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La huelga o autotutela sindical, entendida tradicionalmente como todo 
tipo de perturbación concertada colectivamente del proceso de producción1, es 
una expresión de conflicto social en constante evolución y permanente polémica 
por estar en contraposición con algunos derechos constitucionales2.

Durante el 2023 hubo 55 huelgas a nivel nacional, comprendiendo a 
77,883 trabajadores (34% más huelgas y 167% más trabajadores involucrados 
que el 2022); el 76% fueron declaradas improcedentes e ilegales; y, solo el 45% 
se dieron en el marco de la negociación colectiva3.

Esta realidad sigue generando diversos conflictos jurídicos que ocasionan 
reacciones de los empleadores y merecen análisis y respuestas de las autoridades 
públicas, en un marco legal que es criticado por restrictivo o permisivo y tener 
vacíos que eventualmente ocasionan más conflicto.

A continuación, analizaremos la posibilidad que un arbitraje a iniciativa 
del empleador impida una huelga, las principales consecuencias disciplinarias de 
huelgas declaradas improcedentes y/o ilegales, la cobertura de puestos de servicios 
esenciales o indispensables y la factibilidad de una huelga por motivos políticos.

I.	 ¿PUEDE HABER HUELGA SI HAY ARBITRAJE A INICIATIVA DEL 
EMPLEADOR?

1.	 ¿Qué dice nuestro ordenamiento jurídico?

En primer lugar, analicemos en qué contexto procede el arbitraje. El artículo 
61 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante “LRCT”) dice 

1	 SALA FRANCO, Tomás y ALBIOL MONTESINOS, Ignacio. Derecho Sindical, 4° edición, 
Valencia, Tirant Lo Blanch, 1996, p. 457.

2	 Lo que guarda relación con los límites externos al derecho de huelga. Al respecto, véase GIUGNI, 
Gino. Derecho Sindical. Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1983, pp. 241 y ss.

3	 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCIÓN DEL EMPLEO. Huelgas en el Perú 2023. 
Lima, febrero de 2024, pp. 6 y ss.
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que “si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociación directa o conciliación, de 
haberla solicitado los trabajadores, podrán las partes someter el diferendo a arbitraje”.

Este artículo tiene tres normas:

a)	 Si no hay acuerdo en trato directo, cabe acudir al arbitraje.

b)	 Si superado el trato directo y no hay acuerdo en conciliación, pero 
ésta fue solicitada por los trabajadores, cabe acudir al arbitraje.

c)	 No se distingue entre las partes para someter el diferendo a arbitraje, 
por lo que cualquiera puede hacerlo, los trabajadores o el empleador.

El artículo 62 de la LRCT señala que: “en el caso del artículo anterior, los 
trabajadores pueden alternativamente declarar la huelga conforme a las reglas del 
artículo 73…”. Y el artículo 63 de la LRCT precisa que: “durante el desarrollo de 
la huelga los trabajadores podrán, asimismo, proponer el sometimiento del diferendo 
a arbitraje, en cuyo caso se requerirá la aceptación del empleador”.

Como se puede apreciar, ambos artículos se refieren a la potestad de los 
trabajadores respecto del arbitraje: es alternativo y excluyente respecto de la 
huelga, o van al arbitraje o a la huelga. Y si escogen ésta, solo cabe el arbitraje 
con consentimiento del empleador. Solo en este caso el arbitraje es voluntario, en 
los otros es forzoso u obligatorio o, como lo ha llamado inicial e indebidamente 
nuestra jurisprudencia, “potestativo”.

En segundo lugar, veamos qué rol juega el arbitraje para la procedencia 
de la huelga. El artículo 73 literal d) de la LRCT dice que: “para la declaración 
de huelga se requiere… que la negociación colectiva no haya sido sometida a arbi-
traje”. Y el artículo 74 de la LRCT añade que: “dentro de los tres (3) días útiles 
de recibida la comunicación, la Autoridad de Trabajo deberá pronunciarse por su 
improcedencia si no cumple con los requisitos del artículo anterior”.

El primer artículo tampoco distingue entre quién somete la negociación 
colectiva a arbitraje, si los trabajadores o el empleador, por lo que cabe ambas 
posibilidades. Y, si hay arbitraje, la huelga es improcedente.

A su vez, el artículo 46 del Reglamento de la LRCT (en adelante “RLRCT”) 
se ubica en un supuesto particular: “el arbitraje solicitado por los trabajadores, 
previsto en el artículo 61 de la Ley, procede siempre que ocurra alguna de las causa-
les previstas en el presente Reglamento, salvo que los trabajadores opten por ejercer 
alternativamente el derecho de huelga…”.
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Hasta aquí este artículo tampoco niega la posibilidad que cualquiera de las 
partes pueda llevar la controversia a arbitraje. Solo aborda el caso que los traba-
jadores decidan acudir a arbitraje, en cuyo caso éste será causal desde la segunda 
negociación colectiva en adelante, como lo precisa el artículo 61-A del RLRCT.

Pero, es el artículo 61-C “Reglas especiales para el arbitraje potestativo” el que 
resulta contradictorio con todo lo expuesto hasta ahora: “dado que el arbitraje 
potestativo solo puede ser iniciado por los trabajadores, este mecanismo se ejerce de 
manera alternativa al derecho de huelga”.

Este artículo nos parece inconstitucional e ilegal. El artículo 28 numeral 
2 de la Constitución dice que “El Estado reconoce los derechos de sindicación, 
negociación colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrático… Fomenta la 
negociación colectiva y promueve formas de solución pacífica de los conflictos labora-
les”. El arbitraje es parte de la negociación colectiva, o si se quiere es una forma 
alternativa de solucionar los conflictos laborales, y está regulado sin distinguir 
quién lo promueve, si los trabajadores o el empleador.

En esa línea, cuando el Tribunal Constitucional se pronunció sobre el 
arbitraje potestativo regulado en la LRCT dijo que:

“conviene aclarar la naturaleza del arbitraje llamado a determinar el nivel de 
negociación ante la ausencia de acuerdo entre las partes. Sobre el particular, 
debe tenerse presente que el arbitraje en el ámbito laboral es, cuando menos, 
de tres clases: voluntario (cuando se establece de consuno entre las partes), 
potestativo (cuando una de las partes tiene la capacidad de obligar a la otra 
a heterocomponer el desacuerdo a través de la intervención del árbitro) y 
obligatorio (cuando el arbitraje viene impuesto por una tercera voluntad, 
distinta de la de las partes).
Estando a ello, es evidente que el arbitraje al que hace alusión el artículo 61º del 
Decreto Supremo N.º 010-2003-TR, no se ajusta al denominado obligatorio, 
en razón de que su instauración es dependiente de la voluntad de las partes. 
Así las cosas, queda por determinar si se trata de un arbitraje voluntario o de 
uno potestativo…
RESUELVE: PRECISAR que el arbitraje a través del cual deberá decidirse el nivel 
de la negociación ante la falta de acuerdo entre trabajadores y empleador, es 
aquél al que hace alusión el artículo 61º del Decreto Supremo N.º 010-2003-
TR, el cual es de carácter potestativo. En tal sentido, sometido el diferendo 
a arbitraje por cualquiera de las partes, la otra tiene el deber de someterse 
a éste”.
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Esto demuestra que, para nuestro máximo intérprete constitucional, el 
artículo 61 de la LRCT es compatible con nuestra Carta Magna y permite que 
los trabajadores o el empleador lleven a la otra parte al arbitraje.

No tenemos conocimiento de algún Convenio, Recomendación o pro-
nunciamiento de los órganos consultivos de la OIT que diga que el arbitraje 
potestativo solo cabe a iniciativa de los trabajadores.

Lo más cercano es un pronunciamiento de la Comisión de Expertos en 
Aplicación de Convenios y Recomendaciones que dice:

“en la práctica, pueden observarse prohibiciones del derecho de huelga menos 
generales, pero también muy graves, como consecuencia del efecto acumula-
tivo de las disposiciones relacionadas con la solución de conflictos colectivos 
de trabajo, según las cuales es obligatorio, en caso de que una de las partes así 
lo solicite o por iniciativa de las autoridades públicas, someter los conflictos 
a un procedimiento de arbitraje que conduzca a una sentencia definitiva que 
tenga fuerza vinculante para las partes interesadas. Tales sistemas permiten 
prohibir en la práctica todas las huelgas o suspenderlas con toda rapidez… 
por lo que no es compatible con el artículo 3 del Convenio num. 87”4.

Esta opinión es una crítica a las regulaciones que establecen el arbitraje 
obligatorio (llamado eufemísticamente “potestativo”, ahora ya por el RLRCT) 
a iniciativa de cualquiera de las partes o la autoridad pública, antes que una 
condena a que el arbitraje a pedido del empleador sea intrínsecamente contrario 
al Convenio 87 OIT.

Además, el artículo 61-C del RLRCT es ilegal porque atenta contra los 
artículos antes mencionados de la LRCT. Un reglamento no puede distinguir 
allí donde la ley no distingue, sobre todo en materia de ejercicio de derechos 
constitucionales, siéndolo el arbitraje para el empleador en una negociación 
colectiva.

Por lo expuesto, para nuestro ordenamiento jurídico es posible que el 
arbitraje a iniciativa del empleador impida la huelga, si consideramos nuestra 
Constitución y la LRCT; pero no si consideramos el RLRCT. En esa medida 
por jerarquía normativa jueces y tribunales administrativos deberían preferir la 
Constitución y la LRCT sobre el RLRCT en ese aspecto.

4	 Organización Internacional del Trabajo (OIT). Libertad sindical y negociación colectiva . Estudio 
General de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones. Informe III 
(parte 4B) , Conferencia Internacional del Trabajo, 81° reunión, 1994, párrafo 153.
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2.	 ¿Qué dice la Autoridad Administrativa de Trabajo?

Antes de la vigencia del actual artículo 61-C del RLRCT5, la Dirección 
General del Trabajo ya venía considerando que el arbitraje potestativo activado 
por el empleador perjudicaba el derecho de huelga y, no se debía considerar 
como un supuesto contemplado en el artículo 73 literal d) de la LRCT. En 
la Resolución Directoral General N° 70-2016-MTPE/2/14 del 05 de mayo 
de 2016 dijo, ante una comunicación de huelga y un arbitraje a iniciativa del 
empleador, que:

“… el sindicato ha rechazado la invocación de dicho arbitraje potestativo… 
precisamente se debe tener en cuenta que en el último párrafo del artículo 
61-A del Reglamento de la LRCT se señala que en ningún caso el arbitraje 
potestativo puede ser utilizado en desmedro del derecho de huelga” (esa parte 
de la norma ya no está vigente).

Es cierto que si el empleador activa el arbitraje potestativo se limita a los 
trabajadores declarar la huelga, pero lo pueden hacer si el arbitraje es declarado 
improcedente. Consideramos que, por equidad y porque dicho arbitraje sería 
igualmente potestativo, el empleador tendría que probar estar en los supuestos 
del artículo 61-A del RLRCT y, si no lo logra, el arbitraje no debería proceder. 
De manera que, no se enerva la posibilidad de la huelga. Además, con la decisión 
del arbitraje, el empleador encomienda a un tercero que decida sobre el conflicto 
eventualmente otorgando beneficios económicos a los trabajadores que quizás 
superen su presupuesto y, sobre todo, que tal vez una huelga no hubiera logrado.

Posteriormente, la Oficina de Asesoría Jurídica del Ministerio de Trabajo 
emitió el Informe N° 537-2019-MTPE/4/18 del 27 de febrero de 2019 en el 
que se afirmó que si el empleador inicia el arbitraje antes que los trabajadores 
opten por la huelga, ésta debería ser declarada improcedente en aplicación del 
artículo 73 literal d) de la LRCT. El Informe señaló que:

“si bien existe un desmedro del derecho de huelga, dicha afectación no es de 
tal magnitud que afecte el derecho de libertad sindical en su integridad, sino 
que antes bien consolida su ejercicio, ya que se pretende lograr una solución 

5	 Modificado por el Decreto Supremo N° 014-2022-TR. Su segundo párrafo originalmente decía 
que “En ningún caso, el arbitraje potestativo puede ser utilizado en desmedro del derecho de huel-
ga”. Esto en clara alusión al arbitraje a iniciativa del empleador, lo que debía ponderar el Tribunal 
Arbitral elegido por las partes. Lo importante para el presente análisis es que permitía el arbitraje 
a iniciativa del empleador.
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pacífica al conflicto fomentando la negociación colectiva a través del meca-
nismo del arbitraje potestativo”.

Estamos de acuerdo con este punto de vista, no solo por lo antes expuesto, 
sino porque, si la huelga es el último recurso de solución al conflicto, siempre 
será conveniente acudir a una solución menos gravosa como el arbitraje u otro 
medio alternativo (conciliación, mediación).

En ese contexto, la Dirección General de Trabajo emitió la Resolución 
Directoral General N° 035-2019-MTPE/2/14 del 01 de marzo de 2019 en la 
que dijo:

“… dicha controversia ha sido sometida a arbitraje potestativo por la empresa 
con anterioridad a la comunicación de la declaración de huelga cursada por el 
sindicato, razón por la cual, en el presente caso, se ha configurado la situación 
prevista en el literal d) del artículo 73 del TUO de la LRCT (improcedencia de 
la huelga por haber sido sometido el conflicto a arbitraje…”.

Sin embargo, posteriormente la Autoridad Administrativa de Trabajo 
cambió de criterio, lo que puede apreciarse en los siguientes Informes:

a)	 Informe N° 0136-2021-MTPE/2/15.1, emitido por la Dirección de 
Promoción y Protección de los Derechos Fundamentales Laborales 
de la Dirección General de Derechos Fundamentales y Seguridad y 
Salud en el Trabajo, en el que se afirmó que:

“frente a un escenario paralelo de huelga y arbitraje potestativo iniciado 
por el empleador, deberá tenerse en cuenta las consideraciones señala-
das anteriormente para el ejercicio efectivo del derecho constitucional 
de huelga, desde su finalidad y la garantía que corresponde tutelar en 
el marco de la normativa vigente, previamente citada”.

b)	 Informe N° 0754-2021-MTPE/4/8, emitido por la Oficina de Ase-
soría Jurídica del Ministerio de Trabajo, en el que se dice que:

“un arbitraje potestativo iniciado por el empleador implicaría un obstácu-
lo para que la organización sindical pueda ejercer su derecho de huelga 
de manera eficaz, por lo que no resultaría válido que dicho arbitraje se 
mantenga en paralelo al ejercicio del referido derecho fundamental”.

RICARDO HERRERA VÁSQUEZ
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Pero, en un caso en el que se había dado inclusive un laudo arbitral antes 
de la huelga, no solo el emplazamiento del arbitraje a iniciativa del empleador, 
la Dirección General de Trabajo emitió la Resolución Directoral General Nº 
1127-2021-MTPE/2/1415 del 27 de octubre de 2021, en la que dijo:

“…ahora bien, en el presente caso, la Empresa ha adjuntado… el Laudo Arbitral 
de fecha 29 de setiembre de 2021… Esta Dirección advierte que dicho Laudo 
Arbitral ha sido notificado vía correo electrónico al Sindicato y a la Empresa 
el 01 de octubre de 2021… que resolvió el pliego de reclamos para el periodo 
2021 y pese a ello dio inicio a la ejecución de huelga indefinida a partir del 
01 de octubre de 2021, configurando la ilegalidad prevista en el literal e) del 
artículo 84 del TUO de la LRCT”.

Esta norma señala que “la huelga será declarada ilegal por no ser levanta-
da después de notificado el laudo o resolución definitiva que ponga término a la 
controversia”. Recordemos el artículo 73 literal d) de la LRCT: la huelga será 
improcedente si la negociación colectiva fue sometida a arbitraje. Además, el 
artículo 84 literal a) de la LRCT señala que “la huelga será declarada ilegal si se 
materializa no obstante haber sido declarada improcedente”. Es decir, si pese a que 
alguna de las partes o ambas han activado el arbitraje se ejecuta la huelga, ésta 
será declarada ilegal. No creemos que la norma citada en la Resolución antes 
mencionada se refiera al supuesto de un arbitraje iniciado a iniciativa de una o 
ambas partes que concluyó en un laudo y que fue notificado, pues el legislador 
habría sido redundante. Si ya la huelga es ilegal por ejecutarse no obstante el 
solo inicio del arbitraje, con mayor razón lo será en cualquier etapa del arbitra-
je, incluyendo la emisión del laudo y su notificación. Sería redundante que el 
artículo 84 literal e) de la LRCT se refiera a este supuesto.

Consideramos que el artículo 84 literal e) de la LRCT se refiere al supuesto 
del artículo 68 de la LRCT:

“cuando una huelga se prolongue excesivamente en el tiempo, comprome-
tiendo gravemente a una empresa o sector productivo, o deviene en actos 
de violencia, o de cualquier manera, asume características graves por su 
magnitud o consecuencias, la autoridad administrativa promoverá el arreglo 
directo u otras formas de solución pacífica del conflicto. De fracasar ésta, el 
Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo resolverá en forma definitiva”.

Este es el supuesto del arbitraje obligatorio por decisión motivada de la 
Autoridad Administrativa de Trabajo que, previamente ordena el cese inmediato 
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de la huelga. Si no es levantada ésta pese a que la resolución-laudo fue notificada, 
la huelga es automáticamente ilegal.

Pero, para efectos del tema en desarrollo, no solo la activación del arbitraje 
por el empleador sino la emisión y notificación del laudo previamente a la huelga, 
convierte ésta en improcedente.

Pese a ello, la Dirección General de Trabajo tiene una posición por la que 
el arbitraje potestativo a iniciativa del empleador no detiene la huelga. Inclusive 
puede ir en paralelo con la huelga y, ésta solo debe cesar si se emite un laudo en 
dicho arbitraje. Sin embargo, la posición de la Oficina de Asesoría Jurídica y la 
Dirección de Promoción y Protección de los Derechos Fundamentales Laborales 
de la Dirección General de Derechos Fundamentales y Seguridad y Salud en el 
Trabajo es contraria a siquiera permitir el arbitraje a iniciativa del empleador 
por ser un límite supuestamente inconstitucional al ejercicio del derecho de 
huelga. Como se puede apreciar, no hay una posición unívoca en la Autoridad 
Administrativa de Trabajo.

3.	 ¿Qué dice el Tribunal de Fiscalización Laboral?

Se alinea con la Dirección General de Trabajo en un caso vinculado a la 
última Resolución mencionada, a partir de la vigencia del actual artículo 61-C 
del RLRCT. En la Resolución N° 214-2023-SUNAFIL/TFL-Primera Sala del 
06 de marzo de 2023, el Tribunal de Fiscalización Laboral (en adelante “TFL”) 
resumiendo el recurso de revisión del empleador dice:

“…la huelga ya habría sido declarada ilegal, por la Resolución Directoral General 
N° 1127-2021-MTPE/2/14, de fecha 27 de octubre de 2021, a raíz del laudo 
arbitral que resolvió el pliego de reclamos por el periodo de 2021, documento 
que fue notificado a la empresa el 01 de octubre de 2021 y al Sindicato, quien 
pese a ello dio ejecución a la huelga”.

Esta se ejecutó el 04 de octubre de 2021. Pero curiosamente de manera 
previa, el 29 de septiembre de 2021, la Dirección General de Trabajo declaró 
procedente dicha huelga.

Pero luego el TFL señala que:

“6.13 En tal sentido, se aprecia que, el modelo legal vigente consagra la facul-
tad de la organización de trabajadores -Sindicato- de ejecutar una medida de 
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fuerza –huelga-, aun cuando el empleador haya decidido instaurar un arbi-
traje potestativo, para resolver la negociación colectiva materia del conflicto 
laboral, llevando a su contraparte a la vía arbitral. Esta simultaneidad referida, 
específicamente, en el supuesto de la configuración del arbitraje potestativo 
iniciado por la patronal y el ejercicio del derecho de huelga ejecutado por la 
organización sindical; encuentra sustento en que, por un lado, se respete el 
derecho fundamental de huelga, consagrado en el numeral 3 del artículo 28 de 
la Constitución Política del Perú, y por otro, se facilite, promueve y garantice 
los métodos alternativos para la solución pacífica de conflictos.

6.14 En efecto, de la lectura del numeral e) del artículo 84 del TUO de la LRCT, 
se aprecia que, ésta faculta al sindicato a adoptar la medida de fuerza frente 
al arbitraje potestativo instaurado por el empleador; puesto que, existe una 
prevalencia al derecho constitucional de huelga frente a la invocación de un 
mecanismo de solución de conflicto.

6.15 De otro lado, del mismo cuerpo normativo, esto es, el numeral e) del 
artículo 84 del TUO de LRCT, se desprende que, cuando se configura su 
supuesto de hecho, esto es, la emisión del laudo arbitral, tiene que mate-
rializarse de modo inmediato un levantamiento o cesación de la medida de 
fuerza, puesto que, si se continúa desarrollando una huelga tras la emisión 
de un laudo arbitral que puso fin al conflicto colectivo laboral, se configura su 
ilegalidad, conforme lo dispuesto por la norma en comentario.

… 6.19 Por tanto, la declaratoria de ilegalidad que comprende a la fecha de 
inicio del ejercicio de huelga y que coincide con el momento en que se realizó 
la constatación de los hechos materia de sanción, esto es, el 04 de octubre de 
2021, permite concluir que la huelga no debió materializarse, toda vez que, el 
Sindicato, al tomar conocimiento del laudo arbitral el 01 de octubre de 2021, 
debió cesar o levantar inmediatamente tal medida de fuerza -huelga-, en 
observancia de lo dispuesto expresamente en el numeral e) del artículo 84 
del TUO de LRCT, así como del principio de legalidad…”.

De este pronunciamiento se desprenden tres afirmaciones:

a)	 El arbitraje iniciado por el empleador no frena una huelga, pero ésta 
tampoco detiene aquél. Ambos pueden discurrir en paralelo. Esto 
demuestra que el TFL considera posible que un arbitraje no excluya 
la huelga, pese a que el modelo de la LRCT así lo determina.

b)	 Pero si en el arbitraje se emite un laudo, la huelga debe inmedia-
tamente levantarse porque así lo ordena el artículo 84 literal e) de 
la LRCT. Contrario sensu, si no se emite el laudo, la huelga puede 
continuar. Esta no sería ilegal pese a que ya se sometió el conflicto a 
arbitraje.
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c)	 En el presente caso, la huelga nunca debió realizarse porque el laudo 
fue notificado a las partes antes del inicio de la huelga. Como se eje-
cutó, pese a ello, es ilegal.

Entonces, para el TFL el supuesto de aplicación del artículo 84 literal e) de 
la LRCT es aquel en que, habiendo una huelga en curso, debe ser inmediatamente 
levantada si se emite un laudo en un arbitraje que transcurrió paralelamente a 
iniciativa del empleador. Nos resistimos a creer que pensaría que dicho arbitraje 
puede ser a iniciativa de los trabajadores, teniendo en cuenta la contundencia 
del artículo 62 de la LRCT.

II.	 ¿SE PUEDE SANCIONAR A LOS HUELGUISTAS CUANDO SE DECLARÓ LA 
IMPROCEDENCIA, O ES NECESARIA SE DECLARE LA ILEGALIDAD DE LA 
HUELGA?

1.	 ¿Qué dice nuestro ordenamiento jurídico?

En la LRCT se mencionan los requisitos para que la huelga sea procedente 
(art. 73), cuáles son las modalidades irregulares de huelga (art. 81), cuándo una 
huelga es ilegal (art. 84) y cuándo termina (art. 85). La única consecuencia que 
el RLRCT menciona ante una huelga declarada ilegal es que:

“los trabajadores deberán reincorporarse al día siguiente al del requerimiento 
colectivo efectuado por el empleador a los trabajadores, mediante cartelón 
colocado en lugar visible de la puerta principal del centro de trabajo, bajo 
constancia notarial o de juez de paz y, a falta de éstos, bajo constancia po-
licial” (art. 73).

Si no lo hacen, incurrirán en ausencias injustificadas y podrán eventual-
mente ser despedidos por la comisión de la falta grave de abandono de trabajo.
El artículo 39 del Decreto Supremo N° 001-96-TR señala al respecto que:

“Los días de inasistencia injustificada en caso de huelga ilegal, se computan 
desde el día siguiente al requerimiento colectivo efectuado por el empleador 
a los trabajadores mediante cartelón colocado en lugar visible de la puerta 
principal del centro de trabajo bajo constancia notarial o a falta de notario, 
bajo constancia policial, siempre y cuando la resolución que declare ilegal la 
huelga haya quedado consentida o ejecutoriada…”.

Pero, no está prevista una sanción para los trabajadores que ejecuten una 
huelga improcedente y/o ilegal, sin llegar a darse el supuesto de la última norma 
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mencionada. Según el artículo 77 literal b) de la LRCT, la huelga procedente 
y legal produce como efecto la suspensión de la obligación de asistir a laborar y 
también la de pagar la remuneración. Menos se dice algo sobre si el empleador 
puede sancionar solo con la declaración de la improcedencia de la huelga, o si 
debe esperar a que se declare su ilegalidad.

La huelga improcedente y/o ilegal ¿también solo genera este efecto como 
“sanción”? ¿La ley ampara el ejercicio irregular o ilegal de un derecho consti-
tucional?

2.	 ¿Qué dice la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional?

En la Casación Laboral N° 15537-2015-LIMA emitida el 19 de junio de 
2017 por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la 
Corte Suprema, en un proceso donde se cuestionó la suspensión a 22 afiliados 
al Sindicato demandante por haber acatado una huelga los días 24 y 25 de di-
ciembre de 2012, se consideró que tal sanción fue ilegal dado que al momento 
de la huelga solo se había declarado improcedente ésta en primera instancia. Ello 
pese a que se confirmó su improcedencia posteriormente, así como su ilegalidad.

Concretamente, la Sala Suprema precisó respecto de la primera Resolución 
de improcedencia de la huelga, que:

“dicho pronunciamiento por la Autoridad Administrativa no es definitivo, toda 
vez que no va a originar consecuencias a los trabajadores afiliados al sindicato, 
en tanto que esta parte puede ejercer su derecho de impugnación, como ha 
sido el caso, y solo cuando la autoridad declare ilegal la huelga y dicha decisión 
quede consentida, es que dicha medida se convertirá en irregular e ilegitima, 
y solo en dicho supuesto la inasistencia de los trabajadores a su centro de 
trabajo se convertirá en una inasistencia injustificada” (18° considerando).

Luego agregó que:

“siendo ello así, se tiene que en el presente proceso no se ha cumplido con los 
dos supuestos requeridos en el artículo 39° del Decreto Supremo N° 001-96-
TR, en razón a que respecto al primer supuesto, la declaración de ilegalidad 
de la huelga fue declarada con fecha posterior a los días veinticuatro y vein-
ticinco de diciembre de dos mil doce, esto es, el veinticuatro de enero de dos 
mil trece y, respecto al segundo supuesto, no se advierte que la demandada, 
una vez consentida el Auto Directoral N° 001- 2013-DPSCL-TAC de fecha 
veinticuatro de enero de dos mil doce haya procedido con el requerimiento 
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a los trabajadores para su reincorporación al centro de trabajo mediante la 
colocación de cartelones, dado que los trabajadores se reincorporaron antes 
de la emisión del Auto Directoral” (21° considerando).

Como puede apreciarse, en este pronunciamiento la Corte Suprema con-
sidera que la sanción es ilegal por dos razones:

a)	 El empleador se apresuró porque no esperó a que se declare no solo 
improcedente sino ilegal de manera definitiva la huelga.

b)	 Porque solo cabe sancionar a los trabajadores que acataron la huelga 
si no acuden a laborar luego de colocado el cartelón por el emplea-
dor, una vez que la huelga sea declarada ilegal por resolución firme.

Posteriormente, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social 
Transitoria emitió la Casación Laboral N° 25646-2017-AREQUIPA del 08 
de agosto de 2019, con el carácter de doctrina jurisprudencial. En este proceso 
se pretendió se deje sin efecto una suspensión de un día por acatar una huelga 
de dos días, aplicándose la sanción cuando la improcedencia de la huelga aún 
no había sido ratificada en última instancia. La Sala Suprema estimó válida la 
sanción aplicada. La doctrina jurisprudencial fue la siguiente:

“La paralización de labores realizada por una organización sindical a pesar que 
la Autoridad Administrativa de Trabajo en forma previa declaró improcedente 
su materialización, acarrea la correspondiente responsabilidad disciplinaria 
para sus autores, sin perjuicio del descuento de las remuneraciones por los 
días no laborados. En ningún caso la medida disciplinaria a aplicarse a los 
huelguistas podrá ser el despido” (12° considerando).

Entonces, en esta sentencia la Corte Suprema consideró que sí podía san-
cionarse hasta con una suspensión, pero no con un despido, a un trabajador 
que acató una huelga que apenas había sido declarada improcedente en primera 
instancia.

Luego, en la Casación Laboral 22596-2018-LAMBAYEQUE emitida 
el 09 de septiembre de 2021 por la Segunda Sala de Derecho Constitucional 
y Social Transitoria de la Corte Suprema, se precisó que la Casación Laboral 
N° 15537-2015-LIMA no era vinculante y, siguiendo la Casación Laboral N° 
25646-2017-AREQUIPA, estableció nueva doctrina jurisprudencial en los 
siguientes términos: “
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1. la huelga materializada a pesar que la Autoridad Administrativa de Tra-
bajo en forma previa declaró su improcedencia, acarrea la correspondiente 
responsabilidad disciplinaria para sus autores por los días de inasistencia 
al trabajo. 2. La huelga realizada a pesar que la Autoridad Administrativa de 
Trabajo ha declarado su ilegalidad, solo acarrea responsabilidad disciplinaria 
por los días de inasistencias al trabajo; siempre y cuando el empleador haya 
emplazado colectivamente a los trabajadores mediante cartelón o medio 
análogo colocado en lugar visible de la puerta principal del centro de labores…
los días de inasistencias injustificadas se computan desde el día siguiente del 
emplazamiento… 4. Tratándose de la materialización de huelgas improceden-
tes o ilegales en ningún caso el empleador podrá aplicar a los trabajadores la 
medida disciplinaria de despido” (8° considerando).

En cuanto a la interpretación del artículo 39 del Decreto Supremo N° 
001-96-TR, la Corte Suprema dijo que “es aplicable a los casos en que la huelga 
haya sido declarada ilegal, no a los casos de huelga improcedente” (7° considerando).

En este caso, el demandante cuestionó la suspensión de dos días por haber 
acatado dos días de huelga, declarada improcedente de manera previa en tres 
instancias. La Sala Suprema consideró legal la sanción impuesta.

Varias precisiones hizo la Corte Suprema en esta sentencia:

a)	 La sola declaración inicial de improcedencia de la huelga de manera 
previa a la huelga, determina que los trabajadores que la acaten incu-
rren en responsabilidad y pueden ser sancionados.

b)	 El supuesto de huelga improcedente no aplica para el artículo 39 del 
Decreto Supremo N° 001-96-TR.

c)	 Una vez declarada ilegal la huelga, sí aplica dicha norma luego que el 
empleador coloque el cartelón.

d)	 Por la improcedencia o ilegalidad de la huelga per se, el empleador 
no puede despedir a los trabajadores que participaron en ella sino 
solo amonestarlos o suspenderlos.

Pero, pocos días después, el 29 de septiembre de 2021, la Cuarta Sala de 
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema emitió la Ca-
sación Laboral N° 1594-2019-AREQUIPA en la que se apartó del precedente 
antes mencionado. En este proceso se cuestionó una amonestación del 02 de 
mayo de 2017 aplicada a un trabajador por acatar una huelga realizada del 10 al 
24 de marzo de 2017, que fue previamente declarada improcedente en primera 
instancia (el 06 de marzo de 2017). Nunca se declaró la ilegalidad de la huelga.
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Para esta Sala Suprema, que declaró ilegal la sanción:

“la huelga, en el caso concreto, no necesariamente terminaba con la decla-
ratoria de improcedencia, sino recién cuando fuera declarada ilegal, tal como 
así lo establece el artículo 85 inciso d) de la Ley de Relaciones Colectivas de 
Trabajo, en concordancia con el artículo 84 inciso a)… declaración de ilegalidad 
que no ha ocurrido en el caso de autos… no hubo requerimiento del empleador 
a los trabajadores para que se reincorporen a las labores. Es más, el artículo 
39 del Decreto Supremo 01-96-TR… exige, en el contexto señalado, la decla-
ratoria de ilegalidad de la huelga, a efecto de calificar como injustificados los 
días de inasistencia; no refiriéndose en nada para ello, a la declaratoria de 
improcedencia de la huelga…” (9° considerando).

De cara a la predictibilidad jurídica inspirada en el principio de la unidad 
de la función jurisdiccional, resulta preocupante que una Sala Suprema des-
conozca la doctrina jurisprudencial de otra Sala Suprema, pero curiosamente 
retornando a un criterio que ésta estableció 4 años antes: la Casación Laboral 
N° 15537-2015-LIMA.

La reacción de la Segunda Sala no se hizo esperar: ratificó su doctri-
na jurisprudencial el 22 de octubre de 2021 en la Casación Laboral N° 
6109-2019-AREQUIPA, señalando que fue legal y proporcional una suspensión 
de dos días a un trabajador que acató una huelga declarada improcedente en tres 
instancias. La sanción se aplicó después del último pronunciamiento. Nueva-
mente esta Sala consideró que la declaración de ilegalidad no es necesaria para 
que la sanción pueda aplicarse, basta la declaración de improcedencia.

Por lo expuesto, la Corte Suprema tiene pronunciamientos encontrados 
entre la Segunda y Cuarta Sala de Derecho Constitucional y Social Transito-
rias. Para la primera la sola declaración inicial de improcedencia de la huelga 
de manera previa a la huelga, inclusive en primera instancia, determina que los 
trabajadores que la acaten incurren en responsabilidad y pueden ser sancionados; 
el supuesto de huelga improcedente no aplica para el artículo 39 del Decreto 
Supremo N° 001-96-TR; una vez declarada ilegal la huelga, sí aplica dicha 
norma luego que el empleador coloque el cartelón; y, por la improcedencia o 
ilegalidad de la huelga per se, el empleador no puede despedir a los trabajadores 
que participaron en ella sino solo amonestarlos o suspenderlos.

Pero, para la Cuarta Sala no es posible aplicar sanción alguna solo por la 
improcedencia o ilegalidad de la huelga, sino solo luego de colocado el cartelón 

RICARDO HERRERA VÁSQUEZ



427

y respecto de las ausencias injustificadas en las que el trabajador incurra a partir 
de tal momento.

A su vez, el Tribunal Constitucional comparte la posición de la Segunda 
Sala. En la sentencia emitida en el Expediente N° 2987-2017-PA/TC del 27 de 
octubre de 2020, consideró válidas las amonestaciones impuestas a los trabajado-
res el 11 de agosto de 2014 que acataron la huelga realizada el 02 y 03 de julio 
de 2014. El primer día se declaró improcedente la comunicación de huelga en 
primera instancia, que fue notificada cuando la huelga ya había empezado. Y el 
05 de agosto de 2014 se declaró ilegal la huelga en primera instancia. Entonces, 
las amonestaciones se dieron después de haber sido considerada ilegal la huel-
ga. El Tribunal solo se abocó a revisar la legalidad de los pronunciamientos de 
improcedencia e ilegalidad.

De modo que, tácitamente el Tribunal permitió que se sancione a los huel-
guistas con la sola declaración de ilegalidad de la huelga en primera instancia.

Mención aparte merece la Casación Laboral N° 13452-2021-LA LIBER-
TAD emitida el 25 de octubre de 2023 por la Segunda Sala de Derecho Cons-
titucional y Social Transitoria de la Corte Suprema. Abordó un caso en el que 
el demandante fue despedido por abandono de trabajo al acatar una huelga de 
cuatro días consecutivos. Esta huelga fue comunicada a la Autoridad Adminis-
trativa de Trabajo el mismo día de su realización, por lo que fue calificada como 
una paralización intempestiva y, como tal, declarada ilegal.

En ese contexto, la Corte Suprema señaló que:

“lo que se ha presentado es una paralización intempestiva llevada a cabo por 
el sindicato, la misma que no se encuentra dentro del fuero de protección del 
derecho a la huelga, por ende no es exigible el cumplimiento del procedimiento 
previo regulado en el artículo 39 del Decreto Supremo N.º 001-96-TR, dado 
que para que el trabajador goce de la protección legal del derecho a la huelga 
y la aplicación de la norma invocada como causal, se requiere la existencia 
de una huelga que haya sido declarada ilegal, emitida dentro de un proceso 
de negociación colectiva, situación que no se ha dado en el presente caso, 
pues los trabajadores realizaron una paralización intempestiva, modalidad 
irregular del derecho a la huelga que no goza de protección, en tal virtud, los 
días de inasistencia del trabajador demandante durante el tiempo que duro 
la paralización constituyen faltas injustificadas” (14° considerando).
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Para la Corte Suprema la paralización intempestiva se diferencia de una 
huelga inclusive improcedente y eventualmente ilegal en que:

“la paralización intempestiva presupone una paralización sin el cumplimiento 
de la comunicación previa al que hace referencia el artículo 73 literal c de la 
LRCT, que viene a ser un requisito para la declaración de huelga. Se trata, pues, 
de una paralización repentina, que no ha seguido el decurso regular previsto 
en la ley para el ejercicio del derecho a la huelga, al no haberse cumplido 
con comunicar al empleador y a la Autoridad Administrativa de Trabajo la 
declaración de huelga” (10° considerando).

Entonces, todos los días de paralización intempestiva6 acatados por el 
trabajador son ausencias injustificadas pasibles de sanción, inclusive con el des-
pido a diferencia de las sanciones de amonestación o suspensión que pueden 
aplicarse en caso de una huelga declarada improcedente e ilegal, aunque, como 
vimos, no hay una posición uniforme al respecto en la Corte Suprema. Para la 
Cuarta Sala en este escenario solo se computan las ausencias injustificadas luego 
de colocado el cartelón por el empleador y ante la negativa de los trabajadores 
de retornar a laborar. Nos preguntamos cuál sería la posición de la Cuarta Sala 
en un caso de paralización intempestiva u otra modalidad irregular de huelga.

3.	 ¿Qué dice el Tribunal de Fiscalización Laboral?

En la Resolución N° 013-2021-SUNAFIL/TFL-Primera Sala del 31 de 
mayo de 2021, el TFL consideró ilegales las amonestaciones impuestas a los 
trabajadores que acataron dos huelgas de 02 días cada una en 2016 y 2017, de-
claradas improcedentes en primera instancia antes de aquéllas e ilegales después. 
Citando a los artículos 39 del Decreto Supremo N° 001-96-TR y 73 del RLRCT 
y la Casación Laboral N° 15537-2015-LIMA, el TFL estimó que:

“no se advierte que la denunciada una vez consentidas las resoluciones que 
declaran la ilegalidad de las huelgas haya procedido con el requerimiento a 
los trabajadores para su reincorporación al centro de trabajo mediante la 
colocación de cartelones… no se pueden considerar los días 22 y 23 de mar-

6	 Otras modalidades atípicas de huelga “buscan la máxima presión a un costo mínimo para los 
trabajadores”, como podrían ser las huelgas de cobro de pasajes donde el transporte colectivo fun-
ciona normalmente pero no se cobra el pasaje, o la compañía de opera canta a “media voz” a fin de 
presionar por sus salarios. GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. 
Segunda edición revisada y actualizada. Abeledo Perrot, 2011, pp. 371 y 372.

RICARDO HERRERA VÁSQUEZ



429

zo de 2016 y 28 y 29 de marzo de 2017 como inasistencias injustificadas” 
(considerando 6.18).

¿Cómo pudo el empleador colocar los cartelones luego de las resoluciones 
de ilegalidad de las huelgas, si éstas terminaron antes que aquellas se emitieran? 
Consideramos que el TFL se equivoca. Ambas normas citadas se aplican cuando, 
pese a la declaratoria de ilegalidad en última instancia, los trabajadores siguen 
en huelga; no se aplica cuando la huelga fue un paro o concluyó antes de tal 
pronunciamiento.

Además, en la Resolución N° 501-2024-SUNAFIL/TFL-Primera Sala del 
24 de mayo de 2024, el TFL reiteró su opinión estimando que las 48 amones-
taciones y suspensiones impuestas a los trabajadores que acataron una huelga 
de 2 días fueron ilegales, pese a que la huelga fue declarada improcedente en 
primera instancia antes de su ejecución. Sustentó su posición nuevamente en el 
artículo 39 del Decreto Supremo N° 001-96-TR.

Es sintomático y preocupante que el TFL no mencione la sentencia del 
Tribunal Constitucional que mencionamos, emitida antes de su primera reso-
lución; y no tenga en cuenta las casaciones laborales emitidas en el 2021 para 
su segunda resolución. Sus decisiones pueden ser cuestionadas ante el Poder 
Judicial y el Tribunal Constitucional, pero no consideran las decisiones de estas 
instituciones e inclusive, como ocurrió en estos casos, las contrarían (salvo la 
posición de la Cuarta Sala Transitoria).

III.	 ¿SE PUEDE SANCIONAR A LOS HUELGUISTAS SOLO POR NO 
HABER ASISTIDO A LABORAR OCUPANDO UN PUESTO MINIMO O 
INDISPENSABLE?

1.	 ¿Qué dice nuestro ordenamiento jurídico?

El artículo 78 de la LRCT exceptúa de la suspensión de labores durante la 
huelga a “aquellas labores indispensables para la empresa cuya paralización ponga 
en peligro a las personas, la seguridad o la conservación de los bienes o impida la 
reanudación inmediata de la actividad ordinaria de la empresa una vez concluida 
la huelga”. Y, el artículo 82 de la LRCT señala que:

“cuando la huelga afecte los servicios públicos esenciales o se requiera ga-
rantizar el cumplimiento de actividades indispensables, los trabajadores en 
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conflicto deben garantizar la permanencia del personal necesario para impedir 
su interrupción total y asegurar la continuidad de los servicios y actividades 
que así lo exijan”.

Además, esta norma señala que:

“anualmente y durante el primer trimestre, las empresas que prestan estos 
servicios esenciales, comunicarán a sus trabajadores u organizaciones sindi-
cales que los representan y a la Autoridad de Trabajo, el número y ocupación 
de los trabajadores necesarios para el mantenimiento de los servicios, los 
horarios y turnos que deben cumplir, así como la periodicidad en que deben 
producirse los respectivos reemplazos. La indicada comunicación tiene por 
objeto que los trabajadores u organización sindical que los represente cumpla 
con proporcionar la nómina respectiva cuando se produzca la huelga. Los 
trabajadores que sin causa justificada dejen de cumplir el servicio, serán 
sancionados de acuerdo a Ley. Los casos de divergencia sobre el número y 
ocupación de los trabajadores que deben figurar en la relación señalada en 
este artículo, serán resueltos por la Autoridad de Trabajo”.

El artículo 84 literal d) de la LRCT considera ilegal una huelga que no 
cumpla con lo regulado en las normas anteriores. Aunque el artículo 67 del RL-
RCT ha precisado, desde nuestro punto de vista de manera ilegal, que el plazo 
para que el empleador comunique el número y ocupación de los trabajadores 
que deben cubrir los servicios esenciales o indispensables es solo enero de cada 
año y no el primer trimestre del año. Además, exige que el empleador determine 
ello sustentado en un informe técnico.

Luego, el artículo 67-A del RLRCT se ubica en el supuesto que el em-
pleador no presente dicha comunicación y establece pautas a seguir tratándose 
de servicios esenciales o indispensables. Ambos tienen en común la siguiente 
secuencia: el acuerdo de partes y la resolución de divergencia del año inme-
diato anterior. En su defecto, para los servicios esenciales la comunicación del 
empleador del año inmediatamente anterior y, “los estándares internacionales de 
derechos humanos sobre la garantía debida de la vida, seguridad y salud de toda o 
parte de la población”. No se determina quién los establecerá, pero se entiende 
que lo debe hacer la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Y, en su defecto, para los servicios indispensables “la nómina presentada 
por el Sindicato de conformidad con las pautas de la buena fe y razonabilidad”. Es 
decir, se traslada al Sindicato esta responsabilidad, lo cual nos parece excesivo 
porque en muchos casos no estaría capacitado para hacerlo técnicamente (no 
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se le exigiría un informe técnico, pero sí una explicación técnica) y, sobre todo, 
podría constituir un serio obstáculo para la ejecución de la huelga. Considera-
mos que debió establecerse antes de esta pauta, la dispuesta para los servicios 
esenciales: la comunicación del empleador del año inmediatamente anterior o lo 
que decida la Autoridad Administrativa de Trabajo. Esto sería de mayor alivio 
para el Sindicato y otorgaría mayor seguridad al empleador.

Pero, las normas antes mencionadas no establecen si el Sindicato debe cubrir 
todos los puestos esenciales e indispensables en caso de huelga. ¿Lo debe hacer?

2.	 ¿Qué dice la Autoridad Administrativa de Trabajo?

Respondiendo esa pregunta, la Dirección General de Trabajo emitió la 
Resolución Directoral General N° 135-2023-MTPE/2/14 del 08 de septiembre 
de 2023, en la que se pronunció sobre algunos aspectos sumamente interesantes 
de una huelga nacional del 20 de septiembre de 2023, que declaró improcedente:

a)	 “el artículo 82 del TUO de la LRCT debe ser evaluado a la luz de lo dis-
puesto en el párrafo 114 de la Opinión Consultiva OC-27/21, emitida 
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual refiere que 
las restricciones a derechos colectivos como la huelga se deben interpretar 
de manera restrictiva, en aplicación del principio pro persona, y no de-
ben privarlos de su contenido esencial o bien reducirlos de forma tal que 
carezcan de valor práctico…” (punto 4.4).

b)	 Así, propone una lectura restrictiva del artículo 82 de la LRCT seña-
lando que “a través de la presentación de la nómina para servicios míni-
mos, la organización sindical tiene la obligación de cubrir en la ejecución 
de la huelga los puestos de trabajo considerados como servicios mínimos 
únicamente cuando los trabajadores afiliados desempeñen a exclusividad 
dichos puestos”. Pero, “si existen trabajadores no sindicalizados que des-
empeñan puestos de trabajo considerados como servicios mínimos o estos 
se desarrollan a través de trabajadores de empresas intermediadoras o 
tercerizadoras, la organización sindical no tiene la obligación de incluir 
a dichos trabajadores en la nómina para servicios mínimos, toda vez 
que corresponderá al empleador efectuar su designación o la gestión que 
corresponda, a fin de salvaguardar el ejercicio del derecho fundamental 
a la huelga” (punto 4.4).
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Estamos de acuerdo con lo expuesto. El Sindicato que va a la huelga no 
tiene que cubrir todos los puestos esenciales o indispensables que el empleador 
comunique, sino solo los que correspondan a sus afiliados. Los otros pueden ser 
cubiertos por los trabajadores no sindicalizados que cubran tal clase de puestos 
y hasta por personal de services, cooperativas de trabajo o contratistas. Esto nos 
lleva al tema del esquirolaje y el ámbito de aplicación de la huelga.

El artículo 70 del RLRCT dice que la abstención de laborar de los tra-
bajadores comprendidos en el ámbito de aplicación de la huelga procedente y 
legal, no alcanza al personal esencial e indispensable y, el personal de dirección 
y confianza “siempre que no estuviese comprendido en el ámbito de la huelga”. Esto 
es contradictorio con el artículo 77 literal a) de la LRCT: no acatan la huelga 
los trabajadores de dirección y confianza, sin excepción alguna.

Además, respecto del esquirolaje esta norma señala que:

“el empleador no podrá utilizar personal de reemplazo, de manera directa o 
indirecta, para realizar las actividades de los trabajadores en huelga ni man-
tener activos los procesos o actividades afectadas por esta. El empleador se 
encuentra prohibido de facilitar el acceso a sus labores al personal compren-
dido en el ámbito de la huelga y, en general, de realizar cualquier acto que 
impida u obstruya el libre ejercicio de la huelga”.

La Autoridad Administrativa de Trabajo considera que sí es posible que 
el empleador reemplace con personal propio o externo por descentralización 
productiva los puestos esenciales o indispensables que el Sindicato no tiene que 
cubrir, sin incurrir en esquirolaje interno o externo, respectivamente. Esa es la 
manera como interpreta dicha norma, lectura con la que estamos de acuerdo. 
Más aún, consideramos que el empleador podría acudir a personal propio o de 
terceros adicional si tiene que cubrir los puestos esenciales o indispensables no 
cubiertos por los huelguistas.

Aunque no es tema de esta ponencia, recordemos que el Comité de Liber-
tad Sindical de la OIT considera que debe garantizarse la libertad de trabajar 
durante la huelga para los no huelguistas7.

7	 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio. Principios de la OIT sobre el 
Derecho de Huelga. Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 1998. Nota 457, p. 26.
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3.	 ¿Qué dice la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional?

En la Casación Laboral N° 28-2019-AREQUIPA emitida el 22 de septiem-
bre de 2021 por la Cuarta Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria 
de la Corte Suprema, se analizó la legalidad de una suspensión de dos días de 
un trabajador que acató una huelga de 14 días siendo de un puesto designado 
como indispensable. Mediante carta notarial remitida 4 días antes de la huelga, 
el empleador comunicó al trabajador que su puesto era indispensable y que de-
bía laborar durante la huelga, que fue declarada improcedente por la Autoridad 
Administrativa de Trabajo. El empleador lo hizo en base a la comunicación de 
puestos indispensables del año previo, no cuestionada por el Sindicato y apro-
bada por la Autoridad Administrativa de Trabajo. En cuanto a la comunicación 
de puestos indispensables del año de la huelga, al momento de ejecutarse ésta, 
aquélla había sido cuestionada por el Sindicato generando divergencia pero aún 
no había sido resuelta por la Autoridad Administrativa de Trabajo.

La Corte Suprema consideró razonable que se tome como referencia la 
comunicación de puestos indispensables del año previo al momento de la huelga. 
Entonces declaró infundado el recurso de casación interpuesto por el trabajador 
demandante señalando:

“que, se puede señalar que la empresa ha actuado en ejercicio de su facultad 
sancionadora, en resguardo a su libertad de empresa y observando el debido 
proceso, al enviarle en principio la comunicación al demandante precisándole 
su condición de personal indispensable, calificación que no fue cuestionada 
por éste en ejercicio de su derecho de defensa, inobservando deliberadamente 
las disposiciones establecidas por su empleador, por lo que su conducta era 
pasible de sanción, la cual se materializó mediante una suspensión en sus 
labores, sin goce de haber, no afectándose en consecuencia con esta sanción 
su derecho a la huelga tal como lo señala el recurrente…” (31° considerando).

La Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la 
Corte Suprema comparte ese criterio. En la Casación Laboral N° 24685-2019-
LIMA ESTE del 26 de julio de 2022, abordó un caso en el que el demandante 
cuestionó una suspensión de cinco días por haber acatado una huelga, pese a 
haber recibido también una carta notarial un día antes de la huelga donde el 
empleador le comunicaba que ocupaba un puesto calificado como indispensable. 
Existía una divergencia respecto a la comunicación al respecto cursada por el 
empleador antes de la huelga. El Sindicato no adjuntó a su preaviso de huelga 
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la relación de trabajadores que debían cubrir los puestos indispensables, por lo 
que su medida de fuerza fue declarada improcedente.

Entonces, la Segunda Sala dijo que:

“por consiguiente, resulta razonable y proporcional la sanción aplicada al 
trabajador, no resultando un ejercicio abusivo ni arbitrario de dicha facultad, 
sino que guarda una justificación lógica en las circunstancias que motiva-
ron su decisión de no acatar su aporte como trabajador indispensable, la 
que guarda armonía con su derecho del empleador de organizar y dirigir su 
empresa procurando el buen funcionamiento de la organización productiva” 
(11° considerando).

Pero, adicionalmente esta Sala añadió un argumento para justificar el por 
qué tomar como referencia la comunicación del empleador sobre los puestos 
indispensables aun cuando no haya sido aprobada por la Autoridad Adminis-
trativa de Trabajo. Y no nos referimos a la del año previo a la huelga, sino la 
del año de ésta. Al respecto dijo que:

“debe tenerse en cuenta que, el TUPA del Ministerio de Trabajo y Promoción 
del Empleo, establece que el procedimiento denominado “Comunicación del 
número y ocupación de los trabajadores necesarios para el mantenimiento 
de los servicios esenciales durante la huelga” es de calificación automática… 
En tal sentido, cuando la divergencia no se encuentre resuelta se prefiere 
los puestos y número de trabajadores propuestos por la empresa, ya que la 
propuesta de la organización sindical no podría garantizar la finalidad de no 
poner en peligro a las personas, la seguridad o la conservación de los bienes o 
impida la reanudación inmediata de las actividades, a menos que se demuestre 
una decisión arbitraria del empleador buscando frustrar la materialización 
de la huelga o que su propuesta no se justifique con un informe técnico” (6° 
considerando).

Nótese que la Sala llega a afirmar que la relación de trabajadores para cubrir 
puestos indispensables propuesta por el Sindicato, no sería idónea para ese pro-
pósito por lo que no debe tomarse en cuenta. Nos preguntamos qué diría con el 
actual artículo 67-A del RLRCT que, para los servicios indispensables, cuando 
el empleador no presenta la comunicación de los puestos de esta naturaleza en 
caso de huelga, y no hay acuerdo de partes ni resolución de divergencia del año 
anterior, rige “la nómina presentada por el Sindicato de conformidad con las pautas 
de la buena fe y razonabilidad”.
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De otro lado, para el Tribunal Constitucional no es una amenaza a la 
libertad sindical cuando el empleador cursa cartas a sus trabajadores para que 
no acaten la huelga, bajo apercibimiento de aplicar sanciones. En la Sentencia 
emitida el 08 de junio de 2021 en el Expediente N° 03692-2017-PA/TC se dijo 
que tales cartas “no eran una amenaza cierta e inminente a la libertad sindical” 
(fundamento 10).

Pero, además, las cartas cursadas decían que, dado que la comunicación 
de huelga había sido declarada improcedente antes que se ejecute, hacerlo sería 
incurrir en una “paralización intempestiva de labores”, modalidad irregular de 
huelga según el artículo 81 de la LRCT. Lejos de cuestionar el Tribunal esta 
polémica interpretación, la asumió tácitamente como cierta al afirmar que “en 
principio, en nuestro ordenamiento jurídico las paralizaciones intempestivas no tienen 
protección legal ni constitucional. Más aún, en atención al artículo 25, inciso a) del 
TUO del Decreto Legislativo 728, el trabajador que incurre en esta conducta de 
forma reiterada, será pasible de ser sancionado por falta grave…” (fundamento 11).

4.	 ¿Qué dice el Tribunal de Fiscalización Laboral?

En la Resolución N° 999-2022-SUNAFIL/TFL-Primera Sala del 02 de 
noviembre de 2022, el Tribunal abordó un caso muy parecido: el empleador 
comunicó a determinados trabajadores que sus puestos fueron considerados 
indispensables en la comunicación que cursó a la Autoridad Administrativa de 
Trabajo, tratando de disuadirlos para que no acaten una huelga, que finalmente 
ejecutaron por un día. El empleador suplió a tales trabajadores con personal part 
time. La huelga fue declarada improcedente antes de realizarse y la comunicación 
de los puestos indispensables estaba en divergencia. Entonces, el empleador 
aplicó sanciones a los trabajadores que no cubrieron sus puestos considerados 
indispensables. Y el Sindicato lo denunció ante Sunafil por práctica antisindical 
atentando contra el derecho de huelga de tales trabajadores.

El Tribunal dijo que “… no se advierte que el comportamiento adoptado por 
la impugnante se oriente a vulnerar el derecho de huelga de sus trabajadores, así 
como tampoco se puede verificar la configuración de dicha vulneración, mientras no 
se tenga la certeza de la correcta o incorrecta determinación de la calificación de los 
cargos indispensables” (considerando 6.14). Es decir, mientras la divergencia no 
se resuelva, se presume correcta la comunicación del empleador.
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“Así, al no verificarse que las acciones realizadas por la impugnante, cons-
tituyan actos que se orienten a impedir o restringir de manera arbitraria e 
injustificada la posibilidad de acción o la capacidad de obrar del sindicato, 
no corresponde dejar sin efecto la sanción impuesta, acogiendo el recurso 
de revisión” (considerando 6.15).

No existe en la Resolución pronunciamiento alguno sobre la recurrencia 
del empleador al personal part time para cubrir los puestos indispensables de los 
huelguistas. No se menciona si son trabajadores propios o externos, esto último 
sea por intermediación laboral o tercerización. Pero, el hecho que el Tribunal 
no cuestione ello va en línea con lo antes mencionado sobre la posición de la 
Autoridad Administrativa de Trabajo.

IV.	 ¿ES LEGALMENTE POSIBLE UNA HUELGA CON MATICES POLITICOS?

1.	 ¿Qué dice nuestro ordenamiento jurídico?

El artículo 73 literal a) de la LRCT dice que la huelga debe tener por 
objeto “la defensa de los derechos e intereses socioeconómicos o profesionales de los 
trabajadores en ella comprendidos”; y el artículo 62 de la LRCT permite a los 
trabajadores ejercer la huelga en el marco de la negociación colectiva, después 
de haber agotado la negociación directa entre las partes “respecto de la materia 
controvertida”, según el artículo 75 de la LRCT.

Hasta aquí es posible apreciar que el modelo de huelga adoptado por nuestro 
ordenamiento jurídico es el “contractual”, que restringe el ámbito de la huelga a 
la negociación colectiva, entendiéndola como un medio de presión para lograr 
que el empleador acepte las pretensiones de los trabajadores8.

Hasta julio de 2022, el artículo 63 del RLRCT permitía ampliar el ámbito 
de la huelga a otro supuesto: “en caso de incumplimiento de disposiciones legales 
o convencionales de trabajo, los trabajadores podrán declarar la huelga cuando el 
empleador se negare a cumplir la resolución judicial consentida o ejecutoriada”.

Según algunos autores, esta posibilidad nos permite pensar que el modelo 
de huelga que adoptó nuestro país fue el “laboral” atenuado, entendiendo por 
“laboral” aquel en el que el ámbito de la huelga va más allá de la negociación 

8	 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La cláusula del Estado Social en la Constitución. Lima: Fondo 
Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 2011, pp. 484-485.
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colectiva, permitiendo ejercer aquella por cualquier conflicto que se de en el 
marco de la relación laboral9.

Pero, el Decreto Supremo N° 014-2022-TR derogó el artículo 63 del 
RLRCT (Única Disposición Complementaria Derogatoria), con lo cual el or-
denamiento jurídico ha retornado al modelo “contractual” de huelga.

Consideramos un retroceso tal derogación, curiosamente operada por un 
gobierno que se preciaba de defender los derechos de los trabajadores.

2.	 ¿Qué dice la Autoridad Administrativa de Trabajo?

La Dirección General de Trabajo emitió el 06 de febrero de 2023 la 
Resolución Directoral General N° 017-2022-MTPE/2/14 en la que declaró 
improcedente una huelga general indefinida convocada por la CGTP. Empezó 
indicando que “al igual que el derecho a la libertad sindical y la negociación colec-
tiva, el Perú se ha comprometido, en el marco de lo dispuesto en el artículo 26 de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, a adoptar medidas para lograr la 
plena efectividad del derecho de huelga, de conformidad a lo previsto en el numeral 
1 del artículo 1 y el artículo 2 de dicho tratado internacional.

De manera específica, en el párrafo 100 de la Opinión Consultiva OC-
27/21, la Corte Interamericana de Derechos Humanos recordó que:

“100. (…) los Estados deben tener en consideración que, salvo las excepciones 
permitidas por el derecho internacional, la ley debe proteger el ejercicio del 
derecho de huelga de todos los trabajadores y las trabajadoras. De esta forma, 
las condiciones y requisitos previos que la legislación establezca para que 
una huelga se considere un acto lícito, no deben ser complicados al punto de 
producir que en la práctica resulte imposible una huelga legal. En ese sentido, 
la obligación de dar un preaviso al empleador antes de emplazar a la huelga 
es admisible, siempre que este sea razonable...
De otro lado, en el párrafo 114 de la Opinión Consultiva en mención, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, ha indicado que: “(…) el ejercicio del 
derecho a la libertad sindical, la negociación colectiva y huelga solo puede estar 
sujeto a las limitaciones y restricciones previstas por la ley, siempre que estas 
sean propias en una sociedad democrática, necesarias para salvaguardar el 
orden público, para proteger la salud o la moral públicas, así como los derechos 
y libertades de los demás. Sin embargo, las restricciones que se establezcan 

9	 SARZO TAMAYO, Renato. Pragmática del control sobre el derecho a la huelga. Análisis de la regu-
lación legal y administrativa. Lima: Palestra, 2021, p. 37.
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al ejercicio de estos derechos se deben interpretar de manera restrictiva, en 
aplicación del principio pro persona, y no deben privarlos de su contenido 
esencial o bien reducirlos de forma tal que carezcan de valor práctico”.

Luego, tratando de interpretar lo que debemos entender por motivos so-
cioeconómicos o profesionales en el artículo 73 literal a) de la LRCT señaló que:

La mirada hacia el derecho debe propugnar su ejercicio pleno, en armonía 
con el interés público, y los demás valores que nuestra Constitución Política 
ampara, desde esa óptica, el objeto de una medida de fuerza puede encon-
trarse en motivaciones – solo de manera ejemplificativa– tales como, el 
incumplimiento de un pago pactado o de una condición de trabajo acordada 
(en el supuesto de motivos socioeconómicos); o por el incumplimiento de parte 
del empleador de lineamientos para acceder a una mejora en una categoría 
de puestos (motivos profesionales”).

Posteriormente, la Autoridad Administrativa de Trabajo entra en un terreno 
polémico: la huelga que denomina “con matices políticos”. Para ello menciona 
lo que es el modelo polivalente de huelga:

“en el cual se reconoce la huelga como un instrumento de reivindicación 
social y promoción de los trabajadores no sólo en el ámbito de su relación 
con el empleador, sino como sector social al que, por su condición desven-
tajosa en la vida social, el ordenamiento le reconoce el derecho a la huelga 
precisamente para que la emplee como instrumento dirigido a la superación 
de su estatus de postergación.
Estando a lo señalado, la motivación del agente laboral colectivo puede 
tener, incluso, matices políticos, pero ello no lo excluye per se del ámbito 
de protección de los principios que rigen la libertad sindical. Por esta razón, 
ante tales casos, es deber de la Autoridad Administrativa de Trabajo evaluar 
la procedencia de la misma, en función de si existen los objetos habilitantes 
que regula el TUO de la LRCT, específicamente, alinear el motivo con matices 
políticos a los intereses socioeconómicos o profesionales de los trabajadores 
comprendidos en el ámbito de la huelga...”.

De modo que, pese a la literalidad de la LRCT, para la Autoridad Ad-
ministrativa de Trabajo cabe una huelga al margen de la negociación colectiva 
(modelo contractual) y, en aplicación de la Constitución y la interpretación de la 
Corte Interamericana de DDHH, así como un pronunciamiento del Comité de 
Libertad Sindical de la OIT, debe admitirse el modelo polivalente pero teniendo 
en cuenta que “una huelga con una motivación exclusivamente política, esto es, 
cuyo objeto no termina impactando en los intereses socioeconómicos ni profesionales 
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de los trabajadores que asumen la medida de fuerza, se entenderá fuera de la esfera 
de protección del marco normativo laboral”.

Más adelante, la Autoridad Administrativa de Trabajo señala que la co-
municación de huelga de la CGTP se basa en tres aspectos:

“i) 	 Criminalización de la protesta mediante el poder mediático: A través de 
un supuesto informe del Ministerio del Interior, transmitido mediante un 
medio de comunicación, se hace referencia que la organización sindical 
tendría una estructura orgánica sólida que participa en las protestas.

ii) 	 Persecución política contra líderes sindicales y sociales: Mediante un 
reportaje televisivo, se difundió una conferencia de prensa en la que 
participa su secretaria general bajo un rótulo malintencionado que lo 
cataloga como un violentista de las manifestaciones.

iii) 	 Renuncia de la presidenta de la República, un gobierno de transición, 
elecciones generales, referéndum constituyente y el cese a los asesinatos 
de ciudadanos en protesta”.

Considera que los dos primeros aspectos podrían ser pretensiones con ma-
tices políticos que tienen conexidad con intereses socioeconómicos, pero estima 
que el tercero no tiene un “trasfondo laboral”. Por eso señala que: “en el sustrato 
de la motivación no se aprecia un reclamo contra alguna política de gobierno que 
termine impactando en el ámbito laboral”.

Pero, lo gravitante para descartar los tres aspectos es que: “los motivos ale-
gados tienen como supuesto agente opresor a medios de comunicación privado, partes 
que no se constituyen como entidades públicas con capacidad para emitir políticas 
de gobierno que sean materia de cuestionamiento”.

Como puede apreciarse, la Autoridad Administrativa de Trabajo deja a 
un lado el texto claro y expreso de la LRCT, para interpretarla en base a lo que 
dicen sobre la huelga órganos jurisdiccionales y de consulta internacionales, lo 
cual es válido. Pero supuso una indebida aplicación del “in dubio pro operario” 
y consideramos ejerció tácitamente una facultad que no tiene: el control difuso 
de constitucionalidad de las normas. Sin embargo, quedarnos en el modelo 
contractual de huelga es no alinearnos sobre todo con la OIT y, si limitamos 
la huelga a la negociación colectiva, no serían posibles huelgas de federaciones 
y confederaciones que aún no pueden negociar colectivamente en el segundo y 
tercer grados precisamente por barreras legales.
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