador deberá cumplir regularmente con la realización de sus 

actividades estipuladas en el contrato de trabajo. Entonces, que la jornada ordinaria 

máxima de trabajo no deba superar las ocho horas diarias o las cuarenta y ocho 

horas semanales, implica que el trabajador no deberá laborar de manera regular o 

permanente en una jornada superior a la máxima establecida177.  

 

Además, el empleador tiene la facultad de modificar la jornada ordinaria de trabajo, 

siempre y cuando no supere el máximo legal establecido en la Constitución. En 

otras palabras, nos estamos refiriendo al incremento de la jornada laboral. Es decir, 

el empleador, al inicio de la relación laboral, consideró una jornada ordinaria 

determinada que debía cumplir el trabajador, sin embargo, con el transcurrir del 

tiempo y el surgimiento de nuevas necesidades, el empleador puede decidir  

modificar la jornada de trabajo178.   

 

A modo de ejemplo, tenemos que el empleador al inicio de la relación laboral pactó 

con el trabajador que laboraría 7 horas diarias, esto es, 35 horas semanales; por 

tanto, al inicio de la relación laboral, la jornada ordinaria de trabajo que debía 

cumplir obligatoriamente el trabajador sería de 35 horas semanales. Sin embargo, 

más adelante y con el surgimiento de nuevas necesidades, el empleador consideró 

que la jornada ordinaria debería incrementarse a 8 horas diarias, o sea, 40 horas 

semanales, lo cual correspondería a su nueva jornada ordinaria de trabajo.  

                                                
Se puede establecer por Ley, convenio o decisión unilateral del empleador una jornada menor a las 
máximas ordinarias. 
La jornada de trabajo de los menores de edad se regula por la ley de la materia. 
El incumplimiento de la jornada máxima de trabajo será considerada una infracción de tercer grado, 
de conformidad con el Decreto Legislativo Nº 910, Ley General de Inspección de Trabajo y Defensa 
del Trabajador, y sus normas reglamentarias. 
177 Cfr. GARCÍA MANRIQUE, Álvaro. Jornada de trabajo, horario de trabajo y sobretiempo, Lima, 

Editorial El Búho, 2015, pp. 5-6.  
178 Cfr. Ibídem, pp. 13.  
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Ello permite arribar a la conclusión, de que el empleador podrá aumentar la jornada 

ordinaria de trabajo, pero sin exceder el máximo legal. 

 

Por otro lado, en cuanto a las horas extras, estas son llamadas como “trabajo en 

sobretiempo”, puesto que son el lapso de tiempo laborado, que excede a la jornada 

ordinaria en el centro de trabajo, sean diarias o semanales, antes o después del 

horario de trabajo179. En otros términos, el trabajo en sobretiempo u horas extras, 

implica aquella labor que excede la jornada ordinaria de trabajo que, como bien se 

mencionó en los párrafos anteriores, puede ser menor a la jornada máxima legal.  

 

De manera similar tenemos que “el tiempo trabajado –antes de la hora de ingreso 

o después de la hora de salida– que exceda a la jornada diaria o semanal 

establecida en la empresa, aun cuando se trate de una jornada reducida, se 

considerará sobretiempo”180. Por lo cual, toda labor que exceda la jornada ordinaria 

de trabajo, sea ésta, menor o igual a la establecida en el artículo 25 de la 

Constitución, será considerado trabajo en sobretiempo u hora extra.  

 

Asimismo, el trabajo en sobretiempo o llamado coloquialmente horas extras, deberá 

ser voluntario181; ello quiere decir, que el trabajo en horas extras es voluntario tanto 

en su otorgamiento (por parte del empleador), como en su prestación (por parte del 

trabajador). En otras palabras, el trabajador no puede verse obligado a laborar 

horas extras, así como tampoco el empleador puede verse obligado a otorgarlas.  

 

Además, pese a que no existe en nuestro ordenamiento, una norma expresa que 

señale un tope máximo de horas extras, ello no quiere decir que no existan 

limitaciones. Las horas extras, tienen una naturaleza excepcional, por ende, no 

                                                
179 HARO CARRANZA, Julio. Derecho Individual del Trabajo. Ley General del trabajo. Proceso, 
análisis, doctrina, derecho comparado, artículos consensuados por el Consejo Nacional del Trabajo, 
2 ed., Lima, editora RAO S.R.L., 2005, p. 208.   
180 Análisis Laboral. Horas Extras. Tratamiento legal, 2012 [ubicado el 01 V. 2017]. Obtenido en 

https://www.aele.com/system/files/archivos/infoespe/horas%20extras_0.pdf  
181 Cfr. MESINAS MONTERO, Federico; GARCÍA MANRIQUE, Álvaro. Problemas y soluciones 
laborales. Gruía de casos de controversias laborales resueltos por los tribunales, Lima, Editorial El 
Búho , 2008, p. 95-96.  
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podrá cumplirse horas extras todos los días, puesto que ello iría en contra de su 

naturaleza.  

 

En base a lo precisado en los párrafos supra, corresponde precisar que el último 

supuesto de esquirolaje interno, implica en primer lugar, que los trabajadores 

huelguistas y los no huelguistas cumplan sus actividades en el mismo centro de 

trabajo; asimismo, que estos últimos realicen labores similares182 a la de los 

participantes del conflicto.  

 

Sin embargo, la característica principal de este supuesto, supone que la realización 

de las labores dejadas de realizar por el personal que se encuentra en huelga, sea 

desarrollada por el personal no huelguista, bien, en el incremento de la jornada 

ordinaria de trabajo, o bien, en la realización de horas extras. Esto con el objetivo 

de cubrir las labores dejadas de realizar por la ausencia temporal de los 

huelguistas. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
182 La RAE, define similar, a todo aquello que tiene semejanza o analogía con algo. Ver: Diccionario 
de la Lengua Española. Similar [ubicado el 03. XII 2016]. Obtenido en http://dle.rae.es/?id=Xv2x1nf.  
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CAPÍTULO III: LA REGULACIÓN DEL ESQUIROLAJE INTERNO EN EL 

REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE INSPECCIÓN DEL TRABAJO 

COMO UNA POSIBLE SOLUCIÓN FRENTE A LA PROBLEMÁTICA 

DESARROLLADA 

 

3.1. Análisis del Expediente N° 402-2015-GR.LAMB/GRTPE-SDIT 
 

A) El Sistema de Inspección del Trabajo 

El Marco Normativo de nuestro Sistema de Inspección del Trabajo, se encuentra 

regulado por la Ley N° 28806, Ley General de Inspección del Trabajo y su 

Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2006-TR, modificado por el 

Decreto Supremo 007-2017-TR; asimismo por la Ley N° 29981, Ley de Creación 

de la Superintendencia de Fiscalización Laboral.  

El Sistema de Inspección del Trabajo es definido como un sistema único, 

polivalente e integrado a cargo del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo183, 

constituido por el conjunto de normas, órganos, servidores públicos y medios que 

contribuyen al adecuado cumplimiento de la normativa laboral, de prevención de 

                                                
183 Con la vigencia de la Ley N°29981, Ley de Creación de la Superintendencia Nacional de 

Fiscalización Laboral (SUNAFIL), publicada el 15.01.2013, se creó la Superintendencia Nacional de 
Fiscalización Laboral como el organismo del sector trabajo que tiene la rectoría, conducción y 
ejecución de las competencias de inspección del trabajo en el ámbito nacional. 
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riesgos laborales, colocación, empleo, trabajo infantil, promoción del empleo y 

formación para el trabajo, seguridad social, migración y trabajo de extranjeros, y 

cuantas otras materias le sean atribuidas. 

B) La Inspección de Trabajo 

La Inspección de Trabajo es el servicio público encargado de vigilar el cumplimiento 

de las normas de orden sociolaboral y de la seguridad social, de exigir las 

responsabilidades administrativas que procedan, orientar y asesorar técnicamente 

en dichas materias, todo ello de conformidad con el Convenio N° 81 de la 

Organización Internacional del Trabajo.  

En base a ello cabe indicar que si bien es primordial la función de vigilar el 

cumplimiento de las normas laborales, también es imprescindible la función de  

orientación y asesoramiento a las entidades empleadoras y a los trabajadores; 

puesto que ello implicará un mejor conocimiento de sus derechos y obligaciones 

sociolaborales, de lo cual resultará una menor incidencia en cuanto al 

incumplimiento de la normativa laboral.  

C) Actuaciones Inspectivas 

El artículo 7184 del RLGIT indica que las actuaciones inspectivas son de dos clases: 

actuaciones de investigación o comprobatoria y las actuaciones de consulta o 

asesoramiento técnico. 

Las actuaciones inspectivas de investigación o comprobatorias son las diligencias 

previas al procedimiento sancionador que se efectúan de oficio por la inspección 

del Trabajo, para comprobar si se cumplen las disposiciones vigentes en materia 

                                                
184 Artículo 7 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Actuaciones 

Inspectivas. 
7.1 Las actuaciones inspectivas son de dos clases: a) Actuaciones de investigación o comprobatoria. 
b) Actuaciones de consulta o asesoramiento técnico.  
7.2 Las actuaciones inspectivas de investigación o comprobatoria son diligencias previas al 
procedimiento sancionador, que se efectúan de oficio por la Inspección del Trabajo para comprobar 
si se cumplen las disposiciones vigentes en materia sociolaboral y, en caso de contravención, 
adoptar las medidas que procedan en orden a garantizar o promover su cumplimiento. Su inicio y 
desarrollo se llevará a cabo de acuerdo con los trámites y requisitos regulados en la Ley, en el 
presente Reglamento, así como en las restantes normas de desarrollo que se dicten, no siendo de 
aplicación las disposiciones contenidas en el Título II de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento 
Administrativo General, salvo por expresa remisión a las mismas.  
7.3 Las actuaciones inspectivas de consulta o asesoramiento técnico son medidas de orientación 
relacionadas con el cumplimiento de las normas sociolaborales. 
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sociolaboral y, en caso de contravención, adoptar las medidas que procedan en 

orden a garantizar y promover su cumplimiento.  

En cambio, las actuaciones inspectivas de consulta o asesoramiento técnico, son 

medidas de orientación relacionadas con el cumplimiento de las normas 

sociolaborales.  

D) El origen de la actuación inspectiva 

El artículo 12185 inciso c) de la LGIT N° 28806, y en el artículo 8.1186 inciso c) de su 

Reglamento señalan que las actuaciones inspectivas de investigación se llevan a 

cabo de oficio, como consecuencia de una orden superior que podrá tener su origen 

en la presentación de una denuncia.  

Habiendo precisado lo anterior, corresponde indicar que el expediente187 objeto de 

análisis en la presente investigación, se originó por medio de una denuncia 

presentada por la Junta Directiva del Sindicato de Trabajadores de San Miguel 

Industrias Pet- SINTRASMIP, debidamente representados por los dirigentes Dany 

                                                
185 Artículo 12 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Origen de las actuaciones 

inspectivas. 
 Las actuaciones inspectivas pueden tener su origen en alguna de las siguientes causas:  
a) Por orden de las autoridades competentes del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo o 
de los órganos de las Administraciones Públicas competentes en materia de inspección del trabajo.  
b) A solicitud fundamentada de otro órgano del Sector Público o de cualquier órgano jurisdiccional, 
en cuyo caso deberán determinarse las actuaciones que se interesan y su finalidad.  
c) Por denuncia.  
d) Por decisión interna del Sistema de Inspección del Trabajo.  
e) Por iniciativa de los inspectores del trabajo, cuando en las actuaciones que se sigan en 
cumplimiento de una orden de inspección, conozcan hechos que guarden relación con la orden 
recibida o puedan ser contrarios al ordenamiento jurídico vigente. 
f) A petición de los empleadores y los trabajadores así como de las organizaciones sindicales y 
empresariales, en las actuaciones de información y asesoramiento técnico sobre el adecuado 
cumplimiento de las normas. 
186 Artículo 8 del Reglamento de La Ley General de Inspección del Trabajo.- Origen de las 

Actuaciones Inspectivas.  
8.1 Las actuaciones inspectivas de investigación se llevan a cabo de oficio, como consecuencia de 
una orden superior que podrá tener su origen en:  
a) Una orden de las autoridades competentes en materia de inspección del trabajo. La Dirección 
Nacional de Inspección del Trabajo tiene atribución para ordenar de oficio actuaciones inspectivas 
en todo el ámbito nacional, sin perjuicio de las atribuciones conferidas a los Gobiernos Regionales.  
b) Una petición razonada de otros órganos del Sector Público o de los órganos judiciales, en la que 
deberán determinarse las actuaciones y su finalidad.  
c) La presentación de una denuncia por cualquier administrado y, particularmente entre ellos, por 
los trabajadores y las organizaciones sindicales.  
d) Una decisión interna del Sistema de Inspección del Trabajo. 
187 Expediente N° 402-2015-GR.LAMB/GRTPE-SDIT.  
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Daniel Aguirre Conde, en su calidad de Secretario de Defensa y Jorge Eneque 

Rodríguez, en su calidad de Secretario de Seguridad y Salud.  

Dichos representantes solicitaron que se realice una inspección en su lugar de 

trabajo, para verificar los actos de vulneración al ejercicio del derecho de huelga 

mediante la modalidad del Esquirolaje, como parte de una práctica antisindical 

realizada por la empresa. 

Asimismo, precisaron que la inspección debía realizarse en el establecimiento 

donde laboran los trabajadores de la empresa  San Miguel Industrias Pet – base 

Motupe, es decir, en Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johston S.A.A. – 

Planta Motupe, ubicado en la Avenida Ricardo Mujica N° 101 Motupe – 

Lambayeque.  

Los fundamentos de hecho en los cuales se basa la denuncia son los siguientes:  

a) La organización sindical, a la fecha (año 2015), viene afrontando con su 

empleadora, San Miguel Industrias PET un conflicto laboral (en Lima y 

Lambayeque) referido al proceso de negociación colectiva, debido a que la 

empleadora se niega a presentar propuestas de solución. Por este motivo es que 

desde el día 16 de febrero del año 2015, los trabajadores se encuentran ejerciendo 

el derecho fundamental de huelga general indefinida, que ha sido declarada 

procedente por la Autoridad de Trabajo.  

 

b) Luego de la constitución del Sindicato, la empleadora ha empezado a adoptar 

una política de discriminación antisindical, para la desarticulación del sindicato. 

Como prueba de ello señalan que de afiliar a 187 trabajadores de todas las plantas, 

tanto en la planta principal (avenida Materiales y en la Empresa Embotelladora Don 

Jorge ubicado en la Avenida Argentina – Lima), como en Backus (Motupe); ahora 

solo quedan 85 trabajadores afiliados.  

 

c) Además señalan que la empleadora San Miguel Industrias PET, planta Motupe, 

se encuentran realizando funciones fabriles de manera normal, con personal 
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administrativo, desconociendo la legalidad de su huelga y desobedeciendo el 

mandato de la autoridad de trabajo.  

 

d) La empresa a fin de quebrantar el derecho de huelga de sus trabajadores, viene 

ocupando sus puestos de trabajo por otros trabajadores que no ejercen el derecho 

de huelga, vulnerando de esta manera su derecho constitucional. 

 

e) Por lo antes mencionado, han solicitado la verificación de actos antisindicales 

realizados por parte de la empleadora, los mismos que se han manifestado cuando 

su empleadora ha decidido que los trabajadores no huelguistas ocupen los puestos 

de trabajo de los trabajadores huelguistas, configurándose de esta manera el 

Esquirolaje.  

 

Por otro lado, el párrafo primero del artículo 13188 de la LGIT N° 28806 y el artículo 

9.1189 de su reglamento, indican que el órgano competente expide la 

correspondiente orden de inspección designando al inspector o equipo de 

inspección actuante, señalando además las actuaciones concretas que deben 

realizar.  

En el presente caso, la denuncia emitida por la Junta Directiva del Sindicato de 

Trabajadores de San Miguel Industrias Pet, fue presentada ante la Gerencia 

Regional de Trabajo y Promoción del Empleo - Lambayeque, en donde el 

supervisor inspector autorizó la expedición de la orden de inspección N° 402-2015-

DRTPELA.  

                                                
188 Artículo 13 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Trámites de las actuaciones 
inspectivas. 
El órgano competente expide la correspondiente orden de inspección designando al inspector o 
equipo de inspección actuante y señala las actuaciones concretas que deban realizar. 
189 Artículo 9 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Inicio de 
actuaciones inspectivas. 
9.1. Las actuaciones inspectivas se inician por disposición superior, mediante la expedición de una 
orden de inspección o de orientación y asistencia técnica emitida por los directivos. La orden designa 
a los inspectores o al equipo de inspección del trabajo, quienes deben iniciar sus actuaciones 
inspectivas.  
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A) La orden de inspección. 

El párrafo quinto del artículo 13190 de la LGIT N° 28806, y el artículo 11.1191 de su 

Reglamento señalan que las órdenes de inspección que emiten los supervisores 

inspectores, constarán por escrito, y contendrán los datos de identificación de la 

inspección encomendada, el plazo para la actuación y su finalidad. 

En cuanto a la orden de inspección N° 402-2015, tenemos lo siguiente: 

 Número de orden de inspección: 402-2015-DRTPELA 

 

 Plazo: 30 días hábiles.  

El párrafo sétimo del artículo 13192 de la LGIT N° 28806 y el artículo 13.3193 

del Reglamento señalan que las actuaciones de investigación o 

comprobatorias deberán realizarse en el plazo señalado en las órdenes de 

inspección. El plazo máximo será de 30 días, el cual se computa desde la 

fecha en que se inician las actuaciones inspectivas.  

 

 Inspectores: 

                                                
190 Artículo 13 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Trámites de las actuaciones 
inspectivas. 
Las órdenes de inspección constarán por escrito y contendrán los datos de identificación de la 
inspección encomendada en la forma que se disponga. Podrán referirse a un sujeto concreto, 
expresamente determinado e individualizado, o expedirse con carácter genérico para un conjunto 
indeterminado de sujetos. 
191 Artículo 11 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Órdenes de 
Inspección.  
11.1. Las órdenes de inspección que emitan los directivos, constarán por escrito y contendrán los 
datos de identificación de la inspección encomendada, el plazo para la actuación y su finalidad. 
Podrán referirse a un sujeto concreto, expresamente determinado e individualizado, o expedirse con 
carácter genérico a un conjunto indeterminado de sujetos, en aplicación de criterios objetivos como 
área geográfica, actividad económica, niveles de informalidad o cualquier otro, determinado por la 
autoridad competente en materia de inspección del trabajo. 
192 Artículo 13 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Trámites de las actuaciones 
inspectivas. 
Las actuaciones de investigación o comprobatorias deben realizarse en el plazo que se señale en 
cada caso concreto, sin que, con carácter general, puedan dilatarse más de treinta días hábiles, 
salvo que la dilación sea por causa imputable al sujeto inspeccionado. Cuando sea necesario o las 
circunstancias así lo aconsejen, puede autorizarse la prolongación de las actuaciones 
comprobatorias por el tiempo necesario hasta, su finalización, excepto en los casos cuya materia 
sea seguridad y salud en el trabajo. 
193 Artículo 13 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Desarrollo de las 
actuaciones inspectivas. 
13.3 Las actuaciones de investigación o comprobatorias deberán realizarse en el plazo señalado en 
las órdenes de inspección. El plazo máximo de 30 días hábiles a que se refiere el artículo 13 de la 
Ley, se computa desde la fecha en que se inicien las actuaciones inspectivas. 
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El artículo 6194 de la LGIT N° 28806, indica la atribución de competencias de 

los inspectores. En base a ello precisamos lo siguiente: 

 Un inspector de trabajo que atiende sujetos inspeccionados con 

prescindencia del número de trabajadores.  

 Un inspector auxiliar que atiende empresas hasta de cien 

trabajadores.  

Y debido a que la empresa inspeccionada, según la orden de inspección, 

cuenta con seiscientos cincuenta y seis (656) trabajadores, acompaña  un 

inspector de trabajo quien valida las actuaciones inspectivas.  

 

 Datos del sujeto inspeccionado: 

 

Nombre o razón social: San Miguel Industrias PET S.A. 

Domicilio Fiscal: Avenida Materiales N° 2354. 

Departamento: Lima 

Provincia: Lima 

Distrito: Lima 

Actividad Económica: Fabricación de productos de plástico.  

 

 

 

                                                
194 Artículo 6 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Atribución de competencias:  

Los Supervisores Inspectores y los Inspectores del Trabajo están facultados para desempeñar en 
su integridad todos los cometidos de la función de inspección con sujeción a los principios y 
disposiciones de la presente Ley. En el ejercicio de sus respectivas funciones, los Supervisores 
Inspectores, los Inspectores del Trabajo y los Inspectores Auxiliares gozan de autonomía técnica y 
funcional y se les garantiza su independencia frente a cualquier influencia exterior indebida en los 
términos del Artículo 6 del Convenio Nº 81 de la Organización Internacional del Trabajo. Su posible 
especialización funcional será compatible con los principios de unidad funcional y de actuación. Los 
Inspectores Auxiliares están facultados para ejercer las siguientes funciones:  
a) Funciones inspectivas de vigilancia y control de las normas en microempresas o pequeñas 
empresas de hasta 10 trabajadores así como funciones de colaboración y apoyo en el desarrollo de 
las funciones inspectivas atribuidas a los Supervisores Inspectores y a los Inspectores del Trabajo. 
Todo ello, bajo la dirección y supervisión técnica de los Supervisores Inspectores, responsables del 
equipo al que estén adscritos. 
b) Funciones de orientación, información y difusión de las normas legales.  
c) Resolver interrogantes de los ciudadanos sobre los expedientes de inspección y las normas 
legales de aplicación.  
d) Brindar apoyo a los directivos y responsables del Sistema de Inspección, en las labores que 
dispongan. e) Otras que les puedan ser conferidas. 
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 Centro de Trabajo:  

El inciso 1 del artículo 4195 de la LGIT N° 2806 y el artículo 5196 de su 

Reglamento, indican respecto al ámbito de actuación, que en el desarrollo 

de la función inspectiva, la actuación de la Inspección del Trabajo se ejerce 

en las empresas, centros de trabajo y lugares de trabajo.  

En el expediente materia de investigación, tenemos que las actuaciones 

inspectivas de investigación se desarrollaron en el lugar donde los 

trabajadores vienen ejecutando su prestación laboral, es decir, en el lugar 

de trabajo ubicado en la Avenida Industrial Ricardo Bentin Mujica N° 101, del 

departamento de Lambayeque, provincia de Chiclayo y distrito de Motupe.  

 Materia objeto de inspección:  

Grupo materia: Relaciones colectivas. 

Sub grupo materia: Huelga. 

 

B) Actuaciones Inspectivas de Investigación o Comprobatorias 

Luego de haberse emitido la orden de inspección respectiva, ésta es entregada al 

inspector o inspectores designados, los cuales decidirán las modalidades de 

actuación que emplearán. En este sentido, el artículo 11197 de la LGIT N° 28806 y 

                                                
195 Artículo 4 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Ámbito de actuación de la Inspección 
del Trabajo. En el desarrollo de la función inspectiva, la actuación de la Inspección del Trabajo se 
extiende a todos los sujetos obligados o responsables del cumplimiento de las normas 
sociolaborales, ya sean personas naturales o jurídicas, públicas o privadas, y se ejerce en: 
1. Las empresas, los centros de trabajo y, en general, los lugares en que se ejecute la prestación 
laboral, aun cuando el empleador sea del Sector Público o de empresas pertenecientes al ámbito 
de la actividad empresarial del Estado, siempre y cuando estén sujetos al régimen laboral de la 
actividad privada. 
196 Artículo 5 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Ámbito de 
Actuación. 
La actuación de la Inspección del Trabajo se extiende a todos los sujetos obligados o responsables 
del cumplimiento de las normas sociolaborales, ya sean personas naturales o jurídicas, públicas o 
privadas, aun cuando el empleador sea del sector público o de empresas pertenecientes al ámbito 
de la actividad empresarial del Estado, siempre y cuando estén sujetos al régimen laboral de la 
actividad privada. Se ejerce en las empresas, centros y lugares de trabajo a los que se refiere el 
artículo 4 de la Ley. 
197 Artículo 11 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Modalidades de actuación. 
Las actuaciones inspectivas de investigación se desarrollan mediante visita de inspección a los 
centros y lugares de trabajo, mediante requerimiento de comparecencia del sujeto inspeccionado 
ante el inspector actuante para aportar documentación y/o efectuar las aclaraciones pertinentes o 
mediante comprobación de datos o antecedentes que obren en el Sector Público.  
Cualquiera que sea la modalidad con que se inicien, las actuaciones inspectivas podrán proseguirse 
o completarse sobre el mismo sujeto inspeccionado con la práctica de otra u otras formas de 
actuación de las definidas en el apartado anterior.  
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el artículo 12198 del Reglamento, indican que las actuaciones inspectivas de 

investigación se desarrollarán mediante las siguientes modalidades: visita de 

inspección a los centros y lugares de trabajo, mediante requerimiento de 

comparecencia del sujeto inspeccionado ante el inspector actuante para aportar 

documentación y/o efectuar las declaraciones pertinentes o mediante 

comprobación de datos.  

a) Visita de Inspección:  

En el expediente, tenemos que la inspectora auxiliar Andrea Oliva Yesquén, inició 

su actuación inspectiva mediante una visita al lugar de trabajo, ubicado en la 

Avenida Industrial Ricardo Bentin Mujica N° 101 (Planta de Backus), del 

departamento de Lambayeque, provincia de Chiclayo y distrito de Motupe.  

Siendo las 12:20 del día 26 de febrero del año 2015, la inspectora auxiliar se 

apersonó al lugar de trabajo, ubicado en la dirección antes referida, siendo atendida 

por la señora Fiorella Mendoza, encargada del área de Recursos Humanos de la 

empresa Backus, quien le dio las facilidades del caso y la contactó con el Señor 

Daniel Salinas Huachani, encargado del soplado de la Planta San Miguel. Ambos 

                                                
Las funciones de orientación y asesoramiento técnico, se desarrollarán mediante visita o en la forma 
que se determine en cada caso. 
198 Artículo 12 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Actuaciones 
inspectivas de investigación o comprobatorias. 
12.1 En cumplimiento de las órdenes de inspección recibidas, los inspectores o equipos designados 
iniciarán las actuaciones de investigación mediante alguna de las siguientes modalidades: 
a) Visita de inspección a los centros y lugares de trabajo: Se realiza sin necesidad de previo aviso, 
por uno o varios inspectores del trabajo y extenderse el tiempo necesario. Asimismo podrá 
efectuarse más de una visita sucesiva.  
b) Comparecencia: Exige la presencia del sujeto inspeccionado ante el inspector del trabajo, en la 
oficina pública que se señale, para aportar la documentación que se requiera en cada caso y/o para 
efectuar las aclaraciones pertinentes. El requerimiento de comparecencia se realizará por escrito o 
en cualquier otra forma de notificación válida, que regule la Dirección Nacional de Inspección del 
Trabajo  
c) Comprobación de Datos: Verificación de datos o antecedentes que obran en las dependencias 
del Sector Público: A tal fin la Inspección del Trabajo podrá acceder a dicha información, compararla, 
solicitar antecedentes o la información necesaria para comprobar el cumplimiento de las normas 
sociolaborales materia de verificación. Cuando del examen de dicha información se dedujeran 
indicios de incumplimientos, deberá procederse en cualquiera de las formas señaladas con 
anterioridad, para completar las actuaciones inspectivas de investigación. 
12.2 Cualquiera sea la modalidad con que se inicien las actuaciones inspectivas, la investigación 
podrá proseguirse o completarse, sobre el mismo sujeto inspeccionado, con la práctica de otra u 
otras formas de investigación definidas en el numeral anterior. En particular y cuando se hayan 
iniciado mediante visita de inspección, las diligencias de investigación podrán proseguirse mediante 
requerimiento de comparecencia para que el sujeto sometido a inspección aporte la información o 
documentación complementaria que se solicite. 
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se apersonaron al área de soplado, en donde encontraron a trabajadores 

laborando. Asimismo le indicó que en el día laboraban dos trabajadores, el que 

atiende la diligencia y el Señor César Gil Rodríguez, y por la noche laboraban tres 

trabajadores: Leonardo Flores Ruiz, Joel Santos Pacherrez y Epifanio Quispe 

Miranda; además le indicó que por la huelga se estaban laborando jornadas de 

doce (12) horas, para cumplir con lo solicitado por Backus (pedidos de botellas). La 

inspectora auxiliar tuvo a la vista el registro de asistencia donde se corrobora que 

la jornada desde el día 16 de febrero del 2015 es de 12 horas, anterior a ello se 

constata las 8 horas. La diligencia culminó a las 13:20 del mismo día.  

De lo anterior es importante precisar lo siguiente: 

 Empresa San Miguel Industrias PET S.A.: Empresa Tercerizadora. 

 Empresa Unión de Cervecerías Backus & Jhonston: Empresa Cliente. 

 

En base a ello tenemos que la visita al centro de trabajo se realizó en la Planta de 

Motupe perteneciente a la empresa Backus; es decir, se realizó en el centro de 

trabajo de Backus, que es la empresa que contrata a San Miguel Industrias Pet 

S.A., para que le preste un servicio, consistente en el envasado y como 

consecuencia es que se destaca personal al centro de trabajo de Backus ubicado 

en Motupe. Esto se debe a que una de las fases de producción de la empresa 

Backus es el envasado, actividad que es realizada por la empresa San Miguel 

Industrias Pet S.A., puesto que el producto realizado por Backus, no podría ser 

transportado a otro centro de trabajo para que éste sea envasado más allá, debido 

al control de calidad. Por este motivo es que la inspectora auxiliar acude al centro 

de trabajo de Backus a fin de verificar las labores realizadas por los trabajadores 

de la empresa tercerizadora, quienes se encargaban del envasado.  

b) Comparecencia.  

Los inspectores de trabajo realizaron dos requerimientos de comparecencia. La 

primera, fue notificada a la empresa Unión de Cervecerías Backus & Jhonston, 

ubicada en la Avenida Ricardo Bentín S/N (Planta Motupe). La segunda 

comparecencia fue notificada a la empresa San Miguel Industrias Pet S.A. ubicado 

en Ricardo Bentín N° 901 Motupe. La documentación que se requirió fue:  
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a.1) Requerimiento de Comparecencia a la empresa Unión de Cervecerías Backus 

& Jhonston, ubicado en la Avenida Ricardo Bentín S/N (Planta Motupe).  

Con fecha 10 de marzo del año 2015, los inspectores requirieron la comparecencia 

de la empresa arriba señalada, en las Oficinas de la Inspección Regional del 

Trabajo, ubicada en la Calle Los Laureles N° 131-Urb. Los Libertadores, para el día 

23 de Maro del 2015 a las 09:00 horas, para aportar la siguiente documentación:  

 Documentos que acrediten fehacientemente la representación legal de quien 

se apersone en nombre de la empresa. 

 Alcance el registro de ingreso y salida a cargo de su personal de vigilancia 

a fin de verificar y comprobar la cantidad de horas de las jornadas de trabajo 

de los trabajadores no sindicalizados que vienen laborando en la empresa 

San Miguel Industrias PET S.A., desde el 16 de febrero de 2015 a la fecha 

de notificación del presente requerimiento. Los trabajadores se detallan a 

continuación: Victoriano Rivera Mamani, Gabriel Leonardo Flores Ruiz, Joel 

Santos Pacherrez, César Gil Rodríguez, Epifanio Quispe Miranda, Daniel 

Salinas Huachani.  

 De la misma forma quien se apersone deberá manifestar y otorgar 

información sobre el cumplimiento de la producción de soplado de parte de 

la empresa San Miguel Industrias PET S.A. durante el periodo de huelga.  

 

a.2) Requerimiento de Comparecencia a la empresa San Miguel Industrias Pet S.A. 

ubicado en Ricardo Bentín N° 901 Motupe. 

Con fecha 10 de marzo del año 2015, los inspectores requirieron la comparecencia 

de la empresa arriba señalada, en las Oficinas de la Inspección Regional del 

Trabajo, ubicada en la Calle Los Laureles N° 131-Urb. Los Libertadores, para el día 

23 de Maro del 2015 a las 10:00 horas, para aportar la documentación siguiente:  

 Poder de Representación (vigencia de poder y/o carta poder simple de 

ser el caso). 

 Alcance listado indicando nombres y apellidos de cada uno de los 

trabajadores que laboran en Planta de la empresa Backus y Jhonston 

Motupe, e indique cada uno de las labores que realizan en los puestos 
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de trabajo que ocupan, y justifique las jornadas y horarios que cumple 

desde el 16 de febrero de 2015.  

 

c) Comparecencia de la empresa Unión de Cervecerías Backus y Jhonston:  

Con fecha 23 de marzo de 2015, ante la designada inspectora, a horas 9:00, se 

apersonó Luis Fernando Ortiz Quevedo, identificado con DNI N° 16448177, en 

calidad de Apoderado de la empresa, quien alcanzó la documentación solicitada: 

vigencia de poder, Formato de Autorización de ingreso diario para contratistas 

(excepto domingos y feriados) semana 6 a 11 y un reporte de producción del mes 

de marzo 2015 de aguas y gaseosas.  

Se concluyó la presente diligencia en la misma fecha antes indicada a horas 09:15, 

entregando copia de las actuaciones. 

 

d) Comparecencia de la empresa San Miguel Industrias PET S.A.:  

Con fecha 23 de marzo de 2015, ante la suscrita inspectora, a horas 9:00, se 

apersonó Julio Eduardo Pozo Sánchez, identificado con DNI N° 42421387, en 

calidad de Apoderado de la empresa, quien alcanzó la documentación solicitada: 

vigencia de poder, relación de personal total de la Planta Motupe-Botellas, registro 

de control de ingreso y salida del 16 de febrero de 2015 al 19 de marzo de 2015 y 

un convenio colectivo periodo 2014-2016.  

Además, en cuanto a las jornadas y horarios que se vienen cumpliendo desde el 

día 16 de febrero de 2015, precisó que éstas se justifican debido a la obligación 

contractual que mantiene San Miguel Industrias PET con su cliente Backus, puesto 

que de haberse producido el desabastecimiento de botellas, el contrato hubiera 

quedado resuelto de pleno derecho con el consecuente efecto de haber cerrado su 

operación en la Planta de Backus, afectando no solo a los trabajadores no afiliados 

sino también a los trabajadores sindicalizados; motivo por el cual los trabajadores 

que no acataron la huelga decidieron de manera voluntaria realizar sobretiempo 

durando el periodo de la medida de fuerza, lo cual ha quedado debidamente 

acreditado con el registro de asistencia que presentó. Asimismo, señaló que con 

fecha 19 de marzo de 2015 la empresa y el sindicato han celebrado un convenio 
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colectivo y desde el sábado 21 de marzo todos sus trabajadores afiliados a la 

organización sindical ocupan sus puestos de labores.  

Se concluyó la presente diligencia en la fecha antes indicada a horas 09:35, 

entregando copia de las actuaciones. 

e) Finalización de las actuaciones inspectivas 

El artículo 17.1199 del RLGIT indica que cuando hayan finalizado las actuaciones de 

investigación o comprobatorias y no se hubiera comprobado la comisión de una 

infracción, los inspectores deberán emitir el informe de actuaciones inspectivas, 

además, se dispondrá el archivo del expediente. 

Del expediente materia de análisis, observamos lo siguiente: 

En primer lugar, tenemos que la inspectora auxiliar constató el ejercicio del 

esquirolaje interno como una modalidad de vulneración al derecho de huelga, a 

través de la visita que realizó al lugar de trabajo ubicado en la Avenida Industrial 

Ricardo Bentin Mujica N° 101 Motupe. En ella comprobó a partir de la 

documentación recibida (registro de asistencia) que desde el día 16 de febrero de 

2015 (fecha en la cual inició la huelga), los trabajadores no huelguistas realizaban 

trabajo en sobretiempo. Es decir, antes del inicio de la huelga los trabajadores 

cumplían con una jornada laboral de 48 horas semanales, sin embargo, por motivo 

de huelga es que los trabajadores empezaron a laborar horas extras.  

También se constató la presencia del esquirolaje interno, por medio de la 

documentación alcanzada por la empresa Unión de Cervecerías Backus & 

Jhonston, esto es, el registro de ingreso y salida a fin de verificar la cantidad de 

horas de las jornadas de trabajo de los trabajadores no sindicalizados que venían 

                                                
199 Artículo 17 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Finalización de las 

actuaciones inspectivas. 
17.1 Finalizadas las actuaciones de investigación o comprobatorias, cuando no se hubiera 
comprobado la comisión de infracciones, los inspectores emiten el informe de actuaciones 
inspectivas. En estos casos, la autoridad competente dispone el archivo del expediente. 
El informe de actuaciones inspectivas debe contener, como mínimo, la siguiente información: 
a) Identificación del sujeto o sujetos inspeccionados 
b) Medios de investigación utilizados 
c) Hechos constatados 
d) Conclusiones 
e) Identificación del inspector o inspectores del trabajo 
f) Fecha de emisión del informe 
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laborando en la empresa San Miguel Industrias PET S.A., desde el 16 de febrero 

de 2015. De esta forma se corroboró la realización de trabajo en sobretiempo. 

Además, se verifica el ejercicio del esquirolaje interno debido al registro de 

asistencia entregado por la empresa San Miguel Industrias PET S.A., en el que se 

observa que los trabajadores venían realizando trabajo en sobretiempo, desde el 

día 16 de febrero de 2015 al 19 de marzo de 2015. Esto fue justificado a raíz de la 

obligación contractual que mantiene la empresa San Miguel Industrias PET, para 

con su cliente Backus, puesto que de haberse producido el desabastecimiento de 

botellas, el contrato hubiera quedado resuelto de pleno derecho.  

En otras palabras, ha quedado corroborada la realización del esquirolaje interno, 

no solo por la documentación alcanzada, sino por la manifestación del apoderado 

de la empresa inspeccionada, quien aceptó que los trabajadores que no acataron 

la huelga venían realizando trabajo en sobretiempo durante el periodo de la medida 

de fuerza, con la única finalidad de no perjudicar la obligación contractual que 

mantenía con la empresa Backus.  

Por otro lado, tenemos que en mérito al artículo 14200 de la LGIT N° 28806, los 

inspectores pueden adoptar medidas inspectivas de recomendación, advertencia y 

requerimiento. En el presente expediente se debió aplicar una medida de 

requerimiento, que tiene por finalidad la subsanación del incumplimiento, antes de 

emitir el acta de infracción. Sin embargo, al no encontrar en la norma el supuesto 

legal que prohíbe de manera expresa el ejercicio del esquirolaje interno, es que se 

                                                
200 Artículo 14 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Medidas inspectivas de 

recomendación, advertencia y requerimiento:  
Las medidas de recomendación y asesoramiento técnico podrán formalizarse en el documento y 
según el modelo oficial que en cada caso se determine.  
Las medidas inspectivas de advertencia y requerimiento se reflejarán por escrito en la forma y 
modelo oficial que se determine reglamentariamente, debiendo notificarse al sujeto inspeccionado 
a la finalización de las actuaciones de investigación o con posterioridad a las mismas.  
Cuando el inspector actuante compruebe la existencia de una infracción al ordenamiento jurídico 
sociolaboral, requerirá al sujeto responsable de su comisión la adopción, en un plazo determinado, 
de las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las disposiciones vulneradas. En 
particular y en materia de prevención de riesgos laborales, requerirá que se lleven a cabo las 
modificaciones necesarias en las instalaciones, en el montaje o en los métodos de trabajo para 
garantizar el derecho a la seguridad y salud de los trabajadores. Los requerimientos que se 
practiquen se entienden siempre sin perjuicio de la posible extensión de acta de infracción y de la 
sanción que, en su caso, pueda imponerse. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 206.2 de 
la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, las medidas inspectivas de 
advertencia y de requerimiento no serán susceptibles de impugnación, lo que se entiende sin 
perjuicio del derecho de defensa de los interesados en el seno del procedimiento sancionador. 
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adoptó una medida de recomendación, consistente en la modificación del artículo 

25.9 del Reglamento de la LGIT a fin de no solo comprender en su contenido 

normativo los supuestos de esquirolaje externo, sino los supuestos del esquirolaje 

interno, y de esta manera poder sancionar al sujeto inspeccionado cuando vulnere 

la normativa laboral. Es decir, la inspectora, ante la imposibilidad jurídica de 

elaborar el acta de inspección, se limitó a sugerir al Sindicato afectado a proponer 

una modificatoria del artículo 25, numeral 09 del RLGIT, a fin de que en el futuro 

ante semejantes circunstancias, se tenga en amparo legal pertinente y no queden 

impunes las conductas denunciadas, cuando se afecta el Derecho de Huelga. 

Por este motivo, la inspectora auxiliar al advertir éste vacío en la norma, es que 

emite un informe, dejando a salvo el derecho de los denunciantes para acudir a la 

vía legal que consideren pertinente.  

3.2. Propuesta Normativa 
 

A lo largo del desarrollo de la presente investigación, hemos precisado que el 

derecho de huelga es un derecho de carácter universal, debido a su reconocimiento 

nacional e internacional. Con esto último nos estamos refiriendo a los convenios de 

la Organización Internacional del trabajo. Ello autoriza a concluir que estamos ante 

la presencia de normas de carácter imperativo que llevan consigo una inmediata 

aplicación ante las divergencias que surgen en el marco de las relaciones laborales, 

no solo en el plano individual, sino en el plano colectivo.  

Este cuerpo normativo impone el incondicional respeto al ejercicio del derecho de 

huelga, no solo por parte del empleador, sino por el propio Estado. Por ello, el 

Estado en atención a los convenios internacionales de trabajo, promueve la 

creación de normas que regulen el ejercicio de este derecho. De manera que no 

solo se cree un hábitat libre de injerencias para la expresión de las facultades que 

conforman este derecho, sino de crear mecanismos que tiendan a tutelar su 

ejercicio y a desarrollarlo.  

Sin embargo, pese a existir un andamiaje de normas que velan por el legítimo 

ejercicio del derecho de huelga, no es extraño ver cómo el empleador recurre a 

diversas modalidades con la finalidad de evitar que el ejercicio de éste derecho 
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despliegue todos sus efectos. Esto ha sido advertido por la presencia del 

esquirolaje, como un mecanismo adoptado por el empleador, consistente en la 

sustitución de los trabajadores que se encuentran en pleno ejercicio del derecho de 

huelga por medio de trabajadores que no encontrándose vinculados a la empresa 

al momento de haberse declarado la huelga, decidan prestar sus servicios; o bien 

por aquellos trabajadores que siendo parte de la empresa, por no ejercer su 

derecho de huelga y, por realizar las labores que dejaron de realizar sus 

compañeros de trabajo, con la finalidad de enervar o contrarrestar los efectos 

negativos que genera el ejercicio del derecho de huelga, y de esta manera 

mantener un nivel de productividad empresarial normal.  

Tal como se ha indicado en el segundo capítulo, para efectos de la presente 

investigación solo será desarrollada dos clasificaciones del esquirolaje: el 

esquirolaje externo y el esquirolaje interno.  

El legislador ha prohibido de manera expresa el ejercicio del esquirolaje externo en 

dos normas concretas, el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de 

Trabajo (artículo 70°) y el Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo 

(artículo 25.9).  

Sin embargo, la problemática se presenta cuando el empleador recurre a la 

modalidad del esquirolaje interno con el objetivo de enervar los efectos negativos 

que ocasiona el ejercicio del derecho de huelga. Ello debido a que nuestra 

normativa no reconoce de manera expresa esta modalidad configurándose un vacío 

normativo que imposibilita el ejercicio legítimo del derecho de huelga por parte de 

los trabajadores.  

Esta problemática originada por la deficiencia en la ley, se ha visto reflejada a raíz 

de la orden de inspección N° 402-2015-DRTPELA, antes comentada.  

En dicho análisis hemos indicado que la inspectora auxiliar, mediante las 

actuaciones inspectivas realizadas, pudo constatar el ejercicio del esquirolaje 

interno por parte de la empresa inspeccionada San Miguel Industrias Pet S.A., 

vulnerando de ésta manera el libre ejercicio del derecho de huelga de los 

trabajadores. Por consiguiente, lo correcto hubiera sido adoptar una medida de 

requerimiento antes de emitir la correspondiente acta de infracción; no obstante, 
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esto no pudo concretarse dado que la inspectora auxiliar no encontró en la norma 

el supuesto legal que prohíbe de manera expresa el ejercicio del esquirolaje interno.  

Lo contrario hubiera generado, en primer lugar, una vulneración del Principio de 

Legalidad, amparado en el artículo 2 inciso 1201 de la LGIT N° 28806; y en segundo 

lugar, una transgresión del Principio de Tipicidad, regulado en el artículo 230 inciso 

4202 de la Ley del Procedimiento Administrativo General N° 27444.  

En cuanto al principio de legalidad, amparado en el artículo 2 de la LGIT N° 28806, 

se desprende que los inspectores deben limitar su actuación a lo dispuesto por la 

normativa laboral vigente, no pudiendo exigir el cumplimiento de obligaciones 

laborales amparándose en normas derogadas, o proponer sanciones sin que 

existan normas que dispongan la correspondiente obligación del empleador. Por lo 

cual, es necesario que se consigne la norma infringida, puesto que de esta manera 

se verifica la debida aplicación de éste principio203.  

Además, el Tribunal Constitucional ha emitido diversos pronunciamientos 

uniformes en relación al Principio de Legalidad.  

                                                
201 Artículo 2 de la Ley General de Inspección del Trabajo.- Principios ordenadores que rigen el 

Sistema de Inspección del Trabajo:  
El funcionamiento y la actuación del Sistema de Inspección del Trabajo, así como de los servidores 
que lo integran, se regirán por los siguientes principios ordenadores:  
1. Legalidad, con sometimiento pleno a la Constitución Política del Estado, las leyes, reglamentos 
y demás normas vigentes. 
202 Artículo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.-  
Principios de la potestad sancionadora administrativa. 
La potestad sancionadora de todas las entidades está regida adicionalmente por los siguientes 
principios 
especiales: 
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones 
previstas 
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificación como tales, sin admitir 
interpretación extensiva o analogía. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden 
especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin 
constituir nuevas 
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto 
Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria. 
A través de la tipificación de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento 
de 
obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, según 
corresponda. En la configuración de los regímenes sancionadores se evita la tipificación de 
infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o 
faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras 
normas administrativas sancionadoras. 
203 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge; RODRÍGUEZ GARCÍA, Fernando. Manual de Fiscalización 
Laboral, Lima, Gaceta Jurídica, 2014, p. 54. 
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Así tenemos que, en los Expedientes N° 00197-2010-PA/TC (fundamentos 

segundo y tercero), N° 2192-2004-AA/TC (fundamentos tercero y cuarto), N° 2050-

2002-AA/TC (fundamento octavo), y N° 0010-2002-AI/TC (fundamento cuarto); se 

ha precisado que el Principio de Legalidad constituye una auténtica garantía 

constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos, y un criterio rector 

en el ejercicio del poder punitivo del Estado Democrático, el cual se encuentra 

consagrado en el artículo 2° inciso 24, literal d), de la Constitución Política del Perú, 

en donde se precisa que “Nadie será procesado ni condenado por acto u omisión 

que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera 

expresa e inequívoca, como infracción punible; ni sancionado con pena no prevista 

en la ley”. Este principio, en materia sancionadora, impide que se pueda atribuir la 

comisión de una falta si ésta no está previamente determinada en la ley, y también 

prohíbe que se pueda aplicar una sanción si ésta no está determinada por la ley, 

prohibiéndose la aplicación de la analogía, como también el uso de las cláusulas 

generales e indeterminadas en la tipificación de las prohibiciones.  

En ese sentido, podemos arribar a la conclusión de que el respeto irrestricto del 

Principio de Legalidad otorgará seguridad jurídica a los ciudadanos en la medida 

en que exista una predeterminación normativa de las conductas prohibidas y de las 

sanciones correspondientes, mediante conceptos jurídicos claros, que permitan al 

ciudadano tener plena certeza de aquellas conductas ilícitas.  

Por otro lado, en cuando al Principio de Tipicidad, regulado en el artículo 230 inciso 

4 de la Ley del Procedimiento Administrativo General N° 27444; es necesario 

precisar que éste subprincipio constituye una de las manifestaciones del Principio 

de Legalidad, mediante el cual se exige que las conductas sancionables se 

encuentren debidamente delimitadas en la norma. En otras palabras, este 

subprincipio consiste en la descripción expresa, detallada y clara de la conducta 

infractora y por ende de la indicación de la sanción específica, puesto que lo 

contrario implicará una vulneración al principio.  

Además, “la finalidad de que éste Principio de Tipicidad se aplique de manera 

estricta es que los administrados deben conocer, sin ambigüedades, las conductas 

que están prohibidos de realizar y las sanciones a las que se someten en caso 
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cometan infracción”204, de esta manera se protegerá los derechos de los 

administrados al permitirles defenderse de imputaciones respecto de infracciones 

no tipificadas de manera expresa en la norma.  

Asimismo, el respeto irrestricto del principio de tipicidad proviene de una doble 

necesidad. La primera de ellas, el de libertad, y la segunda, de seguridad jurídica. 

En cuanto a la primera, las conductas deben estar debidamente detalladas, sin 

indeterminaciones, puesto que nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda 

ni impedido de hacer lo que la ley no prohíbe. Y en relación con la segunda, los 

administrados deben tener un conocimiento certero de las consecuencias de sus 

actos205.  

En base a ello, cabe precisar que por medio del principio de tipicidad solo podrán 

ser objeto de sanciones administrativas aquellas conductas que se encuentren 

previstas expresamente en la normativa vigente; es decir, la norma deberá describir 

de manera específica y detallada la conducta sancionable, reduciendo la vaguedad 

del enunciado normativo. De este modo, la existencia de una norma que determina 

las conductas sancionables administrativamente de forma general, permitirá un 

amplio margen de discrecionalidad y por tanto será incongruente con el principio de 

tipicidad.  

Por su parte, MORÓN URBINA señala que la exigencia respecto de la fórmula de 

tipificación se sustenta en la necesidad de preservar la autonomía de los 

administrados, que se expresa en la capacidad de elegir y ejecutar de manera libre 

sus actividades sociales y económicas con la seguridad de ser lícitas. Por ello, 

mediante una tipificación exhaustiva, no solo los administrados tienen una mejor 

posibilidad de decidir debidamente informados sobre la regularidad de sus 

actuaciones, sino que además estarán menos expuestos a autoridades 

administrativas con un amplio margen de discrecionalidad para determinar qué 

conducta es objeto de sanción o no. Por consiguiente, la ausencia de tipificación 

                                                
204 NORTHCOTE SANDOVAL, Cristhian. “Importancia del Principio de Tipicidad en el Procedimiento 
Administrativo Sancionador”, Actualidad Empresarial, N° 191, 2009, VIII-2.  
205 Cfr. ACOSTA OLIVO, Carlos. “El Principio de tipicidad en el procedimiento administrativo general 
y en el procedimiento administrativo sancionador”, Actualidad Gubernamental, N° 70, 2014, X-1.  
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exhaustiva conlleva a la inseguridad jurídica y a una mayor exposición de 

arbitrariedades administrativas206.  

Habiendo precisado el contenido de los principios de Legalidad y Tipicidad, cabe 

señalar además que nos hemos basado en estos principios porque el artículo 52207 

del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo, indica que el 

Procedimiento Sancionador se encuentra regulado por los principios contemplados 

en el artículo 230 de la Ley del Procedimientos Administrativo General N° 27444, 

estos son: el Principio de Legalidad y el Principio de Tipicidad, los cuales son 

concebidos como principios rectores del Procedimiento Administrativo 

Sancionador.  

Para mayor abundamiento, hemos creído pertinente analizar la teoría del tipo, para 

determinar si la conducta realizada por el empleador en cuanto al expediente objeto 

de análisis, se ha encontrado tipificada o no en el tipo legal, y de esta manera 

precisar si es necesario o no la modificatoria del artículo 25.9 del Reglamento de la 

Ley General de Inspección del Trabajo.  

A.- Teoría del Tipo 

a) Tipo: Terminológicamente en materia sancionadora o punitiva, suele ser 

denominado el supuesto de hecho de la norma sancionador, el precepto, 

descripción típica de la conducta a sancionar, figura legal, descripción legal, etc. En 

concreto, el tipo, es la creación legislativa de una figura o un supuesto de hecho, 

que ocurrido en la realidad va a ser sancionable. De ahí que se diga que es la 

descripción concreta de la conducta prohibida plasmada en la ley, (en este caso en 

materia laboral)208. En consecuencia, toda conducta a sancionar, sin importar su 

naturaleza, debe estar preestablecida como tal en una norma con rango de ley.  

                                                
206 Cfr. MORÓN URBINA, Juan Carlos. Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de 
la administración pública en la ley peruana [Ubicado el 12. VIII 2017]. Obtenido en 
http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271_los_principios_de_la_potestad_
sancionadora_de_la_administracion_en_la_ley_peruana.pdf  
207 Artículo 52 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo.-Principios. 

Además de los principios mencionados en el artículo 44 de la Ley, se aplican a este procedimiento, 
aquellos que regulan la potestad sancionadora, previstos en el artículo 230 de la Ley del 
Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444. 
208 VELÁSQUEZ V., Fernando. Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Editorial Jurídica de Chile, 
Chile, 2010, p. 640.  
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En el presente caso, el tipo es el contenido del artículo 25.9 del Reglamento de la 

Ley General de Inspección del Trabajo, el cual señala lo siguiente: 

“Artículo 25.9.- La realización de actos que impidan el libre ejercicio del 

derecho de huelga, como la sustitución de trabajadores en huelga, bajo 

contratación directa a través de contratos indeterminados o sujeto a 

modalidad, o bajo contratación indirecta, a través de intermediación laboral 

o contratación y sub-contratación de obras o servicios, y el retiro de bienes 

de la empresa sin autorización de la autoridad Administrativa de Trabajo”.  

En ese sentido, la descripción de la conducta prohibida plasmada en la ley, 

sería la señalada en el artículo citado líneas supra.  

 

b) Tipicidad: Es el resultado de la verificación de si la conducta realizada por el 

empleador y lo descrito en el tipo legal coinciden, en otras palabras, es la 

subsunción de la conducta al tipo legal. Así, la regla de la tipicidad es una de las 

principales garantías que poseen los ciudadanos y las personas, pues consiste en 

la exigencia de que las conductas punibles se encuentren descritas o delimitadas 

por una norma legal. En este plano, la tipicidad aparece como un corolario obligado 

del principio de legalidad, que juega en un doble sentido, esto es como una garantía 

frente a la determinación subjetiva o discrecional de los hechos que configuran el 

ilícito administrativo a sancionar y como una forma de prevención individual y social, 

en la medida de que el conocimiento público y oficial de la falta sancionable 

desalienta la comisión de los hechos reprimidos por la ley. En ese orden de ideas, 

la categoría de la tipicidad exige que se haga de público conocimiento no solo la 

descripción de los hechos que definen cada contravención, sino las penas o 

sanciones a aplicarse en cada supuesto típico o tipo administrativo sancionable209.  

 

En el expediente analizado en el acápite anterior, hemos indicado que el empleador 

con la finalidad de impedir que el ejercicio del derecho de huelga ejecutado por 

parte de sus trabajadores genere consecuencias negativas a la empresa, ha 

recurrido al ejercicio del esquirolaje interno, específicamente a uno de sus 

supuestos, esto es, la realización de trabajo en sobretiempo o también llamado 

                                                
209  CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo II, Palestra Editores, Lima, 2010, p. 

570.   
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horas extras, las cuales fueron realizadas por el personal no huelguista de la 

empresa San Miguel Industrias Pet S.A., durante el lapso de tiempo que duró la 

huelga. 

En ese sentido, nos percatamos que la conducta realizada por el empleador ha sido 

la realización de horas extras por parte del personal no huelguista que labora en el 

mismo centro de trabajo.  

Sin embargo ésta conducta no se encuentra subsumida en el tipo legal, lo cual 

apunta hacia la conclusión de que no se cumpliría con el segundo elemento de la 

teoría del tipo, es decir, con la tipicidad.  

 

c) Juicio de Tipicidad: Es el análisis que el operador jurídico debe realizar para 

identificar si una conducta, se encuentra dentro de los alcances o no de un tipo 

legal. O como lo dice VELASCO, “es la valoración que se hace con miras a 

determinar si la conducta objeto de examen coincide o no con la descripción típica 

contenida en la ley; se trata, pues de la operación mental llevada a cabo por el 

intérprete, analista o juez, mediante la cual se constata o verifica la concordancia 

entre el comportamiento estudiado y la descripción típica consignada en el texto 

legal. O, para decirlo en otros términos, es la averiguación efectuada sobre una 

conducta para saber si presenta los caracteres imaginados por el legislador”210. En 

suma es el proceso de verificación, para determinar si la conducta objeto de 

examen coincide o no con la descripción de la conducta en el tipo legal.  

Como lo hemos precisado en el punto anterior, la conducta realizada por el 

empleador y lo descrito en el tipo legal, no coinciden, por tanto tampoco se cumpliría 

con el presente elemento. 

 

d) Conducta típica: Es la conducta que presenta la característica específica de la 

tipicidad. Es lo que el legislador imagina va a ocurrir y por la tanto debe ser 

sancionable. Siempre se reputa a un sujeto que hace lo que esta descrito en el tipo. 

Si la conducta no se encuentra prescrita, que generalmente, se materializa 

mediante una acción u omisión, no será sancionable. De ahí la importancia de que 

las conductas a castigar sean claras, precisas y sencillas.  

                                                
210 VELÁSQUEZ V., Fernando. Ibídem, p. 643.  
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Tampoco se cumpliría con éste elemento, ya que la conducta realizada por el 

empleador, no se encuentra descrita en el tipo legal.  

 

Habiendo analizado la teoría del tipo, nos hemos podido percatar que con la actual 

descripción de la conducta prohibida contenida en el artículo 25.9 del Reglamento 

de la Ley General de Inspección del Trabajo, no se podría sancionar aquellas 

conductas realizadas por el empleador respecto del ejercicio de esquirolaje interno, 

puesto que no se cumpliría con los elementos de la teoría del tipo.  

Por esta razón, es necesaria la modificatoria del artículo 25.9, consistente en la 

inclusión de los supuestos del esquirolaje interno, ya que de esta manera sí se 

cumpliría con los elementos de la teoría del tipo. Para corroborar lo indicado hemos 

creído conveniente desarrollar la teoría del tipo con la modificatoria del artículo 25.9, 

quedando de la siguiente manera:  

 

Artículo 25°: Infracciones muy graves en materia de relaciones 

laborales. 

Son infracciones muy graves, los siguientes incumplimientos: 

25.9.- “La realización de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de 

huelga, como la sustitución de trabajadores en huelga, bajo contratación 

directa a través de contratos indeterminados o sujeto a modalidad, o bajo 

contratación indirecta, a través de intermediación laboral o contratación y 

sub-contratación de obras o servicios, y el retiro de bienes de la empresa sin 

autorización de la autoridad Administrativa de Trabajo; además, mediante 

la asignación de las tareas que dejan de realizar los huelguistas a otros 

trabajadores del propio centro de trabajo, y el incremento de la jornada 

laboral o la realización de trabajo en sobretiempo por parte del personal 

no huelguista para realizar las labores que dejan de realizar los 

participantes en la propuesta” (la negrita es nuestra).  

La descripción de la conducta prohibida plasmada en la ley, sería lo señalado 

en el artículo citado líneas supra.  
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a) Tipicidad: En el expediente materia de análisis, hemos señalado que la 

conducta realizada por el empleador de la empresa San Miguel Industrias 

Pet S.A., ha sido la realización de horas extras por parte del personal no 

huelguista que labora en el mismo centro de trabajo.  

Como se muestra en la descripción de la conducta prohibida contenida en la 

ley, nos podemos percatar que existe una adecuación o subsunción de la 

conducta realizada por el empleador y lo descrito en el tipo legal.  

Por ende, se cumpliría con el segundo elemento de la teoría del tipo, es decir, 

con la tipicidad.  

 

b) Juicio de Tipicidad: Como bien ha sido indicado en el apartado anterior, 

la conducta realizada por el empleador y lo descrito en el tipo legal, 

coinciden, por tanto también se cumpliría con el presente elemento. 

 

c) Conducta típica: Y por último, la conducta ejecutada por el empleador ha 

sido la realización de horas extras por parte del personal no huelguista para 

enervar los efectos negativos del ejercicio del derecho de huelga por parte 

de los demás trabajadores; dicha conducta es típica en tanto que se 

encuentra descrita en el tipo legal.  

 

Por lo tanto, consideramos que para evitar la vulneración de los principios de 

legalidad y tipicidad, es necesario que las irregularidades que se presentan al 

momento de tipificar las infracciones administrativas y que por ende generan un 

efecto negativo para el adecuado funcionamiento del Procedimiento Sancionador, 

vayan minorando. Porque ante conductas que son tipificadas de forma genérica, se 

producirá una situación de inseguridad jurídica, en donde los administrados no 

podrán identificar con la suficiente claridad qué conductas son prohibidas y cuáles 

no, lo cual generará que las autoridades competentes posean una amplia 

discrecionalidad al momento de decidir si se ha cometido una infracción o no, lo 

cual puede derivar en arbitrariedades.  

En consecuencia, para evitar que el empleador se siga aprovechando de este vacío 

legal y continúe vulnerando el ejercicio legítimo del derecho de huelga, es que 

proponemos la modificación del artículo 25.9 del Reglamento de la Ley General de 



126 
 

Inspección del Trabajo N° 28806, consistente en la inclusión de los supuestos del 

esquirolaje interno.  

Con esta modificatoria pretendemos que las prácticas que atentan contra el 

derecho de huelga no queden impunes, sino que puedan ser pasibles de sanción, 

puesto que lo contrario generaría una falta de efectividad frente a la labor vigilante 

del cumplimiento de las normas laborales que presentan los inspectores de trabajo.  

Por lo tanto, se propone la incorporación de los supuestos que comprenden el 

ejercicio del esquirolaje interno en el artículo 25.9 del Reglamento de la Ley General 

de Inspección del Trabajo N° 28806, quedando dicho artículo de la siguiente 

manera: 

Artículo 25.- Infracciones muy graves en materia de relaciones laborales. 

Son infracciones muy graves, los siguientes incumplimientos:  

Artículo 25.9.- La realización de actos que impidan el libre ejercicio del 

derecho de huelga, como la sustitución de trabajadores en huelga, bajo 

contratación directa a través de contratos indeterminados o sujeto a 

modalidad, o bajo contratación indirecta, a través de intermediación laboral 

o contratación y sub-contratación de obras o servicios, y el retiro de bienes 

de la empresa sin autorización de la autoridad Administrativa de Trabajo; 

además, mediante la asignación de las tareas que dejan de realizar los 

huelguistas a otros trabajadores del propio centro de trabajo, y el incremento 

de la jornada laboral o la realización de trabajo en sobretiempo por parte del 

personal no huelguista para realizar las labores que dejan de realizar los 

participantes en la propuesta. 
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CONCLUSIONES 
 

1. La libertad sindical se encuentra amparada en el artículo 28° de la Constitución 

Política del Perú, de donde se desprende el ejercicio de tres derechos: el derecho 

de sindicación, el derecho de negociación colectiva, y el derecho de huelga. Dichos 

derechos se encuentran salvaguardados por la normativa nacional e internacional. 

Ello debido a la importancia que implica el ejercicio legítimo de éstos, pues de esta 

manera se permitirá que haya una tutela efectiva de los derechos de los 

trabajadores, y así un menor desequilibrio entre la fuerza del empleador frente a la 

fuerza del trabajador.  

 

2. Es lamentable tener que reconocer que en nuestro país, los empleadores recurren 

a diversas modalidades para vulnerar el ejercicio legítimo del derecho de huelga. 

Una de estas modalidades es el esquirolaje, el cual se subdivide en esquirolaje 

externo e interno. Ante tal situación, el Estado ha resuelto de manera parcial dicha 

problemática, debido a que solo ha prohibido de manera expresa el ejercicio del 

esquirolaje externo, dejando un vacío legal frente al esquirolaje interno. 

 

3. Consideramos necesario que se regule de manera expresa el ejercicio del 

esquirolaje interno como un supuesto de afectación del derecho de huelga en el 

artículo 25.9 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo, pues de 

esta manera los inspectores de trabajo podrán realizar su función de vigilar el 

cumplimiento de la normativa laboral, de manera eficiente. Es decir, podrán 
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proponer las sanciones correspondientes a las empresas inspeccionadas que 

hayan vulnerado la normativa laboral. Con lo cual, no solo se sancionará aquellas 

conductas infractoras, sino que éstas irán disminuyendo con el transcurso del 

tiempo.  
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