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Resumen 

Este informe examina los problemas jurídicos clave identificados en el Expediente Nro. 317-
2011-SDILSST-PS. El principal objetivo es determinar si el esquirolaje interno llevado a 
cabo por la Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A constituye o no una infracción 
administrativa susceptible de sanción. Desde la perspectiva del derecho laboral, se analiza el 
contenido esencial del derecho de huelga en relación con el esquirolaje interno, el ius 

variandi del empleador y el derecho al trabajo de los empleados no huelguistas. En el ámbito 
del derecho administrativo, se investigan los principios de tipicidad y legalidad, los límites 
del principio de tipicidad y su conexión con el lenguaje y se realiza una evaluación detallada 
del numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo 
sobre la base de la lingüística en complemento con doctrina jurídica y jurisprudencia. Este 
análisis exhaustivo revela que, aunque el esquirolaje interno no está explícitamente 
mencionado en la normativa, un estudio lingüístico, respaldado por la doctrina y la 
jurisprudencia, permite su inclusión entre los actos prohibidos que atentan contra el contenido 
esencial del derecho de huelga.  
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1. INTRODUCCIÓN 

El presente informe tiene como objeto de estudio, el procedimiento administrativo 
sancionador y el proceso contencioso administrativo desarrollado entre la Sociedad Minera 
Cerro Verde S.A.A (en adelante Cerro Verde o la empresa minera) y la Dirección Regional 
de Trabajo de Arequipa, en el marco de los expedientes administrativo Nro. 317-2011-
SDILSST-PS, y judicial Nro. 00721-2013-0-0401-JR-LA-05, respectivamente. Durante 
ambos procesos, Cerro Verde solicitó la nulidad de la sanción impuesta por la supuesta 
comisión de actos de esquirolaje interno. 

El centro de la controversia gira en torno a determinar si el esquirolaje interno se encuentra 
contemplado dentro de los supuestos de infracción del numeral 25.9 del artículo 25 del 
Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo (en adelante Reglamento de la 
LGIT). Por un lado, Cerro Verde alega que la norma acotada no prohíbe la sustitución de los 
trabajadores huelguistas con los propios trabajadores de la institución, en este caso la 
empresa, lo que impediría su imputación conforme a los principios de legalidad y tipicidad. 
Por otro lado, la autoridad administrativa de trabajo sostiene que el esquirolaje interno 
vulnera el contenido esencial del derecho de huelga, y que su sanción es procedente dado que 
el numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT contiene una cláusula de 
interpretación analógica. 

A luz de lo expuesto, surgen dos interrogantes fundamentales que este informe se propuso 
analizar: ¿El esquirolaje interno implementado por Cerro Verde constituyó una conducta 
antisindical que vulneró el contenido esencial del derecho de huelga del Sindicato?, y ¿El 
numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT incluye dentro de sus supuestos de 
sanción el esquirolaje interno? 

Ello ha llevado a la revisión de instituciones jurídicas tanto del derecho laboral como del 
derecho administrativo, a efecto de evaluar la decisión que puso fin a esta controversia. 

Finalmente, señalar que el caso seleccionado, involucra no solo la discusión de los derechos 
de los trabajadores huelguistas, no huelguistas y el de la empresa, sino también la manera en 
que se ha interpretado una norma, que, a acarreados dos decisiones opuestas, por lo que se 
torna complejo y polémico, de todo ello deviene mi interés en su estudio a profundidad.  

2. RELACIÓN HECHOS RELEVANTES  

2.1.Procedimiento administrativo sancionador 

Acta de Infracción Nro. 033-2011-MTPE/2/16 

El 12.10.2011 se emitió el Acta de Infracción Nro. 033-2011-MTPE/2/16 (en adelante el Acta 
de Infracción) que impuso sanciones a Cerro Verde por cometer actos que atenta contra la 
huelga, la libertad sindical, y la labor inspectiva.  
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Los argumentos de hecho de la sanción son los siguientes: 
 

a) El 09.10.2011 los inspectores de trabajo entrevistaron a los operadores, quienes 
manifestaron que recibieron la orden por parte de los funcionarios de reemplazar en sus 
labores al personal que está ejerciendo su derecho a huelga. Asimismo, se obtuvo la 
declaración jurada firmada por el ingeniero Juan Córdova Fuentes en la que da cuenta 
que empleados y funcionarios se encuentran suplantando a quienes se fueron a huelga.  

 
b) El 10.10.2011 se llevó a cabo la segunda visita. Los inspectores describieron que en la 

visita realizada se verificó el funcionamiento de maquinaria. Se procedió a entrevistar a 
los funcionarios de mayor jerarquía, Sra. María Azucena Delgado Ponce, Sr. Jesús 
Córdova Fuentes, y el Señor José María Valderrama Chávez, quienes expresaron que los 
trabajadores se encontraban reemplazando a sus compañeros en huelga. 
 

c) Los interventores dejaron constancia de que el sujeto inspeccionado no dio las 
facilidades para la entrega del listado de asistencia del personal de los días 09 y 10 de 
octubre del 2011, pese a reiterarles la importancia. La empresa minera indicó que no 
proporcionarán la información y solo lo harán a través de comparecencia.  
 

d) En base a lo expuesto, el 10.10.2011 los inspectores emitieron una medida de 
requerimiento que dispuso otorgar el plazo de un día hábil a Cerro Verde para que 
cumpla con acreditar la abstención de reemplazar a los trabajadores que fueron a la 
huelga con personal interno.  
 

e) Finalmente, el día 12.10.2011 los inspectores fueron a corroborar que se haya ejecutado 
la medida. La Dra. Miluska Cervantes Cornejo, en calidad de Gerente Legal, reafirmó 
que las actividades siguen funcionando con normalidad desde el 29 de septiembre del 
2011 con personal y funcionarios que se encuentran reemplazando a los empleados 
huelguistas. En base a lo anterior se tuvo por no cumplido el requerimiento. 

 
Los argumentos jurídicos en el Acta de Infracción son los expuestos a continuación: 
 
f) Los inspectores exponen que el derecho de huelga se encuentra consagrado en el artículo 

28 de la Constitución Política. El desarrollo normativo de este derecho se encuentra en el 
artículo 72 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante LRCT) que define 
la huelga, así como también en el artículo 70 del Reglamento de la Ley de Relaciones 
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Colectivas de Trabajo1 (en adelante el Reglamento de la LRCT) que dispone que durante 
la huelga el empleador no podrá contratar personal de reemplazo para realizar las 
actividades de los trabajadores en huelga. 
 

g) Si bien es cierto solo hay prohibición expresa a la contratación de personal, más no se 
menciona prohibición alguna al reemplazo interno, pese a ello, la entidad determinó que 
la ley también prohíbe el esquirolaje interno al tratarse una acción de abuso de derecho 
que vulnera el contenido esencial del derecho de huelga. Lo anterior encuentra sustento 
en jurisprudencia y doctrina española.  
 

h) En cuanto a la calificación de sanciones: i) infracción calificada como muy grave por 
vulnerar el numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT por vulnerar el 
derecho de los trabajadores en huelga al reemplazarlos con personal interno. ii) 
infracción calificada como grave por vulnerar el artículo 45.1 del Reglamento de la LGIT 
al afectar la labor inspectiva por no proporcionar el listado de asistencia de los 
trabajadores de fecha 09 y 10 de octubre. iii) infracción calificada como muy grave por 
vulnerar el artículo 46.7 del Reglamento de LGIT por no cumplir oportunamente con el 
requerimiento.  

 
Por los hechos expuestos en los párrafos supra se dispuso sancionar a la empresa minera con 
el pago de S/ 108,000.00 soles por infringir derecho laborales y no cooperar con la autoridad. 
 
Escrito de descargos de Cerro Verde de fecha 29.11.2011 

Cerro Verde niega que se haya vulnerado normativa laboral alguna en especial la referente a 
materia colectiva (libertad sindical y huelga). Por lo tanto, solicita se invaliden las sanciones 
impuestas.  

La empresa minera argumenta que el procedimiento inspectivo incurre en vicios 
insubsanables que desnaturalizan el procedimiento administrativo sancionador. Lo anterior 
encuentra sustento en los siguientes tres argumentos:  

a) Imponer una sanción a Cerro Verde significaría violar el principio de tipicidad. El Acta 
de Infracción dispone sancionar a la minera por infringir el artículo 70 del Reglamento 
de la LRCT que prohíbe expresamente la sustitución externa de personal de trabajo. 
Asimismo, la administración sancionó a Cerro Verde por vulnerar el numeral 25.9 del 

 
 

 

1 El artículo 70 del Reglamento de la LRCT que se menciona y que influye en todo el procedimiento 
administrativo y el proceso judicial es el que estaba vigente antes de su modificación mediante el Decreto 
Supremo Nro. 014-2022-TR. Es a este artículo al que haremos referencia a lo largo de este informe. 
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Reglamento de la LGIT que no contempla la sanción por sustitución interna de 
trabajadores. Cerro Verde sostiene que la tipicidad requiere claridad y precisión de la 
conducta ilícita.  

 
Lo señalado encuentra su respaldo en el artículo 37 de la Ley General de Inspección del 
Trabajo (en adelante la LGIT) y en la Constitución Política, que refieren que un 
procedimiento administrativo sancionador no se puede sancionar por una falta que no 
esté debidamente redactada. En consecuencia, la interpretación extensiva que proponen 
los inspectores está proscrita en un procedimiento sancionador.  Máxime que ni en la 
Organización Internacional del Trabajo (en adelante la OIT) ni en el Comité de Libertad 
Sindical se aprecia que exista sanción o reproche alguno contra la reasignación de 
funciones durante la huelga.  
 

b) Los inspectores de trabajo no han evaluado correctamente las funciones de cada 
trabajador que se encontraba “reemplazando al personal”. Existe una investigación 
defectuosa, puesto que los trabajadores que seguirán laborando durante la huelga sí 
contaban con licencia y autorización para realizar las funciones, asimismo, según sus 
contratos de trabajo realizan múltiples labores, por lo que no se evidencia que haya 
existido reemplazo alguno.  
 

c) La sanción interpuesta viola el principio Non Bis In Idem, dado que se multa a la 
empresa minera por afectar el derecho a la huelga y por no cumplir con el requerimiento 
que Cerro Verde consideró incorrecto. En otras palabras, un mismo hecho generaría una 
doble amonestación. Lo anterior se encuentra proscrito por la Ley del Procedimiento 
Administrativo General2 (en adelante la LPAG) en el numeral 10 del artículo 230.  

 
Respecto a los descargos contra la imputación de una sanción contra las normas 
sociolaborales, Cerro Verde niega en todos sus extremos lo imputado por el Acta de 
Infracción. Lo anterior encuentra sustento en los siguientes tres argumentos: 

d) La reasignación de funciones es necesaria para garantizar el trabajo de los no huelguistas. 
Resaltar que la redistribución de funciones fue totalmente libre y consentida por parte de 
los trabajadores no huelguistas. Los inspectores no tomaron en consideración que la 
actividad minera implica trabajo procedimental y por etapas, en consecuencia, es 
necesario que existan trabajadores que puedan solventar algunos puestos para que se 
proteja su derecho al trabajo. Ello es así, puesto que de no haber reasignación de 

 
 

 

2 La LPAG que se menciona y que influye en todo el procedimiento administrativo y el proceso judicial es el 
que estaba vigente antes de su modificación mediante el Decreto Supremo Nro. 004-2019-JUS. Es a esta Ley a 
la que haremos referencia a lo largo de este informe. 
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funciones el proceso de producción se detendría y con ello se afecta el trabajo y labor de 
quienes no se han unido a la huelga.  

 
e) La infracción interpuesta no existe en el ordenamiento laboral peruano, en jurisprudencia 

o en los tratados internacionales. Los inspectores basan su interpretación extensiva en la 
doctrina española. Sin embargo, el marco constitucional español es distinto al peruano. 
Ello es así porque la Constitución española considera que la huelga tiene primacía sobre 
otros derechos como al trabajo y de empresa. Entonces, sobre la base anterior resulta 
lógica que en el marco jurídico español se pueda prohíbir la asignación interna de tareas 
durante la huelga.  

 
En el Perú no se puede hacer extensivo el esquirolaje interno, puesto que nuestro marco 
constitucional parte de la regla de que no existe derecho preeminente. Máxime lo anterior 
si el Tribunal Constitucional considera que el derecho a huelga no es absoluto ni 
prioritario o que deba promoverse, sino únicamente regular su contenido y ejercicio 
acorde con los otros derechos constitucionales. En base a lo anterior, no se puede realizar 
una interpretación extensiva sobre el esquirolaje interno en el Perú, puesto que nuestro 
marco constitucional difiere en este aspecto del español. 
 

f) Es falso que la reasignación de funciones haya eliminado el daño proporcional y 
recíproco que busca generar la huelga. Ello es así por dos razones. La primera es la baja 
producción debido a la ausencia de una gran parte de los trabajadores, lo cual ha 
provocado que no se cumpla con las metas establecidas. La segunda razón es la imagen 
frente a la opinión pública debido a la cobertura mediática nacional e internacional que 
acusa a Cerro Verde de realizar actos contrarios al derecho de huelga del sindicato.  

 
g) No es cierto que Cerro Verde haya cometido infracción alguna contra la labor inspectiva. 

Ello es así en base a que el artículo 45.9 del Reglamento de LGIT que remite al artículo 9 
de la LGIT sostiene que la tramitación y entrega de información debe realizarse con un 
requerimiento formal por parte de los inspectores, formalidad que no se cumplió.  

 
Resolución Sub Directoral Nro. 106-2012-GRA/GRTPE-DPSC-SDILSST 
 
El 31 de julio del 2012 se emitió la Resolución Sub Directoral Nro. 106-2012-GRA/GRTPE-
DPSC-SDILSST (en adelante la Resolución Sub Directoral) que tiene por presentado dentro 
del plazo otorgado por ley los descargos de Cerro Verde frente a la sanción interpuesta. Dicha 
Resolución Sub Directoral describe de forma bastante breve los argumentos de ambas partes 
y arguye lo siguiente: 
 
a) La administración establece su premisa mayor en base a tres preceptos normativos: i)  el 

primero es el artículo 28 de la Constitución Política, ii) el artículo 72 de la LRCT, y iii) 
el artículo 70 del Reglamento de la LRCT. En base a lo anterior, concluye que durante la 
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celebración de una huelga no cabe el reemplazo, pues de lo contrario se estaría restando 
efectividad de este derecho. La consecuencia de todo lo señalado es que el Reglamento 
de la LGIT ha previsto además del numeral 25.9, el numeral 25.10 que prohíbe cualquier 
otro acto de interferencia en los derechos sindicales. En consecuencia, se han respetado 
los principios de tipicidad y legalidad que reclama Cerro Verde.  
 

b) Como hecho a subsumir dentro de la premisa normativa se tiene que en el curso de la 
inspección se encontró laborando a trabajadores que reemplazaron a quienes estaban en 
huelga. Si bien es cierto Cerro Verde alega que en mérito al ius variandi y amparando el 
derecho de los trabajadores que no acatan la medida se ha dispuesto el reemplazo. Sin 
embargo, se debe tener en cuenta que la huelga al ser un derecho fundamental prima 
frente a las atribuciones de dirección del empleador, por lo que el reemplazo interno 
afecta el contenido y el objeto de la huelga. 

 
c) Sobre al cumplimiento de la labor inspectiva, es pertinente destacar que los apartados 3.1 

y 3.3. del artículo 5 de la LGIT faculta al inspector a requerir cualquier información que 
considere necesaria. Por lo tanto, al negarse a otorgar la relación de la asistencia de los 
trabajadores, Cerro Verde incurrió en obstrucción por falta de colaboración. 

 
d) En cuanto a la infracción por actos contra el derecho a la huelga del sindicato se sancionó 

también la falta de cumplimiento de la medida solicitada respecto al mismo asunto. Lo 
anterior implica una doble multa por un único suceso. Por lo tanto, se vulneró el 
principio Non Bis In Idem, por lo queda sin efecto este extremo. 

e) Finalmente, en base a lo señalado supra se decidió revocar la infracción correspondiente 
al incumplimiento de la medida inspectiva. Por otro lado, se dispuso sancionar a Cerro 
Verde con una multa total de S/ 108,000.00 soles por vulnerar el derecho a huelga del 
sindicato y por no colaborar con la inspección.  

 
Escrito de apelación de Cerro Verde de fecha 28.08.2012 

El 28.08.2012 Cerro Verde impugna contra la Resolución Sub Directoral. Solicita se la 
declare nula o que en su defecto se desestime conforme lo expuesto a continuación: 

a) La Resolución Sub Directoral contiene conclusiones que no tienen respaldo jurídico. Ello 
es así porque cita tres disposiciones legales que no refieren al esquirolaje interno. Es 
decir, la Resolución Sub Directoral adolece del mismo error que el Acta de Infracción al 
sancionar por una conducta no tipificada y por interpretar de manera extensiva la 
prohibición del esquirolaje externo. La Resolución materia de impugnación parece 
confundir los términos “contratar” y “reemplazar”. Ello contraviene de manera directa 
los principios de tipicidad y legalidad . 
 
Además, resalta que la Resolución Sub Directoral no expresa las razones por las que 
desestima las alegaciones presentadas en su primer escrito  y que llega a una conclusión 
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inmotivada sobre el alcance del numeral 25.9. Dicho en otros términos, se está frente a 
un supuesto de nulidad de resolución administrativa.  

 
b) La Resolución Sub Directoral contiene normativas confusas. Ello es así porque no hay 

claridad de si la norma imputada es numeral 25.9 o el numeral 25.10 del Reglamento de 
la LGIT. La resolución materia de impugnación pretende superar el cuestionamiento que 
hace Cerro Verde acerca del respeto a la tipicidad y legalidad, argumento que por vía del 
numeral 25.10 se habilita la sanción de cualquier actuación agresiva de los derechos 
sindicales. En otras palabras, está variando la imputación original, dado que los agentes 
de inspección laboral únicamente imputaron a Cerro Verde el haber realizado la falta 
tipificada en el numeral 25.9. Por lo expuesto, es evidente que la Resolución Sub 
Directoral adolece de graves vicios en la motivación, puesto que no es clara en precisar 
cuál es el numeral o artículo transgredido.  

 
c) La decisión no califica una de las infracciones imputadas. La Sub Dirección pretende 

sancionar a Cerro Verde por aparentemente cometer falta severa en contra del derecho a 
huelga del sindicato y por obstruir la labor de inspección. Sin embargo, ningún párrafo o 
extremo de la resolución se especifica expresamente cuál es la infracción imputada o lo 
que es lo mismo cuál es la conducta tipificada. Lo anterior se evidencia en el apartado 
sexto que únicamente cita los numerales 3.1 y 3.3 del artículo 5 de la LGIT. Empero, no 
señala cuál es el artículo pertinente que sanciona o tipifica como infracción la conducta 
increpada a Cerro Verde. 

 
d) La Resolución Sub Directoral en su considerando cuarto hace un breve recuento de 

algunas de las razones presentadas en el documento de la empresa minera. Sin embargo, 
la administración no se pronuncia sobre todos ellos o simplemente da una respuesta 
confusa, ambigua e inmotivada. En consecuencia, es claro que no se han valorado los 
argumentos expuestos por Cerro Verde, lo que supone una clara vulneración a diversos 
derechos de índole procesal.  

 
e) La Resolución Sub Directoral contraviniendo el principio de razonabilidad establecido en 

el Reglamento de la LGIT y la LPAG, incumplió con graduar el monto de las multas a 
Cerro Verde. Lo anterior es así porque la administración al imponer la sanción más 
drástica únicamente cita las disposiciones legales, más no realiza el análisis 
correspondiente para sustentar que las multas estén graduadas. 

 
Resolución Directoral Nro. 145-2012-GRA-GRTPE-DPSC 

Con fecha 27.12.2012 se emitió la Resolución Directoral Nro. 145-2012-GRA-GRTPE-
DPSC (en adelante la Resolución Directoral) que relata los hechos y posteriormente realiza 
un análisis del problema.  
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a) En la síntesis refiere que la Resolución Sub Directoral impugnada y el Acta de Infracción 
sancionan al apelante por cometer actos en contra del derecho a la huelga del sindicato y 
por no colaborar con la labor de inspección.  

b) Respecto a la primera multa por realizar prácticas que atentan contra el derecho a la 
huelga del sindicato, resulta pertinente citar el Expediente Nro. 1417-2005-AA-TC que 
determinó que las restricciones a los derechos fundamentales no deben comprometer su 
núcleo esencial. En ese sentido, todas las modificaciones que sean establecidas por el 
empleador en base al artículo 9 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (en 
adelante la LPCL) no deben afectar el núcleo esencial del derecho a la huelga del 
sindicato de Cerro Verde.  

c) Asimismo, es acertado citar lo señalado en el Expediente Nro. 008-2005-PI/TC que 
indica que la huelga implica reciprocidad en las privaciones y daño mutuo entre ambas 
partes. Bajo ese criterio debe entenderse que el numeral 25.9 comprende también el 
esquirolaje interno. Ello es así porque la sustitución interna resta efectividad a la huelga 
despojándola del daño económico y el carácter recíproco de no realizar las prestaciones. 
A la luz de lo dicho, se confirma este extremo de la Resolución Sub Directoral e impone 
multa contra Cerro Verde.  

d) Respecto a la segunda infracción referida a la no colaboración con la labor inspectiva por 
no entregar los documentos solicitados, la Resolución Directoral dispone revocar este 
extremo por dos razones. La primera razón es que la falta imputada no se encuentra 
dentro de los supuestos de obstrucción. La segunda razón es que no se cumplió con el 
requerimiento formal ordenado por la ley.  

e) A partir de las razones presentadas en los apartados anteriores, la Resolución Directoral 
dispuso confirmar el extremo de la Resolución Directoral que sanciona con multa de S/ 
72,000.00 soles a Cerro Verde por materia de relaciones laborales. Revoca y deja sin 
efecto la sanción contra la labor inspectiva. Asimismo, da por agotada la vía 
administrativa.  

2.2. Proceso Judicial 

Demanda Contenciosa Administrativa 

a) Con fecha 25 de enero del 2013 Cerro Verde interpuso demanda contenciosa 
administrativa contra la Resolución Directoral por multar a Cerro Verde por 
supuestamente cometer la falta prevista en el numeral 25.9 del artículo 25 Reglamento de 
la LGIT; y contra la Resolución Sub Directoral por realizar actos en contra del derecho a 
la huelga del sindicato.  

b) La pretensión principal solicita la nulidad parcial de las decisiones en el punto que 
penalizan a la empresa minera por cometer una transgresión a lo estipulado en el numeral 
25.9 del Reglamento de la LGIT. Además, pide como solicitud secundaria la anulación 
de la multa por ser contrario a la ley.  
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c) El demandante alega que la conducta de la autoridad de trabajo no está conforme a 
derecho puesto que no logran justificar cómo es que el numeral 25.9 sanciona el 
reemplazo endógeno Asimismo, señala que la administración resta relevancia a los 
argumentos planteados por Cerro Verde. Es por ello que la administración muestra una 
justificación superficial al explicar el cómo amplía los supuestos contenidos en el 
numeral 25.9.  

d) Cerro Verde determina que la delimitación de la controversia es de puro derecho, puesto 
que reside en determinar si en base a la normativa laboral administrativa, es posible 
sancionar la sustitución interna.  

e) El demandante realiza un repaso del principio de tipicidad. Señala que este consiste en la 
enunciación o descripción precisa y detallada de las conductas a sancionar. Se localiza en 
el numeral 4 del artículo 230 de la LPAG. Esta ley sostiene que la tipicidad también 
supone el no admitir la interpretación extensiva. La idea anterior es compartida por el 
Tribunal Constitucional al indicar que solo será sanción la conducta precisada en la 
norma. 

f) A la luz de lo presentado, es acertado concluir que la tipicidad irradia toda actuación 
administrativa, incluyendo la materia laboral. La LGIT en su artículo 37 dispone de 
manera expresa la no aplicación de una sanción por una infracción que no haya sido 
previamente definida en la normativa. En el ámbito jurisprudencial, se destaca que a 
nivel administrativo, es fundamental adherirse a los principios que la componen, entre 
ellos la tipicidad y la legalidad. 

g) Habiendo realizado el marco normativo pertinente Cerro Verde fundamenta que la 
Resolución Directoral viola el principio de tipicidad. Ello es así, puesto que la norma 
sancionadora contenida en el numeral 25.9 Reglamento de la LGIT únicamente señala de 
manera clara y concisa cinco supuestos de hecho que devienen en infracciones, más no 
hace referencia expresa al esquirolaje interno.  

h) Sin embargo, pese a que no se verificó en el plano fáctico ninguno de los supuestos de 
hecho señalados supra la administración dispuso sancionar a Cerro Verde. Lo anterior 
solamente da cuenta del actuar desmedido y arbitrario al desnaturalizar las garantías del 
principio de tipicidad, puesto que realiza una interpretación extensiva arguyendo que una 
conducta no tipificada puede acarrear una sanción. Asimismo, precisa que incluso en el 
ordenamiento supranacional la OIT no sanciona el esquirolaje interno.  

i) Por último, el demandante advierte de las irregularidades que se dieron a lo largo del 
procedimiento, dado que en el contexto de la inspección laboral se emitió el Oficio 
Circular Nro. 059-2011-MTPE. Por medio de dicho oficio se dispuso que el numeral 
25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT incluye igualmente las situaciones en las 
que el propio personal de la empresa es reubicado internamente para realizar las tareas de 
los empleados en huelga. Pese a que el oficio fue emitido de manera abstracta y general 
fue realizado en el contexto de inspección a Cerro Verde con ánimo de interferir con la 
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discrecionalidad de los inspectores para que actúen fuera de ley. Es especialmente 
relevante lo anterior, puesto que la emisión de este oficio es una muestra que no es 
inequívoco el criterio que el esquirolaje interno es una conducta sancionable. Si lo fuera, 
no habría necesidad de emitir tales instrucciones.  

Contestación de demanda 

Con fecha 02.04.2013 la administración contradice todos los extremos de la demanda e indica 
que la misma debe ser declarada infundada. Indica que se han satisfecho todos los 
requerimientos establecidos por la legislación por lo que la multa impuesta es conforme a 
derecho. A continuación, expone sus argumentos: 

a) Advierte que es falso que la decisión administrativa que resolvió sobre la impugnación no 
esté debidamente fundamentada. Ello es así por dos razones. La primera porque la 
adecuada motivación no implica imperativamente el pronunciamiento de cada uno de los 
argumentos expuestos, sino que al momento de resolver se exprese las motivaciones que 
llevaron a la decisión. La segunda razón es porque Cerro Verde fue capaz de determinar 
cuál es la controversia jurídica, lo cual no hubiera sido factible si es que la administración 
no hubiese motivado correctamente. 

b) En el numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de LGIT el legislador emplea una 
definición de la infracción que incluye un ejemplo ilustrativo, permitiendo la sanción por 
el reemplazo interno. Aunque la tipicidad exige que las transgresiones sean descritas con 
la mayor exactitud posible, no se puede esperar una exactitud absoluta en la redacción de 
estos conceptos debido a las limitaciones inherentes al lenguaje y al avance constante de 
la realidad. En consecuencia, es crucial identificar el núcleo de lo prohibido por el 
numeral 25.9. En el presente caso sería toda actividad que ingiera el ejercicio libre de la 
huelga. 

c) Ciertamente, está prohibido el uso de la analogía para definir la tipicidad de las 
infracciones. Empero, se debe tomar en consideración lo indicado en el Expediente Nro. 
010-2012-AI/TC que aclara que la analogía no es lo mismo que las cláusulas de 
interpretación analógica. Estas últimas no vulneran la certeza, dado que permiten que el 
legislador defina ejemplos específicos que pueden servir como referencia para casos no 
expresamente detallados, sin comprometer la precisión de la tipicidad.  

d) A partir de lo señalado anteriormente se concluye que el numeral 25.9 sí tipifica como 
falta grave la sustitución de trabajadores en huelga por otros empleados internos.  

e) Durante el proceso de fiscalización se comprobó que sí hubo movilidad interna. Empero, 
la empresa minera debería haber evitado llevar a cabo cualquier acción destinada a 
contrarrestar la medida. Cabe destacar que los resultados de la huelga deben ser mutuos, 
esto es que si los empleados renuncian a su salario, es igualmente justo que el empleador 
pierda el rendimiento laboral. Por lo tanto, el patrón no está autorizado a emplear el 
derecho de modificación unilateral para alterar el núcleo fundamental del derecho a 
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huelga. Esto es aún más relevante si, debido a la resistencia del empleador, la huelga se 
prolongó, lo que provocó que muchos huelguistas necesitaran asistencia médica.  

f) Por último, de una interpretación del artículo 72 de la LRCT y el artículo 70 del 
Reglamento de la LRCT 70 fluye que la ley pretende que los trabajadores se ausenten de 
sus puestos de trabajo sin que el empleador pueda cubrir o reemplazar sus funciones. 
Empero, al supuesto negado que propone la interpretación del demandante, la 
controversia debe resolverse con el principio in dubio pro operario.  

g) puede llegar a inferir que el sentido de la ley es que los trabajadores abandonen su centro 
de trabajo y que el empleador no los cubra o reemplace. Empero, al supuesto negado que 
propone la interpretación del demandante, la incertidumbre se debe resolver con el 
principio in dubio pro operario a favor del sindicato.  

Sentencia Nro. 1071-2013 

El 21.11.2013 el tribunal de lo contencioso administrativo de Arequipa revisó de manera 
puntual las premisas presentadas por ambas partes en sus solicitudes. Asimismo, enumera la 
normativa pertinente para luego resolver el caso en concreto.  

a) Expone el marco normativo que irradia todo el proceso. Para ello cita la carta magna, la 
LRCT, el Reglamento de la LRCT, el Reglamento de la LGIT y la LPAG. Señala los 
argumentos y criterios que ha establecido el máximo intérprete de la Constitución sobre 
la legalidad y tipicidad. Refiere que la legalidad es una garantía para el administrado y un 
límite para el ejercicio del poder punitivo del Estado. Añade además que no es suficiente 
con que la ley defina los delitos, es necesario que las acciones prohibidas estén 
claramente definidas, sean precisas y fácilmente entendibles para el ciudadano común. 
Sin embargo, no puede exigirse al legislador una precisión absoluta, ello por los mismos 
límites del lenguaje, por lo que siempre habrá cierto grado de indeterminación.  

b) Por último, sobre la base de la doctrina y jurisprudencia se reconoce la legitimidad de la 
cláusula de interpretación analógica. Esta herramienta no viola la certeza cuando el 
legislador proporciona ejemplos específicos que sirven como guías para aplicar la norma 
en situaciones similares no explícitamente detalladas. En otras palabras, si la legislación 
incluye ejemplos que permitan aplicar la norma a casos semejantes se estará actuando 
dentro de los límites legales y en concordancia con lo exigido por la tipicidad.  

En base a lo expuesto anteriormente procede a realizar el análisis del caso en concreto. 

c) Define en base a la normativa y jurisprudencia que la huelga se caracteriza como una 
paralización colectiva pacífica y voluntaria. Además, implica la proporcionalidad y el 
impacto mutuo de las privaciones y el perjuicio económico. La huelga sirve como un 
mecanismo para proteger las expectativas de los trabajadores.  

d) En el caso aunque el numeral 25.9 señala algunos supuestos, ello no quiere decir que 
sean los únicos. Para ello se aplica la herramienta de la cláusula de interpretación 
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analógica. Entonces la norma en cuestión al utilizar el término “como” establece de 
forma indubitable  que hay otros hechos que lesionan la huelga, además esto se 
complementa con los ejemplos que brindan que sirven como parámetros. Bajo lo 
expuesto, es claro que el esquirolaje interno al contravenir con el objetivo del derecho a 
huelga también puede ser sancionado. En consecuencia, la demanda es infundada.  

Escrito de apelación de sentencia de Cerro Verde de fecha 05.12.2013 

El 05.12.2013 la empresa minera presentó una impugnación en contra de la resolución de 
primera instancia, la cual desestimó la demanda. Solicita como pretensión impugnatoria 
principal que el ad quem anule la sentencia por vulnerar el debido proceso. Asimismo, de 
forma subordinada requiere que el órgano jurisdiccional superior la revoque y la declare sin 
fundamento en su totalidad. Lo expuesto encuentra sustento en los siguientes argumentos: 

a) La sentencia es contradictoria por dos razones. La primera razón es que pese a que en su 
quinto fundamento cita la normativa pertinente y hace énfasis en la tipicidad, al momento 
de resolver se ampara en la interpretación analógica. La segunda razón es que pretende 
comparar las prerrogativas interpretativas de los jueces con las de los inspectores de 
trabajo.  

b) La sentencia no valora correctamente los medios probatorios presentados por Cerro 
Verde. Lo anterior es así porque pese a que en el expediente administrativo es evidente 
que la autoridad administrativa de trabajo no logra explicar cómo se puede extender los 
supuestos contemplados en el numeral 25.9., según el A-quo la administración actuó 
conforme a derecho. Lo expuesto cobra aún mayor importancia si se considera que desde 
el principio del proceso, Cerro Verde advierte sobre la motivación aparente, y la 
sentencia de primera instancia no se pronuncia al respecto. 

c) La sentencia de primera instancia transgrede el principio de tipicidad. Ello es así porque 
no explica cómo de la lectura coherente del artículo 70 del Reglamento de LGIT y el 
numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT se incluye la sustitución interna. 
Cerro Verde no incurrió en ninguno de los supuestos expresamente señalados. En 
consecuencia, al sancionar a Cerro Verde claramente se estaría vaciando de contenido el 
principio de tipicidad y desnaturalizando el proceso administrativo sancionador.  

d) Otro aspecto no valorado fue el argumento relacionado a que la OIT no sanciona el 
esquirolaje interno. Es decir, a nivel supranacional no existe aval para la tesis de la 
administración.  

Sentencia de vista Nro. 129-2015-SLT 

El 22.01.2015 la Sala Laboral Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Arequipa realizó 
un breve repaso a partir de los fundamentos presentados en el fallo de primera instancia y del 
escrito de apelación presentado por Cerro Verde. Asimismo, enumera la normativa pertinente 
para luego resolver el caso:  
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a) Describe el marco legal que regula todo el proceso. Para ello cita el artículo 70 del 
Reglamento de la LRCT, que prohíbe la sustitución interna durante la huelga. Asimismo, 
hace referencia al numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT, el cual 
considera como falta grave la  contratación externa de empleados. Por último, los 
principios de legalidad y tipicidad están contenidos en los numerales 1 y 4 de la LPAG.  

b) El Expediente Nro. 0010-2002-AI/TC menciona que la interpretación analógica a través 
de cláusulas no viola la tipicidad cuando se establecen supuestos ejemplificativos que 
sirvan de directrices para otros supuestos análogos no expresos. 

c) El A-quem cita el fundamento 69 y 71 del expediente anterior. Señala que la cláusula 
abierta requiere de términos que advierten que se trata de una fórmula abierta, así cita 
expresiones como “de cualquier índole” o “cualquier otro bien y servicio”. Cuando se 
cumpla con este requisito no se vulneraría el principio de lex certa.    

d) Entonces son necesarios dos requisitos para saber si estamos frente a un supuesto de 
cláusula de interpretación analógica. El primero es de una norma con cláusula abierta y 
el segundo son los supuestos ejemplificativos que sirvan de parámetros. El numeral 25.9 
contiene supuestos ejemplificativos, más no una cláusula abierta. Ello es así porque el 
término “como” no funciona como cláusula abierta.  

e) Lo expuesto hasta ahora adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que el artículo 
70 del Reglamento de la LRCT dispone la abstención del empleador de contratar 
personal de reemplazo durante la huelga, y que el numeral 25.9 del artículo 25 del 
Reglamento de la LGIT, de manera coherente, sanciona únicamente los supuestos de 
contratación directa e indirecta de personal. 

f) En consecuencia, las resoluciones administrativas del proceso sancionador presentan 
vicios de nulidad. Por lo tanto, se revoca el primer fallo y se tiene por fundada la 
demanda de la empresa minera.  

3. IDENTIFICACIÓN DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS   

Con base a lo expuesto, identificamos dos problemas jurídicos que buscaremos resolver:  

Primer problema jurídico: ¿El esquirolaje interno implementado por Cerro Verde 
constituyó una conducta antisindical que vulneró el contenido esencial del derecho de huelga 
del Sindicato? 

Segundo problema jurídico: ¿El numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT 
incluye dentro de sus supuestos de sanción el esquirolaje interno?  

Es menester resaltar que, aunque el caso plantea múltiples interrogantes, consideramos que 
estos dos problemas son los más relevantes, dado que abordan la cuestión principal desde dos 
perspectivas que se complementan entre sí. En el siguiente capítulo, nos dedicaremos a 
responder estas preguntas. 
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4. ANÁLISIS Y TOMA DE POSICIÓN FUNDAMENTADA RESPECTO DE 
CADA PROBLEMA JURÍDICO  

4.1.Primer problema jurídico: ¿El esquirolaje interno implementado por Cerro 
Verde constituyó una conducta antisindical que vulneró el contenido esencial del 
derecho de huelga del Sindicato? 

4.1.1. El daño como parte del contenido esencial del derecho de huelga 

La huelga se entiende como una suspensión colectiva de trabajo pactada de forma mayoritaria 
por el sindicato con el fin de proteger sus derechos. Este derecho está consagrado en la ley, la 
Constitución Política, y diversos tratados internacionales. Partiendo de ello, resulta relevante 
examinar cómo se conceptualiza el daño dentro del núcleo del derecho de huelga.  

En las decisiones judiciales y administrativas a lo largo del caso, se ha establecido que el 
daño es una característica inherente al ejercicio del derecho de huelga. Esta conclusión se 
basa en la idea de que, inherentemente, la huelga conlleva el riesgo de afectar a la parte 
empleadora, y que al menoscabar o restringir esta posibilidad de ocasionar un perjuicio se 
vulnera el propio derecho de huelga.  

No obstante, lo interesante del caso materia de análisis es el cómo las distintas resoluciones 
llegan al corolario de que el daño forma de este derecho.  

En el ámbito administrativo sancionador la Resolución Sub Directoral en base al artículo 28 
de la Constitución Política, el artículo 72 de la LRCT y el artículo 70 del Reglamento de la 
LRCT, concluye que el derecho de huelga tiene como contenido esencial el daño. Por otro 
lado, la Resolución Directoral cita el Expediente Nro. 1417-2005-AA/TC que aborda sobre la 
protección del contenido esencial de los derechos fundamentales, el Expediente Nro. 008-
2005-PI/TC que señala que la huelga supone un daño mutuo entre ambas partes, por lo tanto, 
es coherente pensar que el daño forma parte del contenido esencial del derecho de huelga. 

En el ámbito judicial la sentencia de primera instancia alega que en base al artículo 28 de la 
Constitución Política, el artículo 72 de la LRCT y el Expediente Nro. 008-2005-PI/TC el 
daño forma parte del contenido esencial del derecho de huelga.  

Por supuesto, la conclusión de estas resoluciones no es errónea. Empero, resulta importante 
hacer un breve repaso de algunos aspectos para comprender mejor la figura del daño dentro 
del contenido esencial del derecho de huelga.  

En esta unidad examinaremos cómo se presenta el daño en la huelga desde el marco 
extranacional, el marco nacional, la misma etimología del término, la definición y la 
naturaleza jurídica de esta institución. Evidentemente, el derecho a la huelga y su contenido 
esencial pueden ser examinados desde distintas disciplinas y perspectivas, pero para el asunto 
en cuestión se optó por enfocarse en las perspectivas ya mencionadas con el fin de 
mantenernos lo más que se pueda dentro del ámbito jurídico.  

Marco internacional del derecho de huelga 
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Lo interesante del caso en particular es que ni las resoluciones de instancia administrativa, ni 
las de instancia judicial utilizan dentro de sus premisas o razonamiento el marco internacional 
del derecho de huelga. En este apartado, realizaremos un breve repaso sobre este ámbito para 
un mejor entendimiento sobre la protección de este derecho.  

La OIT ha resultado decisiva para la comprensión y el reconocimiento del derecho de huelga 
a través de sus diversos convenios. Para el caso en particular son relevantes los Convenios 87 
y 98. 

Respecto al Convenio 87 el profesor sanmarquino Rendón Vásquez (2023) realiza un breve 
listado de los artículos referentes a la libertad sindical y a la protección del derecho de 
sindicación. En relación con el derecho de huelga, Rendón enfatiza en los artículos 3.1 y 10 
del referido Convenio (pp. 387-388). A continuación, los mencionamos: 

3.1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de 
redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus 
representantes, el de organizar su administración y sus actividades y el de formular su 
programa de acción. 

10. En el presente Convenio, el término organización significa toda organización de 
trabajadores o de empleadores que tenga por objeto fomentar y defender los intereses 
de los trabajadores o de los empleadores. 

A primera vista ninguno de los apartados hace referencia expresa al derecho de huelga. 
Frente a ello surgen interrogantes ¿Cómo se debe entender estos dos artículos? ¿Dónde se 
encuentra regulado expresamente el derecho de huelga? En relación con estas inquietudes, 
citamos a Magdalena Nogueira (2016), catedrática de la Universidad Autónoma de Madrid, 
quien demuestra que, aunque  el derecho de huelga no se encuentra de forma explícita en la 
OIT, lo cierto es que el Comité de Libertad Sindical desde 1952 sostiene que el derecho de 
huelga es un elemento esencial de los derechos sindicales, además de tratarse de un medio 
legítimo de actuación mantuvo que el derecho de huelga era un elemento “esencial” de los 
derechos sindicales y durante mucho tiempo ha venido afirmando que se trata de un medio 
legítimo y esencial de los sindicatos, por ello, se encuentra reconocido dentro del Convenio 
87 OIT. (p.11). Ampliamos lo señalado con las aportaciones de Gonzáles Hunt y Valencia 
Gargurevich (2019), quienes indican que la interpretación, en suma, de los artículos 3.1 y 10 
del Convenio 87 de la OIT alude de forma implícita al derecho de huelga. (p. 126).  

En resumen, el derecho de huelga se encuentra regulado y garantizado por los Convenios de 
la OIT. Los cuales resultan aplicables a la legislación peruana por el bloque de 
constitucionalidad (artículos 3, 55 y IV Disposición Transitoria de la Constitución Política). 

El Comité de Libertad Sindical tiene como objetivo revisar las quejas interpuestas en materia 
de sindicación, con la finalidad de brindar orientación. Es crucial destacar que sus 
recomendaciones tienen una finalidad orientadora. No obstante, como señalan Gonzáles Hunt 
y Valencia Gargurevich (2019), “por tratarse de opiniones formuladas por un órgano propio 
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de la organización que emitió el Convenio, podemos concluir que será de esta manera, la 
forma como los Gobiernos deberían actuar a fin de garantizar el derecho afectado”. (p. 128).  

Como señala la profesora Nogueira (2016), la interpretación y orientación de los órganos, 
entre los que se encuentra el Comité de Libertad Sindical han sido fundamentales para la 
concepción y delimitación del derecho a nivel de la OIT.  Se trata pues de una forma de 
jurisprudencia o mejor dicho de una colección de recomendaciones a disposición de los 
Estados. (p. 10) Aunque estas orientaciones no tienen carácter vinculante, representan la 
forma correcta de interpretación de los distintos derechos concebidos en los Convenios de la 
OIT. Por lo tanto, deben ser consideradas al analizar el derecho de huelga. 

La profesora Nogueira (2016) realiza un breve resumen de los distintos pronunciamientos del 
Comité acerca del derecho de huelga. Entre los puntos destacados se encuentran: a) se 
reconoce la huelga como un derecho y no únicamente como una manifestación social, b) es 
un derecho limitado ante supuestos específicos, c) la prohibición general de este derecho es 
contraria al Convenio 87, d) hay diversas formas de huelga que no deben excluirse si son 
pacíficas, e) la sustitución de huelguistas es admisible solo en servicios esenciales o en crisis 
nacionales agudas, f) ejercer la huelga no debe acarrear sanciones y se debe garantizar la 
protección contra el despido de los líderes sindicales y los participantes en huelgas legales, g) 
se consideran aceptables ciertos requisitos, como la notificación previa, la utilización de 
mecanismos de resolución de conflictos previos y las exigencias vinculadas al derecho de 
huelga. (p. 12) 

Por otro lado, la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 no indica de forma 
explícita el derecho de huelga. El artículo 20 de dicho instrumento trata la libertad de reunión 
y asociación pacíficas. El artículo 23.4 contempla el derecho de fundar sindicatos y a 
sindicarse para la defensa de sus intereses. El profesor Javier Neves (2016) señala de forma 
acertada que, aunque este instrumento internacional omite el derecho de huelga, esta podría 
considerarse incluida en el derecho a la libertad sindical. (p. 46)  

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales forma parte 
del derecho nacional conforme al Decreto Ley N° 22129 del 28 de marzo de 1978, lo que 
permite aplicar el criterio del bloque de constitucionalidad. Este instrumento normativo 
dispone en su artículo 8.1 que los Estados parte en el presente Pacto se comprometen a 
garantizar el derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada país. A 
primera vista pareciera que se trata de un derecho limitado a la voluntad del legislador. Sin 
embargo, el mismo artículo precisa en el inciso c) que los Estados Parte en el presente Pacto 
se comprometen a garantizar el derecho de los sindicatos a funcionar sin obstáculos y sin 
otras limitaciones. En consecuencia, se infiere correctamente que el derecho de huelga no 
está ceñido únicamente a la arbitrariedad del legislador, sino que se reconocen los límites y 
contenido señalados en los distintos instrumentos de orden internacional.  

De igual modo, en el sistema interamericano de protección de derechos humanos también se 
reconoce el derecho de libertad sindical.  
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La Organización de los Estados Americanos creada en 1948 es el organismo regional más 
antiguo del mundo. El Perú es miembro originario de esta entidad internacional. La Carta de 
la Organización de los Estados Americanos dispone en su artículo 45 “los Estados miembros 
convencidos de que el hombre sólo puede alcanzar la plena realización de sus acciones (...)  
convienen en dedicar sus máximos esfuerzos en la aplicación de los siguientes principios y 
mecanismos” el inciso c) Los empleadores y trabajadores tienen el derecho de asociarse 
libremente para la defensa y promoción de sus intereses, incluyendo el derecho de 
negociación colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores (...). Asimismo, el mismo 
artículo en su inciso “g” reconoce la importancia de la contribución de las organizaciones, 
tales como los sindicatos, cooperativas, asociaciones, culturales, etc., puesto que fomentan el 
desarrollo. En otras palabras, este cuerpo normativo internacional reconoce el derecho de 
huelga dentro del de libertad sindical, además, da cuenta de la importancia de este derecho 
para la defensa de los trabajadores. 

La Convención Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia especializada 
interamericana de derechos humanos celebrada en Costa Rica en 1969, “Pacto de San José”, 
resalta que dentro de un Estado de derecho la garantía de los derechos de los seres humanos 
se basa en el establecimiento de ciertas condiciones básicas. En lo referente a la huelga el 
artículo 16.1 establece que todas las personas tienen el derecho de asociarse libremente, el 
artículo 16.2 determina que existen ciertas restricciones para el ejercicio de este derecho 
como la seguridad nacional, el interés público, salud, moral o los derechos y libertades de los 
demás, el artículo 16.3 dispone que no se impide la imposición de restricciones legales y aun 
la privación del ejercicio del derecho de asociación, a los miembros de las fuerzas armadas y 
de la policía. Como se puede apreciar los artículos citados no hacen mención expresa al 
derecho de huelga. Pese a ello, se puede aplicar el mismo criterio que con el Convenio 87 de 
la OIT que refiere que la huelga es una de las expresiones de la libertad sindical.  

El Protocolo adicional a la Convención Americana sobre derechos humanos en materia de 
derechos económicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador” dispone en su 
artículo 8.1 que los Estados partes garantizarán en su inciso “a” que los trabajadores tienen el 
derecho de organizar sindicatos y a afiliarse al de su elección para proteger y promover sus 
intereses. Asimismo, el inciso “b” del referido artículo señala expresamente el derecho de 
huelga. El artículo 8.2 establece los límites objetivos y subjetivos de la libertad sindical y la 
huelga al señalar que sus restricciones serán previstas por la ley, siempre que estas sean 
propias de una sociedad democrática, necesarios para salvaguardar el orden público, para 
proteger la salud o la moral públicas, así como los derechos y las libertades de los demás.  

Marco nacional del derecho de huelga 

A nivel nacional, el derecho de huelga se encuentra consagrado en el artículo 28.3 de la 
Constitución Política, que establece: “El Estado reconoce los derechos de sindicación, 
negociación colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrático: Regula el derecho de 
huelga para que se ejerza en armonía con el interés social. Señala sus excepciones y 
limitaciones”. Como se podrá advertir, al igual que con la protección contra el despido 
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arbitrario, el derecho de huelga es constitucional, pero de configuración legal. Esto significa 
que será la ley la que determine sus características, requisitos de fondo, forma y sus límites en 
coherencia y sintonía con la Constitución Política y los convenios internacionales.  

La Constitución Política señala excepciones para el ejercicio de este derecho, es decir 
categorías excluidas de realizar la huelga. El artículo 42 expresa que, si bien se reconoce el 
derecho de sindicación y huelga de los servidores públicos, no están comprendidos los 
funcionarios del Estado con poder de decisión, cargos de confianza o dirección, las fuerzas 
armadas y la policía nacional. De igual manera, el artículo 153 prohíbe expresamente a los 
jueces y fiscales ejercer el derecho de huelga. Señala el profesor Javier Neves (2016) que 
estas exclusiones están en armonía con los Convenios 87 y 151 de la OIT. (p. 47) 

En el sector privado el derecho de huelga se encuentra regulado en la LRCT, y por su 
reglamento. Estos instrumentos legales determinan la definición de huelga, su modalidad, 
requisitos, limitaciones, listado de los servicios públicos esenciales, supuestos de ilegalidad, 
improcedencia, etc.  

Etimología 

Cabanellas, citado por Héctor García, encuentra la etimología castellana de la palabra 
“huelga” en el término “huelgo”, que hace referencia al espacio de tiempo en que una persona 
no está trabajando. Esta expresión proviene de “holgar”, que tiene raíces latinas en 
“follicare”, vocablo que significa “respirar”, “tomar aliento” o reposar. (García, 2012, p. 7) 

A primera vista parece que en cuanto a la etimología de la palabra “huelga” en castellano no 
parece desplegar el significado más profundo o directo de este fenómeno social. El profesor 
uruguayo Ermida Uriarte (1983) advierte que debido a este hecho en la gramática del 
castellano la huelga es tanto el paro colectivo en el trabajo llevado a cabo por empleados para 
alcanzar un fin social, como el espacio de tiempo en que alguien no labora o se encuentra en 
algún rato de recreación , diversión u ocio. (p. 8)  

Dauby, citado por el profesor De Ferrari (1971), señala que la etimología de la palabra huelga 
se remonta a la frase en francés “grève”. Este es el término francés para designar a una 
explanada o área abierta cuya superficie está compuesta mayormente por guijarros. 
Históricamente la Plaza de Grève era un espacio despejado sin edificaciones, donde el río 
solía depositar arena y pequeñas piedras. Los obreros desempleados se reunían en esta plaza, 
y los empresarios acudían allí para darles empleo. Cuando los trabajadores estaban 
insatisfechos con su entorno laboral, se situaban en la huelga (grève), que literalmente 
significaba estar en la Plaza de Grève, esperando mejores ofertas. (p. 276)  

En base a lo expuesto, Ermida Uriarte (1983) demuestra que la esencia de la huelga radica en 
su naturaleza reivindicativa y autodefensiva, y se origina desde su propia denominación. (p.8) 
Esta conexión etimológica resalta a la huelga como práctica histórica de resistencia y 
negociación frente al poder de los empleadores. Entonces, no se trata simplemente de una 
curiosidad lingüística, sino que destaca el carácter colectivo y reivindicativo propio de la 
huelga. A través de la historia y el lenguaje queda claro que la huelga es un medio 
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fundamental propio de los trabajadores para que expresen su descontento y su lucha por sus 
derechos; esto refleja la naturaleza autodefensiva que viene desde su propia denominación.  

Definición 

Durante el procedimiento administrativo y el proceso judicial objeto de análisis, la definición 
o concepto de huelga por la que se parte es la señalada en el artículo 72 de la LRCT en su 
lectura conjunta con el artículo 73 del mismo cuerpo normativo. Ciertamente, esta 
interpretación en suma de ambas disposiciones ofrece un panorama un poco más amplio 
sobre el derecho de huelga. Sin embargo, ello no quiere decir que sea una noción acertada 
para el caso en concreto.  

El artículo 72 de la LRCT establece que la huelga es la interrupción del trabajo, decidida en 
conjunto y llevada a cabo de manera voluntaria y pacífica por la mayoría de los trabajadores, 
con la consiguiente salida de su lugar de trabajo. El artículo 73 de la LRCT dispone que el fin 
de la huelga es la defensa de los derechos e intereses socioeconómicos o profesionales de los 
trabajadores.  

Más allá de las constantes críticas realizadas por la doctrina respecto al estilo de huelga, la 
modalidad para su ejercicio o la cuestión de si se debería aceptar o no las huelgas de índole 
política, para este caso son dos las razones por las que esta definición no sería del todo 
acertada. Primero, porque se entiende por huelga cualquier interrupción del trabajo. Segundo, 
no se menciona explícitamente su esencia conflictiva, es decir, como herramienta de presión 
para la protección y promoción de los intereses y derechos de los empleados.  

Este mismo criterio comparte el Juez Supremo Arias Lazarte en su fundamento “e” del punto 
2.2. en su voto singular en la Casación Nro. 3840-2014 Lima:  

La huelga es considerada como toda suspensión de contrato de trabajo, sin embargo, 
esta definición resulta incompleta. Al tratarse de un derecho que se ejerce en el marco 
de un conflicto legítimo, su finalidad se encuentra relacionada a generar un perjuicio 
en los intereses de la parte empleadora, allí radica la efectividad del derecho. De lo 
contrario, la sola suspensión del contrato de trabajo no tendría ninguna incidencia en 
el ejercicio de este derecho fundamental.  

Lo señalado es claro, partir únicamente de la concepción o noción de este derecho como la 
suspensión de contrato de trabajo estaría privándolo de su carácter de autotutela ejercida en 
un conflicto legítimo. Asimismo, omite señalar que la efectividad de la huelga radica en su 
capacidad de crear daño al causar un perjuicio en los intereses del empleador, la sola 
suspensión del contrato de trabajo no da cuenta de este objetivo.  

Expuesto lo anterior, es necesario dar con la definición o noción que resalte el carácter del 
daño en la huelga. Resaltar que no es la intención encontrar la definición absoluta del derecho 
de huelga, sino demostrar que el daño también forma parte de este concepto.  
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El contexto espacial y temporal también condiciona la definición o la noción que tiene el 
derecho de huelga. El profesor De Ferrari (1971) de forma acertada da cuenta de ello al 
señalar que la evolución histórica de la huelga imposibilita llegar a un concepto definitivo, 
sobre la misma, la huelga es un hecho vinculado a un hecho, que cambia de forma continua, 
presentando siempre aspectos distintos. (p. 262) 

Definir es limitar. Esta misma lógica puede ser trasladada al derecho de huelga y es que su 
actuación, efectividad y garantía depende mucho de la noción que cada ordenamiento le 
otorgue. Ello es así porque al restringir conceptualmente este derecho no solo serían válidos 
aquellos supuestos que encajan con la definición, sino que por el contrario resultan inválidos 
o ilegales las figuras que no logren entrar en el concepto. Del mismo modo, es necesario 
resaltar que la definición también tendrá incidencia en la interpretación judicial, puesto que 
una noción restringida del derecho de huelga podría limitar la forma en que los tribunales 
resuelven los casos. Además, la restricción en extremo podría llevar a establecer precedentes 
que vulneren paulatinamente el alcance de este derecho.  

Esta misma lógica comparte el profesor Pasco Cosmópolis (1996) al afirmar que pocas 
instituciones como la huelga dependen tanto de una buena definición (p. 204). El mismo 
criterio comparten los profesores Palomeque y Álvarez (2009) al sostener que la noción que 
tenga el derecho de huelga restringiría la función de la propia huelga como instrumento de 
igualdad sustancial de los trabajadores. (p. 429) 

Complementando lo anterior, el profesor Ermida (1983) advierte sobre este hecho y coincide 
con la misma idea que Plá y Couture al preferir señalar cuáles son sus características 
fundamentales para luego en base a ellas deducir una definición. (p. 29)  

Ermida sostiene que existen tres elementos fundamentales que caracterizan la huelga:  

El primer elemento es la omisión de trabajar. El profesor Rendón Vásquez (2023) comparte 
este criterio al argumentar que la huelga implica necesariamente la negativa de los 
trabajadores a realizar sus tareas durante el horario laboral. (p. 339). No obstante, es 
importante señalar que esta omisión no tiene que ser exclusivamente continua; también puede 
ser discontinua o interrumpida e incluso podría tratarse de una alteración de la prestación 
normal del trabajo (Ermida, 1983, p. 29).  

El segundo elemento es la voluntad del reclamo y protesta.  Ermida destaca que esta voluntad 
de no trabajar se fundamenta en el carácter reivindicativo de la huelga. Es decir, no se trata de 
un no laborar por vacaciones o pereza, sino de una acción de protesta donde se manifiesta el 
carácter combativo de la huelga, actuando como un mecanismo de autotutela.  (Ermida, 1983, 
p. 31) 

El tercer componente es el carácter colectivo. Rendón Vásquez (2023) argumenta que la 
huelga es colectiva porque representa la actitud de un grupo de trabajadores, cualquiera sea la 
dimensión de este; la huelga se procesa como una decisión colectiva (p. 339). Ermida (1983) 
complementa esta idea al indicar que este derecho es, por definición, un colectivo y debe ser 
un reclamo colectivo, dado su carácter de instituto de derecho colectivo del trabajo. Empero, 
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advierte que esto no es una regla general aplicable a absolutamente todos los contextos (p. 
32) 

En resumen, en base a lo señalado por Ermida y complementado por Rendón las 
características básicas del derecho de huelga son tres: i) omisión de trabajar, ii) voluntad de 
reclamo o protesta, y iii) carácter colectivo.  

Las características que brinda el profesor Ermida son acertadas. Sin embargo, no son del todo 
suficientes para demostrar expresamente que el daño debería formar parte de la noción de 
huelga. Por lo tanto, resulta necesario complementar con el contenido de huelga establecido 
por Héctor García. Este autor identifica dos elementos fundamentales en la huelga: el corpus, 
o el elemento definidor, y el animus, o intención de causar daño. Sobre este último, García 
(2012) explica que: 

El componente subjetivo se identifica con la intención colectiva inmediata (...) 
dirigida a lesionar algún interés del empleador —económico, político o social— como 
medio de presión destinado a alcanzar (...) un determinado progreso material o el cese 
de un comportamiento del empleador (...) contrario a los derechos o intereses de sus 
empleados o de la organización sindical que los representa. (p. 67) 

La noción de huelga que da cuenta de este elemento dañoso es la del profesor Pasco 
Cosmópolis (1996): “La huelga es, en efecto, una medida de acción directa que comporta el 
ánimo de causar daño al rival, para forzarlo de ese modo-vis compulsiva- a aceptar o al 
menos a aproximarse a la posición o pretensiones del grupo accionante.” (p. 198). Además, se 
refuerza aún más con lo señalado por el profesor Montoya Melgar (2013), quien sostiene que 
la huelga es una herramienta de presión en el ámbito laboral, cuyo propósito no es 
simplemente legalizar una situación, sino obligar al empleador a responder a las demandas y 
necesidades de los trabajadores (p. 725).  

En ese sentido, la noción de daño presentada por Pasco Cosmópolis puede integrarse dentro 
del elemento presentado por García: la voluntad e intención de causar daño. Al realizar la 
protesta, el trabajador también busca lesionar al empleador para ejercer presión. Como indica 
el profesor Rendón Vásquez (2023), la huelga ejerce presión sobre el patrono para lograr la 
terminación de la violación de un derecho o su establecimiento si no existe (p. 340). En otras 
palabras, el reclamo o protesta está estrechamente relacionado con el daño y la presión 
ejercida sobre el empleador. 

Maxime lo anterior si la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de su Opinión 
Consultiva OC-27/21 en su fundamento 98 destaca también el elemento de daño de huelga al 
indicar que se trata de un medio de presión sobre el empleador: 

El Tribunal coincide con esta definición, y considera que el derecho de huelga es (...) 
un medio legítimo de defensa de sus intereses económicos, sociales y 
profesionales. Se trata de un recurso que ejercen los trabajadores y las trabajadoras 
como medio de presión sobre el empleador, a fin de corregir una injusticia, o bien 
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para la búsqueda de soluciones a las cuestiones de política económica y social (...) 
(Resaltado y subrayado nuestro) 

En base a lo expuesto es claro que el daño forma parte del concepto no solo de la huelga 
como hecho, sino también como derecho. Lo importante de resaltar este elemento no solo se 
agota en la definición en abstracto, sino que permite al intérprete de la ley considerar de 
forma más expresa dentro de su ecuación jurídica la lesión legítima, lo que influye en el 
análisis y resultado del caso.  

Naturaleza jurídica  

El profesor Héctor García (2012) demuestra que la doctrina no es totalmente uniforme en 
cuanto la naturaleza jurídica de la huelga debido a la cantidad de opiniones y perspectivas 
que diversos autores han redactado sobre la misma. De esta forma citamos algunas nociones 
sobre la naturaleza jurídica que confirman lo expuesto: 

Castorena desconocía a la huelga todo carácter de 'acto jurídico', afirmando que era 
'un proceso privado para la solución de los conflictos colectivos (...) que consiste en 
ejecutar (...) la suspensión del trabajo'. 

Para Mario de la Cueva, la huelga fue inicialmente un hecho jurídico devenido acto 
jurídico, enmarcado como derecho en el ordenamiento legal, tesis consagrada en la 
Ley Federal mexicana de 1970 (arts. 443, 450 y concs.). 

Alonso García planteó que la huelga 'supone el ejercicio de un derecho en forma 
condicionada', requiriendo 'el cumplimiento de (...) formalidades (...) que condicionan 
su eficacia como acto jurídico'. 

Santoro-Passarelli caracterizó la huelga como un derecho potestativo, señalando que 
su titular puede, con el simple ejercicio de su derecho, modificar una situación 
jurídica que afecta al dador de trabajo, quien soporta las consecuencias. Además, 
sostuvo que prevalece 'sobre la obligación de trabajar porque sirve a la tutela de un 
interés colectivo, mientras que el trabajador (...) ha dispuesto de su interés individual” 
(pp. 80 - 81) 

Las nociones expresadas supra si bien guardan sustento, no resultan del todo acertadas para 
el caso en particular. Es por ello que citamos al profesor Oscar Ermida (1983) quien 
manifiesta que la huelga se conforma como un instituto de autotutela, de autoprotección 
colectiva (p. 9).  

Según De Buen, citado por Ermida (1983), la huelga cumple una función de equilibrio, 
actuando como una forma de autotutela. El sindicato, el convenio colectivo y la huelga están 
diseñados para equilibrar las fuerzas entre las partes sociales. Es decir, al abstenerse los 
trabajadores de laborar, se estaría equiparando el poder económico y social que ostenta el 
empresario. Lo anterior con la finalidad de conseguir alguna mejora. (pp. 9-10) 
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Ermida (1983) resalta el término propuesto por De Buen sobre la “función equilibradora de la 
huelga”, puesto que lo aparta de otros términos utilizados por otros autores quienes catalogan 
la huelga como violencia privada, violencia tolerada o violencia legitimada por el derecho. 
Prosigue este mismo autor refiriendo que para analizar esta función equilibradora de la 
huelga se debe partir de la premisa de que el conflicto es natural a la sociedad, puesto que 
esta última no es un todo orgánico compuesto por por partes exactamente iguales y 
engranadas entre sí, sino por grupos heterogéneos. En consecuencia, el conflicto no es un 
algo patológico, no se trata de una enfermedad rara ajena a la sociedad, sino algo normal, 
incluso de homeostasis social. (p. 10) 

Martins Catharino, citado por Ermida (1983), demuestra que el enfoque que se le da al 
conflicto varía la visión que se tendrá de la huelga. Catharino se cuestiona ¿Por qué debemos 
considerar siempre a la huelga o al sindicato como algo opuesto al gobierno o al Estado, 
independientemente de cuál sea el gobierno y el Estado en un momento histórico particular 
de un país? La huelga suele ser vista como una amenaza para el gobierno, algo que este busca 
evitar. No obstante, el autor sugiere una perspectiva teórica diferente. Propone que, en lugar 
de considerar la huelga y los sindicatos únicamente como adversarios del Estado, podríamos 
verlos como instrumentos para fortalecer al propio Estado o gobierno. Pregunta: ¿Por qué no 
interpretar una huelga respaldada por el Estado como una herramienta para hacer cumplir las 
normas frente a incumplimientos, ya sea por parte de empleadores, grupos económicos, entre 
otros? (p. 11) 

El profesor De Ferrari (1971) comparte en cierta forma la perspectiva de Catharino al alegar 
que la huelga no debe ser vista exclusivamente como un retraso o perjuicio a la economía. Al 
contrario, los reclamos producto de la huelga obligan a los empresarios a modificar los 
métodos de trabajo, a perfeccionar los métodos utilizados y a mejorar el proceso de trabajo en 
general. En ese sentido la huelga no solo es capaz de generar retrasos monetarios, sino 
también que puede paulatinamente elevar las condiciones laborales y materiales del trabajo 
(p. 270) 

Considerando lo dicho, el destacar la función equilibradora de la huelga como parte de su 
naturaleza jurídica ofrece una visión más amplia y flexible, permitiendo considerarla como 
un instrumento de cumplimiento normativo y defensa. Reconocer el conflicto como una parte 
natural de la sociedad otorga mayor legitimidad y aceptación a la huelga, además de ayudar a 
superar los prejuicios sociales asociados a este derecho. En el caso particular, es acertado 
utilizar esta concepción, ya que sitúa a la huelga dentro de un conflicto que persigue un fin 
legítimo y defensivo. Como en todo conflicto, el daño es inherente; sin embargo, este daño se 
justifica en la propia naturaleza de la huelga. 

Contenido esencial del derecho de huelga   

Michael Vidal (2004) manifiesta que el “contenido esencial” de un derecho se puede 
delimitar desde dos puntos de vista. El primero es el enfoque fisiológico, en el cual el 
contenido esencial de un derecho es aquel cuya ausencia provocaría que el derecho pierda su 
naturaleza. El segundo es el enfoque funcional, donde el contenido esencial se define como 
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aquel elemento cuya omisión no permita al derecho alcanzar la finalidad que le fue 
consagrada. (p. 52) 

Respecto al punto del elemento funcional no quisiéramos simplemente reducir el análisis a 
una lógica de omisión o negativa donde quitamos de la ecuación o balance algún elemento 
para demostrar la modificación, alteración o reducción del resultado, sino que a través de los 
elementos desarrollados en los sub acápites previos se dé cuenta del daño como parte del 
contenido esencial del derecho de huelga.  

Partiendo desde la misma etimología del término derivado de la palabra francesa grève que 
hace referencia no solo a la localidad, sino también a la actitud de protesta en miras de 
obtener mejoras laborales. Según indicamos no se trata meramente de una curiosidad 
lingüística, sino de un fuerte indicio que demuestra que el carácter de protesta está presente 
incluso en el mismo término de la huelga.  

La noción de huelga que da el profesor Pasco Cosmópolis en sintonía con el elemento de 
ánimo de causar daño del profesor Héctor García demuestran que desde el mismo concepto la 
huelga trae cargada consigo el elemento de daño a través de la protesta u otros medios que 
sean coherentes con el ordenamiento jurídico.  

La naturaleza jurídica de la huelga que como hemos advertido es variada y múltiple, puesto 
que se la concibe como un acto jurídico, derecho potestativo, derecho condicionado, etc. No 
obstante, también es posible concebirla desde el punto de vista del conflicto, pero no de la 
simple violencia carente de sustento, sino de la que cumple con una función equilibradora 
que protege y tutela el interés de los trabajadores.  

Es necesario citar lo expresado por el Tribunal Constitucional en el fundamento 41 de la 
sentencia recaída en el Expediente Nro. 008-2005-PI/TC que expresa que desde un enfoque 
doctrinario por la jurisprudencia más moderna, se reconoce que la convocatoria de cualquier 
huelga debe cumplir con ciertos criterios fundamentales, entre ello la existencia de 
proporcionalidad y carácter recíproco de las privaciones y daño económico para las partes en 
conflicto. 

Es decir, el mismo Tribunal Constitucional advierte que la huelga implica daños. Señala, 
además, que este daño es de carácter recíproco y proporcional. Reconoce entre líneas que este 
derecho de huelga debe tener una medida de presión.  

En atención a lo expuesto, es evidente que el daño es una constante que se mantiene a lo 
largo del análisis del derecho de huelga. Sin embargo, esta manifestación persistente no se 
estanca en el plano etéreo o abstracto de la teoría, sino que se convierte en el instrumento más 
efectivo que tienen los trabajadores para alcanzar equilibrar la relación laboral. Dado que se 
trata de un instrumento, es claro que cumple con una función esencial; su eliminación o 
supresión vaciaría de sentido el propio derecho. En consecuencia, resulta lógico que el daño 
forme parte del contenido esencial del derecho de huelga en su aspecto funcional.  
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El Tribunal Constitucional a través de la sentencia recaída en el Expediente Nro. 1417-2005-
AA/TC sostiene en su fundamento 21 que todo espacio amparado por un derecho 
fundamental tiene como núcleo su contenido esencial, el cual actúa como el límite 
infranqueable que garantiza su protección. Cualquier restricción que se imponga a este 
derecho será legítima solo si respeta y preserva intacto ese contenido esencial.. En otras 
palabras, cualquier restricción o limitación a los derechos fundamentales no puede lesionar el 
contenido esencial del mismo.  

Pero esta restricción de no lesionar el contenido esencial del derecho de huelga no proviene 
exclusivamente de lo señalado por el Tribunal Constitucional, sino que se puede inferir de los 
distintos instrumentos internacionales que amparan el derecho de huelga. De esta forma el 
Convenio 87 y 98 de la OIT, la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, la Carta de la Organización de 
los Estados Americanos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y el Protocolo 
adicional a la Convención Americana sobre derechos humanos en materia de derechos 
económicos, sociales y culturales.  

Finalmente, sobre la base de lo presentado, realizamos el siguiente razonamiento lógico 
utilizando un silogismo aristotélico. La premisa mayor es que las restricciones a los derechos 
no pueden comprometer ni vulnerar su contenido esencial. La premisa menor es que el daño 
es una parte integral y esencial del derecho huelga. La conclusión es que el daño al ser parte 
esencial del contenido de huelga no puede ser vulnerado.  

4.1.2. El esquirolaje interno como acto antisindical  

En el punto anterior demostramos que el daño es un elemento esencial que no puede ser 
socavado o anulado. En este subcapítulo, evidenciaremos que la práctica de esquirolaje 
interno desarrollada por Cerro Verde constituye una conducta antisindical que vulnera el 
derecho de huelga.  

Libertad sindical 

Antes de abordar el concepto de acto antisindical, es oportuno realizar un muy breve repaso 
sobre la libertad sindical. Esta revisión permitirá comprender mejor qué derechos se ven 
comprometidos por dichas conductas contrarias a la legalidad.  

En relación con el ámbito internacional de la libertad sindical, el profesor Cabanellas (1960) 
señala que los pronunciamientos de la OIT en este campo comenzaron con la Recomendación 
2, que promovía la garantía del derecho de asociación para los trabajadores extranjeros. 
Posteriormente, el Convenio 11 impuso a los miembros de la OIT que lo ratificaran la 
obligación de otorgar a los trabajadores agrícolas los mismos derechos de asociación y 
coalición que tienen los trabajadores industriales. Finalmente, fue en la reunión de San 
Francisco de 1948 cuando se aprobó el Convenio 87, que estableció de manera explícita y 
detallada el derecho a la libertad sindical (p. 115). 
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La libertad sindical se encuentra consagrado en el artículo 2 del Convenio 87 de la OIT, el 
cual establece que los trabajadores y los empleadores tienen el derecho de formar y unirse a 
organizaciones de su elección sin autorización previa con la sola condición de observar los 
estatutos de las mismas. Además, este instrumento internacional contempla otros derechos 
como la administración de las actividades, la formulación del programa de acción, obtener 
personería jurídica, constituir federaciones y confederaciones, entre otros.  

El artículo 28.1 de la Constitución Política del Perú en sintonía con el instrumento 
internacional supra reconoce el derecho a la libertad sindical al indicar que el Estado lo 
garantiza.  

Sobre el contenido de la libertad sindical el Tribunal Constitucional a través del fundamento 
5 del Expediente Nro. 1469-2002- AA/TC indica en otras palabras que el núcleo de este 
derecho trasciende lo estructural y operativo, incluyendo las facultades necesarias para que el 
sindicato cumpla sus fines: proteger derechos e intereses y mejorar las condiciones de sus 
miembros. Por ello, cualquier acción que limite su capacidad de actuar vulnera la libertad 
sindical. 

De lo anterior podemos deducir dos aspectos interesantes para la cuestión en particular. El 
primero es que se trata de una institución que posee un abanico de derechos y garantías 
siempre y cuando cumplan con la premisa mayor. El segundo es que esta indeterminación es 
al mismo tiempo la garantía de que no se permitirán actos que lesionen de forma injustificada 
el contenido esencial de la libertad sindical. De ser un listado hermético habría elementos o 
actuaciones que no estarían tutelados.  

Los profesores Palomeque y Álvarez (2009) subrayan este primer elemento de complejidad al 
destacar que la libertad sindical, en su esencia, se configura como un derecho amplio y 
multifacético, compuesto por un conjunto de prerrogativas que permiten identificar y 
garantizar su ejercicio efectivo. (p. 332) Complementamos lo anterior con lo expresado por el 
profesor Quiñones (2019) quien manifiesta que la libertad sindical es un derecho complejo 
que abarca tanto aspectos individuales como colectivos. A nivel individual, permite al 
trabajador formar y unirse a un sindicato. A nivel colectivo, otorga a las organizaciones 
sindicales el derecho a crear sus propios estatutos, llevar a cabo sus actividades libremente, 
afiliarse a organizaciones de mayor nivel, y ejercer el derecho a la negociación colectiva y a 
la huelga. (p. 132)  

Actos antisindicales  

En esta sección nos enfocaremos en el concepto de acto antisindical. El propósito no es 
exponer de forma extenuada las diversas opiniones, críticas y cuestionamientos sobre esta 
institución, sino el de establecer un pequeño marco para analizar el caso en concreto.  

En relación con las conductas antisindicales, el profesor Javillier (1982) señala que el 
Convenio 98 establece la protección de los trabajadores frente a cualquier tipo de 
discriminación que amenace la libertad sindical en el ámbito laboral. Además, garantiza la 
protección de las organizaciones contra cualquier acto de interferencia, ya sea directa o a 
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través de sus agentes o miembros, que afecte su constitución, funcionamiento y 
administración. (p. 175) 

El Convenio 98 reconoce que los trabajadores deben estar protegidos contra cualquier acto de 
discriminación que busque perjudicar su libertad sindical en el ámbito laboral. Asimismo, 
afirma la protección contra cualquier acto de injerencia en los sindicatos. Sobre esto último el 
artículo 2.2 de dicho instrumento internacional define los actos de injerencia como aquellas 
acciones que busquen promover la formación de organizaciones de trabajadores subordinadas 
a un empleador o a una entidad de empleadores. Asimismo, incluye el apoyo económico o de 
cualquier otra índole a dichas organizaciones con el propósito de someterlas al control de un 
empleador o de una agrupación patronal. 

Suple el contenido de este artículo lo mencionado por Palomeque y Álvarez (2009) al señalar 
que los actos de injerencia en la libertad sindical también contienen supuestos que dañen la 
constitución, funcionamiento o administración de la organización de trabajadores. (p. 351) 

El artículo 4 de la LRCT en sintonía con lo señalado por el artículo 2.2. del convenio y en 
coherencia con el desarrollo doctrinario prohíbe conductas equivalentes, puesto que prohíbe 
al Estado, empleador realizar actos que coacten, restrinjan o menoscaben de cualquier manera 
el derecho de sindicalización de los trabajadores, y la intervención en la creación, 
administración o sostenimientos de las organizaciones sindicales que estos constituyen.  

En función con lo anteriormente expuesto, podemos formular el siguiente razonamiento. Por 
un lado, la libertad sindical es un derecho complejo que permite constituir un sindicato, así 
como realizar libremente las actividades que por su naturaleza está destinado a realizar para 
alcanzar sus objetivos. Lo anterior encuentra sustento en el Convenio 87 de la OIT, el artículo 
28 de la Constitución, la jurisprudencia del TC y la doctrina. Por otro lado, el Convenio 98 
reconoce la protección que tienen los trabajadores contra conductas que sean actos de 
injerencia. A su vez el artículo 4 de la LRCT prohíbe conductas equivalentes que restrinjan la 
libertad sindical. En consecuencia, son actos antisindicales todos aquellos que coactan, 
restrinjan o menoscaben de la forma que fuese el derecho de libertad sindical, entendiendo a 
este último como un derecho complejo que guarda tras de sí una serie de garantías y otros 
derechos, entre ellos la huelga.  

Esquirolaje interno 

La Enciclopedia Jurídica Omeba (1959) señala que el término “esquirol”, según el 
diccionario de la Real Academia Española, se refiere al obrero que sustituye a un huelguista. 
(p. 789). El origen de este término se remonta a Europa, específicamente a España de finales 
del siglo XIX. En la localidad de Manlleu los trabajadores de una empresa textil realizaron 
una huelga, por lo que el empleador buscó en la ciudad aledaña a trabajadores que quisieran 
laborar en reemplazo de los huelguistas. Esta era la localidad de L’Esquirol. La noticia fue 
que los esquiroles, gentilicio de la aldea, estaban trabajando en lugar de quienes estaban en 
huelga.  
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Desde luego, esto fue muy mal visto por los trabajadores huelguistas, quienes observan de 
forma recelosa y despectiva a quienes se prestan a esta práctica. El Tribunal Constitucional 
Español en su Sentencia 123/1992, de 28 de septiembre da cuenta de esta percepción:  

(...) recoge una vieja interdicción tradicional y repudia la figura del «esquirol», 
expresión peyorativa nacida para aludir al obrero que se presta a realizar el trabajo 
abandonado por un huelguista, según enseña la Real Academia de la Lengua en su 
diccionario. Esto explica que se prohíba al empresario, mientras dura la huelga, la 
sustitución de los huelguistas por trabajadores que no estuvieran vinculados a la 
empresa en el momento de ser convocada (...)  

Ciertamente, este ejercicio no es únicamente realizado por iniciativa propia de los 
trabajadores, sino que son los empleadores quienes casi en su totalidad buscan restar efectos a 
la huelga. No es novedad que antaño muchas veces la empresa recurriera no solo a buscar 
trabajadores de reemplazo externos, sino también a reorganizar la empresa con los empleados 
que no fueran a la huelga. En la actualidad el término “esquirol” hace referencia a todo 
individuo que asume el rol o tarea de un trabajador en huelga.  

Sobre lo expuesto es preciso traer a colación la razón presentada por Cerro Verde en su 
escrito de descargos. La empresa minera alega que la sanción interpuesta por la 
administración no toma en consideración que no existió reemplazo en las funciones, ello es 
así porque los contratos de trabajo de los obreros contemplan la posibilidad de realizar 
distintas labores y múltiples tareas. En otras palabras, no existió sustitución alguna.  
 
No obstante, el profesor Sanguinetti, citado por Frank Espinoza (2012), refiere que existen 
tres supuestos de esquirolaje interno: 
 

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. 
La asignación de las tareas que dejan de realizar los huelguistas a otros trabajadores 
del propio centro de trabajo que habitualmente no se encargan de ellas, recurriendo 
para ello a la movilidad funcional horizontal o descendente. 
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. (p. 298) (Resaltado y subrayado nuestro) 
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La afirmación de Sanguinetti es clara: no se trata únicamente de una cuestión 
contractual, sino de una cuestión de costumbre. En lugar de centrarse en si el contrato 
de trabajo contempla diversas funciones, lo que realmente importa es el puesto habitual 
que desempeña el operario. En el caso bajo estudio, Cerro Verde declara que existió 
traslado de quienes habitualmente realizan un determinado tipo de funciones para 
suplir los puestos de quienes acataron la huelga. Es decir, se constituye la figura del 
esquirolaje interno.  
 
¿Cómo el esquirolaje vulnera el derecho de huelga? La respuesta la ofrece la Casación 3840-
2014 Lima en su fundamento noveno. Aunque no es contemporánea al caso específico, 
brinda la orientación para comprender cómo esta figura impacta en el derecho de huelga: 

Siendo la huelga un instrumento de presión por el cual los trabajadores buscan 
provocar una afectación a los intereses de su empleador ante la existencia de un 
conflicto de intereses, queda claro que la sustitución de los trabajadores en huelga, ya 
sea con personal interno, contratado o de terceros, disminuirá sus efectos. 

Entonces resulta claro. Por un lado, la huelga tiene dentro de sus elementos el ánimo e 
intención de generar daño al empleador. Por otro lado, la sustitución es una herramienta que 
tiene el empleador para buscar disminuir e incluso hasta anular los efectos provocados por la 
huelga, dejándola sin sentido alguno. Si bien es cierto el empleador no tiene el deber de 
colaborar o secundar la huelga, tampoco tiene el derecho de lesionar su contenido esencial.  

4.1.3. Derecho de huelga, ius variandi y derecho al trabajo 

En los apartados anteriores hemos demostrado que el daño constituye una parte del contenido 
esencial del derecho de huelga, por lo tanto, no debe ser lesionado ni reducido por actos 
antisindicales. Asimismo, damos cuenta que el esquirolaje interno es el reemplazo endógeno 
y que no solo se basa en las condiciones contractuales, sino también en el fenómeno de 
habitualidad. Esta práctica lesiona el contenido de huelga al  buscar reducir, mitigar e incluso 
anular el daño que es consecuencia natural y legítima del derecho de huelga.  
 
Con base en lo expuesto, corresponde en este último apartado del primer capítulo analizar si, 
pese a que el esquirolaje interno merma el contenido esencial de la huelga, podría justificarse 
a través del poder de dirección de la empresa minera y del derecho al trabajo de quienes no 
han acatado la medida.  

4.1.3.1. Derecho de huelga del Sindicato e ius variandi de Cerro Verde  
 
Cerro Verde sostiene que la redistribución del personal que no participó en la huelga es una 
medida legítima basada en la facultad de ius variandi del empleador. Además, argumenta que 
esta medida fue necesaria para mitigar y reducir el daño que la huelga estaba causando a la 
empresa. Finalmente, defiende que el ius variandi no vulnera el derecho de huelga, ya que 
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está protegido por la ley y la constitución, por lo tanto, al tener el mismo grado de protección, 
es válido realizar estas modificaciones para enfrentar el conflicto. 
 
En este apartado, analizaremos si los argumentos de Cerro Verde tienen fundamento. Es 
decir, evaluaremos si, en un contexto de huelga, es viable que la empresa reorganice 
internamente a sus trabajadores para reducir el impacto del daño que pueda causar el paro. 
 
El ius variandi está contenido en el artículo 9 de la LPCL, que en otros términos establece 
que el trabajador realiza sus funciones bajo la supervisión del empleador, quien tiene la 
potestad de establecer normas internas, impartir instrucciones para su cumplimiento y aplicar 
sanciones disciplinarias, siempre que estas se mantengan dentro de parámetros razonables. 
Asimismo, el empleador puede ajustar turnos, horarios, días de trabajo y modalidades en la 
ejecución de las tareas, considerando tanto las necesidades del lugar de trabajo como los 
límites de la razonabilidad. 
 
Carlos Pose (1995) expresa que el ius variandi se trata de una potestad concedida al 
empleador sin que intervenga el trabajador en la decisión empresarial. Esta potestad tiene 
como finalidad alterar, modificar o cambiar determinadas características de la relación de 
trabajo, dejando incólume lo esencial o lo sustancial. Asimismo, manifiesta que este poder se 
ejerce dentro de ciertos límites en cuanto no es absoluta. (p. 15) 
 
Entonces en base a la norma en conjunto con la doctrina podríamos alegar en términos 
simples que el empleador cuenta con tres competencias: directiva, sancionadora y de 
supervisión. Respecto a la facultad directriz, el empleador tiene la potestad de emitir 
instrucciones diferentes a las que el trabajador suele realizar. En el caso en particular son dos 
modalidades de reemplazo y movilización interna de los trabajadores durante la huelga 
desarrollada por Cerro Verde.  
 
La primera es la modalidad vertical. Como el nombre refiere consiste en los supuestos de 
hecho en los que el empleador recurre a una movilización vertical. Es decir, cuando 
sustituyen a los trabajadores por otros de distinto rango jerárquico de los huelguistas. En este 
caso particular, esto se evidencia en el Acta de Infracción, donde los trabajadores de mayor 
rango jerárquico, María Delgado, Jesús Córdova y José Valderrama señalan que algunos 
funcionarios están reemplazando a los trabajadores huelguistas en el manejo de maquinarias. 
 
La segunda es la modalidad horizontal. Como su nombre lo indica, se trata del reemplazo de 
empleados de la misma jerarquía. El empleador asigna a los trabajadores no huelguistas 
diversas tareas que habitualmente no realizan. En el caso en concreto, esto se evidencia no 
solo en el acta de infracción, sino también a lo largo de todo el procedimiento administrativo, 
puesto que Cerro Verde afirma esta movilización.  



 

 

 

33 

 

 

 
Es importante destacar que en este apartado se analizarán los dos puntos. El primero es la 
movilización vertical de los funcionarios para que realicen los puestos de sus subordinados. 
Esta situación constituye un cambio unilateral del contrato de trabajo por parte del 
empleador, ya que, aunque no se menciona explícitamente, es evidente que las tareas 
desempeñadas por los obreros no forman parte del contrato de trabajo de los supervisores. El 
segundo punto aborda sobre la movilización horizontal. Cerro Verde argumenta que no se 
vulnera el derecho de huelga, ya que los contratos de los trabajadores obreros y maquinistas 
establecen la variedad de roles y tareas. 
 
Frente al primer punto, cabe la interrogante sí estas movilizaciones verticales son válidas y si 
encuentran su sustento en el ius variandi del empleador. Para el análisis traemos a colación lo 
dicho por el profesor Arce (2007) quien argumenta que si bien las características señaladas 
del ius variandi (directriz, fiscalización, sancionador) son acertadas y compartidas por la 
doctrina, ello no quiere decir que no exista otra forma de analizar esta facultad del empleador. 
Es por lo expuesto anteriormente que propone una tipología del ius variandi que clasifique el 
poder organizativo en diferentes niveles, considerando la intensidad del conflicto de intereses 
entre trabajadores y empleadores en cada nivel. De esta manera, el ius variandi se 
denominará de distintas formas según la naturaleza del conflicto en el que se aplique: a) 
variaciones no esenciales de las condiciones de la prestación de servicios ya determinada, b) 
variaciones esenciales de las condiciones de la prestación de servicios ya determinada de 
carácter permanente, c) variaciones esenciales de las condiciones de la prestación de servicios 
ya determinada de carácter temporal, y d) Variaciones esenciales de carácter extraordinario o 
de emergencia, fundadas en circunstancias imprevistas (p. 125).  
 
La tipología que establece Arce es pertinente al caso en concreto, puesto que establece 
supuestos de grado de conflicto. Para el caso en particular, la nomenclatura que más se acerca 
al caso en concreto sería el supuesto de variaciones esenciales de carácter extraordinario o de 
emergencia fundadas en circunstancias no imprevistas.   
 
Según el profesor Arce (2007) estas acciones extraordinarias que el empresario debe tomar 
por su cuenta no se basan en el contrato de trabajo ni en la ley, sino en la salvaguarda de 
intereses superiores de relevancia social. Por ejemplo, se pueden justificar cambios 
sustanciales en el lugar o las funciones del trabajador para proteger la vida de otras personas, 
evitar la paralización de la empresa o asegurar la continuidad de servicios públicos 
esenciales. En resumen, la importancia del interés colectivo puede obligar a sacrificar la 
estabilidad laboral individual. (p. 129) 
 
Sobre el particular desarrolla cuatro puntos a tener en consideración para verificar si 
efectivamente nos encontramos ante un supuesto de hecho que amerite este ejercicio del ius 
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variandi: i) debe existir una causa imprevisible no atribuible a las partes ni a la actividad 
normal de la empresa que justifique una decisión empresarial, ii) la causa debe ser urgente, 
esto es, que requiera una decisión rápida y efectiva, iii) debe existir un riesgo inminente 
contra derechos fundamentales de otras personas o contra la continuidad de la actividad 
productiva de la empresa, y iv) la modificación de las condiciones laborales debe ser 
temporal, suficiente solo para que el empresario pueda tomar otras decisiones. (Arce, 2007, p. 
129)  
 
A continuación, contrastaremos cada requisito con lo acontecido en el caso en concreto.  
 
Sobre el primer punto, se argumenta que debe tratarse de una causa imprevisible y no 
atribuible a las partes. El término "imprevisible" se refiere a una situación o suceso 
inesperado, repentino e imposible de prever con certeza, como un desastre natural, una 
invasión sorpresa enemiga o incluso, aunque poco probable, un fenómeno espacial como una 
tormenta solar. No obstante, la huelga no es un fenómeno imprevisible, puesto que la misma 
ley establece que debe ser comunicada al empleador y a la Autoridad de Trabajo, por lo 
menos con cinco días útiles de antelación o con diez tratándose de servicios públicos 
esenciales. En consecuencia, no se cumple con este primer supuesto. En cuanto a no ser 
atribuible a las partes, al ser la huelga el punto álgido de la relación laboral entre ambos 
actores, es lógico que les sea atribuible.  
 
El segundo punto establece que la causa debe ser urgente, requiriendo una decisión rápida y 
efectiva. Aunque en este caso la baja o nula producción causada por la huelga podría 
considerarse una causa urgente que requiere especial atención y solución por parte del 
empleador, es esencial recordar que este es precisamente el objetivo de la huelga: reducir la 
producción para generar un impacto. Por lo tanto, no es correcto argumentar que esta 
situación sea urgente en sí misma, puesto que la huelga tiene como fin disminuir la 
producción.  
 
Sobre el tercer punto, referente a la existencia de un riesgo inminente contra los derechos 
fundamentales de otras personas o la continuidad de la producción, es evidente que tal riesgo 
no se presenta en este caso. No se observa una amenaza inmediata que pueda afectar 
gravemente a la empresa ni a quienes no han acatado la huelga. Además, Cerro Verde no 
demuestra de manera convincente que no se pueda retomar la continuidad de la producción. 
Este argumento se debilita aún más, si consideramos que la huelga tiene, precisamente, como 
meta alterar la manufactura de la empresa.  
 
El cuarto punto aborda la temporalidad de las modificaciones, que permitirían al empleador 
tomar otras decisiones para afrontar la crisis. En el caso de estudio, esta condición no se 
cumple, ya que la medida de reemplazo adoptada por el empleador no es transitoria, sino 
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definitiva mientras dure el conflicto. En otras palabras, el empleador no explora otras 
soluciones; en cambio, recurre al esquirolaje interno como la solución final para mitigar y 
reducir el impacto de la huelga. 
 
En base a lo expuesto no hay sustento para que Cerro Verde a través del uso del ius variandi 

pueda alterar las actividades y tareas de los funcionarios supervisores.  
 
Empero, aún persiste la interrogante sobre si es posible en base a la facultad del empleador la 
movilización horizontal de los trabajadores obreros y maquinistas durante la huelga. A simple 
vista pareciera que no se estaría frente a una situación que lesione el derecho de huelga del 
sindicato.  
 
Entonces ¿es posible esta movilización? La respuesta la obtenemos con apoyo de la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Español en su sentencia 123/1992, de 28 de 
septiembre que indica que la sustitución interna representa un uso indebido de un derecho 
legítimo del empleador: el ius variandi. Esta práctica implica una posible modificación 
contractual, ya que la facultad de dirección empresarial se utiliza con propósitos ajenos a los 
contemplados en la normativa, en un contexto de conflicto laboral. No se trata de una medida 
genuinamente necesaria para el funcionamiento adecuado de la empresa, sino de una 
estrategia para contrarrestar el impacto generado por la huelga. 
 
De igual manera se expresa Pompeyo Ortega (2019), profesor de la Universidad de Granada, 
al alegar que al permitir el uso de la potestad o ius variandi del empleador como instrumento 
para privar de efectividad a la huelga se estaría vaciando el contenido esencial de este 
derecho fundamental. (p. 4) Y, es que es claro, cualquier forma reemplazo resta o menoscaba 
la efectividad y eficacia de la huelga. Ello es así porque tiene una incidencia directa en el 
daño, que como demostramos forma parte del contenido de la huelga.  
 
Lo anterior también lo señala la Casación Nro. 3840-2014 en su fundamento noveno 
establece que: 
 

Siendo la huelga un instrumento de presión por el cual los trabajadores buscan 
provocar una afectación a los intereses de su empleador ante la existencia de un 
conflicto de intereses, queda claro que la sustitución de los trabajadores en huelga, ya 
sea con personal interno, contratado o de terceros, disminuirá sus efectos. Por lo tanto, 
toda medida que busque reducir o eliminar los efectos de una huelga legítima deviene 
en prohibida.  
 

Frente a lo expuesto surge la interrogante si es que la movilización realizada por Cerro Verde 
deviene en el ejercicio abusivo de derecho del ius variandi. Según Álvarez, citado por Héctor 



 

 

 

36 

 

 

García (2012), la expresión jurídica “abuso del derecho” hace referencia a utilizar un derecho 
para un propósito distinto para el que fue originalmente concebido, esta conducta abusiva 
exige la intencionalidad de ejercer el acto. (p. 74). Asimismo, se refuerza lo anterior si se 
toma en consideración que el que el ejercicio de ius variandi y el de huelga deben ser 
confrontados no en abstracto o en un momento normal de la producción, sino dentro de un 
conflicto. 
 
Así, se cuestiona cuál es el fin del ius variandi. La respuesta es clara: el objetivo de esta 
institución es brindar al empleador la facultad de realizar cambios en aras del correcto 
funcionamiento del negocio. En contraste, el ius variandi no tiene como fin el reducir, 
lesionar o impactar el contenido esencial del derecho de huelga. De ser así, lo desnaturalizaría 
de su verdadero propósito y lo convertiría en un arma que dispara contra la libertad sindical.  
 
En consecuencia, Cerro Verde no podría alegar que en base a su derecho como empleador 
puede distribuir a sus trabajadores para mitigar o reducir los efectos que produce la huelga, 
puesto que esta actividad constituye el ejercicio abusivo del ius variandi. La intención de la 
empresa minera no era organizar el trabajo para mejorar la producción, sino que como señala 
de forma explícita lo que buscaba era reducir el impacto de la huelga.  
 

4.1.3.2. Derecho de huelga del Sindicato y derecho al trabajo de los no huelguistas 
 

El Tribunal Constitucional, en la sentencia correspondiente al Expediente Nro. 0019-2005-
AI/TC, expone en su fundamento 12 que ningún derecho fundamental posee un carácter 
absoluto. Por más elevada que sea su importancia teórica o valor intrínseco, ningún derecho 
fundamental puede imponerse de manera incondicional sobre otros derechos, principios o 
valores igualmente protegidos por la Constitución. 
 
Lo dicho por el Tribunal Constitucional conlleva a una profunda reflexión sobre las 
restricciones a los derechos fundamentales.  

Aunque estos derechos son pilares esenciales para salvaguardar la dignidad humana, su 
ejercicio debe armonizarse con otros derechos, principios y valores igualmente protegidos por 
la Constitución Política. En ese sentido, esta restricción subraya la importancia de aplicar un 
enfoque basado en la ponderación y la proporcionalidad para asegurar un equilibrio adecuado 
entre todos los derechos.  

En el caso en particular Cerro Verde alega en su escrito de descargos que la reasignación de 
funciones era necesaria para garantizar el derecho al trabajo de los no huelguistas. La 
empresa minera argumenta que la redistribución de tareas es una medida totalmente legítima 
amparada, más aún que quienes operaban la maquinaria contaban con la licencia y 
capacitación correspondiente.  
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Entonces corresponde realizar una valoración en conjunto por un lado del derecho del trabajo 
de los no huelguistas y por otro del derecho a la huelga del sindicato. Para abordar esta 
situación, se debe recurrir al test de proporcionalidad como instrumento otorgado por el 
Tribunal Constitucional para resolver conflictos en los que entran en tensión dos derechos 
fundamentales.  

El Tribunal Constitucional a través de la sentencia recaída en el Expediente Nro. 579-2008-
PA/TC expone de forma descomplicada el procedimiento para realizar el test de 
proporcionalidad: 

Hemos establecido que la decisión que afecta un derecho fundamental debe 
someterse, en primer término, a un juicio de idoneidad, esto es, si la restricción en el 
derecho resulta adecuada a la finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar, (...) 
analizar la medida restrictiva desde la perspectiva de la necesidad, (...) verificar si 
existen medios alternativos al adoptado (...). Se trata de comparar el medio elegido 
con los hipotéticos medios que hubieran podido adoptarse para el mismo fin. 
Finalmente, si la medida supera los pasos previos, debe realizarse el análisis de la 
ponderación entre principios constitucionales en conflicto, (...) según la cual 'cuanto 
mayor es el grado de la no satisfacción (...) de un principio, tanto mayor tiene que ser 
la importancia de la satisfacción del otro.  

De la cita se pueden extraer tres sub principios para realizar el examen: i) idoneidad, ii) 
necesidad y iii) proporcionalidad en sentido estricto. Desde luego, que la aplicación de estos 
elementos es de forma sucesiva, es decir, si el examen no logra pasar uno de ellos no podrá 
continuar hasta el final.  

Idoneidad 

Aunque en el apartado anterior se mencionó al subprincipio de idoneidad, es pertinente 
ofrecer una descripción más detallada. Para ello traemos a colación el fundamento 38 de la 
sentencia recaída en el Expediente Nro. 045-2004-PI/TC que sostiene que el examen de 
idoneidad se refiere a la conexión causal entre el instrumento escogido mediante una medida 
y el objetivo que se busca alcanzar. Este análisis implica examinar si el medio empleado está 
alineado con el propósito previsto 

Entonces será idónea aquella medida o acción que sea adecuada y pertinente para alcanzar 
proteger o garantizar un derecho. Se trata de un vínculo de correlación causal entre la medida 
adoptada y el fin perseguido.  

En el caso materia de análisis la empresa minera Cerro Verde alega en su escrito de descargos 
que la medida de reasignación de funciones era necesaria para garantizar el derecho al trabajo 
de los no huelguistas. En otras palabras, la medida (reemplazo o rotación interna) guarda 
relación de causalidad con el fin constitucionalmente protegido (derecho al trabajo de no 
huelguistas).  
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A primera vista lo expuesto por Cerro Verde guarda sentido y hasta cierto punto legitimidad, 
puesto que alega que esta medida busca un fin totalmente constitucional como lo es el 
derecho al trabajo. Empero, resulta imperativo traer a colación que este principio de 
idoneidad no solamente busca la conexión lógica o causal entre ambos supuestos de la 
realidad (medida-fin), sino que también tiene como premisa el objetivo y la finalidad de la 
intervención.  

De esta manera, surge la interrogante: ¿la protección del derecho al trabajo de huelga de los 
no huelguistas era el único fin perseguido por Cerro Verde? La respuesta es que su intención 
era la de reducir el impacto de la huelga, es decir, la reorganización interna buscaba más que 
nada aliviar o mitigar los efectos que la huelga del sindicato estaba causando dentro de la 
empresa minera.  

Con esta nueva perspectiva el examen de idoneidad cambia, puesto que el fin perseguido no 
está constitucionalmente amparado. Ello es así porque como bien señalamos en los acápites 
precedentes, si bien es cierto el empleador no tiene la obligación de respaldar o secundar la 
huelga, tampoco tiene el derecho de lesionar su contenido esencial. 

Para complementar esta evaluación citamos al profesor Antonio Baylos (2017), quien alega 
que que plantear una oposición entre el derecho al trabajo y el derecho de huelga resulta 
jurídicamente erróneo y tiene una carga ideológica, ya que sugiere, de manera equívoca, que 
quienes ejercen el derecho de huelga amenazan el derecho al trabajo de quienes desean 
laborar. Este planteamiento ignora que tanto huelguistas como no huelguistas comparten el 
mismo interés en preservar el empleo. Además, en muchos casos, esta postura es 
materialmente incorrecta, como se evidencia en la mayoría de los conflictos llevados ante los 
tribunales. Generalmente, la huelga surge como una acción colectiva de resistencia y presión 
para evitar despidos, actuando en defensa del derecho al trabajo de todos los trabajadores. 

Como hemos desarrollado en las secciones anteriores la naturaleza de la huelga no es 
solamente la de ser un conflicto sin sentido, esto es que busca la violencia por la violencia. La 
huelga desempeña un rol fundamental en la mejora de las relaciones de trabajo, en las 
relaciones de Estado e incluso como supone el profesor De Ferrari en las relaciones 
económicas. Desde luego que partir de la concepción de la huelga como un entorpecimiento o 
contusión al derecho del trabajo evidencia un sesgo o prejuicio previo. El derecho de huelga 
busca mejorar las condiciones laborales, mejor salario, mejor sistema de salud y seguridad, 
horarios de trabajo más flexibles, etc. 

Finalmente, para culminar con este apartado es preciso indicar que la huelga no afecta el 
contenido esencial del derecho al trabajo. Para ello citamos lo expuesto en la sentencia 
recaída en el Expediente Nro. 1124-2001-AA/TC: 

El derecho al trabajo está reconocido por el artículo 22º de la Constitución. Este 
Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitucional implica 
dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el 
derecho a no ser despedido sino por causa justa. (Subrayado y citado nuestro) 
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Previamente habíamos señalado que el ejercicio de un derecho, facultad o acción no puede 
lesionar el contenido esencial de un derecho fundamental. En base a ello, advertimos que el 
derecho de huelga realizado por el sindicato no vulnera el contenido esencial del derecho al 
trabajo de quienes no han acatado la huelga. El razonamiento, al contrario, esto es el de 
permitir este reemplazo interno con el fin de tutelar el derecho al trabajo y más aún con la 
intención de reducir el impacto de la huelga, sí produce una transgresión contra el contenido 
esencial del derecho de huelga.  

En síntesis, si bien el desplazamiento interno realizado por Cerro guarda cierta relación de 
medio-fin con la protección del derecho al trabajo de quienes no han acatado la huelga, lo 
cierto también es que esta medida tuvo como meta principal reducir el impacto que la huelga 
estaba generando en la empresa minera. Como bien se ha descrito no existe el derecho del 
empleador de lesionar el contenido esencial del derecho de huelga. En consecuencia, esta 
medida es ilegítima e inconstitucional. Para complementar lo anterior el derecho al trabajo no 
se contrapone con el derecho de huelga, más aún que este último no lesiona el contenido 
esencial del primero. Dicho en otras palabras, esta medida realizada no supera el subprincipio 
de idoneidad.  

Necesidad 

Si bien es cierto la medida de desplazamiento y reemplazo interno de los trabajadores no 
supera el subprincipio de idoneidad y, por lo tanto, no se puede realizar el subprincipio de 
necesidad. No obstante, lo anterior, consideramos que, desde una perspectiva teórica, es 
pertinente realizar este análisis con miras a demostrar que esta acción tampoco superaría el 
subprincipio de necesidad. De esta forma, quizás anticipemos el supuesto negado de que el 
primer subprincipio sí se cumple.  

Al igual que con el primer subprincipio, es necesario ofrecer una descripción más detallada 
del subprincipio de necesidad. De esta esta manera invocamos el fundamento 39 de la 
sentencia recaída en el Expediente Nro. 045-2004-PI/TC que indica que este criterio evalúa si 
el medio elegido podría ser sustituido por alternativas menos restrictivas o gravosas. Consiste 
en comparar el instrumento seleccionado con otras posibles opciones que habrían permitido 
alcanzar el mismo objetivo con menos restricciones. 

Dicho de otra forma, el análisis versa en identificar si es que existen otros medios alternativos 
al reemplazo que afecten en menor intensidad el derecho de huelga. Según la empresa minera 
la redistribución interna de funciones es única salida para tutelar el derecho al trabajo de 
quienes no han acatado la huelga, empero, como hemos demostrado en el análisis previo esta 
sustitución vulnera el contenido esencial del derecho de huelga.  

La respuesta de si existen otros medios lesivos nos la brinda el profesor Héctor García 
(2012): 

(...) La originalidad de la huelga reside —como lo expresa Justo López— en que los 
actos lesivos suponen una transgresión para quien sufre el daño (el empleador), quien 
deberá optar por “acoger la pretensión o soportar el daño” que deriva de la 
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abstención o la perturbación “como precio de la resistencia”, porque “el daño es el 
medio con el cual se efectúa la presión que es esencial al derecho de huelga”. (p. 67) 
(Resaltado y subrayado nuestro) 

La doctrina proporciona una orientación clara y adecuada para este análisis. Es incorrecto 
afirmar que Cerro Verde no tiene más alternativas que la sustitución interna para proteger el 
derecho al trabajo de los no huelguistas. Como bien señala la cita, el empleador tiene la 
opción de aceptar las demandas de los huelguistas o, en su defecto, buscar un acuerdo con 
ello lo antes posible. Esta solución resulta menos lesiva para el contenido esencial del 
derecho de huelga y, al mismo tiempo, beneficiosa para quienes no han participado en la 
huelga, dado que podrán retomar sus labores con mayor rapidez. 

En resumen, aunque la medida implementada por Cerro Verde no supera el examen de 
idoneidad, tampoco pasaría un hipotético examen de necesidad. Esto se debe a que la 
sustitución interna no es la única forma de proteger el derecho al trabajo de los no 
huelguistas. Existen alternativas menos lesivas como acogerse a la pretensión o buscar un 
acuerdo inmediato.  

4.2. Segundo problema jurídico: ¿El numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de 
la LGIT incluye dentro de sus supuestos de sanción el esquirolaje interno?  

4.2.1. Potestad sancionadora  
Esta institución jurídica irradia todo el procedimiento administrativo y el proceso judicial, 
dado que la sanción impuesta a Cerro Verde se fundamentó en la potestad sancionadora de la 
autoridad administrativa de trabajo. Por lo tanto, resulta indispensable abordar brevemente 
esta institución jurídica en aras de comprender mejor el caso materia de análisis.  

En términos del profesor Alejandro Nieto (2005) “la facultad sancionadora de la 
administración, al igual que la potestad penal de jueces y tribunales, se integra dentro del ius 
puniendi general del Estado.” (p. 85). En otros términos, es el poder que tiene el aparato 
estatal para imponer sanciones a quienes incumplan las normas administrativas.  

Complementando lo anterior, Joaquín De Fuentes et al. (2009), alegan que, aunque la 
administración tiene la facultad, en base a su poder sancionador, de imponer sanciones a 
quienes violen las normas, debe hacerlo respetando siempre una serie de garantías y 
principios. Esto significa que la administración debe asumir mayores responsabilidades y ser 
más cautelosa de lo habitual para no infringir dichas garantías (p. 77) 

En la legislación peruana estos principios se encuentran contemplados en la LPAG. Para el 
caso en particular abordaremos los principios de tipicidad y legalidad.  

4.2.2. Diferencias entre el principio de legalidad y el principio de tipicidad 
Cerro Verde fundamentó casi toda su actuación en los principios de legalidad y tipicidad, 
haciendo especial énfasis en este último. Como bien hemos advertido ambos principios son 
límites a la potestad sancionadora del Estado, en este caso en particular restringen la 
actuación de la autoridad administrativa de trabajo.  
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En ese sentido resulta totalmente necesario describir de forma concreta y breve el contenido 
de ambos principios. Asimismo, establecer su diferenciación con miras a realizar un posterior 
análisis del caso.  

Principio de legalidad 

En el ámbito constitucional este principio es recogido por el artículo 2, inciso 24, literal d), 
con el siguiente tenor: “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”. 

El Tribunal Constitucional aborda este principio en el fundamento 3 de la sentencia recaída 
en el Expediente Nro. 00197-2010-PA/TC. Señala que el principio de legalidad en el ámbito 
sancionador establece que no se puede imputar la comisión de una infracción a menos que 
esté claramente definida en la ley, y también impide la aplicación de una sanción si esta no 
está estipulada por la normativa legal. 

Este principio se encontraba reconocido durante el caso materia de análisis en el primer 
numeral del artículo 230 de la LPAG, previo a su modificación por el Decreto Supremo Nro. 
004-2019-JUS: 

Artículo 230.- La potestad sancionadora de todas las entidades está regida adicionalmente por 
los siguientes principios especiales: 

1. Legalidad. - Sólo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la 
potestad sancionadora y la consiguiente previsión de las consecuencias 
administrativas que a título de sanción son posibles de aplicar a un administrado, las 
que en ningún caso habilitarán a disponer la privación de libertad. 

Como es de prever la definición otorgada por la LPAG guarda estrecha relación con la 
Constitución Política y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Empero, resulta 
pertinente aludir a la doctrina en aras de comprender mejor las características y exigencias de 
este principio.  

Es pertinente comenzar señalando que el principio de legalidad tiene carácter complejo, dado 
que engloba una serie de garantías y preceptos que, aunque individuales, están conectados 
entre sí. (De Fuentes et al. 2009, p. 91)  

Para profundizar un poco más en el contenido de este principio, citamos al profesor José 
Bermejo Vera (2013) quien señala que el principio de legalidad implica, en términos simples, 
que toda actuación administrativa, especialmente la que afecta la esfera jurídica de los 
ciudadanos, debe ser consecuencia del ejercicio de una potestad otorgada a las 
administraciones públicas por una norma jurídica con rango de Ley. Conforme a este 
principio, toda actuación de los poderes públicos debe estar justificada por una norma jurídica 
previa, de rango constitucional, legal o reglamentario, según los casos. (p. 241) 
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Lo interesante es que si bien es cierto este principio se le suele relacionar más con el derecho 
penal, ello no implica que sea secundario o accesorio al derecho administrativo sancionador e 
incluso al derecho en general. Esta opinión la comparte José Urquizo Olaechea (2000), quien 
alega que el principio de legalidad tiene diferentes fundamentos según la perspectiva jurídica 
o filosofía adoptada. No es solo un tema de dogmas ni se limita al Derecho penal; está 
relacionado con el sistema jurídico en su conjunto. Aunque puede haber algunas diferencias, 
el fundamento del principio de legalidad en delitos y penas no es completamente diferente del 
que se aplica a otras áreas del derecho. Es importante mantener la coherencia entre ambos. (p. 
27) 

Es evidente que, aunque en la práctica e incluso a nivel doctrinario se reconoce al principio 
de legalidad como la herramienta eficaz del derecho penal, lo cierto es que no es exclusiva de 
esta rama. Ello es así porque como bien señala Urquizo este principio forma parte de un todo, 
por lo que por un tema de coherencia y unidad puede ser correctamente trasladado al derecho 
administrativo sancionador. Esto es aún más relevante si tenemos nuevamente en 
consideración que el principio de legalidad es una garantía protectora de los administrados 
frente a la potestad sancionadora del Estado.  

En resumen, el principio de legalidad se encuentra amparado en la Constitución Política y la 
Ley. Se trata de un derecho de compleja naturaleza que guarda tras de sí una serie de 
garantías para los administrados frente a la actuación estatal. Este principio exige que para la 
imputación de una falta es imperativo que esta se encuentre previamente determinada en la 
ley. Asimismo, es siempre oportuno resaltar que, si bien es pilar del derecho penal, ello no lo 
exime de formar parte de todo el ordenamiento jurídico, incluído en el derecho administrativo 
sancionador.  

Principio de tipicidad 

El principio de tipicidad al igual que el principio de legalidad se encuentra contemplado en el 
artículo 2, inciso 24, literal d), con el siguiente tenor: “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 se encontraba reconocido durante el caso materia de análisis en el numeral 4 
del artículo 230 de la LPAG, previo a su modificación por el Decreto Supremo Nro. 004-
2019-JUS: 

Artículo 230.- La potestad sancionadora de todas las entidades está regida 
adicionalmente por los siguientes principios especiales: 

4. Tipicidad. - Sólo 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 
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conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley 
permita tipificar por vía reglamentaria.  

En el fundamento 5 de la sentencia recaída en el Expediente Nro. 2192-2004-AA/TC, el 
Tribunal Constitucional describió el principio de tipicidad: 

5. El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las 
manifestaciones del principio de legalidad respecto de los límites que se imponen al 
legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen 
sanciones, sean estas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de 
precisión suficiente que permita a cualquier ciudadano de formación básica, 
comprender sin dificultad lo que se está proscribiendo bajo amenaza de sanción 
en una determinada disposición legal. (Resaltado y subrayado nuestro) 

Como bien señala nuestro Tribunal Constitucional la tipicidad es una manifestación del 
principio de legalidad. El profesor Alejandro Nieto (2005) sostiene la misma noción al 
manifestar que el mandato de tipificación corresponde a la vertiente material del principio de 
legalidad. Este mandato busca salvaguardar la seguridad jurídica y limitar la discrecionalidad 
en la aplicación de la ley. Esencialmente, se orienta hacia la exigencia de que las normas 
sancionadoras se formulen con la máxima precisión posible, detallando de forma clara las 
conductas que pueden ser sancionadas. (p. 297) 

El mismo criterio comparten los profesores Gómez Tomillo e Íñigo Sanz (2013) al expresar 
que la legalidad incluye un aspecto material conocido como principio de tipicidad. Consiste 
en la exigencia de que los comportamientos prohibidos y las sanciones a imponer sean 
descritos claramente, de forma que el administrado pueda anticipar su conducta y no se 
genere inseguridad jurídica (p. 159).  

Respecto a la finalidad del principio de taxatividad, García de Enterría, citado por Joaquín de 
Fuentes et al. (2009), arguye en términos simples que la tipicidad es la descripción legal de 
una conducta específica a la que se conectará con una sanción administrativa. Se trata de de 
la garantía material del principio de legalidad cuyo propósito es la determinación normativa 
de las conductas reprochables y de sus correspondientes sanciones. (p. 139) 

Hasta este punto cabría pensar que la diferencia entre ambos principios radicaría en la 
nomenclatura del mismo. Sin embargo, esta no es la única disimilitud que existe entre ambos. 
Nuevamente el Tribunal Constitucional a través del fundamento 61 de la sentencia recaída en 
el Expediente Nro. 00026-2021-PI/TC: 

En consecuencia, se vulnera el principio de legalidad en sentido estricto si una 
persona es condenada o sancionada por un delito o infracción no prevista 
expresamente en una norma con rango de ley. Por otro lado, se vulnera el 
subprincipio de tipicidad o taxatividad cuando, pese a que la infracción o delito 
está prevista en una norma con rango de ley, la descripción de la conducta 
punible no cumple con estándares mínimos de precisión. (Resaltado y subrayado 
nuestro) 
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Es evidente entonces que la diferencia entre ambos principios no se limita únicamente al 
plano conceptual, sino también abarca su vulneración. Como es natural, al ser distintas 
manifestaciones de protección que posee el administrado frente a la sanción estatal, la manera 
en que se vulneran no es la misma. Una infracción que cumpla con la reserva de ley puede, 
sin embargo, tener carácter vago e indeterminado lo que supone interpretaciones extensas y 
arbitrariedades, incumplimiento de esta forma con el mandato de tipicidad.  

Finalmente, el Tribunal Constitucional destaca otra diferencia entre ambos principios a través 
del fundamento 5 de la sentencia recaída en el Expediente Nro. 00197-2010-PA/TC: 

5. Sin embargo, no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de 
tipicidad. El primero, garantizado por el artículo 2, inciso 24, literal d) de la 
Constitución, se satisface cuando se cumple con la previsión de las infracciones y 
sanciones en la ley. El segundo, en cambio, define la conducta que la ley 
considera como falta. Tal precisión de lo considerado como antijurídico desde un 
punto de vista administrativo, por tanto, no está sujeto a una reserva de ley absoluta, 
sino que puede ser complementado a través de los reglamentos respectivos. 
(Resaltado y subrayado nuestro) 

Ciertamente, la tipicidad no exige por sí sola la reserva de ley. Aunque las conductas posibles 
de ser faltas o sanciones, tanto penales como administrativas requieren estar contenidas 
previamente en una norma con rango de ley, lo cierto es que la descripción  y redacción 
precisa de las infracciones no están obligadas a estar contenidas en una norma con rango de 
ley.  

4.2.3. Principio de tipicidad y lenguaje 
En este acápite abordaremos la relación que existe entre la tipicidad y el lenguaje. Del mismo 
modo, resaltaremos por qué es relevante el lenguaje como instrumento para desentrañar el 
significado del numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT.  

Es un hecho totalmente irrefutable que el lenguaje ha sido, y sigue siendo, una herramienta 
indispensable para el derecho, utilizada para transmitir preceptos, mandatos, prohibiciones, 
medidas y una serie de procedimientos. Por tanto, resulta lógico y acertado comenzar 
analizando de forma sucinta la relación entre el derecho y el lenguaje en términos generales, 
antes de centrarnos en la conexión específica entre tipicidad y lenguaje.  

Llegado este punto conviene iniciar por la siguiente interrogante: ¿Cuál es la relación entre el 
derecho y el lenguaje? La respuesta nos la otorga Genaro Carrió (1990) quien alega que las 
normas jurídicas, al autorizar, prohibir u obligar ciertas acciones humanas y al proporcionar 
pautas de conducta tanto a los ciudadanos como a las autoridades, están formadas por 
palabras que poseen las características inherentes a los lenguajes naturales o que pueden ser 
descritas en esos términos.Esta circunstancia no es accidental, ni un defecto grave o 
insuficiencia de la técnica de control de las conductas sociales. La eficacia de esta 
herramienta depende de que las reglas jurídicas sean entendidas por la mayor cantidad de 
personas en la sociedad. Si las normas jurídicas solos fueran comprensibles para un grupo 
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reducido, se pondría en riesgo la función social del derecho. Por lo anterior, es válido afirmar 
que las normas jurídicas no solo utilizan el lenguaje natural, sino que, en cierto modo deben 
hacerlo. (p. 49) 

Resulta claro que el lenguaje abarca y construye todo el ámbito jurídico. En vista de lo 
anterior surge otra interrogante más precisa para el caso en particular: ¿Cuál es la relación 
entre el lenguaje y la tipicidad? Aunque podemos dar con la respuesta nuevamente citando lo 
expuesto por Carrió, es menester aclarar que el principio de tipicidad desde nuestra 
perspectiva guarda una cierta relación con el lenguaje. Con el propósito de demostrar lo 
anterior citamos nuevamente lo establecido por el Tribunal Constitucional en el fundamento 5 
de la sentencia recaída en el Expediente Nro. 2192-2004-AA/TC: 

5. El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las 
manifestaciones del principio de legalidad respecto de los límites que se imponen al 
legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen 
sanciones, sean estas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de 
precisión suficiente que permita a cualquier ciudadano de formación básica, 
comprender sin dificultad lo que se está proscribiendo bajo amenaza de sanción 
en una determinada disposición legal. (Resaltado y subrayado nuestro) 

Previamente hemos señalado que el lenguaje es un elemento intrínseco en todo el derecho. 
Por consiguiente, es evidente que, al redactar disposiciones sancionadoras, el legislador debe 
recurrir de forma inevitable al lenguaje. Empero, más allá de esta obviedad existen de nuestra 
consideración dos razones más para resaltar el rol del lenguaje dentro del principio de 
tipicidad.  

La primera razón hace alusión al requisito de la redacción precisa y suficiente para 
comprender lo que la norma sanciona. Es manifiesto que esta precisión se busca alcanzar a 
través de una fórmula lingüística, esto es a través del lenguaje. Sin embargo, como 
consecuencia de lo anterior las fórmulas de tipificación de las sanciones jamás serán 
totalmente precisas, exactas y absolutas, sino que habrá un margen de vaguedad e 
indeterminación. Esto mismo da cuenta el Tribunal Constitucional en su fundamento 46 de la 
sentencia recaída en el Expediente Nro. 010-2002-AI/TC: 

Esta exigencia de "lex certa" no puede entenderse, sin embargo, en el sentido de 
exigir del legislador una claridad y precisión absoluta en la formulación de los 
conceptos legales. Ello no es posible, pues la naturaleza propia del lenguaje, con 
sus características de ambigüedad y vaguedad, admiten cierto grado de 
indeterminación, mayor o menor, según sea el caso. Ni siquiera las formulaciones 
más precisas, las más casuísticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a 
dejar de plantear problemas de determinación en algunos de sus supuestos, ya 
que siempre poseen un ámbito de posible equivocidad. Por eso se ha dicho, con 
razón, que "en esta materia no es posible aspirar a una precisión matemática porque 
ésta escapa incluso a las posibilidades del lenguaje. (Resaltado y subrayado nuestro) 
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A luz de lo expuesto por el Tribunal Constitucional surge la interrogante sobre la 
consecuencia inmediata de este límite propio del principio de tipicidad y del lenguaje a la 
hora de tipificar las faltas o sanciones. Es decir, qué problema acarrearía si es que se hace 
caso omiso a este límite y se lleva el principio de tipicidad al extremo. Según el profesor 
Morón (2017) debemos evitar ser radicales con la tipicidad, puesto que no es infalible. Lo 
anterior se evidencia en los fenómenos de sobreinclusión (inclusión en la sanción de 
supuestos que no participan de la necesidad de la sanción) y la infrainclusión (exclusión de 
supuestos que sí deberían ser sancionables). (p. 415)  

Antes de cerrar este apartado, quisiéramos concluir con una reflexión adicional. Es indudable 
que se podría alegar que, para evitar estas indeterminaciones o vaguedades en la 
interpretación o en la búsqueda del significado de las normas, se podría recurrir puramente al 
significado técnico jurídico del lenguaje. Empero, debemos tener en consideración lo 
expuesto por Carrió (1990), quien arguye que, aun cuando es cierto que los juristas se han 
esforzado por crear un lenguaje en cierto modo artificial, de contornos más precisos, para 
alcanzar un rigor más expositivo, lo cierto también es que este cifrado jurídico no logra 
alcanzar al avance vertiginoso de la realidad. Por lo que, resulta acertado recurrir a las 
fórmulas del lenguaje común para complementar el quehacer jurídico, puesto que no 
podemos encerrarnos en la falsa seguridad que los tecnicismos del lenguaje jurídico nos 
puedan ofrecer. (p. 53) 

La segunda razón alude al término “ciudadano de formación básica”. A simple vista esta 
expresión podría parecer irrelevante, sin embargo, es necesario realizar una aclaración. El 
concepto que maneja el Tribunal Constitucional respecto a lo que se entiende como una 
persona de “formación básica” debe ser examinado con detenimiento para comprender mejor 
las exigencias de la tipicidad. La importancia de esta expresión es fundamental, puesto que 
nos permite determinar cómo debe el legislador redactar sus normas. Evidentemente, no es lo 
mismo que el nivel de precisión sea comprensible para un jurista o politólogo que para un 
médico, ingeniero, empresario o persona de cualquier otra profesión, e incluso sin empleo.  

¿Qué se entiende por una persona con “formación básica”? Las respuestas son múltiples; 
desde la biología o medicina, podría definirse como alguien con cierto rango de porcentaje en 
el índice de IQ. Sin embargo, ello no satisface nuestra duda. La interpretación adecuada debe 
venir desde la perspectiva del Estado Constitucional de Derecho. Para este propósito partimos 
de la premisa que todos los seres humanos son iguales ante la ley, y que esta debe velar los 
por los derechos fundamentales de cada individuo. En consecuencia, las leyes deben ir 
dirigidas a la ciudadanía en general, es decir, la redacción que se exige a este principio de 
tipicidad debe no solo ser precisa, sino también clara, evitando el excesivo uso de términos 
ajenos al lenguaje común. De alguna manera el profesor Morón (2017) sostiene esta premisa 
al indicar que la evaluación de la suficiencia no depende del criterio del legislador, sino en la 
claridad que el enunciado pueda ofrecer a un ciudadano con formación básica. (413) 

Lo expuesto cobra aún mayor relevancia si concebimos que dentro del lenguaje existen 
también los tecnicismos. Es lógico suponer que en todas las disciplinas se encuentra un 
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lenguaje técnico específico, como ocurre en Medicina, Física, Química, Economía o Política, 
entre otras. El Derecho no es una excepción, ya que también posee su propio lenguaje, 
aunque se basa en gran medida en el lenguaje general. Se ha afirmado, y con fundamento, 
que una verdadera formación jurídica radica en el dominio del lenguaje técnico, más que en 
un conocimiento exacto de las normas de los distintos sistemas jurídicos que existen. 
(Abelardo Rojas, 1994, p. 185) 

Cabría pensar que los tecnicismos orientan al jurista, pero lo que acontece en el plano fáctico 
es que la aplicación desmedida de este lenguaje especializado confundiría al ciudadano de 
formación básica, hasta el punto de desconocer el significado de la norma. En este sentido, 
podemos afirmar que el principio de tipicidad ordena al legislador reducir al mínimo el uso 
del lenguaje técnico, con el objetivo de que cualquier ciudadano pueda comprender 
claramente lo que la norma prohíbe. Como consecuencia de lo anterior, la interpretación y el 
alcance de las normas sancionadoras deben analizarse, en primer lugar, desde la perspectiva 
del lenguaje común, puesto que estas normas constituyen mandatos directos dirigidos a los 
ciudadanos comunes.  

En resumen, son dos las razones por las que para analizar el numeral 25.9 del artículo 25 del 
Reglamento de la LGIT desde una perspectiva lingüística. La primera es porque los límites 
del mismo principio de tipicidad requieren que se complemente con el uso del lenguaje 
común, evitando ser hermético y exclusivo con los tecnicismos jurídicos. La segunda razón 
es porque el mandato de tipicidad ordena al legislador a redactar los preceptos jurídicos 
principalmente con lenguaje común, evitando el empleo desmedido de lenguaje jurídico.  

4.2.4. Análisis lingüístico del numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT 
En la sección anterior demostramos que el principio de tipicidad, al igual que el derecho en 
general, guarda una fuerte conexión con el lenguaje. Por ello, en este subcapítulo 
desarrollaremos el análisis lingüístico del numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la 
LGIT. Cabe adelantar que, aunque el análisis de este apartado es predominantemente 
lingüístico, no se prescindirá de una interpretación jurídica que complemente dicha revisión.  

Luego de realizado el análisis lingüístico, en base al mismo analizaremos tres cuestiones 
presentes en el caso. La primera es demostrar que no resulta imprevisible la sanción al 
esquirolaje interno. La segunda explorará si en base al resultado del análisis lingüístico, se 
puede incluir también el supuesto de esquirolaje interno. La tercera evaluará si este enfoque 
podría vulnerar los principios de tipicidad y legalidad.  

Análisis lingüístico  

Previo a desarrollar el análisis, es preciso destacar que la descomposición lingüística ya 
constituye un recurso esencial dentro del arsenal jurídico para la interpretación y la 
comprensión de las normas jurídicas. No es casualidad que diversos juristas como Marcial 
Rubio, García Maynes, Rendón Vásquez, entre otros, hayan abordado en sus manuales de 
introducción al derecho el método gramatical de interpretación.  



 

 

 

48 

 

 

Otro aspecto de interés es que, en el proceso judicial, ambas sentencias realizan un examen 
superficial, casi omiso del contenido lingüístico de la norma. Este hecho resulta 
particularmente llamativo, dado que como hemos señalado supra, el significado primordial 
de lo proscrito debe ser comprendido desde la perspectiva del lenguaje común en 
complemento con lo jurídico.  

Es menester subrayar que el análisis lingüístico no se limita exclusivamente al significado de 
cada término del numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT. Marcial Rubio 
(2017) aborda el método literal de interpretación de una norma jurídica, que esencialmente 
equivale a un análisis lingüístico. Según este autor, el objetivo de aplicar las reglas del 
lenguaje común es averiguar el significado que la norma pretende comunicar (p. 238). A 
partir de esta premisa, es sensato suponer que la aplicación práctica del lenguaje implica 
también descomponer las oraciones, cláusulas y premisas en cada párrafo con el fin de 
comprender plenamente su sentido.  

Sobre la base de lo expuesto, citamos la norma materia de análisis: 

“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 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. 

Del texto se pueden extraer tres premisas clave que permitirán una comprensión más clara 
sobre el significado de la norma: 

a) La primera premisa es la siguiente: “La realización de actos que impidan el libre 
ejercicio del derecho de huelga” 

Esta primera oración constituye la cláusula independiente del texto normativo por tres 
razones. Primero, desde una perspectiva gramatical, la oración puede funcionar de forma 
autónoma, dado que expresa una idea completa sin recurrir o depender de otros enunciados. 
Segundo, se alinea con lo dispuesto por el artículo 25, que establece: “Son infracciones muy 
graves los siguientes incumplimientos”. Bajo ese contexto, la oración específica qué 
incumplimientos se consideran graves, para el caso en particular, serán aquellos actos que 
obstaculicen el libre ejercicio del derecho de huelga. Finalmente, al ser una cláusula 
independiente, establece la premisa principal alrededor de la cual giran todas las oraciones 
subordinadas posteriores, de este modo se garantiza la coherencia y el sentido global de la 
norma.  
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b) La segunda premisa es la siguiente: “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” 

Este segundo enunciado constituye la primera cláusula dependiente o subordinada, siendo 
desde nuestra perspectiva la más compleja y rica en el análisis. Para simplificar la 
explicación, segmentaremos el texto.  

Empezaremos por el término “como”. La Real Academia Española en el Diccionario 
Panhispánico de Dudas indica que esta expresión puede emplearse para introducir ejemplos, e 
incluso podría ser reemplazada por el término “por ejemplo” sin que la oración pierda o 
cambie su sentido. Consideremos el siguiente caso:  

“La realización de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga, por ejemplo, la 
sustitución de trabajadores en huelga (...).” 

Resulta claro que esta expresión sugiere que los ejemplos a continuación son ilustrativos y no 
exhaustivos, siempre y cuando cumplan con la cláusula independiente. 

La frase “la sustitución de trabajadores en huelga” actúa como una especificación de la 
cláusula independiente. Ciertamente, este supuesto representa una forma de injerencia que 
vulnera el libre ejercicio del derecho de huelga. Empero, es oportuno destacar nuevamente 
que no es el único supuesto que debe ser sancionado como ya lo hemos demostrado en los 
párrafos anteriores.  

Por último, el listado de ejemplos ofrece diversas formas en las que se puede llevar a cabo la 
sustitución de trabajadores durante la huelga. En particular, es relevante destacar el uso de la 
conjunción “o”, la cual introduce distintas alternativas para efectuar dicha sustitución. Este 
listado no es hermético, dado que carece de un cierre definitivo, y aunque gramaticalmente 
pudiera parecerlo, lo cierto es que siempre es posible añadir más ejemplos cuando cumplan 
con la cláusula independiente.   

c) La tercera premisa es la siguiente: “y el retiro de bienes de la empresa sin autorización de 
la Autoridad Administrativa de Trabajo” 

Este enunciado constituye la última cláusula dependiente. Como se puede observar, no 
guarda relación directa con la primera cláusula dependiente, dado que no describe una forma 
de sustitución de trabajadores durante la huelga. Sin embargo, como hemos advertido, al ser 
una cláusula dependiente su coherencia y sentido están determinados por la cláusula 
independiente. De este modo, lo que la norma expresa es una forma de lesionar el libre 
ejercicio del derecho de huelga.  

En resumen, el análisis lingüístico del numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la 
LGIT revela la presencia de una cláusula independiente y dos cláusulas dependientes. 
Respecto de la primera cláusula establece la sanción principal, se trata del pilar guía que 
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orienta la forma en que deben entenderse las siguientes cláusulas. La primera cláusula 
dependiente describe una forma en la que se vulnera el libre ejercicio del derecho de huelga, 
acompañada de un listado de ejemplos. El uso del término “como” manifiesta que se trata de 
un listado abierto, lo que permite que se adhieran nuevos supuestos siempre y cuando se 
alineen con la cláusula independiente. Finalmente, la segunda cláusula dependiente se 
distancia de la primera cláusula dependiente en contenido, empero, sigue vinculada a la 
cláusula independiente al referirse también a una forma de vulnerar el libre ejercicio del 
derecho de huelga.  

¿Era imprevisible la sanción al esquirolaje interno? 

La empresa minera alega que sancionar el esquirolaje interno quebranta la tipicidad en el 
sentido de la seguridad jurídica y la certeza de que el administrado no podrá ser sancionado 
por faltas no comprendidas expresamente en la norma. A lo largo del proceso, Cerro Verde 
busca evidenciar que de la redacción del numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la 
LGIT no fluye la sanción a la sustitución de trabajadores internos durante la huelga. De este 
modo señala que únicamente son cinco las faltas contempladas en dicha norma.  

Al respecto, no nos encontramos de acuerdo con lo argumentado por Cerro Verde. A 
continuación, nuestros argumentos:  

Primero, como hemos evidenciado, la redacción del numeral 25.9 establece de forma clara 
que lo que realmente está prohibido son los actos de injerencia que atenten contra el libre 
ejercicio del derecho de huelga, tal como se señala de manera explícita en la cláusula 
independiente de la norma.  

Aunque podría parecer que el contenido de esta norma constituye un supuesto amplio que 
vulnera el principio de tipicidad, esto no ocurre en el caso concreto. Cuando se trata de 
normas, premisas abiertas o no completamente explícitas, la tipicidad no se ve afectada, 
siempre que el acto infractor pueda precisarse por razones lógicas, razonables, técnicas o de 
experiencia. Este mismo criterio se recoge en el fundamento 52 de la sentencia recaída en el 
Expediente Nro. 010-2002-AI/TC que sostiene que la utilización de conceptos jurídicos 
abiertos no contraviene el principio de lex certa, siempre que su aplicación pueda delimitarse 
de manera razonable mediante criterios basados en la lógica, la técnica y la experiencia. Estos 
criterios deben garantizar un nivel adecuado de previsibilidad sobre la naturaleza y las 
características principales de las conductas que constituyen la infracción regulada. 

Víctor Lizárraga (2013) al comentar esta sentencia sostiene lo siguiente: 

Es decir, la utilización de los conceptos jurídicos indeterminados debe ser precisados 
en el momento de su aplicación, el cual no debe responder a una precisión 
discrecional absoluta de la administración, sino que debe encuadrar su aplicación a los 
parámetros de valor de la experiencia que han sido incorporados al ordenamiento 
jurídico y criterios lógicos y técnicos, a fin de garantizar los derechos fundamentales. 
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A raíz de lo expuesto, cabría preguntarse si sancionar el esquirolaje interno constituye un acto 
arbitrario que no encuentra sustento en ningún criterio. La norma sanciona de forma expresa 
toda injerencia al libre ejercicio de la huelga. Pareciera que se trata de un abanico de 
posibilidades, empero, el sancionar el esquirolaje interno obedece a un análisis 
fundamentado, no al libre albedrío o capricho de la administración. Esto cobra mayor 
relevancia que el demostrar que el esquirolaje interno es un claro acto que vulnera el 
contenido esencial del derecho huelga, por lo que no fue necesario recurrir a un análisis 
exhaustivo y complejo.  

A lo anterior se añade que, si bien el reemplazo por contrato y el retiro de bienes de la 
empresa están expresamente mencionadas en la redacción de la norma, estos ejemplos buscan 
concretar y especificar un poco más la norma. No obstante, esto no significa que sean los 
únicos actos sancionables, dado que, como hemos demostrado lo que realmente se sancionada 
son aquellas conductas posibles de ser subsumidas en la cláusula independiente.  

Este mismo criterio comparte la Resolución Nro. 874-2022-SUNAFIL/TFL-Primera Sala en 
su fundamento 6.13 que arguye que pretender que el esquirolaje interno no resulta 
sancionable por no haber sido ejemplificado explícitamente es una afirmación no adecuada, 
puesto que este acto puede ser plenamente subsumible como un acto antisindical punible 
conforme al numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT.  

En resumen, sí es posible prever la sanción, puesto que una persona con formación básica 
puede identificar que lo sancionado es la injerencia en el libre ejercicio del derecho de 
huelga, y las cláusulas dependientes son supuestos no cerrados que fluyen de esta premisa. 
Asimismo, esta norma, aunque la premisa mayor contenida en la cláusula dependiente resulta 
indeterminada, lo cierto es que se puede complementar a través del uso de tecnicismo, lógica 
y sentido común. Estos elementos demuestran que sancionar el esquirolaje interno no es una 
medida arbitraria, sino que, está en coherencia con el ordenamiento jurídico tanto interno 
como internacional.  

¿El numeral 25.9 contempla también el supuesto de esquirolaje interno? 

En la sentencia de vista, la sala determinó que el numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento 
de la LGIT no abarca el supuesto de esquirolaje interno en base a dos razones fundamentales. 
Primero, dicha norma no señala de forma expresa este escenario de la realidad. Segundo, no 
es posible aplicar el criterio de interpretación analógica al numeral en cuestión, dado que, 
aunque contiene supuestos ejemplificativos, lo cierto es que carece de una fórmula abierta.  

Para iniciar el análisis, resulta acertado referirse a la cláusula de interpretación analógica tal 
como ha sido desarrollada a través de la jurisprudencia. De este modo, el fundamento 71 de la 
sentencia recaída en el Expediente Nro. 0010-2002-AI/TC arguye que la analogía está 
prohibida como método de integración en el Derecho Penal por mandato constitucional, pero 
es legítima como herramienta interpretativa. Según Hurtado Pozo, esta interpretación es 
válida si no vulnera el principio de lex certa. Bacigalupo añade que las cláusulas analógicas 
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respetan dicho principio cuando incluyen ejemplos que guían al intérprete para vincular casos 
similares no previstos explícitamente.  

De lo expuesto en el párrafo anterior se pueden extraer tres reflexiones significativas. La 
primera se refiere al reconocimiento de la legitimidad del razonamiento analógico en la 
interpretación jurídica. Aunque la analogía y la interpretación extensiva están proscritas en 
materia sancionadora, este tipo de razonamiento no vulnera el principio de tipicidad. La 
segunda reflexión aborda sobre el primer requisito para la aplicación de una cláusula 
analógica, es decir, la existencia de una fórmula de tipificación abierta. La tercera razón se 
centra en el segundo requisito, esto es la presencia de supuestos ejemplificativos que sirvan 
de parámetros.  

A la luz de lo expuesto, surge la siguiente interrogante: ¿Cuándo estamos frente a una norma 
que contiene una fórmula abierta? La respuesta nuevamente viene de la mano del Tribunal 
Constitucional, esta vez en en el voto singular de los magistrados Ferrero Costa y Blume 
Fortini en la sentencia recaída en el Expediente Nro. 0009-2018-AI/TC:  

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaída en el expediente 010-2002-AI/TC, 
señaló que fórmulas del tipo “otra ventaja de cualquier índole” pueden ser entendidas 
como “cláusulas de interpretación o de extensión analógica”, que “son aquellas que 
dejan abierta la posibilidad de que el juzgador complete el tipo aplicando un 
razonamiento analógico” (fundamento 69). 

En otras palabras, la presencia de expresiones como “otra ventaja” o “de cualquier índole” en 
la redacción de una norma jurídica indica que estamos frente a una fórmula abierta. Empero, 
resulta interesante destacar que el Tribunal Constitucional no limita exclusivamente a estos 
términos la identificación de normas con contenido abierto. Esto implica que diversas 
expresiones pueden denotar una apertura normativa, todo dependerá del contexto y el hecho 
de que, en el lenguaje común, dichas expresiones sugieran apertura y no hermetismo.  

La sentencia de vista afirma que el numeral 25.9 no presenta una fórmula abierta, 
argumentando que no contiene en su redacción las expresiones mencionadas en el párrafo 
anterior. Consideramos que este razonamiento es erróneo. La sentencia debió centrarse en 
analizar si la expresión “como” tiene la capacidad de introducir otros supuestos, es decir, si 
convierte el enunciado principal en una fórmula abierta que da la posibilidad al juzgador para 
completar el tipo sancionador aplicando un razonamiento analógico.  

Con base en el análisis lingüístico previo, volvemos a examinar los componentes del numeral 
25.9. La cláusula independiente “La realización de actos que impidan el libre ejercicio del 
derecho de huelga” podría, a primera vista, no parecer una fórmula abierta. No obstante, el 
término “como” convierte esta premisa inicial en una fórmula abierta, dado que, como hemos 
señalado anteriormente, esta expresión introduce un listado de supuestos no exhaustivos. 
Dicho en palabras más sencillas, la norma jurídica en cuestión sí contiene una fórmula.  

El numeral 25.9 contiene supuestos ejemplificativos que, leídos en conjunto con la fórmula, 
abierta, configuran una cláusula de interpretación analógica. En este contexto, el esquirolaje 
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interno perpetrado por Cerro Verde también podría ser contemplado, dado que cumple con la 
cláusula independiente y con los ejemplos análogos brindados.  

A esta misma conclusión llega la sentencia de vista recaída en el Expediente Nro. 04921-
2017-0-1801-JR-LA-23, la cual señala en su fundamento 14 que el texto del numeral 25.9 del 
artículo 25° del Reglamento de la LGIT establece supuestos ejemplificativos que sirven como 
referencia para que el intérprete pueda aplicar otros casos análogos, aunque no explícitos. 
Este tipo de cláusulas se conocen en la doctrina como de interpretación analógica, las cuales 
no infringen el principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador. Por lo tanto, 
de acuerdo con este principio, la norma mencionada no solo regula el esquirolaje externo, 
sino también el esquirolaje interno. 

Aunque esta sentencia es posterior al caso, el análisis que realiza refuerza nuestra postura al 
evidenciar que, efectivamente, la norma en cuestión sí contempla el esquirolaje interno como 
un acto que vulnera el libre ejercicio del derecho de huelga.  

¿Se vulnera los principios de tipicidad y legalidad? 

Llegados a este punto, hemos demostrado en las secciones previas que el esquirolaje interno 
se incluye dentro de los supuestos de infracción del numeral 25.9, tanto a través del análisis 
lingüístico (como lo entendería una persona de formación básica), como de la cláusula de 
interpretación analógica. No obstante, en esta sección final, complementaremos lo ya 
expuesto con fundamentos jurídicos adicionales.  

Cerro Verde alega durante todo el procedimiento administrativo sancionador, así como en el 
proceso contencioso administrativo, que el incluir el esquirolaje interno dentro de constituye 
una clara violación al principio de tipicidad y legalidad. Ello es así porque el numeral 25.9 
desarrolla únicamente supuestos de contratación externa en concordancia y sintonía con el 
artículo 70 del Reglamento de la LGIT.  

Sobre el particular, resulta relevante citar al magistrado supremo Lazarte Arias, quien en su 
voto singular en el acápite referido a la afectación del principio de tipicidad expone en sus 
fundamentos “a” al “f” de la Casación Nro. 3840-2014 lo siguiente: 

a) La potestad sancionadora administrativa se rige por el principio de tipicidad, ello 
supone que “sólo constituyen conductas sancionables administrativamente las 
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley (...) 

b) En este orden de ideas, el artículo 77° del Texto Único Ordenado de la Ley de 
Relaciones Colectivas de Trabajo, (.,.) dispone que la huelga (...) produce los 
siguientes efectos: a) Determina la abstención total de las actividades de los 
trabajadores (...) 

c) Fluye de dicha norma el mandato del legislador de la abstención de realizar las 
actividades que en una situación normal u ordinaria debería ser llevada a cabo por el 
trabajador huelguista. 
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d) En ese marco, el Decreto Supremo N° 011-92-TR, Reglamento de la Ley de 
Relaciones Colectivas de Trabajo menciona en el artículo 70°: “Cuando la huelga sea 
declarada observando los requisitos legales (...) todos los trabajadores comprendidos 
en el respectivo ámbito, deberán abstenerse de laborar (...) 

e) En ese mismo sentido, el numeral 25.9 del artículo 25º del Reglamento de la Ley 
General de Inspección del Trabajo (...) tipifica como infracción muy grave (...) La 
realización de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga 

f) Por lo tanto, existe una norma con rango de Ley que prohíbe el reemplazo de los 
trabajadores en huelga, norma que ha sido especificada a través del desarrollo 
reglamentario, sin que constituya una nueva conducta sancionable (...) 

En síntesis, el razonamiento de Lazarte Arias demuestra que existe una norma con rango de 
ley (artículo 77 de la LRCT) que sanciona toda sustitución que busque cubrir el puesto de 
trabajo dejado por el trabajador huelguista. Partiendo de este enfoque, el artículo 70 del 
Reglamento de la LRCT y el numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT 
también abordan el esquirolaje interno, sin que ello implique la creación de una nueva 
conducta.  

Para complementar este argumento es preciso precisar nuevamente que la tipicidad tiene dos 
niveles. El primer aspecto es que la norma debe detallar los elementos fundamentales del acto 
que considera una infracción sancionable con una precisión suficiente para un ciudadano de 
formación básica. No obstante, como hemos demostrado la precisión absoluta es un ideal 
inalcanzable que debe ser evaluado siempre en el contexto lingüístico y jurídico de la norma. 
El segundo es que este hecho concreto se corresponda con lo descrito por la norma.  

En el caso de Cerro Verde, aunque el numeral 25.9 del artículo 25 de de la LGIT no expresa 
en su redacción el esquirolaje interno, hemos evidenciado mediante un análisis lingüístico y 
jurídico, que dicha conducta sí se encuentra comprendida dentro de los supuestos de sanción. 
Además, las acciones de la empresa minera se ajustan plenamente a lo establecido por la 
norma. Por lo tanto, no se ha violado el principio de tipicidad. 

5. CONCLUSIONES 

a) El contenido esencial del derecho de huelga puede ser analizado desde diversas 
perspectivas. Al ser la huelga un hecho y derecho no se limita únicamente a ceñirse por 
los textos o la doctrina jurídica, sino que su contenido trasciende hasta el punto de poder 
identificarse desde otras ramas del conocimiento humano. En el caso en particular, en 
base al análisis de la huelga desde su establecimiento como derecho fundamental, 
etimología, definición y naturaleza jurídica, se advierte que el elemento del daño es una 
constante que se mantiene por ser imperativa para que la huelga cumpla con su 
propósito.  
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b) El contenido esencial de un derecho puede ser analizado desde una perspectiva 
funcional, esto es será esencial aquel elemento sin el cual el derecho en cuestión deje de 
cumplir la función para la que fue consagrado. En el presente caso, el daño formaría 
parte de este contenido esencial, puesto que su eliminación o restricción podría despojar 
al derecho de huelga de su efectividad, reduciéndolo a un acto vacío que no cumpliría 
con su rol original de protección y reivindicación de los derechos laborales. 
 

c) El Tribunal Constitucional en su Expediente Nro. 1417-2005-AA/TC sostiene que todo 
límite al derecho fundamental solo resulta válido en la medida que su contenido esencial 
se mantenga incólume. En ese sentido, al ser el daño un elemento del contenido esencial 
del derecho de huelga, toda acción que busque restar, mitigar o anular este componente 
devendrá en ilícito.  
 

d) La libertad sindical es un derecho complejo que abarca tanto aspectos individuales y 
colectivos, permitiendo no solo la formación de sindicatos, sino también la realización de 
las actividades necesarias para cumplir con los objetivos propios e intrínsecos de esta 
organización. Este derecho se encuentra reconocido por distintos instrumentos 
internacionales, por la Constitución Política y la jurisprudencia nacional.  
 

e) Los actos antisindicales según el Convenio 98 de la OIT, la jurisprudencia nacional y 
doctrina jurídica, son todos aquellos que interfieren o restringen de forma arbitraria y sin 
justificación el funcionamiento, la constitución y la administración de las organizaciones 
sindicales. El derecho de huelga al formar parte del contenido de la libertad sindical se 
encuentra protegido frente a estos actos nocivos para el correcto desenvolvimiento de la 
libertad sindical.  
 

f) El esquirolaje, tanto interno como externo, es una práctica destinada a reducir o anular 
los efectos de la huelga, lo cual contradice el propósito fundamental de este derecho: 
ejercer presión sobre el empleador. Al vulnerar el contenido esencial del derecho de 
huelga, el esquirolaje se configura como un acto antisindical. Cabe resaltar que, aunque 
el empleador no está obligado a secundar la huelga, tampoco tiene el derecho de 
implementar medidas que reduzcan o anulen su impacto.  
 

g) La figura del esquirolaje interno no se limita a la simple reorganización contractual de la 
empresa, sino que implica una modificación de las funciones habituales de los 
trabajadores no huelguistas para cubrir las tareas de los huelguistas. Por lo tanto, el 
argumento de Cerro Verde, que afirma no haber realizado ninguna sustitución interna, 
resulta incorrecto.  
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h) Cerro Verde no puede alegar que en base al ius variandi pueda modificar las condiciones 
laborales de los funcionarios, puesto que no se trata de una medida que busque responder 
a una situación imprevisible, de interés social o de emergencia. Lo anterior es así porque 
la huelga es un fenómeno previsible y su impacto no puede considerarse una situación 
crítica que justifique la alteración de las condiciones laborales de los trabajadores 
funcionarios. Por otro lado, el uso de la potestad directriz del empleador para redistribuir 
las funciones de los trabajadores no huelguistas constituye un abuso de derecho del ius 

variandi, puesto que la intención de Cerro Verde no es asegurar el correcto 
funcionamiento del negocio, sino la reducción del impacto de la huelga, lo que 
desnaturaliza el propósito original de esta facultad empresarial. 
 

i) El Tribunal Constitucional a través del Expediente Nro. 0019-2005-AI/TC alega que 
ningún derecho fundamental es absoluto, por lo tanto, es necesario la aplicación del test 
de proporcionalidad para ponderar el derecho de huelga del sindicato y el derecho al 
trabajo de los no huelguistas. A través de los subprincipios de idoneidad, necesidad y 
proporcionalidad en estricto es que se debe analizar si en el caso en particular prima uno 
de los derechos. 
 

j) El test de proporcionalidad no supera el análisis de idoneidad, puesto que si bien es cierto 
el reemplazo interno de los trabajadores podría justificarse como una medida necesaria 
para proteger el derecho al trabajo de los no huelguistas, lo cierto es que la principal 
intención de esta medida era reducir el impacto de la huelga. En consecuencia, al buscar 
lesionar el contenido esencial del derecho de huelga, este acto deviene en contrario a la 
constitución. Por último, es preciso resaltar que según una postura de la doctrina 
ponderar el derecho al trabajo y el derecho de huelga resulta una operación jurídica 
incorrecta, debido a que este último derecho busca la mejora de las condiciones laborales 
de todos.  
 

k) El test de proporcionalidad tampoco superaría un hipotético examen de necesidad, dado 
que no es cierto lo afirmado por Cerro Verde de que únicamente existe la opción de la 
redistribución interna para tutelar el derecho al trabajo de los no huelguistas. La doctrina 
establece que una medida menos dañina para el contenido esencial del derecho de huelga 
es aceptar las demandas de los no huelguistas o, en su defecto, buscar un acuerdo 
inmediato con ellos.  
 

l) Los principios de legalidad y tipicidad están orientados a proteger a los ciudadanos 
contra la arbitrariedad en la imposición de sanciones, empero, existen diferencias en su 
enfoque y aplicación. El principio de legalidad exige que las infracciones y sanciones 
estén previstas en una norma con rango de ley, mientras que el principio de tipicidad 
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demanda una descripción precisa y clara de las conductas sancionables para garantizar 
seguridad jurídica e impedir la actuación arbitraria de la administración pública.  
 

m) El principio de tipicidad mantiene una estrecha relación con el lenguaje. Por un lado, 
para formular las sanciones la tipicidad se vale del lenguaje, por lo que comparte sus 
características y limitaciones, como el no poder describir con precisión altamente 
detallada y exhaustiva todas las conductas posibles de sanción. Por otro lado, dado que la 
tipicidad está dirigida a los ciudadanos con formación básica, debe evitar un uso 
excesivo de tecnicismos. Esto implica que la primera aproximación para comprender una 
norma administrativa sancionadora deba realizarse a través del lenguaje común.  
 

n) El análisis lingüístico del numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT revela 
la presencia de una cláusula independiente y dos cláusulas dependientes. Respecto de la 
primera cláusula establece la sanción principal, se trata del pilar guía que orienta la 
forma en que deben entenderse las siguientes cláusulas. La primera cláusula dependiente 
describe una forma en la que se vulnera el libre ejercicio del derecho de huelga a través 
de la sustitución de los trabajadores, asimismo, acompaña este hecho a través de un 
listado de ejemplos. El uso del término “como” manifiesta que se trata de un listado 
abierto, lo que permite que se adhieran nuevos supuestos siempre y cuando se alineen 
con la cláusula independiente. Finalmente, la segunda cláusula dependiente se distancia 
de la primera cláusula dependiente en contenido, empero, sigue vinculada a la cláusula 
independiente al referirse también a una forma de vulnerar el libre ejercicio del derecho 
de huelga.  

o) Cerro Verde no puede alegar que la sanción era imprevisible, puesto que una persona con 
formación básica puede identificar que lo sancionado es la injerencia en el libre ejercicio 
del derecho de huelga, y las cláusulas dependientes son supuestos no cerrados que fluyen 
de esta premisa. Asimismo, esta norma aunque la premisa mayor contenida en la cláusula 
dependiente resulta indeterminada, lo cierto es que se puede complementar a través del 
uso de tecnicismo, lógica y sentido común. Estos elementos demuestran que sancionar el 
esquirolaje interno no es una medida arbitraria, sino que, está en coherencia con el 
ordenamiento jurídico tanto interno como internacional.  

p) En base al análisis lingüístico y del contenido de la norma sí es posible aplicar una 
cláusula de interpretación analógica. Aunque el Tribunal Constitucional señala que 
expresiones como “de tal índole” o “cualquier otro medio” configuran una cláusula 
abierta, lo cierto también es que el término “como” señala gramaticalmente que existe 
una apertura en la norma. Asimismo, el numeral 25.9 sí cuenta con supuestos 
ejemplificativos que sirven como parámetros análogos.  
 

q) Es incorrecto lo alegado por Cerro Verde y por la sentencia de vista al manifestar que 
sancionar el esquirolaje interno vulnera el principio de tipicidad y legalidad. Ello es así 
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porque el numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la LGIT no solamente debe ser 
leído en conjunto con el artículo 70 del Reglamento de la LRCT, sino que se debe 
complementar por lo señalado por el artículo 77 de la LRCT. De esta forma, se entiende 
que existe una norma con rango de ley que sanciona toda sustitución que busque cubrir el 
puesto de trabajador dejado por el huelguista.  
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7. ANEXOS  

Acta de Infracción Nro. 033-2011-MTPE 

Escrito de descargos de Cerro Verde de fecha 29.11.2011 

Resolución Sub Directoral Nro. 106-2012-GRA GRTPE-DPSC-SDILSST 

Escrito de apelación de Cerro Verde de fecha 28.08.2012 

Resolución Directoral Nro. 145-2012-GRA-GRTPE-DPSC 

Demanda Contenciosa Administrativa 

Contestación de demanda 

Sentencia Nro. 1071-2013 

Escrito de apelación de sentencia de Cerro Verde de fecha 05.12.2013 

Sentencia de vista Nro. 129-2015-SLT 
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