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EL ARBITRAJE POTESTATIVO COMO FORMA DE SOLUCION DE CONFLICTOS
LABORALES

INTRODUCCION

El tema a tratar en el presente trabajo versa sobre el arbitraje potestativo como una forma
de solucién de conflictos laborales colectivos, el mismo que ha sido implementado a fines
del 2011 en nuestro ordenamiento juridico y que se ha erigido como una herramienta
relevante dentro del marco de las relaciones laborales en las negociaciones colectivas
entre sindicatos y empresas.

La implementacion del arbitraje potestativo es, probablemente, la reforma mas relevante
en las relaciones colectivas de trabajo de los ultimos afios. Las estrategias de las partes
han cambiado, algunas organizaciones de empleadores estan cuestionando judicialmente
la norma que establecié esta modalidad de solucién de conflictos, la doctrina nacional
tiene posiciones divergentes y existe un numero suficiente de procesos arbitrales que
pueden ayudarnos a analizar esta nueva institucién laboral.

Este trabajo de investigacion, que versa sobre la institucion del arbitraje potestativo, se
divide en tres partes. El primer capitulo se encuentra destinado a estudiar el contenido de
los conflictos laborales, negociacién colectiva y arbitraje, desde una perspectiva
constitucional y de los instrumentos y criterios de la Organizacion Internacional de Trabajo
(en adelante la OIT), referidos a los principios vinculados a esa misma materia. Ademas,
en esta primera parte, se describirdn los alcances y métodos de solucién de conflictos
laborales desde una perspectiva constitucional.

El segundo capitulo brinda una vision global del marco normativo sobre el arbitraje
potestativo, que contempla desde su regulacion primigenia, su desarrollo normativo en el
2011 hasta los proyectos encaminados a su modificacion, e inclusive un analisis de la
accion popular que cuestiona su inconstitucionalidad. En esta misma seccién revisaremos
los supuestos de su procedencia: la primera negociacién colectiva, determinacion del nivel
de negociacion colectiva y la consideracion de la “mala fe”. Finalmente, brevemente nos
referiremos al procedimiento arbitral.

El tercer capitulo se centra en realizar un estudio de la teoria de casos, efectuando un
analisis de los métodos y las reglas que han sido desplegadas en las resoluciones de
admisibilidad (supuestos de mala fe), primera negociacion colectiva, determinacion del
nivel de negociacion colectiva y los laudos emitidos por los tribunales arbitrales. En esta
misma seccién, se efectuara un andlisis de las propuestas planteadas por las partes
(sindicato - empresa), para luego conocer las posiciones adoptadas por los respectivos
tribunales arbitrales. No dejaremos de comparar las posiciones de las empresas y los
sindicatos en el uso del arbitraje potestativo como instrumento de negociacion colectiva
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en nuestra realidad nacional, para finalmente realizar un balance de esta figura juridica
desde el momento de su implementacion hasta la actualidad.

La figura del arbitraje potestativo tiene posiciones discrepantes que seran desarrolladas
en este trabajo pero, ademas, describiremos, con prescindencia de su constitucionalidad
o no de dicha modalidad arbitral, si ha servido para modificar el patron de comportamiento
de las partes, dentro del marco de las relaciones laborales.

Finalmente es necesario mencionar que el presente trabajo de investigacion tiene ciertas
limitaciones; teniendo en cuenta que si bien se ha realizado un esfuerzo por acceder a la
mayor cantidad de casuistica (laudos), existen otros procedimientos arbitrales, que por un
tema de confidencialidad no hemos tenido acceso, en tanto no existe un registro publico
de procesos arbitrales. Por otro lado, si bien los laudos estudiados en el presente trabajo
son abordados con el mayor detenimiento posible, se prescinde de los eventuales
cuestionamientos judiciales que las partes hubieran presentado posteriormente.
Asimismo, no trataremos sobre la problematica de los arbitrajes del Sector Publico, los
cuales tienen un tratamiento diferente.

A pesar de las limitaciones descritas, consideramos que el presente trabajo busca
contribuir al estudio sobre las relaciones laborales colectivas, desde una Optica tedrica
(con un enfoque constitucional laboral), asi como practica (realizando un balance de las
resoluciones de admision arbitral y laudos arbitrales emitidos hasta la fecha con ocasion
de la norma que regula el arbitraje potestativo). Pretendemos contribuir al debate de esta
nueva institucion laboral y que definitivamente ha tenido impacto en las relaciones
laborales del pais.
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CAPITULO 1: LA CONSTITUCION Y LA OIT: CONFLICTOS LABORALES Y
ARBITRAJE LABORAL

1.1. Conflictos laborales

Los intereses antagdnicos que se suscitan dentro de un contexto laboral, cuyos actores
principales son los trabajadores y empleadores, conlleva a afrontar diversos conflictos
laborales dentro de cada organizacion, que considerando que cada quién tiene sus
propios y legitimos intereses, es necesario advertir a qué tipo de conflicto nos referimos a
fin de manejarlo de la forma mas adecuada dentro de un marco laboral para evitar
controversias dilatadas y graves.

En relacion a ello, y a fin de determinar cudl es la posicién que el Estado deberia adoptar
en este tipo de conflictos es necesario contextualizar el régimen® en el cual se encuentra
el Peru. De esa forma, el modelo adoptado por nuestra actual Constitucion Politica de
1993 (en adelante la “Constitucién”) se encuentra respaldada en un régimen de Estado
Social y Democratico de Derecho, considerando que el Estado parte del reconocimiento
de los conflictos laborales como un problema natural y circunstancial de las relaciones
laborales entre los sindicatos y las empresas, y no como un mal dafiino a la sociedad. Al
respecto, el Estado no es un tercero ajeno a dicha relacién, mas adn si consideramos que
el rol que desempefia en dicho contexto laboral tiene entre una de sus principales labores
el brindar a las partes los mecanismos de solucion pacifica a sus conflictos.

De esa forma, si bien la doctrina tiene diversas clasificaciones referidas a los conflictos
laborales, para el presente trabajo nos hemos adscrito a la perspectiva sistematizada
acogida por la OIT?, la misma que los clasifica tanto en individuales como en colectivas, y

! De esa misma opinion es SANGUINETTI, al sefalar que “mientras dentro de los regimenes de
corte autoritario e intervencionista tales conflictos suelen ser vistos como un elemento disfuncional
o patolégico (...); en los regimenes de caracter democratico y liberal, mas aun si se asumen la
forma de Estado Social y Democratico de Derecho, se parte de aceptar a las situaciones de
confrontacion entre trabajadores y empresarios como manifestaciones de la dindmica misma de las
relaciones laborales. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La Mediacion en los Conflictos
Colectivos de Trabajo”. En: Mediacion: un método de ? conflictos. Estudio interdisciplinar, Madrid,
Ed. Colex, 2010, pp. 249-266.

% El autor esquematiza la clasificacion efectuada por la OIT, que recoge la posicion de muchos
autores, considerando que las controversias individuales son aquellas que comprometen derechos
concretos de personas. Por su parte, son colectivas las que afectan intereses abstractos de
categoria. Juridicas o de derecho (o de aplicacion, en la moderna nomenclatura) son las que se
refieren a la interpretacién o aplicacidon de un derecho nacido y actual, importando poco que éste
tenga su fuente en una prescripcion formal de la ley o en una disposicion de un convenio individual
0 colectivo. Las econdmicas o de intereses no versan sobre la interpretacion de un derecho
adquirido, fundado en la ley o el contrato, sino en reivindicaciones que tienden a modificar un
derecho existente o a crear un derecho nuevo. PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Controversias y
Conflictos Laborales”. En: Themis — Revista de Derecho. Lima, Segunda Epoca, 1987, N°6, p.24.
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por otro lado, en juridicas (derecho) y econdmicas (intereses), pudiéndose inclusive
conjugar entre ellas.

a) Los conflictos individuales: El contexto en el cual se desarrolla este tipo de conflictos
deviene de una relacion laboral entre el trabajador y la empresa. En este tipo de conflicto
usualmente se suscitan mas conflictos juridicos que econémicos®. Un ejemplo simple de
este tipo de conflicto es el caso de un trabajador que reclama “el cumplimiento de una
disposicién no observada o de la diferente interpretacion de una norma vigente, siempre
con relacién a un contrato individual de trabajo, vigente o extinguido™.

Al respecto, si bien los conflictos individuales tienen una condicién mas directa entre los
trabajadores y las empresas, toda vez que es poco probable que dichos conflictos puedan
afectar los procesos productivos de las empresas, es necesario tener un adecuado
manejo de dichas relaciones, a fin que ello no repercuta de manera generalizada en el
clima laboral, en tanto que si dicho conflicto no se logra solucionar es probable que la
situacion pueda devenir en un tema mucho mas complejo a resolver.

b) Los conflictos colectivos®: A diferencia de los conflictos individuales, el colectivo se
presenta entre sindicatos y empresas bajo un interés colectivo en comun de todos los
involucrados, el mismo que en caso se difiera en el tiempo podria generar una afectacion
severa en el desarrollo de sus actividades dentro de las empresas, tal como lo sefiala
SANGUINETI, al manifestar que se presenta como una “...) situacién de tension
generalizada, que es capaz de alterar globalmente la marcha de la empresa o el sector al
que afectan™. Por ello es que se hace necesario focalizar el conflicto, a fin que pueda ser
canalizado de la manera mas adecuada.

Si bien cuando nos referimos a un conflicto colectivo nos centramos en una pluralidad de
trabajadores, que usualmente son representados por los sindicatos, en este tipo de
conflictos se requiere adicional al tema de la cantidad, la naturaleza del conflicto y la

® En este caso, si bien la doctrina mayoritaria apuesta por establecer que los conflictos individuales
pueden dividirse en juridicos e intereses, PASCO COSMOPOLIS sefala que “(...) la controversia
individual econémica soélo tiene existencia virtual, mas no reconocimiento juridico. No existe
derecho individual para promover una controversia que conduzca a la revision de la ley, y a la
creacion de la norma”. PASCO COSMOPOLIS, Mario, Ibidem.

Para ver la posicion mayoritaria se sugiere revisar a: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Los medios
extrajudiciales de solucién de conflictos laborales en el sistema peruano”. En: Actualidad Juridica.
Tomo 160. Marzo 2007. Lima: Gaceta Juridica, pp.205-214.

* SAPPIA, Jorge. “Justicia laboral y medios alternativos de solucién de conflictos colectivos e
individuales del trabajo”. En: Documento N° 149. Oficina Regional para América Latina y el Caribe
— Proyecto CIMT — Organizacion Internacional del Trabajo, p.5.

® Sj bien puede existir otros tipos de conflictos dentro de la categoria de colectivos e inclusive
dentro de los conflictos juridicos, tales como los conflictos politicos, culturales, religiosos, etc., cabe
indicar que en esta oportunidad sélo nos centraremos en aquellos que por su mayoria han sido
acogidos por la doctrina, los mismos que son: el juridico y el econémico.

® SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Ob. Cit., p.66.
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existencia de un interés colectivo. A continuacién detallamos la clasificacién’ de los
conflictos colectivos:

i. Los conflictos juridicos (o de derecho) son aquellos que en la discrepancia
existente entre los sindicatos y las empresas con respecto a la interpretacion de
una norma vigente, los mismos que usualmente aparecen cuando se produce el
incumplimiento de obligaciones laborales de las empresas o simplemente
cuando se trata de dos posiciones encontradas sobre la aplicacion o
interpretacion de una norma.

Si bien este tipo de conflictos se enmarcan dentro de los conflictos individuales,
en la practica se advierte que dichos conflictos suelen extenderse, en algunas
oportunidades al a&mbito colectivo, las cuales son representadas por las
agrupaciones sindicales, quiénes a su vez tienen diversas maneras de asegurar
su cumplimiento, ya sea a través de los 6rganos jurisdiccionales, tales como los
procesos de amparo Yy los procesos ordinarios laborales e inclusive los procesos
administrativos como son las inspecciones laborales®.

i. Los conflictos econémicos (o de intereses) son aquellos que se derivan de
intereses comunes de los afiliados a los sindicatos en contra de los que tienen
las empresas, en cuyo caso los primeros buscardn mejorar sus ingresos
econdémicos y/o condiciones laborales, y los segundos maximizar su capital
dentro del marco de una negociacion colectiva. A través de estos conflictos se
intenta realizar modificaciones y/o cambios significativos en la normativa
interna sobre expectativas econdmicas, las mismas que seran plasmadas en
los convenios colectivos, las cuales se encuentran sustentadas en su
naturaleza normativa.

Por su parte, las alternativas que tienen las agrupaciones sindicales para
resolver sus conflictos de intereses son, entre otros: las negociaciones de trato
directo, las conciliaciones, las mediaciones, los extraprocesos y el arbitraje o,
del otro lado, la huelga.

En definitiva, una diferencia sustancial entre ambos tipos de conflictos radica en que
‘mientras el conflicto de derecho presupone la existencia de una norma (estatal o
convencional) donde se discute su vigencia, aplicacion o interpretacion, en el conflicto de

! Algunos estudios referidos a los conflictos colectivos puede revisarse en la doctrina sefialada a
continuacion: a) SANGUINETI RAYMOND Wilfredo. “La regulacién de los conflictos laborales en
Espana: Entre la garantia de la autotutela y el fomento los sistemas autdnomos de solucién”. En:
Revista de Derecho de los alumnos de la Universidad de Lima. Athina N.05. b) SAPPIA, Jorge.
“Justicia Laboral y medios alternativos de soluciéon de conflictos colectivos e individuales del
trabajo”. En: Documento N° 149. Oficina Regional para América Latina y el Caribe — Proyecto CIMT
— Organizacion Internacional del Trabajo.

® Al respecto se ha indicado: 4...) lo habitual seria que los conflictos de interés o econémicos sean
siempre colectivos y los juridicos o de derecho sean individuales en la mayoria de las ocasiones,
pero la realidad que es mucho mas rica que las disquisiciones académicas, revela que es
imposible fijar un criterio univoco en esta cuestion”. SAPPIA, Jorge. Ob. Cit., p. 6.
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intereses una de las partes o ambas quieren introducir una nueva norma, modificar o

extinguir una existente”®.

Asimismo, cabe mencionar quién es el encargado de resolver este tipo de conflictos; y
para ello tenemos que por el lado del conflicto juridico, el obligado a resolver las
circunstancias que se suscitan con respecto a la naturaleza o interpretacion de una norma
serd naturalmente el Estado, ya sea a través del Poder Judicial o de la Autoridad
Administrativa de Trabajo (en adelante AAT). Por su parte, y en lo referido a los conflictos
de intereses, por regla general los responsables de la solucién son las mismas partes que
participan en dicho conflicto, coadyuvados de los diversos métodos de solucion de
conflictos; y de forma excepcional el Estado cuando una huelga se haya prolongado
excesivamente, y esta situacion pudiera causar algun dafo al sector productivo o, en
aquellos casos que se haya derivado en actos de violencia, en donde el obligado a
intervenir es la AAT para resolver el conflicto de forma definitiva.

1.2. Métodos de solucién de conflictos colectivos de trabajo

Como ya se mencion6 anteriormente, el Estado tiene como una de sus principales
obligaciones la promocién de las diversas formas o métodos de solucion de conflictos, las
mismas que cumple un rol importante dentro de las relaciones laborales. Al respecto, la
solucion de los conflictos colectivos como materia de andlisis en las relaciones laborales
tienen gran relevancia en nuestra sociedad, y es por ello que nuestra Constitucién lo ha
regulado de la siguiente manera: “Articulo 28°.- El Estado reconoce los derechos de
sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrético: (...) 2.
Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de soluciéon pacifica de los
conflictos laborales (...)” (El resaltado es nuestro).

A través de este articulo el Estado no soélo reconoce y cautela el derecho de la
negociacién colectiva sino también se encarga de fomentar que las partes utilicen los
diferentes métodos de solucién de conflictos laborales como medio de sustitucién a “la
intervencion del Estado en la solucién de los conflictos por la biusqueda de diversas
formas de solucién pacifica, que resulta mas acorde con la autonomia colectiva (...)"°.
Esto quiere decir que si bien el Estado tiene un rol activo en la promocién de las formas
de solucion pacifica de conflictos, ello no significa que deba tener un papel

intervencionista dentro de su actuacion dentro del ambito de las relaciones laborales.

Por su parte, el Tribunal Constitucional (en adelante TC) también se ha referido a las
formas de solucién pacifica de los conflictos laborales, como por ejemplo en el desarrollo
de los procesos de conciliacién, mediacion y arbitraje, estableciendo que la finalidad de
estos métodos es “asegurar que el desacuerdo entre los agentes negociadores no se
prolongue indefinidamente en el tiempo, de modo que se consolide la paz laboral y el
normal desarrollo de la actividad econdémica y otorgar satisfaccion mancomunada, por la
via pacifica, a las pretensiones de las partes contendientes en el conflicto laboral™*.

® ERMIDA URIARTE, Oscar. “Algunas reflexiones sobre los conflictos laborales, el arbitraje y la
justicia de trabajo". En: Revista anales del Foro N° 43-4. Montevideo, 1982, p.19. Citado por
TOYAMA MIYAGUSUKU. Jorge. Ob. Cit., p. 207.

1 NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. Primera edicion, marzo de 2009.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. p.68.

' STC.N° 008-2005-PI/TC, f.j.35.
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De esa forma, estamos ante herramientas que comparten un especial atributo que es la
consecucion de un acuerdo, de modo tal que el conflicto, que es su origen, pueda ser
resuelto o controlado, ya sea de forma directa por las partes o con ayuda de un tercero.
Asi, coincidimos con los alcances establecidos por el TC en la determinacion de las
razones por las cuales el Estado deberia intervenir en un conflicto laboral, sefialando que
“(...) esta promocién se justifica en razon de las dos consideraciones siguientes: -
Asegurar que el desacuerdo entre los agentes negociadores no se prolongue
indefinidamente en el tiempo, de modo que se consolide la paz laboral y el normal
desarrollo de la actividad economica. - Otorgar satisfaccibon mancomunada, por la via
pacifica, a las pretensiones de las partes contendientes en el conflicto laboral™?.

Siendo ello asi, y con el objeto de describir los diversos métodos desde una perspectiva
laboral, a continuacién estudiaremos brevemente las formas mas usadas para resolver un
conflicto colectivo, sin dejar de mencionar que si bien existen otros tipos de
clasificaciones, en esta oportunidad nos centraremos en los mas usuales desde el punto
de vista laboral.

1.2.1. Autocomposicion

La caracteristica esencial que identifica a los métodos de autocomposicién radica en la
capacidad de resolucion de los conflictos laborales que tienen cada uno de los
involucrados (los sindicatos y las empresas) en dicho conflicto, mas aun teniendo en
cuenta que para someterse a estos procesos se requiere de un elemento importante
como es la voluntad de las partes para llegar a un acuerdo de negociacion colectiva. Asi,
podemos sostener que a través de estos métodos se refleja de manera mas precisa el
principio de autonomia de voluntad, que lo veremos con mas detalle posteriormente, en
tanto no existe ningun otro método que contemple de manera idonea la indudable
voluntad de los sujetos que forman parte del conflicto.

De esa forma, a continuacion detallaremos los siguientes métodos autocompositivos que,
generalmente, se usan cuando estamos frente a un conflicto colectivo:

1.2.1.1. Negociacion directa®: Es el método de solucién de conflictos por excelencia,
cuya participacion es de forma exclusiva y excluyente de las partes; y, en virtud de la
facultad que tienen, son ellas mismas las que proponen las condiciones de solucién frente
a una negociacion colectiva, y en caso de arribar a un convenio de someterse a su propio
acuerdo. Por citar un ejemplo simple: el caso de una negociacion colectiva por mutuo
acuerdo, donde tanto el sindicato como la empresa suscriben un convenio colectivo sin
intervencion de un tercero (sea este un arbitro o la AAT).

2 |bidem.

'3 Si bien en la doctrina existen autores que consideran a la negociacién y conciliacion como un
meétodo de autocomposicion, existen otra posicién que estiman que dichos métodos se encuentran
dentro de los métodos de heterocomposicion. Un laboralista que considera que se encuentra
dentro del método heterocompositivo es Sanguineti. SANGUINETI RAYMOND WILFREDO. “La
regulacion de los conflictos laborales en Espafia: Entre la garantia de la autotutela y el fomento los
sistemas autonomos de solucién. En: M.S. Velarde Aramayo (Coordinadora), Introduccién al
Derecho del Arbitraje y la Mediacién, Salamanca, Ratio Legis, 2006, pp. 239-266.
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De todos los métodos autocompositivos, la negociacion directa es la mas utilizada e
inclusive el preferido por las partes, en tanto recoge las verdaderas necesidades e
intereses de los intervinientes y que finalmente se entiende que lo acordado responde a la
real voluntad de las partes sin que ello requiera de la intervencion de un tercero.

1.2.1.2. Mediacién: Es también un método de solucién que intenta resolver un conflicto
de intereses laborales pero con la participacion de un tercero (mediadores), quien si bien
se encuentra facultado para sugerir una propuesta a las partes, ello no implica que estas
se sientan obligadas a adoptar la recomendacion planteada, quienes de manera
voluntaria si podrian acogerse a esa propuesta.

Por su parte, el TC se ha referido a dicho mecanismo considerandolo como la
participacion “(...) de una forma interventiva, a través del cual un tercero neutral propone,
a pedido de las partes en conflicto, alternativas de solucién. Estas pueden ser aceptadas
0 desestimadas por los agentes negociadores. El tercero interviniente en la solucion del
conflicto juega como mediador un rol mas activo que como conciliador, en razén de que

directamente sugiere las propuestas de solucion™*.

Ahora, si bien en el ambito laboral el mediador se encuentra facultado para realizar
propuestas y lograr el acercamiento mas preciso entre las partes, cabe manifestar que
dicho criterio no se aplica necesariamente en todas las disciplinas juridicas, como por
ejemplo en las demas &reas la situacion es inversa; atendiendo que en el proceso de
mediacion no se sugiere ninguna propuesta, en tanto las partes son las encargadas de
buscar la forma méas adecuada de solucionar su propio conflicto™.

1.2.1.3. Conciliacion: Es un método de solucion que busca resolver un conflicto a
través de la intervencion de un tercero (conciliador), quién sin proponer una forma de
solucion intentard un acercamiento entre las partes con la finalidad que éstas arriben a un
acuerdo de voluntades de solucion a su conflicto.

De esa misma manera, el TC también se ha pronunciado con respecto a la conciliacion
como método de solucién de conflicto, estableciendo que es una forma pacifica de
soluciébn a su conflicto laboral, mediante la cual interviene un tercero cuando la
negociacion directa entre las partes ha fracasado™, segln se sefiala a continuacion:

“Se trata de una forma interventiva de solucién pacifica del conflicto laboral —
acentuado por el fracaso de la negociacién directa entre los representantes de los
empleadores y de los trabajadores—, que consiste en que un tercero neutral (el
Estado) interpone sus buenos oficios induciendo a las partes a zanjar sus
diferencias y ayudandolos a encontrar una solucion satisfactoria para ambos; vale
decir, se propende a que alcancen por si mismos un acuerdo que ponga fin al

' STC. Exp. N° 008-2005-PI/TC, f..37.

'> Al respecto puede revisarse: a) TOUZARD, Hubert. La Mediacién y la Solucién de los Conflictos.
Editorial Herder, Barcelona, Espafia, 1981, p. 367; b) FLINT, Pinkas. Negociaciones Eficaces.
Empresa Editora EI Comercio S.A., Lima, Per(, 2001, p. 283. ¢c) GARCIA MONTUFAR, Juan. “Los
medios alternativos de solucién de conflictos”. En: Derecho y Sociedad. Revista editada por los
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, N° 16, afio
Xll, 2001.

'® STC.N° 008-2005-PI/TC, f.j.36.
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conflicto. La labor conciliadora consiste en apaciguar y frenar la confrontacion.
Atenuar las diferencias, propiciar un dialogo constructivo y sugerir vias de
entendimiento”.

Cabe mencionar que, por regla general, en el proceso de conciliacién laboral usualmente
el conciliador no se encuentra facultado para presentar propuestas, sin embargo existe
una excepcion, y esta se genera cuando ambas partes lo solicitan, mutando en este caso
el rol de conciliador por el de mediador.

En el &mbito procesal, la Nueva Ley Procesal de Trabajo, Ley N° 29497", sefiala que
quien invita a las partes a conciliar sus posiciones es el mismo juez; esto quiere decir que
en este caso es €l quién asume el papel de conciliador a fin que las mismas partes
puedan tratar de solucionar sus diferencias desencadenadas en conflicto.

Como puede apreciarse, a diferencia de la mediacién, este método procede cuando tantos
los sindicatos como las empresas no han arribado a un acuerdo y se requiere la
intervencion de un tercero para conciliar las posiciones de ambas partes, y sean éstas
mismas las que decidan solucionar o no su propio conflicto.

1.2.1.4. Reuniones de extraproceso: Si bien es una denominacién atipica, porque
hasta antes de la resolucibn denominada “Lineamientos para la intervencion
administrativa en conflictos laborales colectivos™®(en adelante el ‘“lineamiento”) el
extraproceso no estaba contemplado en ninguna disposicion normativa, en la practica
esta modalidad tiene una funcién muy similar a la mediacién o conciliacién en el marco de
las relaciones laborales colectivas, cuyas reuniones también se realizan en las
instalaciones de la AAT.

Por su parte, el citado lineamiento, que lo veremos con mayor detalle posteriormente,
conceptualiza el término “extraproceso”, y lo considera como un mecanismo de solucién
de conflictos laborales, que coadyuvados con los elementos de los métodos anteriormente
estudiados —la mediacién y la conciliacién- buscaran una aproximacién mas cercana para
resolver sus propios conflictos de intereses.

Cabe sefialar que las reuniones de extraproceso que son realizadas a solicitud de parte,
quedando a discrecionalidad de la AAT su intervencion en dicho conflicto, por ende la
participacién de los involucrados no es obligatoria, mas aln si consideramos que el
conflicto colectivo puede resolverse fuera del marco del proceso tipico de la negociacion

Y “Articulo 43°- Audiencia de conciliacién: La audiencia de conciliacién se lleva a cabo del
siguiente modo: (...) 2. El juez invita a las partes a conciliar sus posiciones y participa activamente
a fin de que solucionen sus diferencias total o parcialmente”.

' R.M. N° 076-2012-TR, Directiva General N° 005-2012-MTPE/2/14, denominada Lineamientos
para la intervencion administrativa en conflictos laborales colectivos: los llamados “extraproceso”, la
preferencia por el arbitraje potestativo y la intervencion resolutoria como facultad excepcional. La
citada directiva conceptualiza al extraproceso como un “...) mecanismo de solucién de
controversias que integra elementos de la conciliacion y de la mediacién, y cuya finalidad consiste
en incentivar el didlogo entre los representantes de trabajadores y del empleador o empleadores,
para propiciar el acercamiento de sus posiciones en funcién a intereses comunes que trasciendan
al conflicto”.
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colectiva, pudiendo inclusive realizarse de forma paralela a las negociaciones que tengan
las partes.

También es necesario sefialar que por mas que este mecanismo anteriormente no se
haya encontrado regulado en alguna disposicidon normativa, su uso durante el tiempo no
fue reducido, con respecto al resto de métodos de solucién de conflictos. Para ello basta
revisar las estadisticas publicadas por la AAT, que refleja cantidades similares de
reuniones a las realizadas por medio de la conciliaciéon, como se aprecia a continuacion:

Gréfico 1
ETAPAS DE SOLUCION

2008 2009 2010 2011 2012
PRESENTADOS 610 639 641 722 804
SOLUCIONADOS - REGISTRADOS 1/ 419 454 502 550 435
- NEGOCIACION DIRECTA 364 398 418 440 353
- CONCILIACION 26 25 44 a7 32
- EXTRA PROCESO 24 24 28 58 20

FUENTE : MINISTERIO DE TRABAJO ¥ PROMOCION

1.2.2. Heterocomposicioén

La heterocomposicién®® es una forma de solucién de conflicto, a través del cual las partes
intervinientes renuncian de forma voluntaria u obligatoria a su capacidad de resolver su
propio conflicto, con el objeto de trasladar dicha competencia a un tercero, quedando
sometidos a la decisibn que se pueda emitir -sustituyendo cualquier voluntad de las
propias partes- dentro de dicho proceso.

Pues bien, usualmente esta forma de resolucion de conflicto laboral surge cuando las
partes han agotado todas las formas posibles de solucionar sus diferencias, a través de
diversos métodos, tales como el trato directo, mediacion, conciliacién y/o extraproceso,
habiendo fracasado en su solucién, es decir, se procedera con este método en aquellos
casos que las partes no hayan logrado finiquitar sus conflictos con los medios antes
citados.

De esa forma, si realizamos una clasificacion de los métodos heterocompositivos diremos
gue, por un lado, el proceso tipico es el arbitraje, y por el otro, que si bien no tiene una
denominacion especifica, es aquella intervencién que realiza el Estado en virtud del
articulo 68%° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (intervencion atipica).

9 Al respecto se puede revisar: BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “La naturaleza del arbitraje en
la negociacion colectiva”. En: Soluciones Laborales N° 46. Octubre 2011. Lima: Gaceta Juridica,
pp.13-19.

% Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo: “Articulo 68.- Cuando una huelga se prolongue
excesivamente en el tiempo, comprometiendo gravemente a una empresa o sector productivo, o
derive en actos de violencia, o de cualquier manera, asuma caracteristicas graves por su magnitud
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Con respecto a la primera, el TC se ha manifestado en reiteradas oportunidades,
sefialando que al arbitraje se genera como “(...) consecuencia de una sumisién voluntaria,
en donde las partes en conflicto, a través de sus negociadores, acuden a un tercero
neutral para la solucion del conflicto; o de una sumisién obligatoria en donde las partes

quedan vinculados a los resultados de un arbitraje por mandato de la ley”*.

Asimismo, el TC también se ha pronunciado sobre la relacidon existente entre la
jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién arbitral, como por ejemplo al manifestar que:

“El articulo 139, inciso 1 de nuestro ordenamiento constitucional consagra la
naturaleza excepcional de la jurisdiccién arbitral, lo que determina que en el actual
contexto el justiciable tenga la facultad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional del
Estado para demandar justicia, pero también ante una jurisdiccion privada”, asi como
que “...) el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que desplaza al
Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio, sino como una alternativa que
complementa el sistema judicial puesta a disposicién de la sociedad para la solucién
pacifica de las controversias™?.

Con relacion al segundo método heterocompositivo cabe indicar que, dicha forma de
intervencion del Estado, a través de la AAT, se produce cuando una huelga se ha
prolongado excesivamente en el tiempo, comprometiendo de forma grave a la empresa o
al sector productivo, derivandose en hechos de violencia o que refleje caracteristicas
graves por su consecuencia o magnitud, conforme lo establece el articulo 68 de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo. De esta forma, s6lo en estos casos, la AAT puede
intervenir en la solucién de conflicto de forma definitiva. Si bien antes se desconocia cual
era la naturaleza de esta forma de solucién de conflicto, con la difusién del “lineamiento”
se tiene claro que los actos generados en este proceso tienen naturaleza arbitral y no de
ius imperium.

De esa forma, si bien es necesario reconocer que el Estado tiene por objeto fomentar los
métodos alternativos de solucién de conflictos, cabe mencionar que en la practica si
comparamos la cantidad de procesos autocompositivos (cuadro 1) y heterocompositivos
(cuadro 2) concluiremos que los mas usados son los primeros, conforme se puede
apreciar a continuacion:

0 consecuencias, la autoridad administrativa promovera el arreglo directo u otras formas de
solucion pacifica del conflicto. De fracasar ésta, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
resolvera en forma definitiva.

L STC. N° 008-2005-PI/TC, f.j. 38.

2 3TC. N° 6167-2005-PHC/TC, f.j 7.
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Gréfico 2
ETAPAS DE SOLUCION

2008 2009 2010 20M1 2012
ARBITRAJE 5 5 10 15 30
(ACUERDO DE PARTES)* 2 15) (8) (8 (18)
. (RESOL. DIRECTORAL) * (1) - (3) - @

. (RESOL. MNISTERIAL) *
(ARBITRAJE UNIPERSONAL) * 2) - (1) (7 B)
. (ARBITRAJE OBLIGATORID) * . - E . i
(AUTO DIRECTORAL GENERAL) * - - . - @

FUENTE  : MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLED

Esto significa que si bien los métodos heterocompositivos se encuentran contemplados en
nuestro ordenamiento juridico, los mas recomendables y usados en la practica son
aquellos en las cuales las mismas partes pueden solucionar sus propios conflictos.

1.3. Arbitraje: Marco general
1.3.1. Alcances generales

El arbitraje es una institucion juridica que a través del tiempo ha logrado solucionar
diversos conflictos en nuestra sociedad, que si bien ha tenido una mayor acogida en el
ambito comercial no se puede desconocer el impacto de los arbitrajes en materia laboral.

Actualmente, si bien el Perl cuenta con una normativa general sobre arbitraje, contenida
en la Ley General del Arbitraje - D.L.1071, en el ambito laboral ésta tiene su propia
regulacion contemplada en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante
LRCT), y su reglamento (en adelante RLRCT), la cual no significa un distanciamiento de
las disposiciones contenidas en el marco general sino que se utliza de forma
complementaria al arbitraje laboral.

1.3.2. Clasificacion del arbitraje: Rasgos relevantes

Si bien pueden existir otros tipos de arbitraje, en esta oportunidad las clasificaremos
segun los tipos adoptados por el TC*:

1.3.2.1. Arbitraje voluntario: El punto de partida de esta modalidad es la “voluntariedad”
de las partes, quienes son las que deciden someter su conflicto de intereses a un tercero,
denominado “arbitro” o “tribunal arbitral”, para que a través de ellos se resuelva la
controversia que pueda haberse suscitado entre las partes. En caso decidan someterse a

8 STC.N° 3561-2009-PA/TC, f.j. 6. “Sobre el particular, debe tenerse presente que el arbitraje en el
ambito 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 someter
el conflicto a un método heterocompositivo a través de la intervencién del arbitro) y obligatorio
(cuando el arbitraje viene impuesto por una tercera voluntad, distinta de la de las partes)”.
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esta modalidad arbitral es necesario, como prueba de su manifestacién voluntaria, que
suscriban un compromiso arbitral.

1.3.2.2. Arbitraje obligatorio: El arbitraje obligatorio (a diferencia del voluntario) radica
en la inexistencia de la voluntariedad. Por regla general, el arbitraje deberia ser
consensuado, no obstante existen excepciones en las cuales se evallan otros bienes
juridicos en conflicto por las cuales tienen que someterse a un arbitraje obligatorio, en
tanto el bien juridico protegido es superior a los intereses de los sindicatos y de las
empresas. Por ejemplo, el hecho que los trabajadores de suministro de agua efectivicen
una huelga podria implicar un riesgo considerable para la sociedad.

Cabe sefalar que esta modalidad tiene por finalidad que los conflictos no queden abiertos
0 sin solucién, tal como sefiala BLANCAS BUSTAMANTE al manifestar que es usada
“...) frecuentemente, en caso de huelgas prolongadas o que afectan a sectores
neurélgicos™*. Por su parte, la OIT también se ha pronunciado con respecto al arbitraje

obligatorio, restringiendo su procedencia de forma exclusiva a los “servicios esenciales”®.

1.3.2.3. Arbitraje potestativo: Es una modalidad innovadora que ha sido implementada
en nuestro pais, y cuyo origen radica en la sentencia del TC recaida en el Exp. N° 3561-
2009 - PA/TC. Si bien -legalmente- no existe una definicibn precisa del arbitraje
potestativo®®, dicha resolucién ha considerado al arbitraje potestativo como una forma de
solucionar un conflicto de intereses a través del cual una parte somete a la otra en alguno
de los siguientes supuestos: a) cuando sea la primera negociacién colectiva; o, b) cuando
el conflicto sea la determinacién del nivel de la negociacién colectiva; o, cuando c) exista
mala fe que tenga por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo entre las
partes.

De esa forma, si bien una de las partes en conflicto decide de forma voluntaria someterse
al arbitraje, la participacion de la otra —que usualmente es la empresa- queda supeditada

* BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “La naturaleza del arbitraje en la negociacion colectiva”. En:
Soluciones Laborales N° 46. Octubre 2011. Lima: Gaceta Juridica, p.15.

*® La Comisién de Expertos de la OIT ha sefialado que los «servicios esenciales» se refiere
Unicamente a aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro, la vida, la seguridad o la salud de
toda o parte de la poblacion, y en los cuales podria estar justificado imponer restricciones e incluso
prohibiciones, las cuales deberian ir acompafiadas de garantias compensatorias (357° Informe del
Comité Libertad de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo, aprobado por el
Consejo de Administracion en su 308° reunién -Ginebra, junio 2010).

Por su parte el Comité de Libertad Sindical en el numeral 585 del citado informe también ha
sefialado que pueden ser considerados como servicios esenciales al sector hospitalario,
electricidad, abastecimiento de agua, telefonicos, la policia y las fuerzas armadas, los bomberos,
los servicios penitenciarios publicos y privados, el suministro de alimentos a los alumnos en edad
escolar y la limpieza de los establecimientos escolares y el control de trafico aéreo.

% La R.M. N° 076-2012-TR, que contiene Directiva General N° 005-2012-MTPE/2/14, define al
arbitraje potestativo como “Llamado también unilateral o voluntario vinculante. Se conoce asi al
mecanismo extrajudicial mediante el que, en funcién de una prerrogativa normativa —inspirada en
la jurisprudencia constitucional-, las partes se encuentran facultadas para someter la solucion del
conflicto a la decision de un tercero, ajeno a ellas, con competencia para resolverlo a través de un
laudo o fallo arbitral; quedando obligada la otra parte a dicho sometimiento y decisién”.
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a la decision del tribunal arbitral. Por citar un ejemplo, si el sindicado considera que la
informacién econdmica financiera proporcionada por la empresa ha afectado el proceso
de negociacion colectiva, en tanto no ha sido suministrada de forma completa y oportuna
podria someter el conflicto de negociacion colectiva a un arbitraje potestativo, ain en
contra de la voluntad de la empresa.

1.4. La Constitucion, arbitraje laboral y Tribunal Constitucional

En el Peru, la actual Constitucién es la norma suprema que cimienta las bases necesarias
gue requiere todo Estado para su actuacion en virtud de los alcances democréaticos que
debe primar en una sociedad, contemplando para ello también los mecanismos
necesarios, tal como el arbitraje, para la defensa de los derechos fundamentales del ser
humano.

En virtud de ello, a continuacion desarrollaremos los aspectos acogidos por la
Constitucion, con respecto al arbitraje laboral, desde una perspectiva constitucional.

1.4.1. La Constitucion y arbitraje laboral

Como antecedentes legislativo es necesario sefialar que, la Constitucion de 1979 ya
contemplaba la jurisdiccién arbitral como garantia de la administracion de justicia, y lo
sefialaba de la siguiente manera: “Son garantias de la administracion de justicia: 1.- La
unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede establecerse
jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la arbitral y la militar?’. (El
resaltado es nuestro).

Por su parte, el inciso 1 del articulo 139 de la actual Constitucion establece que: “Son
principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad de la funcion
jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente,
con excepcion de la militar y la arbitral (...)". (El resaltado es nuestro).

En ese sentido, el origen de la funcion jurisdiccional del arbitraje en nuestra sociedad
tiene refuerzo constitucional en dos fuentes debidamente amparadas en la Constitucion,
tal como lo sostiene LANDA ARROYO? al sefialar que “(...) siendo el Pert un Estado
constitucional y democratico de Derecho, esta legitimacion proviene de la voluntad
general, plasmada por el constituyente en las Cartas de 1979 y 1993; mientras que, en el
marco de una determinada controversia, es el principio de autonomia de voluntad de
los privados, el elemento que legitima la intervencién de los arbitros en la resolucion del
conflicto”.

Al respecto, queda claro que la jurisdiccién arbitral se encuentra contemplada en la
Constitucion, por lo que cualquier persona que tenga legitimo interés de resolver un
conflicto, de diversa indole, tiene plena facultad de recurrir, ya sea a la via jurisdiccional o
arbitral. Sin embargo, si bien los tribunales tienen la capacidad de resolver cualquier
discrepancia que pudiera suscitarse dentro del marco de una negociacion colectiva, esta

27 Constitucion Politica del Pert 1979, articulo 233, inciso 1.

8 _LANDA ARROYO, César. “El arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la jurisdiccion del Tribunal
Constitucional”. Ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje. Primera edicion,
p.107.
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potestad requiere ser ejercida de manera cautelosa, y de conformidad con los principios
constitucionales y derechos fundamentales que prima en nuestra sociedad, tal como el TC
lo ha sefialado a continuacion:

“De otro lado, el reconocimiento del control difuso arbitral exige también resaltar
que los tribunales arbitrales deben ejercer esta facultad con especial prudencia, a fin
de no desnaturalizar el fundamento del arbitraje (...). Asi como una excesiva
judicializacién del arbitraje puede llevar a desconocer su caracter célere y alternativo
de solucion de conflictos sustentado esencialmente en la autonomia de la voluntad,
una desvinculacién absoluta de los derechos fundamentales es irrazonable en el
actual Estado constitucional democratico™.

De esta forma, y partiendo de la premisa que nos encontramos ante un Estado Social y
Democrético de Derecho®, la interpretacion que el TC realiza sobre los alcances del
arbitraje parte de dicha situacion, considerandolo como un tema fundamental en el
desarrollo y sistematizacién de los casos analizados, y que inclusive sirve de parametro
para el sustento de sus decisiones en los diferentes tipos de conflictos que pudieran
suscitarse.

Asi, los alcances del articulo 28.2 de la Constitucion deben sustentarse en el principio de
autonomia de voluntad®, teniendo por un lado, a la negociacién colectiva como un
derecho de los sindicatos; y por el otro, a la obligacion del Estado de fomentar y de
promover las formas de soluciébn de conflicto de manera voluntaria. Ahora, si
consideramos que el arbitraje es una forma de solucién de conflictos colectivos, debemos
partir del elemento de “voluntariedad” para comprender al arbitraje como método
heterocompositivo, tal como el TC lo ha indicado de la siguiente manera: “(...) al normar
un arbitraje obligatorio se contraviene el principio de autonomia de la voluntad y el
derecho a la tutela judicial efectiva™®. A través de este considerando se refleja la posicién
del TC sobre el principio de autonomia de voluntad al considerar que el arbitraje
obligatorio lo contraviene.

Es este caso es necesario resaltar que si bien el TC sefiala que el Estado es el encargado
de promover y velar por el ejercicio adecuado de la autonomia colectiva buscando que las
propias partes lleguen a un acuerdo, a través de la negociacion directa, conciliacion,
mediacion y finalmente el arbitraje, ello no significa desplazar la decisiéon de las partes
para someterlas a un arbitraje potestativo en el cual sélo decida una de ellas. De esa
forma, nadie desconoce la obligacion de las partes de negociar de buena fe y con
reciproca lealtad, sin embargo ello no deberia determinar que la decision de sometimiento

? STC. N° 00142-2011-PA/TC, f.j.12 (fundamento de voto del magistrado Urviola Hani).

% Constitucién Politica del Perd. “Articulo 4.-La enumeracién de los derechos reconocidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que
derivan de la dignidad del hombre, del principio de soberania del pueblo, del Estado social y
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”.

%1 Constitucion Politica del Pert. “Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona: Toda
persona tiene derecho: (...) 24.a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe”. (El subrayado es nuestro).

%2 STC. N° 02513-2007-PA/TC, f.j.33.
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de las partes a un arbitraje quede sujeta a una interpretacién distinta a la establecida por
ley.

Sin embargo, tal como lo veremos a continuacion, el criterio del TC en los ultimos afios ha
ido evolucionado, considerando ahora al arbitraje potestativo como una forma de solucién
de conflictos incorporado en el marco de las relaciones laborales.

1.4.2. Jurisprudenciadel Tribunal Constitucional

Sin lugar a dudas, no podemos desconocer que el caso mas emblematico que ha dado
origen al arbitraje potestativo como mecanismo de solucion de conflictos laborales es el
recaido en los trabajadores portuarios (Exp. N° 3561-2009-PA/TC). Sin embargo, tampoco
podemos dejar de lado un reciente analisis realizado por el TC en el caso del Sindicato de
SUNAT (Exp. N° 02566-2012-PA/TC), en adelante “Caso SUNAT”, que si bien adopta una
posicion similar al caso de los trabajadores portuarios, emite un alcance con una nueva
interpretacion, que a diferencia de la primera que incluia causales especificas para
someterse a un arbitraje potestativo, esta no comprende los casos exigidos inicialmente,
tales como el hecho de estar en una primera negociacién o la configuracién actos de mala
fe para su sometimiento a esta modalidad arbitral, sino que el solo hecho que una de las
partes lo solicite, la otra se encuentra obligada a someterse al arbitraje.

De esa forma, a continuacion desarrollaremos cada una de las resoluciones adoptadas
por el TC en el caso de los trabajadores portuarios y de SUNAT.

1.4.2.1. Sentencia recaida en el Exp. N° 3561-2009-PA/TC y Resolucion Aclaratoria
(trabajadores portuarios)

El 17 de agosto de 2009, el TC emitié la Resolucion recaida en el Exp. N° 3561-2009 —
PA/TC (publicada el 03 de julio de 2010), mediante la cual se resolvi6 una controversia
suscitada entre el Sindicato Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del
Callao (SUTRAMPORPC) contra la Asociacion Peruana de Operadores Portuarios
(ASPPOR), la Asociacion Peruana de Agentes Maritimos (APAM) y la Asociacion
Maritima del Peri (ASMARPE), en adelante “las demandadas”.

El petitorio de la demanda estaba referido al cumplimiento del Decreto 447 emitido por la
AAT®, asi como al hecho que las demandadas habian vulnerado su derecho de
negociacion colectiva, debido a que se resistian a negociar por rama de actividad,
ademds que no habian asistido a las reuniones durante las etapas de trato directo y de
conciliacion. Por su parte, las demandadas alegaron que el sindicato no tenia derecho a
negociar colectivamente por rama de actividad sino a nivel de empresa, en tanto no habia
acuerdo de partes, tal como lo establecia el articulo 45 de la LRCT.

% Decreto N.° 447, de fecha 23 de noviembre de 2007, emitido por la Divisién de Negociaciones
Colectivas y Registros Generales de la Direccién de Trabajo y Promocién del Empleo del Callao,
en el Exp. N° 052-2007-MTPE/2/12.710, que sefiala lo siguiente: “Por recibido el expediente de
Negociacién Colectiva seguido entre el Sindicato Unico De Trabajadores Maritimos Y Portuarios
Del Puerto Del Callao con Asociacion Peruana De Agentes Maritimos, Asociacion Peruana De
Operadores Portuarios y Asociacién Maritima Del Per(: Estando a lo dispuesto por el Auto
Directoral N° 037-2007-MTPE/2/12.7, de fecha 20 de noviembre de 2007, continlese con el
procedimiento de negociacion colectiva, en la etapa de trato directo”.
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Al respecto, la controversia se centré principalmente en: 1) determinar si las inasistencias
a las reuniones para negociar por rama de actividad durante las etapas de trato directo y
conciliacion vulneraba el derecho de negociacion colectiva y, 2) analizar si el articulo 45
de la LRCT contraviene el derecho de negociacion colectiva reconocido por el articulo 28
de la Constitucion.

En la citada resolucion el TC determind que, negarse a recibir a los representantes de los
trabajadores o ejecutar actos de mala fe durante el proceso de negociaciébn es una
afectacidén al derecho de negociacion colectiva; y en este caso, teniendo en cuenta que
las partes emplazadas no asistieron injustificadamente a la mayoria de reuniones
convocadas, abusaron de su facultad para decidir el nivel de negociacién. Por ello, el TC
concluyé que, en tanto no exista acuerdo con respecto al nivel de negociacion, es posible
determinarlo de forma excepcional mediante el arbitraje, siempre que se evidencie que
alguna de las partes haya incumplido su deber de negociar de buena fe.

De esta manera, tal como también lo establecié el TC, si bien los convenios de la OIT no
imponen la obligacion de negociar un acuerdo colectivo, ello no implica que el Estado se
abstenga de su obligacion de fomentar los mecanismos de negociacién; asimismo y en
caso alguna de las partes se niegue a negociar en un nivel determinado ello no constituye
una contravencion al derecho de negociacion colectiva salvo que se evidencien actos de
mala fe, en cuyo caso sera posible que el nivel sea establecido mediante arbitraje.

De esa forma, para este caso, el TC inaplicé el segundo péarrafo del articulo 45 de la
LRCT, manifestando que la frase: “A falta de acuerdo, la negociacion se llevara a nivel de
empresa” es inconstitucional, toda vez que “no sélo contraviene la libertad para decidir el
nivel de la negociacién, sino también porgue lesiona el derecho de negociacién colectiva,
en ese sentido (...) ninguna ley puede fijar imperativamente el nivel de la negociacion, tal
como ocurre con la frase referida”*. Una de las razones por la cual el TC también opt6
por determinar la inconstitucionalidad de esta disposicion fue porque consideré que la
legislaciébn no deberia imponer el nivel de negociacién colectiva en tanto que dicha
determinacion deberia surgir de las propias partes, y en el presente caso la LRCT
establecia que a falta de acuerdo el nivel impuesto era el de empresa.

Posteriormente, con fecha 01 de marzo de 2010 (publicada el 05 de julio de 2010) el TC
emitié una resolucion aclaratoria, determinando que “el arbitraje a través del cual debera
decidirse el nivel de la negociacion ante la falta de acuerdo entre trabajadores y
empleadores es aquél al que hace alusion el articulo 61 del Decreto Supremo N° 010-
2003-TR, el cual es de caracter potestativo. En tal sentido, sometido el diferendo a
arbitraje por cualquiera de las partes, la otra tiene el deber de someterse a éste”.

Del contenido de la sentencia de trabajadores portuarios se desprende que el TC, a través
de esta resolucion, declara inconstitucional una oracién del articulo 45 de la LRCT e
incorpora al arbitraje potestativo como una figura innovadora, en aquellos casos que las
partes no se ponen de acuerdo para determinar el nivel de negociacion colectiva, siempre
gue durante el proceso de negociacion se haya evidenciado actos que contravengan el
principio de buena fe de alguna de las partes. Esto quiere decir, que si bien las partes se
encuentran facultadas para negociar de manera libre y voluntaria, en aquellos casos que
se susciten situaciones que demuestre que alguna de las partes esta actuando de mala fe

% STC. Exp. N° 03561-2009-PA/TC, f.j. 28.
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“corresponde al Estado introducir garantias que habiliten el acceso a la negociacién

colectiva™®.

En nuestra opinién, y teniendo en cuenta el principio de autonomia de voluntad que
contempla la Constitucion y el reconocimiento de la voluntad de las partes para optar por
el acuerdo y procedimiento de solucion de conflictos que mejor satisfaga a ambas, no
compartimos la posicion contemplada en la resolucion del TC, debido a que consideramos
que no debié haberse impuesto el arbitraje como una forma de solucién de conflictos, toda
vez que si bien esta figura se encuentra contemplada en nuestro ordenamiento juridico,
su naturaleza recae, precisamente, en un arbitraje voluntario pero no potestativo; mas aun
cuando un sistema como el sefialado atenta directamente contra la facultad de las partes
de plantear las diversas formas pacificas de solucionar sus propios conflictos colectivos, y
gue inclusive mas adelante veremos que contraviene los pronunciamiento del Comité de
Libertad Sindical de la OIT. De esa forma, una alternativa que podria haberse planteado -
con la finalidad que las partes puedan continuar sus reuniones de negociacion- es ordenar
de inmediato que las partes exploren otros mecanismos alternativos de solucion de
conflicto, tales como la mediacién o conciliacion; que si bien la AAT ya lo habia dispuesto,
el mandato del TC hubiera tenido mas impacto para su determinacioén.

De esa forma, si bien la presente resolucién de trabajadores portuarios -emitida por el TC-
no es un precedente vinculante, en tanto sélo se encuentra referida a esa situacion
determinada, este caso ha sido el origen y sustento normativo para implementar al
arbitraje potestativo como una alternativa de solucién a los conflictos colectivos, a través
de la modificacion del RLRCT, habiendo generado posiciones divergentes en nuestra
doctrina nacional.

1.4.2.2. Sentenciarecaida en el Exp. N° 02566-2012-PA/TC (caso SUNAT)

Este caso se encuentra referido a un recurso de agravio constitucional® interpuesto

contra la SUNAT por el Sindicato Nacional de Unidad de Trabajadores de la

% VILCHEZ GARCES, Lidia. “¢ Modificar la ley en el caso concreto es una atribucion del Tribunal
Constitucional?. En: La obligatoriedad del arbitraje en la negociacién colectiva. Revista Juridica del
Perd. Tomo 104. Octubre 2009, p.73.

% sTC. Exp. N° 02566-2012-PA/TC (Caso SUNAT): La resoluciéon emitida por el TC se deriva de
un recurso de agravio constitucional interpuesto por Sindicato Nacional de Unidad de Trabajadores
de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (el Sindicato) contra la resolucion
expedida por la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que declara fundada la
excepcién de prescripcion. El caso tiene como antecedente una accion de amparo interpuesta por
el sindicato mediante la cual solicita suscribir el acta de compromiso arbitral para someter a
arbitraje su pliego de reclamos 2008-2009 al no haber existido acuerdo entre las partes durante la
etapas de negociacion directa y conciliacion.

En primera instancia el 1° Juzgado Constitucional de Lima declar6 infundada la excepcién de
prescripcion y fundada la demanda la demanda de amparo por considerar que la negativa de la
SUNAT a someter a arbitraje el pliego de peticiones, sin existir justificacién alguna para ello,
vulnera el derecho de negociacién colectiva. La Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima declara fundada la excepcidn de prescripcion al considerar que la carta de negativa a
someterse a arbitraje enviada por la SUNAT tiene fecha 25.09.2009 por lo que el plazo ya habria
vencido a la fecha de la interposicion de la demanda.

Sin embargo, el TC ha considerado que la excepcién de prescripcion es desestimable, toda vez
gue estamos ante una supuesta afectacion de naturaleza continuada. No obstante ello, declaro
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Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (en adelante el “Sindicato-
SUNAT”) con el objeto se ordene suscribir el acta de compromiso arbitral, para someter a
arbitraje el conflicto presentado con respecto a su pliego de reclamos por el periodo 2008-
2009, dado que no habian llegado a un acuerdo durante las etapas de trato directo y
conciliacion, alegando ademas una vulneracion de su derecho de negociacion colectiva.

Teniendo en cuenta que la SUNAT no convocé a ninguna reunién para la instalacion,
procedieron a solicitar a la AAT que los convoque a la conciliacion, no habiendo tampoco
llegado a ningun acuerdo en dicha etapa, por lo que el Sindicato-SUNAT decidié someter
su diferendo a un arbitraje potestativo al ser una opcién excluyente del derecho de huelga.

Si bien tanto en primera como en segunda instancia, en adicion al tema de la
contravencion del derecho de negociacién colectiva, se enfocaron mas en discutir un tema
de excepcion de prescripcion alegada por la SUNAT, el TC consider6 que al ser una
denuncia de naturaleza continuada si era necesario evaluar el fondo de la controversia.

Es por ello que tom6 como sustento preliminar la posiciébn adoptada por el TC en la
resolucion de la sentencia recaida en el Exp. N° 3561-2009 — PA/TC (caso de
trabajadores portuarios) en la cual se precis6 que el arbitraje al que se hace referencia en
el articulo 61 de la LRCT es uno de caracter potestativo, y que para someterse a dicha
modalidad arbitral se requiere cumplir determinados supuestos, como por ejemplo la
configuracién de los supuesto de mala fe; tal como se describe a continuacion:

“...) entonces resulta claro que el arbitraje al que alude el articulo 61° es uno
potestativo, y no voluntario, ademas porque una interpretacién contraria llevaria a la
inconstitucional conclusién de que en caso de que los trabajadores optaran por
acudir al arbitraje, el empleador tendria plena facultad, con su negativa, de frustrar
esta via heterocompositiva de solucién, obligando a los trabajadores a acudir a la
huelga; solucion que no soélo se opondria al deber del Estado de promover y
fomentar formas pacificas de solucién de conflicto, sino que ademas haria de la
huelga no un derecho fundamental libremente ejercido por el trabajador, sino una
via obligatoria impuesta directamente por el empleador, lo que equivaldria a vaciar
de contenido a este derecho fundamental®’. (El subrayado es nuestro).

No obstante, en el presente caso el TC adicionalmente a ello, ha realizado una nueva
interpretacion del arbitraje potestativo con referencia a lo establecido en Exp. N° 3561-
2009-PA/TC, haciendo un analisis sistematico del contenido de los articulos 61, 62 y 63
de la LRCT. En dicha resolucion se ratifica que el arbitraje contenido en el articulo 61 de
la LRCT es potestativo y no voluntario, sin embargo no menciona las condiciones
previamente establecidas, tales como la existencia del actuar de mala fe de las partes,
sefialando que “(...) hallandonos ante un arbitraje potestativo, la decision de acudir
corresponde Unica y exclusivamente a los trabajadores, debiendo el empleador someterse
a dicho procedimiento, sin tener la facultad de oponerse o negarse, salvo en el supuesto
contemplado en el articulo 63 del TUO de la LRCT, que no es el caso”. (El subrayado es
nuestro).

infundada la demanda teniendo en cuenta que el sindicato ejerci6 su derecho de huelga,
considerando que no se ha vulnerado el derecho de negociacién colectiva, debiendo desestimar la
pretension de la demanda. Es decir, en tanto el sindicato ejercié el derecho de huelga, ya no podia
optarse por un arbitraje.

%" STC. Exp. N° 02566-2012-PA/TC, f.j. 12
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En este caso, el TC también ha considerado que, en caso contrario, si los sindicatos no
tuvieran la facultad de optar alternativamente por el arbitraje o la huelga, su facultad de
recurrir a un método de solucidn de conflicto -como es el arbitraje- se veria limitado, toda
vez que al tener dicha dificultad ejercerian su derecho de huelga como medida de presién
frente a una negativa de acuerdo colectivo.

Es por ello que, en virtud de lo previamente sefialado, se desprende que la nueva
interpretacion del articulo 61 del TUO de la LRCT adoptada por el TC conlleva a
establecer que estamos frente a una nueva modalidad del arbitraje potestativo, pero que a
diferencia del caso de los trabajadores portuarios, en ésta no se requiere una causal de
mala fe, por lo que podriamos sostener que estamos ante el denominado “arbitraje
potestativo incausado”. Asi, de los alcances de esta nueva interpretacion, los sindicatos y
las empresas se encontrarian facultadas para someter cualquier conflicto de negociacion
colectiva a un arbitraje potestativo, sin requerir ninguna causal previa, —en tanto no hayan
ejercido su derecho de huelga en el caso de los sindicatos- y la contraparte estaria
obligada a aceptarlo.

1.4.2.3. Sentencia recaida en el Exp. N° 02566-2012-PA/TC (Fetratel Peru)

El 21 de mayo de 2014, el TC emiti6 la Resolucion recaida en el Exp. N° 03243.2012-
PA/TC, a través de la cual resuelven una controversia surgida entre la Federacion de
Trabajadores del Sector Comunicaciones del Pert (Fetratel Perd) contra Telefénica
Gestion de Servicios Compartidos (TGSC). El petitorio de la demanda estaba referido al
sometimiento de la negociacién colectiva al arbitraje, considerando que ya se habia
concluido las etapas de trato directo y de conciliacion. En atencién a ello, la controversia
se centrd principalmente en determinar si la empresa habia vulnerado el derecho de los
trabajadores a la negociacion colectiva.

De esa forma, el juzgado especializado en lo constitucional (1° instancia) declar6 fundada
la demanda al considerar que las formas de solucionar los conflictos colectivos conllevan
a determinar que el arbitraje plasmado en el articulo 61° de la LRCT es potestativo y no
voluntario. Por su parte, la Sala -que revisé el presente caso- declar6 improcedente la
demanda, al considerar que su sometimiento a la via arbitral es impertinente, en tanto que
su imposicién solo deberia nacer de la voluntad de la ley. Con respecto a este Ultimo
apartado, si bien compartimos la posicion de no imposicion al arbitraje potestativo, no
estamos de acuerdo en que la imposicién nazca de la ley, sino que deberia nacer de la
propia voluntad de las partes.

Asi, en la citada resolucién el TC determiné que, el hecho de negarse a negociar en la via
arbitral — sefialando que el arbitraje no puede ser obligatorio, en tanto tiene un caracter
voluntario- demuestra una practica abusiva que conlleva a entorpecer el proceso de
negociacion colectiva; por un lado, en la vulneracion del derecho de los trabajadores a la
negociacion colectiva, y por el otro, al abuso de la empresa para negociar.

En atencion a lo expuesto podemos advertir que, en esta resolucion, nuevamente el TC
se ratifica en sefalar que la naturaleza del arbitraje contemplado en el articulo 61 de la
LRCT es de caracter potestativo; y por ende, ante la manifestada voluntad de alguna de
las partes de someterse a esta modalidad arbitral, la otra tiene la obligacion de aceptarlo,
no pudiendo negarse por ningln motivo ni circunstancia referida a la voluntad. M4s aun,
de la citada resolucién se desprende que el TC no exige la afectacion del principio de
buena fe, tal como si lo hacia en la sentencia de trabajadores portuarios, ni tampoco en la
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configuracién de alguno de los supuestos del. D.S. 014-2011-TR, que lo veremos mas
adelante con mayor detenimiento.

Sin perjuicio de lo sefalado, es necesario manifestar el voto singular del magistrado
Alvarez Miranda, quién no comparte la posicion previamente sefialada, considerando que
no se puede forzar a los involucrados a solucionar sus controversias, a través de un
arbitraje, en tanto se estaria vulnerando la autonomia de la voluntad, lo que significa
suprimir el consentimiento de la otra parte, y el abuso en contra de la parte que no desea
ventilar sus conflictos; lo cual deberia ser sopesada previamente con la autonomia de las
empresas.

1.5. Principios, convenios, declaraciones y pronunciamientos de la Organizacion
Internacional de Trabajo - OIT

La Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del PerG® y el articulo

V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional®® contemplan que los alcances
de los derechos y libertades constitucionales deberan interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, con los tratados, acuerdos y decisiones
que hayan sido adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos, en
tanto se encuentren ratificados por el Peru, los cuales inclusive forman parte de nuestra
normativa interna.

En esa misma linea, en materia laboral el 6rgano facultado de emitir dichos alcances es la
OIT, quien a su vez cuenta con diversas comisiones encargadas de velar que sus paises
integrantes cumplan con las disposiciones que se emiten. Asi, en temas vinculados a
relaciones colectivas laborales, la Comisién de Libertad Sindical, en adelante CLS™, y la
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, en adelante
CEACR, son los entes encargados de temas referidos a la negociacion colectiva y libertad
sindical.

Al respecto, teniendo en cuenta que el derecho a la negociacion colectiva, contemplado
en la Constitucion, no solo tiene proteccion constitucional sino también supranacional, se
hace necesario considerar cual es la influencia del derecho internacional en nuestra
normativa nacional. Al referirnos al sistema internacional no sélo debemos considerar a
los Convenios sino también a las interpretaciones realizadas por sus o6rganos
especializados.

% Constitucion Politica del Pert. Cuarta Disposicién Final y Transitoria.- “Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Perd”.

% Cddigo Procesal Constitucional.- Articulo V del Titulo Preliminar.- “El contenido y alcances de los
derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Codigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte”.

% Comité de Libertad Sindical, creado en 1951, con el objetivo de evaluar las quejas presentadas,
ya sea por los empleadores o trabajadores, sobre contravenciones al derecho de libertad sindical
contra los estados miembros, hayan o no ratificado el Convenio N° 87 y 98 sobre libertad sindical o
negociacion colectiva respectivamente.
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De esa forma, la interpretacion que cualquier ente realice sobre el derecho de negociacion
colectiva debe encontrarse acorde a los convenios emitidos por la OIT, y por lo tanto
podemos decir que cualquier alcance que contravenga dichas disposiciones también
vulneran la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion Politica del Peru.

Bajo ese parametro, desde nuestro punto de vista, la decisién adoptada por el TC sobre el
arbitraje potestativo no se encuentra acorde a los criterios emitidos por el Comité de
Libertad Sindical.

Por otro lado, y partiendo de la premisa que los pronunciamientos de la OIT son
instrumentos internacionales que pueden influir en nuestra normativa nacional, es
necesario establecer si sus alcances tienen caracter vinculante, o si por el contrario son
soft law™.

Al respecto, el TC ya se ha pronunciado en reiteradas oportunidades que las opiniones
realizadas por el CLS y la CEACR son soft law, tal como se sefiala a continuacion:

“En consecuencia, a partir de la interpretacion dada a lo dispuesto en los referidos
convenios por el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la
OIT, la misma que reviste el caréacter de soft law para el derecho interno*”

Sin embargo, algunos laboralistas, como lo veremos mas adelante, -a pesar que el TC
sefala lo contrario- consideran que las recomendaciones de la OIT no “constituyen soft
law, ni tampoco consisten en simple doctrina. Al contrario, son fuentes vinculantes del
Derecho Internacional del Trabajo”. Y, que dicha posicibn se ve reforzada “porque el
Tribunal Constitucional ha considerado a un Convenio Internacional del Trabajo como
parte del bloque de constitucionalidad (...)” y “porque la Nueva Ley Procesal del Trabajo
(Ley N° 29497) sefiala que (...) los derechos laborales, individuales o colectivos, se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre la materia ratificados por el Perud, sin perjuicio
de consultar los pronunciamientos de los 6rganos de control de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) y los criterios y decisiones adoptados por los tribunales
internacionales constituidos segun tratados de los que el Pert es parte”*,

De esa forma y, en cuanto a los pronunciamientos del CLS y la CEACR cabe indicar que
los alcances de las normas internacionales e interpretacion de los Convenios de la OIT,
emitidos por dichas entidades, tienen rango constitucional. Esta posicion ha sido acogida

1 “La posicion generalizada de la doctrina es considerar que el fendmeno del soft law aparece

cuando el instrumento tiene un caracter juridicamente no vinculante y posee cierta relevancia
juridica, siendo su espacio natural de produccién el Derecho internacional, aun cuando se esté
extendiendo, en la actualidad y por su influencia, a los derechos domésticos”. ALARCON GARCIA,
Gloria. “El soft law y nuestro sistema de fuentes”. En: Contribucién al Libro Homenaje del profesor
Alvaro Rodriguez Bereijo, 2010, p. 9.

42 Exp. N° 00026-2007-PI/TC. También puede verse las siguientes resoluciones: Exp. N° 00024-
2009-PI, Exp. N° 02464-2011-PHC/TC y, Exp. N° 02111-2010-PA/TC

* SARZO TAMAYO, Victor Renato. “La determinacion no auténoma del nivel de negociacion
colectiva desde la 6ptica del uso judicial del derecho internacional del trabajo: a propésito de dos
sentencias del Tribunal Constitucional”. Boletin electronico del MTPE. Lima, Dex of
/boletin/documentos/boletin_16, publicado el 12.06.2012.
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por la doctrina nacional, en tanto se sefiala que su interpretacion no sélo se realiza en
concordancia con los tratados, previamente ratificados por el Per(, sino también con los
alcances que hayan sido emitidos por las entidades encargadas de su creacion.

Al respecto, laboralistas como Neves Mujica, Blancas Bustamante, Villavicencio Rios y
Boza Pro consideran que los pronunciamientos emitidos por los tribunales internacionales,
tales como los referidos a los Convenios de la OIT, tienen rango constitucional e inclusive
forman parte del bloque de constitucionalidad, tal como se sefiala a continuacion:

“(...) El blogue se extiende, en nuestra opinion, no solo al texto del Tratado sino
también a la jurisprudencia que sobre él ha nacido de los 6rganos de control de la

Organizacion Internacional que lo produjo”**.

“Sin embargo, a pesar de que el articulo 28° de la Constitucién no aporta mayores
elementos de juicio sobre el concepto de libertad sindical, precisamente por eso el
contenido de ésta debe establecerse recurriendo a los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por el Perd que se refieren a dicha libertad,
{‘gs cuales poseen rango constitucional e integran el bloque de constitucionalidad”

“(...) nuestro Tribunal Constitucional considera que las decisiones de los tribunales
internacionales forman parte del bloque de constitucionalidad, en la medida en que
precisan el contenido de las normas internacionales que interpretan y que, como

vimos, tienen rango constitucional (...)"*.

En ese orden de ideas serd necesario recurrir a los instrumentos internacional
ratificados por nuestro pais, en particular los convenios N° 87 y 98 de la

Organizacién Internacional de Trabajo”*’.

Por otro lado, es necesario sefialar que el Peru se ha adherido al Convenio 87 y 98 de la
OIT, que se titula “Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion” y “Derecho de sindicacion y negociacion colectiva” respectivamente.
Adicionalmente, existe una Declaracion de la Organizacion Internacional de Trabajo
relativa a los Principios y Derechos Fundamentales que establece que, a pesar que los
paises integrantes no hayan ratificado los convenios referidos a libertad sindical, se
encuentran obligados a su cumplimiento, los mismos que veremos posteriormente de
forma detallada.

* NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd. Lima, 2012, pp.79-80.

4 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula del Estado Social en la Constitucién. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, 2011, p.192.

“© El autor refiere que “(...) Siendo que para nosotros, estos pronunciamientos tienen también
rango constitucional, cuando establecen interpretaciones generales de los Convenios de la
OIT”VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perd: fundamentos, alcances y
regulacion. PLADES. Lima, 2010, p.53 - 70.

“" BOZA PRO, Guillermo. Lecciones de Derecho del Trabajo. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd. Lima, 2011, p.71.
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Todo lo anterior y sumado al hecho que la propia Constitucion considera que la
interpretacion de los organismos internacionales sobre derechos humanos tienen rango
constitucional, no hace sino confirmar que se debe catalogar a estos criterios en el
maximo nivel de nuestra piramide normativa.

1.5.1. Principios de una negociacidn colectiva

Es necesario tener en cuenta que la OIT se ha pronunciado con respecto a los principales
principios que influyen dentro de una negociacion colectiva, las cuales también han sido
desarrolladas en la sentencia de trabajadores portuarios, lo cual una vez méas evidencia la
influencia del derecho internacional en nuestro ambito nacional. Si bien existen otros
principios, en este caso nos referiremos solo a aquellos que se encuentran relacionadas a
nuestro trabajo de investigacion:

a. Principio de negociacion libre y voluntaria

Tal como lo ha establecido la OIT, la negociacidon voluntaria es un elemento inmerso
dentro de los alcances del principio de libertad sindical y que para lograr su eficacia
requiere que dicho elemento se encuentre imprescindiblemente en todos los procesos de
negociacién colectiva y que ademas no contenga actos coactivos que afecten dicha
negociacion®.

De ello se desprende que ni las partes ni el Estado a través de sus disposiciones
normativas deberian fomentar la imposicibn de una negociaciéon obligatoria, como por
ejemplo estar sujetos a un periodo determinado de negociaciébn para resolver sus
conflictos laborales colectivos o en caso de no resolverlos someterlos a un proceso
arbitral*®, en tanto que ello afectaria el principio de negociacion libre y voluntaria.

b. Libertad para decidir el nivel de negociacion

Asi como el principio de la voluntariedad debe primar durante todo el proceso de
negociacién colectiva dicha decision también recae en el momento de la determinacion
del nivel de negociacion al que desean someterse las partes, no pudiendo la legislacion ni
la AAT imponerlo®.

®oIT - Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de
Administracion de la OIT. Véase parrafo 925 y 926. Quinta Edicion (revisada).

9 OIT - Recopilaciéon de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de
Administracién de la OIT. Véase parrafo 997. Quinta Edicién (revisada).

* Al respecto puede verse un caso argentino en la cual su legislacién establecia que de haber
desacuerdo de las partes la Autoridad de Trabajo tendria la obligacion de definir el nivel de
negociacion colectiva, ante lo cual el CLS, adoptando el criterio de la CEACR, establecidé que ni la
legislacion ni la AAT pueden establecer dicho nivel, toda vez que contraviene el principio de
negociacion colectiva. Para un mayor alcance ver Informe del Comité de Libertad Sindical 310°,
caso N° 1887, Serie B, nim. 2, Vol. LXXXI, 1998.
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Sin embargo, en el caso nim. 2375%, el CLS ha considerado que si bien no puede ser
impuesto —en tanto que se busca la independencia de las partes- ello no implica que dicha
labor pueda ser delegada a un organismo realmente independiente.

c. Principio de buenafe

La OIT, a través del CLS, se ha pronunciado en reiterados casos> sobre la importancia
del principio de buena fe de una negociacién colectiva en tanto que se busca mantener la
armonia que debe primar en el marco de las relaciones laborales colectivas. Asi, teniendo
en cuenta dicho principio, y con el objeto de establecer una relacion mutua y permanente
de confianza, se requiere que las partes busquen todas las soluciones posibles para
arribar a un acuerdo®,

1.5.2. Convenio 87 de la OIT: Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion®

El 04 de julio de 1950 entré en vigor el Convenio 87, denominado “Convenio sobre la
libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion”, ratificado por el Pert en el
afo 1960. Si bien el referido Convenio reconoce la creacién de organizaciones tanto para
los empleadores como trabajadores, cabe indicar que tiene mayor incidencia para estos
ultimos, por las consideraciones que contempla el citado convenio.

El primer derecho contemplado en el Convenio 87 es el referido a la libertad sindical que
contiene el derecho de constituir organizaciones, de afiliarse, redactar estatutos, elegir a
sus representantes, organizar a su administracion, entre otros. Y, el segundo, es el
derecho de proteccion del derecho de sindicacion, a través de la cual se garantiza el libre
ejercicio del derecho de sindicacion.

*! Este caso es una gueja presentada contra el Gobierno peruano por la Organizacion Internacional
de Empleadores (OIE), - la Confederacion Nacional de Instituciones Empresariales Privadas
CONFIEP) y - la Cadmara Peruana de la Construccién (CAPECO) sobre la imposicién del nivel de
rama de actividad en el caso del sector de la construccion. Al respecto, el detalle de este caso
puede encontrarse en el Informe del Comité de Libertad Sindical 338°, caso N° 3275, Vol.
LXXXVIII, 2005, Serie B, nim. 3.

2 Al respecto, un detalle de casos en los que el CLS ha determinado la importancia de mala fe se
sefiala a continuacion (OIT - Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Concejo de Administracion de la OIT. Véase parrafo 934. Quinta Edicion - revisada):

o Informe del CLS 338°, caso N° 2404, parrafo 1047, afio 2005

o Informe del CLS 335°, caso N° 2244, parrafo 1258, afio 2004

o Informe del CLS 333°, caso N° 2288, parrafo 826, afio 2004

¢ Informe del CLS 332°, caso N° 2263, parrafo 298, afio 2003.

% Al respecto, a continuacién se detalla los casos en donde el CLS lo ha determinado (OIT -
Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de
Administracion de la OIT. Véase parrafo 935. Quinta Edicion (revisada)):

¢ Informe del CLS 338°, caso N° 2404, parrafo 1047, afio 2005.

¢ Informe del CLS 333°, caso N° 2288, parrafo 826, afio 2004

o Informe del CLS 332°, caso N° 2263, parrafo 298, afio 2003.

54’Para un mayor alcance del contenido del Convenio 98 de la OIT puede revisarse: MARCOS
SANCHEZ, José y RODRIGUEZ CALDERON, Eduardo. Organizacion Internacional de Trabajo
(OIT). Manual para la Defensa de la Libertad Sindical. Segunda edicién revisada, 2001.
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Al respecto, es necesario sefialar que el Convenio 87 acoge un gran nimero de derechos
para ambas organizaciones -de los trabajadores y empleadores- las cuales no deben ser
ejercidas de manera condicionada, ello con la finalidad que las partes tengan plena
libertad para su ejecucion.

1.5.3. Convenio 98 de la OIT: Derecho de sindicacién y negociacidn colectiva

El 18 de julio de 1951 entr6 en vigor el Convenio 98 de la OIT, denominado “Convenio
sobre el derecho de sindicacion y de negociacién colectiva”, ratificado por el Peru el afio
1964. El citado Convenio contempla una serie de derechos, pero que a diferencia del
Convenio 87 refleja una mayor proteccion al derecho de los trabajadores. Entre los
derechos contemplados en el citado convenio se encuentran el no menoscabo a la
libertad sindical.

Al respecto, si bien el Convenio 98 contempla varios articulos sobre derecho de
sindicacion y negociacion colectiva, para el objetivo del presente trabajo nos centraremos
principalmente en el siguiente:

“Articulo 4.- Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las
organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion
voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las
condiciones de empleo”. (El subrayado es nuestro).

De ello puede apreciarse que el articulo 4 del Convenio 98 establece la obligaciéon del
Estado de estimular y fomentar los procedimientos de una negociacion voluntaria dentro
de una negociacién colectiva. Pero ¢qué debemos entender cuando nos referimos a
“estimular”’ y “fomentar” la negociacion? Con relacion a esta terminologia cabe mencionar
los argumentos planteados en el acta durante la elaboracién del Convenio 98, en donde
se sefialaba que los alcances de dicha denominacion no tenian que ser “susceptible de
una interpretacion de la que pudiera derivarse la obligacion para los gobiernos de imponer
negociaciones colectivas™®. De esta manera, y a través de dichos documentos de trabajo,
se aprecia la real intencion de los autores de este articulo, cuya finalidad no era forzar a
las partes a someterse a una negociacion colectiva sino que dicho interés se fomente a
través de la voluntariedad de los propios interlocutores.

Esto significa, por una parte, que los Estados asumen el compromiso de promover, tanto
a las empresas como a los sindicatos, las condiciones que sean necesarias para que
éstas asuman un rol que conlleve a un acuerdo colectivo sustentado en el respeto de una
negociacion libre y voluntaria. Y, por la otra, que el Estado se limite Gnicamente a su rol
como promotor mas no como intervencionista, renunciando a cualquier intromision dentro
de un proceso de negociacién colectiva.

° Conferencia Internacional de Trabajo. Actas, 1981.pp. 22/6, citado por GERNIGON Bernard,
ODERO Alberto y GUIDO Horacio. La Negociacién Colectiva - Normas de la OIT y principios de los
organos de control. Oficina Internacional del Trabajo - Ginebra, Primera edicién 2000, p. 40.
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1.5.4. Convenio 154 de la OIT: Convenio sobre las relaciones de trabajo en la
administracién publica

Al inicio de presente trabajo manifestamos que nos limitariamos Unicamente al ambito
privado; sin embargo en este apartado realizaremos una excepcién con respecto a este
convenio, considerando que el Convenio 154 si bien es aplicable al sector publico y no ha
sido ratificado por el Peru, es necesario tenerlo en cuenta debido a la importancia de su
contenido, ademas porque el TC en la sentencia de los trabajadores portuarios también lo
consideré como parte del bloque de constitucionalidad de la negociacién colectiva.

Por ello, es necesario sefialar que, al igual que en los anteriores convenios, a través de
este Convenio también se establece que la negociacion colectiva es voluntaria; sin
embargo a diferencia del Convenio 98 mediante el cual se dispone que se deben adoptar
las medidas para promover y fomentar la negociacién colectiva, a través del Convenio 154
se intenta generar los instrumentos necesarios para su aplicacion. Esto significa que si
bien el Convenio 154 no ha sido ratificado por el Perd, el hecho de haber sido
considerado por el TC como parte del bloque de constitucionalidad de un derecho
colectivo lo fortalece para complementarse con el resto de Convenios si ratificados.

A continuacién se muestra un gréafico que resume los alcances de los Convenios de la
OIT:

Convenio 154 (1981):

Convenio sobre las relaciones de
trabajo en la administracion

CONVENIO 87 (1950): publica.

Convenio sobre la Aplicable al sector publico.
libertad sindical y la
proteccion del derecho
de sindicacion.
Ratificado por el Peru
en 1960:

Contiene los princpios
sobre el desarrollo de
una vida sindical.

No ratificado por e

ONVENIO 98 (1951):

Convenio sobre el derecho de sindicacion y negociacion
colectiva. Ratificado por el Peru en 1964.

- Estimular y fomentar los procedimientos de negociacion
voluntaria.

- Establece los principales principios y garantias de una
organizacion sindical frente a la intervencion de los
empleadores y del Estado.

1.5.5. Declaracion de la Organizacién Internacional de Trabajo relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales

La Declaracion de la Organizacion Internacional de Trabajo relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales™ (en adelante la “Declaracién”) es un instrumento de la OIT,
que busca confirmar el compromiso, tanto de los Estados, empresas y trabajadores, sobre
aquellos principios contemplados en la Constitucion de la OIT, y que han sido
considerados como fundamentales para lograr el avance conjunto del aspecto social,
econdmico y desarrollo de los paises partes de la OIT.

*® Para un mayor alcance sobre la materia puede revisarse el siguiente link: www.ilo.org
http://ilo.org/declaration/thedeclaration/lang--es/index.htm. Revisado el 29.01.2014.
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De esa forma, a través de esta Declaracion se intenta acoger a aquellos trabajadores,
que, estando en un pais adherido a la OIT, no gocen de todas las consideraciones
minimas y necesarias que han sido contempladas como derechos fundamentales. Dichos
derechos son aquellos que por su especial envergadura requieren de un reconocimiento y
protecciébn minima de cumplimiento de los paises miembros de la OIT, tales como el de
libertad de asociacion, libertad sindical; y, de reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva, entre otros®. Y, es asi, como la OIT lo ha reconocido en su
Declaraciéon de la Organizacion Internacional de Trabajo relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo*®.

De esta manera, si consideramos todos los convenios calificados por la OIT como
fundamentales, diremos que estos ascienden a ocho convenios; sin embargo, si solo
enmarcamos a los principios de libertad de asociacién, libertad sindical y de
reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva se contemplan dos
convenios fundamentales; los cuales son: i) el convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion (Convenio 87); vy, ii) el convenio sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva (Convenio 98).

En ese sentido, si bien algunos paises que han ratificado dichos convenios de la OIT han
incluido a esta Declaracibn como parte de su normativa interna, no necesariamente
aqguellos que no lo han realizado se encuentran eximidos de su cumplimiento, toda vez
que al tratarse de derechos fundamentales (derechos humanos y universales), en virtud
de la presente “Declaraciéon”, todos los paises asumen el compromiso de respetarlos y
promoverlos dentro de su politica social. Inclusive, aquellos Estados que no hayan
ratificado alguno de los convenios sobre derechos fundamentales, tienen como obligacion
esencial presentar anualmente un estudio sobre dichos principios y derechos, asi como
mencionar los impedimentos que les dificulta a no ratificarlos.

De esa forma, con la informacién presentada por los paises, la OIT genera un informe que
permite visualizar las tendencias planteadas con respecto a los principios y derechos
contemplados en la Declaracion. Finalmente, y luego de contar con la informacién
procesada permite que la OIT se concentre en aquellas necesidades vinculadas a dicha
Declaracion.

Todo lo expuesto no hace mas que destacar el caracter de derecho humano o
fundamental que tiene la negociacion colectiva y, a través de ello, la importancia que tiene
para las partes el ejercicio de este derecho en forma libre y sin la menor intervencién
posible de terceros.

1.5.6. Comité de Libertad Sindical (CLS)

El CLS, creado en 1951, tiene como una de sus principales labores evaluar las quejas
presentadas, ya sea por los empleadores o trabajadores, sobre contravenciones al derecho

*" Adicionalmente al derecho de negociacion colectiva y libertad sindical también se encuentran: a)
la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; b) la abolicion efectiva del
trabajo infantil; y c) la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

°® La Declaracién de la Organizacion Internacional de Trabajo relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo fue adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su
octogésima sexta reunién, Ginebra, 18 de junio de 1998. A través de esta Declaracion, tanto los
gobiernos, trabajadores y empleadores ratifican los alcances fundamentales de la OIT.
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de libertad sindical contra los estados miembros, hayan o no ratificado el Convenio N° 87 y
98 sobre libertad sindical y negociacién colectiva respectivamente. De esta forma, y asi
como nuestro ordenamiento juridico nacional ha acogido el derecho de libertad sindical en
la Constitucién, cabe indicar que para la OIT este principio también es una garantia
fundamental que debe primar en la regulacién de todos los Estados.

Es por ello que, luego de haber desarrollado en el numeral anterior los Convenios y
Declaracién de la OIT, en este apartado analizaremos los pronunciamientos principales que
han sido emitidos por el CLS en materia de negociacién colectiva y libertad sindical,
especialmente los referidos a la negociacion libre y voluntaria.

En cuanto a temas relacionados a la negociacion colectiva, la posicién adoptada por el CLS
se centra en fomentar tanto a los sindicatos como a las empresas su deber de negociar
conforme al principio de la negociacion libre y de forma voluntaria, teniendo en cuenta que
este derecho constituye un aspecto fundamental y ademas que se encuentra comprendido
dentro de los alcances de la libertad sindical, y en el articulo 4 del Convenio 98 de la OIT.*

De esa forma, ningun Estado tiene facultad para imponer forzosamente un sistema
especifico como medio de negociacién colectiva®, en tanto que, si bien el rol que
desempefia deberia ser como el encargado de “fomentar” la negociacion, ello no implica
gue su intervencion contravenga a la negociacién voluntaria, y por ende al principio de
libertad sindical. En esta linea, una manera que quizas el Estado pueda ejercer su rol como
promotor del desarrollo de la negociacion colectiva es facilitarles a ambas partes diversa
informacion, como por ejemplo la “situacion econémica de la unidad de produccion, salarios
y condiciones de trabajos en unidades vecinas y sobre la situacién econdmica y en
general”® todos los temas que intervengan y coadyuven al éxito de una negociacion.

De otro lado, cuando el CLS ha tenido que pronunciarse con respecto a dicho principio de
negociacién voluntaria dentro del contexto de determinacién del nivel de negociacion
colectiva ha sido enfatico en manifestar que ninguna legislacién o decisién administrativa
debe imponer el nivel de negociacién de los interlocutores, correspondiendo dicha facultad
Unicamente a las partes, en virtud del principio de voluntad®. Sin embargo, si bien esa es la
regla general, existen algunos paises cuya regulacion les permite delegar dicha facultad a
un tercero, para lo cual el CLS ha considerado que en estos casos el organismo tendria
gue ser totalmente independiente, y ello es valido teniendo en cuenta que si fuera un
organismo parcializado devendria en una afectacion al principio de libertad sindical.

Sin embargo, el hecho que las partes no tengan como obligacién sistematica el negociar
colectivamente e inclusive lograr un acuerdo, no significa que la contraparte carezca de
herramientas que le impida el logro de sus objetivos, y es por ello que en algunos casos,
como por ejemplo en los paises que tienen un reducido desarrollo sindical, la OIT ha

¥ 0T - Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de
Administracion de la OIT. Véase parrafo 880, 881 y 925. Quinta Edicion (revisada).

% OIT - Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de
Administracién de la OIT. p. 198. Quinta Edicién (revisada).

®! Estudio general CE de 1994, parrafo 248.

20T - Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de
Administracion de la OIT. Véase parrafo 988, 990 y 991. Quinta Edicién (revisada).
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generado formas sancionadoras para evitar que se presente este tipo de situaciones,
aplicando para ello la imposicién de algunas formas de solucion de conflictos, tales como la
mediacion y la conciliacién, sélo en aquellos casos que se advierta un comportamiento
desleal o de mala fe de alguna de las partes®.

Por su parte, el CLS establece que si bien es obligacion del Estado fomentar la negociacion
colectiva y promover las alternativas de solucion pacifica de conflictos laborales ello no
implica que mediante sus actos de injerencia intervenga, limite el ejercicio de este derecho
0 imponga de alguna manera algln sistema que altere el caracter de las negociaciones
colectivas®, el cual inclusive significaria contravenir los alcances del articulo 4 del
Convenio 98 de la OIT. De esta manera, queda claro que, tal como lo establece el CLS,
mediante el citado convenio no se puede ejercer de forma impositiva ningln acto que
conlleve a una negociacion colectiva forzada, porque ello afectaria su caracter voluntario,
ademas de una actitud intervencionista por parte del Estado; sin embargo agrega que esto
no significa una actitud de abstencién en el fomento de mecanismos de solucion de
conflictos colectivos® dado que es un rol que deberia desempefiar como Estado.

Por otro lado, es necesario sefialar que, para el CLS sélo existen dos clases de arbitrajes: i)
el voluntario; y ii) el obligatorio. El primero no genera mayor controversia, en tanto se
encuentra sujeto al acuerdo de las parte de someterse a dicha modalidad arbitral. Sin
embargo, con respecto al segundo, para el CLS sbélo es admisible en los siguientes
supuestos®®: crisis nacional aguda, en los casos de conflicto dentro de la funcién publica
(funcionarios de la administracion del Estado), en los casos de servicios esenciales v,
cuando después de varias negociaciones prolongadas e infructuosas se presenta el
bloqueo de las negociaciones.

De esta forma, y de los pronunciamientos previamente sefialados, puede apreciarse que si
bien el TC ha determinado que el arbitraje al que se refiere la LRCT es uno de caracter
potestativo, dicho criterio no se encuentra acorde con las disposiciones emitidas por los
organos internacionales en materia de libertad sindical, tales como los establecidos por la
OIT, dado que este tipo de solucion de conflictos debe ser excepcional y limitado a
supuestos especificos.

®% Este es un caso del Gobierno de Panama en cuya legislacién se establecié una sancién en caso
la empresa no conteste a un pliego de peticiones, considerandose como una practica desleal. Al
respecto, el detalle de este caso puede encontrarse en el Informe del Comité de Libertad Sindical
318°, caso N° 1931, Vol. LXXXII, 1999, Serie B, nim. 3.

% OIT - Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de
Administracion de la OIT. Véase péarrafo 927 y 928. Quinta Edicién (revisada).

% OIT - Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de
Administracién de la OIT. Véase parrafo 929. Quinta Edicién (revisada).

oI - Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Concejo de

Administracion de la OIT. Véase parrafo 515 y 860. Quinta Edicion (revisada). B.O., vol LXXVII.
1995, Serie B, nim. 2, 299.°Informe, caso num. 1768 (Islandia), parrafo 109.
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1.5.7. La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR)

La Comision de expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT, en
adelante CEACR, creada en 1926, tienen por finalidad revisar de forma imparcial las
memorias presentadas por los gobiernos que han ratificado los convenios de la OIT, con
respecto a su aplicacion en cada uno de los paises miembros. Al momento que la
comision realiza el andlisis de esta informacion emite dos tipos de comentarios: i)
observaciones y; ii) solicitudes. La primera se refiere a temas fundamentales generados a
raiz de la aplicacion de un convenio, las cuales son publicadas en el informe anual de la
comision. Y, la segunda versa sobre las solicitudes de informacién o temas mucho mas
técnicos, los mismos que no son publicados en el informe de la Comisién.

Los comentarios generados por la CEACR son plasmados en el informe anual®” de la
Comision de Expertos, los mismos que hemos tratado de sintetizarlos en este apartado en
lo referido Unicamente a temas vinculados a nuestro trabajo de investigacion, esto es, la
autonomia de la voluntad y el arbitraje potestativo.

Con respecto a la autonomia de la voluntad, la CEACR es enfatica en determinar que “los
organismos y procedimientos existentes deben destinarse a facilitar las negociaciones
entre los interlocutores sociales, que han de quedar libres de negociar™®. Esto significa
que si bien el Estado asume un rol importante dentro del proceso de negociacion
colectiva, son las partes las Unicas facultadas para determinar los alcances de su propia
negociacion.

Es decir, y como se ha manifestado, ninguna legislacion debe imponer el nivel de
negociacion, inclusive la CEACR ha considerado como un conflicto a aquellos casos
donde se imponga un nivel de &mbito superior, sefialando que en estos casos también
existiria incompatibilidad con el Convenio 98.

Por otro lado, y con relacion al arbitraje potestativo, la CEACR también se ha pronunciado
sobre esta materia opinando® que dicha modalidad arbitral incorporada a través de la
regulacion del arbitraje potestativo debe evaluarse de forma tripartita considerando los
alcances de la negociacion directa entre las partes, tal como se sefiala a continuacion:

®" El informe anual consta de tres partes: i) la primera contiene el Informe general, que incluye los
comentarios acerca del respeto de los Estados Miembros de sus obligaciones constitucionales; ii)
la segunda contiene las observaciones sobre la aplicacion de las normas internacionales del
trabajo; y, 1) la tercera contiene el estudio general.

% Estudio General CE de 1994, parrafo 248.

% | a informacion procesada por la Comisién para emitir esa sugerencia se fundamento en aquella
suministrada por las siguientes partes:

e El Gobierno de Perl inform6 que el RAP tiene su origen en la resolucion del TC,
especificamente en aquel apartado que manifiesta que en caso alguna de las partes
proponga el arbitraje, la otra parte se encuentra obligada a aceptarlo.

e EIl Gobierno de Peri manifesté que todos los niveles de negociacion colectiva tienen
iguales posibilidades de concretarse.

e La Camara de Comercio de Lima manifestd que en caso de desacuerdo del nivel de
negociacion colectiva debe realizarse a nivel de empresa.
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“La Comision desea subrayar que los organismos y procedimientos existentes
deben promover en la mayor medida posible las negociaciones entre los
interlocutores sociales sobre los problemas de determinacion del nivel de la
negociacién y contar con la confianza de las partes. La Comision invita al Gobierno
a que inicie consultas tripartitas sobre estas cuestiones”™

De esta forma, con respecto al arbitraje en donde las partes se han sometido de forma
voluntaria no existe ninguna controversia, sin embargo aquel proceso arbitral propuesto
por una sola parte si tiene la OIT desarrollado una preferencia sobre la solucién directa de
controversias colectivas antes que la imposicion de una formula de soluciéon de conflictos
como un arbitraje, en tanto “es contrario al principio de negociacion voluntaria de los
convenios colectivos establecido en el Convenio 98y, por consiguiente, a la autonomia de
las partes en la negociacién”"*.

® Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. Aplicacion
de las normas internacionales de trabajo, 2013 (l). Conferencia Internacional de Trabajo 102,
reunion, 2013

" GERNIGON Bernard, ODERO Alberto y GUIDO Horacio. ob. cit.
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CAPITULO 2: EL ARBITRAJE POTESTATIVO COMO MECANISMO DE SOLUCION DE
CONFLICTOS COLECTIVOS

Tal como ya lo hemos analizado en el capitulo anterior, el arbitraje potestativo faculta a
una de las partes a someter a la otra a un arbitraje laboral, ain en contra de su voluntad,
en tanto se cumplan ciertos supuestos necesariamente indispensables para incurrir en
esta modalidad.

La justificacion de esta novedosa modalidad en nuestro ordenamiento nacional radica en
otorgar a las partes, pero especialmente a los sindicatos, una herramienta de presion en
caso de no llegar a una solucién del conflicto colectivo, de tal manera que la empresa
tenga que ceder a ciertas condiciones que hasta el momento no hayan sido otorgadas. El
arbitraje potestativo funciona de manera alternativa y excluyente al ejercicio de la huelga.
Si bien la regulacion de esta figura tiene corto tiempo de vigencia, ya se han emitido
lineamientos y modificaciones con respecto a esta materia asi como procesos arbitrales
que se analizaran cuando desarrollemos el Capitulo 3.

De esa forma, a continuacién analizaremos todo el marco de la regulaciéon laboral,
empezando por los origenes, cambios normativos hasta los proyectos vinculados al
arbitraje potestativo; asimismo también desarrollaremos el proceso arbitral, incluyendo el
presupuesto y supuestos de la procedencia del arbitraje potestativo, para finalmente
remitirnos al proceso arbitral.

2.1. Marco delaregulacién laboral
2.1.1. Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo

En virtud de la sentencia de los trabajadores portuarios y el Convenio 98 de la OIT, el TC
consider6 que ninguna norma legal puede imponer el nivel de una negociacién colectiva,
tal como lo hacia el articulo 45 de la LRCT'?, la misma que se inaplico para ese caso en
especifico, y se declard la inconstitucionalidad del primer péarrafo del citado articulo en
tanto consideraba que contravenia uno de los principios de la negociacion colectiva.

2 LRCT, articulo 45: “Si no existe previamente una convencién colectiva en cualquier nivel de los
sefialados en el articulo anterior, las partes decidirdn, de comun acuerdo, el nivel en que
entablaran la primera convencién. A falta de acuerdo, la negociacion se llevara a nivel de empresa

(..)
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Asi, hasta el momento de la publicacion de la sentencia de los trabajadores portuarios, la
interpretacion del arbitraje al que se referia el articulo 617 de la LRCT era facultativo para
ambas partes; no obstante, con la resolucion aclaratoria del 01 de marzo de 2010, el TC
establecio que el arbitraje al que se referia el citado articulo era de caracter potestativo.

En ese sentido, y en virtud de los parametros de la sentencia del TC, se contempla una
nueva modalidad de arbitraje, denominada “arbitraje potestativo”, que hasta antes de su
aclaracién y de una interpretacion literal del articulo 61 la LRCT se entendia que
estdbamos frente a un arbitraje voluntario. Sin embargo, y si bien existia una posicion
doctrinaria que concebia al arbitraje como voluntario, también estaban aquellos que
consideraban que se regulaba el arbitraje potestativo por una interpretacion sisteméatica
no solo del articulo 61 sino también de los articulos 62 y 63 de la LRCT; con lo cual
podemos sefialar que no existe una posicidbn unanime con respecto a qué tipo de arbitraje
es el contemplado en la LRCT, que si bien el TC ha manifestado que es de caracter
potestativo, existen aln opositores que sefalan lo contrario, cuyo detalle de las
posiciones lo veremos cuando desarrollemos la reglamentacion del arbitraje potestativo.

2.1.2. Decreto Supremo N° 014-2011-TR - Regulacion del arbitraje potestativo
(RAP)

El 17 de setiembre de 2011 se publico el D.S. N° 014-2011-TR, norma que regula el
arbitraje potestativo, en adelante RAP, mediante el cual se incorpor6 el articulo 61-A al
RLRCT, a través del cual se dispuso que:

“Las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo en los siguientes
supuestos: a) las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el
nivel o su contenido; y b) cuando durante la negociacion del pliego se adviertan
actos de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un

acuerdo (...)"".

Con respecto al primer supuesto, el RAP faculta a cualquiera de las partes a someter su
discrepancia al arbitraje potestativo, en caso no haya acuerdo en el nivel de negociacion o
en el contenido del convenio colectivo, siempre que sea la primera negociacién. Puede
indicarse que en este literal existe en realidad dos supuestos: la primera negociacion
colectiva para determinar el contenido de dicha negociacién; y el conflicto donde se
discute el nivel de la propia negociacion (por ejemplo, la determinacién del nivel de rama
de actividad o de empresa).

En relaciéon al segundo supuesto, se refiere al caso cuando alguna de las partes
demuestre una actitud cuyo comportamiento evidencie actos de mala fe, que tengan por
efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo, pudiendo la otra parte
encontrarse en plena facultad de interponer esta modalidad arbitral, siempre que dicha
conducta tenga por resultado afectar la negociacion colectiva. En efecto, no basta que

® LRCT, articulo 61: “Si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacion directa o en
conciliacion, de haberla solicitado los trabajadores, podran las partes someter el diferendo a
arbitraje”’.

™ Articulo 1 del D.S. N° 014-2011-TR: Modificacién del Articulo 61°-A al Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas (D.S. 011-92-TR). En ese mismo Decreto se cred el Registro Nacional de
Arbitros de Negociaciones Colectivas.
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alguna de las partes haya actuado de mala durante el proceso de negociacién colectiva
sino que ademas se requiere, como condicidn sine qua non, que la negociacion se haya
visto afectada. Por ejemplo, cuando una empresa por error administrativo omite pagar a
un grupo de trabajadores, incluido un dirigente sindical, una bonificacion. En este caso, Si
bien podria alegarse que se trata de un acto de mala fe ello no habilita al sindicato a
proponer un arbitraje potestativo, toda vez que el no haber pagado dicho concepto no
necesariamente afecta el logro de un acuerdo colectivo, en todo caso tendria que
demostrarse dicha afectacion”.

Por su parte, si bien en la sentencia de los trabajadores portuarios se determind que el
articulo 61 de la LRCT era un arbitraje potestativo, recién con la promulgacion del Decreto
Supremo N° 014-2011-TR se formaliz6 dicha modalidad en nuestro ordenamiento juridico.
Sin embargo, a pesar de ello, actualmente aun existen posiciones discrepantes, en tanto
hay laboralistas que se inclinan por establecer que el arbitraje potestativo (inclusive sin
expresion de causa) si se encuentra contemplado tanto en la LRCT como el RLRCT,
criterio también adoptado por el TC, mientras que otros autores consideran que el
arbitraje contemplado en la LRCT es voluntario, mas aun cuando dicho criterio es el
adoptado por la OIT.

En relacion con la primera posicion, BLANCAS BUSTAMANTE indica que el arbitraje
potestativo se desprende de la LRCT y del RLRCT, pudiendo los sindicatos optar
alternativamente por el arbitraje o la huelga’, mas aun porque el art 28.2 de la
Constitucién no considera a la huelga como una forma pacifica de soluciéon de conflicto
laboral, en tanto el Estado lo reconoce, pero no lo promueve.

VILLAVICENCIO RIOS sefiala que “(...) el arbitraje potestativo juega un rol muy relevante,
entendido como parte de las politicas de fomento de la negociacion colectiva que ordena

el articulo 28 de la Constitucion Politica del Peru™".

Con respecto a la segunda posicion, ELIAS MANTERO considera que el arbitraje
potestativo contraviene la LRCT, y que al “ser una imposicion, es contrario a la naturaleza
voluntaria del arbitraje”y solo lo considera procedente “en casos excepcionales y no como

regla general como se pretende implantar”®.

® En este caso, si bien dicha conducta del empleador no habilita el arbitraje potestativo, ello no
implica que el dirigente sindical —o de ser el caso el sindicato- tenga las herramientas necesarias
para revertir dicha situacion, toda vez que en este caso tendrian la facultad de solicitar una
inspeccién laboral.

"® El autor sefiala que “La ldgica de esta modalidad consiste en dar a los trabajadores o sindicatos,
la opcién, una vez frustrada la negociacion directa entre las partes, de optar por el ejercicio del
derecho de huelga y, por esta via, presionar al empleador para que efectle concesiones que
permitan solucionar el conflicto o someter la controversia a un tercero”. BLANCAS BUSTAMANTE,
Carlos. “La naturaleza del arbitraje en la negociacion colectiva”. En: Revista de Soluciones
Laborales N° 46. Octubre 2011. Lima: Gaceta Juridica, p. 17.

" VILLAVICENIO RIiOS, Alfredo. “Arbitraje potestativo y otros temas de Derecho Colectivo del
Trabajo”. En: Entrevista realizada por Soluciones Laborales N° 48. Diciembre 2011. Lima: Gaceta
Juridica, p. 60.
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En esa misma linea, PASCO LIZARRAGA y LENGUA APOLAYA, manifiestan que los
“arbitrajes obligatorios™ que tengan por objeto disponer la solucién de una negociacion
colectiva concreta, o incluso imponer un determinado nivel de negociacién, contravienen
por igual la libertad sindical’®. Lo expuesto significa que si bien es obligacion del Estado
fomentar las formas pacificas de solucién de conflicto ello no impone una via forzada para
su solucién.

De los comentarios previamente sefialados se desprende que, a pesar que a la fecha
existe una regulacion del arbitraje potestativo, las posiciones doctrinarias en el ambito
nacional todavia se encuentran divididas, al considerar algunos que el arbitraje deberia
ser voluntario, y para otros potestativo.

Sin perjuicio de las posiciones discrepantes que existen con respecto al arbitraje
potestativo, no podemos desconocer que es una figura que tiene vigencia en nuestra
sociedad, por lo que debemos conocer su aplicabilidad en la parte practica. De esa forma,
si realizamos una interpretacion literal del primer péarrafo del articulo 61-A del RLRCT
seflalaremos que la facultad de interponer un arbitraje potestativo corresponde a los
sindicatos y a las empresas, sin embargo dicha afirmacibn no se encuentra
necesariamente ajustada a la realidad, toda vez que si bien los sindicatos pueden someter
a las empresas a un arbitraje potestativo —siempre que se cumplan alguno de los
supuestos- esa misma situacion no se cumple de forma viceversa, en tanto que si las
empresas quisieran someterse a esta modalidad arbitral el sindicato podria frustrarlo sin
mayor complicacion; por citar un ejemplo, y tal como lo veremos en el capitulo 3, algunos
tribunales arbitrales han considerado que en caso los sindicatos opten por la huelga se
frustraria la continuidad del arbitraje potestativo previamente iniciado. Al respecto,
nosotros no compartimos dicha opinion, toda vez que si la empresa propusiera el arbitraje
potestativo, consideramos que el sindicato ya no deberia acudir a una huelga, porque de
lo contrario se estaria limitando a la propia regulacién del arbitraje como potestativo. Al
margen de lo expresado en los criterios arbitrales citados, lo cierto es que en la practica,
el uso de los arbitrajes potestativos es una facultad mucho mas utilizada por los sindicatos
gue por las empresas tal como se apreciara en el Capitulo 3 de este trabajo.

Por otro lado, y teniendo en cuenta el principio de jerarquia normativa, un reglamento no
deberia modificar el sentido de interpretacion de una ley; sin embargo, en este caso, el
RLRCT al haber incluido nuevos supuestos no contemplados en la LRCT, consideramos
que sus alcances del reglamento fueron mas alla en relacién a la sentencia del TC sobre
el caso de trabajadores portuarios. No debe perderse de vista que, para la OIT, la
imposicion del arbitraje afecta el principio de autonomia de la voluntad para la solucion de

® ELIAS MANTERO, Fernando. “Acerca de la implantacion del arbitraje potestativo y la creacién
del registro nacional de arbitros en materia de Negociacién Colectiva”. En: Soluciones Laborales N°
60. Diciembre 2012. Lima: Gaceta Juridica, p.61.

" Cabe indicar que si bien los autores consignan la terminologia “arbitrajes obligatorios”, ello se
debe a que este comentario se emitié antes de la publicacidon de la resolucién aclaratoria del caso
de trabajadores portuarios en donde se establecié que el arbitraje referido era de caracter
potestativo.

% PASCO LIZARRAGA, Mario y LENGUA APOLAYA, César. “El arbitraje obligatorio para la
determinacion del nivel de la negociacién colectiva por rama de actividad”. En: Revista Juridica del
Perd. Octubre 2009. Tomo 104, p. 29.
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los conflictos colectivos y, en tanto estos criterios forman parte del bloque de
constitucionalidad, debieron tomarse en cuenta al momento de la redaccién de las
disposiciones sobre el arbitraje potestativo en el 2011.

2.1.3. Resolucién Ministerial N° 284-2011-TR

El 24 de setiembre de 2011 se publico la R.M. N° 284-2011-TR, mediante la cual se
aprobaron normas complementarias a las disposiciones establecidas en el D.S. N° 014-
2001-TR, sobre arbitraje en materia de relaciones colectivas de trabajo. La citada norma,
entre otros temas, enumera los supuestos de mala fe en caso alguna de las partes incurra
en dichos actos y su contraparte someterle a un arbitraje potestativo.

Al respecto, el articulo 1 de la R.M. N° 284-2011-TR establece que son causales de mala
fe las siguientes:
a) Negarse a recibir el pliego que contiene el proyecto de convenio colectivo de la
contraparte, salvo causa legal o convencional objetivamente demostrable.
Asimismo, la negativa a recibirlo a través de la Autoridad Administrativa de Trabajo;

b) Negarse a proporcionar la informacion necesaria sobre la situacién econdémica,
financiera, social y demas pertinente de la empresa, en la medida en que la entrega
de tal informacién no sea perjudicial para ésta;

c) Negarse a entregar la informacién acordada por las partes o precisada por la
Autoridad Administrativa de Trabajo;

d) No guardar reserva absoluta sobre la informacion recibida siempre que la misma
no sea de caracter publico;

e) Negarse a recibir a los representantes de los trabajadores o a negociar en los
plazos y oportunidades establecidas en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
y su Reglamento;

f) Ejercer presion para obtener el reemplazo de los integrantes de la representacion
de los trabajadores o del empleador;

g) Ejercer fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en las personas, durante el
procedimiento de negociacion colectiva;

h) Los actos de hostilidad ejercidos contra los representantes de los trabajadores o
los trabajadores afiliados al sindicato;

i) El incumplimiento injustificado de las condiciones acordadas por las partes para
facilitar la negociacion;

j) Cualquier practica arbitraria o abusiva con el objeto de dificultar, dilatar,
entorpecer o hacer imposible la negociacién colectiva;

k) Ejecutar actos de injerencia sindical, tales como, intervenir activamente en la
organizacion de un sindicato; ejercer presiones conducentes a que los trabajadores
ingresen a un sindicato determinado; discriminar entre los diversos sindicatos
existentes otorgando a unos y no a otros, injusta y arbitrariamente, facilidades o
concesiones extracontractuales; o condicionar la contratacion de un trabajador a la
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firma de una solicitud de afiliacion a un sindicato o de una autorizacion de descuento
de cuotas sindicales por planillas de remuneraciones; vy,

[) Discriminar entre trabajadores con el fin exclusivo de incentivar o desestimular la
afiliacion o desafiliacion sindical.

Sin embargo, si bien la referida resolucion ministerial contempla los supuestos actos de
mala fe, ello no significa que las partes no puedan incurrir en otros hechos no
contemplados en dicha norma, siempre que consideren que dichos actos afectan el
proceso de negociacion colectiva, toda vez que éstos no son los Unicos que pueden
presentarse, en tanto que no constituyen una lista taxativa ni enumerativa, tan sélo
enunciativa. Mas adelante volveremos a estudiar estos casos de mala fe.

2.1.4. Laaccién popular y el arbitraje potestativo

El 13.03.2012 la Sociedad Nacional de Industrias, en adelante SNI, interpone demanda®
de accién popular contra el Ministerio de Trabajo® con la finalidad que se declare la
nulidad e inconstitucionalidad del articulo 61 del RLRCT, con efectos retroactivos desde el
17.09.2011, fecha en que fue publicado el RAP. El petitorio de la demanda®® se sustenta

8 Cabe indicar gue a la fecha se ha presentado ante la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima una nueva demanda de accién popular sobre la misma materia, habiéndose
deducido la  excepcion de incompetencia. Informacién obtenida  del blog
(http://ppemc.blogspot.com/) del Procurador Publico. Visita realizada el dia 06.11.2013.

8 posteriormente la Federacion de Trabajadores del Sector de Comunicaciones del Per(
(FETRATEL) y el Sindicato de Empleados de Shougang Hierro Perd S.A.A fueron incorporados al
proceso en calidad de intervencion coadyuvante.

8 |a posicion del demandante se sustenta en:

e El RAP, al incluir un nuevo supuesto de arbitraje, contraviene el principio de jerarquia
normativa que deberia existir entre la LRCT y el RLRCT, teniendo en cuenta que la LRCT
habia previsto al articulo 61 como un arbitraje voluntario, por lo que el RAP no puede
considerarlo como arbitraje potestativo.

e El RAP contraviene la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, teniendo
en cuenta que el Convenio 98 considera a la “voluntariedad” como un elemento de la
negociacion colectiva, por ello que la decision de someterse al arbitraje es voluntario salvo
casos especificos contemplados para el arbitraje obligatorio; por ende el RAP contempla
un arbitraje no regulado en los Convenios de la OIT y por lo tanto contraviene la
Constitucion.

e EI RAP se respalda en una resolucion del TC (trabajadores portuarios) que ha sido emitida
para un caso concreto y que nho constituye precedente vinculante ni doctrina
jurisprudencial.

La posicion del demandando se fundamenta en:

e El arbitraje potestativo no es inconstitucional en tanto deviene de una finalidad del articulo
28, numeral 2 de la Constitucibn como una obligacién de fomento de la negociacién
colectiva y las diferentes formas de solucion pacifica de conflictos.

e Se sustenta en la resolucion aclaratoria del TC (trabajadores portuarios), considerando que
s6lo de esa manera tiene sentido el articulo 63 (en caso de huelga requieran la aceptacion
del empleador para someterse a un arbitraje) si es que se sefiala que el articulo 61 no
requiere de aceptacion; lo cual adicionalmente se confirma con la interpretacion del articulo
46 del RLRCT al sefialar que terminada la negociacién directa o la conciliacién cualquiera
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en determinar que dicha modificacion al RLRCT contiene la inclusion de un nuevo
supuesto no contemplado en la LRCT, el cual afecta el contenido y el principio de
jerarquia normativa establecida en nuestra Constitucion. Al respecto, la SNI considera que
la LRCT regula al arbitraje voluntario y no el potestativo, y que esta ultima modalidad
recién fue incorporada con la modificacion del RLRCT.

Al respecto, el 01.07.2013 la Primera Sala Laboral Permanente emiti6 un
pronunciamiento® declarando infundada (con dos votos en discordia®) la demanda de
accién popular, en virtud a las siguientes consideraciones:

e La LRCT no sélo contiene al arbitraje voluntario sino también al arbitraje obligatorio
y potestativo.

e De una interpretacion sistematica de los articulos 61 y 63 de la LRCT y 46 del
RLRCT los trabajadores alternativamente pueden someterse al arbitraje o a la
huelga en caso fracasara la negociacién directa, la conciliaciéon o la mediacion de
ser el caso. Por su parte, a los empleadores so6lo les queda la opcién del arbitraje,
puesto que no podria admitirse su negativa a esta modalidad, porque dicha
posicién seria contraria a una solucion pacifica de conflictos.

e Ahora bien, el articulo 49 del RLRCT establece que la decisiébn de someterse a un
arbitraje debe constar en un acta de compromiso arbitral sin embargo ello no
significa que el articulo 61 regule un arbitraje voluntario, en tanto que si bien en
este acto deberia evidenciarse la voluntad de las partes y suscribir dicha acta,
asumir una posicion contraria implicaria un acto de mala fe, salvo que se haya
optado por la huelga. La diferencia sustancial —con respecto al compromiso
arbitral- en el origen radica en que el arbitraje voluntario proviene de una fuente
autonoma y el arbitraje potestativo de una heterénoma.

e Al respecto, la Sala considera que el RAP no crea ninglin nuevo marco normativo
sino que desarrolla y precisa las obligaciones contenidas en el RLRCT. De esa
forma, la Sala sustenta su posicion con respecto a la: i) determinacion del nivel y
su contenido sefialando que teniendo en cuenta la impericia de las partes esta
decision se respalda como una forma de colaborar en el inicio de una negociacion,
por lo que no deberia entenderse como una limitacion al principio de negociacién
libre y voluntaria; y ii) respecto a los actos de mala fe tiene por objeto considerar a
los principios de buena fe durante todo el proceso de negociacion.

de las partes podra someter a un arbitraje la controversia, salvo que el sindicato haya
ejercido su derecho de la huelga.

o El arbitraje potestativo tiene reconocimiento legal, al haber sido aclarado por el Tribunal
Constitucional y lo Unico que se ha hecho con el RAP es desarrollar los alcances de la
LRCT.

# Vocales designados a la causa: Espinoza Montoya, Farfan Osorio, Fuentes Lobato, Fernando
Montes Minaya y Rosa Barreda Mazuelos.

% Voto en discordia: Fernando Montes Minaya y Rosa Barreda Mazuelos.
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De otro lado, los votos de dos vocales en discordia que resolvieron por declarar fundada
la demanda tienen como argumentos centrales los siguientes:

e En virtud del principio de jerarquia normativa no es factible que el RLRCT regule
un derecho no establecido en la LRCT, pues de lo contrario se estaria modificando
una norma de mayor jerarquia.

o Del contenido del articulo 61 de la LRCT se desprende que es un arbitraje
voluntario, en tanto se establece que las partes “podran” someter sus diferencias a
un arbitraje.

¢ Siendo ello asi, y al haber incorporado el arbitraje potestativo, a través del articulo
61-A al RLRCT, mediante el RAP, se advierte que se estd modificando la LRCT.

e El articulo 28.2 de la Constitucion debe interpretarse de acuerdo a los Convenios
de la OIT ratificados por el Perd, en virtud de la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion.

e EI Convenio 98, 151 y 154 establecen que la negociacion colectiva es voluntaria, y
que el arbitraje, como una forma de negociacion colectiva, también es voluntaria.

e Elliteral a) del articulo 2.24 de la Constitucion reconoce el principio de autonomia
de la voluntad. En ese sentido, al haberse emitido la LRCT en mérito de la
Constitucién, sélo puede entenderse que el arbitraje que regula los articulos 61 y
63 de la LRCT es voluntario. De esa forma, el RLRCT sélo puede reglamentar el
arbitraje voluntario.

e En ese sentido, el arbitraje potestativo contemplado en el articulo 61-A del RAP es
contrario al regulado por la Constitucién y a los Convenios de la OIT.

De los argumentos esgrimidos previamente se desprende que, de los cinco vocales que
conocieron del caso en la Primera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima,
tres resolvieron declarar infundada la demanda de accion popular al estar de acuerdo con
el arbitraje potestativo, y dos emitieron su voto en discordia al manifestarse que la
demanda deberia haber sido declarada fundada al ser el RAP contrario a la Constitucion y
Convenios de OIT; lo cual revela que esta materia es un tema discutible, y es el reflejo de
lo apreciado en la doctrina.

Ahora bien, es necesario manifestar que hasta el término de este trabajo de investigacién
el estado del proceso es el sefialado en este apartado, estando pendiente que la Corte
Suprema se pronuncie con respecto a la legalidad o no del arbitraje potestativo, a fin de
determinar si confirma o revoca el pronunciamiento de la Primera Sala Laboral.
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2.1.5. Lineamiento para la intervencion administrativa en conflictos colectivos -
R.M. N° 076-2012-TR

En el primer trimestre del afio 2012, la AAT emitié la Directiva General N° 005-2012-
MTPE/2/14, denominada “Lineamientos para la intervencién administrativa en conflictos
laborales colectivos: los llamados “extraproceso”, la preferencia por el arbitraje potestativo

y la intervencion resolutoria como facultad excepcional”®.

Asi, hasta antes de la publicacion de esta Directiva, tanto las partes que participan en un
conflicto colectivo laboral como las propias Direcciones de la AAT no tenian criterios
uniformes sobre las etapas y entes encargados para la intervencion de la AAT,
especialmente cuando se suscitaba un conflicto colectivo. Y, por ende, el
desconocimiento generaba que cada quién, de acuerdo a su propia experiencia y
consultas pertinentes lograran la participacion de la AAT local o nacional dentro de los
diversos procesos, existiendo desconcierto sobre los casos donde procedia o no la
participacion de la AAT.

Por ello, a través de este lineamiento, la AAT intenta establecer reglas uniformes y
generales para promover los mecanismos de solucibn de los conflictos colectivos
(extraproceso, mesas de didlogo y reuniones informativas) a través del cual se formaliza e
uniformiza los criterios de estricto cumplimiento para que cualquiera de las partes en caso
se produzca un conflicto laboral o sometimiento a un arbitraje potestativo, conozca las
atribuciones de competencia tanto regional como nacional de la AAT.

De esa forma, y segun los mecanismos planteados en esta directiva, los referidos
métodos de solucion de conflictos colectivos tendran por finalidad incentivar el dialogo,
afianzar las relaciones, solicitar informacion de alguna problemética laboral, e inclusive
solicitar la presencia de un tercero para solucionar sus conflictos de manera definitiva,
tales como el arbitraje potestativo o el obligatorio.

Cabe indicar que a través de este lineamiento la AAT pretende tener un sistema de
concertacion y dialogo permanente entre las empresas y los sindicatos, de tal manera
que, al igual que en el sistema comparado®’, se busque un espacio para promover los
mecanismos de solucién del conflicto laboral, y se reduzca el nivel de conflictividad de las
partes en beneficio de los trabajadores con respecto a sus condiciones laborales, y no
afectacion del nivel de competitividad de las empresas.

En lineas generales, lo expresado conlleva a sostener que, con la publicacion de esta
Directiva se ha logrado avanzar y estructurar de mejor manera los lineamientos generales
y especificos para solicitar la intervencion de la AAT cuando se generan conflictos
colectivos reflejados en el mejor manejo de un proceso de negociacion colectiva, y de
esta manera tener una mayor claridad, orden y predictibilidad de los casos donde se
solicite la participacion de la AAT sea local o nacional en dichos conflictos.

% R.M. N° 076-2012-TR, publicado el 06.03.2012.

8 En este caso la autora narra los hechos suscitados en la Comunidad Auténoma de Andalucia
(Espafia), cuyo producto del trabajo, didlogo y concertacion entre las empresas y sindicatos se ha
logrado alcanzar un alto nivel de paz laboral, el cual se ha visto reflejado en la ausencia de horas
pérdidas por causa de las huelgas. MORENO DE TORO, Carmen. “Dialogo y concertacion social
en Espafia. Un paradigma para la soluciéon de conflictos laborales”. En: Revista Juridica del Peru
N° 87. Mayo 2008, pp. 421-429.
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2.1.6. Proyecto de leyes
a) Proyecto de la Ley General de Trabajo

Si bien el Proyecto de la Ley General de Trabajo es un tema que data del afio 2002, ello
no implica que no tengamos en cuenta los criterios y supuestos adoptados, como por
ejemplo el siguiente articulo, relacionado con el presente trabajo de investigacion, que se
encuentra contemplado en el citado Proyecto:

“Articulo 366: Sometimiento a Arbitraje

“Cualquiera de las partes puede proponer el sometimiento del diferendo a arbitraje
al término de la negociacion directa o de la conciliacion, sin perjuicio de recurrir, en
forma alternativa o sucesiva, a otros medios pacificos de solucion. Si la propuesta
es de los trabajadores, los representantes del empleador deben designar arbitro
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes. Igual deben hacerlo los
representantes de los trabajadores cuando la propuesta es de los empleadores,
salvo que aquellos opten, dentro del mismo plazo, por recurrir a la huelga.

Si ninguna de las partes actia en los términos previstos en el parrafo anterior,
cualquier de ellas puede solicitar la intervencion arbitral de la AAT que se sujetara
a lo previsto en los articulos siguientes”.

De la lectura del citado articulo se desprende que la intencién de los promotores de la
propuesta es incluir al arbitraje como una forma de solucién de conflicto sin que se
requiera necesariamente de la voluntad de las partes, ni mucho menos de la configuracion
de supuestos de mala fe o conflictos en la primera negociacién colectiva; es decir en caso
no se llegue a un acuerdo se impondria el arbitraje obligatorio, a diferencia de ahora que
en caso no exista acuerdo por trato directo, atendiendo al principio de autonomia colectiva
las partes tienen un abanico de posibilidades para arribar a una solucion.

De esta forma, en caso se apruebe el proyecto de la ley bajo esas consideraciones,
careceria de sentido mantener una figura juridica como el arbitraje voluntario y
potestativo, predominando el obligatorio en el marco de las relaciones colectivas
laborales.

b) Proyecto de la Ley N° 1060-2011: Modificacion del articulo 61 de la LRCT

Actualmente el Congreso de la Republica del Peru tiene dentro de su cartera de temas
pendientes de revisar el Proyecto de la Ley N° 1060-2011, propuesta realizada por el
Grupo Alianza Parlamentaria, denominada “Proyecto de Ley que modifica el articulo 61
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo para regular el
arbitraje potestativo en materia laboral”, en adelante el “Proyecto”, a través del cual se
intenta modificar el articulo 61 de la LRCT de la siguiente manera:

“Articulo 61.- Si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacion directa o en
conciliacion, de haberla solicitado los trabajadores, a requerimiento de los
empleadores o del empleador, deberan las partes someter el diferendo a
arbitraje, sin requerir la aceptacion de la otra parte”. (El resaltado es lo
incorporado en la modificacién).

La exposicion de motivos del “Proyecto” refiere a la STC. Exp. N° 3561-2009-PA/TC para
sefialar que la Unica manera que tiene sentido el articulo 63 de la LRCT “(...) en cuyo
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caso se requerira de la aceptacion del empleador” y el articulo 46 del RLRCT “(...)
cualquiera de las partes podra someter la decision del diferendo a arbitraje” es interpretar
qgue el articulo 61 de la LRCT no requiere la aceptacion de la empresa, tal como
supuestamente ha sido interpretada por el TC.

Por su parte, el Ministerio de Justicia también se ha pronunciado® con respecto al
“Proyecto” manifestando que, si bien el arbitraje como forma de solucionar un conflicto se
encuentra contemplado en nuestra legislacién, no queda claro si la participacién de las
partes es obligatoria, y por ello también que luego de haberse agotado la negociacién en
trato directo o incluso la etapa de conciliacién extrajudicial deberia continuar el arbitraje
como forma de solucionar el conflicto. De esta manera, el Ministerio de Justicia considera
que el “Proyecto” si seria viable, considerando que de esta manera se brinda mayor
soporte y fuerza al arbitraje laboral dentro del marco de las relaciones laborales.

Por su parte, el Ministerio de Trabajo si bien coincide con la interpretacion del arbitraje
laboral, manifiesta que el “Proyecto” carece de utilidad y resulta innecesario en tanto que
de una interpretacion sistematica de los articulos 61, 62 y 63 de la LRCT considera que
estamos ante un arbitraje potestativo, por el cual con la sola voluntad de una de las
partes, la otra estaria obligada a someterse.

De los argumentos esgrimidos, tanto por la AAT como por el Ministerio de Justicia se
entiende que ambas carteras consideran que con la sola regulacién actual ya existe el
arbitraje potestativo, sin necesidad imprescindible de realizar modificacion alguna; sin
embargo, nosotros consideramos que a la fecha, dicha interpretacion no se encuentra
establecido de forma definitiva, y es por ello que recién mediante este proyecto que
modifica el articulo 61 de la RLCT se intentaria eliminar aquella duda a nivel legal que
existe sobre si el arbitraje del citado articulo es voluntario o potestativo. Inclusive, la
accién popular en curso no tendria sentido si se cambia la LRCT dado que dicho proceso
judicial busca anular al RAP.

2.2. Desarrollo del proceso arbitral potestativo

A continuacidon desarrollaremos los aspectos fundamentales del proceso arbitral
potestativo, considerando los presupuestos necesarios para luego abordar los supuestos
de procedencia del arbitraje potestativo, y el procedimiento de esta modalidad arbitral,
finalizando este capitulo con los alcances que debemos conocer del laudo arbitral.

2.2.1. Presupuestos del arbitraje potestativo

Habiendo detallado los alcances de las normas referidas al arbitraje potestativo no
debemos dejar de mencionar una institucion que, sin ser el centro de este trabajo de
investigacion, juega un rol importante en esa materia; y, nos referimos a la huelga como
una alternativa que tienen los sindicatos una vez culminada la negociacion en trato
directo, o de ser el caso, la conciliacion.

De esa forma, si bien el arbitraje potestativo es un medio de solucién de conflicto, y la
huelga una medida de presiébn para solucionar ese mismo conflicto, la LRCT ha
considerado a este Ultimo como una opcion excluyente de la primera. Es decir, si el
sindicato luego de haber agotado sus elementos de negociacién colectiva considera que
por trato directo no logrard un acuerdo con su contraparte, tiene dos alternativas,
adicionales a los otros métodos autocompositivos y al arbitraje voluntario, los cuales son:

8 |Informe N° 226-2012-JUS/AT, de fecha 28.08.2012
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i) ejercer el derecho de huelga; o ii) interponer el arbitraje potestativo. Sin embargo, estas
opciones no podran plantearse de manera sucesiva salvo que, cuando el sindicato haya
ejercido la huelga, la empresa acepte someterse a un arbitraje (pero en este caso ya no
estariamos ante un arbitraje potestativo sino voluntario).

De esta forma, el TC también lo ha desarrollado en la primera resolucion que originé el
arbitraje potestativo (trabajadores portuarios), argumentos también acogidos en la
resolucion del “Caso Sunat”, manifestando que:

“(...) no se puede promover una forma pacifica de solucién de conflictos (arbitraje)
con una medida de fuerza conjunta a la misma (huelga), lo cual devendria en una
clara imposicién del procedimiento de negociacién colectiva”®.

Al respecto, si bien nosotros sefialamos que el arbitraje potestativo es excluyente a la
huelga, el TC también se ha manifestado con respecto a dicha situacién, pero indicando
gque son alternativas mas no excluyentes, siempre que se recurra a un arbitraje voluntario
mas no potestativo, conforme se describe a continuacion:

“(...) el arbitraje potestativo y la medida de huelga son opciones alternativas, aunque
no excluyentes, en la via de la negociacion colectiva. Ello equivale a decir que el
hecho de acudir a una de ellas no convierte en irrealizable la otra; sin embargo,
dicha variacion sucesiva en la eleccion del medio supondra inexorablemente la
modificacion del tipo de arbitraje laboral al cual se encuentra sujeto en el futuro el

empleador, que a partir de entonces sélo podréa ser voluntario™.

Por otro lado, y asi como hemos destacado la posicién del TC con respecto a la huelga
vinculada al arbitraje potestativo, cabe indicar que esos mismos criterios también han sido
plasmados en procesos arbitrales, interpuestos después de la entrada en vigencia del
arbitraje potestativo. Seguidamente describiremos dos casos de procesos arbitrales
donde se desarroll6 este tema.

El primer caso se encuentra relacionado a la huelga ejercida por el sindicato de una
asociacion de forma inmediatamente después de haber tomado conocimiento del interés
de la empresa de someterse a un arbitraje. Este caso no es usual, toda vez que fue el
primer proceso donde la parte que interpuso el arbitraje potestativo fue la empresa, y no el
sindicato, habiéndose declarado improcedente la solicitud planteada, considerandose que
no se habia cumplido el presupuesto referido a que el sindicato no ejerza su derecho de
huelga. Asi, en este caso, luego que el empleador (una asociaciébn) comunicara sus
intenciones de someterse a un arbitraje, el sindicato a los pocos dias procedi6 a
comunicar su huelga indefinida. De esta forma, y frente a este elemento adicional, la
empresa decidi6 someter el proceso de negociacion colectiva a un arbitraje potestativo,
por las causales establecidas en el articulo 61-A del D.S. N° 014-2011-TR.

Ante los hechos alegados por la empresa, el tribunal arbitral consideré que el sindicato no
se encontraba legalmente obligado a aceptar el arbitraje, y en tanto la huelga es una
alternativa contemplada por la ley, por ende dicha actitud no podia ser calificado como un

89 «...) este tribunal considera pertinente precisar que a falta de acuerdo para decidir el nivel de
negociacion, éste se determinara mediante el arbitraje, sin que exista previa declaracion de
huelga”. STC. N.° 03561-2009-PA/TC, f.j.29.

% STC. N° 02566-2012-PA/TC, f.j.18.
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acto de mala fe, conforme se puede apreciar en el siguiente considerando de la respectiva
resolucion de admisibilidad:

“(...) este tribunal considera que (...) el ejercicio del derecho de huelga por parte de
los trabajadores afiliados al sindicato no puede ser calificados como actos de mala
fe negocial, pues ambas actuaciones se encuentran amparadas por lo dispuesto en
los articulos 61 y 62 de la LRCT y el articulo 46 del RLRCT”.

Al respecto, consideramos que asi como queda claro que la huelga es un derecho
constitucional de los trabajadores, y el arbitraje voluntario es una forma de solucion de
conflictos que podrian someterse por mutuo acuerdo las partes que participan en un
proceso de negociacion colectiva, no podemos dejar de mencionar que asumimos que el
criterio adoptado por el tribunal arbitral en este caso se debi6 a que la huelga fue
propuesta después de conocer el interés de la empresa de someterse a un arbitraje
voluntario y antes del arbitraje potestativo.

Pero, qué sucederia si cambiamos la figura y ahora el planteamiento de someterse a un
arbitraje potestativo fuera antes de la comunicacion de la huelga. En este caso
consideramos que la huelga no deberia proceder, y en caso se produjera, ademas de ser
considerado ilegal, deberia ser un acto de mala fe dentro del proceso de negociaciéon
colectiva, porque si bien el arbitraje potestativo no puede ser utilizado en desmedro de la
huelga, esta Ultima tampoco deberia ser impedimento para su sometimiento al potestativo.

El segundo caso es el referido a una huelga ilegal, de una empresa del sector minero, en
donde si bien el sindicato ejercié el derecho de huelga, fue declarado improcedente e
ilegal al haber el tribunal arbitral considerado que habia un impedimento para plantear el
arbitraje potestativo, tal como se sefiala a continuacion:

“Si es que los trabajadores comunican la medida de huelga, desde este momento se
considera que ya se ha optado por una de las alternativas de solucion,
descartandose el sometimiento de la controversia a un arbitraje potestativos, lo que
debera entenderse tanto para el empleador como para los trabajadores”. (El
subrayado es nuestro)

De esa forma, la calificacion -asi sea ilegal- que pueda otorgarse a la huelga es
indiferente para la improcedente del arbitraje potestativo, porque al ser una medida
alternativa, so6lo basta el hecho que el sindicato haya comunicado a la empresa su
decision de someterse a dicha medida de presion para que el proceso arbitral sea
descartado, salvo que por mutuo acuerdo decidan someterse a un proceso arbitral, pero
en este caso estaremos hablando de un arbitraje voluntario y no potestativo. En resumen,
si un sindicato manifiesta su intencion de ejercer su derecho de huelga, implicitamente
esta descartando cualquier posibilidad de someterse a un arbitraje potestativo, por mas
gue ésta sea declarada improcedente o ilegal con posterioridad.

En efecto, y ya teniendo en cuenta que los criterios adoptados, tanto por el TC como por
los tribunales arbitrales son unanimes al considerar que, para la procedencia del arbitraje
potestativo el sindicato no tendria que haber ejercido su derecho de huelga.
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2.2.2. Supuestos de procedencia del arbitraje potestativo
2.2.2.1. Primera negociacidn colectiva

Si bien uno de los temas novedosos del RAP son los supuestos de mala fe en una
negociacion colectiva, no debemos olvidar que dicha norma también contempla dos
supuestos adicionales referidos a aquellos casos cuando las partes no arriban a un
acuerdo en la primera negociacion colectiva ya sea en el nivel, o su contenido.

Con respecto al primer supuesto recordemos que hasta antes de la publicacion de la
sentencia emitida por el TC sobre el caso de los trabajadores portuarios la interpretacion
generalizada en caso no hubiera acuerdo de partes para determinar el nivel de
negociacion era el sometimiento a un nivel de empresa. Sin embargo, con el criterio
adoptado por el TC dicha interpretacion fue declarada inconstitucional, dado que la
controversia sobre el nivel de negociacién colectiva deberia ser resuelta por un arbitraje.
Mas adelante volveremos a este supuesto.

Por su parte, en el segundo supuesto, si bien se refiere también a aquellos casos en los
cuales no existe acuerdo de partes en la primera negociacién, en este caso nos referimos
al contenido y no al nivel de negociacion. Este es el supuesto frecuente que se suele
presentar en la practica, el cual es un arbitraje iniciado por un sindicato que negocia por
primera vez un convenio colectivo.

Lo expuesto significa que en aquellas situaciones que por primera vez un sindicato
negocia con su empresa, las alternativas existentes que tienen para solucionar su
conflicto de intereses son mayores en comparacion a aquellas que ya hubieran negociado
anteriormente, toda vez que adicionalmente al trato directo, conciliacion, mediacion y/o
extraproceso, también tienen el arbitraje potestativo como una facultad de llegar a un
acuerdo, sin perjuicio que esto impligue una negativa de aceptacion por parte de la
empresa.

En atencién a lo expuesto, ambas partes que integran una negociacion colectiva se
encuentran facultadas para interponer un arbitraje potestativo cuando éstas no lleguen a
un acuerdo en la primera negociacion en el nivel o su contenido, en virtud de los nuevos
supuestos contemplados en la RLRCT.

2.2.2.2. Determinacioén del nivel de negociacién colectiva

Establecer el nivel de la negociacion colectiva implica determinar el nivel al cual se
someteran las partes en una negociacion colectiva, pudiendo ser de: establecimiento,
empresa, rama de actividad, nacional, etc.

Tal como ya se ha manifestado, la LRCT contempla al fuero arbitral como una alternativa
de solucién de conflictos laborales, siempre que se trate de derechos disponibles,
entendiéndose dentro de dicho derecho a la facultad de las partes de determinar el nivel
de la negociacién colectiva. Al respecto, GARCIA, manifiesta que “(...) Si por la
autonomia colectiva las partes son libres de celebrar los acuerdos que crean conveniente
y de establecer el contenido negocial que estimen pertinente, sin afectar normas
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imperativas ni el orden publico, seran libres de elegir también el camino o los

procedimientos que tomaran para llegar a ese acuerdo”®".

Al respecto, si bien el acuerdo de las partes con respecto a la determinacion del nivel de
negociacién podria evitar que el conflicto se derive a la via arbitral, ello no significa
necesariamente que un conflicto posterior no llegue nuevamente a dicha via, toda vez que
cualquiera de las partes podria posteriormente someter el conflicto de fondo al arbitraje
potestativo.

Por otro lado, si bien la resolucion de trabajadores portuarios establece que el arbitraje es
una via de solucién de conflictos para determinar el nivel de negociacién, ello no implica
que las partes no puedan someter dicha diferencia a otros métodos de solucién, tales
como la mediacion y/o conciliacion.

Por otro lado, tal como lo sefala VILLAVICENCIO “cuando se busca un nivel nuevo,
estaremos frente a una primera negociacién en tal ambito”? es decir en este caso
también es necesario considerar que en aquellos casos que las partes ya tengan
determinado el nivel de negociacién colectiva y alguna de las partes opte por modificarlo,
se podra recurrir al arbitraje potestativo teniendo en cuenta que se trataria de una primera
negociacion en un nuevo nivel negocial.

2.2.2.3. Lamala fe negocial

En principio debemos reconocer que esta terminologia no es de aplicacién exclusiva del
ambito laboral sino que también es un principio juridico general de otras disciplinas. De
esta forma, la mala fe se encuentra relacionada con el actuar de cada persona, y
evaluada segun el contexto de cada sociedad®.

Sin embargo, en este apartado nos delimitaremos al alcance laboral de la mala fe en un
proceso de negociacion colectiva, y al respecto debemos resaltar que antes de la
inclusion de la mala fe dentro del proceso del arbitraje potestativo, esta consideracion
también estaba contemplada en el articulo 54 de la LRCT de la siguiente manera “(...) Las
partes estan obligadas a negociar de buena fe y a abstenerse, sin menoscabo del
derecho de huelga legitimamente ejercitado”.

Por su parte, el RAP* ha considerado a la mala fe para aquellos casos que tenga por
efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo. Si bien los casos que hasta el

% GARCIA MANRIQUE, Alvaro. Soluciones Laborales N° 30. Junio 2010. Lima: Gaceta Juridica,
p.98.

2 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Loc. Cit.

% Ello significa que la actuacién de mala fe sera distinto en cada lugar, y segin las caracteristicas
de cada sociedad, que si bien podria ser homogéneo en un determinado momento habra
diferencias dependiendo del contexto donde se desarrolle.

% RAP, articulo 61-A: “Las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo en los
siguientes supuestos: (...) b) Cuando durante la negociacién del pliego se adviertan actos de mala
fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo. No se encuentra
alineado con lo que dice el articulo. Confirmar el contenido del pie de pagina’.
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momento se han presentado son imputables a las empresas, ello no significa que sea de
obligatorio cumplimiento solo a ellas, sino también para los sindicatos, a través del cual se
intentara que ambas partes actien de buena fe, de tal manera que se establezca una
relacion de confianza y respeto mutuo entre ambas. De esa forma, en el marco de las
relaciones colectivas, la R.M. 284-2011-TR ha contemplado de manera enunciativa, mas
no taxativas los supuestos mas comunes de los actos considerados como mala fe. Mas
adelante revisaremos estas causales especificas.

2.2.3. Seleccién de los arbitros

En el arbitraje potestativo, a diferencia del arbitraje voluntario cuya designacién del arbitro
también puede ser unipersonal, en esta modalidad s6lo se encuentra permitida la
constitucion de un tribunal tripartito, conformado por un arbitro designado por cada parte,
y el presidente determinado por los dos arbitros nombrados. En ausencia de acuerdo para
la nominacion del presidente, la AAT es la encargada de nombrarlo. De igual manera, si
alguna de las partes no nombra a su arbitro en un plazo maximo de 05 dias habiles, la
AAT seria la obligada a designarlo.

En este tipo de procesos, si bien la eleccion de los arbitros es fruto de la facultad de cada
una de las partes, en virtud de su particular preferencia, esta determinacion debe
realizarse de manera obijetiva, con el objeto de garantizar la imparcialidad y neutralidad
del proceso arbitral, en tanto seran ellos los designados de resolver el conflicto colectivo
dentro la negociacion colectiva, las cuales deberian realizarse “a través de las garantias
bésicas del arbitraje, las cuales son necesarias para el desempefio de cualquier érgano

que ejerza jurisdiccién o lleve a cabo una funcién equivalente.

En ese sentido, entre algunas de las caracteristicas que debe reflejar el perfil de un arbitro
es que sea un profesional con conocimiento legal, lo cual no necesariamente implica que
tenga que ser un abogado, pudiendo ser un profesional de otra carrera que conozca el
marco de las relaciones laborales que se aplicaran a la solucion del conflicto.

2.2.4. Procedimiento del arbitraje potestativo

Teniendo en cuenta el novedoso caracter potestativo de esta modalidad arbitral, cabe
indicar que ello no sélo se encuentra relacionado a un tema de contenido material sino
también procesal. Y, dicha situacion se debe a que a través del RAP se establecié un
nuevo procedimiento de forma exclusiva para este tipo de arbitraje, que si bien es similar
al arbitraje laboral general es necesario conocer cuél es el procedimiento y resaltar sus
principales diferencias.

Al respecto, el articulo 61-A%® contempla el procedimiento que debe seguirse en caso se
interponga un arbitraje potestativo, el mismo que empieza formalmente con una

% CREMADES, Bernardo M. “El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola”. En: Lima
Arbitration. N° 1 — 2006, p. 196.

% RLRCT, articulo 61-A: “(...) Ocurridos los supuestos referidos, las partes deben designar a sus
arbitros en un plazo no mayor de cinco (05) dias habiles. De no hacerlo una de ellas, la AAT
designa al arbitro correspondiente, cuyo costo asume la parte responsable de su designacion. El
arbitraje potestativo no requiere de la suscripcion de un compromiso arbitral. Si por alguna
circunstancia alguno de los arbitros dejara de asistir o renunciara, la parte afectada debe sustituirlo
en el término no mayor de tres (03) dias habiles. En caso de no hacerlo, el presidente del tribunal
solicita a la AAT su sustitucién. Constituido el Tribunal arbitral dentro de los cinco (05) dias habiles
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comunicacion privada de alguna de las partes a su contraparte, manifestando su decision
de someterse a esta modalidad arbitral y nombrando a su arbitro. Si bien el plazo de todo
el proceso arbitral dura como maximo 30 dias naturales, existen algunos tribunales donde,
con el objeto de no estar sujetos a una sancion de nulidad, la etapa de instalacion lo
difieren en 2 0 3 reuniones para que, a partir de la Ultima reunién de instalacién se
determine si estamos ante un procedimiento arbitral valido (especialmente cuando se
alega la existencia de una mala fe negocial que requiere de un “mini” procedimiento de
admisién) y recién a partir de ese momento se empiece a computar el plazo de 30 dias.

Por su parte, realizaremos dos diferencias existentes entre el procedimiento del arbitraje
voluntario/obligatorio y el potestativo, siguiendo el lineamiento de ELIAS MANTEROY'. La
primera se refiere a la facultad de eleccion; en el arbitraje voluntario/obligatorio los arbitros
tienen que elegir alguna de las propuestas planteadas, en el arbitraje potestativo el
tribunal puede renunciar a dicha facultad siempre que alguna de las partes no haya
presentado su propuesta.

La segunda se refiere a que en el arbitraje voluntario/obligatorio el tribunal arbitral sélo
puede acoger una de las propuestas de forma integral, es decir no puede establecer una
solucion distinta a alguna de las que haya sido planteada por las partes, sin que ello
implique realizar mixturas ni formar una alternativa diferente; y en el arbitraje potestativo si
se puede, siempre que sélo exista una propuesta y la otra parte no haya planteado su
propuesta.

A continuacion un cuadro comparativo que nos permite visualizarlo de forma mas grafica:

Procedimiento del arbitraje voluntario-

; ; Procedimiento del arbitraje potestativo
obligatorio

1. El tribunal arbitral no puede renunciar a | 1. El tribunal arbitral puede renunciar a su facultad
su facultad de acoger una de las |de acoger la propuesta de la parte, en tanto sdlo se
propuestas planteadas por las partes |haya presentado una sola propuesta (eleccion).

(eleccion).

2. El tribunal arbitral no puede establecer | 2. El tribunal arbitral puede establecer una soluciéon
una solucion distinta (integridad). diferente en caso una de las partes no haya
presentado su propuesta (integridad).

siguientes, las partes entregan al tribunal su propuesta final, de ser el caso, en forma de proyecto
de convenio colectivo, con copia para la otra parte, que le serd entregado a éste por el presidente
del Tribunal. Dentro de los cinco (05) dias héabiles siguientes, las partes podran formular al tribunal
las observaciones debidamente sustentadas, que tuvieran respecto del proyecto de férmula final
presentado por la otra parte. Resultan aplicables al arbitraje potestativo las reglas del
procedimiento arbitral establecidas en el articulo 55°, 56°, 57°, 58°, 59°, 60° y 61° del Reglamento.
En el caso de la regla de integralidad establecida en el articulo 57 °, ésta no se aplicar4 cuando
s6lo exista una propuesta final presentada, pudiendo el Tribunal arbitral establecer una solucién
final distinta. En ninglin caso, el arbitraje potestativo puede ser utilizado en desmedro del derecho
de huelga”.

9" ELIAS MANTERO, Fernando. “Acerca de la implantacion del arbitraje potestativo y la creacién
del registro nacional de arbitros en materia de Negociacién Colectiva”. En: Soluciones Laborales N°
60. Diciembre 2012. Lima: Gaceta Juridica, p.61.
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De otro lado, ni la LRCT ni el RLRCT han establecido el momento en el cual se debe
resolver la procedencia o no del arbitraje potestativo. De esa forma, en algunos procesos
han resuelto la procedencia antes que las partes presenten sus propuestas (la mayoria de
los casos); es decir, de forma preliminar los tribunales arbitrales determinaron si
corresponde admitir el arbitraje potestativo, ya sea en virtud del desacuerdo del nivel de
negociacion o verificacion de las causales de mala fe, y en otros procesos (la minoria) han
diferido su resolucién para emitirse en conjunto con el laudo arbitral.

Es decir, con respecto a esta materia existen dos posiciones®. La primera, mediante la
cual se permite analizar la existencia de la mala fe como una cuestion previa, lo cual
conlleva a la confidencialidad del contenido de las propuestas finales de las partes. Y, la
segunda, que se resuelve al momento de laudar, lo cual implica que las partes develen
sus propuestas finales sin estar seguros que se llevara a cabo el arbitraje potestativo. De
los casos analizados, la mayoria han sido resueltos mediante la primera modalidad.

2.2.5. Ellaudo arbitral

En lo que respecta al ambito de nuestro trabajo de investigacion, consideraremos al laudo
arbitral®® como la etapa final, mediante la cual se resuelve un conflicto colectivo de interés
econOémico, generado entre una empresa y su sindicato, y derivado a esta modalidad
arbitral en virtud de la falta de acuerdo -ya sea en el nivel o su contenido- o por la
configuracién de actos de mala fe de una de las partes que afectd el proceso de
negociacioén colectiva.

Al respecto, el articulo 70 de la LRCT establece que el laudo arbitral tiene la misma
naturaleza y surte idénticos efectos que las convenciones colectivas celebradas en
negociacion directa; esto significa que la decision que adopten los tribunales arbitrales
sustituye a cualquier decision que las partes hubieran adoptado en la etapa de trato
directo, y que dicha delegacion ha sido trasladada al tribunal arbitral.

En este caso, el resultado del laudo arbitral se determina luego del analisis y
comparaciones que realiza el tribunal arbitral de las propuestas planteadas por ambas
partes, acogiendo por unanimidad o mayoria alguna de las dos propuestas que sea mas
beneficiosa para ambas partes, dejando cerrado el conflicto que se haya suscitado por un
periodo especifico. Dicho de esa manera, el laudo debe estar basado en el desarrollo
conjunto y razonado que debe realizar el tribunal arbitral con respecto a cada uno de los
elementos del proyecto de pliego de reclamos presentado por las partes, cuyo resultado
se concretard en cada uno de los fundamentos y motivaciones que concedan o limiten los
beneficios y condiciones vigentes en el respectivo ambito de aplicacion del convenio
colectivo.

Asi, el laudo debe reflejar un fallo de equidad, y contemplar en su integridad la propuesta
final de una de las partes; y, de forma excepcional, por razones de equidad puede
atenuarse algun aspecto de la propuesta planteada, cuyos alcances lo revisaremos con
mayor detalle mas adelante.

% GONZALES HUNT, César José y TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Ponencias sobre “El arbitraje
potestativo en la negociaciéon colectiva”. En: Arbitraje potestativo y Negociaciones Colectivas.
Dogma Laboral. Lima. Junio 2012.

* Para un mayor alcance del laudo puede revisarse: MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. “El
arbitraje laboral”. En: Advocatus N° 16. 2007-1, p. 219-229.
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Finalmente, una vez concluido el desarrollo del proceso (30 dias naturales), el tribunal
arbitral tiene un plazo de 05 dias para comunicar a las partes el laudo, que pone final al
procedimiento arbitral, bajo sancion de nulidad. Si bien el contenido del laudo arbitral es
inapelable y tiene carécter imperativo para ambas partes, cabe indicar que la LRCT'® ha
establecido algunos supuestos por el cual puede solicitarse su impugnacion en la via
judicial, detalles que no analizaremos en esta oportunidad, teniendo en cuenta que dicho
tema no es materia de nuestro trabajo de investigacion.

100 «Articulo 66.- Es susceptible de impugnacion ante la Sala Laboral de la Corte Superior, en los
casos siguientes: a) Por razon de nulidad. b) Por establecer menores derechos a los contemplados
por la ley en favor de los trabajadores. La interposicion de la accién impugnatoria no impide ni
posterga la ejecucién del laudo arbitral, salvo resolucion contraria de la autoridad judicial
competente”.
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CAPITULO 3: ESTUDIO DE PROCESOS Y LAUDOS ARBITRALES

3.1 Alcances generales

El arbitraje potestativo, como forma de resolver un conflicto de intereses colectivos segun
nuestro actual ordenamiento juridico, establece dos fases muy marcadas durante el
desarrollo del proceso arbitral. La primera es la etapa de admisibilidad, a través del cual
los arbitros designados evalian los supuestos alegados por la parte que solicita el
arbitraje, y determinan si se trata de la primera negociacién y/o si la otra parte incurrié o
no en actos de mala fe. En caso se determine gue la contraparte actué con mala fe o se
trata de una primera negociacién colectiva se declara la procedencia del arbitraje
potestativo, para luego pronunciarse sobre el tema de fondo, que es la segunda etapa de
este proceso, en donde las partes presentan sus propuestas en forma de proyecto de
convenio colectivo para que una de ellas sea acogida dentro del proceso arbitral.

De esa forma, en este capitulo detallaremos cudales han sido los supuestos alegados por
las partes para imputar un acto de mala fe, y los criterios que los tribunales arbitrales han
adoptado para determinar la procedencia o improcedencia del arbitraje potestativo.

Por otro lado, si bien el tribunal arbitral s6lo puede acoger la propuesta de una de las
partes, ello no implica que tenga que ser admitido en su forma integral, toda vez que los
arbitros pueden atenuar aquellos beneficios planteados de forma excesiva o reducida. Por
ende, en este capitulo también desarrollaremos aquellos criterios que han determinado
que los tribunales arbitrales se inclinen por una propuesta planteada por el sindicato o por
la empresa, asi como las razones que justifiquen las realizadas atenuaciones.

3.2. Estudio de laudos arbitrales
3.2.1. Casos de admisibilidad

Como ya ha sido mencionado, el tribunal arbitral antes que laude y se pronuncie sobre un
conflicto colectivo entre los sindicatos y las empresas, debe evaluar las causales de su
procedencia. De esta manera, en esta primera etapa del proceso arbitral se tendra que
comprobar si estamos ante una primera negociacion, en la cual las partes no se hayan
puesto de acuerdo en una primera negociacién, ya sea en su nivel o su contenido; o si
durante el proceso de negociacion se han advertido actos de mala fe que han tenido por
efecto dilatar, entorpecer o dificultar el proceso de negociacién colectiva.

3.2.1.1. Primera negociacién colectiva

El 17.09.2011 se publicé el RAP, y algunos meses después -el 12.01.2012- se emitio el
primer laudo que contemplaba los pronunciamientos iniciales sobre el arbitraje
potestativo. Este caso recay0 en una empresa del sector aeroportuario, que si bien era la
primera negociacién que entablaba con su sindicato -y por ello se encontraba enmarcado
en el literal a) del articulo 61 del RAP- surgié una cuestion particular que es necesario
sefalar.
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En este caso, el sindicato present6 su propuesta de pliego de reclamos con 21 clausulas
con distintos beneficios, arribando 06 meses después a un acuerdo parcial, donde 08
clausulas fueron solucionadas, eliminando uno de los beneficios inicialmente propuesto.
Siendo asi, quedaron pendientes de negociar 12 beneficios, las cuales se continud
durante la etapa de conciliacion.

No obstante, y luego de concluida la etapa de conciliacién, al tener el sindicato todavia
latente el conflicto de forma parcial, decidi6 someter su diferendo a un arbitraje
potestativo, alegando los incisos a) y b) del articulo 61 del RAP, estableciendo el tribunal
arbitral que durante todo el proceso de negociacion de trato directo ninguna de las partes
habia incurrido en algun supuesto de mala fe negocial, inclusive indicando que el hecho
de haber llegado a un acuerdo parcial se evidenciaba la intencion de las partes de llegar a
un acuerdo final. Sin embargo, como todavia estaba latente el conflicto con respecto a los
12 beneficios, si bien no se determind la procedencia del arbitraje potestativo por mala fe
si se habilité el primer supuesto por el cual las partes no se ponen de acuerdo sobre el
contenido negocial. En este caso, como puede apreciarse, si bien las partes ya habian
arribado a un acuerdo parcial de forma preliminar, el tribunal a cargo del proceso
determiné que procedia el arbitraje potestativo, teniendo en cuenta que era la primera
negociacion sindical.

Una vez que determinaron la procedencia del arbitraje potestativo se pasé a la etapa de
fondo, en la cual si bien durante la etapa de trato directo quedaban pendiente de
resolucion 12 clausulas, en este caso el sindicato solo propuso cuatro beneficios: i)
aumento general; ii) sobretasa por trabajo nocturno; iii) bonificacion por cierre de pacto; y
iv) vigencia del laudo. Por su parte, la empresa solo planteo siete clausulas. De ello puede
apreciarse, y tal como lo veremos mas adelante de forma detallada, usualmente la
cantidad de los conceptos planteados en las propuestas arbitrales son menores a los
beneficios debatidos en el trato directo.

3.2.1.2. Nivel de negociacion colectiva

El supuesto a) contemplado en el articulo 61-A del RAP establece que las partes tienen la
facultad de solicitar el arbitraje potestativo cuando “(...) a) Las partes no se ponen de
acuerdo en la primera negociacion, en el nivel o su contenido (...)"**. Esto significa que la
primera labor encomendada al tribunal arbitral, antes de resolver el conflicto de fondo,
consiste en definir si el desacuerdo —de nivel o contenido- se ha suscitado en la primera
negociacion, y de ser el caso evaluar la procedencia o no del arbitraje potestativo.

Si bien esta causal, en comparacion a los supuestos de mala fe que veremos
posteriormente, tiene menor incidencia, no debemos descuidar que es un caso que podria
presentarse en aquellas negociaciones que se realizan por primera vez, y que inclusive no
requiere un mayor andlisis para su procedencia, configurandose Unicamente con la sola
acreditacion de la inexistencia de acuerdo en la primera negociacion, ya sea en su nivel o
en su contenido.

De esa forma, a continuacién detallaremos los principales hechos que se desprenden de
los casos analizados con respecto a ambos supuestos:

190 DS, N° 014-2011-TR, articulo 61-A, inciso a).
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a. Desacuerdo en el nivel

a.l. Negociacion entre sindicato de actividad con una sola empresa: Este es el caso de
una empresa del sector eléctrico que cuestiond las facultades de negociacién de un
gremio sindical de rama de actividad para negociar de forma personalizada con dicha
empresa, argumentando que este gremio solo tenia poderes para representar a los
trabajadores que pertenecen a varias empresa en conjunto, no encontrandose facultados
para negociar sélo con una de ellas. Ante ello, el tribunal arbitral a cargo de este proceso
determind que no existe motivo alguno por el cual un sindicato de rama de actividad no
pueda negociar en un ambito de empresa, por mas que sea de un nivel inferior; y
fundamenta su posicién en: i) la inexistencia de dicha prohibicion en la LRCT; y ademas
que ii) no se puede cuestionar la capacidad de la organizacion de rama de actividad con
una de menor alcance (de empresa), porque ello significaria sostener que para negociar a
un nivel de empresa se necesitaria constituir un sindicato de empresa a pesar que exista
una organizacion -de mayor nivel- formalmente constituida, y sin embargo esa situaciéon
Nno ocurrirfa porque para negociar con una empresa no se requiere que se forme un
sindicato solo de nivel de empresa.

En resumen, el CLS también se ha pronunciado por una situacion similar al planteado en
el presente caso, sefialando que en estos supuestos “basta la prueba de que el sindicato
de actividad cuenta con suficiente representacién a nivel de empresa”% para que pueda
negociar. El sustento que tiene este pronunciamiento se debe a que en muchas
oportunidades el requisito minimo de empresas para una negociacién colectiva no es
suficiente para una negociacion de rama, pero si para una representacion a nivel de
empresa. Con este sustento se aprecia que el CLS no intenta imponer el nivel durante
una negociacion colectiva, pero si que las partes puedan negociar al nivel que
determinen.

a.2. Objeto social de empresa no pertenece a la rama de actividad: Existen empresas,
gue, con el objeto de no negociar por rama de actividad, sustentan su posicion alegando
que su giro de negocio no se encuentra comprendido en dicho sector. Sin embargo en un
proceso arbitral del sector eléctrico se determind que, por mas que la prestacién de
servicios no se encuentre registrada en el ClIU'® o RUC'®, ello no es sustento suficiente
para desconocer la vinculacion de sus servicios con dicho sector.

Al respecto, si bien el articulo 5 de la LRCT solo establece los ambitos de empresa, de
actividad, de gremio y de oficios esto no significa desconocer las nuevas tendencias sobre
el nivel de negociacion, tales como aquellas que puedan presentarse, como por ejemplo
en el marco de empresas tercerizadoras de una empresa principal cuyos trabajadores
forman un sindicato de “contratistas”. Por ello, y con el objeto de regular estas
situaciones'®, se ha emitido la Resolucién Directoral General N° 021-2011/MTPE/2/14,

192 /ol LXXIX, 1996, Serie B, ni. I, 302° Informe, caso nim. 1845 (Pert), parrafo 516.

193 Clasificacion Internacional Industrial Uniforme — CIIU.

19 Régimen Unico de Contribuyente —~RUC.

195 E| autor sefiala que “...) los ambitos de organizacion sindical, requlados en el articulo 5 de la
LRCT, no son los adecuados para enfrentar los problemas que plantea la subcontrataciéon (...)".
ARCE ORTIZ, Elmer. “El sindicalismo peruano en los tiempos de tercerizacién”. En: Soluciones
Laborales N° 24. Diciembre 2009. Lima: Gaceta Juridica, p.66.
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ratificada por la Resolucion Directoral General N° 007-2012/MTPE/2/14, mediante la cual
se establece los supuestos interpretativos en temas de libertad sindical para los casos de
descentralizacion productiva (tercerizacion). Sobre este tema, recientemente el tribunal
arbitral a cargo de la resolucion de un caso iniciado por el sindicato de empresas
contratistas que laboran para una empresa de telecomunicaciones amparé la procedencia
de dicha modalidad arbitral bajo el argumento que, si bien el objeto de dichas empresas
no se refiere al sector de telecomunicaciones, la prestacibn de sus servicios son
brindados a las empresas de dicho sector.

De esa forma, del analisis de los dos casos (al y a2) previamente sefialados se
desprende que, el criterio que actualmente sostienen los tribunales arbitrales, con
respecto al nivel de negociacion colectiva en una primera negociacion se inclinan por una
posicion garantista a favor del derecho de libertad sindical de los trabajadores afiliados a
una organizacion por rama de actividad, ya sea porque se admite que dicha organizacion
pueda representarlos colectivamente en una negociacién de nivel inferior (de empresa) o
simplemente porque los trabajadores que laboran en empresas contratistas puedan
negociar por rama de actividad, segun el sector al que pertenece la empresa principal, a
pesar que su objeto social no contemple dicha actividad y sélo se limite -Unicamente- a
prestar sus servicios como contratista.

b. Desacuerdo en el contenido

Con respecto a este supuesto es necesario tener en cuenta si el solo hecho de no llegar a
un acuerdo en la primera negociacion en su contenido, es causal automatica del arbitraje
potestativo; o si por el contrario, a pesar de encontrarnos en dicho supuesto se requiere
que la parte que alega la causal acredite y justifique la discrepancia existente, y que en
funcion a ello sea el tribunal arbitral el encargado de determinar su procedencia. Cabe
indicar que en caso nos encontremos ante la causal de forma automatica ello implicaria
que, a pesar que las partes realicen sus mejores esfuerzos para arribar a un acuerdo en
el contenido, ya sea en los conceptos 0 montos remunerativos y no se incurra en alguna
causal de mala fe, alguna de ellas (el sindicato o la empresa) podria someter dicho
conflicto a un arbitraje potestativo. Entonces, es necesario preguntarnos qué en caso no
se logre un acuerdo en la primera negociacioén pero se evidencie una actuacion de buena
fe e interés conjunto de haber hecho todo lo posible necesariamente tendria que derivarse
el caso a un proceso de arbitraje potestativo.

Asi, es importante sefialar que se entiende por “contenido” segun el literal a) del articulo
61-A del RAP. Por ello, nos remitiremos al articulo 41 de la LRCT que refiere que la
“convencion colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a regular las remuneraciones,
las condiciones de trabajo, productividad y demas (...)". De esa forma, un desacuerdo en
el contenido implica sostener que existe una discrepancia con respecto a los conceptos
integrales de la negociacion mas no en las cantidades de cada beneficio, en tanto que
justamente la finalidad de la negociacion colectiva es llegar a un acuerdo con respecto a
los montos de los beneficios consignados en un convenio colectivo. Sin embargo, de los
casos analizados hemos encontrado posiciones que sustentan ambos criterios, es decir
aquellos que acogen el arbitraje potestativo de forma automéatica y quienes, a pesar de no
llegar a un acuerdo en el contenido, consideran que no se puede admitir dicha modalidad
porque la discrepancia deberia recaer en el concepto mas no en la cantidad, ademas
porque la sancion juridica no deberia recaer en una sola parte sino en las dos, y admitir la
procedencia del arbitraje sin previo analisis implica sancionar solo a una de las partes
(usualmente la empresa).
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Por nuestra parte, consideramos que si bien el literal a) del articulo 61-A del RAP
establece al arbitraje potestativo en aquellos casos que las partes no se pongan de
acuerdo en su contenido durante la primera negociacion, ello no deberia conllevar
admitirlo de forma automatica, porque de lo contrario significaria que cualquier empresa
gue negocie por primera vez tenga necesariamente la obligacion de: i) acoger todos los
requerimientos propuestos por los sindicatos; ii) limitar el derecho de la empresa de
proponer beneficios distintos a los planteados por los sindicatos; y, ademas porque ello iii)
contraviene el principio de negociacion libre.

Luego de haber analizado las dos modalidades del arbitraje potestativo durante la primera
negociacién, con el objeto de comparar la parte normativa con la practica, a continuacion
veremos algunos indicadores que reflejan el porcentaje y sector sometido a esta
modalidad durante su periodo de vigencia hasta la actualidad. De esta forma, del total de
casos que hemos tenido acceso podemos apreciar que solo el 20% representa el
sometimiento de las empresas bajo esta modalidad, sin perjuicio que en alguna de ellas
adicionalmente al desacuerdo durante la primera negociacién se hayan imputado actos de
mala fe. Asi, de este 20% que representa a seis procesos arbitrales, solo en un caso no
se admiti6 el arbitraje potestativo, habiendo sido declarado procedente en los 05
restantes.

El sector al cual pertenecen los casos presentados en situacién de desacuerdo durante la
primera negociacién colectiva se encuentran diversificados en diversos sectores
(aeroportuario, eléctrico, textil, alimentos y telecomunicaciones), habiéndose presentado
en dos empresas del mismo sector (alimentacion) esta modalidad arbitral, pero una
referida a su nivel y la otra a su contenido. Asimismo, del total de estos casos, la mayoria
tiene incidencia en el desacuerdo del nivel, y solo 02 se refieren al “contenido”,
habiéndose suscitado en estos dos procesos ultimos la posicion discrepante del tribunal
arbitral con respecto a la determinacion de si el arbitraje es 0 no automatico.

Primera negociacién colectiva

PRIMERA NEGOCIACION

éProcedio
arbitraje
ivea?
éAdmitieron arbitraje potestativo?
(Sl o NO)

potestativo?
Sector aeroportuario Si Contenido

SECTOR

Nivel o contenido

Total arbitrajes si Sector eléctrico Si Nivel
80% “" Sector textil Si Nivel
Sector alimentos Si Nivel

Sector alimentos No Contenido

Sector de telecomunicaciones Si Nivel

Del grafico podemos afirmar que del total de los arbitrajes potestativos la modalidad de
“primera negociacion” es la minoria, si lo comparamos con los casos de mala fe que
veremos posteriormente, que representa el 80% de todos los casos analizados. Esto
puede explicarse porque consideramos que los sindicatos prefieren negociar en principio
por trato directo, antes de someterse al arbitraje potestativo a pesar de ser la primera
negociacion. Adicionalmente, porque es dificil que un sindicato recién constituido cuente
con los recursos suficientes para acudir a un proceso arbitral, en tanto que para ello
preferirian utilizar los mecanismos clasicos como la huelga para alcanzar su primer
acuerdo colectivo.
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3.2.1.3. Supuestos de malafe

Si bien a continuacion analizaremos cada uno de los supuestos de mala fe contemplados
en la Resolucion Ministerial N° 284-2011-TR, es necesario sefialar que dichas conductas
no son las Unicas que pueden presentarse durante un proceso de negociacion colectiva,
toda vez que solo tienen cardcter enunciativo mas no taxativo ni limitativo, ello significa
gue estamos frente a un numerus apertus de conductas, con lo cual podrian incluirse
otros comportamientos considerados como mala fe.

De esa forma, si bien la finalidad de las negociaciones colectivas es arribar a un acuerdo
entre los sindicatos y las empresas que contemple los intereses y particularidades de
cada una de las partes, bajo los pardmetros de actuacion de la buena fe, en algunos
procesos que analizaremos a continuacion se presentaron diversos hechos que
configuraron actos de mala fe, ya sea por parte de los sindicatos o de las empresas que
conlleva que ambas partes se sumerjan dentro del proceso de arbitraje potestativo.

a. Negativa de recepcién del proyecto del convenio colectivo

“Negarse a recibir el pliego que contiene el proyecto de convenio colectivo de la
contraparte, salvo causa legal o convencional objetivamente demostrable.
Asimismo, la negativa a recibirlo a través de la AAT”. (Inciso “a” del articulo 1 de la
R.M. 284-2011-TR).

Este supuesto se refiere a la negativa por parte de las empresas a recibir el pliego de
reclamos presentado por los sindicatos, el cual advierte como punto de partida una
situacion dificil de afrontar, toda vez que si desde su inicio se aprecia dicha conducta se
deduce que el contexto en el cual se desarrolla dicha negociacion no sera
necesariamente la mas favorable para ambas partes, y es por ello que con la finalidad de
evitar que las empresas se nieguen a recibir el pliego de reclamos —proyectado por el
sindicato- sin ninguna causa objetiva que amerite su rechazo, se ha considerado a este
supuesto como un acto de mala fe dentro de los alcances del arbitraje potestativo.

Al respecto, es necesario recordar el caso de los trabajadores portuarios donde
precisamente una de las causales por la cual el TC declar6é fundada la demanda de
accion de amparo fue por la negativa de la empresa a recibir el pliego de reclamos por
rama de actividad presentada por el sindicato. Esta negativa referida al rechazo a recibir
el proyecto del convenio colectivo radicaba en el desacuerdo que existia entre las partes
para determinar el nivel de negociacion colectiva, ante lo cual el TC inicialmente considerd
gue el nivel tenia que ser decidido por los mismos interlocutores y por lo tanto la negativa
de las empresas para negociar en el nivel propuesto por el sindicato no constituia una
violacion del derecho de negociacion colectiva. Sin embargo en caso se evidenciara que
alguna de las partes no se encuentre negociando de buena fe, como por ejemplo un
rechazo injustificado a negociar con la Unica finalidad de afectar el desarrollo de la
actividad sindical, podria implicar que la parte afectada someta su diferendo al arbitraje
potestativo.

La posiciéon contenida en la sentencia del TC también ha sido respaldada por el CLS de la
OIT*® al haber establecido en un caso panamefio que la empresa al no haber contestado

1% Este es un caso del Gobierno de Panama en cuya legislacion se establecié una sancién porque

la empresa no contestdé a un pliego de peticiones, habiéndose considerado como una practica
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el pliego del proyecto de convenio colectivo —presentado por el sindicato- suponia la
contravencién de los principios de buena fe dentro del proceso de negociacién colectiva.

Si bien de la casuistica nacional que hemos analizados no se desprende la configuracion
de este supuesto -negativa de recepciéon del proyecto del convenio colectivo- no podemos
negar que esta situacion al haber sido el origen de la sentencia de los trabajadores
portuarios puede presentarse en algin caso posterior.

b. Informacién econdmica financiera

“Negarse a proporcionar la informacién necesaria sobre la situacion econdémica,
financiera, social y demas pertinente de la empresa, en la medida en que la entrega
de tal informacion no sea perjudicial para ésta”. (Inciso “b” del articulo 1 de la R.M.
284-2011-TR).

En principio, es necesario sefialar que el suministro de la informacion econdmica
financiera, social y demés es de vital importancia para los sindicatos, especialmente para
la elaboracién de su propuesta como pliego de reclamos; y es por ello que tanto la
LRCTY” como el RLRCT® |o han considerado como un derecho de los trabajadores,
siempre que el suministro de dicha informacion no afecte los intereses de las empresas.
Si bien la informacién que usualmente se solicita es la referida a la econémica y financiera
ello no significa que no pueda solicitarse la social y/o laboral, que también se encuentra
comprendida en este supuesto.

Siendo ello asi, podemos afirmar que proporcionar informacién a los sindicatos configura
un indicio del deber de actuar de buena fe, “pues a través de el se busca facilitar que el
empresario haga participe a la organizacion sindical de la situacién actual en la cual aquel
se encuentra, generando ello como correlato que el sindicato presente un pliego petitorio
viable y no descontextualizado del escenario en el cual se encuentra su contraparte”®.
Inclusive el TC también se ha pronunciado con respecto a esta materia, manifestando que
“(...) negarse a suministrar la informacion necesaria (...) son comportamientos que
muestran la ausencia de buena fe en la negociacién”*°.

desleal. Al respecto, el detalle de este caso puede encontrarse en el Informe del Comité de
Libertad Sindical 318°, caso N° 1931, Vol. LXXXII, 1999, Serie B, num. 3.

197 Articulo 55 de la LRCT. “A peticion de los representantes de los trabajadores, los empleadores
deberan proporcionar la informacién necesaria sobre la situacion econémica, financiera, social y
demas pertinente de la empresa, en la medida en que la entrega de tal informaciéon no sea
perjudicial para esta’.

1% Articulo 38 del RLRCT. “La informacién que ha de proporcionarse a la comisién negociadora
conforme al articulo 55 de la Ley, podria solicitarse dentro de los novena (90) dias naturales
anteriores a la fecha de la caducidad de la convencidn vigente”.

199 ZAVALA COSTA, Jaime y VILCHEZ GARCES, Lidia. “;Es tan peligroso proporcionar
informacion empresarial en el marco de la negociacion colectiva? El derecho de informacién como
mecanismo de soluciéon de conflictos laborales”. En: Asesoramiento y Analisis Laboral — AELE,
N°406 - Abril 2011, p. 14.

119 5TC. N° 3561-2009-PA/TC, f.j. 16.
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Sin embargo, lo que usualmente sucede en la practica es que existe cierta desconfianza
con respecto al suministro de informacién, tanto por parte de las empresas como de los
sindicatos, toda vez que los primeros tienen inseguridad que dicha informacién se pueda
filtrar al mercado, y los segundos, en funcién a la fiabilidad de la informacion. Ante ello, y
con respecto al primer supuesto, la OIT ya ha superado dicha desavenencia habiendo
contemplado en sus recomendaciones'* que es obligacion de las empresas otorgar las
facilidades e informacién necesaria para el ejercicio de las funciones de los sindicatos, y
por parte de éstos asumir el compromiso de mantener la confidencialidad segun sea el
caso. Con respecto al segundo supuesto, si bien no existe forma de asegurarse —de forma
absoluta- que la informacién proporcionada sea fiable, consideramos que el solo hecho
que la empresa lo haya proporcionado implica que dicha informacion tiene el caracter de
declaracién jurada, y que por lo tanto cualquier afirmacién o documento que contemple la
situacion econdémica, financiera y laborales no ajustada a la realidad implica asumir las
responsabilidad que correspondan, ya sea de manera administrativa, civil e inclusive
penal. A la vez, a nuestro juicio, estariamos ante un caso de mala fe negocial que puede
conllevar al sometimiento de un arbitraje.

De esa forma, el suministro de dicha informacion constituye un derecho de los sindicatos
y una herramienta de gran utilidad para elaborar el pliego de reclamos y/o afrontar
reuniones exitosas dentro del proceso de negociacién colectiva, porque caso contrario lo
gue suele suceder cuando no se proporciona la informacién solicitada por el sindicato es
que se proyecta un pliego no ajustado a la realidad de la empresa, y que por ende no se
satisfaga los intereses del sindicato.

Sin embargo, si bien el suministro de informacibn es importante para ambos
negociadores, es necesario considerar que algunas veces el detalle de la informacion
solicitada por los sindicatos es de compleja elaboracion o dificil ubicacion, mas aun si
consideramos que legalmente no existen limites a la solicitud, pudiendo inclusive
requerirse informacién de periodos muy antiguos a la fecha del periodo de negociacion.
Es por ello que, partiendo de dicha situacion, el articulo 55 de la LRCT ha establecido que
la informacién que debe ser proporcionada —por la empresa al sindicato- se realice de
mutuo acuerdo entre las partes. Siendo asi, una vez que se haya determinado los
alcances de dicha informacion, la empresa debera suministrarlos de acuerdo a lo

11 Recomendacion nuim. 143 de la OIT: “La empresa deberia poner a disposicion de los

representantes de los trabajadores, en las condiciones y en la medida que podrian determinarse
por los métodos de aplicacion a que se refiere el parrafo 1 de la presente Recomendacion, las
facilidades materiales y la informaciéon que sean necesarias para el ejercicio de sus funciones”.
Recomendacion sobre la proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los
trabajadores en la empresa. Adopcion: Ginebra, 562 reunion CIT (23 junio 1971). Recomendacion
nam. 163 de la OIT: “(1) En caso necesario, deberian adoptarse medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para que las partes dispongan de las informaciones necesarias para poder
negociar con conocimiento de causa. (2) Con este objeto: (...) a peticion de las organizaciones de
trabajadores, los empleadores - publicos y privados - deberian proporcionar las informaciones
acerca de la situacion econémica y social de la unidad de negociacién y de la empresa en su
conjunto que sean necesarias para negociar con conocimiento de causa; si la divulgacion de
ciertas de esas informaciones pudiese perjudicar a la empresa, su comunicacién deberia estar
sujeta al compromiso de mantener su caracter confidencial en la medida en que esto sea
necesario; las informaciones que puedan proporcionarse deberian ser determinadas por acuerdo
entre las partes en la negociacion colectiva”. Recomendacion sobre el fomento de la negociacion
colectiva. Adopcion: Ginebra, 672 reunion CIT (19 junio 1981).

62

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

acordado, caso contrario el incumplimiento de dicho compromiso o la negativa del
suministro conllevaria a pasibles sanciones administrativas, tal como lo establece el

Reglamento de la Ley General de Inspeccion de Trabajo*?.

En ese sentido, el derecho de informacion de los sindicatos se encuentra directamente
relacionado con la obligacion de las empresas de suministrarlo de manera fiable,
completa y oportuna, toda vez que, por ejemplo, careceria de sentido suministrar esa
informacién cuando habiéndolo requerido con mucho tiempo de anticipacion antes del
inicio de la negociacion se les proporcione luego de presentado el pliego de reclamos, e
inclusive durante la etapa final de la negociacion colectiva.

Al respecto, si bien legalmente no existe un plazo perentorio que obligue a las empresas a
proporcionar la informacion, es necesario sefialar que segun los casos analizados los
sindicatos lo suelen solicitar en dos momentos -claramente identificados- en las cuales
deberia cumplirse con dicha obligacién. La primera, es la etapa de preparacién para el
proyecto del pliego de reclamos; es decir, si los sindicatos solicitan la informacion
econdmica, financiera y social antes de la presentacion de su proyecto, dicha informacion
tiene que ser proporcionada como plazo maximo antes de la presentacién formal del
proyecto. En segundo lugar, si la informacion es solicitada después de la presentacion del
pliego de reclamos se entendera que dicha informacién ya no la requieren para la
preparacion del proyecto del convenio colectivo sino para afrontar el desarrollo de la
negociacién colectiva, por lo que tendria que ser proporcionada en el plazo mas inmediato
posible, con el fin que ello no afecte la asimetria de informacion para la negociacion de
ambas partes.

Seguidamente analizaremos los casos —mas frecuentes- en los cuales los tribunales
arbitrales han declarado la existencia de mala fe por parte de las empresas al haberse
acreditado, en sus distintas modalidades la negativa para el suministro de informacion sin
que medie ninguna causa justificada. Si bien no existe una clasificacion de dichas
modalidades, nosotros lo hemos agrupado de la siguiente manera:

b.1) Negativa a entregar informacién al sindicato: Con respecto a la negativa —en estricto
sentido- del suministro de informacion existen dos maneras de acreditar este supuesto. La
primera es que explicitamente, ya sea de manera escrita o verbal, la empresa se niegue a
proporcionarlo; y, la segunda, es aquella en la cual se omite responder la comunicacion
de solicitud de informacién presentada por el sindicato.

De esa forma, y tal como se indicé anteriormente, si los sindicatos solicitan informacion
luego de presentado el pliego de reclamos es porque ya no lo requieren para la
elaboracion de su propuesta sino para el desarrollo de las reuniones de negociacion
colectiva. Asi, si la informacion solicitada no es proporcionada por la empresa, a pesar
gue el sindicato ha presentado su pliego, podemos afirmar que dicha negativa si podria
suponer el perjuicio de la negociacion, toda vez que si bien no afecté el inicio si genera el
entorpecimiento del logro de un acuerdo.

112 Articulo 24.9 del Reglamento de la Ley General de Inspeccion de Trabajo: “El incumplimiento de

las disposiciones relacionadas con la entrega a los representantes de los trabajadores de
informacion sobre la situacién econdmica, financiera, social y demas pertinente de la empresa,
durante el procedimiento de negociacion colectiva”.
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Siendo ello asi, el tribunal arbitral en el caso de una empresa del sector energia
argumento la configuracién de un acto de mala fe de la siguiente manera: “Tomando en
consideracion que desde el requerimiento de los trabajadores el 11 de noviembre de 2011
hasta la fecha —mas de 08 meses- la empresa no ha cumplido con entregar la informacion
solicitada se considera que se ha configurado la causal de mala fe prevista en el articulo
1°b de la Resolucién Ministerial N° 284-2011-TR".

En este caso, si bien el suministro de informacion fue solicitada dos semanas antes de la
presentacion del pliego de reclamos, probablemente si la empresa hubiera proporcionado
dicha informacion —aunque sea- después de la presentacion del pliego de reclamos se
hubiera podido levantar esta observacién, sin embargo como transcurrieron mas de ocho
meses sin que se les haya proporcionado la informacion dicha omisién generé un acto de
mala fe por parte de la empresa a consideracion del tribunal arbitral.

b.2) Suministro de informacién incompleta: La LRCT establece que la informacién que el
sindicato directamente solicita dentro del marco de una negociacion colectiva debe ser de
comun acuerdo entre las partes, lo cual significa que si los sindicatos solicitan
informacién, y la empresa considera que dicha informacién no puede ser proporcionada,
dicha situacion deberia consensuarlo con el sindicato, a fin que no sea considerada como
incompleta o impertinente para los objetivos que persigue el sindicato.

Por ejemplo, en el caso de una empresa del sector petrolero, el sindicato solicitd: i)
informacion econdmica; ii) informacion financiera; e iii) informacion social. Si bien la
empresa cumplié con suministrar las dos primeras dentro de los margenes que consideré
pertinente, prescindio de lo laboral (social); habiendo el tribunal arbitral considerado que la
empresa actu6 de mala fe, conforme se detalla a continuacion: “Teniendo en
consideracion que desde el requerimiento de los trabajadores la empresa no ha cumplido
con entregar la informacién social solicitada (...), el tribunal considera que se ha
configurado la causal de mala fe prevista en el articulo 1°b de la Resolucién Ministerial N°
284-2011-TR".

En un caso similar de una empresa del sector minero el sindicato solicit6: i) estados
financieros; ii) informacion laboral y iii) planes de produccion e inversion, la misma que fue
suministrada dentro de un minimo plazo razonable, con excepcién de la laboral; es por
ello que el tribunal arbitral también consider6 en este caso que no se habia cumplido de
manera completa con la informacion requerida, conforme se puede apreciar en el
siguiente extracto de la resolucion de admisibilidad del arbitraje potestativo:

“Tomando en consideracion que desde el requerimiento de los trabajadores el
16.03.2012 hasta la fecha -06 meses- la empresa no ha cumplido con entrega la
informacion laboral solicitada de manera completa y oportuna, el tribunal considera
gue se ha configurado la causal de mala fe prevista en el articulo 1°b de la
Resolucion Ministerial N° 284-2011-TR”.

De los casos sefalados previamente se desprende que no basta que la empresa
suministre la informacién que considera pertinente, cuando ello involucra la entrega de la
informacion parcial (por ejemplo no suministrar la informacion laboral), porque por més
gue se realice el esfuerzo en gestionar la informacion econdmica-financiera por parte de
la empresa, ello no servirh de mucho si se tiene que acreditar un supuesto de mala fe
contemplado en esta modalidad.
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Esto significa que si bien las empresas se encuentran obligadas al suministro de
informacién, es necesario tener en cuenta que dicha obligacion no se limita al solo hecho
de remitir lo que consideran conveniente sino aquello que les sea idoneo para los fines
gue persiguen los sindicatos, ya sea para la preparacion de su pliego de reclamos o para
el desenvolvimiento de las reuniones de negociacién colectiva.

En definitiva, es obligacién de las empresas entregar la informacion completa, veraz y
oportuna a los sindicatos, la misma que es determinada de comun acuerdo entre las
partes, y en caso de discrepancia sobre los alcances de la informacion es la AAT la
encargada de dilucidar la divergencia. Por ello, es importante que las empresas muestren
interés para llegar a un acuerdo con el sindicato sobre la documentaciéon que se haya
solicitado, mas aun si dicha informacién es de compleja elaboracion, teniendo en cuenta
gue sera utilizado para el mejor desempefio de las actividades de los sindicatos en aras
de la negociacion colectiva.

De esa forma, de los casos analizados se advierte que una gran parte de las empresas,
hasta antes de la regulacion del arbitraje potestativo no otorgaban la debida importancia al
tema referido al suministro de informacién, habiendo casos que inclusive transcurria el
tiempo en exceso sin que les proporcionaran lo solicitado por el sindicato. Sin embargo,
con los alcances de esta nueva regulacion pareciera que las empresas estan gestionando
de mejor manera la informacién para el suministro oportuno; lo cual no deberia significar
el requerimiento indebido de informacién con el Unico propésito de encausar la conducta
en un supuesto de mala fe.

b.3) Suministro de informacidn extemporaneo sujeto a auditoria: Si bien con respecto a la
informacién solicitada por el sindicato legalmente no existe un plazo maximo para su
suministro, por lo cual ello no puede ser diferido en el tiempo, toda vez que dicha
documentacion tiene que ser presentada en el plazo mas breve posible, y no como una
empresa del sector industrial, en donde a pesar de haber respondido al dia siguiente del
requerimiento indicando que la solicitud seria atendida el suministro de informacién lo
difirid por otros motivos (que supuestamente dicha informacion no estaba auditada),
habiendo el tribunal arbitral considerado dicho acto como mala fe, conforme se describe a
continuacion:

“En tal medida, este tribunal arbitral considera que la entrega extemporanea de
informacion a la organizacion sindical por parte de la empresa determina una
vulneracion al deber de buena fe”.

b.4) Suministro de informacién extemporanea: El articulo 38 de la LRCT establece que los
sindicatos pueden requerir informacién dentro de los 90 dias anteriores a la fecha de
caducidad del convenio colectivo, esto significa que si dicha informacién es solicitada
antes de la formalizacion del pliego de reclamos, las empresas deben proporcionarlo
antes de la presentacion del citado pliego.

Sin embargo, por ejemplo, en un caso del sector naviero, “el 29.05.2012 el sindicato
Solicita a la empresa (...) le entregue la informacién econémica, financiera y laboral (...)y
cuarenta y siete dias después, el 16.07.2012, el sindicato presenté el pliego de reclamos
correspondiente al periodo 2012-2013 a la empresa, sin haber recibido por parte de la
empresa la informacion que le fue solicitada”. De este caso podemos apreciar que, a
pesar del plazo transcurrido, el sindicato al no tener la documentacién solicitada tuvo que
elaborar su pliego de reclamos sin dicha informacion, habiendo la empresa proporcionado
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lo solicitado después de mas de 04 meses, inclusive cuando ya se encontraban en la
etapa de conciliacion, a raiz de la participacion de la AAT porque de lo contrario quizas
nunca lo hubieran suministrado.

En ese mismo sentido, en un caso del sector minero, el tribunal arbitral advirtié que el
sindicato “elabord el pliego de reclamos para el periodo 2011-2012 sin contar a tiempo
con la informacién solicitada”, habiendo no solo tenido que elaborar su pliego sin dicha
informacién, sino que también haber afrontado el proceso de negociacién colectiva sin los
elementos necesarios que permita visualizar una simetria en el manejo de la informacién,
gue si bien fue proporcionado después del inicio de negociacion, ello significd un acto de
mala fe, al haber tenido el sindicato que inclusive recibir propuesta de la empresa con
clausulas sustitutorias sin conocer la situacion real, conforme se muestra en la siguiente
linea de tiempo:

Solicitud de Suministro de
. L ., Propuesta de la . L
informacion Presentacién del . X informacion
" . Inicio de la empresa: P
(econdmica, pliego de L . (econdmica,
) - : negociacion clausulas ) ; .
financiera, social, reclamos . . financiera, social, y
. sustitutorias .
y demés) demas)
Enero Febrero Marzo Abril (1°semana) Abril (2°semana)

Si bien el argumento de la empresa para negar los alcances de la mala fe se sostuvo en
manifestar que i) dicha informacién era proporcionaba al sindicato todos los afios en esa
misma fecha (abril); y ademas porque ii) se encontraba limitada a no entregar informacion
antes del mes de abril, dado que la empresa cotizaba en la bolsa de valores y por ende la
informacion que se proporcionaba tenia que ser previamente informada a la CONASEV
(Comisién Nacional Supervisora de Empresas y Valores del Perd, hoy Superintendencia
del Mercado de Valores), en tanto no podia ser publicado sin la previa remisién a dicha
Comision, ello no fue amparado por el tribunal arbitral como razon justificadora, pues se
consideré que la informacién que el sindicato solicitaba era “estimada’'® y no “final’,
pudiéndolo haber suministrado antes de la fecha en la que se proporciond, en tanto al ser
estimada no se encontraba sujeto al control de dicha institucion.

Ante ello, si bien la posicion (mayoritaria) de este tribunal arbitral consideré que la
informacién debi6é ser proporcionada en el plazo mas breve posible, la posicion
(minoritaria) sefiald que si la fecha de entrega de informacion es la misma que las
referidas a los afios anteriores no deberia ser considerado como un acto de mala fe, en
tanto que seria una practica usual entre las empresas y los sindicatos, tal como se sefiala
a continuacion: “la referida informacion fue proporcionada en las mismas oportunidades
en que se hizo en las negociaciones anteriores existiendo una practica generada por
costumbre con respecto a una conducta que nunca fue objeto de reclamo por parte de la
organizacion sindical ni calificada previamente como acto de mala fe en la negociacion, lo
gue significa que hasta el momento habia sido una practica normal en la negociacion y
gue nunca existio reclamo previo alguno por parte de la organizacion sindical”.

13 Entre los detalles de la informacién estimada que solicité el sindicato se encuentra: el cuadro de

produccion, cuadro de ventas, estimado de ganancieras y pérdidas, nUmero de trabajadores,
niveles de salarios, programa de recreacién y deportes para los trabajadores y sus familiares,
programa de seguridad e higiene minera, entre otros.
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Si consideramos que el total de los casos analizados asciende a 32 procesos arbitrales,
de los cuales 12 sindicatos imputaron la causal referida al inciso b (no suministrar
informacioén), y de estos, 9 fueron procedentes, esto significa que casi la tercera parte de
dichas empresas estuvieron inmersas en este procedimiento por esta causal, sin perjuicio
de los otros supuestos en algunos casos imputados. Asimismo, de estos 12 casos, el 70%
de tribunales arbitrales declararon que habia mala fe por parte de las empresas al no
haber suministrado la informacion de forma completa, veraz y oportuna, situaciéon que por
ende afecta el proceso de negociacion colectiva.

Esta situacion nos lleva a reflexionar que si bien la intencion de las empresas no
necesariamente es afectar el proceso de negociacidon colectiva, existe un porcentaje
considerable que demuestra que es una practica usual que la informacién no sea
proporcionada de la manera que el sindicato la espera recibir, y que ello ha conllevado
que entre el 2012 y 2013 muchas empresas se encuentren sometidas a esta modalidad
arbitral por la imputacién de esta causal.

Gréfico 4

Inciso "b" del articulo 1 de la

_ K ANO (PLIEGO DE o
R.M. 284-2011-TR SECTOR RECLAMOS) | LTERAL"B

Gas 2012 si

Eléctrico 2011 Si

Exploracion 2011 si

m Malafe Neviae 2012-2013 si

m No hay malafe N P
Minero 2011-2012 Sl

Minero 2012 Si

|:| Telecomunicaciones 2010-2011 si

Aeroportuario 2013-2014 Si

c. Negativa de entrega de informacion acordada

“Negarse a entregar la informacion acordada por las partes o precisada por la AAT”.
(Inciso “c”del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR).

A diferencia del supuesto inmediatamente anterior (Inciso “b” del articulo 1 de la R.M. 284-
2011-TR), este caso se refiere a la informacion econémica-financiera y laboral acordada
entre el sindicato y la empresa, y aquella solicitada por la AAT, de acuerdo a la LRCT"y
a la Directiva N° 001-2007-MTPE/2/9.3. A través de la citada Directiva se otorga un plazo
de 08 dias habiles, con una prérroga de 05 dias adicionales (previa fundamentacién) para
gue la empresa pueda cumplir con el requerimiento de informacién y, en caso de
incumplimiento, la empresa es pasible de una sanciéon pecuniaria. Del mismo modo, si

114 “Articulo 56.- En el curso del procedimiento, a peticion de una de las partes o de oficio, el

Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, a través de una oficina especializada, practicara la
valorizacion de las peticiones de los trabajadores y examinard la situacién econémico - financiera
de las empresas y su capacidad para atender dichas peticiones, teniendo en cuenta los niveles
existentes en empresas similares, en la misma actividad econémica o en la misma region (...)".

El dictamen correspondiente, debidamente fundamentado y emitido sobre la base de la
documentacién que obligatoriamente presentaran las empresas y de las investigaciones que se
practiquen sera puesto en conocimiento de las partes para que puedan formular su observacion”.
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luego de presentada la informacién existiera alguna observacion por parte de la AAT se
otorga un plazo de hasta 03 dias habiles para la absolucion de dichas observaciones.

Del detalle de los plazos sefalados se desprende que esta obligacién tiene tres
momentos en las cuales las empresas podrian estar incursos en esta causal de mala fe,
con respecto a la informacién proporcionada a la AAT de forma incompleta y
extemporanea: a) después de los 08 dias; b) después de la prérroga (05 dias); y c)
después del periodo de observacién (03 dias). De esa forma, si consideramos el plazo
maximo contado desde el momento del requerimiento de informacion por parte de la AAT
hasta su cumplimiento diremos que este periodo de entrega de informaciéon no podria
exceder de 16 dias héabiles, contado desde la primera notificacion, porque de lo contrario
la empresa estaria inmersa en esta causal de mala fe.

Si bien del analisis de todos los casos donde las empresas estaban comprendidas dentro
de los alcances de esta causal éstas cumplian con presentar la informacién solicitada por
la AAT, el tribunal arbitral a cargo de dichos procesos declaré que habia mala fe, en tanto
que dicha informacion habia sido suministrada de forma extemporanea e incompleta, tal
como lo veremos a continuacion:

c.1) Informacién extemporanea: En este caso una empresa del sector energia a pesar de
haber presentado la informacion dentro de los 08 dias habiles, el tribunal arbitral declaré
que se suscitd un acto de mala fe al no haber cumplido con el plazo que la AAT le otorgd
para la absolucién de observaciones que vencia el 27.03.2012, habiendo presentado solo
una parte de la informacion solicitada, indicando que el resto lo presentaria el 03.04.2012.

Tal como lo hemos sefialado, legalmente existe un plazo para cumplir con la informacion
solicitada por la AAT, sin embargo en este caso a la empresa se le “concedié de manera
unilateral” una ampliaciébn para su cumplimiento, razén por la cual el tribunal arbitral
determiné que habia actuado de mala fe, mas aln si se consideraba que desde el
momento de la primera notificacion hasta la fecha de cumplimiento habia transcurrido 21
dias habiles, plazo que excedia el establecido por ley.

Por otro lado, con respecto a aquellos casos que las empresas consideran que por la
magnitud de la documentacion el plazo otorgado por la AAT no es suficiente para obtener
el total de la informacion, el tribunal arbitral en un caso del sector energia resolvié que no
existe justificacion alguna para presentarlo de forma extempordnea e incompleta, teniendo
en cuenta que usualmente las empresas ya tienen conocimiento del requerimiento desde
el momento que los sindicatos presentan su pliego de reclamos, no considerandose en
este caso como un hecho excepcional sino como parte de las actividades cotidianas, tal
como se sefiala a continuacién en el siguiente considerando de la resolucién de
admisibilidad:

“El tribunal arbitral considera que la entrega de la informacién por parte de la
empresa ante el requerimiento administrativo fue (...) y extemporanea,
conllevando a una vulneracion del deber de buena fe consagrado en el articulo 1
c) establecido en la Resolucion Ministerial N° 284-2011-TR (...)".

c.2) Informacion incompleta por cotizar en la bolsa de valores: Legalmente las empresas
que cotizan en la bolsa de valores tienen como parte de sus obligaciones el deber de
reportar, antes de realizar cualquier difusion de informacién, sus estados econémicos y
financieros a la CONASEV (Comision Nacional Supervisora de Empresas y Valores del
Pera, hoy Superintendencia del Mercado de Valores). Sin embargo, en un caso del sector
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naviero, la empresa aleg6 dicho argumento para justificar que no podia haber cumplido
con los plazos establecidos por la AAT al ser una empresa que cotizaba en la bolsa de
valores, no habiendo sido acogido el argumento por el tribunal arbitral, tal como se detalla
de un extracto de la resolucion de admisibilidad seguidamente:

“El tribunal considera que el caracter reservado de la informacion no exonera a la
empresa de la aplicacion de suministrar informacion que luego podria ser
conocida por los representantes de los trabajadores ya que de forma paralela, a
la obligacién empresarial se le impone al sindicato el deber de reserva o0 secreto
que les impide divulgar la informacién recibida a terceras personas”’.

c¢.3) Informacion dentro del plazo de prérroga de los 05 dias: Tal como se ha manifestado
previamente, con el objeto que las empresas presenten la informaciébn econdémica-
financiera, la AAT se encuentra facultada a conceder un plazo de 05 dias habiles
adicionales a los previamente otorgados (08 dias habiles), siempre que la solicitud se
encuentre debidamente fundamentada.

De esa forma, en un caso del sector financiero, si bien la empresa solicité un plazo
adicional para cumplir con la presentacion de la informacién econdémica — financiera,
omiti6 fundamentar dicho requerimiento; pese a ello, sin observacion alguna, la AAT
concedié el plazo de los 05 dias adicionales, cumpliendo de esa manera la empresa con
presentar la informacién solicitada.

Sin embargo, a pesar que la empresa cumplié con presentar la informacion solicitada
dentro del plazo otorgado por la AAT, el tribunal arbitral declaré que habia mala fe porque
la solicitud no se habia fundamentado, tal como se sefiala del extracto de la resolucion de
admisibilidad mostrado a continuacion:

“(...) debe considerarse que una practica generalizada, reiterada y oportuna en el
tiempo no puede ser costumbre si esta en contra de la ley. De igual modo (...) se
sefial6 como fecha el 02.05.2012 para que el Banco absolviera las observaciones
hechas a la informacion que entreg6 previamente, contraviniendo asi el literal c)
del punto B.1. de la Directiva N° 001-2007-MTPE/2/9/3 que regula el
procedimiento de requerimiento de informacion econémica-financiera y laboral,
constituyendo ello un atentado contra el principio de legalidad al que esta sujeta
la Administracion Puablica en un Estado de Derecho, lo que era de conocimiento
del Banco”.

Con respecto a este pronunciamiento, existen dos interpretaciones que se desprende del
analisis del caso. El primero se refiere a que ningun tribunal arbitral podria cuestionar el
plazo legalmente concedido por la AAT, en tanto que si bien la empresa no fundament6
su solicitud, se le concedid un plazo para presentar su informacién econémica- financiera,
razén por la cual, quien en todo caso no cumplié con la normativa legal es la AAT, y no la
empresa; y en caso se cuestionara la ilegalidad, los encargados de solucionar dicha
controversia seria la propia AAT, o en su defecto el Poder Judicial. Y, la segunda posicion
con respecto a esta materia es la facultad con la que cuenta el tribunal arbitral para
cuestionar cualquier contravencién del principio de legalidad, tal como lo realizaron en el
caso recientemente citado del sector financiero; esto es, que el tribunal arbitral ejerza la
potestad de ejercer un control sobre la legalidad de las resoluciones de la AAT.
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c.4) Informacion dentro del plazo de absolucién de observaciones (03 dias): La AAT se
encuentra facultada para conceder un plazo de 03 dias habiles en caso existan
observaciones a la informacion presentada por las empresas; sin embargo, en un criterio
similar al anteriormente sefialado a pesar que el requerimiento fue fundamentado y la
informacién presentada dentro del plazo de observacién, el tribunal arbitral determiné que
la empresa habia incurrido en actos de mala fe, al no haber cumplido con presentar toda
la informacion dentro el primer plazo que les otorgaron, tal como se sefiala a continuacion:

“La Direccién de Politica y Normativa de Trabajo el dia 15.12.2011 solicité a la
empresa subsanar la omisién de informacién en los formularios 2 y 3 respecto de
los empleados de direccién. Y, otorgd como plazo final hasta el 19.12.2011. De
esta manera, la informacién laboral otorgada por la empresa fue incompleta, ya
que el formulario 2 y 3 falta entregar informacién relativa al personal de direccion”.

Estadisticamente, y al igual que la anterior, en este supuesto se muestran similares
porcentajes a la causal “b” del articulo 1 del RAP. De esta forma, a continuacion
mostramos un gréafico que refleja que el 80% de los casos analizados bajo esta causal en
donde se declar6 que habia mala fe por haber proporcionado la informacién incompleta o
extemporanea a la AAT:

Gréfico 5
Inciso c) del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR
ANO
B Malafe BNohaymalafe SECTOR (Pliego de BAEALS
(Inciso C)
reclamo)

Gas 2012 Si

20% -

Hidrocarburos 2012 Sl

Sector bancario 2012 Si

Sector minero 2012 No

Telecomunicaciones | 2010-2011 sl

En este tipo de supuestos, al tener un plazo perentorio legalmente establecido para su
cumplimiento, la determinacion de la mala fe es mas objetiva, en comparacién al inciso b)
del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR, en la cual no existe un plazo estipulado para el
suministro de la informacion. Sin embargo, a pesar de ello, de los casos analizados se
evidencia que el 80% de las imputaciones referidas a esta causal fueron declaradas
procedentes como actos de mala fe, lo cual significa que a pesar que exista informacion
gue pueda ser suministrada por las empresas, éstas suelen no presentarlo de manera
oportuna ni completa, ya sea porque no se prepard con anticipacion, no se brind6 la
importancia debida a la presentacion de la informacién, hay resistencia para entregar
informacion que se considera reservada o, simplemente, se trata de una estrategia de la
empresa en el marco de la negociacion colectiva.

d. Informacién confidencial

“No guardar reserva absoluta sobre la informacion recibida siempre que la misma no
sea de caracter publico”. (Inciso “d” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR).
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De los casos analizados no se advierte ningln supuesto especifico sobre afectacion a la
informacién confidencial; sin embargo, existe una causal referida a los actos de injerencia
sindical, que lo veremos con mayor detalle mas adelante, sin embargo de dicho caso
podemos extraer una posicién con respecto al manejo de la absoluta reserva de la
informacién.

En este caso, el tribunal arbitral a cargo de un proceso del sector minero consider6 que si
bien la empresa habia publicado la propuesta planteada previamente en la mesa de
negociacién, ello no configuré un acto de mala fe, en tanto que a pesar que dicho
comportamiento constituia una conducta antisindical, no se habia acreditado la intencién
de la empresa de dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo. Esto significa que si
bien la causal cuestionada en este incidente fue la injerencia sindical, el tribunal arbitral en
ningun momento considerd que la informacion que solo era de conocimiento de las partes
presentes en la mesa de negociacion haya sido considerada como un acto que afecte la
mala fe negocial.

En esa misma linea, para comprender los alcances sobre qué debe entenderse como
informacién reservada, en esta oportunidad nos remitiremos a una reciente resolucién de
la Corte Suprema'’® sobre la interpretacion de este tipo de informacion, que si bien no
analiza un caso de arbitraje potestativo, sino un despido por falta grave, consideramos
que el criterio contemplado en esta resolucidn genera un impacto sobre los alcances de la
“informacion” en esta modalidad arbitral. De esta manera, en la citada resolucion se
establece que para configurarse una falta grave® por el uso indebido de informacion
reservada debe concurrir ineludiblemente el “animus nocendi”, el cual implica obtener un
beneficio para si y/o causar un perjuicio al empleador. No obstante, en el caso que analiza
la Corte Suprema si bien se acredita que el sindicato realizé una publicacién en su
cartelera, del contenido de dicha comunicacién no se advirti6 que el comunicado haya
contenido alguna informacion que afecte los derechos fundamentales de los trabajadores,
cuyos nombres se encontraban consignados en dicha publicacion, ni tampoco ningun
perjuicio para el empleador.

De esa forma, si utilizamos esa misma interpretacion para analizar esta causal de mala fe
(inciso “d”), podriamos sostener que para la configuracién de este supuesto no basta que
la informacion proporcionada -por alguna de las partes- haya sido divulgada, sino que —de
forma adicional- se requiere la intencionalidad de las partes para beneficiarse o causar
algun perjuicio a su contraparte; sin embargo esta es una situacion que debera
corroborarse en cada caso concreto.

e. Negarse arecibir a los trabajadores o no negociar en los plazos establecidos

“Negarse a recibir a los representantes de los trabajadores o a negociar en los
plazos y oportunidades establecidas en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
y su Reglamento” (Inciso “e” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR).

115 Casacion laboral N° 1396-2011-Lima, emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, publicada el 01.07.2013.

1% Decreto Supremo N° 003-97-TR, articulo 25, literal d. “El uso o entrega a terceros de
informacion reservada del empleador; la sustraccién o utilizaciéon no autorizada de documentos de
la empresa (...)". El caso versa sobre el despido realizado a un dirigente sindical por la publicacion
gue realizé en un comunicado sobre una informacién aparentemente reservada del empleador.
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Es necesario sefialar que esta causal (inciso e) establece 02 supuestos: a) negarse a
recibir a los representantes de los trabajadores; y, b) negarse a negociar en los plazos y
oportunidades establecidas en la LRCT.

Con respecto al primer supuesto, usualmente se observa estos casos cuando existe un
cuestionamiento de la legitimidad para obrar, ya sea de la organizacion sindical o de los
representantes sindicales. Si bien la LRCT refiere a los representantes de los
trabajadores, consideramos que no debemos excluir de dicho concepto a los asesores,
quiénes a pesar de no ser -en estricto sentido- parte de la nhegociacion, su participacion es
importante, ademas que constituye un derecho de los sindicatos. Por su parte, si bien el
CLS de la OIT*" no se ha pronunciado con respecto a un plazo para empezar a negociar
si lo ha hecho en relacion al supuesto de negarse a negociar con los trabajadores,
estableciendo que el hecho de no asistir a las reuniones de negociacion colectiva o el
ejercicio de conductas que generen un retraso injustificado constituye una afectacion al
principio de buena fe.

Con referencia al seqgundo supuesto, y antes de analizarlo, es necesario realizar una
diferencia entre dos vocablos que podrian confundirse si es que sostenemos que se
encuentran situados en un mismo periodo de tiempo, y que no necesariamente es asi. Al
respecto, nos referimos a los términos “convocar” e “instalar”. El primero de ellos se
materializa en una comunicacion escrita de las empresas a sus sindicatos con la finalidad
de reunirse para dar inicio a la negociacion colectiva. Y, el segundo se puede entender de
dos maneras: al propio acto del inicio de la negociacion, es decir consensuar las reglas de
juego que encauzaran el proceso de negociacion, o de lo contrario, a una situacion donde,
por mas que la empresa haya convocado a la reunion de instalacién, ésta se niega a
empezar a negociar.

Pues bien, luego de la diferencia establecida, es necesario sefialar que, con el objeto de
impulsar el proceso de negociacion colectiva e iniciarlo lo mas pronto posible y no exista
demoras innecesarias, la LRCT™® ha establecido que la negociacion colectiva debe
iniciarse dentro de los primeros 10 dias calendarios de presentado el pliego de reclamos.
Esto significa que las empresas deberian convocar a sus sindicatos maximo hasta dicho
plazo, y de ser posible instalar al décimo dia, a fin de no encontrarse comprendidos en
esta causal como supuesto de mala fe.

De esa forma, si la empresa cumple en realizar la convocatoria y, sin embargo a pesar de
realizar sus mejores esfuerzos, las partes no logran ponerse de acuerdo en las reglas de
juego que encauzaran al proceso de negociacion, consideramos que no se incurriria en
actos de mala fe. Por el contrario, si a pesar de haberlos convocado, por causa imputable
a la empresa no se logra instalar la mesa de negociacion consideramos que si estariamos
ante un acto de mala fe.

Luego de haber establecido las diferencias de convocar e instalar, y habernos remitido a
un pronunciamiento del CLS, a continuacién detallaremos un caso del sector minero en el

7 Este caso es una queja presentada por los trabajadores textiles contra el Gobierno de

Marruecos, que entre otros casos, alegaban el rechazo de la empresa para reunirse a negociar. El
detalle de este caso puede encontrarse en el Informe del Comité de Libertad Sindical 338°, caso N°
2404, péarrafo 1047, Vol. LXXXVIII, 2005, Serie B, num. 3.

Y8 | RCT, articulo 57: “La negociacion colectiva se realizara en los plazos y oportunidades que las
partes acuerden dentro o fuera de la jornada laboral, y debe iniciarse dentro de los diez (10) dias
calendario de presentado el pliego”.
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cual el tribunal arbitral declaré que habia mala fe por parte de la empresa al ho haberse
reunido dentro del plazo establecido por ley, a pesar de haberse convocado dentro del
plazo de los 10 dias establecidos por ley, sin embargo, la empresa por motivos
particulares solicitd reunirse con posterioridad a dicho plazo, habiendo sido validado y
aceptado por el sindicato. El tribunal sustenta su posicién en que si bien el sindicato no lo
cuestioné en ese momento, ello no implica que la empresa quede eximida de su
responsabilidad por no haber cumplido su obligacion legal, conforme se sefala a
continuacion del extracto de la resolucion de admisibilidad:

“En ese sentido, el hecho de que el sindicato no haya objetado la fecha extemporanea
dispuesta por la empresa y haya acudido a la citacién, no eximen de responsabilidad a
aquella. Por lo que si existe acto de mala fe, en tanto este acto ha ocasionado una
dilacién en el logro de acuerdos durante el proceso de negociacion colectiva’.

En este caso, el tribunal arbitral a cargo del proceso determiné (por mayoria) que se habia
incurrido en actos de mala fe, en tanto que si bien esta causal no implica que las partes
lleguen a un acuerdo si obliga a que efectivamente se relnan para negociar. Un arbitro
(en minoria) considerd que si bien existe un incumplimiento legal por parte de la empresa
ello no supone un acto de mala fe, toda vez que dicha demora no ha generado que las
partes no lleguen a un acuerdo porque: i) la demora fue aceptada por las partes (inclusive
una de las prérrogas se debi6 a una capacitacion que tenia el sindicato); y ii) con
posterioridad a la negociacion las partes intentaron llegar a un acuerdo.

Al respecto, si bien el factor tiempo para realizar una convocatoria es importante a fin de
demostrar la intencionalidad de la buena fe, el solo hecho que la empresa haya
convocado al sindicato, a pesar que no se hayan reunido dentro del plazo establecido,
consideramos no deberia configurar como un acto de mala fe de manera automatica, si es
que dicha instalacion tardia no demuestra que afecta el desarrollo de la negociacion
colectiva y ademas si es que no fue cuestionada por el sindicato oportunamente.

f. Presion por reemplazo de integrantes

“Ejercer presion para obtener el reemplazo de los integrantes de la representacion
de los trabajadores o del empleador”. (Inciso “f” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-
TR).

Cuando nos referimos a la presion por reemplazo de integrantes no so6lo consideramos a
los representantes de los trabajadores sino también a aquellos que ejercen un poder de
representacion por parte de las empresas dentro del proceso de negociacion colectiva.

Con respecto al primer supuesto, se refiere a ejercer algun tipo de presion para obtener el
reemplazo de un integrante del sindicato, como por ejemplo el hecho que una empresa
condicione su participacion a las reuniones de negociacion colectiva en tanto uno de sus
representantes del sindicato no sea sustituido™®, actos que estarian enmarcados dentro
de los alcances de la mala fe.

De esa forma, en un caso del sector telecomunicaciones antes del inicio de la negociacion
colectiva, la empresa neg6 la participacion de uno de los miembros del sindicato alegando
gue dicha persona no integraba la junta directiva de la organizacion sindical, solicitandole

9 CABEZA PEREIRO, Jaime. “La negociacion de buena fe”. En: La buena fe en la negociacion

colectiva. Escola Galega de Administracion Publica. 1995, p. 349.
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inclusive que indique si la asistencia de dicha persona se consideraria como parte de la
licencia sindical o permisos sin goce de haberes. Frente a dicha situacion, el sindicato
consider6 que la empresa estaba incurriendo en actos de mala fe, toda vez que al
considerar que uno de los miembros integrantes de la negociacién tenga que ser parte de
la junta directiva del sindicato, cuando —legalmente- ello no es necesario si constituye un
acto de dicha naturaleza. Esa misma posicion fue compartida por el tribunal arbitral al
considerar que la empresa habia actuado de mala fe en base al siguiente criterio:

“Es evidente entonces lo arbitrario que resulta pretender desconocer a uno de los
miembros de la comision negociadora el derecho de gozar de permiso remunerado
s6lo por el hecho de no ser dirigente sindical y si reconocérselo a los dirigentes
violando asi un minimo criterio de equidad y su derecho a un trato similar no
discriminatorio”.

g. Ejercer fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas

“Ejercer fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas, durante el
procedimiento de negociacién colectiva” (Inciso “g” del articulo 1 de la R.M. 284-
2011-TR).

Con respecto a esta causal, el tribunal (por mayoria) a cargo del proceso arbitral en un
caso del sistema financiero declar6 como un acto de mala fe a aquél en la cual la
empresa tuvo conocimiento que un trabajador (representante y dirigente del sindicato en
la negociacién colectiva) tenia un diagnéstico de cervicodorsalgia, y no tomd las
previsiones necesarias de infraestructura para el desempefio de sus funciones, tales
como la inclusiébn de un mobiliario ergonémico (sillon y monitor) antes de realizar el
cambio de establecimiento en su nueva posicion fisica, tal como se sefiala a continuacion:

“Tratandose de un miembro de la comision negociadora y habiéndose producido los
hechos en plena negociacion del pliego de reclamos, este tribunal considera que se
ha configurado en este caso un acto de presidbn a la comision negociadora o
antisindical que no facilita el proceso de negociacion”.

En este caso, adicionalmente a la representacion que ejercia el dirigente sindical, dentro
de los alcances de la evaluacion que realizé el tribunal arbitral se consider6 la obligaciéon
de la empresa, en el cumplimiento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, en
proporcionar los medios y condiciones que protegiera la vida, la salud y bienestar de los
trabajadores, determinando de esta manera el trato negligente realizado contra el
representante sindical, al no haber tenido en cuenta la enfermedad ocupacional del
trabajador.

Sin perjuicio que -en este caso- se haya declarado la procedencia de arbitraje potestativo,
la posicién del arbitro (en minoria) era porque se declarara su improcedencia, toda vez
gue del andlisis realizado sobre si la demora en el traslado del mobiliario ergonémico
constituia una afectacion del proceso de negociacion colectiva era porque en la resolucion
de procedencia se refiere a que el trabajador se encontraba sin su mobiliario durante un
periodo de 08 meses, cuando en realidad la demora no fue de 08 meses, tal como sefala
el sindicato, sino de 04 meses, luego de lo cual el trabajador presenté observaciones,
pero el mobiliario ya se encontraba implementado, considerando por lo tanto que no
existia ninguna conexion con la dilatacién o arribo de un acuerdo, tal como se sefala en el
voto consignado en la resolucién de admisibilidad mostrado a continuacion:
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“En ese contexto, no puede alegarse mala fe si no existe conexion entre los hechos

suscitados a raiz del traslado del Sr. (...) a una nueva oficina de servicios y
supuestos actos tendientes a entorpecer, dilatar o impedir el arribo de un acuerdo;
méas aun cuando en dicho periodo se estuvo desarrollando la etapa conciliatoria,
correspondiente a la negociacion colectiva’.

h. Actos de hostilidad

“Los actos de hostilidad ejercidos contra los representantes de los trabajadores o los
trabajadores afiliados al sindicato”. (Inciso “h” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR).

En este caso es necesario sefialar que cualquier acto de hostilidad no se encuentra
enmarcado dentro de este supuesto, en tanto que para ello se requiere que dichos actos
se encuentren estrechamente relacionados con el proceso de negociacion colectiva o que
puedan afectar el normal desenvolvimiento del mismo.

Al respecto, las siguientes conductas han sido consideradas en procesos arbitrales dentro
de los casos analizados como actos de hostilidad dentro de una negociacién colectiva:

h.1) Desconocer a una trabajadora a participar como parte de la comision negociadora por
carecer de la condicién de dirigente sindical: Legalmente no existe ninguna limitacion para
que algun trabajador que no sea parte de la junta directiva pueda negociar como
representante de la comisién negociadora del sindicato. Sin embargo, una empresa del
sector de telecomunicaciones denegd un permiso (primera reunién de trato directo) a una
trabajadora por no tener la condicién de dirigente sindical, por ende el tribunal arbitral
declar6 que esta conducta tipificaba como un acto de mala fe, tal como se contempla en
el extracto de la resolucion de admisibilidad sefialado a continuacion:

“En ese sentido interpretar antojadizamente, como lo hace la empresa, al pretender
desconocer el derecho de la trabajadora (...) de participar en las negociaciones por
no tener la condicién de dirigente sindical, no sélo resulta ilegal y atentatorio al
derecho fundamental de libertad sindical sino ademas un acto de clara hostilidad que
no se condice con una conducta de buena fe negocial’.

En este caso, si bien posteriormente la empresa se rectific6 al reconocer su error, y
permitiendo que la dirigente sindical participe en todas las demas reuniones, el tribunal
arbitral consideré que el solo hecho que el incidente se haya producido en la primera
reunion ya implicaba la configuracion del acto de mala fe.

h.2) Retener cuotas sindicales: El tribunal arbitral a cargo de un proceso -del sector salud-
considerd que las retenciones indebidas realizadas de las cuotas sindicales del sindicato
constituia una actitud de mala fe, consideradas como actos de hostilidad, en tanto que
limitaba de forma injustificada los recursos propios de la organizacion, tal como se detalla
seguidamente:

“Este tribunal considera que, en el caso de la retencion hecho por la empresa por
mas de cuatro meses de las cuotas sindicales correspondiente al sindicato, se
configura una situacion que infringe una actitud de mala fe negocial, pues pone en
ventaja a la empresa, al limitar injustificadamente los recursos econdémicos del
sindicato en la época donde mas los necesita: cuando negocia colectivamente con el
empleador y debe solventar tramites, asesorias, entre otros gastos”.
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En el caso de las cuotas sindicales, si bien este tema puede ser considerado como un
hecho aislado y susceptible de solucionarse internamente, el tribunal arbitral consider6
gue este acto era un supuesto de mala fe, posicién que quizas se fundamenta porque los
cuatro meses coincidieron con el proceso de negociacion colectiva.

h.3) Reduccién inmotivada de categoria: El articulo 30 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (D. Leg. N° 728) establece que la reduccion inmotivada de la
remuneracion o la categoria constituye un acto de hostilidad, por ello cualquier cambio o
reduccién debe encontrarse debidamente justificada. De esa manera también ha sido
declarado por el tribunal arbitral (en mayoria) a cargo de un caso del sector financiero, en
el cual, producto de un cierre de agencia, el Sub Secretario General del sindicato y
miembro de la comision negociadora fue transferido a otro establecimiento, donde fue
cambiado de posicion de “Asesor de Servicios |I” a “Asesor de Servicios”, calificandose
esta situacion como un acto de mala fe, tal como se describe a continuacion:

“En consecuencia, la reduccion inmotivada de categoria del Sub Secretario General

del Sindicato, en pleno proceso de negociacion, califica para este tribunal como un
acto de mala fe que afecta y entorpece el derecho de negociaciéon colectiva”

Sin perjuicio de la posicibn mayoritaria en la procedencia de este caso, el arbitro en
minoria manifestdé que al considerar que el trabajador no ejercia —formalmente- el cargo
gue supuestamente manifestaba, sino que la posicion que venia ocupando era como
“Asesor de Servicios Jornada Completa”, no se habia configurado un acto de mala fe, a
pesar que muchas veces si realizaba labores relacionadas a Asesor de Servicios |. Es por
ello que posteriormente en virtud del pedido especial que efectud el sindicato, las partes
suscribieron un acuerdo con la finalidad de reconocer el referido cargo a partir de la fecha
de la suscripcion del citado acuerdo, tal como se puede apreciar seguidamente del
considerando de la respectiva resolucion de admisibilidad:

“En ese sentido, se verifica que no existié una rebaja de categoria como lo invoca el
sindicato, muy por el contrato la empresa ha procedido a reconocer el cargo que
corresponde al trabajador conforme a las labores desempefiadas, por lo que no
existe acto de hostilizacién y mucho menos afectacion a su estabilidad laboral. No
obstante, el sindicato no ha cumplido con indicar como es qué estos actos han
entorpecido, dilatado o evitado el logro de un acuerdo (...)".

Como puede apreciarse del referido caso, usualmente los sindicatos, con la finalidad de
encausar el comportamiento de la empresa como un acto de mala fe, intentan hilar una
sucesion de actos —que inclusive no todos se encuentran ajustados a la realidad- para
imputar a las empresas actos no vinculados directamente con la negociacion colectiva.

i. Incumplimiento de obligaciones previamente acordadas

“El incumplimiento injustificado de las condiciones acordadas por las partes para
facilitar la negociacion” (Inciso “i” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR).

Queda claro que una de las manifestaciones del actuar de buena fe implica cumplir con el
compromiso que hayan asumido los sindicatos o las empresas dentro de un proceso de
negociacién colectiva, lo cual significa que cualquier acuerdo arribado por las partes es
pacta sunt servanda, y que su incumplimiento implicaria estar incurso en este supuesto de
mala fe. Ahora bien, estos acuerdos usualmente podrian tener origen, ya sea en el
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anterior convenio colectivo o en los alcances contenidos en la instalacion de la
negociacién colectiva, tal como lo veremos a continuacion:

i.1) Suspension unilateral de reuniones dentro de la negociacion colectiva: El origen de
este caso recae en el momento de la instalacion del proceso de negociacién colectiva, en
donde las partes, de una empresa del sector energia, establecieron un cronograma de
reuniones (02 veces por semana), pero en el devenir del proceso de manera unilateral
una de las partes suspendi6 las fechas previamente programadas sin acuerdo de la otra
parte. De esta forma, el tribunal arbitral a cargo del proceso consider6 que “(...) las
suspensiones unilaterales, sin participacion del sindicato, denotan una negociacion
vertical y, por lo tanto, una negociacién de mala fe’.

En un caso similar de una empresa del sector salud, el tribunal arbitral calific6 como un
acto de mala fe la suspension de una reunidon de negociacién colectiva que realizd la
empresa, que si bien cumplié con comunicar al sindicato que la reunién no se podria
llevar a cabo en la fecha programada, omitieron consignar el motivo de la justificacion, a
pesar que el sustento se debid a un caso fortuito (accidente):

“El tribunal considera que en la comunicaciéon de la postergacion realizada por la
empresa, debid ésta justificar dicha ausencia si consideramos que la negociacion
colectiva implica un contexto donde ambas partes deben negociar de buena fe, mas
aun cuando tal inasistencia debe ser comunicando faltando horas para la reunion’.

En este caso, como puede apreciarse, para el tribunal arbitral no solo era necesario que
se comunique el cambio de las condiciones acordadas, como el caso citado
anteriormente, sino que ademas se consigne el motivo debidamente justificado.

i.2) Suspensién de viaticos por_ejercer medida de fuerza: Legalmente las partes se
encuentran habilitadas a establecer clausulas condicionales, sean éstas resolutivas o
suspensivas, siempre que no sean ilegales o que afecten las conductas morales de la
sociedad. En ese sentido, una empresa del sector hidrocarburos acordé con el sindicato
otorgar la cantidad de S/. 550.00 mensuales -por dirigente sindical- durante todo el
proceso de negociacion colectiva, con la tnica condicién de no ejercer ninguna medida de
fuerza, lo cual fue aceptado por el sindicato segun el acta de instalacion suscrita entre las
partes. No obstante, algunos meses después, el sindicato public6 un comunicado en la
cual manifestaba que, mediante asamblea general todos los trabajadores sindicalizados
habian acordado no realizar sobretiempo como medida de presion, generando que la
empresa suspenda el pago de los viaticos comprometidos.

Al respecto, el citado tribunal arbitral establecié que si bien los viaticos estaban
condicionados a no ejercer ninguna medida de fuerza, el hecho que el sindicato haya
comunicado no realizar sobretiempo no puede ser considerado como dicha medida, en
atenciéon al caracter voluntario y excepcional del trabajo en sobretiempo, siendo una
manifestacion legitima de la libertad de trabajo, razén por lo cual la empresa habria
actuado de mala fe al haber restringido el pago de viaticos durante el proceso de
negociacion colectiva, conforme se sefiala a continuacion:

“Por lo que la empresa ha incumplido en otorgar los viaticos a los que ella misma se
habia comprometido en el acta de instalaciébn. Dicho incumplimiento, sin duda,
perjudica el normal desempefo del proceso negocial y constituye un quebrantamiento
al deber de buena fe en la negociacién colectiva. Por lo que el tribunal considera
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fundado el pedido de arbitraje potestativo por parte del sindicato por la causal
invocada’.

i.3) Denegatoria de licencias sindicales: Esta afectacion de mala fe radica en el caso que
las partes previamente hayan acordado que la empresa otorgue facilidades o licencias a
favor de los representantes sindicales durante el proceso de negociacion colectiva, y a
pesar de ello incumpla con dicho compromiso. Asi, una empresa del sector de energia en
el acta de instalacion de negociacién colectiva se comprometié a otorgar al sindicato
licencia o facilidades que sean necesarias durante el proceso de negociacidén colectiva,
sin embargo, llegado el momento la empresa denegd una licencia bajo el argumento que
no se habia cumplido con el plazo de 36 horas de anticipacion para solicitarlo conforme lo
establecia el convenio colectivo. En este caso, el tribunal arbitral no consider6 como
valido el argumento propuesto por la empresa, en tanto el acta de instalacion no
establecia dicho plazo de anticipacion, por lo cual determindé que la empresa habia
actuado de mala fe, tal como se detalla seguidamente:

“El tribunal considera que, analizados de manera conjunta, tanto la (...) como la
negativa de otorgar licencias sindicales implica, por parte de la empresa, una
vulneracion del deber de buena fe (...)"

De esa forma, si bien el convenio colectivo contemplaba un procedimiento de solicitud de
licencia sindical, el tribunal arbitral consideré que el hecho que este procedimiento no
haya sido consignado en el acta de instalacion de negociacion colectiva no era necesario
gue se cumpliera para solicitar las licencias de negociacion colectiva, lo cual no implicaba
gue si el sindicato quisiera licencias por otros motivos (no vinculados a la negociacion)
cumpliera el procedimiento.

i.4) Lugar de las reuniones distinto al domicilio del centro de trabajo: Este caso no lo
hemos apreciado de los procesos arbitrales nacionales, pero podria presentarse en la
practica. Por ello, veremos un caso suscitado en la jurisprudencia norteamericana, en la
cual se consider6 como un acto irrazonable y de mala fe la insistencia de la empresa al
establecer como centro de reuniones un lugar distinto al centro de labores. Si bien en este
caso la empresa argumento las razones'*® de su planteamiento, dichas justificaciones no
fueron amparadas por el tribunal arbitral, considerandose como un acto de mala fe e
comportamiento de la empresa.

j. Practica que dilata un proceso de negociacién colectiva

“Cualquier préactica arbitraria o abusiva con el objeto de dificultar, dilatar, entorpecer
o hacer imposible la negociacion colectiva”. (Inciso “” del articulo 1 de la R.M. 284-
2011-TR).

Si bien los alcances de esta causal son generales, toda vez que no se sefiala cuales son
los casos especificos de practica arbitraria o abusiva, al ser consideradas como causales
abiertas, es necesario determinar la afectacion de la negociacién colectiva para

120 | as razones argumentadas por la empresa fueron: a) que teniendo en cuenta que la empresa

se dedicaba al transporte maritimo era necesario establecer un lugar de debate oportuno aunque
no coincidiera con el domicilio del centro laboral; b) porque las oficinas centrales de la empresa se
encontraban en el lugar de la propuesta de reunién; c) al Director General le resultaba dificil
reunirse en otra ciudad; d) porque muchos de los empleados del centro laboral domiciliaban en el
lugar de la propuesta de reunion. Para ver un mayor alcance del tema ver idem., p. 352.
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considerar aquellas particularidades que quizds de forma aislada puedan ser
intrascendente, pero de forma conjunta y razonada califique como un acto de dilatacién o
entorpecimiento a la negociacion colectiva. De esa forma, a continuacion enumeramos
algunas manifestaciones que han dificultado o hecho posible el logro de un acuerdo
dentro del proceso de negociacion colectiva y que fueron considerados como actos de
mala fe:

j-1) Impedimento del ingreso al asesor: La participacién del asesor en un proceso de
negociacién colectiva es importante para aquella parte de la comision negociadora que lo
invita a participar en las reuniones con la contraparte. Es por ello que el tribunal arbitral en
un caso del sector hidrocarburos declaré que habia mala fe porque la empresa no
permitié al sindicato que ingrese a la mesa de negociacion acompafiado con su asesor,
indicando que ademas de ser un acto de mala fe también constituye un incumplimiento a
la LRCT'®, tal como se aprecia en el considerando contemplado en la resolucién de
admisibilidad:

“El tribunal considera importante recordar a las partes que la participacion de los
asesores de ambas partes es un derecho de estas en el desarrollo de la
negociacioén colectiva, y que su incumplimiento, ademas de ser un acto de mala fe
en la negociacion colectiva constituye un infraccion muy grave de acuerdo con el
Decreto Supremo N° 019-2006-TR”.

En esa misma linea, en otro caso de una empresa del sector industrial, si bien no se
impidi6 el ingreso al asesor del sindicato, en la comunicacion que se les convocaba a la
reunion de inicio de negociacion colectiva se consigné un parrafo que decia “Por ultimo,
se les reitera que la politica de la empresa ha sido siempre la de tener reuniones de trato
directo en nuestras instalaciones entre los representantes de cada comision, sin la
participacion de los asesores, para ninguna de las partes’.

Si bien la conducta anteriormente citada no se llegd a ejecutar, posteriormente en la
primera reunion se produjo un incidente adicional relacionado a esa misma materia, en
tanto que un miembro de la comision negociadora de la empresa solicito al asesor que se
ubique en la silla detras de los miembros de la comision sindical, considerando este hecho
como una limitacion de la participacién del asesor, tal como se sefiala en el considerando
de la resolucién de admisibilidad mostrado a continuacion:

“..) atendiendo a la conducta inmediata anterior de la empresa relacionada con la
exteriorizacion de una politica de no participacion de los asesores legales externos en
la negociacion (...), asi como la colocacion de carteles en la mesa de negociacion y la
silla para el asesor del sindicato, determinando de antemano la ubicacién de cada uno
de los participantes en la sala de reuniones, puede afirmarse que las actuaciones de la
empresa estaban encaminadas a limitar la asesoria legal del sindicato durante la
primera etapa de la negociacion’.

2L | RCT. Articulo 50: “Las partes podran ser asesoradas en cualquier etapa del proceso por
abogados y otros profesionales debidamente colegiados, asi como por dirigentes de
organizaciones de nivel superior a las que se encuentren afiliadas. Los asesores deberan limitar su
intervencién a la esfera de su actividad profesional y en ningln caso sustituir a las partes en la
negociacioén ni en la toma de decisiones”.
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Al respecto, y en este tipo de hechos donde se intenta acreditar los elementos que
califiguen como actos de hostilidad, algunas veces por ser aislado no puede determinarse
la configuracién de un acto de mala fe, sin embargo cuando existen una serie de hechos
concadenados, como los anteriormente sefialados, se puede observar la real actuaciéon de
la empresa para impedir la participacion del asesor legal sindical, habiendo determinado
el tribunal arbitral que la conducta de la empresa constituye un acto de mala fe.

j-2) Impugnacién de un acto administrativo gue dispone negociar colectivamente: Este es
el caso de una empresa del sector eléctrico que se negd a presentar propuesta de
solucion al pliego de reclamos bajo el argumento que el mandato de la AAT, a través del
cual se disponia negociar, habia sido cuestionada judicialmente. Al respecto, el tribunal
arbitral a cargo del proceso determin6 que dicha impugnacién no impide el cumplimiento
de lo ordenado por la AAT*??, considerandose un acto de mala fe, tal como se sefiala a
continuacion:

“...) el hecho que la empresa cuestione judicialmente las decisiones de la autoridad
de trabajo emitidas por las negociaciones de los afios 2009 y 2011 no justifica el
incumplimiento de lo ordenado por dicha facultad, mas adn cuando no existe una
medida cautelar que sustente dicha conducta, la cual supone una clara y evidente
desobediencia al mandato administrativo”.

j-3) Desconocer la notificacion de absolucién de consulta efectuada a la AAT: Este caso
recae en la consulta realizada por una empresa del sector aeroportuario sobre la
informacion econdémica - financiera solicitada por el sindicato, la misma que fue absuelta
por dicha institucion después de 03 meses de solicitada; sin embargo en el informe oral
sobre la procedencia del arbitraje potestativo la empresa desconocié que hubiera sido
notificada con la absolucién, situacion que fue desvirtuada por el sindicato al acreditarse
que la respuesta si la habian notificado a la empresa, donde se les indicaba que el 6rgano
competente para dilucidar la consulta era la Sede Central de Lima (Direcciéon General de
Trabajo).

Siendo ello asi, en el citado caso, el tribunal arbitral determiné que dicha conducta era un
acto de mala fe, porque la empresa con el animo de impulsar su proceso de negociacion
colectiva hubiera realizado el seguimiento necesario para dilucidar el tema referido al
requerimiento de informacién solicitado por el sindicato lo mas pronto posible; sin
embargo no realizé ningun tipo de accién, limitandose solo a conocer el érgano
competente, tal como se sefiala en el siguiente extracto de la resolucién de admisibilidad:

“La inexistencia de un Decreto que indicaba la competencia para determinar la
procedencia o no de la informacién requerida por el sindicato de la empresa, hubiera
generado que la empresa, dentro del animo de llevar el procedimiento negocial sin
contratiempo, efectuara las consultas respectivas a la Autoridad de Trabajo de la
sede central del MTPE en Lima. Sin embargo, se limité a tomar conocimiento de la
mencionada comunicacion, dilatando el proceso innecesaria e injustificadamente”’.

122 Estos hechos versan sobre el caso de una empresa del sector eléctrico, donde por mas de 15

afios habian negociado con la mayoria de trabajadores (no con el sindicato sino con los
representantes de los trabajadores), y cuando el sindicato de actividad presentaba su pliego de
reclamos, la AAT declaraba fundada la oposicidn de la empresa para negociar con dicho sindicato.
Sin embargo en los afios 2009 y 2011 la Autoridad de Trabajo declar6 infundada su oposicion,
habiendo la empresa impugnado judicialmente dicha decision.
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j-4) Plazo del proceso de negociacion: En la legislacion nacional, a diferencia del sistema
anglosajon'®, no existe un periodo de tiempo para concluir un proceso de negociacion
colectiva, ya sea para reunirse con una periodicidad regular o durante un plazo razonable.
Es por ello que consideramos importante mencionar que la jurisprudencia
norteamericana®* consider6 que negarse a negociar por mas de 01 vez a la semana o 09
horas al mes implicaba una préactica desleal y el incumplimiento del deber de actuar de
buena fe.

j-5) Temas triviales: En nuestro pais no existe limitaciobn alguna que impida las
conversaciones de determinados temas en la mesa de negociacion, en tanto exista
acuerdo de ambas partes. Sin embargo, en el sistema anglosajén a pesar que tampoco
exista esa limitacién, un tribunal a cargo de un proceso determiné que la dilacién en la
negociacioén colectiva con la finalidad de no afrontar los temas del pliego de reclamos son
aquellos que intentan agotar el tiempo con discusiones triviales, tales como la
recapitulacion repetitiva en cada reunién sobre las materias ya resueltas, hechos que
confluyen actos de mala fe, tal como la posicion adoptada en el caso Waycross Sports-

swear'?®,

Al respecto, en algunas oportunidades la recapitulacion de temas suele ser productivo
para el éxito de la negociacion colectiva, siempre que dicha metodologia permita conocer
el real interés y necesidades de las partes, es por ello que no consideramos que una
recapitulacién de temas pueda ser considerado como un acto de mala fe, mas adn porque
existe libertad de negociacién para proponer los temas que ambas partes consideren
conveniente.

j-6) Incremento menor en comparacion a la anterior negociacion: Este es el caso de una
empresa del sector salud, que por motivos criticos propuso cantidades minimas en
comparacion a las negociaciones anteriores, sin embargo como dentro del proceso
arbitral no se logré acreditar la dificil situacion que estaba atravesando la empresa, el
tribunal arbitral consider6 que su propuesta con dichas cantidades infimas en
comparacion a la negociacion pasada era un acto de mala fe, en tanto que demostraria
gue no estaba realizando el esfuerzo necesario para llegar a un acuerdo que conllevaba a
suscribir el convenio colectivo, tal como se aprecia seguidamente:

“Este tribunal considera que cuando las propuestas hechas por la empresa son
infimas, al punto que no consideran aumentos remunerativos o ni siquiera llegan a

128 E| derecho norteamericano tiene una ley denominada Talf Hartley que establece una exigencia

en el proceso de negociacion, la cual es de “reunirse con periodicidad razonable y discutir de
buena fe con respecto a salarios, horario y otros términos y condiciones de empleo”. Op.Cit, p. 321.
124 Sj bien en este caso la empresa intentd justificar su negativa, al sefialar que contaban con una
gran cantidad de sindicatos y que sus representantes no tenian el tiempo suficiente para negociar,
el tribunal no lo consideré como una suficiente justificacion. Para un mayor alcance del caso ver:
1) A.H. Bello Corporation (W.F.A.A.-T.V.) v. N.L.R.B. (1,969) Labor cases, tomo 60, p.16.423,
pgto.10.132; y 2) General Motors Acceptance Corporation v. N.L.R.B. (1,973). Labor cases, tomo
70, p. 26.798, pgfo. 13,564. Ambos casos pueden encontrarse en CABEZA PEREIRO, Jaime.
idem., p. 322.

125 Waycross Sports-swear, Inc. V. N.L.R.B. (1,968) cas.cit) y N.L.R.B. v. Milgo Industrial, Inc.
(1,977). Labor cases, tomo 82, p. 16.945, pgfo.10.246, citado por CABEZA PEREIRO, Jaime.
Idem., p. 323.
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cubrir lo propuesto en la negociacion colectiva pasada, puede considerarse como un
acto de mala fe, por cuanto la empresa no estd realizando un esfuerzo de
aproximacion para llegar a la firma de un convenio colectivo, al proponer propuestas
irrisorias que no seran aceptadas por el sindicato”.

Sin embargo consideramos que nada impide que, durante el proceso de negociacion
colectiva alguna empresa pueda, en virtud del principio de libertad de negociacion,
proponer cantidades iguales o minimas en comparacion a negociaciones pasadas, ya sea
por la dificil situacion que este afrontando la empresa o por alguna otra razén objetiva.

j.7) Realizar propuestas sin real intencién de llegar a un acuerdo™®®: Este no es un caso de
jurisprudencia nacional, pero es necesario citarlo considerando que en paises de common
law (Estados Unidos y Nueva Zelanda) se encuentra terminantemente prohibida la accion
denominada “superficie de negociacion”, el cual consiste en aquellos casos que la
empresa se encuentra dispuesta a reunirse con el sindicato, inclusive presentando
propuestas de negociacion, pero sin una real intencion de llegar a un acuerdo, porque
conoce que la contraparte no aceptara dicha propuesta.

j-8) Comprometerse a presentar una nueva propuesta y luego no hacerlo: Si alguna de las
partes asume el compromiso de presentar propuestas y luego en el momento que tiene
que presentarlo no cumple con el compromiso, cabe indicar que, dicho comportamiento
seria considerado como un acto de mala fe, en tanto que dicha situacién evidencia que la
parte que incumple la obligacion no esta evitando retrasos injustificados, segun lo
manifestado en un proceso arbitral del sector salud, conforme se aprecia seguidamente:

“Del mismo modo, consta en autos que la empresa no cumpli6 con presentar una
nueva propuesta al sindicato (...) compromiso que adquiri6 en la constancia de
asistencia a reunion extraproceso (...). A juicio del tribunal, la actitud de la empresa,
gue significo el fin de las reuniones extraproceso como consta en autos, denota una
afectacion al deber de buena fe, pues la empresa no evito retrasos injustificados en el

A

desarrollo de las negociaciones sino que los promovio”.

j-9) Interposicion de una accién de amparo y solicitud a la AAT para suspender el tramite
del arbitraje potestativo: Este es el caso de una empresa del sector de
telecomunicaciones que decidid interponer una accion de amparo -luego que el sindicato
manifestara su decision de someter la negociaciéon a un arbitraje potestativo- y en virtud
de dicha accién solicité a la AAT la suspension del proceso arbitral potestativo. En ese
contexto, si bien el tribunal arbitral no consider6 como un acto de mala fe el interponer la
accion de amparo -en tanto es una accion legitima- si lo asumié por el hecho de haberlo
comunicado a la AAT para su suspension, considerandolo como una préactica dilatoria que
afecto el proceso de negociacion colectiva, tal como lo veremos a continuacion:

126 HOLLEY, William H., JENNINGS, Kenneth M, WOLTERS, Roger S. The Labor Relations
Process. Mason: Cencage Learning. 2012. Décima Edicién, p. 269. Citado por MERZTHAL
SHIGYO, Marilu del Pilar. “De la negacion a la negociacion: definiendo la mala fe”. En: Ponencia
presentada en el concurso organizado por la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social (SPDTSS), 2012.
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“(...) a consideracion del presente tribunal arbitral dicha conducta de la empresa, no
la de interponer una accion judicial sino la de remitir un escrito a la Autoridad de
Trabajo solicitando la suspensiéon del procedimiento arbitral por haber interpuesto
dicha demanda ante el Poder Judicial, demuestra una préctica arbitraria o abusiva
con el objeto de dificultar, dilatar, entorpecer o hacer imposible la negociacion
colectiva’.

j-10) Firma de convenio colectivo condicionado a una duracién de 03 afos: Si bien las
partes se encuentran facultadas a realizar sus propuestas que mAas se ajuste a sus
propios intereses, tales como establecer el plazo del convenio, el tribunal arbitral en un
caso del sector telecomunicaciones considerd que esa libertad no puede ser inflexible ni
abusiva para mantener abierta una negociacion colectiva por un tema relativo al plazo del
convenio. En concreto, el tribunal arbitral indico:

“Si bien, la empresa tiene todo el derecho de proponer que el convenio colectivo
tenga un plazo de 3 afos, también es verdad que su actitud no puede ser
intransigente en este punto, maxime si esa posicion se viene sosteniendo desde el
ario 2008, como quedo evidenciado en la audiencia oral ante este tribunal’.

Al respecto, la posicion que tenemos en referencia a la libertad sindical no coincide con la
adoptada por el tribunal arbitral, en tanto el hecho de realizar una propuesta por un plazo
mayor al establecido por nuestra ley no implica la intencién de la empresa de afectar el
logro de un acuerdo, porque ademas es facultad de las partes de aceptar o rechazar la
propuesta. Mas todavia, cuando existen acuerdos colectivos suscritos por dos o tres afios
e, inclusive, en algunos casos hasta de cuatro o cinco afios de duracién.

j-11) No justificar suspension de reuniones: Este caso es de una empresa del sector de
exploracién de hidrocarburos, en la cual el tribunal arbitral consider6 que una practica
dilatoria era el hecho que la empresa haya suspendido hasta en 2 oportunidades las
reuniones sin acuerdo de la otra parte, la misma que debi6 haberse sustentado de forma
especifica y no general (ejemplo: motivos netamente operacionales), como lo hizo esta
empresa con el objeto de no entorpecer la negociacion, tal como se sefiala a
continuacion:

“En atencion a lo mencionado, el tribunal advierte que la empresa tampoco ha
sustentado las reprogramaciones unilaterales en razones objetivas y razonables,
salvo una referencia genérica a motivos netamente operacionales. La razones
aducidas no pueden sustentar una reprogramacién de reuniones de negociaciéon
directa, mas aun cuando esta situacion limita el ejercicio del derecho de
representacion del secretario general del sindicato”.

Este es un caso similar a uno anteriormente analizado, pero que si bien es el mismo
supuesto, la tipificacion causal es distinta, toda vez que el proceso anterior fue calificado
como incumplimiento de condiciones previamente acordadas y, ahora como practica
dilatoria del proceso de negociacion colectiva, y como puede apreciarse es indistinto la
tipificacion realizada porque al final la consecuencia establecida como acto de mala fe es
la misma.

j-12) FEilmacién de la reunién de instalacion: Si bien legalmente no existe ninguna
prohibicion para realizar grabaciones de las reuniones de negociacién colectiva, es
necesario que previo a ello se solicite la aprobacién de los intervinientes. Al respecto, en
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un caso suscitado en el sector industrial, la empresa realizé la grabacién de la reunién de
instalacion sin conocimiento de los miembros de la comision negociadora del sindicato.
Ante ello, el sindicato imputé mala fe a la empresa por haber instalado una camara oculta,
la misma que si bien al final se determin6 que no era una cdmara sino una filmadora que
estaba expuesta en la sala ello no afectaba el hecho que el acto haya sido declarado por
el tribunal arbitral como mala fe, en tanto no se solicitd la autorizacion correspondiente,
conforme se aprecia a continuacion:

“Como se ha indicado, la negociacion supone el quebrantamiento de reglas
consensuadas, en un ambiente con condiciones equitativas por las partes. Por ello,
el haber colocado una cdmara de video y haber filmado sin la autorizacién de la
contraparte evidencia el aprovechamiento indebido del escenario en el cual se lleva
a cabo la negociacion”.

j-13) Inexistencia de poderes para negociar: Es necesario indicar que la representacion,
tanto del sindicato como de la empresa, dentro de un proceso de negociacién colectiva
requiere necesariamente de facultades especificas para dicho ejercicio. Es por ello que en
el presente caso el sindicato de una empresa de exploracién de hidrocarburos aleg6 que
los representantes no contaban con poderes suficientes para suscribir los acuerdos de
negociacion colectiva. Frente a este hecho, el tribunal arbitral determind que si bien
dichos representantes contaban con facultades para suscribir el convenio colectivo, no lo
tenian en el momento de la instalacion, por lo que dicha situacién conlleva a determinar
gue la empresa actu6 de mala fe, tal como se sefiala seguidamente:

“El tribunal sefala que los poderes elevados a escritura publica si cuentan con
poderes especificos para suscribir un acuerdo de negociacién colectiva. Sin embargo,
en el caso de la sefiora (...) quien firmé como apoderada en el acta de instalacién se
ha determinado que ella cuenta con poder elevado a escritura publica solo a partir del
(...). Es decir, un mes después de instalada la negociacion. Es por esta razon, que el
tribunal (...) considera que resulta un acto de mala fe al firmar un acta de instalacion
sin tener poder suficiente para negociar”.

Al respecto, si bien en este caso una de las apoderadas no tenia facultades especificas
para negociar, dicha situacion no generé demoras, dilacion o afectacion alguna al proceso
de negociacién colectiva, por lo que consideramos que quizas hubiera sido un acto de
mala fe, pero no necesariamente causal de admisién del arbitraje potestativo en tanto no
se aprecia en este caso una afectacion del proceso de negociacion colectiva.

j.14) Imposiciones previas al inicio de la negociacion colectiva'®’: Queda claro que antes y
durante todo el proceso de negociacion no deberia presentarse actos de imposicion de
ninguna de las partes, en virtud del principio de autonomia de voluntad. Y, de esa manera,
también lo ha establecido el sistema de commow law, al establecer un acto de mala fe
donde la empresa impone como requisito previo del inicio de negociacién el arribar a un
acuerdo de otro tipo (temas no relacionados a la negociacién colectiva).

j-15) No realizar propuestas: Si bien no existe ninguna obligacion legal de presentar
propuestas al pliego de reclamos planteado por el sindicato, cabe indicar que el hecho de
hacerlo refleja las reales intenciones de querer negociar. Ante ello, existen dos supuestos

27 |bidem.
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que podrian presentarse dentro de este escenario. El primero, en el cual la empresa
plantea una propuesta que no implica necesariamente una mejora de los beneficios
colectivos, sino una propuesta que contenga las mismas condiciones, o inclusive hasta
cantidades menores comparadas a las que vengan percibiendo. Y, el segundo, a través
de la cual la empresa no realiza propuesta alguna, limitandose Unicamente a asistir a las
reuniones sin que implique proponer ninguna propuesta.

Al respecto, el tribunal arbitral a cargo de un proceso en el sector telecomunicaciones ha
considerado como un acto de mala fe no haber formulado ninguna propuesta de aumento
de remuneraciones, ni solucionado ningun punto del pliego de peticiones, lo cual
evidencia para el tribunal una ausencia de voluntad de alcanzar un acuerdo, tal como se
puede apreciar en el siguiente considerando de la resolucién de admisibilidad arbitral:

“De la revision del expediente de negociacion colectiva y de la lectura del acta de
conciliacién (...) se advierte que para entonces y no obstante la realizacion de
nueve reuniones de trato directo, no se habia formulado propuesta alguna de
aumento de remuneraciones por parte de LA EMPRESA ni solucionado ningun
punto del pliego de peticiones. Dicha actitud evidencia una ausencia real de
voluntad por alcanzar un acuerdo, voluntad que debié acompafiar todo el proceso
de negociacién colectiva”,

De este caso se desprende que, la posicion adoptada por el tribunal arbitral es el segundo
supuesto, es decir, en el cual la empresa sélo se limita a participar en todas las reuniones
de negociacion colectiva sin que exista ninguna contrapropuesta a la propuesta planteada
por el sindicato; es decir si la empresa solo se presenta en la mesa de negociacion, pero
nunca realiza un propuesta, estos hechos podrian ser considerados como actos de mala
fe, en tanto se demuestra el poco o nulo interés de querer negociar,

Por su parte, en el caso del primer supuesto consideramos que si bien la contrapropuesta
en algunas situaciones podria no ser atractiva para el sindicato, el solo hecho de
realizarlas es valido para demostrar que la empresa quiere negociar, asi no sea para
otorgar un incremento. De esa forma, también lo ha establecido la jurisprudencia
norteamericana al sefialar que “la emisién de propuestas por parte del demandando
evidencia en algun sentido su buena fe. El demandando envié tres diferentes formas de
clausula de lealtad, las cuales fueron todas rechazadas por el sindicato, que a su vez no
mandé su propia propuesta en esta materia™?®.

j-16) Propuestas absolutamente inadmisibles: Si bien no existe obligacién alguna de
realizar propuesta de negociacion colectiva, el tribunal norteamericano ha considerado
que proponer ofertas que sean absolutamente inadmisibles con la finalidad de no arribar a
un acuerdo puede ser considerado como un acto de mala fe, posiciébn que también ha
sido respaldada por OLEA y BAAMONDE, al sefialar que “la buena fe (...) implica también
que ambas partes se abstengan de formular peticiones desorbitadas o extravagantes™®.
Por su parte, CABEZA PEREIRO sefiala que aquellas ofertas exorbitantes si podria
presentarse en las primeras propuestas, pero no en las siguientes, teniendo en cuenta

128 N.L.R.B. v. Norfolk Shipbuilding and Drydock Corporation. Labor cases, tomo 21, p.81.283,

pgfo.66.880, citado por CABEZA PEREIRO, Jaime. Op.Cit., p. 332.

'# OLEA, Alonso y BAAMONDE, Casas, Derecho del Trabajo, 12a ed. (Madrid, 1,991), p.792.,
citado por CABEZA PEREIRO, Jaime. Idem., p. 333.
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que en las reuniones iniciales cada una de las partes intenta tener la posicion mas
ventajosa de la negociacion.

k. Injerencia sindical

“Ejecutar actos de injerencia sindical, tales como, intervenir activamente en la
organizacion de un sindicato; ejercer presiones conducentes a que los
trabajadores ingresen a un sindicato determinado; discriminar entre los diversos
sindicatos existentes otorgando a unos y no a otros, injusta y arbitrariamente,
facilidades o concesiones extracontractuales; o condicionar la contratacion de un
trabajador a la firma de una solicitud de afiliacion a un sindicato o de una
autorizacion de descuento de cuotas sindicales por planilla de remuneraciones’.
(Inciso *k” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR).

Es necesario sefialar que, adicionalmente a esta causal considerada como un acto de
mala fe, este supuesto de injerencia sindical también se encuentra prohibido por el
articulo 4 de la LRCT vy el articulo 8 del RLRCT, a través de la cual, tanto las empresas
como la AAT se encuentran limitadas en intervenir en la gestion propia de los sindicatos.

A continuacion se detalla los casos en la cual se han advertido actos de injerencia
sindical, y por ende han sido considerados como actos de mala fe:

k.1) Solicitar informacion en temas tratados por una asamblea general del sindicato: Este
caso tiene como origen una asamblea realizada por el sindicato (en una empresa del
sector aeroportuario) en la zona publica del aeropuerto, donde la empresa alegaba que no
habia sido una reunién sino un planton en sus instalaciones, razén por la cual decidié
empezar un proceso de investigacion, porque dicha situacion habia afectado la imagen de
la compafia. Al respecto, el sindicato consideré que la empresa al momento de recabar
las declaracion de los involucrados, en presencia de un notario, las preguntas estuvieron
relacionadas con aspectos propios de la actividad sindical, lo cual constituyé un acto de
intromision sindical; y por ello el tribunal arbitral (por mayoria) consideré que dichas
acciones constituian también actos de injerencia sindical que habian entorpecido y
generado conflictos innecesarios dentro del proceso de negociacion, tal como se aprecia
a continuacion:

“Lo sefialado evidencia un acto de infromision por parte de la empresa, toda vez que
resalta la intencién de la empresa por conocer temas tratados durante la Asamblea
Extraordinaria, asi como de incentivar la declaracion de los trabajadores a través de
preguntas que los inducen al error en cuanto a la organizacion del plantén referido”.

Por su parte, el arbitro (en minoria) consideré que este supuesto no deberia ser
considerado como un acto de mala fe, en tanto que, asi como la empresa dentro del
proceso de investigacion se encontraba en facultad de formular las preguntas que
considerara pertinentes, los trabajadores sindicalizados también estaban en su facultad
de responder o no dicho cuestionamiento.

k.2) Conflicto intrasindical consignado en una comunicacion: Si bien este caso, del sector
financiero, tiene su origen en la denegatoria de licencia sindicales debido a que la
empresa alegaba que dicha denegatoria se debié porque el sindicato no facilité la relacion
de la nueva Junta Directiva Sindical, el cual quedé desvirtuada durante la audiencia de
alegatos orales, un elemento coadyuvante al momento que el tribunal arbitral tuvo que
declarar la mala fe se sustent6é en la comunicacion que la empresa cursé al sindicato, a
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través del cual hizo referencia a un conflicto dentro del mismo sindicato, considerandose
este hecho como un acto de injerencia sindical, tal como lo mostramos a continuacion:

“Inclusive -la empresa- hace alusion a un conflicto intrasindical entre las listas que
se presentaron al proceso electoral en el que se eligié a la nueva Junta Directiva,
haciéndose eco de un conflicto interno que debe ser resuelto en sede judicial (...)".

Siendo ello asi, la mala fe se sustentdé en la denegatoria de licencias y en los actos de
injerencia sindical, en donde el tribunal arbitral consideré que se habia vulnerado la
autonomia de la dirigencia sindical.

k.3) Negativa condicionada a desistimiento de proceso judicial: La continuacion o no de un
proceso de negociacién colectiva no tendria que estar supeditada a acciones que
contravengan la libertad de los representantes de los sindicatos o de sus afiliados; es por
ello que en un caso norteamericano se consider6 como practica laboral desleal
condicionar el éxito de la negociacion colectiva al desistimiento de las demandas
judiciales planteadas por los trabajadores.

|. Discriminacién

“Discriminar entre trabajadores con el fin exclusivo de incentivar o desestimular la
afiliacion o desafiliacion sindical”. (Inciso “I” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR).

Este caso se suscitd en un proceso arbitral del sector financiero, en la cual el sindicato
imputé un acto de discriminacién por el hecho que el Secretario General no habia sido
incluido dentro del proceso de evaluacion de desempefio para el reparto de bonos, a
pesar de haberle enviado un correo a su jefe manifestandole que ya se habian hecho las
calificaciones y a él no le habian comunicado nada. Frente a estos hechos la empresa
sostuvo que el Secretario General si habia sido considerado en la evaluacién, y que
inclusive el citado trabajador tenia acceso al sistema que le permitia visualizar sus
evaluaciones. Al respecto, el tribunal arbitral consideré que, si bien el trabajador tenia
acceso al resultado de la evaluacién final, no se habia cumplido con todo el procedimiento
establecido en el documento denominado “Guia de la Evaluacién”, en tanto que dicho
documento establecia 03 fases durante todo el proceso (fijacion de objetivos, seguimiento
de los objetivos y la evaluacion final) y al trabajador sélo se le habia considerado en el
altimo y no en la fijacion de objetivos y seguimiento del mismo; tal como se sefiala a
continuacion:

“El tribunal arbitral considera que el banco no ha acreditado haber cumplido con el
procedimiento previsto para la evaluacion (...) respecto del trabajador, ya que pese
a existir un documento con los resultados de su evaluacién (...) no se ha
acreditado haber puesto en conocimiento del trabajador de los objetivos que iba a
tener, ni haberlo entrevistado, mucho menos haberle comunicado el resultado de
su evaluacion final’.

Adicionalmente a ello, el tribunal arbitral argumenté su posicién al considerar que el
trabajador durante el periodo comprendido entre el 2007 y 2009 habia obtenido la
calificacion de “muy destacado”, y a partir del momento en el cual se afilié al sindicato
(2009-2011) obtuvo una calificacion de “normal’”.
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3.2.1.4. Arbitraje incausado

Hasta el momento hemos analizados los casos amparados en hechos contemplados en
los supuestos del RAP, sin embargo el caso que veremos a continuacion es una situacion
peculiar que debemos considerarlo, por mas que —hasta el momento- sea el Unico
supuesto arbitral con este criterio, y nos referimos al arbitraje incausado.

Es decir, en la misma linea que el pronunciamiento del TC en el caso Sunat, el tribunal
arbitral a cargo de un proceso del sector industrial ha determinado (en mayoria) la
procedencia del arbitraje, sin que requiera la concurrencia de ninguno de los dos
supuestos establecidos en el RAP (desacuerdo en la primera negociacion y/o causales de
mala fe).

Al respecto, si bien en el presente caso, inicialmente el sindicato del sector industrial
sometio a la empresa al arbitraje potestativo, alegando las causales contempladas en los
literales j) y k) de la Resolucion Ministerial N° 284- 2011-TR, el tribunal arbitral a cargo del
proceso arbitral consideré que deberia tenerse en cuenta los alcances de la Constitucion,
a través del cual se contempla el fomento de la negociacion colectiva y se promueve las
formas de solucion pacifica de los conflictos laborales.

De esta forma, el tribunal arbitral manifiesta que, al haber optado el sindicato por el
arbitraje, la solucién ya no depende de ambas partes, sino de un tercero; mas aun siel TC
haciendo una interpretacion del articulo 61 de la LRCT ha determinado que su naturaleza
es potestativa; en tal sentido, considera que sometido el diferendo a arbitraje por
cualquiera de las partes, la otra tiene el deber de someterse a éste; tal como lo manifiesta
en la resolucion de admisibilidad de la siguiente manera:

‘De lo expuesto hasta aqui se deriva que siendo el arbitraje previsto por el
articulo 61 concordado con su articulo 63 de la Ley de Relaciones Colectivas
uno de caracter potestativo, y no siendo necesaria la aceptacién del empleador
para la via de solucién propuesta por los trabajadores, en el presente arbitraje,
carece de objeto analizar si existieron actos de mala fe por parte de la empresa

(-)"

Ante ello, y teniendo en cuenta el criterio adoptado por el tribunal arbitral, en este caso
podemos manifestar que, esta situacion no se encuentra bajo los alcances del arbitraje
potestativo, en tanto no cumple con la exigencia de alguna de sus causales, por lo que
podriamos manifestar que este supuesto estaria incurso bajo una nueva modalidad, que
lo denominaremos, arbitraje incausado, cuyas reglas de juego no son las del potestativo
sino del arbitraje general.

3.2.2. Supuestos de buena fe negocial

A diferencia de los supuestos de mala fe, previamente detallados, en este apartado
analizaremos aquellos casos donde, a pesar de haber sido propuestos por alguna de las
partes como causal de mala fe dentro del proceso de arbitraje potestativo, los tribunales
arbitrales declararon improcedente dicha solicitud, asi como aquellos donde a pesar de
haber sido declarado procedente, se advierten algunos supuestos alegados por los
sindicatos que no fueron establecidos como causal de mala fe, en tanto no afectd el
proceso de negociacion colectiva. En suma, estamos ante supuestos donde no existe
mala fe negocial.
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A continuacién se sefialan los hechos imputados que no fueron acogidos por los
tribunales arbitrales:

a. Informacion econdmica financiera (inciso “a” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-
TR)

En atencion a la informacion econémica financiera, es evidente la obligacion que tienen
las empresas de suministrar dicha informacién en aquellos casos donde el sindicato lo
solicite, teniendo en cuenta que este elemento tiene por finalidad realizar un
planteamiento del proyecto del pliego de reclamos ajustado a la realidad, asi como
afrontar un adecuado desarrollo del proceso de negociacion colectiva. Sin embargo, asi
como hemos visto que usualmente las empresas suelen incurrir en actos de mala fe por
no proporcionar la informaciéon, o no hacerlo de manera oportuna y completa, es
necesario mencionar que existen algunos sindicatos que usan este medio de forma
maliciosa con el Unico objetivo de imputar una conducta de mala fe por parte de la
empresa y conducirlos a un arbitraje potestativo; tal como veremos seguidamente:

a.1l) Requerimiento de informacién posterior a la decision de someterse a un arbitraje: Si
bien el sindicato se encuentra facultado a solicitar informacion 90 dias antes del término
de la vigencia del convenio colectivo, ello no significa que no lo pueda solicitar durante la
etapa de negociacién colectiva, tal como lo requirié el sindicato de una empresa industrial
-a pesar que ya contaba con el dictamen econémico emitido por la AAT-, dias previos de
su manifestacion de someterse a un arbitraje potestativo, tal como se muestra en la
siguiente linea cronoldgica:

El sindicato El sindicato
- El sindicato La AAT La empresa La AAT | manifiesta su El sindicato manifiesta su
Presentacion del _ L . . L
liego de solicita un solicita suministra la| emite su voluntar de solicita voluntar de
?eclamos estudio a la informacion | informacion | DictAmen | someterse a |informacién a someterse a
AAT ala empresa a AAT Econédmico arbitraje la empresa arbitraje
voluntario potestativo
Noviembre Diciembre Febrero Junio Junio
Marzo (2012) |Abril (2012 Julio (2012
(2011) (2011) (2012) ( ) ( ) (14.06.2012) (28.06.2012) ( )

De ello se aprecia que, a pesar que el sindicato en el mes de abril 2012 ya contaba con el
informe econdmico, emitido por la AAT, durante todo el proceso de negociacion colectiva
nunca necesitd de ninguna informacion adicional para el desarrollo de sus reuniones de
trato directo y conciliacién; sin embargo, dias antes de someterse a un proceso de
arbitraje potestativo y de haber manifestado su intencidon de acudir a un arbitraje (junio
2012), el sindicato solicité informacion con el Unico fin de tener una causal de mala fe. Por
esta razon, el tribunal arbitral dispuso que no existiera mala fe, a pesar que la empresa no
suministré la informacion al sindicato, tal como se sefiala del extracto de la resolucién de
admisibilidad mostrado a continuacion:

‘Resulta pues inadmisible solicitar informacion a la empresa luego de haber
sometido la solucion de su pliego petitorio al arbitraje potestativo, e invocando
como causal de mala fe para habilitar su procedencia, justamente la negativa a
proporcionar dicha informacioén por parte de la empresa’.

a.2) Ausencia de un plazo razonable para el suministro de informacion: La informacion,
como herramienta dentro del proceso de negociacion, es de mucha utilidad para los
sindicatos, especialmente para la preparacion del pliego de reclamos. Es por ello que la
informacioén debe proporcionarse en el plazo mas breve posible con la finalidad que su

89

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

contraparte cuente con todos los elementos necesarios para empezar una negociacion.
Sin embargo, si bien el suministro de dicha informacion es una obligaciébn de las
empresas es necesario que los sindicatos otorguen un tiempo prudencial para procesarlo,
mas aun si lo solicitado pudiera tener cierta complejidad. Y, es de esa manera como lo ha
establecido el tribunal arbitral en el caso de una empresa industrial, en la cual se cumplié
con el primer requerimiento, pero con el segundo la empresa indicé6 que estaba siendo
procesada; no obstante ello, el sindicato haciendo caso omiso a dicha comunicacion al dia
siguiente de su requerimiento presenté su pliego de reclamos, conforme se muestra a
continuacion:
Gréafico 6

Tiempo de atencion | Fecha Detalle

Oldiahabil <

30.06.2011 |El sindicato realiza el primer requerimiento de informacién

01.07.2011 |La empresa entrega del primer requerimiento de informacion

/ 08.07.2011 |El sindicato solicita precisidn y requiere segunda informacion

02 dias habiles

La empresa absuelve precision e indica que esta procesando la
segunda informacion
13.07.2011 ([Presentacion del pliego de reclamos

12.07.2011

Asi, en el citado caso el tribunal arbitral sefial6 que: “(...) se advierte que la empresa
actu6 de manera inmediata y diligente en atencién a las solicitudes de informacién, dando
respuesta dentro de las 24 y 48 horas de requerida aquélla, sin que hubiera ninguna
negativa, dilacion injustificada o acto que pueda ser calificado como una negativa a
proporcionar informacion o que pueda considerarse como una conducta orientada a
evitar, obstruir, dilatar o impedir /a negociacion colectiva’.

a.3) Inexistencia _de acuerdo sobre el tipo de informacién a suministrar: La LRCT
establece que en caso de desacuerdo entre las partes para la determinacién del tipo de
informacion a suministrar por parte de las empresas a los sindicatos, la AAT es la
encargada de dilucidar el tema. Sin embargo, si bien la LRCT no establece cual de las
partes -la empresa o el sindicato- es la encargada de gestionarlo ante la AAT, el tribunal
arbitral a cargo de un proceso del sector financiero establecié que la obligada a solicitar la
divergencia del conflicto es el sindicato, por lo que no podria alegarse que la empresa
actu6 de mala fe, a pesar de no haberle proporcionado la informacién social.

De esa forma, en el citado caso, el sindicato solicit6 a la empresa tres tipos de
informacion: i) informe econdmico; ii) informe de planillas; y iii) calificacion de todos los
afiliados y lineamientos internos. Al respecto, la empresa sélo suministré las dos primeras,
sefialando que esta ultima era informacion reservada de cada trabajador, y que ademas
las normas internas era de uso exclusivo del area de Recursos Humanos, por lo cual no
podia proporcionar dicha informacion. Es por ello que en este caso no se declaré la mala
fe, en tanto el tribunal arbitral estableci6 lo siguiente:

“En opinién de este tribunal, es el solicitante o interesado en recibir la documentacion
(...) a quién le corresponde acudir a la AAT a solicitar la precisiéon correspondiente, en
tanto es la parte que solicité la documentacion y tiene legitimo interés en que dicha
documentacion sea facilitada’.
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Sobre este tema, consideramos que si bien el cumplimiento del suministro de informacién
recae en las empresas, ello no deberia ser un motivo para que los sindicatos actlen de
manera arbitraria con el unico propdsito de habilitar la causal de mala fe dentro del
arbitraje potestativo, porque de lo contrario implicaria vaciar el contenido esencial del
derecho de informacion, en tanto que la finalidad del suministro es que los sindicatos
tengan toda la informacién necesaria para preparar su pliego de reclamos y afrontar una
exitosa negociacion colectiva, y no para intentar justificar los supuestos que le permitan
ingresar a un arbitraje potestativo.

b. Negativa de entrega de informacion precisada por la AAT (Inciso “c” del articulo
1 delaR.M. 284-2011-TR)

Existe un caso del sector minero donde a pesar que la empresa proporcioné la
informacion de forma extemporanea, el tribunal arbitral determiné que no habia mala fe en
tanto que todo el procedimiento de solicitud de informacién por parte de la AAT se realizd
cuando el arbitraje potestativo ya se encontraba habilitado, es decir la informacion
requerida a la empresa se realiz6 dos semanas después que el sindicato habia imputado
actos de mala fe, tal como se describe a continuacion en la resolucién de admisibilidad del
arbitraje:

“De lo observado por el tribunal se aprecia que ha existido por parte de la empresa
una demora en la entrega de la informacién solicitada por la AAT, y ello supone el
incumplimiento de los plazos establecidos en el articulo 56 de la LRCT y la Directiva
N° 001-2007.MTPE/2/9.3 (...). Sin embargo, el tribunal considera que este hecho no
implica un acto de mala fe que tenga por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de
un acuerdo durante la negociacion colectiva (...), toda vez que todo el procedimiento
de pedido de informacion (...) se realiza cuando estaba en marcha la fase de
arbitraje”.

c. Negarse a recibir a los trabajadores o no negociar en los plazos establecidos
(Inciso “e” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR)

Tal como se ha sefialado en el literal €) del numeral 3.2.1.2 del presente trabajo, existe
una distincién entre “convocar’ e “instalar’. Lo expresado es relevante porque si las
empresas a pesar de haber convocado dentro del plazo establecido no llegan a un
acuerdo para instalar la mesa de negociacién no deberia encuadrarse dicha situacion
como un acto de mala fe.

De esa forma también lo ha establecido el tribunal arbitral en un proceso del sector de
hidrocarburos, en el cual ambas partes se reunieron hasta en tres oportunidades, no
habiendo arribado a ningun acuerdo, siendo que después del plazo de 10 dias se llego a
instalar la negociacion colectiva, no habiéndose declarado mala fe, segun se sefiala a
continuacion:

“El tribunal considera importante sefialar que el mandato del articulo 57 de la LRCT
busca que las partes puedan iniciar una negociacién colectiva real y evitar demoras
innecesarias. Sin embargo, el mandato del citado articulo no implica una obligacién
de acordar de las partes. Vale decir, lo que se busca es que las partes efectivamente
negocien, mas no que lleguen a un acuerdo’.

En esa misma linea, y bajo ese mismo criterio, el tribunal arbitral a cargo de un proceso
del sector energia, declaré infundado el pedido del sindicato por la supuesta causal de no
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haberse reunido dentro del plazo establecido, de acuerdo con lo que se resefia
seguidamente:

“Las actas correspondientes a las reuniones del 21 y 28 de noviembre de 2012,
dejan constancia que, luego de algunas deliberaciones, las partes no pudieron
ponerse de acuerdo en los términos de la instalacion de la negociacion colectiva. Lo
que implica que las partes si se reunieron, discutieron sus propuestas sobre los
términos de realizacion de la negociacion colectiva, pero sin llegar a un acuerdo’.

d. Presion por reemplazo de integrantes (Inciso “f” del articulo 1 de la R.M. 284-
2011-TR)

Con relacién a este caso, si bien en la jurisprudencia nacional no se ha presentado ningun
caso que haya sido alegado como causal de mala fe y que los tribunales arbitrales hayan
establecido lo contrario, es necesario citar un caso norteamericano™’, en la cual el
sindicato manifestd su negativa a negociar con la empresa, en tanto uno de los
representantes anteriormente habia ejercido un cargo en la dirigencia sindical, por lo que
consideraban que su designacion era poco ética e inmoral. Al respecto, la jurisprudencia
judicial norteamericana consider6 como invalido el argumento del sindicato, no
habiéndose declarado como un acto de mala fe.

e. Ejercer fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas, durante el
procedimiento de negociacion colectiva (Inciso “g” del articulo 1 de la R.M. 284-
2011-TR)

Este caso, si bien esta referido a una sola causal, contiene varios hechos relacionados
con un solo trabajador, quien desempefiaba el cargo de Secretario de Asistencia Social y
miembro de la comision negociadora de una empresa del sector financiero, en cuyos
supuestos el tribunal arbitral declaré que no habia ningun acto de mala fe:

e.1l) Descuento remunerativo indebido: El sindicato alegé que se habia realizado un
descuento indebido por una supuesta falta injustificada. Si bien dentro del proceso arbitral
se declar6 que efectivamente el descuento se efectud, la empresa inmediatamente
cuando tomdé conocimiento procedio a reconocer y enmendar su error, razén por la cual el
tribunal considerd que no hubo mala fe, conforme se muestra a continuacioén:

“Se ha acreditado con la documentacion que obra en autos que el 10 de julio de
2013 (dia en el que el trabajador solicita el reintegro correspondiente) que el Banco
cumplié con reintegrar el monto descontado de manera indebida a favor del sefior
(...) y que todo ello se debié a un error involuntario”.

e.2) No abonar la remuneracion vacacional: En este caso, al mismo trabajador que se le
desconté indebidamente un dia de remuneracion, el sindicato alegé que supuestamente
no se le habia depositado la remuneracién vacacional; no obstante ello, durante el
proceso arbitral se demostro lo contrario, tal como se puede apreciar seguidamente:

“(...) ha quedado acreditado en autos mediante la constancia de abono
correspondiente, que al trabajador le fue abonada la remuneracion vacacional con
fecha 08 de febrero de 2012 fecha en la que correspondia efectuar el pago (...)".
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Si bien en el primer supuesto -descuento remunerativo indebido- se acredita que la
empresa cometié un error, y segun nuestro parecer hubiera sido pasible en incurrir en
actos de mala fe (sin que necesariamente ello justifique su sometimiento al arbitraje
potestativo), en el segundo supuesto se advierte que el sindicato, con el Unico fin de
configurar una conducta indebida a la empresa, imput6 actos que como hemos visto no se
encontraban ajustados a la realidad.

f. Actos de hostilidad (Inciso “h” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR)

A continuacion veremos aquellos casos en los cuales los sindicatos alegaron que el
comportamiento de las empresas constituia actos hostiles, sin embargo dichos
argumentos no fueron contemplados ni acogidos por los tribunales arbitrales.

f.1) Deneqgatoria_de licencias: La LRCT establece que la empresa estd obligada a
conceder hasta un limite de 30 dias naturales por dirigente sindical para la asistencia a
actos de concurrencia obligatoria, entre la cuales no se encuentran comprendidos los
dias de negociacién colectiva, en tanto quiénes solicitan dichas licencias no son los
representantes ante la mesa de negociacién sino el resto de miembros de la junta
directiva sindical. De esa misma manera lo ha considerado el tribunal arbitral en el
caso de una empresa del sector hidrocarburos, en la cual a pesar de haberse
denegado las licencias bajo el argumento de no contar con trabajadores, no se acreditd
gue ello afect6 el proceso de negociacion colectiva, conforme el siguiente tenor de la
resolucion de admisibilidad:

“El tribunal considera que en el transcurso de la discusion de la cuestion previa, el
sindicato no ha podido acreditar que la negativa por parte de la empresa en
determinadas licencias haya tenido un efecto directo lesivo al proceso de
negociacion colectiva’.

f.2) Pago extemporaneo de utilidades: Legalmente es obligacién de las empresas, en
caso corresponda, realizar el pago de las utilidades dentro de los 30 dias posteriores a la
presentacion de la Declaracion Jurada de Impuesto a la Renta ante la Sunat. Sin
embargo, en el presente caso dos empresas, una del sector hidrocarburos y otra del
sector energia, decidieron consignar judicialmente las utilidades de los trabajadores
despedidos (ex trabajadores despedidos por sus ex contratistas) que habian sido
incorporados en su planilla por medida cautelar -entre las cuales habian sindicalizados y
no sindicalizados- por lo que el sindicato imputé que la empresa habia cometido un acto
de mala fe bajo el supuesto de hostilidad. No obstante, y si bien se acredité el pago
extemporaneo de dicho beneficio, el tribunal arbitral consideré que al no existir un nexo
causal entre la consignacién y el proceso de negociacion colectiva no existié una causal
de mala fe, tal como se aprecia en este considerando de la resolucion de admision
arbitral:

“Si bien es cierto que, los documentos presentados por las partes, asi como la
propia manifestacion de los representantes de la empresa en la audiencia de
alegatos demuestran que se produjo el cumplimiento inoportuno de las utilidades.
Sin embargo, no ha quedado acreditaba la existencia del nexo causal entre el
proceso de negociacion colectiva y el pago inoportuno de las utilidades”.

f.3) Cambio de puesto temporal al Secretario General del Sindicato y despido al Sub
Secretario General: Estas conductas a primera vista podria aparentar que son actos de
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hostilidad que configuran un arbitraje potestativo, sin embargo no necesariamente es asi,
porque para ello seria ineludible que el sindicato previamente demuestre y acredite que
dicho cambio o despido tuvo como finalidad afectar el proceso de negociacion colectiva, lo
gue no ocurrid en el pronunciamiento del tribunal arbitral en el caso de una empresa
industrial cuyo sindicato alegé la mala fe, tal como se sefiala a continuacion:

“Haciendo una evaluacion de los hechos referentes al cambio de puesto de modo
temporal del Secretario General del Sindicato, despido al Sub Secretario General
(...) se trata de materia sobre las cuales no se ha demostrado ni en el expediente
administrativo ni durante el proceso arbitral que guarden nexo causal afectando su
desarrollo; por lo cual su calificacién o no como acto de mala fe del empleador por
parte de este tribunal resulta impertinente pues en modo alguno afecta la
negociacion colectiva”.

f.4) Aplicacién de medidas disciplinarias: La aplicacion de sanciones disciplinarias es una
facultad de las empresas, pudiendo inclusive ejercerlas durante el proceso de negociacion
colectiva, siempre que se encuentren debidamente sustentadas. Esto quiere decir que si
las empresas aplican una sancion que no guarda relacion con el proceso de negociacion
colectiva, no deberia ser considerado como un acto de mala fe. Seguidamente
reproducimos el considerando respectivo recaido en la resolucion que analizé la
improcedencia del arbitraje potestativo:

“Las medidas disciplinarias impuestas a los trabajadores (...) se trata de materias
gue no guardan relacion alguna con el procedimiento de negociacion colectiva, por
lo cual su calificaciébn o no como acto de mala fe del empleador por parte de este
tribunal resulta impertinente pues en modo alguna afecta la negociacion colectiva’.

f.5) Modificaciones de turnos de trabajo: La modificacion de turnos de trabajo también es
una facultad de las empresas, en tanto se encuentre debidamente sustentada en una
causa objetiva y siempre que ello no tenga por finalidad afectar el proceso de negociacion
colectiva, porque en caso se demuestre que dicha modificacion fue arbitraria si podria
constituir un acto de mala fe. Por ejemplo, en el caso de una empresa industrial, el
sindicato aleg6 supuestos actos de hostilidad por el hecho que la empresa modificé los
horarios de trabajo de los trabajadores sindicalizados; sin embargo en el devenir del
proceso se demostrd que dicho cambio no sélo afectdé dicho colectivo sino también a
trabajadores no sindicalizados, y por ello el tribunal arbitral determiné que no habia mala
fe:

“(...) de la revision de las afirmaciones y medios probatorios presentados por ambas
partes, el sindicato no ha demostrado en autos que las modificaciones en cuanto a
los turnos de trabajo haya tenido por finalidad afectar a los trabajadores afiliados al
sindicato o sus representantes impidiendo que descansen los dias domingos ni que
las modificaciones hayan tenido impacto en la negociacion colectiva’.

Por otro lado, en esa misma empresa industrial el sindicato también alegé que no se
concedia el cambio de turno a los afiliados sino solo a los no afiliados; sin embargo la
empresa demostré lo contrario y por eso no se acogi6é dicha imputaciébn como causal de
mala fe. A continuacién se reproduce lo manifestado por el tribunal arbitral en la
resolucion de admisibilidad:

“Al absolver traslado de dicha imputacion, la empresa presenté (...) un listado de 18
trabajadores sindicalizados a los cuales se les ha otorgado el cambio de turno. Es
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decir, no hay en autos medio probatorio idébneo que permita inferir una
discriminacién en contra de los trabajadores afiliados”.

f.6) Otorgar ascensos 0 recategorizaciones: Existen algunos supuestos que podrian
parecer actos de mala fe, sin embargo no necesariamente afecta el proceso de
negociacién colectiva, como por ejemplo el siguiente caso del sector industrial, en donde
el sindicato alegd, a través de declaraciones juradas, que la empresa estaba actuando de
mala fe al conceder ascensos Unicamente a trabajadores no sindicalizados, habiendo
sefalado el tribunal arbitral que al tratarse de conflictos individuales y no colectivos los
alcances no se encuentran dentro del arbitraje potestativo, conforme se aprecia a
continuacion:

“En cuanto a las declaraciones juradas por el tema de ascensos o
recategorizaciones, su propio mérito evidencia que se trata de conflictos
individuales. En ese orden, conforme se ha desarrollado en detalle en numerales
precedentes, por tratarse de conflictos individuales, la via idénea para ello seria la
jurisdiccién ordinaria y no la via del arbitraje potestativo, pues esta Ultima tiene por
objeto resolver un procedimiento de negociacion colectiva”.

Al respecto, es necesario recordar que no cualquier acto que el sindicato considere como
una practica antisindical constituye un acto de mala fe, y tampoco no todo acto de mala fe
constituye una causal del arbitraje potestativo, toda vez que para ello se requiere
necesariamente que dicha conducta tenga por efecto dilatar, entorpecer o evitar la
negociacioén colectiva.

De todos los casos previamente analizados se desprende que, para determinar si un acto
hostil califica como mala fe dentro de un proceso de negociacion colectiva, no basta que
dicha conducta constituya un acto hostil sino que adicionalmente se requiere que exista
un nexo légico y concadenado entre las conductas imputadas y la afectacion a la
consecucion del proceso de negociacion colectiva; en caso contrario, conllevaria a
aceptar que cualquier acto de hostilidad generado dentro de un conflicto individual pueda
ser considerado como mala fe, cuando en realidad esa no es la finalidad del arbitraje
potestativo. Sin perjuicio de lo sefialado previamente, cabe manifestar que si bien dichos
actos, en algunos casos, no puedan ser determinados como actos de mala fe, ello no
implica que las partes perjudicadas puedan acudir a la via pertinente para satisfacer su
pretension.

g. El incumplimiento injustificado de las condiciones acordadas por las partes para
facilitar la negociacién (Inciso “i” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR)

Es necesario sefialar que las condiciones acordadas por las partes en el acta de
instalacion no pueden ser alteradas, salvo por acuerdo mutuo de las partes, durante todo
el proceso de negociacion colectiva. De esa forma, si las partes acuerdan que las
comunicaciones que se generen durante todo el proceso de negociacidn seran cursadas
al domicilio del local institucional del sindicato no cabe duda que cualquier hecho que se
requiera comunicar tendria que realizarse a dicho domicilio. No obstante, el tribunal
arbitral a cargo de un proceso del sector financiero determind que no existe mala fe en
aquellos casos donde el contenido de la comunicacion verse sobre un hecho distinto a la
negociacion colectiva y sea comunicado en otro domicilio, como por ejemplo: solicitar la
rectificacion de una informacion publicada en el boletin del sindicato, tal como se describe
a continuacion:
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“Este tribunal considera que si bien en el acta de instalacién (...) las partes
acordaron que las comunicaciones se cursardn a domicilio del local institucional
del Sindicato, la comunicacion de fecha 24 de junio de 2013 (...) tenia por finalidad
solicitar una rectificacion respecto de la informacién publicada en la Edicion 35 del
Boletin del Sindicato, mas no estaba referida a algin aspecto vinculado a la
negociacion del pliego 2013”.

h. Préactica que dilata un proceso de negociacion colectiva (Inciso “j” del articulo 1
de la R.M. 284-2011-TR)

Asi como se ha detallado algunos casos que han sido considerados por los tribunales
arbitrales como actos de mala fe, también existen algunos supuestos que, a pesar de
haber sido imputados por las partes como una practica abusiva, finalmente no fueron
declarados como tales, conforme veremos a continuacion:

h.1) Pago errado de remuneraciones en la boleta de pago y entrega con retraso: Este es
el caso de una empresa del sector energia que si bien reconocié sus errores
administrativos en el sistema de némina no se llegd a evidenciar que dicha practica se
haya generado solo para los trabajadores sindicalizados, por ende el tribunal arbitral
considerd que no habia mala fe, tal como se sefiala a continuacion:

“El tribunal considera, sin embargo, que no se cuenta con los suficientes elementos
probatorios para afirmar que estamos ante una practica dirigida Gnicamente contra los
trabajadores afiliados. Vale decir que no se identifica claramente un nexo causal entre
el incumplimiento de la empresa en materia de boletas de pago y la afiliacion de los
trabajadores a la organizacion sindical”.

h.2) Terminar una etapa de negociacion colectiva: El hecho que alguna de las partes haya
decidido dar por terminada alguna etapa de la negociacion colectiva, tales como, el trato
directo, conciliacion, mediaciéon y/o extra proceso, no implica que dicho acto sea
considerado como un acto de mala fe que tenga por finalidad afectar la negociacion
colectiva, salvo que se demuestre lo contrario; tal como se establecié en una empresa del
sector textil donde el tribunal arbitral determiné que el hecho que una de las partes haya
dado fin a una etapa del proceso de negociacion colectiva no implicaba un acto de mala
fe, segun puede apreciarse en el siguiente pérrafo:

“Es mas, si una de las partes decidi6 dar por concluida le etapa de negociacion
directa, e hizo lo mismo con la etapa de junta de conciliacion y posteriormente dio por
concluido el extraproceso, ello no podria ser un mecanismo para sancionar a la
contraria ni imputarle integra responsabilidad en el fracaso de las negociaciones,
salvo que demuestre que la contraria venia realizando activamente actos que
dilataban o entorpecian la negociacion”.

En un caso similar de una empresa del sector minero el tribunal arbitral adopté similar
criterio considerando que dicha situacién no podia ser un acto de mala fe, en tanto que el
proceso de negociacion colectiva no termind en dicha etapa, sino que continto con el
extraproceso, tal como se muestra a continuacion:

“No debe soslayarse que el articulo 41 del RLRCT prescribe que la concurrencia a la
etapa de conciliacion administrativa no es obligatoria, en tanto que depende de la
voluntad de las partes. Por tanto, la falta de voluntad de someter la controversia a la
conciliacion no podria imputarse como un acto de mala fe. Asi, este tribunal arbitral
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podria haber amparado el argumento planteado por el sindicato si es que el proceso
de negociacién colectiva hubiera culminado con dicho fracaso de la conciliacién,
situacién que no se configura en el presente caso”.

h.3) Muchas reuniones sin acuerdos: El hecho que las partes durante todas las etapas de
negociacion colectiva hayan propuesto una gran cantidad de reuniones y no se haya
llegado a ningun acuerdo no implica que las empresas o los sindicatos hayan tenido por
objeto dilatar la negociacion colectiva, mas aun si se considera que dicha situacién no
depende de una sola parte sino de ambas.

Ese es el criterio que aplicod el tribunal arbitral en el caso de una empresa industrial
alegando que “el hecho que las partes hayan realizado reuniones sin llegar a un acuerdo,
no puede ser calificado como un acto de mala fe pues, en todo caso, la sancion juridica
debe recaer en ambas partes y no Unicamente en una de ellas, al ser un proceso
dialéctico’.

h.4) Clausulas sustitutorias: Usualmente las empresas intentan establecer dentro del
proceso de negociacion colectiva propuestas vinculadas a su propia organizacion, y es
por ello que proponen clausulas destinadas a dicho cumplimiento, tales como las referidas
a la productividad, seguridad, salud, evaluaciones, entre otros. Esto significa que si bien
las empresas pueden proponer clausulas que reemplacen o sustituyan algunas
previamente establecidas ello no implica que esa facultad sea un acto de mala fe,
teniendo en cuenta que se trata s6lo de una propuesta y no de una imposicion, por lo que
su aceptacion se lograria solo si es que existe mutuo acuerdo entre las partes.

Y, es asi como un tribunal arbitral en el caso de una empresa del sector minero determiné
gue si los sindicatos consideraban que dichas clausulas afectan su libertad sindical tenian
plena facultad de negarse a negociar dicha propuesta, mas aun cuando una negociacion
colectiva busca satisfacer a ambas partes, y no lograr la imposicion de una de ellas,
conforme se describe seguidamente:

“Asi, en el caso concreto, la facultad de proponer clausulas nuevas o sustitutorias,
esto es, el contrapliego empresarial, se encuentra reconocida expresamente en el
ordenamiento legal y su ejercicio no podria entenderse como un acto de mala fe
negocial. En tal contexto, en caso el sindicato considerase que la propuesta
presentada por la empresa resultaba lesiva a sus intereses gremiales o constituyera
un atentado a la libertad sindical, tenia la plena facultad de negarse a ellas durante la
negociacion”.

h.5) Solicitar un sustento de cada punto del pliego de reclamos: Este es un caso del
sector industrial en la cual el sindicato alegé mala fe porque la empresa le solicité
sustentar punto por punto el pliego de reclamos. Al respecto, el tribunal arbitral consideré
que dicha conducta no era un acto de mala fe porque “(...) “el argumento formulado por el
sindicato, respecto de que la empresa dilatd o entorpecié la negociacion requiriendo el
sustento de cada uno de los puntos contenidos en el pliego petitorio no puede ser
amparado como un supuesto de mala fe negocial, principalmente por lo siguiente: i) por
tratarse este requerimiento de una manifestaciéon del derecho a la informacién del
empleador, que tiene por finalidad comprender cual es el sustento y contenido de las
pretensiones de la contraparte; ii) es una practica negocial legitima, reconocida y aplicada
de manera general en los procesos de negociacion colectiva, sin que ella pueda inferirse,
sin mas, la intencionalidad dilatoria de una de las partes (...)".
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h.6) Abandono de una reunion de negociacién en la etapa de trato directo: Este es el caso
de una empresa del sector minero cuyo sindicato alegé mala fe porque la empresa en una
reunion de trato directo hizo abandono de la mesa de negociacién, habiendo
supuestamente afectado el logro de un acuerdo. Sin embargo, el tribunal arbitral a cargo
del caso determin6 que no habia mala fe, en tanto que dicha situacién no habia generado
certeza suficiente para afirmar que se haya dilatado o entorpecido el logro de un acuerdo.
A continuacion reproducimos el considerando pertinente de la resolucién de admisibilidad
arbitral:

“El tribunal considera que en el contexto de conflictividad en que se desarrollo la
negociacién colectiva, el solo hecho de abandonar una reuniébn no genera certeza
suficiente para afirmar que ello tenga por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de
un acuerdo durante la negociacion colectiva’.

h.7) Optar_por la huelga como medida de fuerza: Cuando las partes no llegan a un
acuerdo en la etapa de trato directo o conciliacién el sindicato tiene plena facultad de
optar por la huelga, siempre que previamente no se hayan sometido al arbitraje
potestativo. Sin embargo, si bien la parte que sometié el conflicto a un arbitraje fue la
empresa, en este caso con el objeto que el conflicto no sea resuelto mediante arbitraje
potestativo el sindicato decidié iniciar una huelga, alegando posteriormente que el
arbitraje potestativo en ningin caso puede someterse en desmedro de la huelga. Esta
posicion, que ha sido citada anteriormente cuando desarrollamos los presupuestos del
arbitraje potestativo (2.2.1), corresponde al caso de un club (asociaciéon) donde se
consider6 que el rechazo a la peticion de arbitraje planteada por la empresa sobre el tema
de fondo de la negociacién y el ejercicio del derecho de huelga por parte de los
trabajadores afiliados al sindicato no podia ser calificado como actos de mala fe negocial,
pues ambas actuaciones se encuentran reguladas en la LRCT, tal como se sefiala a
continuacion:

“Este tribunal considera que el rechazo a la peticion de arbitraje planteada por el
sindicato sobre el tema de fondo de la negociacién colectiva y el ejercicio del derecho
de huelga por parte de los trabajadores afiliados al sindicato no pueden ser calificados
como actos de mala fe negocial, pues ambas actuaciones se encuentran amparadas
por lo dispuesto en los articulos 61 y 62 de la LRCT vy el articulo 46 del RLRCT”.

h.8) No aceptar el derecho de la empresa a presentar una propuesta: Este caso se trata de
una empresa que propuso someter la negociacion colectiva a un arbitraje potestativo, en
tanto el sindicato no permiti6 que la empresa incorpore temas adicionales de su propio
interés, sin embargo el tribunal arbitral a cargo del proceso (asociaciéon) consideré que
luego del analisis efectuado no se advirti6 que el sindicato haya ejercido un abuso de
derecho por negarse a aceptar la propuesta plantada por la empresa. En concreto, se
establecio lo siguiente:

“(...) no se advierte, de un lado, que la empresa haya condicionado la negociacion del
pliego a la incorporacion de su propuesta de revision del convenio colectivo de 1973;
y de otro lado, que el sindicato haya incurrido en un abuso de derecho, por negarse a
aceptar la propuesta de revision de la empresa”.

h.9) Intermediacién prohibida: En este caso, el sindicato de una empresa del sector de
salud alegd que la empresa al haber sido sancionada por la AAT por una intermediacion
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ilegal, habia generado que actie de mala fe, aduciendo un déficit financiero dado que
supuestamente dicha situacién lo habia afectado econémicamente. Ante ello, el tribunal
arbitral considerd que al no existir evidencia que sustente que la empresa no haya contado
con medios econdmicos para la solucion de los reclamos del sindicato, asi como tampoco
gue dicha actitud hubiera afectado el proceso de negociacién colectiva no se aprecia que
existe un acto que califique como mala fe, tal como se sefiala a continuacion:

“El tribunal considera que, pese a que la intermediacion fraudulenta en la que estuvo
inmersa la empresa —donde fueron afectados 56 trabajadores- (...) el sindicato no ha
probado que tal hecho signifique que la empresa no cuente con los medios
econdmicos a fin de solucionar los reclamos del sindicato, y que, en ultimo término,
estemos ante una actitud del deber de buena fe negocial’.

i. Injerencia sindical (Inciso “k” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR)

A continuacién se detalla un caso donde, a pesar que la conducta de la empresa constituia
un acto antisindical, el tribunal arbitral no lo consider6 como un acto de mala fe:

i.1) Publicacidon de propuestas econémicas realizadas por la empresa: Este es el caso de
una empresa del sector minero quien, con la finalidad de llegar a un acuerdo, optod por
publicar las propuestas previamente planteadas a la comisién negociadora del sindicato. Al
respecto, el tribunal arbitral determind que si bien dicho comportamiento era una conducta
antisindical no advertia que se haya evitado el logro de un acuerdo de negociacion
colectiva; sin embargo manifestd su total rechazo a dicha situacion, sefialando que debe
ser la comision sindical quién tenga que informar a sus afiliados los planteamientos de la
empresa, como puede verse seguidamente:

“El tribunal considera que si bien la empresa no debi6é publicar dicha informacion, ya
que ello configura una conducta antisindical rechazada, se debe mantener la
negociacion colectiva en los canales propios del procedimiento legal, debiendo ser la
comisién negociadora quien efectivamente informe a sus representados en las ofertas
y planteamientos hechos por la empresa. Ahora, tal hecho, por si solo no genera
certeza de que tenga como efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo
entre las partes, pues la conducta de la empresa méas all4 de los antes anotado,
buscaba un efecto contrario al entorpecimiento o dilacién de un acuerdo”.

i.2) Ascenso vy facilidades de estudios bajo condicién de renuncia al sindicato: Queda
claramente establecido que cualquier ascenso y facilidades de estudios que se realice
como previo requisito a la renuncia del sindicato constituye una préctica sindical que afecta
el derecho de libertad sindical. Sin embargo, el solo hecho que el sindicato alegue dicha
practica con la presentacion de las cartas de renuncia no demuestra que la empresa esté
incurriendo en dicha conducta, tal como lo sefala el tribunal arbitral a cargo de un proceso
del sector industrial:

“(...) no se ha demostrado que la renuncia de los ocho trabajadores ni las facilidades
brindadas para estudiar hayan sido producto de un acto de injerencia patronal
orientadas a impedir la negociacion colectiva. Asi, no se ha probado que las
renuncias hayan sido resultado de précticas contrarias a la libertad sindical, pudiendo
haber derivado del ejercicio de la libertad sindical individual negativa, lo cual
corresponderia en todo caso ser determinado por la jurisdiccion ordinaria y por el
presente Colegiado”.
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Si bien en este supuesto no se logré acreditar dichos actos, consideramos que en caso se
hubiera comprobado que la empresa otorgd ascensos y facilidades de estudios bajo la
condicion que el trabajador sindicalizado se desafilie, podriamos afirmar que si se hubiera
declarado la existencia de un acto de mala fe dentro del proceso de negociacion colectiva.

j. Discriminar entre trabajadores con el fin exclusivo de incentivar o desestimular la
afiliacion o desafiliacion sindical (Inciso “I” del articulo 1 de la R.M. 284-2011-TR)

La facultad de afiliarse o no a una agrupacion sindical depende de cada trabajador, la
misma que se encuentra circunscrita dentro de los alcances de la libertad sindical, y por ello
cualquier acto discriminatorio que afecte a dicha libertad y a la negociacion colectiva
constituye un acto de mala fe. Sin embargo, esto no significa que cualquier diferenciacion
entre el colectivo de afiliados y no afiliados configure un acto de mala fe, toda vez que para
ello necesariamente se requiere que dicha distincion afecte el interés de afiliarse o no a un
sindicato.

j-1) Evaluacion de desempefio: En el caso de una empresa del sector financiero su
sindicato aleg6 actos de discriminacion al manifestar que la empresa no realiz6 el proceso
de evaluacion al 100% de sus trabajadores afiliados, sino sélo al 60%. Al respecto, la
empresa sefialé que el proceso de evaluacion sélo era de aplicacibn a puestos con
objetivos y metas concretas y no a todo el personal (no aplicaba a los que se encontraban
en entrenamiento).

Al respecto, el tribunal arbitral a cargo del proceso determind que, si bien la falta de
evaluacion a todos los trabajadores sindicalizados podria considerarse como un acto
discriminatorio en aquellos casos que no exista una clara justificacién objetiva, el sindicato
no ha logrado acreditar fehacientemente la conexién entre el acto de ser afiliado con la
supuesta practica discriminatoria, mas aun porque aquellos trabajadores no evaluados
fueron aquellos que se encontraban en entrenamiento. Asi el tribunal arbitral, en la
resolucion de admisibilidad, concluy6 en lo siguiente:

“El sindicato tras alegar el comportamiento discriminatorio, tiene la carga de probar lo
gue afirma, cuestién que no ha ocurrido en el presente caso. En consecuencia, siendo
que la discriminaciéon antisindical alegada no ha sido probada, el Tribunal por
unanimidad, entiende que no se ha configurado un acto de mala fe”.

Cabe sefalar que si bien la actual Constitucion prohibe cualquier acto de discriminacién por
razones de diversa indole, existen ciertos supuestos que sustentan cierta diferenciacién en
aqguellos casos que se encuentran debidamente justificados por razones objetivas.

j-2) Concesion diferenciada de licencias y viaticos en dos empresas del mismo grupo
empresarial: En este caso el sindicato de una empresa de energia alegé un trato
discriminatorio en comparacién con las mejores condiciones de licencias sindicales y
viaticos durante la etapa de negociacion que percibia otra empresa del mismo grupo
empresarial, ademas que los funcionarios que integraban la comision negociadora de
ambas empresas eran los mismos. Sin embargo, el tribunal arbitral alegé que no habia
mala fe, en base al siguiente considerando:

‘Al respecto, el tribunal arbitral deja constancia que ambos sindicatos tienen como

precedentes, convenios colectivos distintos, los cuales hacen que en la actualidad para
el caso de la otra empresa se cuente con permisos distintos que los existentes en esta
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empresa. Por lo tanto, el tribunal considera conveniente declarar infundado este
extremo del pedido del sindicato”.

j-3) Limitacién de acceso a los dirigentes sindicales al correo electrénico o intranet: Este es
el caso de una empresa del sector financiero donde los dirigentes sindicales con licencia
permanente, al no haber tenido acceso a intranet desde su local sindical, no pudieron
migrar sus correo a las nuevas cuentas bajo el sistema corporativo, habiendo imputado
actos de mala fe por los cuales supuestamente habian sido afectados en la comunicacién
con sus afiliados.

En este caso, el tribunal arbitral considerd que si bien inicialmente la empresa no actu6 con
premura en la configuracion del correo electrénico no se ha afectado la comunicacion del
sindicato con sus afilados, mas aun porque se acreditdé que si bien no todos los
trabajadores contaban con la nueva configuracion, uno de sus miembros si lo tenia
instalado, ademas porque con anterioridad a la negociacion colectiva el sindicato tampoco
tenia acceso a intranet desde su sede sindical, razén por la cual nunca afecté la
negociacion colectiva. A continuacion se muestra el extracto de la resolucion de
admisibilidad:

“(...) se ha podido constatar que efectivamente se configuré una demora —mas no una
negativa- en permitir que algunos dirigentes sindicales tengan acceso a la herramienta
informatica de intranet”.

Al respecto, en este caso también se tuvo en cuenta la explicacion de la empresa al
momento que sefialé que, al ser una entidad bancaria, por cuestiones de seguridad propias
de la institucion no podria ser utilizada desde cualquier puesto que no se ubique en sus
propias instalaciones, razones por la cual el tribunal arbitral consideré que este incidente no
era un acto de mala fe desde el punto de vista del arbitraje potestativo.

En resumen, de las causales sefialadas precedentemente, es necesario reiterar que no
cualquier acto de mala fe o practica antisindical califica como un supuesto de procedencia
para un arbitraje potestativo, toda vez que para ello se requiere un nexo directo y causal
gue implique la afectacion del proceso de negociacion colectiva.

Por otro lado, si bien los casos planteados anteriormente se remiten al estudio de procesos
de arbitrajes potestativos, y en algunos casos de la jurisprudencia comparada, a
continuacibn mostramos un cuadro resumen de los criterios que vienen asumiendo los

tribunales norteamericanos con respecto a las propuestas y contrapropuestas™":

31 | os criterios consignados en este cuadro es un resumen del tema referido a las propuestas y

contrapropuestas que sefiala CABEZA PEREIRO, Jaime. Op.Cit., p. 332.
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Gréfico 7

INDICIO DE NO EXISTE
ETAPA CONDUCTA VINCULADA A LA OFERTA Y/O CONTRAOFRTA BUENA FE MALA FE MALA FE

Realizar propuesta X
Propuestas radicalmente inaceptables o irrazonables X
Propuestas razonables. X
Propuesta exhorbitante en la primera negociacion. X
Obligacién de proponer una alternativa en caso de rechazo de la
contraparte.

No existe obligacion de realizar una propuesta a pesar de haber
rechazado la anterior en aquellos casos que se evidencia que no X
CONTRAPROPUESTA |sera aceptada por mas que la propuesta sea mas beneficiosa.

No realizar propuestas en tanto se considera que la anterior no ha
sido debatida (cuando existe un rechazo de propuesta de la X
contraparte).

PROPUESTA

Retirar una propuesta cuando la otra parte ya lo ha aceptado. X

Motivar el rechazo de una propuesta. X
Oponerse a una propuesta sin explicaciones que sustenten su
RECHAZO DE LA  |negativa.

PROPUESTA Motivar el rechazo con alegaciones simples. X

Retirar una propuesta cuando ha sido rechazada por la otra parte. X

Retirar una propuesta sometida a un plazo. X
Retractarse de una propuesta cuando se conoce que la otra parte
lo aceptara.

Sefialar que se planteara una Ultima propuesta. X
EL ULTIMATUM Proponer una ultima propuesta cuando previamente no se ha
planteado otras propuestas o plantear una sola propuesta.

RETRACTACION

Asimismo, teniendo en cuenta todos los criterios adoptados por los tribunales arbitrales
nacionales, a continuacién se encuentra un resumen de aquellos supuestos que han sido o
no acogidos por los tribunales arbitrales como actos de mala fe, considerados desde la
entrada en vigencia del RAP hasta la actualidad, el cual recoge los criterios previamente
sefialados por la casuistica arbitral:

Gréafico 8

ACOGIDO
INCISO DETALLE DEL ARTICULO 1 DE LA R-M. 284-2011-TR SUPUESTO POR EL
TRIBUNAL
INCISO A Negativa del proyecto del convenio colectivo Negativa a recibir pliego Si
Negarse a recibir pliego de reclamos por rama de actividad Si
Negativa a entregar informacidn al sindicato Si
Suministro de informacién incompleta Si
Suministro de informacién extemporéneo Si
Suministro de informacién extemporineo sujeto a auditoria Si
Solicitud de informacidn requerida antes de presentacidn de pliego y proporcionada por la si
., L B empresa después de mas de 01 mes de haberse iniciado la negociacidn colectiva
INCISO B Informacion econdmica financiera
Solicitud de informacion posterior a la comunicacion del sindicato a la empresa de someterse a o
o
arbitraje
Solicitud de informacidn sin conceder a la empresa un plazo razonable para procesar la N
o
informacion.
Inexistencia de acuerdo del tipo de informacidn en caso de divergencia (informacidn social) No
Informacidn incompleta y extempordnea proporcionada a la Autoridad de Trabajo. Si
. . Suministro de informacién incompleta por cotizar en la bolsa de valores Si
MNegarse a entregar la informacion acordada por las — - — — - -
INCISO C ) Suministro de informacidn dentro del plazo de absolucidn de observaciones Si
partes o precisada por la AAT - = == = = - = —
Suministro de informacién extemporanea después de intencion de someterse al arbitraje o
o
potestativo
No guardar reserva absoluta sobre la informacion
INCISOD |recibida siempre que la misma no sea de caracter |Si es que existe beneficio propio o perjuicio de la contraparte Si
publico
Haber convocado y no instalado la mesa de negociacidn No
No realizar convocatoria dentro del plazo de 10 dias Si
i . . No se acredita inicio de negociacién Si
Negarse a recibir a los trabajadores o a negaciar en - - -
INCISO E . Impedimento del ingreso al asesor Si
los plazos u oportunidades de ley — - —— -
No asistir a las reuniones de conciliacion y/o extraproceso Si
Acuerdo de partes de iniciar negociacion colectiva después del plazo de 10 dias Si
No haber convocado dentro del plazo de 10 dias Si
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ACOGIDO
INCISO DETALLE DEL ARTICULO 1 DE LA R.M. 284-2011-TR SUPUESTO POR EL
TRIBUNAL
.. Empresa condiciona su participacién siempre que un representante del sindicato sea sustituido Si
Ejercer presion para obtener el reemplazo de los
INCISO F integrantes de |a representacion de los El sindicato se niega a negociar con un ex representante sindical que actualmente representa a la
trabajadores o del empleador empresa No
Miembro de |la comision negociadora no forma parte de la junta directiva Si
Descuento remunerativo indebido No
Ejercer fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral [No abonar la remuneracidn vacacional No
INCISO G en las personas, durante el procedimiento de ) )
negociacion colectva Amedrentar a un trabajador (no acreditado) NO
No brindar condiciones ergondmicas a un representante sindical Si
Cambio temporal al puesto al secretario general sin acreditacion de afectacion de NC. No
Despido al Sub Secretario General No
Denegatoria de licencias sindicales. No
Pago extempordneo de utilidades. No
Los actos de hostilidad ejercidos contra los Descormcimiento del derecho dtﬂj _u'na tra_b_a]adora _a _participar como parte de la comisidn si
INCISO H representantes de los trabajadores o los negociadora por c_arecer de la condicidn de dirigente sindical:
trabajadores afiliados al sindicato Amen_aza -d'e despldo- e — N
a) Aplicacion de sanciones disciplinarias; No
Modificacion de horario de trabajo No
QOtorgar ascensos, recategorizaciones No
Retencion de pago de cuotas sindicales Si
Reduccion inmotivada de remuneracion Si
Suspensidn unilateral de reuniones de NC; Si
Denegatoria de licencias sindicales Si
INCISO | El incumplimiento injustificado de las condiciones |Lugar de las reuniones distinto al domicilio del centro de trabajo Si
acordadas por las partes para facilitar la negociacion |Cursar comunicacion (de temas no relacionados a negociacion colectiva( a una direccién distinta a e
la acordada.
Suspensidn de vidticos por ejercer medida de fuerza Si
Abandono de mesa de negociacion en trato directo No
Inexistencia de poderes para negociar si
No justificar suspension de reuniones Si
Impedimiento del ingreso al asesor. Si
Denegatoria de licencias sindicales. Si
Pago errado en boletas de sindicalizados; b)Entrega con retraso de boletas de pago; No
Terminar una etapa de la negociacian colectiva No
No realizar propuesta Si
Muchas reuniones sin acuerdos No
Firma de convenio colectivo condicionado al plazo de duracidn de 03 afios: S
. i No
Solicitar sustento de cada punto del pliego de reclamos
Cualquier practica arbitraria o abusiva con el 0bjeto [Neoarse a negociar el integro del proyecto de NC; y negociar parcialmente No
INCISO ) | de dificultar, dilatar, entorpecer o hacer imposible |z Propuesta de incremento irrisario No
negociacion colectiva Incremento no proporcional al propuesto en anteriores negociaciones |similar irrisorio) No
Proponer cldusulas sustitutorias (3) No
Interposicion de una accion de amparo y solicitud a la Autoridad Administrativa de Trabajo para 5
que suspenda el trdmite del arbitraje potestativo
Desconocer notificacion a la consulta efectuada a la Autoridad de Trabajo Si
Optar por la huelga como medida de fuerza (mala fe del sindicato) No
Filmacidn de la reunidn de instalacion Si
Impugnacion de un acto administrativo que dispone negociar colectivamente Si
Incremento menor en comparacién a la anterior negociacion Si
Comprometerse 3 presentar una nueva propuesta y luego no hacerlo Si
Intermediacion prohibida No
Realizar propuestas sin intencion de llegar a un acuerdo Si
Mo aceptar el derecho de la empresa de presentar propuesta (mala fe del sindicato) No
Publicacidn de propuestas econdmicas realizadas por la empresa No
INCISO K Actos de injerencia sindical Snlici‘_tarihfmrm-aci?'n delos_temastratados e-n ur_1? asamblea general del sindicato Sf
Conflicto intrasindical consignado en comunicacion Si
Ascenso y facilidades de estudios bajo condicidn de renuncia al sindicato No
Otorgamiento diferenciado de licencias y viaticos en 2 empresas del mismo Grupo Empresarial No
. Acceso al proceso regular de calificacion de méritos Si
INCISO L Discriminacion — " =
Discriminacion en el sistema de evaluacion No
Limitacion de acceso a los dirigentes sindicales al correo electronico e intranet No
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Adicionalmente, es necesario analizar las tendencias adoptadas por los arbitros en la
determinacion si hubo o no mala fe. Ante ello, de los graficos mostrados a continuacion se
demuestra que en méas de 60% de los arbitrajes potestativos se declar6 la mala fe;
porcentaje que es mayor si excluimos los casos donde hubo primera negociacién, teniendo
un 83% de todos los casos analizados con mala fe:

Gréafico 9
Mala fe y primera negociacion Mala fe (% adoptado por el
(% adoptado por el Tribunal) Tribunal)
B Si hay mala fe
M Si hay mala fe o B No hay mala
17% 3% 83% fe
i H No hay mala fe
Mala fe (% adoptado por el Tribunal) N°
Primera %
13% negociacion procesos
Si hay mala fe 20 63%
No hay mala fe 4 13%
Primera negociacion 5 16%
Arbitraje potestativo sin causal de mala fe 1 3%
TOTAL 32 100%

Por otro lado, de las causales imputadas por las partes, en su mayoria por los sindicatos,
se aprecia que éstas suelen imputar a su contraparte muchos hechos de forma
indiscriminada con el Unico objetivo de someterse a un arbitraje potestativo; sin embargo
del andlisis realizado del porcentaje de las causales acogidas por los tribunales arbitrales
se observa que solo un numero reducido de imputaciones son consideradas como actos de
mala fe, tal como se muestra a continuacién en un cuadro que refleja por sectores la
cantidad de causales imputadas, y aquellas acogidas por los tribunales arbitrales:

104

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

Gréfico 10

CAUSALES DE MALA FE
ANO

SECTOR (PLIEGO DE
RECLAMOS) | Propuesto | Acogido por el
por las partes| tribunal arbitral

% acogido por
el tribunal
arbitral

Sector gas 2012 8 5 62.5
Sector financiero 2012 8 2 25.0
Sector aeroportuario 2013-2014 8 2 25.0
Sector hidrocarburos 2012 6 3 50.0
Sector minero 2011-2012 6 1 16.7
Sector textil 2010-2011 6 2 333
Sector minero 2012 6 2 333
Sector minero 2013 6 0 0.0
Sector exploracion (hidrocarburos) 2011 5 3 60.0
Sector industrial 2012 5 0 0.0
Sector salud 2012-2013 5 4 80.0
Sector telecomunicaciones 2010-2011 4 2 50.0
Sector telecomunicaciones 2012 3 2 66.7
Sector minero 2012 3 3 100.0
Sector industrial 2011 3 0 0.0
Sector alimentos 2012-2013 3 0 0.0
Sector eléctrico 2011 2 1 50.0
Sector naviero 2012-2013 2 2 100.0
Asociacion 2012-2013 2 0 0.0
Sectro de telecomunicaciones 2010-2011 2 2 100.0
PROMEDIO 5 1,85 37%

Del cuadro mostrado podemos observar que de las causales de mala fe manifestadas en
los casos analizados las partes oscilan entre 2 y 10 imputaciones, pero que los tribunales
arbitrales en algunos casos no acogen ninguna, 0 como maximo 5 en promedio.
Asimismo, del promedio de imputaciones que ascienden a 5, es decir ni la mitad de la
causales de mala fe alegadas (37% de imputaciones) son acogidas por los tribunales
arbitrales, lo cual demuestra la forma estratégica que quizas los sindicatos puedan estar
ejerciendo al momento de imputar los actos de mala fe.

3.2.3. Contenido de los laudos
3.2.3.1. Conceptos contemplados en las propuestas planteadas por las partes

Si bien las materias comprendidas dentro del marco de una negociacidon colectiva
depende del acuerdo mutuo de ambas partes, en un proceso heteronomo dicha situacion
es diferente, en tanto que en el arbitraje potestativo no existe libertad para acordar el
contenido del laudo arbitral, siendo los arbitros los Unicos quienes deben optar por una de
las dos propuestas planteadas por las partes.

De esa forma, y, considerando que el tribunal arbitral tiene que acoger una de las dos
propuestas planteadas por las partes, es necesario conocer cuales son los principales
conceptos que vienen siendo considerados -en forma de propuesta de convenio colectivo-
tanto por las empresas como por los sindicatos dentro del proceso de arbitraje potestativo,
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el cual nos permitird saber cuales son las estrategias e intereses que pretenden estos
actores dentro de los alcances de un arbitraje potestativo. Asi, los conceptos los
clasificaremos de acuerdo a la LRCT en clausulas normativas, obligacionales y
delimitadoras, segun corresponda a las propuestas de las empresas o de los sindicatos:

a. Porlos sindicatos

Partiendo de la premisa que los conceptos consignados en las propuestas planteadas por
los sindicatos dentro de un proceso arbitral son el reflejo de la voluntad de todos, o al
menos la mayoria de afiliados de las organizaciones sindicales, la propuesta planteada
intentara buscar las mejores condiciones que refleje dicha satisfaccién final.

De esta forma, los sindicatos adicionalmente al interés de mantener sus beneficios
pasados y mejorar sus convenios anteriores concentran sus propuestas en temas
prioritarios que de forma individual y generalizada impacte en cada uno de sus afiliados.

En las propuestas —que hemos analizado- planteadas por los sindicatos se advierte que el
75% de clausulas contempladas corresponde a las normativas. Luego, un 11% son
clausulas obligacionales y solo el resto (14%) son delimitadoras, cuyos indicadores
demuestra que el principal interés de los sindicatos se encuentra focalizado en temas
econdémicos de incorporacion automatica a los contratos de trabajo de cada uno de sus
afiliados.

Gréfico 11

Clausulas
normativas,

75.3%
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A continuacién se muestra el detalle de los conceptos solicitados por los sindicatos, segun
al sector que pertenecen:

Gréafico 11

CONCEPTO SOLICITADOS POR LOS
SINDICATO

Hidrocarburos
Aeroportuario
Industrial
Industrial
Financiero
Electricidad
Electricidad
Exploracién de
hidrocarburos
Transporte
Industrial
Alimentos
Industrial
Comunicaciones
Aeroportuaria

Telecomunicacion

Vigencia y duracién

Ambito de aplicacion

Cierre de Pacto

Incremento de remuneraciones
Bonificacion por escolaridad
Movilidad

Retorno o asignacion de vacaciones
Alimentacién

Bonificacidn por quinquenio 1
Cardcter permanente e irrenunciabilidad 1 1
Asignacion familiar 1 1 1
Sobretasa o bonificacion por sobretiempo, por
trabajo nocturno o DSO 1 1 1 1 1 1
Bonos: turno, destaque, por campo o riesgo de caja,
textil. 1 1 1 1 1
Asignacion por fechas especiales(dia mundial del
agua contaminacion, altura, subsuelo, dia del 1 1 1 1
trabajador)
Aguinaldo navidefio 1 1 1 1
Licencias: por fallecimiento de familiar o temas
médicos

Asignacion por fallecimiento 1
Bono por productividad o incremento rem.variable
Uniformes o casaca

Suministro de leche 1 i
Contemplar bonos en boletas de pago
Horas de capacitacién dentro de la jornada 1
Becas 1
Licencia sindical 1 1 1 1 1 1 1 1 il
Mantenimiento o ayuda sindical 1 1 1 1 1 1
Vitrinas sindicales 1 1 1
Aniversario sindical 1
Incentivo econdmico por renuncia 1
Descuento sindical 1
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a.1l. Normativas

Del total de clausulas normativas planteadas por los sindicatos podemos dividirlo en
ineludibles, que son aquellas que siempre —o0 al menos en su gran mayoria- seran
planteadas en las propuestas; y, aquellas que no son tan usuales.

En lo concerniente a las ineludibles encontramos dos principales conceptos planteados
por los sindicatos en sus propuestas arbitrales, las cuales son: i) el incremento de
remuneraciones y, el ii) cierre de pacto; que si bien al ser un interés comun de los
sindicatos deberia haberse consignado en el total de las propuestas planteadas, no
obstante, s6lo se plasmé en el 90%. Consideramos que ello se debe a explicaciones
coyunturales: por ejemplo, con respecto a la propuesta que no incluia el incremento de
remuneraciones planteada por uno de los sindicatos -del sector portuario- fue porque
antes de solicitar un incremento intentaban regularizar primero sus comisiones de viaje,
las cuales no se encontraban contempladas en las boletas de pago. Y, en cuanto al cierre
de pacto, los sindicatos del sector minero e industrial que no plantearon este beneficio se
debio6 a que ellos prefirieron concentrarse solo en el aumento de sus remuneraciones.

107

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




WENERy,

'é\- (?‘ LOST‘VIERSIDAD
TESIS PUCP % e

DEL PERU

Los siguientes cinco beneficios mas usuales planteados en las propuestas sindicales por
los sindicatos, después del incremento de remuneraciones y cierre de pacto, son: i)
bonificacion por escolaridad; ii) movilidad; iii) asignacion o retorno de vacaciones; iv)
alimentacion; y v) bonificacién por quinquenio.

Y, por ultimo, los deméas beneficios que en las propuestas sindicales son los menos
contemplados, pero no por ello menos importantes, son las clausulas que se encuentran
condicionadas a determinada situacién, o que se requiere cumplir cierto requisito para su
percepcion, tales como la asignacion familiar, bonificaciones por sobretiempo, bonos,
asignaciones por fechas especiales, aguinaldo navidefio, licencias, ayudas por
fallecimiento, entre otros.

En suma, de aquellas clausulas “ineludibles” y “usuales” es posible observar especial
interés de los sindicatos en la inclusién de temas econémicos que permitan el incremento
de sus ingresos, conforme se muestra a continuacion:

Gréfico 11-a
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a.2. Obligacionales

A diferencia de las clausulas normativas, la naturaleza de las obligacionales no
comprende a todos los trabajadores sino sélo a la organizacién que los representa
durante el proceso de negociacion colectiva, es decir, al sindicato.

Por su parte, esto significa que si bien el principal interés que tienen los trabajadores es
incrementar sus ingresos remunerativos, los sindicatos también suelen incluir en sus
propuestas conceptos que repercute en beneficio de las organizaciones sindicales. Del
total de propuestas sindicales analizadas se advierte que sélo un 11.3% tenian
contemplada esta modalidad de clausula, y estaban divididas basicamente en las
siguientes: i) licencia sindical; ii) mantenimiento o ayuda sindical; iii) vitrinas sindicales vy;
iv) aniversario sindical.
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A continuacion se muestra un grafico del detalle de las clausulas obligacionales que
fueron propuestas:

Grafico 11-b
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a.3. Delimitadoras

El altimo grupo de las clausulas planteadas por los sindicatos son las delimitadoras, que si
bien deberia haber estado plasmada en todas las propuestas o, al menos, en la mayoria
de ellas, se aprecia que del universo de casos analizados s6lo el 8.7% contienen este tipo
de clausulas. Y, del 8.7% del total de las clausulas, s6lo el 65% tienen las clausulas
sobre: i) el ambito de aplicacion, ii) la vigencia del convenio colectivo, y; iii) caracter de
permanencia; y el 35% de propuestas sindicales no las contiene.

Gréfico 11-c

Clausulas Delimitadoras

Cardcter
permanente e

Vigencia y
duracién

irrenunciabilidad

ls%

— 40%

Ambito de
aplicacion

32%

109

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

Una clausula que usualmente es propuesta por los sindicatos es la clausula de
permanencia, cuya consignacion es de vital importancia para el desarrollo de sus
posteriores negociaciones, ya que ellos necesitan conocer cuales son los beneficios que
mantienen vigentes y en base a ello poder negociar. Al respecto, cabe indicar que este
tipo de propuestas usualmente se presenta cuando de la lectura de la clausula no se
desprende con claridad su naturaleza (permanente o temporal), a fin que los nuevos
beneficios no se vean mermados con el pronunciamiento de los arbitros dentro del
proceso arbitral.

Por otro lado, si bien todos los sindicatos deberian consignar este tipo de clausula en sus
propuestas, conforme se puede apreciar de los indicadores, existen muchos que no lo
suelen hacer, y ello se deberia principalmente a las siguientes explicaciones: a) un interés
en concentrarse en las clausulas normativas y obligaciones que tienen impacto directo en
los afiliados y los sindicatos; b) presentar propuestas lo mas simple posibles que puedan
tener aceptacion en los arbitros ; y, c¢) dar por tacito y no controvertidos los temas
referidos a los alcances del proceso arbitral.

b. Por las empresas

Al igual que hemos clasificado las clausulas planteadas por los sindicatos, a continuacion
se muestra un grafico que contempla las clausulas propuestas por las empresas,
disgregadas en normativas, delimitadoras y obligacionales:

Gréafico 12
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Del grafico mostrado podemos apreciar que los porcentajes de distribucion de las
clausulas contenidas en las propuestas planteadas por las empresas son similares a las
realizadas por los sindicatos, lo cual significa que las primeras (con el objeto que sus
propuestas también sean acogidas por los tribunales arbitrales) consignan beneficios que
reflejan un mayor incremento de ingresos para los afiliados al sindicato.

Por otro lado, al igual que las clausulas propuestas por los sindicatos, los beneficios
ineludibles que las empresas han considerado en sus proyectos son las referidas al
incremento remunerativo y cierre de pacto, que al recaer en los ingresos de los
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trabajadores tienen un impacto mas directo en el interés de los sindicatos. Ello responde,
naturalmente, a una respuesta de los temas que mas importan a los sindicatos y suelen
ser los dos temas que usualmente definen una negociacion.

De esa forma, y con respecto al incremento remunerativo se debe sefialar un rasgo
caracteristico que tienen de muchas empresas al momento de proponer un ajuste salarial,
y nos referimos al factor “porcentual” (%) -diferente al factor fijo (S/.)- para generar dicho
incremento. Es decir, las empresas generalmente suele referirse a un porcentaje de
incremento, a diferencia de los sindicatos cuyo factor utilizado es frecuentemente el fijo,
como por ejemplo cuando solicitan un incremento uniforme para todos.

Con respecto a la duracién del convenio, si bien legalmente la LRCT establece que a falta
de acuerdo en el plazo del convenio colectivo es por 01 afio, cabe indicar que por parte de
las empresas, usualmente, éstas se encuentran interesadas en negociar por un plazo
mayor; sin embargo al encontrarse dentro de un proceso arbitral tienen la imposibilidad
material de proponer como plazo uno mayor al previamente establecido. Es por ello que,
de la revisidon de los casos arbitrales -en su mayoria- tanto las empresas como los
sindicatos, han propuesto el plazo de vigencia de un afio; y aquellos que no han
consignado ningun plazo, los tribunales arbitrales también lo han consignado un afio.

Por su lado, y si realizamos un comparativo del promedio propuesto por las empresas por
concepto de cierre de pacto apreciamos que este asciende a la suma de S/. 900.00,
cantidad que es mucho menor a la pretendida por los sindicatos, cuyos montos son
aproximadamente, cuatro veces mayor, de S/. 3,300.00.

A continuacion se muestra el detalle de los conceptos solicitados por las empresas, segun
el sector al que pertenecen:
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Gréfico 12
wv w
Q o Q
slel_|& 3 " i
HEEFHEIEE M B E R EEE
CONCEPTO A EE R EHEHEHEEHEHE
sl2|s|Ele|e|e|s|(s|C|S|B(2|E|C|B|S|5|E|2(S
HEEEEEEEE Zl=| £ gls|S
Sla S [ = E|8|a
T|< @ &= Slo|<
K] ©lg
=3 —
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Paz laboral o cierre y/o puntos no acordados 1 1
Incremento remunerativo 1f1f1f2]1])]1)1]1f1 111 fa)af1fa]jaf1fa]1
Cierre de Pacto 1f1f1f1]1]1])]1]1 1 1 1 1)1
Escolaridad 1]1 1[(1]1 1 1 1 1 1 1
Obligaciones legales (asignacién familiar, vida ley, 1]1 1 1 1]1 1]1]1 1
Bonificaciones: por turno, trabajador responsable, 1)1 111 1 1 1]1]1 1
Movilidad 1 1[(1]1 1 1 1]1
Bonificacién, indemnizacién o seguro por fallecimiento | 1 1 1 1 1 1[1
Licencias: por fallecimiento o cumpleafios o mudanza 1 1)1 1)1 1
Alimentacién 1 1 1 1 1]1
Uniforme o casaca 1)1 1 1 1 1
Aguinaldo navidefio 1 111 1 1
Retorno de vacaciones o préstamo por vacaciones 1 1 1[1 1
Quinguenio o por tiempo de servicio 1 1 1)1]1
Condiciones de Seg. Salud en el Trabajo: 1 1 1 1 1
Reintegro y/o copia del C.C. 1 1 1
Asistencia médica o descanso médico 1 1 1
Evaluacion de desempefio o por productividad 1 111
Capacitacién: Becas de estudio o programas de 1 1 1
Estudio de categorizacidn o clasificacion profesional 1 1
Deudas o jubilacién 1 1
Salud: Programa EPS, seguro oncolégico 1 1
Organizativos: criterios para cambio de nivel salarial o 1)1
Bienestar: Campeonato de fulbito o jornada de 1)1
Permanencia de beneficios 1
Licencias o facilidades sindicales 1111 1 1 1 1
Apoyo al sindicato 1 1)1 1
Carteleras sindicales 1 1
Comisidn paritaria de asuntos sindicales 1
Talleres sindicales 1
Aniversario sindical 1
TOTAL 26[13] 5 J16]12]11[ 2] 2J10[6[3]6[6[5][5[16]7[8[3]12] 63

Usualmente, a diferencia de las propuestas planteadas por el sindicato, las empresas
incluyen algunas clausulas referidas a temas de seguridad y salud en el trabajo, e
inclusive clausulas legales que aun cuando no estuvieran incluidas en un acuerdo
colectivo o un laudo arbitral deberian estar obligadas a concederlos.

Por su parte, si bien mayormente el objeto de un acuerdo colectivo es mejorar las
condiciones econOmicas y laborales de los trabajadores, se ha presentado el caso de una
empresa contratista del sector telecomunicaciones que entre algunos de los beneficios de
concesion consignd, en vez de un incremento, una reducciobn de remuneraciones,
argumento que no fue considerado por el tribunal, descartdndose dicha propuesta.

3.2.3.2. Criterios de los tribunales arbitrales

Teniendo en cuenta que los tribunales arbitrales que emiten los laudos en este tipo de
procesos son indistintos, queda claro que los criterios que adoptan dependeran de cada
una de las posiciones que los arbitros consideren pertinente en dicho momento. Esto
quiere decir que no existe un criterio uniforme para la absolucion de estos casos. Sin
embargo, del andlisis de todos los laudos que hemos tenido acceso se desprende que, de
las propuestas planteadas por los sindicatos, mas del 60% fueron acogidas por los
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tribunales arbitrales, y sélo un 38% de las empresas, tal como se desprende de la grafica
mostrada a continuacion:

Grafico 13
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Esto significa que las propuestas mas acogidas en los procesos arbitrales son de los
sindicatos; sin embargo, considerando que sus propuestas planteadas en algunos casos
son excesivas, los tribunales arbitrales han realizado atenuaciones extremas, que
inclusive dichas cantidades se encuentran muy cercanas a las contenidas en las
propuestas de las empresas. Por citar un ejemplo, a continuacién mostramos un grafico
que refleja algunas de las propuestas del sindicato que fueron acogidas por los tribunales
arbitrales, pero cuyos montos consignados en el laudo se encontraban muy alejados de
los que ellos planteaban.

Grafico 14
CIERRE DE PACTO
SECTOR PROPUESTA PROPUESTA PROPUESTA LAUDO MAS
ACOGIDA REALIZADA POR | REALIZADA POR | LAUDO FAVORABLE A LA
EL SINDICATO LA EMPRESA EMPRESA
Hidrocarburos Sindicato /. 8,000.00 /. 3,000.00 5/. 4,500.00 Si
Aeroportuario Sindicato 5/.639.40 5/. 100.00 5/. 180.00 i
Industrial Sindicato 5/.1,250.00 5/.250.00 S/.400.00 Si
Textil Sindicato  |S/.1,000.00 s/.0.00 s/.430.00 Si

De otro lado, usualmente los tribunales arbitrales no se inclinan por aquellas propuestas
que incluyen beneficios legales a los cuales las empresas se encuentran obligadas, y que
sin necesidad de convenio colectivo deberian otorgar a sus trabajadores. Tal como se
presentd en un caso del sector industrial, en la cual la empresa propuso como propuesta
arbitral, entre otros beneficios y condiciones: a) registro de hora de ingreso y salida; b)
cumplimiento de la ley de seguridad y salud en el trabajo, y ¢) anulacién de despidos
arbitrarios, a través de la cual se comprometia que en caso de despido de un trabajador lo
realizaria respetando las normas de la legislacion laboral.

Por su parte, y con respecto a la determinacion del monto a otorgar en cada uno de los
beneficios, usualmente los tribunales arbitrales no suelen motivar ni justificar el
otorgamiento de las cantidades consignadas en dichos beneficios de manera especifica,
donde solo realizan consideraciones globales sobre la propuesta escogida y los montos
asignados a los beneficios pactados, con excepcion de algunos supuestos, como por
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ejemplo el caso de una empresa energia en donde se indicé que el incremento “(...)
ascendia a la suma de S/. 75.00, monto obtenido luego de establecer el promedio de las
remuneraciones de los trabajadores conforme a la escala salarial y aplicar el IPC del afio
2011, adicionandole un 2.76%".

3.2.4. Criterios de atenuacion arbitral

La LRCT y el RLRCT™? establecen que el tribunal arbitral debera recoger de forma
integral la propuesta final de alguna de las partes sin que pueda establecerse una
solucion distinta ni combinar los planteamientos de una y otra. Esto significa que, por
regla general, solo se podra acoger la propuesta del sindicato o de la empresa, no
pudiendo generar una tercera propuesta distinta a aquella planteada por las partes o una
propuesta que contemple una mixtura de ambas.

Sin embargo, en virtud del principio de equidad, cuando el tribunal arbitral determina que
existen aspectos extremos en la propuesta suelen atenuarla, precisando la modificacion y
las razones que los han llevado a adoptar dicha situacion. De esa forma, podriamos
sostener que la atenuacion es una forma excepcional de mitigar los excesivos o reducidos
beneficios planteados por las partes. Asi, si bien el laudo no puede establecer una
solucion diferente a las propuestas planteadas por las partes ni realizar combinaciones
entre ellas, si puede atenuarlas, por razones de equidad.

Pero, ¢qué entendemos por equidad?. Al respecto, Trazegnies'® sefiala que la “equidad
no es sino una forma de realizar la justicia (...). Por consiguiente, justicia y equidad (...)
no son términos opuestos sino que la justicia involucra a la equidad dentro de ciertas
circunstancias: la equidad es un momento en la dialéctica de busqueda de la justicia”. Sin
embargo como la justicia no es el conocimiento absoluto, es necesario tener ciertos
parametros objetivos que no generen una propuesta alejada de la verdadera intencion de
las partes; y para ello, “la voluntad tiene que ser investigada y seguida por el arbitro; no
puede ser forzada ni desnaturalizada”***.

De esa forma, si como resultado del leal saber y entender se busca la equidad, el tribunal
arbitral tiene que ser muy cuidadoso al momento de resolver un conflicto de interés, toda
vez que si bien tiene aspectos juridicos, los cuales pueden ser mas objetivos, existen los
econdémicos en donde existe cierta subjetividad al momento de laudar, y que tienen que
tener en cuenta con el objeto que el laudo no se convierta en un documento sujeto a
impugnacion y cuente con el mayor nivel de aceptacion posible. Para ello es necesario

132 D S. N° 010-2003-TR.- Articulo 65.- 4(...) El laudo recogera en su integridad la propuesta final
de un de las partes. Sin embargo, por su naturaleza de fallo de equidad, podra atenuar posiciones
extremas”. D.S. N° 011-92-TR.- Articulo 57.- “(...) El laudo del arbitro o del tribunal arbitral en su
caso, deberan recoger en su integridad la propuesta final de una de las partes, no pudiendo
establecer una solucion distinta de la propuestas por las partes ni combinar los planteamientos de
una y otra. Empero, cuando por razones de equidad se hubiere estimado necesario atenuar algun
aspecto de la propuesta elegida, por considerarlo extremo, en concordancia con el articulo 65° de
la Ley, el arbitro o el tribunal debera precisar en el laudo en qué consiste la modificacion o
modificaciones y las razones que se ha tenido para adoptarla’.

%% DE TRAZEGNIES, Fernando. “Arbitraje de derecho y arbitraje de consciencia”. En: IUS ET
VERITAS. No. 12. Lima. Asociacion Civil IUS ET VERITAS, 1996, p. 116.

3 Ibidem.
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que cada vez que el tribunal arbitral recoja una propuesta y realice atenuaciones se
sustente y se indigue los motivos que ha conllevado a acoger dicha propuesta, y por ende
a realizar dicha atenuacion.

Que esta forma, el tribunal arbitral se encuentra facultado para realizar atenuaciones, las
cuales pueden ser integrales o parciales. La atenuacién integral es aquella en la cual el
tribunal ha tenido que modificar todos los beneficios contemplados en la propuesta. Y, la
atenuacion parcial se produce solo cuando se varia algunos beneficios. Sin embargo, si
bien la atenuacion es una excepcion a la regla, de todos los casos analizados se
desprende que la mayoria de propuestas han sido atenuadas, por lo que podemos
manifestar que un elemento que tuvo su origen en una excepcion, ahora se ha convertido
en la regla general.

Para confirmar lo manifestado, hemos considerado los dos beneficios mas tipicos
(incremento de remuneracion y cierre de pacto) de las propuestas acogidas por los
tribunales arbitrales, y hemos realizado el grafico mostrado a continuacion, en donde se
aprecia que casi el 85% (39 clausulas) han sido atenuadas, y sélo en 06 casos no han
realizado ninguna atenuacién, tal como se muestra en el cuadro siguiente:

Grafico 15
CIERREDE | INCREMENTO DE
SECTOR PROPUESTA PACTO REMUNERACION
ACOGIDA éHubo éHubo
atenuacién? atenuacién?

Gas Empresa Si Si
Hidrocarburos Sindicato Si Si
Aeroportuario Sindicato Si Si
Industrial Sindicato Si Si
Industrial Sindicato Si Si
Telecomunicaciones Empresa Si Si
Financiero Empresa Si Si
Eléctrico Sindicato No No
Eléctrico Sindicato No No
Exploracién de hidrocarburod  Sindicato Si Si
Transporte Empresa No *
Textil Sindicato Si S0
Naviero Sindicato Si Si
Industrial Empresa Si Si
Textil Empresa Si Si
Minero Empresa Si Si
Comunicaciones Sindicato Si Si
Minero Sindicato Si S0
Telecomunicaciones Sindicato No Si
Aeroportuario Empresa si S

*El sindicato no solicitd incremento de remuneracion

Y, en aquellos casos que los tribunales arbitrales no realizaron ningun tipo de atenuacion
se debe a alguna situacién en particular, como por ejemplo, con respecto a las dos
primeras (eléctricas) se debe porque donde anteriormente ya se les habia extendido
algunos beneficios suscrito con otros representantes, y que eran muy similares a los
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propuestos por el sindicato, por lo que la diferencia de los beneficios contemplados en el
laudo y los previamente otorgados no impactaban en gran medida a la empresa.

De esa forma, si consideramos que mas del 85% de las propuestas planteadas por las
partes han sido atenuadas, es razonable que tanto los sindicatos como las empresas
asuman que, de someterse a un proceso arbitral potestativo, la propuesta que propongan
serd atenuada; y es en esta circunstancia donde el rol que tienen que asumir los
tribunales arbitrales al momento de plasmar una posicion o emitir un criterio tenga que ser
lo mas razonable posible, porque de lo contrario dichas situaciones podria generar
incertidumbre y cuestionamientos posteriores. Es por ello que la labor que tienen los
tribunales arbitrales es muy importante, considerando que tiene que ser la mas justa y
equitativa posible, y en aquellos casos que se requiera realizar atenuaciones fundamentar
sus razones que los conlleva a modificar las cantidades de los beneficios planteados en
las propuestas de las partes.

Sin embargo, de los casos revisados se advierte que los tribunales arbitrales luego de
detallar cada una de las propuestas planteadas por las partes sélo se limitan a consignar
de manera generalizada las razones que justifican las atenuaciones, sin motivar la
reduccién o incremento en cada uno de los beneficios que se modifican. A continuacion
se muestra un ejemplo del sector financiero donde el tribunal arbitral s6lo manifest6é que la
atenuacion se debia a la situacién econdmica de la empresa, sin realizar una justificacion
detallada de los beneficios otorgados en cada caso concreto:

“Por unanimidad acoger la propuesta presentada por la empresa, atenuandola
parcialmente teniendo en cuenta su realidad econdmica, asi como otros factores
coadyuvantes que se desprenden del expediente administrativo, los documentos
presentados por partes durante el proceso arbitral y la sustentacion realizada por
cada una de las partes. Los términos del laudo arbitral, y que dan solucién al Pliego
de Reclamos 2012, son los siguientes: (...)".

Por su parte, asi como los tribunales arbitrales tienen la labor de motivar sus
atenuaciones, es necesario que las partes también realicen sus mejores esfuerzos para
plantear una propuesta ajustada a la realidad de cada empresa y organizacion sindical,
antecedentes de la negociacion y cualquier otro factor que incline la decision y la
propuesta sea acogida, a fin que el laudo pueda emitirse de manera unanime, y no por
mayoria, como se ha venido proyectando de los casos analizados, cuyo cuadro resumen
se muestra a continuacion:
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Gréfico 16
DATOS GENERALES
POR UNANIMIDAD O

SECTOR MAYORIA
1 |Sector energético Por mayoria
2 |Sector hidrocarburos Por unanimidad
3 |Sector aeroportuario Por unanimidad
4 |Sector Industrial Por unanimidad
& |Sector Industrial Por mayoria
6 |Sector de Comunicaciones Por unanimidad
7 |Sector bancario Por unanimidad
& |Sector eléctrico Por mayoria
9 |Sector eléctrico Por mayoria
10 |Sector Petrolero Por unanimidad
11 |Transporte terrestre Por mayoria
12 |Sector Texti Por unanimidad
13 |Sector minero Por mayoria
14 |Sector Naviero Por mayoria
15 |Sector minero Por mayoria
18 |Sector Texti Por unanimidad
17 |Sector minero Por mayoria
18 |Sector de Comunicaciones Por unanimidad
19 |Sector aeroportuario Por mayoria

3.2.4.1. Adopcion de propuestas

Si bien todos los laudos deberian sustentar la justificacion por la cual acogen una u otra
posicion, cabe indicar que algunos no lo establecen, y sélo se limitan a sefialar cual es la
posicion adoptada por el tribunal arbitral. Por ello, con el objeto de analizar aquellos
criterios adoptados, a continuacion revisaremos cuéles han sido las consideraciones que
han tenido en cuenta para acoger la propuesta de los sindicatos o de las empresas:

a. Retraso en la negociacion de los pliegos anteriores: Lo usual es que las negociaciones
en curso sean las del periodo presente, sin embargo existen algunos casos cuyas
negociaciones se encuentran desfasadas que arrastran periodos anteriores, factores que
podria conllevar que algun tribunal arbitral se incline por una u otra posicion con
beneficios mayores a aquél que pudiera otorgarse si solo fuera de un determinado
periodo, tal como lo sefialo el tribunal arbitral en un caso del sector telecomunicaciones,
conforme se muestra a continuacion:

“(...) existe un retraso en la negociacién de todos los pliegos presentados a partir
del 2008, los que siguen a la fecha sin solucion. Si a ello le sumamos que el anterior
convenio colectivo data del periodo 2003-2007, y que en dicho periodo algunos
trabajadores no tuvieron aumento (...) se aprecia que las remuneraciones reales de
los trabajadores no han conseguido incrementar su capacidad adquisitiva desde
hace algunos arios”.
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b. Reduccién de beneficios de convenios anteriores: Las partes se encuentran en plena
facultad de proponer los beneficios que mejor se ajusten a sus necesidades; sin embargo
cuando la propuesta de alguna de las partes contiene beneficios reducidos con relacion al
gue se encuentren gozando, 0 en comparacioén a convenios anteriores, es necesario que
dichas reducciones sean acompafiadas de la incorporacién y/o incremento de otros
beneficios, de lo contrario existe poca probabilidad que dicha propuesta sea acogida por
el tribunal arbitral, tal como se sefialé en el caso de empresa del sector de hidrocarburos:

"Si bien esta admitida la negociacioén in peius por acuerdo de partes, esta reduccion
deberia estar acompafiada del aumento de otros beneficios. Ya que seria ilégico
que una parte acepte reducir un beneficio sin que exista una compensacion a
cambio. No obstante, la propuesta de la empresa no contiene clausulas de
compensacion. (...). De modo que, no hay incorporacién de nuevos beneficios que
permitan deducir razonablemente que un acuerdo podria reducir’.

“Adicionalmente, el tribunal considera que la propuesta empresarial contiene
reducciones de beneficios, respecto de convenios colectivos anteriores, que no
aportan un equilibrio interno a la misma. Por ejemplo, en el convenio suscrito el 30
de noviembre de 2009, se admite un plan solidario que permite cubrir el
fallecimiento de los padres del trabajador con S/. 10,000.00 nuevos soles. Sin
embargo, la propuesta actual solo reconocer quince dias de remuneraciones”.

c. Propuesta de la empresa contraviene la ley: Un supuesto por el cual una propuesta no
suele ser acogida son aquellos en que evidentemente se propone requisitos incompatibles
con los establecidos por ley. Por ejemplo, en el caso de una empresa del sector de
telecomunicaciones, el tribunal sostuvo que: “(...) cuando la propuesta empresarial
condiciona a que el laudo sé6lo debe aplicarse a los afiliados a la federacion a la fecha de
emision, estaria excluyendo sin razon objetiva a los trabajadores que eran afiliados a la
fecha de presentacion del pliego de reclamos”. De esta forma, y un motivo por el cual se
descarto la propuesta de la empresa fue porque incluia esta clausula que contravenia la

ley.

d. Informacién_insuficiente: En algunos casos la posicion del tribunal arbitral suele
inclinarse por aquella propuesta que contiene todos los elementos necesarios para la
determinacion de su ejecucion; es decir, si alguna de las partes plantea una situacion de
dificil aplicacién ello genera que se adopte la posicidn contraria. Por citar un ejemplo, en
una empresa del sector textil, se determind que “la propuesta final presentada por el
sindicato debe ser desestimada, en tanto su pretensién de modificar el sistema
remunerativo requiere de informacion de detalle, desarrollo técnico y proyeccion de su
impacto econoémico, de la que se carece o no ha podido ser aportada en el proceso
arbitral para ilustracién del tribunal”.

3.2.4.2. Atenuaciones generales

Si bien el articulo 24™° de la actual Constitucién concede al trabajador el derecho al
acceso a una remuneracion suficiente, en la legislaciébn no existen criterios especificos
para su determinacion. Es por ello que, cuando se analiza alguno de los conceptos que

%5 Articulo 24 de la Constitucion: “El trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y

suficiente que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual”.
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proponen las partes, debe tenerse en cuenta cuales son los criterios que vienen utilizando
los tribunales arbitrales al momento de realizar una atenuacion.

En este caso juega un rol importante el término “equidad” y “razonabilidad”, en tanto el
tribunal arbitral tendrd que disminuir o incrementar los beneficios de la propuesta
adoptada, con el objetivo que dicha posicion sea razonable con las expectativas
generales que puedan esperar las partes. Es por ello que el RLRCT** establece que, en
aqguellos casos donde se implemente atenuaciones, debe precisarse en qué consiste la
modificacion y las razones que el tribunal arbitral ha tenido para adoptarla.

Si bien es una obligacion de los tribunales arbitrales justificar las razones que genera la
necesidad de atenuar cada uno de los beneficios planteados por las partes, en el analisis
que se ha efectuado de los laudos arbitrales se aprecia que en muchos casos no justifican
ni detallan las razones de la atenuacion, lo cual inclusive podria derivarse en un acto de
nulidad, por no motivar sus decisiones, que conlleva a una contravencién del debido
proceso.

Sin embargo, considerando que algunos tribunales arbitrales si justifican las atenuaciones
que implementan, a continuaciéon veremaos las razones que en su mayoria respaldan las
decisiones adoptados por dichos tribunales. Para ello, los sustentos plasmados en los
laudos arbitrales los hemos dividido en cinco grupos: i) antes del proceso de negociacion
colectiva; ii) dentro del proceso; iii) elementos econdmicos; iv) elementos no econémicos;
y, V) elementos laborales, los cuales también se resume en el siguiente cuadro:

138 “Articulo 57.- (...) cuando por razones de equidad se hubiere estimado necesario atenuar algtin
aspecto de la propuesta elegida, por considerarlo extremo, en concordancia con el Articulo 65 de la
Ley, el arbitro o el Tribunal debera precisar en el laudo en que consiste la modificacién o
modificaciones y las razones que se ha tenido para adoptarla’.
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Realidad y/o contexto econdémico de la empresa 1 (1)1 1 1 11 40%
Factores coadyuvanes o antecedentes del Exp. Administrativo. | 1 | 1| 1 1 1 1 35%
Informacién econdémica financiera de la empresa o Dictdmen
X 1 1 1 1 1 1 35%
econdmico laboral
Utilidades de la empresa 1(1 1 15%
Antecedentes de anteriores negociaciones 1 1 1 15%
Retraso en la negociacion de los pliegos anteriores 1 1 10%
Planillas electronicas 1 1 10%
Reduccion o ampliacidn de propuesta de negociacion vs 2 -
propuesta arbitral
Lider en el mercado o rasgos monodlicos (sin competencia) 1 5%
Propuesta de la empresa contraviene LRCT 1 5%
Publicacién periodistica 1 5%
Declaracion jurada de impuesto anual de renta 1 5%
Estado de Ganancias y Pérdidas 1 5%
Impacto econémica de la emision del laudo 5%
Reduccion de beneficios 1 5%
Informacién insuficiente 1 5%
TOTAL 4 5|/5(1]1 4 3 1|1|5|3(3[|3|1|3(|10(1]1

a) Antes del proceso de negociacion colectiva o arbitral

a.l. Convenios colectivos anteriores: Un referente que toman en consideracion los
tribunales arbitrales son los ajustes realizados por las partes en convenios colectivos
anteriores. Por citar un ejemplo, en el caso de una empresa petrolera, el tribunal arbitral
consider6 que durante las negociaciones anteriores los incrementos remunerativos habian
sido realizado en base a dos criterios: i) remuneracion mensual; y, ii) remuneracién en
base hora. Sin embargo en la propuesta planteada por la empresa al haber sido sélo
considerado la remuneracion mensual y no la remuneracion base hora, el tribunal arbitral
adoptd la propuesta contraria porque no se consideré el criterio adoptado en las
anteriores negociaciones, tal como se aprecia en la parte que destacamos del laudo
arbitral:

“El tribunal arbitral considera que el laudo debe respetar los antecedentes de las
negociaciones de las partes. En ese sentido, desde el afio 2006 las partes
suscribieron convenios colectivos donde los aumentos se calculaban con dos
criterios: remuneracion mensual y remuneracion en base hora. De esta manera, el
tribunal arbitral entiende que la propuesta de la empresa si bien es legal, no respeta
los antecedentes de negociacion”.
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b) Dentro del proceso de negociacién colectiva o arbitral

b.1. Informacién presentada dentro del proceso arbitral: Este apartado comprende toda
aguella informacién que haya sido presentada por las partes, con el objeto que el tribunal
arbitral pueda evaluar y valorizar de forma integral dicha informacién, tales como
informes, propuestas, estudios, presentaciones, actas, lineamientos, acuerdos, entre
otros, tal como se sefiala a continuacion:

“El tribunal arbitral ha procedido a analizar y comparar las propuestas finales
presentadas por las partes, llegando a la conclusién por unanimidad de acoger la
propuesta del (...), teniendo en cuenta (...), y los documentos presentados por las
partes durante el proceso arbitral’.

b.2. Sustentacidén oral: La sustentacion oral, que también es una etapa del proceso
arbitral, constituye un elemento que los tribunales arbitrales consideran de forma
determinante al momento de inclinarse por una u otra posicion. Esta sustentacion oral
puede ser realizada por los mismos representantes de las empresas 0 asesores que
acompanfan a las partes. A continuacién mostramos un extracto del laudo de una empresa
del sector financiero, en donde se resalta a la sustentacion oral:

“El tribunal arbitral ha procedido a analizar u compulsar las propuestas finales
presentadas por las partes (...) teniendo en cuenta la realidad econdémica de la
empresa (...) y de la sustentacion oral realizada por cada una de las partes”. (El
subrayado es nuestro).

b.3. Reduccion o ampliacién de propuesta de negociacion versus la propuesta arbitral:
Otro de los factores por el cual el tribunal arbitral suele inclinarse por una u otra propuesta
deviene en considerar la reduccién o ampliacion de beneficios que se hayan propuestos
en la etapa de trato directo y aquella que se hubiera planteado en el proceso arbitral;
ademas porque consideran que dichos gestos reflejan la voluntad de solucionar o no un
conflicto de intereses, tal como seguidamente se muestra en el laudo de una empresa del
sector petrolero:.

“(...) el tribunal considera que la propuesta arbitral contiene reducciones de
beneficios, respecto de convenios colectivos anteriores, que no aportan un equilibrio
interno a la misma”.

c) Elementos econdémicos externos al proceso de negociaciéon

c.1. Realidad y/o contexto econémico de la empresa: El contexto en el cual se encuentra
una empresa es uno de los elementos que indudablemente debe estar presente en el
analisis que todo tribunal arbitral debe considerar al momento de realizar algun tipo de
atenuacion, y nos referimos a los hechos y circunstancias que se hayan suscitado en un
determinado periodo, tal como lo realizé un tribunal arbitral que resolvié el conflicto en una
empresa del sector textil: “Conforme a sus facultades el tribunal arbitral ha procedido a
analizar y comparar las propuestas finales presentadas por las partes, llegando a la
conclusién por unanimidad de acoger la propuesta de/ (...), atenuandola, teniendo en
consideracion la realidad econémica de la empresa y el contexto econémico (...)".
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c.2. Informes econémicos y/o financieros: Estos informes también denominados Dictamen
e Informe Econdémico — Laboral**” demuestra la situacion econémica real de una empresa,
a través del cual los tribunales arbitrales atenuaran los conceptos de los beneficios y
condiciones que se contemplan en el laudo arbitral, con el objeto de disminuir o
incrementar un beneficio. Asi, tenemos el laudo de una empresa del sector
comunicaciones que indico lo siguiente:

“(...) esta decision ha sido adoptada considerando el analisis y conclusiones del
dictamen econdmico-financiero y laboral N° (...), elaborado por la Direccién de
Politica y Normativa de la Direccion General del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo, que obra en el expediente arbitral’.

Es importante tener en cuenta que dicho dictamen contienen el promedio de
remuneraciones basicas de cada trabajador y de los beneficios y condiciones de trabajo,
asi como la utilidad anual obtenida por la empresa. Si bien estos elementos son
referentes -poco discutibles- para conocer la situaciébn econdmica de la empresa, cabe
indicar que también pueden ser observados por cualquiera de las partes.

c.3. Indice de precios al consumidor (IPC): Otro de los factores que considera el tribunal
arbitral para adoptar su decision, y de hecho para atenuarlo, es evaluar la posicion en
funcién de los incrementos significativos comparados con los indices de precios al
consumidor.

Si bien el IPC es uno de los principales factores que los tribunales arbitrales consideran al
momento de determinar el incremento o reduccién de un beneficio, usualmente agregan
un porcentaje adicional al previsto por el IPC, tal como se realizé en el caso de una
empresa del sector de exploracion de hidrocarburos:

“La remuneracion promedio de los trabajadores afiliados al sindicato es de S/.
2,925.00 nuevos soles. Ahora bien, el tribunal ha atenuado de S/. 240.00 a S/.
150.00, en la medida que esta ultima cifra supone un aumento de 5.13% de la
remuneracion promedio. Este porcentaje de aumento equivale al IPC de 2011
(4.78%) + 0.35% de aumento”.

c.4. Indice de Inflacion: La inflacién es otro de los elementos que los tribunales arbitrales
también consideran al momento de atenuar ciertos beneficios, cuya consideracién es
importante debido a que su célculo radica en los precios de los alimentos, transporte,
combustibles y servicios publicos, los cuales impactan directamente en el valor de la
canasta familiar, tal como se muestra a continuacion en el caso de una empresa textil:

“En lo que respecta al aumento general de remuneraciones, el tribunal considera
acertado usar la inflacion acumulada a nivel nacional como criterio base para
otorgar el incremento general’.

Asi como el indice de inflacion es uno de los factores que los tribunales arbitrales
consideran para atenuar ciertos beneficios, también lo es para justificar el rechazo de las
propuestas extremas, tal como se aprecia en el siguiente considerando contenido en un
laudo recaido en una empresa del sector minero “(...) el caso de aumento general de
remuneraciones (...) representa en promedio un incremento de 100% de las

37 Estos informes son emitidos por la Oficina de Economia del Trabajo y Productividad del

Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, en virtud del articulo 56° del TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por el Decreto Supremo N° 010-2003-TR.
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remuneraciones de los trabajadores afectados, porcentaje que ademas es 24 veces
mayor a la inflacibn acumulada en el ario 2011”.

c.5. Utilidades de la empresa: Otro de los factores que consideran los tribunales arbitrales
al momento de tener que realizar una atenuacion es verificar el margen de las utilidades
gue haya percibido la empresa en el ultimo periodo, tal como se incluyé en el laudo de
una empresa del sector eléctrico: “(...) se puede ver de los documentos existentes en el
expediente que en el afio 2008, la empresa tuvo utilidades en una cuantia de S/.
29,794.731, con lo que el impacto econémico de acoger los puntos faltantes en la
propuesta del sindicato es bajo”.

c.6. Estado de ganancias y pérdidas o declaracion jurada de impuesto a la renta: En
aquellos casos en las cuales las empresas no presentan la documentacion econémica-
financiera que acredita su situacion real, los tribunales arbitrales suelen considerar al
estado de ganancias y pérdidas como un referente de su situacion, tal como se muestra
en el laudo de una empresa petrolera: “(...) aunque no existe suficiente informacion
econdmica financiera de la empresa se deduce del Estado de Ganancias y Pérdidas del
ario 2010 que la empresa no se encuentra en una situacion econémica negativa’.

Seguidamente se muestra el extracto de un laudo de una empresa del sector industrial, en
la que se incluye a las declaraciones juradas de impuesto a la renta como elementos de la
atenuacion: “(...) para efectos de la decisibn adoptada se ha tomado en cuenta la
informacion econdémica, corroborada con las declaraciones del impuesto anual a la renta,
correspondiente a los ejercicios 2010-2011".

d) Elementos no econ6micos externos al proceso de negociacion

d.1. Comparacion con _empresas del sector: Un factor que también es usado por los
tribunales arbitrales radica en los diversos niveles salariales que existen en el mercado,
sobre la base de informacién presentada por las partes, conforme se muestra
seguidamente en el laudo de una empresa textil: “Estima que para determinar el
incremento remunerativo, mas alld del sustento de los ingresos que perciben los
trabajadores como consecuencia de su derecho de estos (...) resulta necesario realizar
(...) la comparacion de las remuneraciones mensuales del sector (...)".

d.2. Publicaciéon periodistica: En el caso de un proceso arbitral del sector de
telecomunicaciones se consider6 como referente una publicacion periodistica realizada el
mismo mes de la emision del laudo, en la que se indicaba que estudios realizados por
diversas consultoras sefialaban que los aumentos superaban los promedios de inflacién,
tal como se muestra a continuacion:

“(...) se puede apreciar de la informacion proporcionada por el sindicato y no
objetada por la empresa, que diversos estudios, tales como el publicado por el
Diario Gestion del 03 de octubre de 2013, asi como el de las consultoras Haygroup,
Aptitus y Deloitee, que los aumentos de sueldos y salarios en los Ultimos afios,
superan los promedios de inflacion”.
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e) Elementos laborales

e.l. Planillas electronicas La planilla electronica es un documento que contiene la
informacién minima y necesaria sobre los trabajadores, locadores, jubilados y otros. De
esa forma, al contener la informacion personal de los trabajadores de una empresa, se
convierte en una herramienta de utilidad al momento que los tribunales arbitrales tienen
gue atenuar determinados beneficios, tal como se establecié en el caso de una empresa
del sector industrial:

“(...) lgualmente y para mejor resolver el tribunal arbitral solicité a la empresa copia
del libro de planilla correspondiente al mes de diciembre 2012”.

e.2. Reajuste no realizado en los ultimos afios: Usualmente, cuando se trata de
trabajadores que no han sido sujeto de incrementos en los ultimos afios los tribunales
arbitrales suelen tener en cuenta este detalle con la finalidad de realizar ajustes mayores
a dicho colectivo. Lo expresado se establecio en el proceso arbitral de una empresa textil
al considerar que “se ha dispuesto un incremento dirigido a compensar el rezago de tales
remuneraciones derivado del hecho que, en los Ultimos cinco afios sus salarios y demas
beneficios han sido reajustados en sélo dos oportunidades por la via de la negociacion
colectiva”.

e.3. Incremento sélo por desempefio y no general: En aquellas empresas que sélo se
realiza un incremento anual por evaluacién y no un incremento general los tribunales
arbitrales suelen realizar atenuaciones, a fin que no exista diferencia sustancial entre la
remuneracion de los trabajadores que reciben incremento por evaluacién y quienes no lo
perciben. Por ejemplo, en un caso del sector aeroportuario la empresa carecia de una
politica salarial general a todos sus trabajadores y so6lo otorgaba el incremento a aquellos
gue se encontraban bien evaluados. Es por ello que, en este caso, el tribunal opto por fijar
un incremento mayor que aquel que hubieran podido otorgar, tal como se detalla a
continuacion:

“Se aprecia que la politica de la empresa es fijjar aumentos en funcién del
desempefio de los trabajadores, habiendo trabajadores que no han recibido
incremento de remuneraciones en los ultimos afos”.

3.2.4.3. Atenuaciones especificas

Seguidamente, explicaremos las atenuaciones especificas de los principales beneficios
gque suelen plasmarse en las propuestas arbitrales presentadas por las partes:

a. Incremento remunerativo: Teniendo en cuenta la variacion del costo de vida, la
inflacion, la comparacion de las remuneraciones mensuales del sector, asi como el nivel
de ingresos y rentabilidad de las empresas, los tribunales arbitrales suelen considerar el
valor de la remuneracion basica y su poder adquisitivo al momento de establecer un
incremento remunerativo.

Por citar un ejemplo, en el caso de una empresa del sector aeroportuario para realizar el
incremento de remuneracién se consideraron los factores anteriormente sefialados, tal
como se sefiala a continuacion: “tasa de inflacion, la situacion econémica financiera y los
niveles salariales existentes en el mercado (...)".

Asimismo, en el caso de una empresa industrial los tribunales arbitrales consideraron al
IPC como un factor de atenuacion, conforme se sefiala a continuacion: “En lo que se
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refiere a la oferta de incremento remunerativo la cantidad propuesta por la empresa
guarda relativa proporcién con una serie de factores que debe tomarse en cuenta para
cualquier reajuste remunerativo, en primer lugar, considerando como base de célculo la
remuneracion promedio que perciben los trabajadores (...)"

Si bien el incremento remunerativo es una clausula tipica que contienen los pliegos de
reclamos convertidos en propuestas arbitrales, es comdn que aquella propuesta que no
contenga dicho beneficio sea rechazada, tal como se establecié en un proceso arbitral del
sector textil, al considerar que “(...) la propuesta final presentada por la empresa (...) si
bien constaba de siete puntos, no ofrecia aumento remunerativo alguno que lograra que
los trabajadores recuperaran al menos la capacidad adquisitiva perdida por efecto de la
inflacion”.

b. Cierre de Pacto: Este beneficio es el segundo més tipico de los laudos arbitrales,
después del incremento de remuneracion. La naturaleza del cierre de pacto radica en
aquellos casos que las partes resuelven su conflicto de negociacién colectiva mediante
una solucion pacifica en trato directo; sin embargo los tribunales arbitrales suelen otorgar
este beneficio porque si bien no se ha arribado a un acuerdo en trato directo, consideran
que las partes han otorgado dicha facultad al tribunal arbitral, como alternativa a la
huelga, por ende no se puede soslayar la potestad conferida, ademas que se otorgaria
por Unica vez y no tiene naturaleza remunerativa.

Con respecto a este beneficio, algunos tribunales han considerado los montos otorgados
por otras empresas del sector, mas aun porque ello no implica obligaciones colaterales,
en tanto que el articulo 19, inciso a) del Decreto Legislativo 650, Ley de Compensacién de
Tiempo de Servicios, establece que la bonificacion por cierre de pliego no constituye
remuneracion, pudiendo otorgarse inclusive cantidades mayores a las previamente
establecidas.

Sin embargo, en un caso del sector naviero, un arbitro emitié su voto singular en la que
manifestd que, si bien este beneficio tiene por finalidad estimular las negociaciones en
trato directo, en el caso del arbitraje potestativo se imputan actos de mala fe negocial, por
lo que el otorgamiento de dicho beneficio no resulta ser razonable, tal como se puede
apreciar a continuacion:

“Esto resulta especialmente aplicable a un proceso en el que se acusa a la empresa
de mala fe negocial para imponerle un arbitraje potestativo de cuestionable
fundamento legal. Es razonable pensar que dentro de dicho concepto no es dable
un premio por una negociacion llevada a cabo con normalidad. Por los fundamentos
expuestos mi opinién es contraria al otorgamiento de dicho beneficio”.

No obstante, de los demdas casos analizados en todos los laudos se ha considerado el
otorgamiento del cierre de pacto, teniendo como factores de atenuacién -en su mayoria-
los siguientes:

CIERRE DE PACTO
Si bien no se ha logrado por trato directo corresponde
otorgarlo.

No tiene naturaleza remunerativa, no tiene efectos colaterales
Comparacién con empresas del mercado
Se otorga por Unica vez
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c. Transporte: Nos referimos a la movilidad como concepto no remunerativo y no la que
califica como condiciébn de trabajo. Este beneficio tiene por finalidad compensar
econOmicamente el gasto en que incurre el trabajador por motivo del desplazamiento de
su domicilio hasta su centro de labores; y es por ello que lo consideran que al ser un
concepto que se encuentra supeditado a la asistencia al centro laboral y carecer de
naturaleza remunerativa también suelen atenuarla.

Otro factor que también consideran para el otorgamiento de este concepto es el costo de
los pasajes urbanos dias (ida y vuelta), tal como lo manifesto el tribunal arbitral a cargo de
un proceso del sector de telecomunicaciones que sefald que “(...) dicho monto resulta
manifiestamente inferior al costo de dos pasajes urbanos por dias, equivalentes a S/. 2.00
(S/.1.00 cada pasaje)”.

d. Canasta navidefia: Este beneficio tiene por finalidad contribuir a los gastos que los
trabajadores realizan durante la etapa navidefia con motivo de las celebraciones que se
realizan en esa temporada, tal como se sefial6 en el laudo de una consultora al manifestar
que: “Este beneficio buscar contribuir a las celebraciones familiares de fin de afio y
contribuye a mejor el clima laboral (...)".

Con respecto a este beneficio, el tribunal arbitral a cargo de un proceso del sector textil
considerd necesario incluir un producto no contemplado en la propuesta final, teniendo en
cuenta que dicho producto se encontraba contemplado en la oferta que realizé la empresa
dentro de la etapa de trato directo. A continuacion se muestra el considerando
contemplado en este laudo arbitral:

“Se ha mantenido la propuesta final de la empresa, atenuandola para mejorarla
Unicamente en el rango de uno hasta 5 afios de tiempo de servicios, al que se ha
agregado la entrega de un panetdn, que ya formé parte de la oferta hecho por la
empresa en el proceso de negociacion colectiva, y que luego (la empresa) no
incluyé en su propuesta final’.

Sobre el particular, discrepamos con la posicion asumida por el tribunal arbitral al incluir
un panetén no contemplado en la propuesta final, teniendo en cuenta que si bien la
empresa propuso este producto durante el proceso de trato directo, ello no implica —
necesariamente- la misma voluntad de concederlo durante la etapa arbitral. Ademas si
partimos de la premisa que durante la etapa de negociacion directa las partes se realizan
reciprocas concesiones con un objetivo comun (suscripcion del convenio colectivo), no
podemos afirmar que los beneficios propuestos durante dicha etapa sean concedidos u
otorgados también durante dicha etapa. En suma, no es posible “agregar” un concepto a
la propuesta arbitral escogida como final, en tanto la atenuacién no importa incluir un
beneficio no considerado en la propuesta.

e. Licencia por fallecimiento: Este beneficio tiene por finalidad otorgar facilidades al
trabajador para ausentarse de su centro de labores cuando se suscite el fallecimiento de
alguno de sus familiares; y es por ello que en estos casos los tribunales arbitrales han
considerado otorgar una mayor cantidad de dias de licencia cuando el fallecimiento se
produzca fuera del radio urbano del domicilio habitual del trabajador, tal como se
establecio en el caso de una empresa del sector textil, al sefialar que: “La atenuacién de
mejora viene dada al agregar un dia mas al permiso pagado cuando el fallecimiento
ocurra en cualquier otro lugar del territorio nacional (...)".
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f. Licencia sindical: Un factor que consideran al momento de otorgar este beneficio se
sustenta en la cantidad de trabajadores afiliados, asi como en la ubicacion de los
establecimientos de la empresa. En el caso de una empresa de hidrocarburos, cuyo
sindicato gozaba de 01 licencia permanente y de 400 dias de licencia, el tribunal arbitral
hizo un andlisis de los efectos de 02 licencias permanentes y 500 dias que habia
propuesto el sindicato, considerando que dicha pedido era desproporcionado en tanto ello
representaba “‘un aumento de licencias en 730 dias adicionales al afio, lo que equivale en
términos econdmicos a S/. 193,931.00 nuevos soles”.

f. Apoyo para la institucion sindical: El otorgamiento de este concepto tiene por finalidad
destinarlo al sostenimiento y progreso de la organizacion sindical, por lo que es posible
atenuarlo, teniendo en cuenta que se otorga por Unica vez, y ademas que es un clausula
obligacional y no normativa; es decir, genera s6lo una obligacién entre la empresa y el
sindicato, y no para cada uno de los trabajadores, tal como se establecid en el caso de
una empresa de telecomunicaciones:

“En atencién al (...) y al tipo de clausula a la que esta suma corresponde (clausula
obligacional, determinante de una obligacion directa entre el empleador y el
sindicato), el tribunal arbitral considera extrema la posiciébn y decide que debe
atenuarla (...)".

3.3. Balance del arbitraje potestativo

Teniendo en cuenta las modificaciones realizadas al RLRCT, a través del cual se
incorpora el arbitraje potestativo, como medio alternativo de solucién de conflictos
colectivos, consideramos que este tema es -probablemente- el cambio mas
transcendental que se ha suscitado en los Ultimos afios en materia de relaciones laborales
colectivas, equiparable a la sentencia del TC en materia de la estabilidad laboral.

En este caso, si bien en el 2009 con la sentencia de trabajadores portuarios se
vislumbraron algunos alcances en materia colectiva, con la publicacion del RAP se
establecio definitivamente las nuevas reglas de juego en el marco de las negociaciones
colectivas en el Peru, la misma que tuvo incidencia directa en las negociaciones que
estaban en curso, asi como aquellas que estaban a punto de empezar.

De esta forma, a través del RAP, adicionalmente al supuesto referido a las negociaciones
gue se realizan por primera vez, se incorporé una lista de causales considerada, como
actos de mala fe. El primer caso, originado a raiz de la modificacion del RAP, fue de una
empresa del sector aeroportuario, cuyo sindicato asumiendo las vicisitudes que pudieran
haberse presentado, al ser la primera vez que negociaban, decidid asumir el riesgo y
plantear el arbitraje potestativo. Si bien los hechos planteados por dicho sindicato
abarcaron los dos supuestos establecidos en el RAP (falta de acuerdo en el contenido
durante la primera negociacién y actos de mala fe), el tribunal arbitral solo acogi6 el
primer considerando, es decir no haberse puesto de acuerdo en el contenido de
negociacion, a pesar que las partes ya habian llegado a un acuerdo parcial.

Seguidamente otros sindicatos que también tenian conflictos laborales siguieron este
mismo camino y plantearon el arbitraje potestativo, tanto por falta de acuerdo (en el nivel
0 su contenido) en la primera negociacibn como por supuestos que su contraparte habia
incurrido en actos de mala fe. Con respecto al primer supuesto, de todos los casos
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analizados, 06 estaban referidos a la falta de acuerdo (04 en el nivel y 02 en el contenido).
De los 04 casos la posicién fue uniforme al no haber admitido el arbitraje potestativo en
virtud de este supuesto; sin embargo en aquellos casos en los que no hubo acuerdo en el
contenido, la posicidn de los tribunales fue discrepante, en tanto que en uno de ellos -y
por coincidencia fue el caso del sector aeroportuario anteriormente citado- por el solo
hecho de no haber llegado a un acuerdo en el contenido durante la primera negociacion
colectiva determinaron la admision del arbitraje potestativo. Y, la otra posicion, a pesar
que tampoco existié acuerdo en el contenido, el tribunal arbitral declaré improcedente el
arbitraje potestativo, bajo el argumento que el sélo hecho que exista desacuerdo no
conlleva a someter de forma automatica a esta modalidad arbitral, haciendo énfasis en
una diferencia del sentido cualitativo y cuantitativo.

Por otro lado, y con respecto a las causales de mala fe, existen 12 supuestos sefialados
de forma enunciativa, sin embargo ello no significa que pueda presentarse otros hechos
relacionados a la mala fe que afecte el proceso de negociacion colectiva. A continuacion
mostraremos de manera general los criterios adoptados por los tribunales arbitrales, los
cuales en algunos supuestos fueron acogidos todos los hechos imputados, pero en otros
a pesar que se plantearon como causales de mala fe no fueron considerados como
sustento para la procedencia del arbitraje potestativo:

1. Neqativa del proyecto del convenio colectivo: Esta es la unica causal donde los
tribunales a cargo de los procesos arbitrales han acogido todos los supuestos que
los sindicatos plantearon con respecto a esta causal; y ello se debe a que los
hechos que se presentan son de manera mas objetiva y facil de probar con
respecto a la negativa de la empresa, lo cual se refleja indudablemente en la
afectacion del proceso de negociacion colectiva, en tanto que negarse a recibir un
pliego de reclamo limita cualquier forma o mecanismo de negociacion.

2. Negativa de suministro de Informacion econdmica financiera: Esta es una de la
causales mas usadas por las organizaciones sindicales, que si bien en su mayoria
han sido acogidos por los tribunales arbitrales, en otros supuestos han sido
usados indebidamente con el Unico propdsito de encausar a las empresas al
arbitraje potestativo.

De esa forma, queda claro que el requerimiento de informacion econdmica,
financiera y social es un derecho de los sindicatos, las mismas que pueden ser
solicitadas antes o durante el proceso de negocién colectiva. Si bien no se han
encontrado casos en las cuales las empresas de forma taxativa y formal se hayan
negado a suministrarlo, cabe indicar que era una practica muy utilizada por las
empresas, mediante la cual dejaban transcurrir el tiempo sin absolver el
requerimiento del sindicato, o en otros casos lo suministraban de forma incompleta
0 extemporanea; es decir, cuando ya no era util para el proceso de negociacion
colectiva, inclusive intentando en algunos casos justificar dicha conducta con
excusas referidas a remisiones previas de auditoria.

Sin embargo, asi como las empresas pueden haber tenido practicas que afectaban
la buena fe durante el proceso de negociacién colectiva, también es necesario
sefialar que los sindicatos, con el afan de someterse a un arbitraje potestativo
generaban situaciones que a simple vista podria establecerse como causal de
mala fe, pero con el detalle minucioso del caso se puede advertir que dichos
hechos, en algunos casos reflejaban una intencionalidad de los sindicatos para
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afectar el proceso de negociacién colectiva; y nos referimos a aquellas situaciones
en la cual los sindicatos solicitaban informacion sin un plazo razonable para el
suministro o, en su defecto, posterior a la decision del sindicato de someterse a un
arbitraje potestativo.

Finalmente, en esta causal es necesario referir a un caso que si bien no se
encuentra contemplada como obligacion legal de alguna de las partes, el tribunal a
cargo de un proceso del sector financiero determiné que en caso de divergencia
sobre el tipo de informacién que se debe proporcionar durante el proceso de
negociacion colectiva, es el sindicato el obligado a solicitarlo ante la AAT, por lo
que de no existir acuerdo de partes en la determinacién de la informacién a
proporcionar, es el sindicato quién debe solicitar la divergencia, quedando la
empresa exento de responsabilidad e imputacion como acto de mala fe.

Negarse a entregar la informacion acordada por las partes o precisada por la AAT:
Al igual que en el caso anterior, esta es otra de las causales mas usadas por las
agrupaciones sindicales por similares motivos; tales como el suministro de
informacién de forma extemporanea o incompleta, por el hecho de cotizar en la
bolsa de valores. Y, un caso que causa peculiar extrafieza, es uno donde la
empresa cumplié con presentar la informacién dentro del plazo establecido por la
AAT, y pese a ello el tribunal arbitral declar6 dicho acto como mala fe debido a que
no se justificé el plazo ampliatorio, posicion que por cierto no compartimos, toda
vez que de ser asi ya estariamos discutiendo un caso de afectacion al principio de
legalidad.

De esta forma, de los 05 casos analizados donde se imputé esta causal, en todos
se determin6 que las empresas habian actuado de mala fe, con excepcion de un
caso en la cual el requerimiento de informacion por parte de la AAT se realizo
cuando el arbitraje potestativo ya se habia iniciado, careciendo de sustento que la
empresa haya tenido intencién de afectar el proceso de negociacion colectiva.

Una diferencia sustancial entre esta causal y la negativa en el suministro de
informacion econdmica financiera radica en que esta Ultima tiene por finalidad
brindar los recursos necesarios para que el sindicato pueda preparar su pliego de
reclamos, o pueda afrontar la negociacion en igualdad de condiciones que la
empresa, mientras que el cumplimiento del suministro de informacion es que la
AAT pueda elaborar el informe econdémico financiero, que incluye la valorizacién
del pliego de reclamos.

No guardar reserva absoluta sobre la informacion recibida siempre que la misma
no sea de caracter publico: Si bien esta causal no ha sido imputada como causal
mala fe dentro de los procesos arbitrales que hemos analizado, existe un caso de
la Corte Suprema relacionada a la informacion reservada, de cuya interpretacion
se desprende que adicionalmente a la publicacién se requiere demostrar que dicha
revelacion haya generado un perjuicio a la empresa o beneficio indebido al
sindicato.

Negarse a recibir a los trabajadores o a negociar en los plazos u oportunidades de
ley: Si nos referimos literalmente a alguna negativa de las empresas a recibir a los
trabajadores, cabe indicar que no se ha presentado este supuesto de los casos
analizados; sin embargo si se ha suscitado la negativa de ingreso a los asesores
del sindicato, habiéndose considerado como causal de mala fe, a pesar de no ser
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en estricto un trabajador, pero el hecho de formar parte de los asesores del
sindicato se les ha incluido en esta causal.

Por otro lado, y con respecto a negociar en los plazos establecidos por ley, todos
los tribunales arbitrales, ya sea por mayoria o unanimidad, han acogido esta
causal como acto de mala fe en aquellos casos en donde no se ha acreditado el
inicio de la negociacion, no han asistido a las reuniones de conciliacion y/o
extraproceso, o cuando la empresa no ha realizado la convocatoria para su
instalacion a pesar que hayan acordado con el sindicato diferir el plazo legal.

Sin embargo, en esta causal es necesario considerar que, a pesar que las
empresas cumplan con la formalidad y plazo legal para convocar a sus sindicatos,
se requiere que se inicie la negociacion colectiva, sin perjuicio que la instalacion se
pueda diferir en varias reuniones, porque de lo contrario la empresa podria
encontrarse inmerso en un acto de mala fe, mas aun si dicha demora no es
imputable a ambas partes sino sélo a una de ellas.

Ejercer presion para obtener el reemplazo de los integrantes de la representaciéon
de los trabajadores o del empleador: De los casos analizados esta causal sélo se
ha presentado en el sector de telecomunicaciones, donde la empresa solicitd un
reemplazo bajo el supuesto que un representante de la comision negociadora no
formaba parte de la junta directiva sindical, hechos que fueron considerados por el
tribunal arbitral como actos de mala fe.

Sin embargo, si bien este supuesto se ha presentado en un solo caso, no
debemos olvidar la jurisprudencia norteamericana, en la cual -por un lado- una
empresa se negd a negociar en tanto no sustituyeran a un miembro de la mesa
directiva, considerdndose como un acto de mala fe; y por otro lado, un supuesto
donde el sindicato se neg6 a negociar bajo ese mismo supuesto, no habiendo sido
considerado como mala fe, en tanto su negativa se sustent6 en que el
representante de la empresa anteriormente habia formado parte de la directiva
sindical.

Ejercer fuerza fisica en las cosas, o presion fisica 0 moral a las personas, durante
el procedimiento de negociacién colectiva: Del total de casos analizados, donde se
apreci6 la imputaciéon de esta causal, solo en uno se determiné que la empresa
habia actuado de mala fe, y ello se debi6 principalmente porque este supuesto fue
dificil de probar (amedrentar a un trabajador), y ademas que se debié haber
demostrado que afectdé el proceso de negociacion colectiva (descuento
remunerativo indebido o no abonar remuneracién vacacional), pero no lo hizo.

Sin embargo, en un caso del sistema financiero, el sindicato logré acreditar que la
empresa no brindé las condiciones minimas necesarias de ergonomia, en el
cambio de establecimiento de un trabajador que tenia algunas limitaciones fisicas,
habiendo considerado el tribunal arbitral como un acto de mala fe, porque se
trataba de un representante sindical de la comision negociadora.
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8.

10.

Los actos de hostilidad ejercidos contra los representantes de los trabajadores o
los trabajadores _afiliados al sindicato: Los actos de hostilidad alegados por los
sindicatos en las propuestas analizadas, en su mayoria han sido declaradas
improcedentes, ya sea porque el acto hostil (amenaza de despido, modificacion de
horario de trabajo, ascensos y/o categorizaciones) no se ha logrado acreditar, o
porque habiéndose acreditado se ha determinado que no afectdé al proceso de
negociacion colectiva (cambio temporal de posicion al secretario general,
denegatoria de licencias, pago extemporaneo de utilidades, despido al
subsecretario general o aplicacion de medidas disciplinarias).

Algunos actos hostiles que, para los tribunales arbitrales ha constituido un acto de
mala fe dentro del proceso de negociacion colectiva son tres: reduccién inmotivada
de remuneracion, retencion de pago de utilidades y desconocimiento del derecho
de una trabajadora para participar como parte de la comisiébn negociadora por
carecer de la condicion de dirigente sindical.

Como puede apreciarse, este es uno de los supuestos que requiere un analisis
mas exhaustivo porque puede existir actos que configuran actos de hostilidad,
pero que no necesariamente afecte el proceso de negociacién colectiva, porque en
este caso se requiere la concurrencia de ambos elementos para la procedencia del
arbitraje potestativo.

El incumplimiento injustificado de las condiciones acordadas por las partes para
facilitar la negociacion: Esta es otra de las causales que en su mayoria han sido
acogidos por los tribunales arbitrales donde los sindicatos imputaron estos
supuestos (suspension unilateral de reuniones de negociacién colectiva,
denegatoria de licencias sindicales, lugar de reuniones distinto al domicilio del
centro de trabajo y supresién de viaticos por ejercer medida de fuerza), los mismos
gque usualmente son compromisos Yy obligaciones de las partes consignadas en las
actas de instalacion del inicio de una negociacion.

De todos los casos analizados donde se imputaron esta causal solo una fue
declarada improcedente, en tanto que si bien en el acta de instalacion de la
negociacién colectiva se consigné una direccién para fines exclusivos del proceso
de negociacion, la notificacion que la empresa realizé —por otro motivo- a su
domicilio usual del sindicato era una causal valida de argumentacién no
habiéndose considerado como un acto de mala fe.

Cualquier practica arbitraria 0 abusiva con el objeto de dificultar, dilatar,
entorpecer o hacer imposible la negociacién colectiva: Usualmente esta clausula
es utilizada como un “cajon de sastre”, porque en este supuesto se encuentra
cualquier tipo de practica que afecta el proceso de negociacion colectiva. De esa
manera, del total de casos en donde se imputaron esta causal el 50% de los
tribunales lo acogio (inexistencia de poderes, no justificar inasistencia, denegatoria
de licencia, no realizar propuestas, plazo condicionado a tres afios, solicitud de
suspension del arbitraje, filmar las reuniones, impugnaciones administrativas,
incremento menor a la anterior negociaciéon e incumplimiento del compromiso
asumido) y el otro 50% no lo acogié (abandono de mesa de negociacion, pago
errado o con retraso de las boletas, terminar una etapa, reuniones sin acuerdo,
sustento de cada punto del pliego, no negociar el integro del pliego, negociar
parcialmente, proponer clausulas sustitutorias, ejercer el derecho de huelga y no
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aceptar el derecho de la empresa de plantear propuestas) como procedente para
un arbitraje potestativo.

11. Actos de injerencia_sindical: Los actos de injerencia sindical se encuentran
terminantemente prohibidos por nuestra legislacion, y cuando estos actos afectan
el proceso de negociacion colectiva constituyen actos de mala fe, como por
ejemplo solicitar informacién sobre temas referidos a la organizacion sindical
(temas tratados en asamblea o hacer referencia a conflictos intrasindicales); los
mismos que son diferentes a situaciones que por mas que pueda verse como un
acto de injerencia que tenga por finalidad impulsar el proceso de negociacién
(publicacién de propuestas econdmicas realizada por la empresa), no conlleva a la
configuracién de un acto de mala fe.

12. Discriminacion: Basicamente, los tribunales a cargo de los procesos de los casos
analizados en temas de discriminacion determinaron su improcedencia
(otorgamiento diferenciado en dos empresas de un mismo grupo empresarial o
limitacion de acceso de internet a los dirigentes sindicales), con excepcion de un
caso del sector financiero en la cual el dirigente afectado alegaba que no habia
sido considerado en el proceso de evaluacién; y, cuando se verificd el desarrollo
del proceso se determind que si bien el trabajador habia sido evaluado no se
siguieron todas las etapas de la evaluacion, tales como la determinacion de los
objetivos y las entrevistas del proceso, conllevando a la configuracién como causal
de mala fe por motivos de discriminacion.

Teniendo en cuenta las causales anteriormente citadas, cabe sefalar que la mayoria de
los casos donde las partes imputaron mala fe no han sido acogidas en su totalidad por los
tribunales arbitrales, inclusive en mas de la mitad de casos las causales atribuidos a su
contraparte se encuentran entre 05 y 10 imputaciones, y el promedio de hechos
considerados como sustento para la procedencia asciende a sélo dos causales de mala
fe. Ello se debe principalmente porque existen muchas situaciones en las cuales se
asume que la sola configuracién del acto de mala fe conlleva a la admisibilidad de esta
modalidad arbitral, cuando en realidad adicionalmente se tiene que acreditar la afectacion
al proceso de negociacioén colectiva.

De forma excepcional, cabe mencionar que del analisis efectuado de las resoluciones de
admisibilidad se han presentado un par de casos (de los sectores industrial y transporte)
en las cuales las empresas, de cara a la imposicion del arbitraje potestativo por causal de
mala fe, han procedido a allanarse, y por ende a someterse al proceso arbitral antes que
los tribunales determinen que existieron practicas empresariales en el proceso de
negociacioén colectiva.

Asimismo, si bien la mayoria de procesos arbitrales han sido iniciados a solicitud de los
sindicatos, no debemos descartar la posibilidad que las empresas puedan plantear esta
modalidad arbitral, tal como se desprende de nuestro ordenamiento juridico. A la fecha,
hemos tomado conocimiento que soOlo una empresa plante6 este proceso de arbitraje
potestativo, pero cuya continuacion se vio frustrada por una huelga realizada por su
sindicato.

Por otro lado, cabe indicar que el principal motivo por el cual el Estado incorpor6 esta

figura arbitral se debe a los criterios del TC sobre la naturaleza del arbitraje potestativo asi
como al alto grado de conflictividad abierto que existe en nuestro pais, en tanto que si
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visualizamos los indicadores publicados en el portal del Ministerio de Trabajo donde se
indica que el total de pliegos presentados durante el 2012 asciende a 383, comparandolo
con los laudos a los cuales hemos tenido acceso (entre publicos y privados) por dicho
periodo diremos que, aproximadamente solo el 7% (30 laudos en el 2012) de conflictos se
resolvié por medio de esta modalidad. Esto significa que, con el objetivo que se reduzca
los conflictos colectivos abiertos, todavia existe un trabajo pendiente del Estado para
fomentar los diversos mecanismos de resolucion de un conflicto, sin que ello
necesariamente implique el sometimiento forzado a un arbitraje laboral potestativo.

Sin perjuicio de las posiciones discrepantes con respecto al arbitraje potestativo, no
podemos desconocer que esta modalidad arbitral es una herramienta de gestion en el
marco de las relaciones colectivas entre las empresas y los sindicatos, y que de alguna
manera desde su entrada en vigencia hasta la fecha ha generado distintas reacciones y
cambios en las estrategias empresarial y sindicales al momento de enfrentar una
negociacion colectiva. Por citar sélo dos ejemplos con respecto a las mejores practicas
negociables: el primero, en el cual si bien las empresas antes suministraban la
informacién econdmica-financiera de forma incompleta o extemporanea y hasta en
ocasiones simplemente no presentaban la informacion (preferian pagar la multa que
suministrar informaciéon al sindicato), ahora suelen hacerlo con mayor rapidez y en
coordinacién con el sindicato para satisfacer las necesidades sindicales; y, el segundo,
mediante la cual las empresas ahora suelen convocar e iniciar el proceso de negociacion
colectiva dentro de los plazos legalmente establecidos.

Asi, si bien existen aspectos positivos, no debemos dejar de mencionar que actualmente
todavia hay incertidumbre de las partes que participan en un proceso de negociacién, con
respecto a algunos supuestos actos de mala fe, que como hemos visto existen varios
casos que pueden ser considerados como tales pero no necesariamente afecta el proceso
de negociacion colectiva. Sin embargo, en algunos casos los tribunales no suelen incluir
dentro de su andlisis de evaluacién este factor que es determinante, razén por la cual aun
existe cierta desconfianza en que el arbitraje pueda ser improcedente a pesar que el acto
cometido no afecte el proceso de negociacién.

De otro lado, es importante sefialar que, en la actualidad la tendencia que han adoptado
los arbitros con respecto a los beneficios planteados por las partes es de forma creciente,
0 por lo menos que se supere econémicamente los convenios anteriores; no obstante, no
debemos olvidar que dichos incrementos deben tener su punto de equilibrio, el mismo que
deberia estar ligado a la organizacién de cada empresa, y a factores internos y externos
gue se puedan suscitar dentro del proceso de negociacion colectiva, evaluando siempre el
impacto que pueda repercutir en cada una de las partes. Es por ello que el rol que
asumen los tribunales arbitrales es de suma importancia, considerando que si bien la
labor primordial es resolver el conflicto de intereses de indole colectivo, deben velar
porque la decision que adopten sea la mas justa y equitativa, intentando buscar la
solucion que mejor satisfaga a ambas partes.

En algunos casos la tendencia de los beneficios contemplados en las propuestas
arbitrales planteadas por los sindicatos suelen ser cantidades menores a los que se hayan
estado negociando en la etapa de trato directo o conciliacion, y consideramos que ello se
debe principalmente a la persuasion que desean ejercer para mostrar que su propuesta
es la mas razonable en comparacion a la de su contraparte. En esa misma linea, la
atenuacion arbitral que si bien la LRCT establece que es una excepcion a la regla, se
observa que los tribunales arbitrales en casi la totalidad de casos analizados han
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realizado atenuaciones a los beneficios contemplados en las propuestas de las partes.
Esto significa que esta facultad excepcional se ha convertido en una regla general dentro
del proceso arbitral, conllevando a establecer que las partes asuman que, cuando tienen
que plantear propuestas, estas seran atenuadas, ya sea para mAas 0 para menos
dependiendo de la propuesta que adopte el tribunal.

Finalmente, esperamos que para los siguientes afios se defina la situacién juridica del
arbitraje potestativo en nuestra sociedad, teniendo en cuenta que si bien en primera
instancia se declaré infundada la acciébn popular sobre la legalidad del arbitraje
potestativo, la sentencia respectiva fue apelada. A la fecha dicho caso se encuentra
todavia pendiente de resolucién por parte de la Corte Suprema.
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CONCLUSIONES

Seguidamente detallaremos nuestras reflexiones finales, a titulo de conclusiones, sobre la
base de lo que hemos abordado en este trabajo de investigacion:

1. Es natural que los conflictos puedan estar presentes en toda la sociedad; y, si nos
enmarcamos en el ambito laboral, puede ser considerada desde una perspectiva
individual o colectiva. Para ello, el Estado cuenta con diversos mecanismos de
solucion de conflictos laborales, de forma autocompositiva (la negociacion directa,
la mediacién, la conciliacion y el extraproceso) o heterocompositiva (arbitraje
atipico o intervencion atipica).

2. La OIT, a través de sus convenios e interpretaciones, tiene como parte de los
pilares de la negociacién colectiva los principios de negociacién libre, voluntaria,
de buena fe; y de libertad para decidir el nivel de negociacion. Por su parte, el
articulo 28.2 de la Constitucion se sustenta en el principio de autonomia de
voluntad; y, a la vez, se interpreta de conformidad con los Convenios de la OIT
ratificados por el Peru, de acuerdo a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion.

3. Dentro de los pronunciamientos emitidos por el CLS y por la CEACR de la OIT,
con respecto a la negociacion colectiva, se han establecido algunos roles del
Estado, tales como ser el encargado de fomentar la negociacion libre, a través de
la promocion de los mecanismos de conflictos colectivos, sin que ello implique
medidas de imposicién forzada en el desarrollo de una negociacion, porque de lo
contrario ello afectaria la naturaleza de los principios de la negociacion colectiva
gue prevé el articulo 4 del Convenio 98 de la OIT.

4. La sentencia de trabajadores portuarios es el precedente mas importante en los
altimos afios en materia laboral, que ha dado origen al arbitraje potestativo vigente
en la actualidad; a través del cual el TC establece de forma excepcional que las
partes pueden someter su conflicto de nivel de negociacion colectiva a un arbitraje,
siempre que se demuestre que alguna de las partes incumpli6 su deber de
negociar de buena fe; precisando en esta misma resolucion, pero aclaratoria, que
el arbitraje al que se refiere el articulo 61 de la LRCT es de caracter potestativo.

Si bien el TC a través de la sentencia de trabajadores portuarios detalla los
principios, emitidos por la OIT, que se deben considerar durante el desarrollo de
una negociacion colectiva, no acoge las sugerencias y recomendaciones emitidas
por los organismos -CLS y CEACR- encargados de interpretar los convenios de la
OIT, a través del cual dichos organismos restringen cualquier método que imponga
su sometimiento de manera forzosa a alguna forma de solucién de conflicto.

135

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

5.

Por su parte, adicionalmente a la sentencia de trabajadores portuarios, existe otra
resolucion (Caso Sunat), también emitida por el TC, que refuerza al arbitraje
potestativo como una alternativa de solucion de conflictos de indole laboral que
pudieran presentarse entre las empresas y los sindicatos. Sin embargo, a
diferencia del caso anterior, en esta resolucion el TC no se pronuncia con respecto
al principio de buena fe, ni tampoco exige la concurrencia de alguna de las
causales de mala fe.

Asi, ademas del arbitraje voluntario y potestativo existe otra modalidad arbitral, en
la cual no se requiere ningun tipo de causal de mala fe, encontrandonos ante un
arbitraje incausado. De esa forma, el arbitraje potestativo se aplicara cuando no
exista acuerdo en la primera negociacion, ya sea en el nivel o en su contenido, o
cuando se susciten actos de mala fe (arbitraje causado); y, la segunda, cuando
existiendo un conflicto colectivo una de las partes decide someterse a un arbitraje
laboral (arbitraje incausado), sin que la otra parte pueda rechazarlo. Sobre esta
modalidad solo conocemos de un proceso arbitral donde se admitio el arbitraje sin
gue se haya apreciado la existencia de mala fe.

En el Congreso de la Republica actualmente se encuentra en debate en la
Comision de Trabajo el Proyecto de Ley N° 1060-2011 que pretende modificar el
articulo 61 de la LRCT, a través del cual se determina que, en caso no exista
acuerdo de las partes durante la etapa de trato directo o conciliacién, el sindicato o
la empresa pueden solicitar someterse al arbitraje sin requerir aceptacién de la
otra parte. Este proyecto no hace més que sustentar la teoria que veniamos
desarrollando sobre la situacion juridica del arbitraje potestativo, considerando que
a la fecha todavia no es un tema que se encuentre definido, por mas que el RAP
es utilizado por los actores que participan en un proceso de negociacion colectiva,
pero siempre bajo la modalidad del arbitraje potestativo con causal (con excepcién
de un caso de arbitraje incausado).

En el Poder Judicial, la demanda de accién popular interpuesta por la SNI contra el
Ministerio de Trabajo, con la finalidad que se declare nulo e inconstitucional el
articulo 61-A del RAP ha sido declarada infundada (por mayoria) en primera
instancia, con dos votos en minoria a través del cual se solicitaba declarar fundada
la demanda, situacion que evidencia las posiciones discrepantes que existen con
respecto a esta materia. A la fecha se encuentra pendiente que la Corte Suprema
determine su legalidad o no de esta figura arbitral.

Sin perjuicio de las discusiones legales que se estan presentando en torno a esta
materia es necesario que los actores laborales que participan en el proceso de
negociacion colectiva conozcan los alcances del RAP, con vigencia desde el afio
2011, a través del cual se incorporan tres supuestos de arbitraje potestativo. La
primera y segunda proceden cuando no existe acuerdo de partes -en el nivel o su
contenido- durante la primera negociacion. El tercer supuesto del arbitraje
potestativo se refiere cuando durante el proceso de negociacion se evidencian
conductas de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de
un acuerdo.
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Con respecto a la mala fe, si bien estamos ante una institucién relativamente
nueva en el ambito laboral, la casuistica suscitada durante su tiempo de vigencia
recoge supuestos interesantes que involucran a ambas partes durante el
desarrollo de un proceso de negociacion colectiva, que inclusive en algunos casos
han sido utilizados de manera indiscriminada para imputar a su contraparte
causales de mala fe, determinandose posteriormente dentro del proceso arbitral
potestativo como improcedente.

Al respecto, no debemos desconocer que algunos de estos hechos alegados como
causales de mala fe si bien han sido considerados como tales; al no advertirse que
dichos actos hayan dilatado, entorpecido o evitado el logro de un acuerdo, éstas
imputaciones no han sido admitidas como causales de mala fe, bajo los alcances
del arbitraje potestativo. Asi, no todo acto de mala fe es causal de habilitacion de
un arbitraje potestativo, esto dependera de los efectos que produzcan dentro del
proceso de negociacion colectiva.

Del total de imputaciones realizadas por los sindicatos, el tribunal arbitral acogio
aproximadamente un 40% como actos de mala fe, lo cual significa que usualmente
los sindicatos, con el Unico propdsito de someterse al arbitraje potestativo, imputan
muchas causales sin sustento técnico, e inclusive algunas no ajustadas a la
realidad, conllevando que pocas sean las admitidas.

No obstante, con relaciéon a las causales de mala fe imputadas por las partes y
acogidas por los tribunales arbitrales, la mayoria no tiene un desarrollo ni respaldo
que sustente adecuadamente la afectacion al proceso de negociacién colectiva,
pronunciandose en algunos casos de manera muy generalizada sin analizar el
contexto en el cual se desarrolla, y los efectos que pudieran impactar en el
proceso de negociacion colectiva.

Cabe sefalar que, sin perjuicio de las posiciones encontradas sobre el arbitraje
potestativo, tanto por parte de las empresas como de los sindicatos que han
participado en esta modalidad arbitral, asi como aquellas que hasta el momento no
se han sometido, existe cierta preocupacién e incertidumbre sobre los criterios que
emitan los tribunales arbitrales, y que impacten directamente en la economia de la
empresa asi como en los ingresos de los trabajadores. Esta incertidumbre
contribuye para que las partes, en ocasiones, se acerquen mas en sus propuestas
y puedan llegar a un acuerdo.

A nuestro modo de entender, el arbitraje potestativo ha sido una figura que si ha
tenido impacto en el &mbito de las relaciones colectivas, en tanto que para
aquellos sindicatos que han negociado por primera vez, al ser el primer encuentro
de negociacion ha sido la forma mas directa de llegar a sus empresas; asi como
aquellos que anteriormente ya habian negociado, al ser una forma de presion
ejercida dentro del proceso de negociacion; que en este Ultimo caso consideramos
gue si afecta a la autonomia de la voluntad en la solucién de conflictos colectivos
laborales.

Sin embargo, para aquellas empresas que anteriormente ya habian negociado no
les ha sido muy atractiva la manera como se ha arribado a un acuerdo, porque
algunas se han sentido limitadas en su facultad de negociacion, considerando que
mediante el trato directo quizds hubieran podido alcanzar mejores resultados para
sus intereses. En cuanto al sindicato, salvo casos muy puntuales, la mayoria no ha
vuelto a acudir al arbitraje y ello se deberia a que en algunos casos los beneficios
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obtenidos no eran los esperados o que las empresas han tenido una estrategia
diferente a favor de la negociacion colectiva.

Por ende, considerando que la OIT no tiene una posicion favorable para las
negociaciones impositivas, y que a través del arbitraje potestativo de una u otra
forma se refuerza dicha situacion de imposicién estatal de una férmula de solucion
de conflictos, quizas sea necesario realizar un ajuste a esta figura con el objetivo
que este arbitraje solo se realice cuando se trata de la primera negociacion
colectiva; ello con la finalidad de no imponer una forma de solucién, como lo es el
arbitraje.

Por su parte, y teniendo en cuenta que las causales consideradas como actos de
mala fe han servido para delimitar, en algunos casos, el mal comportamiento y
actuar de las partes, especialmente de las empresas, consideramos que si se trata
de impulsar la buena conducta de los actores que participan en un proceso de
negociacién colectiva, estas causales no necesariamente deberian estar
contempladas bajo los alcances del arbitraje potestativo, bastando para ello
Unicamente con la difusién de alguna “Guia de actuacién en un proceso de
negociacion colectiva” que podria estar contenida en una directiva del MTPE.

De otro lado, para muchos actores laborales el arbitraje potestativo no ha sido una
alternativa interesante para someter su conflicto a dicha modalidad, mas aun
porque del desarrollo del proceso se advierte que existe mucha incertidumbre en
el resultado a obtener, sin que sea necesariamente satisfactorio para ambas
partes; considerando inclusive que para muchos sindicatos esta modalidad tiene
un costo econémico muy elevado de asumir por parte de sus afiliados sindicales,
ademas que mediante esta modalidad los dirigentes sindicales pierden cierto
poder frente a sus agremiados, en tanto demuestran que no han podido llegar a un
acuerdo a través del trato directo, trasladando dicha responsabilidad a un tercero
(tribunal arbitral).

Por parte de las empresas, antes de someterse a un arbitraje potestativo, éstas
prefieren las negociaciones de trato directo, considerando que es la mejor manera
gue tienen las partes de otorgarse las mas ventajosas condiciones a favor de los
trabajadores, mas aln porque a través de esta negociacién se lograra cubrir las
reales expectativas de todos los afiliados; lo cual se ve reflejado en el total de
casos analizados en donde s6lo una empresa decidié imputar actos de mala fe al
sindicato.

Con respecto al contenido de las propuestas planteadas por las partes se advierte
gue, estas todavia tienen incertidumbre de los beneficios que se otorgaran durante
dicho proceso arbitral, teniendo en cuenta que si bien los tribunales arbitrales se
encuentran obligados a sustentar su laudo en la cual deciden acoger determinada
propuesta (ya sea de la empresa o del sindicato), se han presentado algunos
casos en donde sOlo acogen la propuesta sin que exista un desarrollo de los
criterios que determinen su inclinacion hacia una decision.

En esa misma linea se presentan las atenuaciones, que si bien tienen el caracter
de excepcional, ya se ha convertido en la regla, al momento que deben acoger
alguna de las propuestas planteadas por las partes, y determinar el otorgamiento
de ciertos beneficios, los cuales usualmente no estan siendo adecuadamente
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sustentadas, y que inclusive en algunos casos se encuentran mas cercanas (en
cantidades) a la propuesta que los arbitros no escogieron.

14. Finalmente, existen posiciones discrepantes en nuestra doctrina y jurisprudencia
nacional e internacional, con respecto a la constitucionalidad y legalidad del
arbitraje potestativo, sin embargo actualmente esta herramienta al ser ya de
aplicacion en el marco de las relaciones laborales, ha tenido un fuerte impacto en
la variacion de las estrategias de las partes y un cambio en el comportamiento de
las mismas. Definitivamente, la forma cémo enfrentaban los procesos de
negociacioén colectiva han variado.

Por parte de los sindicatos, ahora es necesario que evalien si les conviene
someterse a una huelga o no, porque en caso lo hagan ya no podrian someterse a
un arbitraje potestativo; y por otro lado, deben evaluar los costos adicionales de
una modalidad arbitral, los cuales son muy significativos comparado a otras
alternativas de soluciéon de conflicto. Los sindicatos tienen hoy en el arbitraje
potestativo una institucion para presionar a las empresas, para exigir
cumplimientos de plazos, acceso a la informacion, observaciones a las
obligaciones legales y en general actos que califiquen de buena fe negocial.

Por parte de las empresas ha implicado una adecuacion en los procesos internos
(por ejemplo, por un lado, en el suministro de informacion; y, por el otro, en el
cumplimiento de plazos para la convocatoria del inicio de negociacion), y
probablemente realizar una mejor propuesta para no someterse al arbitraje
potestativo. Una estrategia basada en dilatar la negociacién y entorpecerla o no
presentar alguna propuesta no es, a la fecha, una opcion viable dado que este tipo
de comportamientos son causales de arbitraje potestativo.
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