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“Young men should proof theorems, old men should write books”

G.H. Hardy

Matematico ingles, autor de “A Mathematician’s Apology”

“Obvious is the most dangerous word in mathematics”

E.T. Bell

Matematico escocés, autor de “Men of Mathematics”

“You can only understand the Nash equilibrium if you have met Nash.

2

It's a game and it’s played alone’

Martin Shubik

Game theorist, profesor emérito de la Universidad de Yale
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“Oh, the Rand Corporation's the boon of the world,
They think all day long for a fee.

They sit and play games about going up in flames;
For counters they use you and me, honey bee,

For counters they use you and me.

It's so nice to know we have Rand on our side,
We'll always have good old Rand around;

A zillion will be fried out, but in some neat hideout,
Rand will be safe under ground, praise the Lord,

Rand will be safe under ground.

With a stroke of the pen, they can change us from men
Into numbers that flash on the wall.

These brainy heroes transform us to zeros,

So who gives a damn if we fall, after all,

Who gives a damn if we fall.

Their superior genes will be safe behind screens,
With the rest of our line doomed to die;

We'll be all sorted out, past a shadow of doubt,
By the all-wise electronic eye; bow down

To the mighty electronic eye.

They will rescue us all from a fate worse than death
With a touch of the push-button hand;

We'll be saved at one blow from the designated foe,
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But who's going to save us from Rand, dear Lord,

Who's going to save us from Rand?”

“The Rand Hymn”*

Malvina Reynolds

' Oda al lugar donde la aplicacion de teoria de juegos a estrategia militar y negociaciones
comenz6. Por favor dirijase a la subseccién 1.1 para informacién respecto de la RAND
Corporation.
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“The fear of the Lord is the beginning of knowledge (...)”

Proverbs 1:7

King James version
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INTRODUCCION

Un alumno de la Facultad de Derecho ingresa a un aula y observa, con cierta
sorpresa, al profesor encargado de la clase desarrollando una serie de férmulas y un

par de bi-matrices en la pizarra. ¢ Cual cree usted que sera su primera reaccion?

Probablemente, el alumno creera que el aula no es la correcta y, habiéndose
asegurado que si lo es, se cuestionara la necesidad de aprender a desarrollar tales
herramientas debido a que, habitualmente, la ciencia juridica se encarga de determinar
las conductas sociales que deben ser promovidas y prohibidas a efectos de fomentar

la convivencia arménica entre los ciudadanos sin emplearlas.

Sin embargo, sin éstas, los legisladores no pueden estar completamente seguros si las
normas legales que emiten fomentan la conducta social que desean promover de
manera Optima, los ciudadanos no comprenden por qué deben cumplir determinada
norma legal y los abogados no pueden estar seguros que la soluciéon que plantean

para un caso especifico se mantendra estable a futuro, entre otros.

En tal sentido, la utilizacién de ciencias puras en el analisis del razonamiento legal de
ciudadanos, legisladores y otros operadores podria permitir contar con una mayor

certeza respecto de los resultados de sus decisiones.

Asi, decidi elaborar una tesis basada en teoria de juegos aplicada al Derecho a fin de
fomentar el aprendizaje y aplicacion de ésta al andlisis de la ciencia juridica entre

alumnos y profesores.

No obstante, para estar seguro de que la idea central de la tesis contaba con base e

importancia cientificas y contenia un aporte lo suficientemente relevante, ésta fue
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propuesta para exposicion en la Conferencia Internacional de Teoria de Juegos
(International Conference on Game Theory) llevada a cabo en la ciudad de Nueva
York del 13 al 17 de julio de 2009, siendo invitado a participar en la categoria de
modelos sociales y politicos en representacion de la Facultad de Derecho de la

Pontificia Universidad Catélica del Per(?.

La conferencia abarcé todos los campos de aplicacion existentes® y conté con la
presencia de ciento cincuenta (150) investigadores a tiempo completo de las mas
prestigiosas universidades y centros de investigacion del mundo, entre ellos los
ganadores del Premio Nobel en Economia John F. Nash Jr. (1994), Robert J. Aumann

(2005) y Eric Maskin (2007).

La participacion en la conferencia y las apreciaciones de algunos de los investigadores
asistentes permitieron al autor: (i) crear el Teorema de la Aceptabilidad de las Normas
Legales y comprender su real importancia para la ciencia juridica y teoria de juegos
conductual (behavioral game theory); v, (ii) formular la tesis de la manera en que ésta

se encuentra desarrollada en este documento.

De manera general, la tesis se enfoca en analizar la forma en que los ciudadanos
aceptan o rechazan la superposicién del bien coman (i.e. la funcién de utilidad social)

por sobre sus intereses individuales (i.e. sus funciones de utilidad individuales) en dos

% El autor agradece al Decano de la Facultad de Derecho, Doctor Walter Alban, por el apoyo
otorgado, sin el cual no hubiera sido posible finalizar el teorema desarrollado. El autor fue el
Unico latinoamericano y el Gnico con una carrera distinta a matemética, economia o ingenieria
en la conferencia.

® Entre éstos, los principales fueron los siguientes: (i) conceptos matematicos de solucion
(manifolds and equilibrium concepts); (ii) equidad (fairness); (iii) mercado (market games); (iv)
racionalidad (rationality and bounded rationality); (v) organizacién industrial; (vi) sistemas
electorales; (vii) evolucién (learning and evolution); (viii) dindmica (dynamics); (ix) subastas
(auctions); (x) disefio de mecanismos (mechanism design); (xi) contratos; (xii) sefalizacién
(signaling); (xiii) negociacién (bargaining); (xiv) redes sociales (networks); (xv) informacion
incompleta; (xvi) juegos cooperativos y no-cooperativos; (xvii) economia del comportamiento
(behavioral economics and behavioral game theory); (xviii) modelos sociales y politicos (political
and social models); vy, (xix) eleccidn social (social choice).
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casos: (i) un caso genérico, el analisis que realiza cada ciudadano al momento de
decidir si cumplir o no una norma legal que maximiza la funcién de utilidad social y su
funcién de utilidad individual de manera mediata, pero limita la maximizacion de esta
dltima de manera inmediata; y, (i) un caso especifico, la prohibicion del ejercicio del
derecho de huelga y el establecimiento del arbitraje obligatorio bajo el sistema de

arbitraje de oferta final respecto de servicios publicos esenciales.

La tesis comprende cuatro capitulos, segun se describen a continuacion:

Capitulo I: Introduccion ala Teoria de Juegos.

El capitulo | pretende brindar al lector las herramientas necesarias para la
comprension de la tesis mediante la descripcidn de los elementos de los juegos y sus
tipos y el desarrollo de los conceptos de equilibrio de Nash (Nash Equilibrium),
racionalidad limitada (Bounded Rationality), dominancia (dominance) y el dilema del

prisionero (Al Tucker’s Prisoner Dilemma), entre otros.

Capitulo Il: El Teorema de la Aceptabilidad de las Normas Legales (Legal Rules

Acceptability Theorem).

Por siglos, la ciencia carecié de una explicacion respecto de como las partes de una
negociacion interactuan y “dividen el pastel’, asumiéndose que era un asunto de
caracter impredecible o, cuando mucho, psicolégico que se encontraba fuera del
alcance de toda explicaciéon racional, siendo denominado por Edgeworth como un
problema “indeterminado” y siendo “explicado” por Adam Smith mediante la existencia
de una “mano invisible”. No obstante, John F. Nash Jr. mostré en su clasico articulo
denominado “The Bargaining Problem” publicado en 1950 (“El Problema de la

Negociacion”) que existe una explicacion racional y formal para el fendmeno,
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sefalando cuales serian las caracteristicas razonables con que deberia contar toda

solucion.

De manera similar, la ciencia juridica ha carecido desde su creacién de una
explicacién racional y formal respecto al porqué del incumplimiento de las normas
legales por parte de los ciudadanos, existiendo Unicamente explicaciones intuitivas
gue, entre otras, sefialan que seria un problema de caracter psicoldgico o que se
deberia a un deseo irrefrenable de los ciudadanos por maximizar sus funciones de

utilidad individuales, como si éstos fueran enajenados.

Habiendo notado tal carencia, mediante el “Teorema de la Aceptabilidad de las

Normas Legales” desarrollado en este capitulo, el autor desarrolla:

(i) El esquema formal mediante el cual los ciudadanos adoptan la decision de
cumplir o incumplir una norma legal especifica, lo cual depende de su percepcion

respecto de la “razonabilidad” y la “estabilidad” de éstas.

(i) Las caracteristicas que los funcionarios publicos deben otorgar a cada norma
legal para reducir su nivel de incumplimiento al teéricamente mas bajo posible

(i.e. ser “razonable” y “tedricamente estable”).

(i)  Un mecanismo por el cual los funcionarios publicos pueden reducir su nivel de
incumplimiento al realmente mas bajo posible (i.e. la conversion del perjuicio
mediato del incumplimiento de la norma legal en un “dafo reconocible” para los

ciudadanos).

Cabe sefalar que la presentacion en la conferencia so6lo comprendié: (i) la

reinterpretacién y modificacion del modelo juego-teorético aplicado a ética elaborado

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

por John C. Harsanyi (Premio Nobel en Economia 1994, junto con John F. Nash y
Reinhard Selten), que figura en la subseccion 11.2 (la utilidad de las normas legales); vy,
(i) el primer lema del teorema, que figura en la subseccion 1.3.3 (la

“razonabilidad” de las normas legales).

No obstante, el capitulo Il de la tesis contiene: (i) tal reinterpretacién y modificacion del
modelo juego-teorético aplicado a ética; vy, (ii) la version completa del “Teorema de la
Aceptabilidad de las Normas Legales”, el cual esta compuesto por dos (2) lemas: (i)
primer lema: la “razonabilidad” de las normas legales; y, (i) segundo lema: la

“estabilidad” de las normas legales.

Hasta el cierre de la presente tesis, ningun otro investigador ha propuesto un teorema

similar, aunque vienen realizandose intentos de formalizacién similares.

Capitulo lll: Teoria de Juegos y Arbitraje de Oferta Final.

El capitulo 11l pretende demostrar que el sistema de arbitraje de oferta final (en que el
arbitro o tribunal debe escoger una de las ofertas de las partes sin modificarla como
laudo arbitral, incrementando la incertidumbre respecto del resultado) es preferible al
sistema de arbitraje convencional (en que el arbitro o tribunal arbitral no impone una
de las ofertas de las partes como laudo arbitral y escoge cualquier punto intermedio,
disminuyendo la incertidumbre respecto del resultado) para la resoluciébn de
controversias laborales en procesos de negociacidn colectiva, dado que la
incertidumbre respecto del resultado que trae consigo el primero fomentara que las
partes prefieran llegar a un acuerdo negociado en la etapa de negociacion directa

antes que dilucidar su controversia bajo este sistema de arbitraje.
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Al respecto, Robert J. Aumann (Premio Nobel de Economia 2005) propone una
diferenciacion bastante didactica entre el arbitraje convencional y el arbitraje de oferta

final y los incentivos que ambos generan®:

“(...) Digamos que los empleadores y los sindicatos estan en desacuerdo respecto del
monto de los salarios que los trabajadores deberian percibir. (...) El sindicato podria ir
a la huelga, pero quizés el arbitraje sea un mejor medio. Ustedes firman un acuerdo
estableciendo que un arbitro decidir4 el monto de los salarios. Cada parte presenta su
caso. El empleador quiere pagar relativamente poco. El sindicato presenta su caso;
quiere un monto relativamente grande. Y luego el arbitro adopta su decision.
Presumiblemente, establecerd un punto medio (he will compromise). El punto medio

(compromise) hace que el mundo gire.

Asi, el arbitro adopta una posicion entre la oferta del empleador y la demanda del
sindicato. ¢ Qué incentivos crea eso? Los incentivos que ese sistema crea son que el
sindicato exagere su demanda y que el empleador ofrezca menos que lo que esta
dispuesto a otorgar, porque sabe que el arbitro establecera un punto medio. Ambas
partes ofreceran una posicion (bargaining position); y ellos intentaran justificar la
posicion (bargaining position), por lo que no daran informacion precisa al arbitro. El
arbitro no sabra que esta pasando. El operara entre la niebla, y el resultado no es
bueno, y muy seguramente llevara a mas problemas laborales. Y todo esto es por el

principio que el punto medio (compromise) es una cosa tan maravillosa.

(...) En el ‘arbitraje de oferta final’ el sistema es el mismo, cada parte presenta su

caso, pero cada parte es alentada a presentar su demanda minima. Los trabajadores

* AUMANN, Robert J., “Game Engineering”, en http://www.ratio.huji.ac.il/dp.php, Center for the
Study of Rationality, The Hebrew University of Jerusalem, Discussion Paper No. 518, Israel,
2009, pagina 10. El documento es una transcripcion de la conferencia dictada por Aumann en
la Universidad Kozmirski en Varsovia, Polonia, con fecha 14 de mayo de 2008.
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son alentados a decir qué es lo menos que esperan, y el empleador es alentado a
decir qué es lo maximo que esta dispuesto a otorgar. (...) ¢Cudl es la diferencia? El
arbitro no esta autorizado para establecer un punto medio (compromise) (...) debe

escoger una de las dos ofertas. (...).

Parece una locura, ¢cierto? Tu no estas autorizado para establecer un punto medio
(compromise). ¢Cudles son los incentivos que esto crea? Los incentivos son
exactamente opuestos a los que fueron antes. Ahora es valioso para cada parte el ser
lo més razonable posible, para generar una impresién muy razonable en el arbitro.
Cada parte desea que el arbitro acepte su posicion, por lo que intentara dar la
impresion de que no estd pidiendo mucho, que esta haciendo una demanda muy
razonable. La idea es que asi las posiciones estaran mas cerca una de la otra, e
incluso pueden encontrarse. Pero adn si no se encuentran, ya no importa tanto que
posicion sea aceptada. Mientras que antes podias tener un rango de entre 50 y 120, y
luego el arbitro podia haber decidido en, digamos, 90, ahora quizas el empleador
ofrezca 72 y el sindicato 76 y luego él tiene que otorgar 72 6 76; pero ahora ya no
hace mayor diferencia. Asi, has incentivado a las partes a ser razonables y a
proporcionar informacion precisa al arbitro, y el procedimiento arbitral trabaja mucho

mejor (...)."

En tal sentido, el arbitraje de oferta final no sélo promueve los acuerdos negociados,
sino que, aun cuando éstos no se den, el laudo arbitral reflejara una solucion mas
“‘justa” debido a la mayor precision de la informacion presentada al arbitro y a la

razonabilidad de las ofertas.

Asimismo, se propone: (i) la eliminacién de la segunda oracion del segundo pérrafo del
articulo 65 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo,

aprobado mediante Decreto Supremo Nro. 010-2003-TR (“‘LRCT”), y la segunda
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oracion del primer parrafo del articulo 57 del Reglamento de la LRCT, aprobado por

Decreto Supremo Nro. 011-92-TR (“Reglamento LRCT”), para no eliminar los efectos

positivos que el arbitraje de oferta final ostenta; y, (ii) el retorno del arbitraje obligatorio
en el caso de los servicios publicos esenciales contenido en el derogado articulo 67 de

la LRCT.

Capitulo 1V: Arbitraje Obligatorio y Servicios Publicos Esenciales en la

Legislacion Peruana.

Los capitulos I, 11 y 1l constituyen el nlcleo de la presente tesis, por lo que el capitulo
IV debe ser visto tan s6lo como un anexo mediante el cual el autor pretende probar

que:

(i) El retorno del arbitraje obligatorio establecido en el derogado articulo 67 de la
LRCT respecto de los servicios publicos esenciales es posible, de acuerdo al
marco legal existente y conforme a lo establecido por la Organizacion

Internacional del Trabajo (“OIT”).

(i) Las limitaciones impuestas mediante normas presupuestales a los arbitros y
tribunales arbitrales respecto de otorgar mejoras de condiciones remuneratorias
a través de sus laudos arbitrales genera que el reestablecimiento del arbitraje
obligatorio respecto de servicios publicos esenciales (en caso ocurriera) sea inutil
en el caso de los servidores publicos, ya que éstos recurriran a la huelga aun
cuando ésta esté prohibida dado que seria el Unico mecanismo real de

manipulacion de costos de disputa del empleador con el que contarian.
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1.1

CapPiTULO |

INTRODUCCION A LA TEORIA DE JUEGOS

HISTORIA Y CREACION DE LA TEORIA DE JUEGOS.

En principio, la teoria de juegos fue creada por el matemético John von Neumann
y el economista Oskar Morgenstern mediante la publicacién de su libro
denominado “Theory of Games and Economic Behavior* (“Teoria de Juegos vy

Comportamiento Econémico”) en el afo 1944.

Al respecto, sefiala Rasmusen®: “Generalmente, se considera que la teoria de
juegos inicid6 con la publicacién del libro "Theory of Games and Economic
Behavior” de von Neumann y Morgenstern en 1944. (...) (que) introdujo la idea
de que el conflicto podria ser analizado matematicamente y proveyd la

terminologia con la cual hacerlo.”

No obstante, el libro en mencién se habria basado en la investigacién previa
desarrollada por el propio von Neumann en el libro publicado en el afio 1928
denominado “Zur Theorie des Gesellschaftspiele” (“Sobre la Teoria de los Juegos

de Mesa”), en que:

() Analiza la estructura de aquéllos juegos de mesa en que los jugadores
llevan a cabo cierto comportamiento estratégico (tales como poker y

ajedrez) a fin de predecir la conducta de los jugadores.

> RASMUSEN, Eric, “Games and Information: an introduction to game theory”, Blackwell
Publishers Ltd., Estados Unidos, 2001 (tercera edicién), pagina 1.
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(i) Sefala que el andlisis mateméatico de los juegos de mesa podria tener
aplicaciones econOmicas, al ser que todo evento que implica la
participacion de dos (2) o mas personas podria analizarse como si fuera un

juego de estrategia en que intereses distintos se contraponen.

Nacido en Budapest, Hungria en 1903, John von Neumann fue profesor de la
facultad de matematica de la Universidad de Princeton, investigador en el
Institute for Advanced Study con Einstein y Godel y el matemético puro de mas
alto rango en el Proyecto Manhattan liderado por Oppenheimer desde 1943 en
adelante, siendo su contribucion mas importante al proyecto la creacion del
método de implosion de la bomba atémica con combustible nuclear, la cual
redujo el tiempo de su elaboracion en cerca de un (1) afio. EI mayor afan
cientifico de von Neumann fue descubrir una teoria que ayudara a predecir el
comportamiento humano, encontrandose desarrollando una teoria del cerebro

humano al momento de su muerte.

Por su parte, Oskar Morgenstern nacio el afio 1902 en Gorlitz, Alemania y fue
criado en la ciudad de Viena. Luego de ganar una beca de tres (3) afios otorgada
por la Fundacion Rockefeller y encontrandose en la Universidad de Princeton,
Morgenstern decide quedarse en Estados Unidos de América debido a la marcha
de Hitler sobre Viena. Critico por naturaleza, Morgenstern resaltd las carencias
de la teoria econdmica de ese momento para analizar la interdependencia entre
las decisiones de los actores econémicos, que fue lo que lo llevé a unirse a von
Neumann para desarrollar una teoria que proporcionara a la economia las
herramientas necesarias para probar sus conclusiones a un nivel formal (i.e.

mediante modelos matematicos).
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En tal sentido, la idea de von Neumann y Morgenstern al publicar “Theory of

Games and Economic Behavior” era proveer a la economia de una base

cientifica a través de la cual los economistas pudieran probar sus propuestas, lo

gue determind que actualmente ésta haya pasado de ser una suerte de filosofia

de la racionalidad a convertirse en una ciencia analitica del comportamiento

racional humano.

No obstante, aun cuando el libro creé la referida teoria de juegos y desarroll6 los

juegos cooperativos®, éste no contenia todas las herramientas necesarias para

lograr el objetivo deseado, dado que:

(i)

(ii)

(iii)

El capitulo relacionado a juegos suma-cero’ de dos (2) jugadores que
probaba la existencia de soluciones para éstos a través del denominado
“teorema de minimax” (minimax theorem) tiene, aunque gran importancia
cientifica, poca o ninguna aplicacion en la vida real. En ésta, pocas son las
situaciones de conflicto puro en que los intereses de las partes se
contraponen completamente, ya que incluso en la guerra hay algun espacio

para la cooperacion.

El capitulo relacionado a juegos suma-cero con mas de dos (2) jugadores

no probaba que existiera una solucién para éstos.

El capitulo relacionado a juegos no-suma-cero, que son los juegos mas
comunes en la vida real, no se encontraba adecuadamente desarrollado y

no presentaba una solucion para éstos.

® Por favor, dirfjase a la seccién 1.3.3 para una definicién de juegos cooperativos.
" Por favor, dirijase a la seccion 1.3.3 para una definicion de juegos suma-cero y no-suma-cero.
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Al respecto, la incapacidad de von Neumann para desarrollar los conceptos de

juego no-cooperativo y juego no-suma-cero tendria explicacion en su percepcion

personal de las relaciones humanas:

(ii)

Respecto de los juegos no-cooperativos, von Neumann era una persona
bastante sociable que, luego de asesorar la creacién de la bomba atémica
en el Proyecto Manhattan conjuntamente con fisicos, matematicos e
ingenieros provenientes de todo el mundo, tenia la impresién de que las
personas se encontraban en constante comunicacion y cooperacion, por lo
que se enfocd en la importancia de las coaliciones puras (i.e. los juegos

cooperativos).

Respecto de los juegos no-suma-cero, dado que su Unico acercamiento a
conflictos bélicos provenia del andlisis de la segunda guerra mundial en
gue quien detonara la bomba atémica primero seria el ganador, era natural
gue entendiera que la ganancia de uno equivalia exactamente a la pérdida
del rival, por lo que se enfoco en el andlisis de los conflictos puros (i.e. el

desarrollo de juegos suma-cero).

No obstante, John Forbes Nash Jr., nacido en West Virginia, Estados Unidos en

el aflo 1928, un hombre solitario debido a su incbmoda excentricidad y

arrogancia, tenia la impresion de que las personas deseaban comunicarse lo

menos posible y que actuaban de manera independiente y egoista, por lo que su

andlisis de la teoria de juegos se centr6 en descubrir soluciones para situaciones

de conflicto en que los jugadores no podian comunicarse pero aun asi tenian

algun espacio para cooperar (i.e. el desarrollo de juegos no-cooperativos y los

juegos no-suma-cero).
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Por tanto, era natural que el profesor y genio del momento y el estudiante
petulante y genio por descubrir se mantuvieran enemistados debido a sus
perspectivas contrapuestas respecto de la teoria de juegos, mas aun
considerando que Nash le habria comentado a David Gale, compafiero de clases
y genio matematico nombrado miembro de la National Academy of Sciences, que
creia ser capaz de generalizar el teorema de minimax de von Neumann y
demostrar la existencia de un equilibrio para los juegos suma-cero de mas de
dos jugadores e, incluso, los juegos no-suma-cero, lo cual von Neumann no

habia podido lograr.

Asi, a sélo un afio de haber ingresado a la facultad de matematicas de la
Universidad de Princeton y con Albert Tucker (creador del denominado “dilema
del prisionero”) como asesor, Nash public6 el paper denominado “Non-
Cooperative Games” (“Juegos No-Cooperativos”) en octubre de 1950, en que
crea el denominado “equilibrio de Nash” para demostrar lo antes sefialado, el

cual generaria especial interés en la armada estadounidense.

Durante la Segunda Guerra Mundial, la armada estadounidense habia contratado
diversos cientificos, matematicos y economistas para lograr crear la bomba
atémica y establecer la estrategia militar a utilizar. Sin embargo, cuando la guerra
lleg6 a su fin, la fuerza aérea estadounidense comprendié que debia retener el
talento de sus asesores, por lo que fundé RAND Corporation (siglas
correspondientes a “Research and Development”), el primer think tank del
mundo, como una organizacion sin fines de lucro en el afio 1945, la cual se
convertiria en la encargada de establecer la estrategia militar a utilizar durante la

guerra fria.
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En tal sentido, RAND Corporation desarrolld la estrategia militar de la guerra fria
mediante la aplicacion de los juegos no-cooperativos, el equilibrio de Nash y el
concepto de “credible threats” (“amenazas creibles”)® desarrollado por Nash,

Lloyd Shapley y Martin Shubik.

Al respecto, debemos mencionar que RAND Corporation ha contado entre sus
miembros con treinta (30) premios Nobel, entre los cuales se encuentran siete (7)
premios Nobel de Economia relacionados al desarrollo de la teoria de juegos: (i)
Kenneth Arrow (autor del “Teorema de la Imposibilidad de Arrow”, 1972); (ii)
Leonid Hurwicz (2007); (iii) Robert J. Aumann (2005); (iv) Thomas Schelling
(2005); (v) Gerard Debreu (1983); (vi) Edmund S. Phelps (2006); vy, (vii) John F.

Nash Jr. (1994).

No obstante, cabe resaltar que otras cuatro (4) personas han sido galardonadas
con el premio Nobel de Economia por sus investigaciones en teoria de juegos: (i)
Reinhard Selten y John C. Harsanyi (1994); vy, (ii) Roger Myerson y Eric Maskin

(2007).

Asimismo, RAND ha contado entre sus miembros con personajes tales como: (i)
Samuel Cohen (creador de la bomba de neutrones); (i) Henry Kissinger (ex -
secretario de estado estadounidense y premio Nobel de la Paz en 1973); (iii)
Paul Samuelson (premio Nobel de Economia en 1970); (iv) Herbert A. Simon

(premio Nobel de Economia en 1978 y creador del concepto de ‘bounded

8

El juego constaba de cuatro etapas: (i) etapa uno: cada jugador elige una amenaza,

estableciendo que eso sera lo que hara en caso no lleguen a un acuerdo; (ii) etapa dos: cada
jugador informa al otro de su amenaza; (iii) etapa tres: cada jugador elige una demanda que
representa un resultado equivalente a cierto valor, de manera que si el acuerdo no le garantiza
tal valor, éste no lo aceptard; (iv) etapa cuatro: se llega a un acuerdo que satisfaga ambas
demandas o las amenazas se llevan a cabo. Mediante el concepto de “amenaza creible”, Nash
demostrd que cada jugador cuenta con una amenaza “Optima” que asegura que se llegue a un
acuerdo sin importar qué estrategia escoja el otro jugador (i.e. la detonacién de una bomba de
hidrogeno), lo cual fue especialmente Util para evitar que se desate una guerra nuclear durante
la guerra fria.
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rationality’®); (v) Condoleezza Rice (ex -secretaria de estado estadounidense); y,

(vi) Donald Rumsfeld (ex - secretario de defensa estadounidense).

Actualmente, la teoria de juegos es utilizada para analizar todo campo de la
ciencia en que ocurra algun tipo de comportamiento estratégico a cualquier nivel
(sean seres humanos, cuerpos celestes o formas de vida inferiores), con especial
enfoque en matemdética pura, economia, fisica, politica, negociaciones,
comportamiento electoral, biologia evolutiva, relaciones internacionales, politica,

psicologia y antropologia, entre otros.

No obstante lo sefialado, el derecho no es ajeno a la teoria de juegos, como bien

sefialan Baird, Gertner y Picker™:

“El andlisis legal que usa teoria de juegos al analizar problemas legales es vasto
y creciente. Por ejemplo, (...) Jackson (1982) aplica el dilema del prisionero al
derecho de bancarrotas. Cooter, Marks y Mnookin (1982) realizan uno de los
primeros estudios para usar un modelo juego-teorético explicito para examinar
qué es lo que ocurre antes de un juicio. (...) Mnookin y Kornhauser (1979) y
Mnookin y Wilson (1989) examinan la negociacion estratégica en el contexto del
derecho de familia y de bancarrota, respectivamente. Katz (1990) usa teoria de
juegos para analizar el problema de la oferta y la aceptacion en el derecho de
contratos; (...) y Gordon (1991) y Leebron (1991) lo usan para observar el
derecho corporativo. (...) Ellickson (1991) usa teoria de juegos para mostrar

cémo la costumbre puede trabajar de casi la misma manera que las normas.”

® Para una definicion de “bounded rationality”, por favor dirijase a la subseccion 1.3.4.1.
19 BAIRD, Douglas; GERTNER Robert; PICKER, Randal, “Game Theory and the Law”, Harvard
University Press, Estados Unidos de América, 1995, pagina 5.
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Asimismo, cabe mencionar los trabajos de Bloom y Cavanagh (1987) en el
andlisis de la etapa de negociacién directa previa al arbitraje; Gibbons (1988) en
equilibrios para procesos arbitrales; Farber (1980) en el uso de arbitraje de oferta
final; Dabla Norris (2000) en teoria de juego aplicada al analisis de corrupcion

burocrética; y, Bracco (2007) en sistemas de eleccion politica.

Actualmente, la Game Theory Society (Sociedad de Teoria de Juegos)™ vy el
Center for Game Theory in Economics (Centro de Teoria de Juegos en
Economia) organizan una reunion anual denominada “International Conference
on Game Theory” (Conferencia Internacional en Teoria de Juegos), a la cual
asisten mas de ciento cincuenta (150) investigadores invitados de Estados
Unidos, Europa, Asia y América Latina para exponer el estado de sus

investigaciones y aportes al desarrollo de la teoria de juegos.

El autor de la presente tesis fue invitado a participar en la “20th International
Conference on Game Theory” llevada a cabo en la ciudad de Nueva York, del 13
al 17 de julio de 2009, en calidad de expositor y coordinador (chair) de una de las

sesiones referidas a “modelos sociales y politicos”*?

(social and political models),
en representacion de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Peri y el Center For Game Theory in Law, siendo el Unico

latinoamericano y el Unico con estudios de derecho (de hecho, el Unico con una

carrera distinta a matematica, economia o ingenieria) en la misma.

' Conformada por los premios Nobel en Economia Kenneth J. Arrow, Robert J. Aumann,
Gerard Debreu, John F. Nash Jr., Thomas Schelling y Reinhard Selten.

12 por favor, dirijase al Capitulo Il (Teorema de la Aceptabilidad de las Normas Legales), en
que se desarrolla las ideas expuestas por el autor de la presente tesis en la referida
conferencia.
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DEFINICION DE TEORIA DE JUEGOS.

Como sefalaramos, el deseo de von Neumann era desarrollar una teoria
sistemética del comportamiento racional humano a partir del analisis de la
estructura de juegos de mesa en que los jugadores llevaran a cabo cierto

comportamiento estratégico.

A modo de introduccién, debe realizarse una diferenciacion entre la teoria de

decision (decision theory) y la teoria de juegos.

Al respecto, la teoria de decision analiza cual seria la mejor estrategia a adoptar
por una persona en los casos en que la interaccion de otras personas es

irrelevante.

Por otro lado, la teoria de juegos es una teoria de decisién interactiva que analiza
cual es la mejor estrategia que una persona (con determinadas preferencias)
puede adoptar para maximizar su utilidad cuando la interaccion de otras
personas (con preferencias iguales, similares o distintas) es relevante para la
toma de una decision, dado que las estrategias utilizadas por ellos podrian

afectar su utilidad.

En tal sentido, la teoria de juegos intenta capturar matematicamente el
comportamiento racional en situaciones estratégicas en las que el éxito de un
individuo al tomar decisiones depende de las decisiones que otros individuos

adopten.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Al respecto, Harsanyi*® realiza una interesante definicién de teoria de juegos, al
compararla con la ética: “(...) Teoria de juegos se ocupa de dos o mas individuos
gue continuamente tienen diferentes intereses quienes tratan de maximizar sus
propios intereses (egoistas 0 no) de una manera racional en contra de todos los
otros individuos que de igual manera tratan de maximizar sus propios intereses
(egoistas 0 no) de manera racional. En contraste, la ética se ocupa de dos 0 mas
individuos que continuamente tienen diferentes intereses personales, aunque
tratando de promover los intereses comunes de la sociedad de una manera

racional.”

Por ejemplo, en un juego de ajedrez, antes de mover una pieza, el jugador toma
en cuenta cual serd la jugada que utilizara su oponente como respuesta a su
propia jugada y qué nueva jugada propia utilizara para contrarrestar su respuesta

y qué hard el oponente ante la nueva jugada propia, y asi en adelante.

Asimismo, la teoria de juegos podria ser utilizada por: (i) un legislador para
asegurarse que la norma legal que ha modelado ser4a aceptada por los
ciudadanos; (ii) un sindicato para elegir si ir a huelga, hacer uso del arbitraje o
desarrollar comportamiento de concesion en la etapa de negociacién directa; (iii)
un candidato presidencial para elegir la faccion a adoptar (izquierda, derecha o

centro); o, (iv) el Estado para decidir a qué empresa otorgar una concesion.

* HARSANY!I, John C., “Game and Decision Theoretic Models in Ethics”, en “Handbook of
Game Theory with economic applications” editado por Robert J. Aumann y Sergiu Hart,
Volumen 1, North Holland, 1992, Estados Unidos, pagina 672.
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.3 LOS JUEGOS.

[.3.1 Elementos de los juegos.

Los elementos de todo juego son los siguientes:

(i) Los jugadores (players):

Los jugadores son los individuos que adoptan estrategias con la finalidad

de maximizar su funcién de utilidad individual.

(i) Las estrategias (strategies):

Las estrategias son las acciones disponibles que cada jugador puede
adoptar. El conjunto de las estrategias disponibles para cada jugador es

denominado “set de estrategias” (strategy set).

(i) Los pagos (payoffs):

Cada jugador debe escoger una estrategia respecto de la cual los otros
jugadores escogeran sus mejores contra-estrategias ante ésta. La
combinacion de la estrategia adoptada por el jugador y la de los otros

jugadores determinara los pagos que correspondan a cada uno.

En tal sentido, el pago representa la ganancia o pérdida del jugador
proveniente de la combinacién de las estrategias utilizadas por cada uno de

los jugadores.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmn

DEL PERU

(iv) Informacion:

La informacion esta comprendida por todo dato que los jugadores estan en

capacidad de conocer al momento de adoptar su estrategia, la cual puede

ser completa o incompleta.

I.3.2 Formas de representacion de los juegos.

Un juego puede ser representado de tres (3) formas:

(i) Extensiva (extensive form).

En forma extensiva, los juegos son representados como arboles (trees) en

los que los jugadores se representan con numeros encima de los nudos

(i.e.1y2).

Cada nudo (node) del arbol representa un punto de decisién para el jugador

(i.e. el momento en que el jugador debe elegir entre una u otra estrategia) y

las lineas debajo del nudo representan las posibles estrategias del jugador.

Al respecto, se suele utilizar lineas punteadas para conectar dos (2) nudos

diferentes, dando a entender que son parte del mismo set de informacion

(i.e. los jugadores no saben en qué nudo se encuentran).

Los pagos se especifican al final del arbol.
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La forma extensiva suele ser utilizada para representar juegos
secuenciales™. En tal sentido, los juegos representados de forma extensiva
pueden ser tanto juegos de informacion perfecta como juegos de

informacién imperfecta.

A modo de ejemplo, veamos el siguiente caso:

En un mercado pequefio, las cerveceras podrian obtener ganancias
extremas si incrementaran sus precios y redujeran su produccién de
manera simultanea, ya que las leyes prohiben la concertacion de precios

expresa, pero no la concertacion de precios tacita.

Al respecto, asumamos que existen dos (2) cerveceras (Cervecera 1 y
Cervecera 2), las cuales pueden elegir entre dos (2) precios (Precio Alto y

Precio Bajo).

Como puede observarse, las ganancias son mayores para los jugadores si
ambos escogen “Precio Alto” como su estrategia (10 para Cervecera 1y 10

para Cervecera 2).

No obstante, ambos jugadores tienen incentivos para escoger “Precio

Bajo”, dado lo siguiente:

(@) Si Cervecera 2 escoge “Precio Alto”, Cervecera 1 ganaria 6 mas al
escoger “Precio Bajo” (16 para Cervecera 1y O para Cervecera 2) que

al escoger “Precio Alto” (10 para Cervecera 1y 10 para Cervecera 2).

 por favor, dirijase al literal (iii) de la subseccion 1.3.3 para una definicion de juegos
secuenciales.
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(b) Si Cervecera 2 escoge “Precio Bajo”, Cervecera 1 ganaria 5 mas al
escoger “Precio Bajo” (5 para Cervecera 1 y 5 para Cervecera 2) que

al escoger “Precio Alto” (0 para Cervecera 1y 16 para Cervecera 2).

C2

Alto Bajo

C1 C1
Alto / \ Bajo Alto / \ Bajo
16,0 0,16 55

10,10

En tal sentido, Cervecera 1 escogera “Precio Bajo” sin importar qué

estrategia escoja Cervecera 2.

La forma extensiva no sera empleada en la presente tesis.

(i)  Normal (normal form).

La forma normal se utiliza para representar juegos simultaneos™. En tal
sentido, los juegos representados de forma normal suelen ser juegos de

informacion imperfecta.

La forma normal o estratégica (strategic form) se representa mediante
matrices (matrix) que muestran a los jugadores, sus estrategias y los
pagos. Cada matriz cuenta con dos (2) jugadores, uno que elige la fila y

otro que elige la columna. Cada jugador tiene dos (2) estrategias, las cuales

'3 por favor, dirijase al literal (iii) de la seccién 1.3.3 para una definicién de juegos simultaneos.
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se especifican mediante el nimero de filas y el nUmero de columnas,
respectivamente. Los pagos a cada jugador se encuentran al interior. El
primer nimero es el pago recibido por el jugador de la fila y el segundo

namero es el pago recibido por el jugador de la columna.

La forma normal es de gran utilidad para identificar las estrategias
estrictamente dominadas'® de un juego, asi como el correspondiente

equilibrio de Nash®'.

A modo de ejemplo, veamos el caso desarrollado en forma extensiva en

forma normal:

Cervecera 2
Precio Precio
Alto Bajo
Precio 10, 10 0, 16
Cervecera 1 Alto
Precio 16,0 55
Bajo

Como puede observarse, las ganancias son mayores para los jugadores si
ambos escogen “Precio Alto” como su estrategia. No obstante, ambos

jugadores tienen incentivos para escoger “Precio Bajo”, dado lo siguiente:

(a) Si Cervecera 2 escoge “Precio Alto”, Cervecera 1 ganaria 6 mas al
escoger “Precio Bajo” (16 para Cervecera 1y 0 para Cervecera 2) que

al escoger “Precio Alto” (10 para Cervecera 1y 10 para Cervecera 2).

'® por favor, dirijase a la seccion 1.3.4.4 para una definicion de dominancia.
7 por favor, dirijase a la seccion 1.3.4.3 para una definicién de equilibrio de Nash.
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(iii)

(b) Si Cervecera 2 escoge “Precio Bajo”, Cervecera 1 ganaria 5 mas al
escoger “Precio Bajo” (5 para Cervecera 1y 5 para Cervecera 2) que al

escoger “Precio Alto” (0 para Cervecera 1y 16 para Cervecera 2).

En tal sentido, Cervecera 1 escogera “Precio Bajo” sin importar qué

estrategia escoja Cervecera 2.

Por otro lado, dado que los pagos son los mismos tanto para Cervecera 1
como para Cervecera 2, Cervecera 2 también tiene incentivos para escoger

“Precio Bajo” sin importar qué estrategia escoja Cervecera 1.

Este juego seria un clasico “dilema del prisionero”®, dado que ambos
jugadores terminaran eligiendo “Precio Bajo” aun cuando ganarian mucho

mas eligiendo “Precio Alto”.

La forma normal serd un medio de representacion secundario en la

presente tesis.

Funciones.

Las funciones de utilidad estan compuestas por diferentes variables que las

definen.

Por ejemplo, la funcién de utilidad del jugador i representada esta definida

por las variables r (que es la variable utilizada para representar una norma

legal) y S (que representa un punto de equilibrio en que todos los

'8 por favor, dirijase a la subseccion 1.3.5 para una definicion de dilema del prisionero.
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jugadores se encuentran empleando estrategias mediante las cuales

cumplen con la norma legal).

U, =U,(s.1)

En tal sentido, la funcién de utilidad U ; significa que el jugador i obtiene

una utilidad personal del cumplimiento de la norma legal por parte de todos

los demas jugadores.

Las funciones seran el principal medio de representacion empleado en la

presente tesis.

1.3.3 Tipos de juego.

(i)

Juegos cooperativos 0 ho-cooperativos.

Los juegos cooperativos (cooperative games) son aquellos juegos en que
existe comunicacion ilimitada, por lo que es posible generar acuerdos
vinculantes. En tal sentido, la teoria de juegos cooperativos trata de calcular
la totalidad de posibles acuerdos provenientes de las interrelaciones de las

diferentes coaliciones formadas por los jugadores.

En contraste, los juegos no-cooperativos son aquellos juegos en que no
existe comunicacion alguna, por lo que no es posible establecer acuerdos
vinculantes. En tal sentido, la teoria de juegos no-cooperativos (non-
cooperative games) trata de explicar la formacion de equilibrios en ausencia
de coaliciones y asumiendo que cada jugador actia independientemente

sin comunicacion con los otros.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

(ii)

Finalmente y debido a que la denominacion de “cooperativo” y “no-
cooperativo” podria llevar a confusién, Rasmusen' sefiala que: “a
diferencia entre los juegos cooperativos y no-cooperativos no radica en el
conflicto o ausencia de conflicto, como se muestra en los siguientes

ejemplos comunmente modelados de una manera u otra:

Un juego cooperativo sin conflicto: los trabajadores de una empresa eligen
cual de las igualmente arduas tareas realizar para lograr una mejor

coordinacion entre ellos.

Un juego cooperativo con conflicto: la negociacion sobre el precio entre un

monopolista y un monopsonista.

Un juego no-cooperativo con conflicto: el dilema del prisionero.

Un juego no-cooperativo sin conflicto: dos compafiias establecen el

estandar de un producto sin comunicacion.”

Juegos suma-cero 0 ho-suma-cero.

Los juegos suma-cero son aquéllos en que los jugadores no pueden
incrementar o disminuir los recursos disponibles. En tal sentido, los
beneficios totales en juegos suma-cero siempre suman cero (e.g. como en
una partida de poker, en que un jugador obtiene como ganancia

exactamente lo que el otro jugador obtiene como pérdida).

Y RASMUSEN, Eric, op.cit., pagina 22.
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(iii)

Los juegos suma-cero son utilizados para representar actividades tales
como la guerra (aunque aun en ésta existe alguna posibilidad de

cooperacion e incremento de los recursos disponibles).

Los juegos no-suma-cero son aquéllos en que los beneficios totales pueden
ser mayores 0 menores a cero (e.g. como en el dilema del prisionero, en
gue la ganancia obtenida por un jugador no corresponde a la pérdida

sufrida por el otro jugador).

Estos juegos son utilizados para representar la mayoria de las situaciones
econOmicas reales, dado que casi siempre es posible generar ganancias

provenientes del intercambio entre los jugadores.

Juegos simultaneos o secuenciales.

Los juegos simultaneos son aquéllos en que los jugadores eligen sus
estrategias simultaneamente o, cuando menos, desconocen las estrategias
de los otros jugadores al momento de adoptarlas. Estos juegos son

representados en forma normal.

Por otro lado, los juegos secuenciales son aquéllos en que los jugadores
posteriores tienen cierto conocimiento de las estrategias seleccionadas por
los jugadores anteriores, lo cual puede implicar que poseen informacion

perfecta o no. Estos juegos son representados en forma extensiva.
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(iv) Juegos con informacion completa y perfecta.

Los juegos de informacion completa son aquéllos en que cada jugador
conoce: (a) los pagos propios y los del otro jugador; vy, (b) las estrategias

disponibles para él y para el otro jugador.

En contraste, los juegos de informacion incompleta son aquéllos en que un

jugador no conoce al menos uno (1) de los dos (2) elementos sefialados.

Los juegos de informacién perfecta (i.e. perfecta y completa) son aquéllos
en que cada jugador conoce: (a) los pagos propios y los del otro jugador;
(b) las estrategias disponibles para él y para el otro jugador; vy, (c) la

estrategia efectivamente utilizada por el otro jugador.

En contraste, los juegos de informacién completa pero imperfecta son
aquéllos en que cada jugador: (a) conoce los pagos propios y los del otro
jugador y las estrategias disponibles para él y para el otro jugador; pero, (b)

no conoce la estrategia efectivamente utilizada por el otro jugador.

[.3.4 Analisis de juegos.

El comportamiento estratégico de un jugador puede ser anticipado mediante el

estudio de:

(i)  Su racionalidad, que implica analizar si el jugador emplea el conocimiento
(knowledge) que posee de las variables aplicables al juego y efectia un

adecuado computo de éstas para adoptar su mejor estrategia.
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(i) Su conocimiento comun de la racionalidad, que implica analizar si el
jugador adopta su mejor estrategia bajo la presuncion de que los otros
jugadores: (a) son racionales (i.e. emplean el conocimiento que poseen de
las variables del juego y efectian un adecuado coOmputo de éstas para

adoptar su mejor estrategia); y, (b) asumen que €l también es racional.

(i)  Su concepto de equilibrio, que implica analizar si su juego es 6ptimo dado
que siempre adopta su estrategia bajo creencias correctas sobre los otros

jugadores.

(iv) Su concepto de dominancia, que implica investigar si el otro jugador nunca
juega una estrategia que es peor que otra (i.e. no juega estrategias

estrictamente dominadas).

En tal sentido, para poder anticipar el comportamiento estratégico de un jugador

debera llevarse a cabo el analisis de tales supuestos basicos.

Al respecto, cabe sefialar que el jugador siempre puede confiar en la dominancia
(i.e. la utilizacion de estrategias dominantes) cuando uno de los otros supuestos

basicos no se cumple respecto de un juego especifico.

I.3.4.1Racionalidad clasica (rationality) y racionalidad limitada (bounded

rationality).

El concepto de racionalidad ha sido desarrollado bajo las siguientes dos (2)

perspectivas:
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Racionalidad clasica.

La racionalidad clasica asume que cada jugador optara por utilizar su mejor
estrategia disponible respecto de las estrategias utilizadas por el resto de
jugadores con la finalidad de maximizar su pago. Sin embargo, para
adoptar su mejor estrategia disponible, el jugador debera tener en cuenta
las potenciales estrategias que los otros jugadores puedan utilizar como

respuesta.

Al respecto, el jugador debera formarse un concepto general respecto de
las acciones del resto de jugadores, al cual se denominara “expectativa”.
Esta expectativa es generada a partir de “experiencia pasada suficiente”,
que es la experiencia obtenida por el jugador por haber jugado el juego con
anterioridad y que se asume suficiente para que sea capaz de prever el

comportamiento de los otros jugadores.

Sin embargo, debe entenderse que el jugador utiliza la expectativa obtenida
mediante esta experiencia pasada suficiente para analizar cada jugada de
cada juego de manera aislada. Es decir, el jugador asimila la expectativa de
tal manera que no fija parametros de accion respecto de cada tipo de
jugador en especial, por lo que no condiciona su estrategia respecto del
oponente que enfrenta y tampoco espera que su estrategia afecte el

comportamiento futuro de otros jugadores.

En la vida real, una persona puede encontrarse en un mismo escenario de
situacion muchas veces en el transcurso del tiempo, pero frente a personas

distintas en cada situacion particular.
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Por ejemplo, diariamente suelo tomar un taxi para trasladarme de mi casa
al estudio de abogados en que trabajo. Desde mi experiencia en
negociaciones realizadas con cientos de taxistas distintos, entiendo que el
precio justo a pagar es de S/. 7.00 (Siete y 00/100 Nuevos Soles), por lo
que mi estrategia es siempre ofrecer tal monto como pago sin importar el
taxista en particular con el que tenga que nhegociar en ese dia en
especifico. Es mas, suelo indicar la direccion y el monto que pienso pagar
inmediatamente después de que el taxi se ha detenido, dado que deseo

maximizar mi utilidad ahorrando el maximo de tiempo.

En teoria de juegos ocurre lo mismo. Un jugador puede jugar un mismo
juego repetidas ocasiones ante jugadores distintos, aplicando a todos ellos
el mismo pardmetro de acciébn dado que su expectativa de los otros
jugadores en ese juego en particular lo lleva a establecer un parametro de
accion respecto de jugadores ‘“tipicos” y no respecto de jugadores
especificos. Luego, basado en ese parametro de accion, el jugador procede
a utilizar la estrategia que maximice su funcion de utilidad individual bajo la

expectativa que tiene.

Es decir, se entiende que un jugador es racional cuando emplea la
estrategia mas adecuada para él dadas las estrategias empleadas por los
otros jugadores y basado en la expectativa que posee respecto de éstos a

fin de maximizar su pago.

No obstante, cabe recalcar lo sefialado por Harsanyi®® (Nobel en Economia,

1994) respecto a la naturaleza normativa del comportamiento racional:

2 HARSANY!, John C., op.cit., pAgina 671.
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“(...) el comportamiento racional no es descriptivo sino mas bien un
concepto normativo. No trata de decirnos como es el comportamiento
humano de hecho, sino que méas bien nos dice cdmo deberia ser con la
finalidad de satisfacer la consistencia y otros requisitos de la racionalidad

perfecta.”

Por tanto, si bien el andlisis de un juego especifico bajo teoria de juegos
debe presumir la racionalidad de los jugadores, debe considerarse que la
racionalidad no predice el comportamiento de los jugadores sino que

proporciona un marco de accion para la adopcién de estrategias.

En tal sentido, la racionalidad clasica asume que cada jugador tiene como
Gnica motivacion la maximizacién de su pago y cuenta con un nivel 6ptimo

de las siguientes dos (2) propiedades:

(@) Conocimiento (knowledge).

Cada jugador: (a) conoce quiénes son los otros jugadores; (b) conoce
sus pagos Yy los de los otros jugadores; (c) conoce las estrategias
disponibles para él y para los otros jugadores; y, (d) cuenta con
“‘experiencia pasada suficiente” para generarse una expectativa

correcta respecto de los otros jugadores.

(b) Capacidad de cémputo (computational capacity).

Cada jugador cuenta con la capacidad para computar todo el

conocimiento y determinar con precision cual es la estrategia 6ptima
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(ii)

gue le permite maximizar su pago en un nivel mayor al de las demas

estrategias disponibles.

Racionalidad limitada (bounded rationality).

Como parece ser evidente, los jugadores no son “racionales” en el sentido

propuesto por la racionalidad clasica.

Al respecto, Herbert A. Simon propuso el concepto de “racionalidad
limitada” en el afno 1957 en el articulo denominado “A Behavioral Model of

Rational Choice" (“Un Modelo Conductual de la Decision Racional”).

La “racionalidad limitada” implica entender que los jugadores no son
capaces de determinar cuéles son sus estrategias “Optimas” y “racionales”
para obtener el resultado 6ptimo en un juego especifico, sino que
Gnicamente son capaces de calcular cudles son sus estrategias
“satisfactorias” para obtener un resultado “satisfactorio” que le permita
cumplir con sus metas en un juego especifico, dado que enfrentan dos (2)

tipos de limitaciones:

(a) Limitaciones cognitivas de la racionalidad:

Es decir, los jugadores en la vida real no cuentan con conocimiento

completo y no tienen una capacidad de cémputo ilimitada.
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(b) Limitaciones motivacionales de la racionalidad:

Es decir, los jugadores en la vida real toman en cuenta multiples
motivaciones al momento de elegir sus estrategias, las cuales no

necesariamente implican la maximizacién de sus pagos.

En tal sentido, el concepto de “racionalidad limitada” es el parAmetro méas

cercano a la racionalidad que los jugadores realmente poseen.

[.3.4.2Conocimiento comun de la racionalidad (rationality’s common knowledge).

La racionalidad clasica asume que la racionalidad es un conocimiento comun,
por lo que se entiende que cada jugador conoce que: (i) cada jugador es

racional; y, (ii) cada jugador sabe que cada jugador es racional.

No obstante, dado que los jugadores adoptarian sus estrategias bajo
“‘racionalidad limitada”, el analisis del juego deberia realizarse bajo las siguientes
presunciones: (i) cada jugador es “limitadamente racional”; y, (ii) cada jugador

conoce que cada jugador es “limitadamente racional”.

1.3.4.3 Equilibrio de Nash (Nash equilibrium).

(i) Descripcion.

Para definir el equilibrio de un juego utilizaremos el concepto de “equilibrio

de Nash”, dado que es el concepto de equilibrio mas aceptado en

matematica aplicada y economia.
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El equilibrio de Nash es la combinacién de estrategias (una adoptada por
cada jugador) respecto de la cual ningun jugador tiene incentivos para

cambiar la suya unilateralmente en tanto los otros jugadores no lo hagan.

En tal sentido, la combinacion de estrategias es un equilibrio de Nash si el
cambio de estrategia de un jugador le otorga a éste un pago menor que el

gue habria obtenido de mantener su estrategia inicial.

Por tanto, el equilibrio de Nash es el resultado de un juego cuando
jugadores racionales interactlan de la siguiente manera: (a) cada jugador
juega su mejor estrategia respecto de las estrategias jugadas por el resto
de jugadores; y, (b) ningdn jugador tiene incentivos para cambiar su
estrategia unilateralmente (i.e. su estrategia actual es la mejor para él en

tanto los otros jugadores no cambien la suya).

Asi, el equilibrio de Nash asume que cada jugador tiene creencias correctas

sobre la estrategia que utilizara el otro jugador.

El equilibrio de Nash comprende dos (2) componentes, segun la siguiente

definicion formal:

(a) Primer componente: cada jugador elige su estrategia de manera
racional (i.e. tomando en cuenta su expectativa respecto de las

estrategias de los otros jugadores).

Si el perfil de estrategias (strategy profile) es el mismo equilibrio de
Nash s* cada vez que el juego es jugado (con cualquier jugador o

jugadores), entonces ningun jugador tiene incentivos para elegir una
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estrategia diferente a su estrategia comprendida dentro del equilibrio

de Nash s*.

En tal sentido, un equilibrio de Nash implica la existencia de una
“norma social estable”, dado que ningun jugador desea separarse de

ésta si todos los jugadores se adhieren a ella.

(b) Segundo componente: la expectativa de cada jugador respecto de las

estrategias de los otros jugadores es correcta.

Se entiende que la expectativa de cada jugador respecto de las
acciones de los otros jugadores es correcta cuando dos (2) jugadores
distintos tienen una misma expectativa respecto de las acciones de un

tercer jugador.

(i)  Definicion®.

La definicion del equilibrio de Nash seria la siguiente:

(@) s esun perfil de estrategias en que la accion del jugador i es s;.
(b) s’representa cualquier estrategia igual o diferente a s; del jugador i.
(c) (s}, s.) es el perfil de estrategias en que el jugador i escoge s y cada

jugador j excepto i elige su estrategia s;.

Como puede observarse, la estrategia de los jugadores j (i.e. s;) tiene

“ o
-l

una anotacion “-i” que significa “excepto i”.

2! La definicién de equilibrio de Nash aqui presentada es una adaptacion de la elaborada por
Eric Rasmusen en “Games and Information: an introduction to game theory”.
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(d) Como sefialamos en el literal (b), s’ipodria ser igual o diferente a s;:

(1) Encaso s’ino seaigual a s;, (S}, s.) seria un perfil de accion en
el cual todos los jugadores j menos i se adhieren al perfil de

estrategias s mientras que el jugador i se “desvia” a s’

(2) Encaso siseaigual as;, (s, s.) seria un perfil de estrategias en
el cual todos los jugadores j y el jugador i se adhieren al perfil de

accion s:

(2.1) (si, s.) resultaria de reemplazar s’ por s; en el perfil de

estrategias (s’, S.).

(2.2) (si, s.) representaria el perfil de estrategias en que el
jugador i elige s; y todos los jugadores j (i.e. todos los
jugadores restantes del juego que no son el jugador i)

eligen s,

(2.3) Dado que s; y s.representan todas las estrategias del perfil

de estrategias s, (s;, s.) es igual al perfil de estrategias s.

(2.4) Asi, (s, si) =(si, S4) = s.

Por lo tanto, si existiesen tres (3) jugadores:
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(@) (s%, s.) seria el perfil de estrategias en que los jugadores 1y 3 se
adhieren a s (el jugador 1 elige s; y el jugador 3 elige ss,

representados ambos por s.,) y el jugador 2 se “desvia” a s%.

(b) (s%, s.,) seria el perfil de estrategias en que los jugadores 1, 2y 3 se

adhieren a s.

En tal sentido, un equilibrio de Nash es un perfil de estrategias s* en que
ningun jugador i puede obtener un pago mejor eligiendo una estrategia

diferente de s* en tanto los jugadores j eligen s*;.

Siendo asi, el perfil de estrategias s* es un equilibrio de Nash en tanto
ningln jugador i tenga una estrategia s; por la que prefiera el perfil de
estrategias (s;, s*;) al perfil de estrategias s* (i.e. (s*, s*;)) en tanto los

jugadores j mantengan su estrategia s*..

Asimismo, para todo jugador i y toda estrategia s; del jugador i, el perfil de
estrategias s* (i.e. (s*, s*,)) es al menos tan bueno para el jugador i como el

perfil de estrategias (s;, s*.).

En tal sentido, para toda estrategia s; del jugador i, la utilidad del perfil de
estrategias s* (i.e. (s*, s*,)) debe ser mayor o, cuando menos, igual a la
utilidad del perfil de estrategias (s;, s*;), representado de la siguiente

manera: u; (s*) = u; (s, s*.)
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(iii)

Ejemplos.

@)

Norma legal de prohibicion de homicidio:

Toda nacion cuenta con una norma legal prohibiendo la comision de
homicidios la cual comprende una sancién para aquel jugador que
cometa uno, dado que cada jugador (y la sociedad en general)
obtiene una mayor utilidad cuando se prohibe este tipo de practica

que cuando no se establece una limitacién al respecto.

En tal sentido, la norma legal de prohibicién de homicidio es la forma
en gque se intenta preservar un equilibrio de Nash s* (s*, s*;) en que
todos los jugadores i emplean estrategias “no cometer homicidio”
dentro del perfil de estrategias s*, ya que cada jugador entiende que
es mejor utilizar estrategias “no cometer homicidio” para que los

demas utilicen también estrategias “no cometer homicidio”.

Al respecto, asumamos que todos los jugadores j emplean estrategias
de “no cometer homicidio” representadas por s*; y que un jugador i
decide emplear una estrategia de “cometer homicidio” representada
por s;, ya que prefiere el beneficio inmediato menor de eliminar a otro
jugador que el beneficio mediato mayor de vivir libre en una sociedad

gue respeta el derecho a la vida.

Tal jugador i obtendria un pago menor dado que recibiria una sancién
por haberse desviado del equilibrio de Nash s* (s*, s*;), con lo que
efectivamente ningun jugador i obtiene un pago mejor eligiendo una

estrategia “cometer homicidio” representada por s; en tanto que el
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(b)

resto de la sociedad (i.e. los jugadores j) emplea estrategias “no

cometer homicidio” representadas por s*..

Servicios publicos:

En Peru, en principio, servicios publicos tales como las prestaciones
de salud y la educaciébn otorgados por instalaciones publicas
dependientes de los respectivos ministerios no requieren de pago

alguno por parte de los ciudadanos.

Asumamos que en Peru existen 1,050 potenciales alumnos: (1) 50
potenciales alumnos de colegios privados de alto costo y buena
reputacién; y, (2) 1,000 potenciales alumnos de colegios estatales,
colegios privados de bajo costo y mala reputacién y de ningun

colegio.

Respecto de los 1,000 potenciales alumnos que no podran asistir a un
colegio privado de buena reputacion dado que sus padres no pueden
pagarlo, se requeriria contratar para los colegios estatales un profesor
por cada 100 nifios para darles una buena educacion, pero el estado
s6lo puede pagar 8 profesores. Asi, los colegios estatales prestaran:
(1) una educacion adecuada, si se matriculan 800 nifios 0 menos; v,

(2) una mala educacion, si se matriculan méas de 800 nifios.

Los padres que no pueden pagar un colegio privado de buena
reputacion solo tendrian las siguientes estrategias: (1) enviar a su hijo
a un colegio estatal, en tanto hayan menos de 800 nifios matriculados

(con una utilidad u;*); (2) enviar a su hijo a un colegio privado de mala
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reputacion (con una utilidad u;, dado que u; < u®); (3) enviar a su hijo
a un colegio estatal cuando ya haya mas de 800 nifios matriculados
(con una utilidad u;, dado que u; < u < u*); o, (4) no enviar a su hijo a

ningun colegio (con una utilidad de 0).

En tal sentido, no podria decirse que un padre que envia a su hijo a
un colegio privado de mala reputacion ha utilizado una mala
estrategia dado que, bajo la creencia de que la mayoria de padres
mandard a sus hijos a colegios estatales para evitar pagar una
mensualidad, es aun su mejor estrategia disponible dadas las
estrategias empleadas por el resto de padres, en tanto éstos no

decidan cambiarla.

Es decir, la proliferacion de colegios privados de mala reputacion en
Lima podria deberse a que los padres de familia que no pueden pagar
colegios privados de buena reputacion se encuentran jugando lo que

consideran es su mejor estrategia.

[.3.4.4 Dominancia (dominance).

Al respecto, se entiende que existe dominancia (i.e. que una estrategia domina a

otra) cuando la utilizacién de una estrategia determinada otorga al jugador un

pago mayor que la utilizacion de otras, sin importar la estrategia que los otros

jugadores utilicen.

En tal sentido, una estrategia s domina a una estrategia s’ si s siempre otorga al

menos un pago igual al de la estrategia s’.
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Ahora bien, la estrategia s (respecto de la estrategia s’) puede ser:

() Estrictamente dominante, si la estrategia s siempre otorga un pago mayor
al de la estrategia s’ al jugador i, sin importar qué estrategia escoja el otro

jugador j.

(i) Débilmente dominante, si la estrategia s otorga un pago mayor al de la
estrategia s’ al jugador 1 respecto de ciertas estrategias del otro jugador j y
otorga un pago igual a la estrategia s’ al jugador i respecto del resto de

estrategias del otro jugador j.

Asimismo, la estrategia s’ (respecto de la estrategia s) puede ser:

() Estrictamente dominada, si la estrategia s’ otorga un pago menor al de la

estrategia s al jugador 1, sin importar qué estrategia escoja el otro jugador j.

(i) Débilmente dominada, cuando la estrategia s’ otorga un pago menor al de
la estrategia s al jugador i respecto de ciertas estrategias del otro jugador j
y otorga un pago igual a la estrategia s respecto del resto de estrategias del

otro jugador j.

El concepto de dominancia puede ser mejor observado mediante los siguientes

ejemplos:

() Existencia de estrategias estrictamente dominantes: juego de las

tabacaleras.
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En 1964, las empresas tabacaleras realizaban muchos anuncios
publicitarios a través de la television. Sin embargo, la Oficina del Surgeon
General, organismo del Departamento General de Salud Publica de los
Estados Unidos de América (U.S. Public Health Service) encargado de
proveer a los ciudadanos estadounidenses de la mejor informacion
cientifica disponible sobre cobmo mejorar su salud y reducir sus riesgos de
sufrir alguna enfermedad, emiti6 un reporte en el cual se sefialaba que

fumar cigarrillos podia ser dafiino para la salud.

Ante esto, las empresas tabacaleras temieron que pudieran ser
demandadas por los ciudadanos y el Estado, por lo que éstas llegaron a un
acuerdo entre si y con el Estado para retirar la publicidad de la television a

cambio de inmunidad ante juicios federales en el afio 1970.

Las empresas tabacaleras en ese tiempo eran: (a) Philip Morris
International (duefio de la marca Marlboro) (“Philip”); y, (b) R.J. Reynolds

Tobacco Company (duefio de las marcas Camel y Winston) (“Reynolds”).

Las estrategias de ambas empresas tabacaleras eran: (a) publicitar; y, (b)
no publicitar. Asimismo, los pagos estaban representados por los ingresos

de las compafiias.

Al respecto, la informacion del juego es la siguiente:

(@) Cada empresa tabacalera obtenia US$ 50°000,000.00 (Cincuenta

Millones y 00/100 Délares de los Estados Unidos de América) anuales

de sus clientes.
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(b) Publicitar tenia un costo de US$ 20°000,000.00 (Veinte Millones y

00/100 Ddlares de los Estados Unidos de América) anuales.

(c) Publicitar permitia tomar US$ 30'000,000.00 (Treinta Millones y
00/100 Dolares de los Estados Unidos de América) anuales de los

ingresos de la otra empresa.

En este juego, tanto Philip Morris como Reynolds poseen estrategias

estrictamente dominantes:

(a) La estrategia estrictamente dominante de Reynolds es “publicitar”, ya

que 60>50 y 30>20:

Philip Morris
No Publicitar
Publicitar
No 50, 50 20, 60
Reynolds | Publicitar
Publicitar 60, 20 30, 30

(b) Asimismo, la estrategia estrictamente dominante de Philip Morris es

también “publicitar”, ya que 60>50 y 30>20:

Philip Morris

No Publicitar
publicitar
No 50, 50 20, 60
Reynolds Publicitar
Publicitar 60, 20 30, 30
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En este punto, cabe sefalar que un jugador que cuenta con una estrategia
estrictamente dominante debe emplearla y esperar que el otro jugador

también emplee la suya si la tuviera.

Al respecto, Baird, Gertner y Picker® sefialan que: “esto nos lleva a un

primer concepto de soluciébn: un jugador escogera una estrategia
estrictamente dominante siempre que sea posible y no escogera cualquier

estrategia que sea estrictamente dominada por otra.”

Sin embargo, en el caso de Philip Morris y Reynolds, éstos se encontraban
en un dilema del prisionero®, dado que el Unico equilibrio del juego
(generado por la combinacion de sus estrategias dominantes) los llevaba a

obtener un menor pago a la solucién éptima para ambos:

Philip Morris
No Publicitar
publicitar
No 50, 50 20, 60
Reynolds | Publicitar
Publicitar 60, 20 30, 30

Siendo asi, las empresas tabacaleras tenian incentivos para “publicitar”, lo

cual los habia llevado, sin saberlo, a colocarse en una situacion ineficiente.

Sin embargo, como sefialaramos al comienzo, el acuerdo con el Estado
para obtener inmunidad ante juicios federales obligo a ambas a “no
publicitar”, lo que permitié que “escaparan” del dilema del prisionero y se
colocaran en una situacion eficiente que generé un ahorro en costos de

publicidad y un aumento en las ganancias de ambas.

2 BAIRD, Douglas, GERTNER, Robert y PICKER, Randal, op.cit., pagina 11.
%% por favor dirijase a la subseccion 1.3.5 para una definicion del dilema del prisionero.
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Esto nos permite plantear las siguientes conclusiones:

(a) La existencia de estrategias dominantes llevan necesariamente a un
equilibrio de Nash (sin necesidad de que los jugadores cuenten con
conocimiento comun de la racionalidad o tengan creencias correctas

respecto del otro jugador).

(b)  Un equilibrio de Nash no es necesariamente eficiente.

(i) Inexistencia de estrategias estrictamente dominantes y existencia de

estrategias estrictamente dominadas: juego de los bares.

No obstante, existen casos en que los jugadores no contaran
necesariamente con estrategias dominantes como el juego de los bares, el

cual consta de la siguiente informacion:

(@) Jugadores: en una ciudad existen dos (2) bares, Bar 1y Bar 2.

(b) Estrategias: ambos bares pueden establecer los siguientes precios
para sus bebidas: (a) S/. 2.00 (Dos y 00/100 Nuevos Soles); (b) S/.
4.00 (Cuatro y 00/200 Nuevos Soles); o, (c) S/. 5.00 (Cinco y 00/100

Nuevos Soles).

(c) Informacién: el mercado esta compuesto por: (1) cuatro mil (4,000)
ciudadanos del pueblo, que siempre eligen el bar con el menor precio;

Yy, (2) seis mil (6,000) turistas, que eligen un bar al azar.
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(d) Pagos:

(1)

(2)

3)

(4)

Siel Bar 1 cobra S/. 4.00y el Bar 2 cobra S/. 5.00:

(1.1) Bar 1: 3,000 turistas + 4,000 ciudadanos = 7,000

consumidores X S/. 4.00 = S/. 28,000.00.

(1.2) Bar 2: 3,000 turistas + 0 ciudadanos = 3,000 consumidores

X S/.5.00 = S/. 15,000.00.

Siel Bar 1 cobra S/. 2.00 y el Bar 2 cobra S/. 2.00:

Bar 1 y Bar 2 (cada uno): 3,000 turistas + 2,000 ciudadanos =

5,000 consumidores X S/. 2.00 = S/. 10,000.00.

Siel Bar 1 cobra S/. 4.00 y el Bar 2 cobra S/. 2.00:

(3.1) Bar 1: 3,000 turistas + 0 ciudadanos = 3,000 consumidores

X S/.4.00 = S/. 12,000.00.

(3.2) Bar 2: 3,000 turistas + 4,000 ciudadanos = 7,000

consumidores X S/. 2.00 = S/. 14,000.00.

Siel Bar 1 cobra S/. 5.00 y el Bar 2 cobra S/. 2.00:

(4.1) Bar 1: 3,000 turistas + 0 ciudadanos = 3,000 consumidores

X S/.5.00 = S/. 15,000.00.
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(4.2) Bar 2: 3,000 turistas + 4,000 ciudadanos = 7,000

consumidores X S/. 2.00 = S/. 14,000.00.

Bar 2
S/. 2 S/. 4 S/.5
S/. 2 10, 10 14, 12 14, 15
Bar S/. 4 12, 14 20, 20 28, 15
1 S/. 5 15, 14 15, 28 25, 25

Como puede observarse, en este juego no existe ninguna estrategia

estrictamente dominante para el Bar 1 o el Bar 2.

Cuando un juego no cuenta con estrategias dominantes, debe observarse

si los jugadores cuentan con estrategias estrictamente dominadas.

En una guerra de precios, como el juego de los bares, lo racional para
ambos jugadores deberia ser, en principio, reducir el precio que cobran por
el producto que venden al menor posible, lo cual llevaria a pensar que tanto
Bar 1 como Bar 2 elegirian cobrar S/. 2.00 para tener una base mas amplia

de consumidores.

Sin embargo, tanto Bar 1 como Bar 2 obtienen sus peores ganancias al
cobrar S/. 2.00, dado que 10<12<15, 14<15<20 y 14<25<28. Por lo tanto, la
estrategia estrictamente dominada (i.e. S/. 2.00) debe ser eliminada con tal

de reducir las posibilidades de resultado del juego.

Bar 2
S/. 4 S/.5
S/. 4 20,20 | 28, 15

S/.5 | 15,28 | 25, 25

Bar 1
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(iii)

Asimismo, la estrategia de cobrar S/. 5.00 es también estrictamente

dominada por la estrategia S/.4.00, dado que 15<20 y 25<28.

Bar 2
S/. 4
Barl | S/.4 | 20,20

Al eliminar las estrategias dominadas (primero S/. 2.00 y luego S/. 5.00),

uno puede establecer cuéles son las mejores estrategias.

Finalmente, el juego de los bares puede ser resuelto al observar que tanto

Bar 1 como Bar 2 tienen como su mejor estrategia cobrar S/. 4.00.

Sin embargo, debe observarse que ambos bares obtendrian un mejor

resultado si cobraran S/. 5.00, por lo que se encuentran en un dilema del

prisionero.

Inexistencia de estrategias estrictamente dominantes o dominadas y

existencia de estrategias débilmente dominadas (dominancia iterada): la

batalla del mar de Bismarck.

El juego de la batalla de Bismarck consta de los siguientes elementos:

(@) Jugadores: el General Kenney y el General Imamura.

(b) Estrategias: (1) ir al norte; o, (2) ir al sur.

(c) Informacién: Imamura ha recibido la orden de transportar tropas

japonesas a través del mar de Bismarck hacia Nueva Guinea. Por otro
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lado, Kenney ha recibido la orden de bombardear los transportes de

tropas de Imamura.

Imamura debe elegir entre:

(1) Ir por la ruta del norte (la mas corta, que toma dos (2) dias de

viaje).

(2) Ir por la ruta del sur (la méas larga, que toma tres (3) dias de

viaje).

Asimismo, Kenney debe decidir si mandar sus aeroplanos a la ruta del
norte o a la ruta del sur de manera adecuada, dado que si los envia

por la ruta equivocada el nimero de dias de bombardeo ser4 menor.

Imamura
Norte Sur
Norte 2, -2 2, -2

Sur 1,-1 3, -3

Kenney

Como puede observarse, ni Kenney ni Imamura cuentan con una estrategia

estrictamente dominante o una estrictamente dominada.

Respecto de Kenney, éste elegira:

(&) Iral “norte”, si piensa que Imamura ira al “norte”.

(b) Iral“sur”, si piensa que Imamura ira al “sur”.
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Respecto de Imamura, éste:

(a) Elegira ir al “norte”, si piensa que Kenney ira al “sur”.
(b) Sera indiferente entre elegir “sur” o “norte” si piensa que Kenney
elegira el “norte”, dado que en ambos casos sera bombardeado por

dos (2) dias.

En estos casos, el concepto de dominancia puede utilizarse de otra manera
para determinar la soluciéon del juego, ante la ausencia de estrategias
estrictamente dominantes o estrategias estrictamente dominadas. Asi, el
concepto de “dominancia iterada” establece que la solucién al juego puede
encontrarse mediante la eliminacion de las estrategias débilmente

dominadas del espacio de estrategias de un jugador.

En tal sentido, una vez llevada a cabo la eliminacibn de todas las
estrategias débilmente dominadas se podra ubicar el “equilibrio de
dominancia iterada”, el cual es definido por Rasmusen® de la siguiente

manera:

“Un equilibrio de dominancia iterada es una combinacién de estrategias
ubicada mediante la eliminacién de una estrategia débilmente dominada del
set de estrategias de uno de los jugadores, recalculando para encontrar
cudles de las estrategias remanentes son débilmente dominadas, borrando
una de ellas, y continuar el proceso hasta que so6lo una estrategia se

mantenga para cada jugador.”

** RASMUSEN, Eric, Op. Cit., pagina 23.
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En el caso en cuestion, puede observarse que Kenney no cuenta con
ninguna estrategia débilmente dominada. Sin embargo, para Imamura, ir al
“sur” es una estrategia débilmente dominada, dado que ir al “sur” otorga un
pago igual a ir al “norte” cuando Kenney elige ir al “norte”, pero otorga un
pago menor que ir al “norte” cuando Kenney elige ir al “sur”. Siendo asi, la

estrategia “sur” debera eliminarse:

Imamura
Norte
Norte 2, -2
Kenney ™ sur 1,-1

En tal sentido, Kenney debera decidir ir al “norte”, dado que le otorga un
pago mayor que ir al “sur” (“norte” 2>"sur” 1) y entiende que Imamura ird
necesariamente al “norte”. Por lo tanto, el equilibrio de dominancia iterada

es (Norte, Norte).

Respecto de este juego, Raiffa”® sefiala lo siguiente:

“Es facilmente observable que soélo hay un punto de equilibrio: (ruta norte,
ruta norte), con una expectativa de dos dias de bombardeo. Estas fueron
las elecciones tomadas en la realidad, el convoy fue avistado a un dia de
haber partido; y el japonés sufri6 grandes pérdidas. Sin embargo, como
Haywod enfatiza, “Aunque la Batalla del Mar de Bismarck termin6 con una
desastrosa derrota para el japonés, no podemos decir que el comandante
Jjaponés erré en su decision”. Dada la situacion estratégica total, que no era

particularmente alentadora para él, su elecciéon fue sabia en el sentido que

> RAIFFA, Howard y LUCE, Duncan, “Games and Decisions: Introduction and Critical Survey”,
Dove Publications, Inc., Estados Unidos, 1989 (primera edicion), pagina 65.
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la estrategia de la ruta norte era cuando menos tan buena como su

estrategia de la ruta sur frente a cualquiera de las estrategias de Kenney.”

Finalmente, cabe sefialar que el término “dominancia iterada” no sélo hace
alusion a la eliminacién de estrategias débilmente dominadas, sino también

respecto de la eliminacién de estrategias estrictamente dominadas.

Al respecto, investigadores como Baird, Gertner y Picker® suelen utilizar el
concepto en su segunda acepcion: “esto nos lleva a nuestro segundo
concepto de solucién, el de dominancia iterada: un jugador cree que los
otros jugadores evitaran las estrategias estrictamente dominadas y actta
bajo esa presuncién. Asimismo, un jugador cree que los otros jugadores
piensan de manera similar que el primer jugador no jugara estrategias
estrictamente dominadas y que ellos actian bajo esta creencia. Un jugador
también actta bajo la creencia de que otros asumen que el primer jugador
cree que los otros no jugaran estrategias estrictamente dominadas, y asi en

adelante hasta el infinito.”

1.3.5 Dilema del prisionero (Al Tucker’s Prisoner Dilemma).

Al Tucker (creador del primer seminario en teoria de juegos dictado en la

Universidad de Princeton al cual asistian Nash, Harold W. Kuhn y David Gale los

jueves a las 5 de la tarde) cre6 el denominado “dilema del prisionero” cuando se

encontraba de licencia en la Universidad de Stanford en 1950.

Debido a la escasez de oficinas, Tucker fue colocado en el departamento de

psicologia. Un dia, un psicélogo toc6 a su puerta y le preguntdé qué estaba

% BAIRD, Douglas, GERTNER, Robert y PICKER, Randal, op.cit., pagina 12.
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haciendo y él respondi6é que estaba trabajando en teoria de juegos, por lo que el
psicélogo le pidi6 que diera una ponencia al respecto, para la cual cred el
referido dilema a fin de ejemplificar el equilibrio de Nash y las paradojas

relacionadas a equilibrios socialmente indeseables.

El dilema del prisionero consiste en lo siguiente:

Dos presuntos ladrones (1 y 2) han sido capturados por la policia y puestos a
disposicion del fiscal. El fiscal estd seguro que han cometido un determinado
crimen, pero Unicamente cuenta con prueba circunstancial contra ellos. Siendo
asi, el fiscal decide encerrar a los prisioneros en celdas distintas, de tal forma
gue sea imposible que se comuniquen entre ellos. Una vez en éstas, el fiscal
visita a cada uno por separado para indicarles que tienen dos (2) estrategias

disponibles: (i) confesar; o, (ii) no confesar.

(i)  Si ambos no confiesan, ambos seran condenados a tan sélo un (1) afio de
prision (porque el fiscal s6lo podrd condenarlos por un delito menor como

tenencia de armas).

(i)  Si ambos confiesan, ambos seran condenados a ocho (8) afios de prision
(porque el fiscal pedira que no les sea impuesta la pena mayor por su

colaboracion).

(i)  Si uno confiesa y el otro no, quien confiesa es liberado y quien no confiesa
es condenado a diez (10) afios de prision (porque el fiscal otorga a quien

confiesa un trato especial por haber otorgado pistas).
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No Confesar
Confesar
No -1,-1 -10,0
2 | Confesar
Confesar 0,-10 -8,-8

Como puede observarse, el resultado socialmente deseable es aquél en que
ninguno confiesa y ambos son condenados a un afio de prision (i.e. (No
Confesar, No Confesar)) y el resultado socialmente indeseable es aquél en que
ambos confiesan y son condenados a ocho afios de prision (i.e. (Confesar,

Confesar)).

Sin embargo, ya que cada uno tiene incentivos para confesar al poder salir libre
de hacerlo, ambos adoptaran sus estrategias estrictamente dominantes
unilateralmente con tal de no ser condenados a diez (10) afios, por lo que el

unico resultado posible sera el equilibrio de Nash (Confesar, Confesar).

Al respecto, Aumann?’ sefiala lo siguiente: “(...) El dilema del prisionero es un
ejemplo importante a tener en mente: demuestra que no es suficiente que algo
sea para nuestro beneficio mutuo, a fin de lograr la cooperaciéon. Aun cuando
cooperar es en tu beneficio y en mi beneficio, aln los incentivos pueden llevar a
no cooperar, a un resultado que es desastroso para ambos. Es un ejemplo
realmente maravilloso de coémo tienes que prestar atenciéon a los incentivos
cuando estas analizando una situacion. (...) Asi, no es suficiente decir “hagamos
el amor y no la guerra” (let's make love, not war). Los incentivos tienen que estar
ahi, y eso es lo que es representado por el dilema del prisionero en un lenguaje

crudo y claro”.

2" AUMANN, Robert J., “Game Engineering”, op.cit., pagina 11.
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Respecto de la inexistencia de otros equilibrios de Nash al interior del dilema del

prisionero, Osborne® sefiala lo siguiente:

“El par (Confesar, Confesar) es un equilibrio de Nash dado que: (i) si el jugador 2
escoge “Confesar”, el jugador 1 estara mejor eligiendo “Confesar” que “No
Confesar” (...); y, (ii) si el jugador 1 escoge “Confesar’, el jugador 2 estara mejor

eligiendo “Confesar” que “No Confesar”(...).

Ningun otro perfil de accion es un equilibrio de Nash, dado que:

(i) (No Confesar, No Confesar) no satisface (23.2) [no es un equilibrio de
Nash], dado que cuando el jugador 2 elige “No Confesar”, el pago del

jugador 1 por “Confesar” es mayor a su pago por “No Confesar”. (...)

(Al respecto, cuando el jugador 1 elige “No Confesar”, el pago del jugador 2
por “Confesar” excede a su pago por “No Confesar”: el jugador 2, tanto
como el jugador 1, desea “desviarse”. Para mostrar que un par de acciones
no es un equilibrio de Nash, sin embargo, no es necesario estudiar la
decision del jugador 2 una vez que ya hemos establecido que el jugador 1
quiere desviarse: es suficiente con mostrar que un jugador desea
“desviarse” para mostrar que un par de acciones no es un equilibrio de

Nash).

(i) (Confesar, No Confesar) no satisface (23.2) [no es un equilibrio de Nash]
dado que cuando el jugador 1 elige “Confesar”, el pago del jugador 2 por

“Confesar” excede su pago por “No Confesar”(...).

8 OSBORNE, Martin J., “An Introduction to Game Theory”, Oxford University Press, Estados
Unidos de América, 2004, pagina 26.
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(i) (No Confesar, Confesar) no satisface (23.2) [no es un equilibrio de Nash]
dado que cuando el jugador 2 elige “Confesar’, el pago del jugador 1 por

“Confesar” excede a su pago por “No Confesar”(...).

(...) (E) incentivo para ser ‘free rider” elimina la posibilidad de que el

resultado mutuamente deseado (No Confesar, No Confesar) ocurra.”

Siendo asi, el dilema del prisionero permite observar los incentivos que tienen los
individuos para sobreponer el interés particular al interés comun. Finalmente, el
dilema contradice la metafora de la “mano invisible” de Adam Smith al demostrar
gue cuando cada persona persigue su interés particular no necesariamente
promueve el interés comun, dado que los incentivos pueden llevarlos a adoptar

decisiones que generen un resultado socialmente indeseable.
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CapiTuLO Il

TEOREMA DE LA ACEPTABILIDAD DE LAS NORMAS LEGALES

I.L INTRODUCCION.

“If people are good only because they fear
punishment, and hope for reward, then we

are a sorry lot indeed.”

Albert Einstein

En la historieta y la pelicula “Los Vigilantes” (“Watchmen”) de Alan Moore
Roscharch, uno de los personajes centrales de la historia, cuenta la siguiente
broma como una suerte de critica social®.

“Un hombre va al doctor. Le dice que esta deprimido. Le dice que la vida parece
dura y cruel. Le dice que se siente completamente solo en un mundo
amenazador en que lo que viene a futuro es vago e incierto. El doctor le dice: El
tratamiento es simple. El gran payaso Pagliacci se presenta en la ciudad esta
noche. Vaya a verlo. Eso deberia reanimarlo’. EI hombre estalla en llanto y le

A

dice Pero, doctor... Yo soy Pagliacci’.

Ahora bien, para entender el mensaje social de la broma asumamos que existe

un jugador que es el Gnico gran payaso en el mundo, entendiendo por tal una

% Estimado lector, al principio, la introduccion puede parecer informal. Sin embargo, tome en
cuenta que ésta tiene por motivo introducirlo rapidamente al concepto que pretendo plantear.
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persona que ha elegido como oficio dedicarse a hacer reir al resto de jugadores

a través de la realizacion de bromas.

La utilidad que obtiene la sociedad de la estrategia del gran payaso de llevar a
cabo su oficio es obvia: el resto de jugadores obtendremos una fuente de sano
entretenimiento que mejorara, en cierta manera, nuestra calidad de vida

emocional (i.e. nuestras funciones de utilidad individuales).

Sin embargo, para realizar sus labores, el gran payaso debera aprender una
enorme cantidad de bromas, lo cual generard que su sentido del humor sea
mucho mas refinado que el del resto de jugadores y que, en consecuencia, no se
le pueda hacer reir facilmente. En tal sentido, como consecuencia de su rol
social, el gran payaso asume el costo social de vivir una vida de una menor
calidad emocional que aquélla que hubiera vivido de haber escogido otro oficio

en favor del resto de jugadores.

Un ejemplo similar es el caso del propio creador del equilibrio de Nash. Al
respecto, Nasar®® sefiala que él culpaba de la aparicién de su enfermedad a su
sobrecapacidad intelectual. Asimismo, el propio Nash® entendia que la
esquizofrenia paranoide que sufriera fue un costo social que debia ser asumido y
sin el cual sus descubrimientos no hubieran sido posibles, y no hubiera podido

llegar a niveles de abstraccion suficientes:

“En el tiempo presente parezco estar pensando de nuevo racionalmente al estilo
gue es caracteristico de los cientificos. Sin embargo, esto no es enteramente un

motivo de gozo como si alguien pasara de la incapacidad fisica a tener buena

% KUHN, Harold W. y NASAR, Sylvia, “The Essential John Nash”, Princeton University Press,
Estados Unidos de América, 2002, pagina xxiv.
%! |bid., pagina 10.
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salud fisica. Un aspecto de esto es que la racionalidad de pensamiento impone
un limite respecto del concepto que tiene una persona de su relaciéon con el
cosmos. Por ejemplo, un no zoroastrico podria pensar que Zaratustra era
simplemente un loco que llevé a un montén de inocentes seguidores a adoptar
un culto de adoracién del fuego ritual. Pero, sin su locura’, Zaratustra habria sido
necesariamente sélo uno de los millones o billones de individuos que vivieron y

fueron olvidados.”

Lo anterior es Unicamente una manera de reflejar una verdad de la vida en
sociedad: todo jugador con un rol social asume necesariamente un costo social
en beneficio del resto de jugadores. Como ejemplo, los médicos suelen tener
predisposicién a la hipocondria, los abogados suelen estar sometidos a altos
niveles de estrés y los funcionarios publicos deben regir su vida publica bajo

parametros mas estrictos.

No obstante, los jugadores prefieren asumir un rol social dado que todo individuo
con un rol social (si bien asume un costo social) sera recompensado con un

ingreso social, producto del costo social asumido por el resto de jugadores.

Es decir, cuando la asuncion de un rol social es libre, los jugadores simplemente
establecen su propia funcién de utilidad individual a través de la comparacion del
ingreso social (producido por el costo social asumido por el resto de jugadores, el
cual podria incluir compensaciones econémicas) con el costo social asumido, de

manera relativamente consciente.

No obstante, no todos los roles sociales estan sujetos a decision de los

individuos. Por ejemplo, los jugadores no pueden decidir si asumir o no el rol
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social de ser un ciudadano, asi como tampoco si asumir 0 no el costo social que

tal rol trae consigo: el cumplimiento de las normas legales.

Al respecto, Harsanyi*” sefiala lo siguiente:

“Cuando una sociedad acepta un codigo moral determinado, los efectos mas

obvios de esto seran los beneficios que la gente obtendra del cumplimiento de

este codigo moral por otra gente (y por ellos mismos). (...)

Sin embargo, el cumplimiento de cualquier cédigo moral (...) dara lugar a costos

sociales. Estos incluyen los esfuerzos necesarios para cumplir _con los

mandamientos especificos del cédigo moral, y en particular el hacerlo en

situaciones dificiles (...) (el subrayado es nuestro).”

El siguiente articulo, publicado en el Diario EI Comercio con fecha 13 de enero
de 2009, refleja el dilema del costo social (i.e. de asumir un rol en la sociedad),

desde una perspectiva individualista en el mundo animal.

%2 HARSANY], John C., op.cit., pagina 687.
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CIENCIA. AYUDA A ESTABLECER LA ARMONIA EN HORMIGUEROS

Hallan elemento quimico que
descubre a hormigas rebeldes

18 El hidrocarburo delata
a insectos que buscan
procrearse. Luego son
atacados por sus pares

WASHINGTON [EFE]. Unos inves-
tgadores descubrieron el ele-
mento que delata alas hormigas
obreras que viclanlaregladela
colectividad y que, habiendo

una reina presente, tratan de
tenersus propias crias, indicdun
articulo publicado en la revista
“Current Biclogy”.

Enla sociedad de las hormi-
gas, las obreras normalmente
renuncianareproducirse yse de-
dicanal cuidadodelascriasdela
reina, que sonsushermanas. Sin
embargo, existencasosenlosque
algunasintentanprocrear, porlo

que sus pareslas atacan yles im-
pidenaparearse.

Las pruebas de laboratorio
apuntan a que son los hidrocar-
buros producidos por las hor-
migas los que denuncian clara-
mente la disposicién de las mds
‘traviesas’.

Para probar la sospecha en
unaespeciedehormigas (‘Aphae-
nogaster cockerell’), losinvesti-

gadores Jurgen Liebig y Adrian
Smith, deaU. de Arizona, aplica-
ronuncompuestosintético, simi-
laraldelosindividuosfértiles, en
obrerasnoreproductoras.

Las inocentes asi marcadas
atrajeron la agresidn enloshor-
miguerosdonde s{habfaunarei-
na, peronoenaquellos sinreina
donde las obreras habfan empe-
zadoareproducirse.

REGLAS. Las hormigas obreras deben someterse auna ssvera politica
m  dereproduccidn. Sededicanacuidaralascrias delareina,

Como el articulo deja entrever, la colectividad de hormigas parece entender y
aceptar una regla béasica y necesaria para la vida en sociedad dentro del
hormiguero: las hormigas obreras deben asumir su rol social y, por tanto, seguir

la regla de no procrear.

Notese que el propio autor parece entenderlo asi, dado que: (i) el mensaje

principal es “ciencia: ayuda a establecer la armonia en hormigueros”; vy, (ii) el

mensaje debajo de la imagen es ‘feglas: las hormigas obreras deben someterse

a una severa politica de reproduccion”.

Asimismo, la sociedad humana parece entender y aceptar una regla basica para
la convivencia social: los ciudadanos deben asumir su rol social de tales y, por
tanto, cumplir las normas legales que, al igual que los roles sociales, implican un

costo social y un ingreso social para éste.
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Sin embargo, habrd jugadores que deseen no cumplir con las normas legales
establecidas, lo cual podria deberse a que éstos no son capaces de percibir el
ingreso social obtenido del cumplimiento de éstas y sélo las entienden como

restricciones a sus libertades.

En tal sentido, Von lhering® sefiala: “(...) Suponed que falta el Estado o que una
revolucion reduce el poder publico a la impotencia y se comprendera lo que son,
para los individuos, el Estado y la Ley. (...) Entonces, en un afio, un mes a
veces, aprende el ciudadano acerca de la importancia de aquéllos, mas de lo que
le ha revelado toda su existencia anterior. El Estado y la Ley que antes injuriaba,
los invoca en un dia de angustia; y este hombre que se reia de nosotros cuando
le gritAbamos: — En la ley, es a ti mismo a quien proteges y resguardas;
defiéndela, que ella es la condicién de tu ser — ese mismo hombre, de pronto,

nos comprende.”

Al respecto, la ciencia juridica ha carecido desde su creacién de una explicacién
racional y formal respecto al porqué del incumplimiento de las normas legales por
parte de los ciudadanos, existiendo Unicamente explicaciones intuitivas que,
entre otras, sefialan que seria un problema de caracter psicolégico o que se
deberia a un deseo irrefrenable de los ciudadanos por maximizar sus funciones

de utilidad individuales, como si éstos fueran enajenados.

Habiendo notado tal carencia, mediante el “Teorema de la Aceptabilidad de las

Normas Legales” desarrollado en este capitulo, el autor propone:

% VON INHERING, Rudolf, “El Fin en el Derecho”, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires,
Argentina, 1978, pagina 270.
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() El esquema formal mediante el cual los ciudadanos adoptan la decisién de
cumplir o incumplir una norma legal especifica, lo cual depende de su
percepcion respecto de la “razonabilidad” y la “estabilidad” de cada una de

éstas.

(i) Las caracteristicas que los funcionarios publicos deben otorgar a cada
norma legal para reducir su nivel de incumplimiento al teéricamente mas

bajo posible (i.e. ser “razonable” y “tedricamente estable”).

(i)  Un mecanismo por el cual los funcionarios publicos pueden reducir su nivel
de incumplimiento al realmente méas bajo posible (i.e. la conversion del
perjuicio mediato del incumplimiento de la norma legal en un “dafo

reconocible”).

Cabe sefialar que la presentacién del autor de esta tesis en la Conferencia
Internacional de Teoria de Juegos (International Conference on Game Theory)
llevada a cabo en la ciudad de Nueva York del 13 al 17 de julio de 2009 so6lo
comprendié: (i) la reinterpretacion y modificacion del modelo juego-teorético
aplicado a ética elaborado por John C. Harsanyi (Premio Nobel en Economia
1994, junto con John F. Nash y Reinhard Selten), que figura en la seccion 11.2 de
la presente tesis (la utilidad de las normas legales); vy, (i) el primer lema del
teorema, que figura en la seccion 11.3.3 de la presente tesis (la

“razonabilidad” de las normas legales).

No obstante, el presente capitulo Il contiene: (i) tal reinterpretacion y modificacion
del modelo juego-teorético aplicado a ética; y, (i) la version completa del

“Teorema de la Aceptabilidad de las Normas Legales”, el cual estd compuesto

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

1.2

por dos (2) lemas: (i) primer lema: la “razonabilidad” de las normas legales; v, (ii)

segundo lema: la “estabilidad” de las normas legales.

LA UTILIDAD DE LAS NORMAS LEGALES (“THE UTILITY OF LEGAL

RULES”).

[1.2.1 Perspectivas de utilitarismo.

De acuerdo a lo sefialado por Harsanyi, todo jugador decide entre utilizar una
estrategia u otra analizando cual se ajusta mejor a sus preferencias (que
determinan su funcién de utilidad individual), las cuales pueden ser de dos (2)

tipos: (i) preferencias personales; y, (ii) preferencias morales.

Al respecto, Harsanyi** sefiala lo siguiente:

“Las primeras son sus preferencias que gobiernan su comportamiento diario. La
mayoria de las preferencias personales de los individuos no seran
completamente egoistas. Pero seran “particularisticas” en el sentido de dar un
mayor peso a los intereses del individuo, los miembros de su familia y sus

amigos que a los intereses de otra gente.

En contraste, sus preferencias morales seran sus preferencias que gobiernan
sus juicios de valor morales. A diferencia de sus preferencias personales, sus
preferencias morales serdn “universalisticas”, en el sentido de dar el mismo peso

a los intereses de todos, incluyendo el suyo, dado que, por definicion, los juicios

* HARSANY], John C., op.cit., pagina 675.
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de valor morales son juicios basados en consideraciones impersonales e

imparciales.”

En tal sentido, Harsanyi entiende que todo jugador emplearia:

(ii)

Al adoptar decisiones que no impliquen juicios de valor morales (i.a.
decisiones de la vida diaria): sus preferencias “particularisticas” (i.e. otorgar
un mayor peso relativo a la funcién individual de utilidad propia y las

funciones individuales de utilidad de jugadores relacionados):

El jugador entiende que otorgar un mismo peso relativo a todas las
funciones de utilidad individuales es innecesario, debido a que las
decisiones que no implican juicios de valor morales conllevan Unicamente
una maximizacion o minimizacion de la funcién individual de utilidad propia
y las funciones individuales de utilidad de jugadores relacionados, por lo

gue no afectarian a otros jugadores.

Al adoptar decisiones que impliquen juicios de valor morales (i.a. decidir si
seguir un “cédigo moral socialmente aceptado” y/o una norma legal al
interior de éste): sus preferencias “universalisticas” (i.e. otorgar un mismo
peso relativo a las funciones individuales de utilidad de todos los

jugadores):

El jugador entiende que otorgar un mismo peso relativo a todas las
funciones individuales de utilidad es necesario, debido a que las decisiones
gue comprenden la realizacion de juicios de valor morales podrian implicar

una maximizacién o minimizacién no so6lo de las funciones de utilidad
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individuales de jugadores relacionados y la propia, sino de las funciones

individuales de utilidad de todos los jugadores.

Por tanto, el jugador entiende que es necesario tomar en cuenta la funcion

de utilidad social (al interior de la cual se encuentran todas las funciones de

utilidad individuales, incluyendo la propia) al adoptar una decisidbn que

implica un juicio de valor moral.

Basicamente, al tomar decisiones que implican juicios de valor morales, el

jugador decide si cumplir (y en gqué manera) o no con un “cédigo moral

socialmente aceptado”, bajo el conocimiento de que:

@)

(b)

Cumplirlo implicaria la maximizacion de la funcién de utilidad social de
manera mediata (y la funcion de utilidad individual propia, contenida
en la funcién de utilidad social) y limitar la maximizacion de su propia

funcion de utilidad individual de manera inmediata.

Al respecto, el “cumplimiento generalizado” del “cddigo moral
socialmente aceptado” (que es beneficioso para todos, por lo que
cumplirlo no genera una minimizacion de funciones de utilidad
individuales) genera un perdurable beneficio mediato y nunca un

perjuicio, por lo que el jugador deberia preferir cumplirlo.

Incumplirlo implicaria la maximizacién de su propia funcion de utilidad
individual de manera inmediata y la minimizacion de la funcion de
utilidad social de manera mediata (y la funcién de utilidad individual

propia, ya que ésta esta contenida en la funcion de utilidad social).
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Al respecto, el incumplimiento del “cédigo moral socialmente
aceptado” genera un menor y momentaneo beneficio inmediato pero
podria generar un mayor y perdurable perjuicio mediato, por lo que el

jugador deberia preferir cumplirlo.

En tal sentido, Harsanyi asume que cada jugador utiliza sus preferencias
“universalisticas” (i.e. otorgar un mismo peso relativo a todas las funciones
individuales de utilidad, lo cual implica tomar en cuenta la funcién de
utilidad social) y no sus preferencias “particularisticas” (i.e. otorgar un
mayor peso relativo a la funcién individual de utilidad propia y las funciones
individuales de utilidad de jugadores relacionados, lo cual implica no tomar
en cuenta la funcion de utilidad social) al momento de adoptar una decisién
que implica un juicio de valor moral, ya que asume gque cada uno de ellos
es capaz de percibir que tal decisiébn implica una minimizacion o
maximizacion de la funcién de utilidad social que contiene en su interior a

su propia funcion de utilidad individual.

Es decir, Harsanyi asume que cada jugador cuenta con racionalidad
clasica y, por tanto, capacidad de computo ilimitados, por lo que es capaz
de percibir que: (i) utilizar sus preferencias “particularisticas” en lugar de
sus preferencias “universalisticas” al adoptar una decisién que implica un
juicio de valor moral generaria que no tome en cuenta la funcion de utilidad
social; y, (i) maximizar su funcion de utilidad individual de manera
inmediata al tomar tal decisién podria implicar una minimizacién de la
funcion de utilidad social de manera mediata dentro de la cual se encuentra

su funciéon de utilidad individual, la cual también se minimizaria.
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En tal sentido, Harsanyi asume que cada jugador cuenta con capacidad de
cémputo ilimitada que le permite entender que utilizar sus preferencias
“particularisticas” en lugar de sus preferencias “universalisticas” al adoptar
una decisién que implica un juicio de valor moral genera que: (i) sélo
perciba el menor y momentaneo beneficio inmediato de su incumplimiento
del “cédigo moral socialmente aceptado”; vy, (i) perciba el mayor y

perdurable perjuicio mediato de su “incumplimiento generalizado” de éste.

Por tanto, Harsanyi asume que cada jugador utilizard sus preferencias
“universalisticas” (i.e. tomarda en cuenta la funcidon de utilidad social) al
adoptar una decision que implique un juicio de valor moral, dado que
asume que aquél cuenta con capacidad de computo ilimitada que le permite
percibir que utilizar sus preferencias “particularisticas” (i.e. no tomar en
cuenta la funcion de utilidad social) en tal caso podria generarle un

perdurable perjuicio mediato.

No obstante, Harsanyi no toma en cuenta que en toda sociedad existiran
determinados jugadores que emplearan preferencias “particularisticas” (i.e. que
otorgan un mayor peso relativo a la funcion individual de utilidad propia y las
funciones individuales de utilidad de jugadores relacionados) al adoptar
decisiones que impliquen juicios de valor morales, ya que: (i) s6lo son capaces
de percibir el menor y momentaneo beneficio inmediato de su incumplimiento del
“codigo moral socialmente aceptado”; vy, (i) no son capaces de percibir el mayor
y perdurable perjuicio mediato proveniente del “incumplimiento generalizado” de

éste.

En tal sentido, Harsanyi asume que un jugador que adopta una decision que

implica un juicio de valor moral lo hace empleando Unicamente preferencias
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“universalisticas” (i.e. tomando en cuenta la funcién de utilidad social) bajo una

de las siguientes dos (2) perspectivas de utilitarismo:

(i)

(ii)

El utilitarismo de reglas (rule utilitarianism), que implica escoger: (a)
primero, un “cédigo moralmente correcto” que maximice la funcion de
utilidad social en juegos similares; y, (b) luego, una “accién moralmente

correcta” que esté de acuerdo con el “codigo moralmente correcto”.

Los “cédigos moralmente correctos” comprenden derechos y obligaciones
que no pueden ser dejados de lado aun en aquellos juegos en que se
pudiera maximizar la funcion de utilidad social de manera inmediata al

apartarse de ellos.

Al requerirse la eleccién de un “cédigo moralmente correcto” de manera
previa a la eleccion de la “accibn moralmente correcta”, la “moralidad
correcta” de la “accion moralmente correcta” esta supeditada a la
maximizacion de la funcién de utilidad social y al respeto de los derechos y

obligaciones comprendidos en el “codigo moralmente correcto” elegido.

Por tanto, el utilitarismo de reglas entiende que la maximizaciéon de la
funcion de utilidad social mediante una “accion moralmente correcta” debe
llevarse a cabo respetando los derechos y obligaciones contenidos en el

“codigo moralmente correcto”.

El utilitarismo de actos (act utilitarianism), que implica escoger una accion
que se considera como una “accién moralmente correcta” en tanto

maximiza la funcion de utilidad social en un juego especifico.
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Al no implicar la eleccion de un “cddigo moralmente correcto” de manera
previa a la eleccion de la “accion moralmente correcta”, la “moralidad
correcta” de la “acciéon moralmente correcta” esta Unicamente supeditada a
la maximizacion de la funcién de utilidad social y no estd supeditada al

respeto de derecho u obligacién alguno.

Por tanto, el utilitarismo de actos entiende que la maximizacion de la
funcién de utilidad social mediante una “accién moralmente correcta” puede

llevarse a cabo sin considerar la existencia de derechos y obligaciones.

No obstante, a nuestro entender, existiria una tercera perspectiva de utilitarismo
que denominaremos “utilitarismo de actos particularisticos” (particularistic act
utilitarianism) utilizada por los jugadores que emplean preferencias
“particularisticas” (i.e. no toman en cuenta la funcién de utilidad social) al adoptar
una decision que implica un juicio de valor moral, dado que: (i) sélo son capaces
de percibir el menor y momentaneo beneficio inmediato de su incumplimiento del
“codigo moral socialmente aceptado”; vy, (i) no son capaces de percibir el mayor

y perdurable perjuicio mediato del “incumplimiento generalizado” de éste.

En tal sentido, el “utilitarismo de actos particularisticos” implica escoger una
accion que maximiza la funcion de utilidad individual del jugador que la escoge, y
eventualmente las de otros jugadores relacionados, sin tomar en cuenta: (i) si
maximiza o minimiza la funcién de utilidad social; y, (ii) la existencia de derechos

u obligaciones.

Por tanto, la accion adoptada bajo utilitarismo de actos particularisticos no puede

ser considerada como una “accién moralmente correcta”, dado que no esta
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basada en preferencias “universalisticas” ni busca la maximizacion de la funcién

de utilidad social.

[1.2.2 Reflexiones sobre el utilitarismo en sociedad.

Como es evidente, si los jugadores formuladores de politicas publicas modelaran
una sociedad bajo utilitarismo de actos particularisticos, tal sociedad afrontaria la
inexistencia de todo derecho u obligacion y se encontraria en un estado de total
anarquia. En tal sentido, estamos seguros de que los jugadores de una sociedad

como ésta realizarian una reflexion semejante a la de Rudolf Von lhering.

Por otro lado, si los jugadores formuladores de politicas publicas modelaran una
sociedad bajo utilitarismo de actos, derechos tales como la vida, la propiedad y la
libertad de expresién podrian ser dejados de lado en un juego especifico en tanto
una accion considerada “moralmente correcta” maximice la funcién de utilidad

social, lo cual implicaria la inexistencia de seguridad juridica en su interior.

Finalmente, si los jugadores formuladores de politicas publicas modelaran una
sociedad bajo utilitarismo de reglas, tales derechos no podrian ser dejados de
lado aun en los casos en que al hacerlo la funcién de utilidad social pudiera
maximizarse en un juego especifico, ya que la acciéon considerada “moralmente

correcta” debe respetar el “cédigo moralmente correcto”.

En tal sentido, es nuestra impresion que una sociedad bajo utilitarismo de reglas
otorgaria una mayor seguridad juridica que una sociedad bajo utilitarismo de

actos, dado que:
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(ii)

La sociedad bajo utilitarismo de reglas contaria con un régimen legal
comprendido por normas legales con un marco de excepciones inmutable

preestablecido (similar a un sistema perfecto de statutory law).

La sociedad bajo utilitarismo de actos contaria con un régimen legal
comprendido por conceptos juridicos sin un marco de excepciones
inmutable preestablecido (similar a un sistema perfecto de common law) en
que: (a) en el peor de los casos, la proteccion del concepto juridico se
decide segun cada caso especifico sin utilizar parametros preestablecidos;
y, (b) en el mejor de los casos, la proteccion del concepto juridico va
evolucionando de acuerdo a parametros preestablecidos en soluciones a

casos previos especificos.

No obstante, debe sefialarse que aun cuando la sociedad fuera modelada como

una sociedad bajo utilitarismo de reglas, existiran jugadores que adoptaran sus

decisiones respecto de cumplir 0 no con un “cédigo social moralmente aceptado”

0 una norma legal en su interior a partir de utilitarismo de actos particularisticos.

[I.2.3Modelo de la utilidad de las normas legales en una sociedad bajo

utilitarismo de reglas.

El modelo desarrollado a continuacion pretende representar el caso en que los

jugadores formuladores de politicas publicas han decidido modelar una sociedad

bajo utilitarismo de reglas, el cual comprenderia un primer juego cooperativo y un

segundo juego no-cooperativo.
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() En el juego cooperativo:

(@) Los jugadores eligen conjuntamente un cédigo moral denominado m
del conjunto de todos los cddigos morales posibles denominado M a
fin de maximizar la funcién de utilidad social denominada W , lo cual

se define de la siguiente manera:

meM

Evidentemente, en la vida real los jugadores no tienen la capacidad
de elegir conjuntamente un codigo moral. La eleccién del cdodigo
moral m pretende representar que los jugadores formuladores de
politicas publicas han elegido modelar la sociedad como una sociedad

utilitarista de reglas en lugar de una sociedad utilitarista de actos.

En tal sentido, los jugadores formuladores de politicas publicas han
establecido derechos y obligaciones (representados por el codigo
moral elegido m) que no pueden ser dejados de lado aln cuando con

esto pudiera maximizarse la funcién de utilidad social W .

(b) El codigo moral m elegido comprende el conjunto de normas legales

denominado R, lo cual se define de la siguiente manera:

Rem

Mediante esta afirmacion se pretende representar que el codigo moral

m elegido por los jugadores formuladores de politicas publicas
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(©)

contiene un conjunto de normas legales R las cuales son

representaciones de los derechos y obligaciones contenidos en aquél.

En tal sentido, el conjunto de normas legales R comprende los
compendios de normas legales (i.a. la constitucién, cédigos, textos
Unicos ordenados, leyes, reglamentos) que expresan la manera en

gue tales derechos u obligaciones deben desarrollarse.

Luego, los jugadores eligen conjuntamente una norma legal
especifica denominada r del interior del conjunto de normas legales

R bajo el cédigo moral m, lo cual se define de la siguiente manera:

reR

Mediante esta afirmacion se pretende representar que los jugadores
formuladores de politicas publicas han creado normas legales

especificas r al interior de tales compendios de normas legales.

Al respecto, a nuestro entender, cada norma legal I representa o
debe representar la maximizacién de la funcién de utilidad social W

respecto de un caso especifico.

Como es evidente, en el mundo real los jugadores no tienen la capacidad

de elegir conjuntamente un cAdigo moral y/o una norma legal, dado que

deben asumir el rol social de ser ciudadanos y cumplir toda norma legal

contenida al interior del conjunto de normas legales comprendido dentro del

cédigo moral establecido.
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(ii)

En tal sentido, el juego cooperativo es so6lo una ficcibn que pretende
representar la existencia de un “contrato social” por el cual todos los
jugadores estan sujetos al cédigo moral elegido y a toda norma legal al
interior del conjunto de normas legales dentro del cédigo moral establecido

por los jugadores formuladores de politicas publicas.

En el juego no-cooperativo denominado I'(r):

(a) Cada jugador i escoge una estrategia S, al interior de un set de

estrategias general denominado S .

Al respecto, cabe sefialar que al interior del set de estrategias general
denominado S existe un subset de estrategias permitidas bajo la

norma legal r denominado P(r).

En tal sentido, cada jugador i escoge una estrategia S, que pertenece

al subset P(r), lo cual se define de la siguiente manera:

s, € P(r)

Es decir, cada jugador elige una estrategia S; que le permita

maximizar su propia funcién de utilidad individual U ; sin incumplir la

norma legal r.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

(b)

No obstante, en la seccién 11.2.1 sefialamos que existirian jugadores
gue elegirian la estrategia a adoptar bajo utilitarismo de actos
particularisticos, los cuales incumplirian la norma legal r en caso esto
les permitiera maximizar su propia funcion de utilidad individual o la

de jugadores relacionados.

En tal sentido, los jugadores utilitaristas de actos particularisticos
elegirian cualquier estrategia al interior del set de estrategias general

S que podria encontrarse dentro o fuera de P(r), lo cual se define

de la siguiente manera:

S. eS

Es decir, cada jugador utilitarista de actos particularisticos elegiria una

estrategia S, que le permita obtener la mayor utilidad posible en cada

situacion, sin analizar si con tal estrategia incumple o no la norma

legal r.

Al escoger una estrategia S; que pertenezca al subset P(r), cada

jugador i elegira su estrategia s; utilizando una “funcion de prediccion”

denominada 7 mediante la cual intenta predecir la ubicacion de un

punto de equilibrio S gue maximiza en alguna medida la funcion de

utilidad social W, lo cual se define de la siguiente manera:

§ = (S0 8y)
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s = 7(I'(r))

Dado que los jugadores utilitaristas de reglas se basan en
preferencias “universalisticas” al momento de tomar una decision que
implica un juicio de valor, éstos utilizaran la “funcién de prediccion”
para maximizar en alguna medida la funcion de utilidad social W y asi

otorgar un mismo peso relativo a todas las funciones de utilidad

individuales al momento de elegir su estrategia s; .

No obstante, el jugador i puede cumplir con la norma legal r

mediante diferentes estrategias S; pertenecientes al subset P(r), con

distinto nivel de cumplimiento.

Es decir, s6lo algunas de tales estrategias S implican el

|
‘cumplimiento ideal” de la norma legal r , entendiendo por tal aquél
gue genera la maximizacién de la funcion de utilidad social W
deseada por los jugadores formuladores de politicas publicas cuando

la crearon.

En tal sentido, todo jugador i utilizara la “funciéon de prediccion” =

dado que desea cumplir con la norma legal r maximizando lo mas
posible su funcion de utilidad individual U; y maximizando en

alguna medida la funcion de utilidad social W .
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(©)

Por otro lado, un jugador utilitarista de actos particularisticos elegiria

su estrategia s; sin emplear la “funcion de prediccion” 7, dado que

solo desea maximizar su funcion de utilidad individual U ; , sin

importarle si con ésta maximiza la funcién de utilidad social Wy en

gué medida.

La funcién de utilidad de cada jugador i se definira de la siguiente

manera:

LJi =Ui(§, r)

Por tanto, la funcion de utilidad de cada jugador i respecto de la

norma legal r se define mediante las siguientes dos (2) variables:

(1) s (un punto de equilibrio que maximiza en alguna medida la
funcién social W), lo cual implica que el resto de jugadores i
esta empleando estrategias S, que: (1.1) se encuentran dentro
del subset de estrategias permitidas bajo la norma legal r
denominado P(r); vy, (1.2) han sido elegidas a través de la

“funcién de prediccion” .

En tal sentido, la variable s representa la situacion en que el
resto de jugadores i cumple la norma legal r al utilizar

estrategias que se encuentran dentro del subset P(r) e intenta

lograr su “cumplimiento ideal” al utilizar la “funcién de prediccién”
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m, por lo que existe una situacion de “cumplimiento

generalizado”.

Asi, la existencia de la norma legal r sélo es (til para el jugador
i en tanto exista una situacién de “cumplimiento generalizado”

respecto de ésta, ya que la utilidad de ésta para él depende de

la variable s .

(2) r (la norma legal r), lo cual implica que la funcion de utilidad
del jugador i se maximiza por vivir en una sociedad con una

norma legal r que maximiza la funcién de utilidad social W .

Al respecto, cabe sefialar que sostenemos que la definicion de la
funcion de utilidad individual U, es la misma para todos los

jugadores i dado que incluso los jugadores utilitaristas de actos
particularisticos (que estan dispuestos a incumplir con la norma legal
I en caso esto les permitiera maximizar su propia funciéon de utilidad
individual, lo cual no quiere decir que incumplan con ésta en todos los
casos) ven maximizada su funcién de utilidad individual cuando: (1)
existe una norma legal r que maximiza la funcion de utilidad social W
de la sociedad de la que son parte; y, (2) existe un “cumplimiento

generalizado” de ésta.

Por tanto, la norma legal r es: (1) Gtil para los jugadores i (sean
utilitaristas de reglas o utilitaristas de actos particularisticos) en tanto

exista una situacion de “cumplimiento generalizado” respecto de ésta;
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(d)

e, (i) indtil para los jugadores i cuando existe una situacion de

“‘incumplimiento generalizado” respecto de ésta.

Una primera impresién seria que los jugadores i (sean utilitaristas de

reglas o utilitaristas de actos particularisticos) presentarian incentivos

para incumplir la norma legal r utlizando estrategias s, que no
pertenezcan a P(r)y/o no empleando la “funcién de prediccién” 7

cuando existe un “incumplimiento generalizado” de ésta, ya que en tal

estado les es inutil.

Dado que la funcién de utilidad social W es determinada a partir de
las funciones individuales de utilidad U ; , la definicion de W seria la

siguiente:

W =W (s, r) =W (zz(I'(r)), r)

En tal sentido, la norma legal r es util para la sociedad en su conjunto
cuando existe una norma legal que maximiza la funcion de utilidad

social W y existe un “cumplimiento generalizado” de la misma.
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1.3 ElI “TEOREMA DE LA ACEPTABILIDAD DE LAS NORMAS LEGALES” (“THE

LEGAL RULES ACCEPTABILITY THEOREM?).

[1.3.1 La gran pregunta.

Como menciondramos anteriormente, los jugadores formuladores de politicas
publicas podrian modelar una sociedad bajo utilitarismo de reglas, lo cual
implicaria la eleccion del cédigo moral y la creacion de compendios de normas

legales y las normas legales al interior de éstos.

No obstante, el modelaje de la sociedad como una sociedad bajo utilitarismo de
reglas como la nuestra no garantiza que los jugadores adopten la decisién de

cumplir o no con una norma legal bajo utilitarismo de reglas.

Al respecto, en la vida real, los ciudadanos no adoptan la decisién de cumplir o
incumplir las normas legales bajo utilitarismo de reglas, sino bajo utilitarismo de

actos particularisticos.

Por lo tanto, al adoptar la decisién respecto de cumplir 0 no con una norma legal,
la estrategia de cada jugador (que actia bajo utilitarismo de actos
particularisticos) se encontrara: (i) en el mejor de los casos, dentro del subset de
estrategias permitidas respecto de la norma legal; vy, (ii) en el peor de los casos,

fuera del subset de estrategias permitidas respecto de la norma legal.

Sin embargo, el modelo desarrollado en la subseccion 11.2.3 muestra que el
‘cumplimiento generalizado” de cada norma legal es util incluso para los

jugadores utilitaristas de actos particularisticos, por lo que éstos deberian, pero
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parecen no, preocuparse de emplear: (i) una estrategia que se encuentre dentro
del subset de estrategias permitidas respecto de la norma legal; vy, (ii) la “funcién

de prediccién”.

En tal sentido, nace la gran pregunta:

¢Por qué los jugadores incumplen las normas legales si su “cumplimiento

generalizado” es Util para todos y cada uno de ellos?

A nuestro entender, existirian basicamente dos (2) explicaciones:

(i)  Explicacion débil: los jugadores no suelen internalizar codigos morales, sino

Unicamente normas legales:

Cada jugador cuenta Unicamente con racionalidad limitada, por lo que no es
capaz de percibir la obligacion general (contenida en el cédigo moral)
detrds de cada norma legal especifica, por lo que decide si cumplirla o
incumplirla en base a su percepcion personal respecto de si su

“incumplimiento generalizado” lo perjudica.

Por ejemplo, comprar discos compactos “piratas” y llevar a cabo actos de
plagio son dos (2) representaciones de la misma obligacion general “no

copiar” del codigo moral contenidas en dos (2) normas legales distintas.

Al respecto, cada jugador parece condenar la segunda y, cuando menos,
tolerar la primera, ya que percibe que el “incumplimiento generalizado” de

esta ultima no lo perjudica.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

(ii)

No obstante, si el jugador soliera internalizar co6digos morales podria
comprender que el incumplimiento de la norma legal de no comprar discos
compactos “piratas” implica: (a) incumplir la obligacién “no copiar” del
cbdigo moral establecido; y, (b) fomentar el incumplimiento de otras normas
legales representativas de la obligacion general “no copiar” del cdédigo

moral establecido.

Sin embargo, consideramos que esta explicacion estd subsumida dentro de

la explicacion fuerte a continuacion.

Explicacién fuerte: los jugadores no perciben los beneficios mediatos
respecto del “cumplimiento generalizado” de la norma legal o un “dafo
reconocible” (“recognizable harm”) respecto de su “incumplimiento

generalizado”.

Debido a que los jugadores cuentan Unicamente con racionalidad limitada,
su capacidad de cémputo es también limitada, por lo que son capaces de
incluir beneficios o perjuicios inmediatos en su cémputo al momento de
elegir su estrategia, pero son incapaces de incluir beneficios o perjuicios

mediatos.

Por ejemplo, los jugadores deciden incumplir con ciertas normas legales de

transito vehicular con la finalidad de llegar mas rapidamente a su destino en

un momento especifico.

Sin embargo, los jugadores no saben que:
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(a) Cuando la mayoria de los jugadores cumplen con las normas legales
de transito, todos llegan a su destino todos los dias en t’, con una

funcién de utilidad individual u’.

(b) Cuando la mayoria de los jugadores incumplen las normas legales de
transito, todos llegan a su destino algunos dias en t’y otros dias en t,

con una funcion de utilidad individual u, siendo que t'<ty u’>u.

En tal sentido, el beneficio mediato del “cumplimiento generalizado” de las
normas legales de transito es llegar a destino todos los dias en t'y el

perjuicio mediato es llegar a destino algunos dias en t’y otros dias en t.

No obstante, dada la capacidad de computo limitada del jugador, éste no es

capaz de incorporar a su computo al momento de elegir su estrategia:

(a) El beneficio mediato, por lo que decide no cumplir la norma legal (i.e.
utilizar una estrategia que no se encuentra dentro del subset de
estrategias permitidas bajo la norma legal) para obtener el beneficio

inmediato de llegar a su destino en t’en un juego especifico.

(b) El perjuicio mediato, por lo que decide:

(1) En la mayoria de juegos, incumplir la norma legal (i.e. utilizar
una estrategia que no se encuentra dentro del subset de
estrategias permitidas bajo la norma legal) para obtener el
beneficio inmediato de llegar a su destino en t’ en un juego

especifico.
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(2) En una minoria de juegos, cumplir la norma legal (i.e. utilizar una
estrategia que se encuentra dentro del subset de estrategias
permitidas bajo la norma legal) y no obtener un beneficio
inmediato de llegar a su destino en t’ en un juego especifico
Unicamente si esto pudiera generarle un perjuicio inmediato (e.g.

existen policias atentos en la ruta).

No obstante, cuando el jugador percibe so6lo el perjuicio
inmediato pero no el mediato, éste escoge una estrategia
“satisfactoria” dentro del subset de estrategias permitidas para
cumplir la norma legal de alguna manera, pero no emplea la
“funcion de prediccion” para intentar lograr su “cumplimiento

ideal” mediante una estrategia “é6ptima”.

En este punto, cabe sefialar que Von Ihering® también habria tenido una
percepcion similar respecto de la limitada capacidad de coOmputo de los
jugadores para contrastar el mayor y perdurable beneficio mediato del
“‘cumplimiento generalizado” con el menor y momentaneo beneficio
inmediato de su incumplimiento particular, al referirse a la necesidad de

coaccion:

“(...) ¢Para qué la coaccion cuando la sociedad no pide méas que aquello
gue mi propio interés exige? Hay una doble razén. La primera reside en la

carencia de la exacta nocion de los verdaderos intereses. Todo el mundo

no tiene la inteligencia precisa para comprender que el interés general v el

interés particular son uno mismo (...)

%5 VON IHERING, Rudolf, op.cit., pagina 272.
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La segunda razon que justifica la coaccidbn — porque la ignorancia de los
verdaderos intereses no es lo Unico que hace de la ley una necesidad —,

(...) reside en la voluntad maligna o bastante desprovista de energia para

sacrificar el interés general remoto al interés particular inmediato (el

subrayado es nuestro).”

11.3.2 Descripcidon general del teorema.

Cabe sefialar que el modelo desarrollado en la subseccion 11.2.3 asume que:

() Los jugadores formuladores de politicas publicas son lo suficientemente

racionales para crear unicamente normas legales “razonables”.

(i) Todas las normas legales son “razonables”.

No obstante, los jugadores formuladores de politicas publicas son jugadores con
racionalidad limitada (i.e. con conocimiento y capacidad de computo limitados),

por lo que bien podrian haber creado una o mas normas legales “irrazonables”.

Por otro lado, los ciudadanos son jugadores i que cuentan con racionalidad y
capacidad de cOomputo limitados, por lo que no percibirian los beneficios
mediatos respecto del “cumplimiento generalizado” de la norma legal o un “dafio

reconocible” (“recognizable harm”) respecto de su “incumplimiento generalizado”

Al respecto, el “Teorema de la Aceptabilidad de las Normas Legales” que aqui
desarrollo pretende mostrar que la aceptacion y el “cumplimiento generalizado”

de una norma legal especifica por parte de los jugadores i de un juego especifico
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requiere que ésta cumpla con dos (2) lemas denominados: (i) la “razonabilidad”

de las normas legales; vy, (ii) la “estabilidad” de las normas legales.

I1.3.3 Primer lema: la “razonabilidad” de las normas legales.

La “razonabilidad” de la norma legal I depende de los siguientes dos (2)

principios: (i) principio fuerte: el subset P(r) de la norma legal I comprende
Unicamente estrategias “razonables; v, (ii) principio débil: el subset P(r) de la

norma legal I comprende todas las estrategias “razonables”.

11.3.3.1Principio fuerte: el subset P(r) de la norma legal I comprende

unicamente estrategias “razonables”.

De acuerdo al modelo desarrollado en la subseccion 11.2.3, las definiciones de la
funcién de utilidad individual de cada jugador i y la funcion de utilidad social

respecto de la horma legal r son las siguientes:

U, =U;(s,r)

W =W (s, r)

Por tanto, la definicion de la funcion de utilidad individual de cada jugador iy la

definicion de la funcion de utilidad social comprenden la variable s, la cual

representa un punto de equilibrio en que los jugadores i emplean estrategias §;

gue: (a) se encuentran dentro del subset de estrategias permitidas bajo la norma
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legal r denominado P(r);y, (b) han sido elegidas mediante la utilizaciéon de la

“funcion de prediccion” .

En tal sentido, la variable s representa el “cumplimiento generalizado” de la

norma legal r .

No obstante, respecto del subset P(r) de la normalegal I que forma parte de la

definiciébn de la variable s, el modelo asume que éste comprende Unicamente

estrategias S; a traves de las cuales es posible lograr no sélo la maximizacion de
la funcién de utilidad individual de cada jugador U, , sino también la maximizacion

en alguna medida de la funcion de utilidad social W en tanto se utilice la “funcién

de prediccion” z al elegirlas.

Al respecto, debe analizarse las siguientes dos (2) posibilidades:

() El subset P(r) contiene Gnicamente estrategias S; a través de las cuales
es posible lograr tanto la maximizacion de U, como la maximizacion en

alguna medida de W :

Bajo esta posibilidad, la utilizacion de la “funcién de prediccién” 7 para
elegir una estrategia del subset P(r) necesariamente llevara a la
maximizacion en alguna medida de la funcion de utilidad social W , dado

que ésta es posible a través de todas las estrategias S, .
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(ii)

Por tanto, si el subset P(r) contiene Unicamente estrategias s, a través de

las cuales es posible lograr la maximizacion en alguna medida de W, el
“‘cumplimiento generalizado” de la norma legal I' genera un beneficio
mediato y su “incumplimiento generalizado” genera un perjuicio mediato en

todos los casos.

No obstante, esta posibilidad asume que los jugadores formuladores de

politicas publicas son lo suficientemente racionales como para no haber

incluido al interior del subset P(r)alguna estrategia S, que Unicamente

maximice U; y no maximice W .

El subset P(r) contiene algunas estrategias S;' (un grupo especifico de
estrategias S;) a través de las cuales es posible lograr Unicamente la

maximizacion de U, y no la maximizacion en alguna medida de W :

A nuestro entender, debido a la racionalidad limitada de los jugadores

formuladores de politicas publicas, es posible que exista una norma legal

I respecto de la cual no todas las estrategias S, al interior del subset
P(r) maximicen tanto la funcion de utilidad individual U, como la funcién de

utilidad social W .

Al respecto, asumamos la existencia de estrategias S;' al interior del
subset P(r), las cuales maximizan la funcién de utilidad individual U, del

jugador i pero no maximizan la funcion de utilidad social W .
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Bajo esta posibilidad, la utilizacion de la “funcion de prediccion” 7 para
elegir una estrategia del subset P(r) no necesariamente llevarda a la
maximizacion en alguna medida de la funcién de utilidad social W , dado

que ésta no es posible a través de las estrategias S; .

En tal sentido, dada la racionalidad limitada de los jugadores i, la utilizacién

de la “funcién de prediccion” 7 para elegir una de las estrategias del subset
P(r) podria llevar a que elijan una de las estrategias S;' a través de las

cuales no es posible lograr maximizacion alguna de la funcién de utilidad

social W .

Bajo esta posibilidad, el “cumplimiento generalizado” de la norma legal r
no maximizaria la funcién de utilidad social W en todos los casos y, por
tanto, no generaria un beneficio mediato para cada uno de los jugadores y
su “incumplimiento generalizado” no generaria un perjuicio mediato en

todos los casos.

Por lo tanto, la norma legal sera considerada “razonable” sélo y solo si el subset
P(r) comprende Unicamente estrategias S, “razonables” (i.e. estrategias S, a
través de las cuales es posible lograr tanto la maximizacion de U, como la

maximizacion en alguna medida de W), de tal forma que su “cumplimiento
generalizado” genere un beneficio mediato y su “incumplimiento generalizado”

genere un perjuicio mediato en todos los casos.
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[1.3.3.2 Principio débil: el subset P(r) de la norma legal I comprende todas las

estrategias “razonables”.

De acuerdo al principio fuerte, el subset P(r) de la norma legal I debe
comprender Unicamente estrategias S, “‘razonables”, lo cual no implica que

comprenda todas las estrategias S; “razonables”.

Al respecto, el principio débil requiere que el subset P(r) de la norma legal r
sea “completo”, en el sentido de requerir que éste comprenda todas las

estrategias S; “razonables”.

No obstante, debido a la racionalidad limitada de los jugadores formuladores de

politicas publicas, es posible que exista una norma legal r respecto de la cual

no todas las estrategias S; que maximizan en alguna medida la funcion de

utilidad social W se encuentren al interior del subset P(r).

Al respecto, debe analizarse las siguientes dos (2) posibilidades:

(i) Elsubset P(r) contiene todas las estrategias S, a través de las cuales es

posible lograr tanto la maximizacion de U, como la maximizacion en alguna

medida de W :

Bajo esta posibilidad, el subset P(r) comprende todas las estrategias s; a

través de las cuales es posible lograr la maximizacién en alguna medida de

W.
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(ii)

En tal sentido, no existen estrategias s; fuera del subset P(r) a través de

las cuales un jugador i sea capaz de cumplir con la norma legal I,

maximizar su funcion de utilidad individual U, y maximizar en alguna

medida la funcion de utilidad social W .

Por tanto, todos los jugadores i percibiran que el subset P(r) de la norma
legal ' es “completo”, dado que éste comprende todas las estrategias s,

‘razonables” y no existen fuera de él otras estrategias s; “razonables”.

No obstante, esta posibilidad asume que los jugadores formuladores de

politicas publicas son lo suficientemente racionales como para haber

incluido al interior del subset P(r) todas las estrategias s; “razonables”.

El subset P(r) no contiene algunas estrategias S,* (un grupo especifico
de estrategias S;) a través de las cuales es posible lograr tanto la

maximizacion de U; como la maximizacion en alguna medida de W :

Dada la racionalidad limitada de los jugadores formuladores de politicas

publicas, es posible que exista una norma legal I respecto de la cual no

todas las estrategias S; que maximizan tanto la funcion de utilidad
individual U, como la funcién de utilidad social W hayan sido incluidas al

interior del subset P(r).

Al respecto, asumamos la existencia de estrategias s;* fuera del subset

P(r) a través de las cuales un jugador i es capaz de cumplir con la norma
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legal ', maximizar su funcion de utilidad individual U; y maximizar en

alguna medida la funcién de utilidad social W .

Bajo esta posibilidad, cuando menos un jugador i que intente utilizar una

estrategia S;* percibira que el subset P(r) de la norma legal I es
‘incompleto”, dado que éste no comprende todas las estrategias s,

“‘razonables” y existen fuera de €l estrategias S, * “razonables”.

Por lo tanto, la norma legal sera considerada “razonable” sdlo y sélo si el subset

P(r) comprende todas las estrategias S; a través de las cuales es posible la

maximizacion de la funcion de utilidad social W .

En tal sentido, cuando la norma legal r es “razonable” (i.e. cumple con los dos

(2) principios de “razonabilidad”, por lo que el subset P(r) incluye todas y
Unicamente las estrategias s; a través de las cuales es posible la maximizacion
de la funcion de utilidad individual U; y la funcion de utilidad social W), los

jugadores formuladores de politicas publicas pueden estar seguros de que ésta

no otorga incentivos para ser incumplida por los jugadores i, por lo que éstos no

podrian justificar su incumplimiento en que existen estrategias S, * que no fueron
incluidas por los jugadores formuladores de politicas publicas en el subset P(r),
ya que no hay estrategias s; fuera del subset P(r) a través de las cuales pueda

lograrse la maximizacion de U; y W ala vez.

A modo de ejemplo, analicemos el siguiente caso:
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Los jugadores formuladores de politicas publicas han creado una norma legal r
que establece el siguiente “procedimiento regular’ para obtener un certificado de

una entidad del Estado:

“En caso un jugador usuario desee obtener un certificado de una entidad
del Estado, éste debera obtenerlo bajo el ‘procedimiento regular’, el cual
implica que el certificado sea entregado en el “plazo regular”t (tres (3) dias
habiles) con una utilidad u; (proveniente de obtener el certificado en t

pagando la “tarifa regular’).”

Al respecto, debe tenerse en cuenta que una gran cantidad de jugadores
usuarios necesita obtener el certificado de una entidad del Estado bajo un
“procedimiento adaptado” que no se encuentra normado, el cual implica que el
certificado sea entregado en el “plazo adaptado” ¢’ (un (1) dia habil) con una

utilidad u;” (proveniente de obtener el certificado en t’ que es menor que t

pagando la “tarifa regular” mas una coima), siendo que u;” > u;.

En tal sentido, un jugador usuario que realmente necesite obtener el certificado
de manera inmediata elegira el “procedimiento adaptado” con una utilidad u;” por

sobre el “procedimiento regular” con una utilidad u;.

Asimismo, el jugador burécrata encargado de proveer el procedimiento debe

elegir entre:

(i) Brindar el “procedimiento regular’ en el “plazo regular” t, con una utilidad
para él de u- (proveniente de realizar un esfuerzo comun y recibir sélo su

salario).
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(i) Brindar el “procedimiento adaptado” en el “plazo adaptado” t’, con una
utilidad para él de u.’ (proveniente de realizar un esfuerzo mayor, pero

recibir su salario mas la coima), siendo que u>"> uo.

Al respecto, la siguiente matriz en forma normal representa los pagos

provenientes de las estrategias del jugador usuario y el jugador burdcrata:

Burdcrata
Regular | Adaptado
Regular | (u;,us) | (us,u»)
Usuario | Adaptado | (u;,u.) | (ui,u:)

Cuando el jugador usuario elige el “procedimiento adaptado” y el jugador
burécrata elige el “procedimiento regular”, el “procedimiento regular’ es provisto
dado que el jugador burécrata no esta dispuesto a brindar el “procedimiento
adaptado” y el jugador usuario prefiere obtener el certificado en el “plazo regular”

t con una utilidad u; antes que no obtenerlo.

Asimismo, cuando el jugador usuario elige el “procedimiento regular” y el jugador
burécrata elige el “procedimiento adaptado”, el “procedimiento regular’ es
provisto dado que el jugador burdcrata se vera obligado a cumplir con su labor y

brindar el certificado en el “plazo regular” t con una utilidad para él de u..

Como puede observarse, tanto para el jugador usuario como para el jugador
burécrata, el “procedimiento regular” es débilmente dominado por el
“procedimiento adaptado”, por lo que ambos tienen incentivos para cometer un

acto de corrupcion.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

A nuestro entender, el “procedimiento adaptado” constituye una estrategia
razonable s,* que deberia encontrarse al interior del subset P(r) de la norma
legal ', dado que la necesidad de aquellos jugadores usuarios que requieren
obtener el certificado de una entidad del Estado en un plazo menor debe ser

cubierta por el Estado y podria serlo mediante el establecimiento de un sistema

de “doble ventanilla”.

Al respecto, si los jugadores formuladores de politicas publicas incluyeran el
“procedimiento adaptado” como una estrategia s, al interior del subset P(r) de

la norma legal I', se estaria estableciendo un sistema de “doble ventanilla” bajo

el cual:

(i) El “procedimiento adaptado” que actualmente configura un acto de
corrupcion se convertiria en un procedimiento formal y legal en que el

certificado seria entregado en un “plazo adaptado” t’ con una utilidad u;’

para el jugador usuario y una utilidad u.’ para el jugador burdcrata.

Al respecto, la utilidad sera de u.’ para el jugador burécrata® dado que el
Estado: (a) cobrara al jugador usuario una “tarifa adaptada”, que sera el
resultado de sumar la “tarifa regular” mas un pago extra que represente el
precio promedio de las coimas pagadas; y, (b) pagara un salario mayor a
aquellos jugadores burdcratas que presten “procedimientos adaptados” en

la ventanilla de “procedimientos adaptados”.

% La conclusién asume gue el jugador burdcrata no obtiene una maximizacion de su funcion de
utilidad individual de sentirse un funcionario corrupto y si la obtiene de sentirse un funcionario
honesto, lo cual es concordante con la investigacion actual en teoria de juegos y corrupcion.
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(ii)

(iii)

(iv)

v)

El certificado podria ser otorgado a través del “procedimiento regular” o el
“procedimiento adaptado”, entre los que el jugador usuario optara segun el

plazo en que lo necesite.

El sistema burocratico pareceria mas eficiente a todos los jugadores

usuarios, dado que brinda todos los procedimientos que podrian requerirse.

Los niveles de corrupcién se reducirian, dado que el jugador burécrata ya
no tendrd incentivos para cometer un acto de corrupcion al ser que podra
obtener la misma utilidad 1.’ que obtenia al realizar un acto de corrupcion
mediante la provisién de “el procedimiento adaptado” que ahora es un

procedimiento formal y legal.

La norma legal I seria considerada “razonable” y cumpliria con el principio

fuerte y el principio débil, dado que el subset P(r)contiene todas y
Unicamente las estrategias s, a través de las cuales es posible la

maximizacion de la funcion de utilidad social W .

11.3.4Segundo lema: la “estabilidad” de las normas legales.

A nuestro entender, la “estabilidad” de la norma legal ' depende de los

siguientes dos (2) principios: (i) principio fuerte: el punto de equilibrio s

representa un equilibrio de Nash; y, (i) principio débil: el incumplimiento

generalizado de la norma legal r debe implicar un “dafio reconocible”

(“recognizable harm”).
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11.3.4.1 Principio fuerte: el punto de equilibrio s representa un equilibrio de Nash.

De acuerdo al primer lema del teorema (la “razonabilidad” de las normas

legales), la norma legal r es “razonable” cuando su subset P(r) incluye todas y

Gnicamente las estrategias s; _a través de las cuales es posible la maximizacion

de la funcion de utilidad individual U; y la funcién de utilidad social W a la vez.

Al respecto, cuando la norma legal r es “razonable”, tebricamente:

(i)

Cada jugador i tiene incentivos para cumplir la norma legal r en tanto los

demas la cumplan.

Dado que la maximizacion de las funciones de utilidad individual U; y la
funcién de utilidad social W a la vez es posible a través de todas las
estrategias S; que se encuentran dentro del subset P(r) cuando la norma

legal r es “razonable”, la utilizacién de cualquiera de ellas por un jugador i

necesariamente implica la maximizacion mediata de su funcién de utilidad

individual U, y la maximizacion mediata de la funcién de utilidad social

W en alguna medida.

En tal sentido, la utilizacion de estrategias S; que se encuentren dentro del

subset P(r) por parte de todos los jugadores i (i.e. el “cumplimiento
generalizado” de la norma legal r) generara una maximizacion mediata de
la funcion de utilidad social W que necesariamente otorgard un beneficio

mediato a cada uno de los jugadores i.
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(ii)

Por tanto, tedricamente, cada jugador i tiene incentivos para cumplir la

norma legal r (i.e. utilizar estrategias S, dentro del subset P(r)) en tanto

los demas la cumplan, dado que su “cumplimiento generalizado” (i.e. su
cumplimiento por parte de todos los jugadores i) necesariamente le

generar4 un beneficio mediato que se reflejard& en una maximizacion

mediata de su funcion de utilidad individual U, .

Ningun jugador i tiene incentivos para incumplir la norma legal r en tanto

los demas la cumplan.

Dado que la maximizacion de las funciones de utilidad individual U, y la
funcion de utilidad social W a la vez es posible Gnicamente a través de las
estrategias S, que se encuentran dentro del subset P(r), la utilizacion de
cualquier estrategia s, fuera del subset P(r) por parte de cualquier jugador
i podria implicar la maximizacion inmediata de su funcion de utilidad
individual U; pero necesariamente implica la minimizacion mediata de la

funcion de utilidad social W en alguna medida.

En tal sentido, la utilizacion de estrategias s; que se encuentran fuera del

subset P(r) por parte de todos los jugadores i (i.e. el “incumplimiento
generalizado” de la norma legal r) generara una minimizacion mediata de
la funcion de utilidad social W que necesariamente otorgard un perjuicio

mediato a cada uno de los jugadores i (Que ser& mayor que el beneficio

inmediato obtenido de la maximizacién inmediata de su funcién de utilidad
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individual U; producto de haber elegido una estrategia s; fuera del subset

P(r)).

Por tanto, tedricamente, ningun jugador i tiene incentivos para incumplir la

norma legal r (i.e. utilizar estrategias s, fuera del subset P(r)) en tanto los

demas la cumplan, dado que su “‘incumplimiento generalizado” (i.e. su
incumplimiento por parte de todos los jugadores i) necesariamente le

generara un perjuicio mediato que se reflejar4 en una minimizacion mediata

de su funcion de utilidad individual U; .

En tal sentido, cuando la norma legal r es “razonable”, tedricamente: (i) cada
jugador i tiene incentivos para cumplir con la norma legal I (i.e. utilizar

estrategias dentro del subset P(r)) en tanto los demas jugadores i la cumplan; y,

(i) ninguin jugador i tiene incentivos para incumplirla (i.e. utilizar estrategias fuera

del subset P(r)) en tanto los demas jugadores i la cumplan.

Por tanto, cuando la norma legal r es “razonable”, su “cumplimiento

generalizado” representado por el punto de equilibrio S (que implica que todos
los jugadores i emplean estrategias S, dentro del subset P(r) utilizando la

“funcion de prediccion” ) es te6ricamente un equilibrio de Nash, dado que:

() Todos los jugadores i tienen incentivos para no apartarse del punto de

equilibrio S y cumplir la norma legal r en tanto los demas jugadores i la

cumplan.
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(i)  Ningun jugador i tiene incentivos para apartarse del punto de equilibrio s y
no cumplir la norma legal r (i.e. “desviarse”) en tanto los demas jugadores

i la cumplan.

Por tanto, los jugadores formuladores de politicas publicas deben cerciorarse que

la norma legal r cumpla con los dos (2) principios del lema de “razonabilidad” de

las normas legales para que el punto de equilibrio s represente un equilibrio de

Nash y, por tanto, la norma legal r sea “teéricamente estable”.

Al respecto, se sefiala que la norma legal r sera “teéricamente estable” dado
gue el principio fuerte asume que cada jugador i cuenta con racionalidad y
capacidad de computo limitados pero suficientes como para percibir el

perdurable beneficio mediato (maximizacion mediata de su funcion de utilidad
individual U,) del “cumplimiento generalizado” (el cual es mayor a la
maximizacion inmediata de su incumplimiento) y el perdurable perjuicio mediato
(minimizacibn mediata de su funcién de utilidad individual U;) del

“‘incumplimiento generalizado”.

Por tanto, teéricamente, el principio fuerte asume que cada jugador i cuenta con

capacidad de computo suficiente como para:

(i)  Incluir en su cémputo: (a) el perdurable beneficio mediato del “cumplimiento
generalizado”; y, (b) el perdurable perjuicio mediato del “incumplimiento

generalizado”.
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(ii)

Decidir racionalmente al momento de computar y otorgar: (a) un mayor
peso relativo al perdurable beneficio mediato del “cumplimiento
generalizado” y al perdurable perjuicio mediato del “incumplimiento
generalizado”; y, (b) un menor peso relativo al momentaneo beneficio

inmediato de incumplir la norma legal r en un juego especifico.

No obstante, en la realidad, una gran cantidad de jugadores i cuentan con

capacidad de computo insuficiente, por lo que son incapaces de:

(i)

(ii)

Incluir en su computo el perdurable beneficio mediato del “cumplimiento

generalizado” y el perdurable perjuicio mediato proveniente del

“incumplimiento generalizado”, incluyendo Unicamente el momentaneo

beneficio inmediato de incumplir la norma legal r en un juego especifico.

Decidir racionalmente al momento de computar, por lo que otorgan: (a)

menor o ningln peso relativo al perdurable beneficio mediato del

“‘cumplimiento generalizado” y al perdurable perjuicio mediato del

“incumplimiento generalizado”; y, (b) un mayor o Unico peso relativo al

momentaneo beneficio inmediato de incumplir la norma legal r en un

juego especifico.

En tal sentido, los jugadores formuladores de politicas publicas no pueden

garantizar el “cumplimiento generalizado” de la norma legal r adn cuando se

hayan asegurado de que la norma legal r es “razonable” y “teéricamente

estable”.
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No obstante, la estabilidad practica y el “cumplimiento generalizado” de la norma

legal r pueden ser fomentados a través del principio débil del segundo lema del

teorema.

11.3.4.2 Principio débil: el “incumplimiento generalizado” de la norma legal r

implica un “daifo reconocible” (“recognizable harm”).

(i)

Introduccion y el “estado del arte” (the state of the art).

La Conferencia Internacional de Teoria de Juegos, llevada a cabo del 13 al
17 de julio de 2009 en la ciudad de Nueva York, comprendia la
presentacion de trabajos de investigacion por parte de cada uno de los
investigadores asistentes, iniciando a las 9 de la mafiana y culminando a

las 5:30 de la tarde, con un intermedio entre 12:30 y 2 de la tarde.

Una vez finalizadas las exposiciones del dia, los investigadores se dirigian
a sus habitaciones para preparar sus exposiciones (en caso no hubieran

expuesto aun) y/o coordinar investigacion conjunta.

La presentacion que debia realizar en representacion de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru en la categoria de
“modelos politicos y sociales” fue programada para el dia viernes 17 de julio
de 2009 a las 12 de la tarde, por lo que pude observar otras presentaciones

antes de que la mia se llevase a cabo.

Al respecto, pude notar que las presentaciones de los investigadores no

consistian en meras explicaciones de sus articulos, sino que implicaban la
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propuesta de teoremas de aplicacion general a los cuales, en algunos

casos, colocaban sus propios apellidos.

Por tanto, me encontré obligado a reformular la presentacién que habia
preparado, la cual consistia en presentar una aplicacion de teoria de juegos
a un caso especifico de corrupcién que fue publicado en la revista Foro
Académico bajo el titulo “Eficiencia de la Corrupcion: Sistemas Burocraticos
Corruptibles e Implementacion de Soluciones Gubernamentales” para crear

un teorema de aplicacion general.

Siendo asi, al momento de la presentacion, sélo habia desarrollado: (a) la
reinterpretacion y modificaciéon del modelo juego-teorético aplicado a ética
elaborado por John C. Harsanyi, que figura en la seccion 11.2 de la presente
tesis (la utilidad de las normas legales); y, (b) el primer lema del teorema,
que figura en la seccion 11.3.3 de la presente tesis (la

“razonabilidad” de las normas legales).

Al acabar la presentacion, un investigador de Delft University of Technology
y otro de la Universidad de California en Davis se acercaron para invitarme

a almorzar y discutir mi modelo, debido a lo siguiente:

Durante mi presentacion, tres (3) investigadores europeos habian dado a
conocer sus opiniones sefalando que, debido a que los jugadores
formuladores de politicas publicas no desean dafar su reputacion, es
innecesario analizar y desarrollar: (a) la utilidad de las normas legales, dado
que éstos sélo emitiran normas cuyo “cumplimiento generalizado” sea util;
y, (b) la “razonabilidad” de las normas legales, dado que éstos solo emitiran

normas legales “razonables”.
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No obstante, el investigador de California (que venia investigando
corrupcién en la China) y el de Delft (que venia investigando corrupcion en
la India) tenian una opinidon contraria y consideraban que analizar tales

puntos era algo nuevo y necesario.

Al respecto, ya almorzando, nos percatarnos que la diferencia de opiniones

radicaba en una diferencia de percepciones:

En paises europeos, los ciudadanos no son muy tolerantes respecto de
actos de ineficiencia o corrupcién por parte de sus funcionarios publicos
porque no estan familiarizados con éstos ya que no ocurren
cotidianamente, por lo que la ocurrencia del menor de éstos es repudiada
de manera radical y pone en juego su reputacion. En tal sentido, los
funcionarios publicos de estos paises toman extremas precauciones para
emitir tnicamente normas legales “Utiles” y “razonables”, por lo que existen
pocas o0 ninguna norma que genere ineficiencia en el sistema o que tenga
“‘nombre propio”. Por tanto, para tales investigadores, los andlisis de la
“utilidad” y la “razonabilidad” de las normas legales son innecesarios, lo
cual nos hizo recordar la siguiente frase del matematico americano Norbert
Wiener, a quien John F. Nash Jr. tanto apreciaba: “lo que la mayoria de
experimentadores da por sentado antes de empezar sus experimentos es
infinitamente mas interesante que cualquier resultado al que sus

experimentos nos lleven”.

Por otro lado, en paises donde los ciudadanos son muy tolerantes respecto
de actos de ineficiencia o corrupcion por parte de sus funcionarios publicos

porque estan familiarizados con éstos ya que ocurren cotidianamente

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

(como Peru, India y China, entre otros), Unicamente la ocurrencia de los
mas graves de éstos es repudiada y pone en juego su reputacion. En tal
sentido, los funcionarios publicos de estos paises toman alguna o ninguna
precaucion para emitir Gnicamente normas legales “utiles” y “razonables”,
por lo que existen muchas normas que generan ineficiencia en el sistema o
que tienen “nombre propio”. Por tanto, para nosotros los andlisis de la
“‘utilidad” y la “razonabilidad” de las normas legales son completamente

necesarios.

Siendo asi, cuando se realizaron tales apreciaciones durante la
presentacion, sostuve que asumir que todas las normas legales son “Utiles”
y “razonables” era una presuncion muy fuerte que implicaba asumir la
racionalidad clasica de los funcionarios publicos y realizar un andlisis
incompleto del comportamiento estratégico llevado a cabo por los
ciudadanos al momento de decidir si cumplir o no una norma legal (ya que
la percepcion del ciudadano respecto de si la norma es “razonable”

necesariamente determina su predisposicion a cumplirla o incumplirla).

Por tanto, mientras continuAbamos almorzando, el investigador de
California coment6 que los funcionarios publicos deberian analizar si las
normas legales que desarrollan cumplen con ser “Utiles” y “razonables”
antes de emitirlas, dado que esto ciertamente reduciria los niveles de

incumplimiento en alguna medida.

No obstante, sefial6 que el modelo estaria incompleto si no se analizara el
caso en que los jugadores formuladores de politicas publicas no logran

reducir los niveles de incumplimiento en ninguna medida aun cuando se
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han asegurado de que las normas legales que emiten son “Utiles” y

“razonables”.

Al respecto, el primer mecanismo que nos vino a la mente para reducir los
niveles de incumplimiento y fomentar el “cumplimiento generalizado” de las
normas legales “Utiles” y “razonables” fue la imposicién de sanciones, bajo
el entendido de que el nivel del cumplimiento de una norma legal especifica
debe ser directamente proporcional al nivel de la sancién establecida si
ésta es incumplida, lo cual constituye un perjuicio inmediato que se asume

gue los ciudadanos si percibirian.

No obstante, la convencion actual es que la imposiciébn de sanciones no
genera pesimismo en los ciudadanos (i.e. los jugadores i) (y, por tanto, no
promueve el “cumplimiento generalizado” de las normas legales) ya que
depende de que exista una autoridad que las imponga en todos los casos,
lo cual implica un costo imposible de asumir para cualquier Estado.
Asumiendo que un Estado es capaz de asumir tal costo, los ciudadanos
cumplirdn las normas legales de manera “satisfactoria” y no “adecuada u
optima”, dado que las cumpliran sélo para evadir el costo de las sanciones
y no porque entiendan que su adecuado “cumplimiento generalizado” les

otorga un beneficio mediato.

Fue en este momento que comenté la cita de Albert Einstein que se
muestra al inicio de este capitulo: “Si las personas son buenas Unicamente
debido a que tienen miedo al castigo, o esperan una recompensa, entonces

ciertamente somos un grupo lamentable’.
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Por tanto, los tres (3) estuvimos de acuerdo en que un modelo matemético
mediante el cual se busque un adecuado “cumplimiento generalizado” de
las normas legales no debe adoptar la imposicion de sanciones como el

mecanismo central para lograr tal resultado.

Habiendo descartado el mecanismo de imposicién de sanciones, comenté
gue, si bien aun no habia analizado el caso en que los niveles de
incumplimiento no se reducen en ninguna medida alun cuando los
jugadores formuladores de politicas publicas se han asegurado de que las
normas legales que emiten son “Utiles” y “razonables”, una primera

impresion era que la mayoria de los ciudadanos parecian:

(a) “Estar al tanto” (“to be aware of”) de la utilidad de cumplir con normas
legales relacionadas a derechos fundamentales (e.g. la vida y la
libertad), ya que si percibirian el perjuicio mediato de su
‘incumplimiento generalizado” (por lo que los asesinatos y secuestros

son la excepcion y no la regla).

(b) “No estar al tanto” (“not to be aware of”) de la utilidad de cumplir con
normas legales relacionadas a derechos no fundamentales (e.g.
derechos de autor, propiedad intelectual o seguimiento de
procedimientos burocraticos), ya que no percibirian el perjuicio
mediato de su “incumplimiento generalizado” (por lo que la compra de
discos compactos “piratas”, el incumplimiento de normas legales de
transito y los actos de corrupcion menores no son la excepcion, sino

la regla).
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En tal sentido, una primera conclusién fue que el “cumplimiento
generalizado” de las normas legales no debia depender de un factor
exdgeno a los ciudadanos como el mecanismo de imposicién de sanciones
(que depende del control ejercido por un tercero sobre ellos), sino de un
factor enddgeno a ellos (que depende del control que ejercen sobre si

mismos).

Al respecto, el investigador de California menciondé que recordaba una
propaganda televisiva dirigida a adolescentes de un condado mediante la
cual una organizacién no gubernamental les hacia ver que la compra de
drogas, que parece no generar ningun perjuicio directo sobre ellos, genera
un perjuicio indirecto al fomentar otros delitos. Al final, la propaganda
mencionaba a los familiares de consumidores de drogas que habian sido
asesinados por vendedores de drogas en el mismo condado, habiendo

reducido el consumo de drogas considerablemente.

Por tanto, él entendia que el factor endégeno mas adecuado para que los
ciudadanos “internalicen” los costos de su incumplimiento y se reduzca el
nivel de incumplimiento de las normas legales eran los sentimientos de
culpa y verglienza, por lo que proponia un mecanismo que implicara el
modelaje matematico de éstos (de hecho, su ponencia trataba sobre como
las farmacéuticas lograban que los médicos promovieran sus productos
dandoles “regalos” a través de los cuales los “sobornaban” con ambos

sentimientos).

No obstante, mi percepcion era que estos sentimientos son un factor
enddgeno insuficiente para lograr el “cumplimiento generalizado” de las

normas legales. A mi parecer, el mecanismo de modelaje de culpa y
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vergienza tendria efectos similares al mecanismo de imposicién de
sanciones, ya que los ciudadanos cumplirdn las normas legales de manera
“satisfactoria” y no “adecuada u éptima”, dado que las cumpliran sélo para
evadir el costo del repudio social s6lo en tanto son vistos y no porque
entiendan que su “cumplimiento generalizado” les otorga un beneficio
mediato. Asimismo, seria sumamente dificil modelar culpa o vergiienza
cuando el incumplimiento de una norma legal sea la regla y no la excepcion

(como en el caso de los discos compactos “piratas”, por ejemplo).

En tal sentido, procedi a explicarles que, a mi entender, el “cumplimiento
generalizado” de las normas legales debia depender de un factor endégeno
al que denominaria “dafo reconocible” (recognizable harm) cuya

explicacién incluiria en mi tesis.

Cuando terminé de explicarles el modelo y el mecanismo a través del cual
lo haria, entendieron que ciertamente fomentaria el “cumplimiento
generalizado” de las normas legales en un nivel mayor que los mecanismos

antes mencionados (sanciones y culpa y vergienza).

Sin embargo, me hicieron percatar de que lo que estaba por descubrir era
la solucion a un problema mucho mas grande que tan sélo promover el

“‘cumplimiento generalizado” de las normas legales.

Asi, me hicieron notar que el “Teorema de la Aceptabilidad de las Normas
Legales” seria la explicacion racional y formal respecto al porqué del
incumplimiento de las normas legales por parte de los ciudadanos y

brindaria:
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(a) El esquema formal mediante el cual los ciudadanos adoptan la
decision de cumplir o incumplir una norma legal especifica, lo cual
depende de su percepcidon respecto de la “razonabilidad” y la

“estabilidad” de cada una de éstas.

(b) Las caracteristicas que toda norma legal debe tener para ser
cumplida por los ciudadanos (i.e. ser “razonable” y “tedricamente

estable”).

(¢) Un mecanismo para reducir los niveles de su incumplimiento basado
en el cédmputo de la comparacion entre el perjuicio mediato y el

beneficio inmediato de incumplir cada norma legal.

Para asegurarse de que ningun otro investigador hubiera otorgado un
esquema formal similar hasta ese momento, el autor tomé un gran riesgo y
expuso el primer lema del teorema (la
“razonabilidad” de las normas legales, que figura en la seccion 11.3.3) y dio
una muy breve explicacion respecto del segundo lema (la “estabilidad” de

las normas legales, que figura en la seccién 11.3.4).%

En tal sentido, hasta el cierre de la presente tesis, no se ha propuesto un

esquema formal similar, aunque, como puede observarse de Ila

37

De existir, los investigadores lo hubieran hecho conocer. Por ejemplo, durante una

exposicién de una investigadora espafiola sobre la creaciébn de una gramatica universal en
equilibrio, un investigador de MIT que expuso sobre manifolds le indicé que debia leer a un
determinado autor, dado que lo que ella planteaba ya se habia descubierto hace diez (10)
afios. El gran problema es que nadie tiene conocimiento de investigaciones paralelas en una
misma materia sino hasta que uno de los investigadores publica sus resultados. A modo de
ejemplo, Nash no logrd obtener la Medalla Field en 1957 (equivalente al Premio Nobel para
matematicas) debido a que su teorema de la continuidad fue descubierto y publicado primero
por Emilio De Giorgi sin que él ni nadie en la comunidad matematica lo supiera.
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transcripcibn de la conversacion, existirian intentos de formalizacion

cercanos o datos empiricos.

(i)  El “dafo reconocible”.

Como se ha sefialado anteriormente, el “incumplimiento generalizado” de
una norma legal r que es “razonable” necesariamente implica un perjuicio
mediato para cada uno de los jugadores i en todos los casos, por lo que

cada uno de éstos teéricamente tendria incentivos para cumplirla.

Sin embargo, se ha sefalado que, cuando la norma legal r es “razonable”,
ésta es sOlo “tedricamente estable”, dado que la mayoria de jugadores i
cuentan con racionalidad limitada y capacidad de cémputo insuficiente, por

lo que son incapaces de:

(@ Incluir en su computo el perdurable perjuicio mediato proveniente del

“‘incumplimiento generalizado” de la norma legal r, incluyendo en éste

Unicamente el momentaneo beneficio inmediato de incumplir la norma

legal r en un juego especifico, debido a que: (1) en el peor de los
casos, no reconocen el perjuicio mediato; o, (2) en el mejor de los
casos, lo reconocen como un dafio a un sistema o a un colectivo, pero

no a ellos mismos.

(b) Decidir racionalmente al momento de computar, por lo que otorgan:

(1) menor o ningln peso relativo al perdurable perjuicio mediato del

“incumplimiento generalizado” de la norma legal r; vy, (2) un mayor o

Gnico peso relativo al momentaneo beneficio inmediato de incumplir la

norma legal r en un juego especifico.
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Por tanto, los jugadores formuladores de politicas publicas no pueden
garantizar el “cumplimiento generalizado” de una norma legal r auln
cuando se hayan asegurado de que ésta es “razonable” y “tedricamente
estable”, ya que su incumplimiento por parte de los jugadores i
limitadamente racionales: (a) no depende completamente de la
‘razonabilidad” o “estabilidad tedrica” de aquélla; y, (b) depende
parcialmente de la incapacidad de éstos para: (1) en el peor de los casos,
reconocer el perdurable perjuicio mediato de su “incumplimiento
generalizado”; o, (2) en el mejor de los casos, reconocerlo como un dafio a

ellos mismos.

Por tanto, los jugadores formuladores de politicas publicas deben: (a)
primero, asegurarse que la norma legal r es “razonable” y “teéricamente
estable”; y, (b) segundo, realizar el cobmputo por los jugadores i, de manera
que el perjuicio mediato del “incumplimiento generalizado” de la norma legal
r sea percibido por ellos como un “dafno reconocible” (“recognizable

harm”).

Finalmente, debo sefialar que, a mi entender, es preferible comunicar el
perjuicio mediato del “incumplimiento generalizado” de la norma legal r
como un “dafo reconocible” que comunicar el beneficio mediato de su
“‘cumplimiento generalizado”. Al respecto, si los jugadores formuladores de
politicas publicas prefirieran comunicar el beneficio mediato y no el “dafio
reconocible”, los jugadores i se verian motivados a realizar un simple
analisis de costo de oportunidad entre el beneficio inmediato de su

incumplimiento y el beneficio mediato del “cumplimiento generalizado”,
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(iii)

prefiriendo el primero por ser inmediato aun cuando el segundo pueda ser

mayor.

La conversion del perjuicio mediato en “dafio reconocible”.

Como mencionamos, los jugadores formuladores de politicas publicas
deben realizar el cémputo por los jugadores i, de manera que el perjuicio
mediato del “incumplimiento generalizado” de la norma legal r sea

percibido por ellos como un “dafio reconocible” (“recognizable harm”).

En tal sentido, para llevar a cabo la conversién del perjuicio mediato de una
norma legal r en un “dafo reconocible”, los jugadores formuladores de

politicas publicas deben realizar el siguiente proceso:

(@) Primero, determinar cual es el perjuicio mediato del “incumplimiento

generalizado” de la norma legal r especifica.

Por ejemplo, en el caso de las normas legales de transito antes

propuesto, los jugadores i no perciben que:

(1) Cuando existe una situacion de “cumplimiento generalizado” de
éstas, todos llegan a su destino todos los dias en t’, con una

funcion de utilidad individual u’.

(2) Cuando existe una situacién de “incumplimiento generalizado”
de éstas, todos llegan a su destino algunos dias en t’y otros
dias en t, con una funcién de utilidad individual u, siendo que

t'<tyu>u.
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(b)

En tal sentido, el perjuicio mediato del “incumplimiento generalizado”
de las normas legales de transito es llegar a destino algunos dias en t’

y otros dias en t.

Segundo, realizar el cédmputo por los jugadores i, convirtiendo el
perjuicio mediato del “incumplimiento generalizado” de la norma legal

I especifica en un “dafio reconocible”.

Una vez identificado el perjuicio mediato del “incumplimiento
generalizado”, los jugadores formuladores de politicas publicas deben

convertirlo en un “dafio reconocible”.

Al respecto, los jugadores formuladores de politicas publicas deben
hacerles notar que tal perjuicio mediato (irreconocible o reconocible
como un dafio a un sistema o a un colectivo) es en realidad un

perjuicio inmediato hecho a uno mismo.

Por ejemplo, en el caso de las reglas de transito, el perjuicio mediato
de su “incumplimiento generalizado” es llegar a destino algunos dias

en t’y otros dias en t.

Al respecto, la mayoria de jugadores i asume que el tréfico es estable,
por lo que no lo percibe como un perjuicio mediato producto de su
incumplimiento de las normas de transito sino como una variable
inherente al transito y, por tanto, no percibe los incentivos para

cumplir las normas legales de transito.
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Por tanto, los jugadores formuladores de politicas publicas deben
hacerles notar que el trafico no es una variable estable® y que su
incumplimiento de una norma legal de transito en un caso especifico
para llegar a su destino en t’ en un dia especifico esta generando el
trafico que hace que lleguen en t los demas dias (y, quizas, incluso el
mismo dia del incumplimiento), por lo que se hacen un dafio a si
mismos que implica asumir los mayores costos del perdurable
perjuicio mediato (e.g. tiempo de suefio perdido, tardanzas
indeseadas, tiempo de trabajo no pagado, de por vida) por los
menores ingresos del momentaneo beneficio inmediato de su
incumplimiento (e.g. ahorro de tiempo en un dia, que quizas no

obtengan).

Por otro lado, una minoria de jugadores i puede percibir que el trafico
no es una variable estable y que es generado por su incumplimiento
de una norma legal de transito en un caso especifico para llegar a su
destino en t’en un dia especifico, pero lo reconocen como un dafio a
un sistema o colectivo y, por tanto, no percibe los incentivos para

cumplir las normas legales de transito.

No obstante, mediante el cémputo realizado por los jugadores
formuladores de politicas publicas, estos jugadores i entenderan que
el perjuicio mediato que reconocian como un dafio a un sistema o a

un colectivo es en realidad un dafo a ellos mismos.

% Por ejemplo, los usuarios parecen asumir que el retraso en la realizacién de procedimientos
burocraticos es una variable estable del sistema burocratico. Sin embargo, el retraso es el
perjuicio mediato generado debido a que algunos usuarios pagan sobornos a los burécratas
para obtener un resultado en un tiempo menor, retrasando la obtencion del resultado respecto
de otros usuarios que no pagan sobornos y, también, respecto de ellos mismos en futuros
procedimientos burocraticos, ya que los burécratas no cuentan con infraestructura suficiente
como para acelerar un procedimiento burocratico sin retrasar otros.
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(©)

Asi, el perjuicio mediato del “incumplimiento generalizado” de las
normas legales de transito que antes no era reconocible (e, incluso,
era asumido como una variable estable) o que era reconocible como
un dafo hecho a un sistema o a un colectivo es ahora un “dafio

reconocible” para los jugadores i.

Note que la informacion no tiene que ser necesariamente exacta, ya
gue los jugadores i asumiran que es correcta en tanto los jugadores
formuladores de politicas publicas no incurran en una exageracion
evidente, por lo que deberan cumplir con las reglas de “autoridad

creible” y “no hipérbole” sefnaladas en el literal (d).

Tercero, realizar la comparacién entre el beneficio inmediato del

incumplimiento de la norma legal r y el “dafno reconocible”.

Debido a la capacidad de cémputo insuficiente de los jugadores i, el
conocimiento del “dano reconocible” no bastaria para que decidan
cumplir la norma legal r, dado que no son capaces de hacer la
comparacion entre el momentaneo beneficio inmediato de su

incumplimiento y el perdurable “dafio reconocible” del mismo.

Por tanto, los jugadores formuladores de politicas publicas deben
realizar el computo de comparar el momentaneo beneficio inmediato
del incumplimiento y el perdurable “dafio reconocible” del mismo, de
tal forma que cada jugador i pueda percibir claramente la diferencia

entre los menores ingresos del momentaneo beneficio inmediato de
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su incumplimiento y los mayores costos del perdurable “dano

reconocible”.

(d) Cuarto, comunicar a los jugadores i la comparacion entre el beneficio
inmediato del incumplimiento de la norma legal r y el “dafio

reconocible”.

Una vez realizada la comparacion entre el momentaneo beneficio
inmediato del incumplimiento de la norma legal r y el perdurable
“dano reconocible”, los jugadores formuladores de politicas publicas

deben presentar su cémputo a los jugadores i bajo dos (2) reglas:

(1) Primera regla: regla de “autoridad creible”.

Los jugadores i deben percibir que la autoridad que comunica el
cémputo y el medio utilizado: (1.1) no desean obtener una
maximizacion de su funcion de utilidad individual de la
comunicacion del computo; vy, (1.2) s6lo desean la maximizacion

de la funcion de utilidad social al comunicarlo.

En tal sentido, cuando los jugadores i perciben que la autoridad
o0 el medio utilizado desean obtener una maximizacion de su
funcion de utilidad individual de la comunicacion del computo,
éstos perciben que la estrategia que se les propone utilizar no

es “razonable” y no se encuentra dentro del subset P(r) (aun

cuando si lo sea y se encuentre dentro de éste), dado que

perciben que maximiza Unicamente la funcion de utilidad
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individual U, de la autoridad o medio y no maximiza la funcion

de utilidad social W .

Al respecto, actualmente pareciera existir un “incumplimiento
generalizado” de la norma legal “no comprar discos compactos
piratas” en el pais, lo cual implica diversos perjuicios mediatos
tales como la creacion de menos peliculas y la llegada de

menos de éstas a las salas de cine nacionales.

Los jugadores i parecen no percibir estos perjuicios mediatos o
percibirlos como dafios a un sistema (las productoras, que
asumen no se ven muy afectadas al ser grandes empresas) y no

como un perjuicio inmediato hecho a uno mismo.

Sin embargo, existe otro perjuicio mediato que los jugadores
formuladores de politicas publicas podrian convertir en un “dano
reconocible”: comprar discos compactos “piratas” y llevar a cabo
actos de plagio son dos (2) representaciones de la misma
obligacion general “no copiar” del cédigo moral contenidas en
dos (2) normas legales distintas o en una norma legal y una

norma moral, respectivamente, si es un acto de plagio menor.

En tal sentido, el incumplimiento de la norma legal “no comprar
discos compactos piratas” podria fomentar el incumplimiento de
otras normas legales y morales representativas de la obligacion

general “no copiar” del cédigo moral establecido.
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En el afio 2007, se inici6 la difusibn de una propaganda
denominada “papa, me saqué un veinte pirata, como tu pelicula”

en todas las salas de cine a nivel nacional.

Mediante ésta, los jugadores formuladores de politicas publicas
pretendian comunicar el “dafio reconocible” de manera sencilla a
los jugadores i, dandoles a entender que el incumplimiento de la
norma legal “no comprar discos compactos piratas” fomentaba el
incumplimiento de la norma legal y moral “no plagiar’ en sus

hijos.

No obstante, la propaganda es transmitida por las cadenas de
cines y en las propias salas de cine, por lo que los jugadores i
dudan que la estrategia que se les propone utlizar sea

“razonable” y se encuentre dentro del subset P(r) y perciben

gue la autoridad y el medio desean obtener una maximizacion
de su funcién de utilidad individual de la comunicacion del
cémputo del “dano reconocible” y no necesariamente desean la

maximizacion de la funcion de utilidad social al comunicarlo.

Bajo la regla de “autoridad creible”, la propaganda habria
reducido el “incumplimiento generalizado” de la norma legal “no
comprar discos piratas” si hubiera sido trasmitida por una
organizacion no gubernamental no relacionada y mediante

prensa escrita o, incluso, television.
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(2)

Segunda regla: regla de “no hipérbole”.

Los jugadores i deben percibir que el “dafo reconocible” que la

autoridad comunica a través del medio no es exagerado.

En tal sentido, cuando los jugadores i perciben que el “dano
reconocible” que la autoridad comunica a través del medio es
exagerado, éstos perciben que la estrategia que se les propone

utilizar no se encuentra dentro del subset P(r) (aln cuando si lo

esté), dado que perciben que es imposible y/o ridiculo que
alguna estrategia dentro de éste maximice la funcién de utilidad

social W de tal manera.

Al respecto, se ha empezado a transmitir una propaganda en
television inglesa mediante la cual se intenta que los
conductores perciban el “dafio reconocible” de utilizar el teléfono

celular mientras se conduce.

En la propaganda, la accion de utilizar el teléfono celular de la
conductora mientras conduce ocasiona multiples accidentes y

un enorme despliegue policial.

Bajo la regla de “no hipérbole”, la propaganda habria reducido el
“incumplimiento generalizado” de la norma legal de transito “no
utilizar el teléfono celular mientras se conduce” si hubiera sido

trasmitida sin exagerar las consecuencias del accidente.
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Al respecto, cuando conversabamos con los investigadores
antes sefialados, consideramos que una manera adecuada de
“suprimir la hipérbole” y obtener una reduccion en los niveles de
incumplimiento seria mostrar las consecuencias reales del
incumplimiento y dar estadisticas verdaderas o falsas (en tanto
sea una “autoridad creible” quien las dé y no se incumpla la

regla de “no hipérbole”).

Por ejemplo, si se emitiera una propaganda a nombre de la
Facultad de Mateméticas de la Universidad Nacional de
Ingenieria en que se sefiale que ocurre un accidente con
lesiones cada cien (100) utilizaciones del teléfono celular y un
accidente con muerte cada mil (1,000), los datos empiricos
obtenidos muestran que existiria una reduccion significativa en

los niveles de incumplimiento.

Habiendo concluido con la exposicion del “Teorema de la
Aceptabilidad de las Normas Legales”, el autor entiende que la
aplicacion de sus dos (2) lemas y cuatro (4) principios por parte de los
legisladores es una situacién éptima cuya ocurrencia requeriria que
éstos contaran con conocimientos de teoria de juegos relativamente

avanzados.

No obstante, el autor espera que la propagacion del referido teorema
genere que éstos se hagan a si mismos, cuando menos, las
siguientes tres (3) preguntas al momento de crear o modificar una

norma legal:
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(i) ¢Esta norma legal beneficia al mismo tiempo: (a) a la persona
natural o juridica respecto de la cual la creo o modifico; y, (b) a la

sociedad en alguna medida?

(i) ¢Existe alguna otra forma de otorgar el mismo beneficio tanto a
la persona natural o juridica como a la sociedad respecto del
mismo caso al cual la norma legal es aplicable que no se incluya

en ésta y deba incluirse?

(i) ¢Cual es la manera mas adecuada de comunicar a los
ciudadanos la razén por la cual deben cumplir determinada

norma legal?

Finalmente, sirvase referirse a la subseccién IIl.5 para observar la
aplicacion del “dafio reconocible” y la manera en que éste debe ser
comunicado en el caso de los sindicatos a que se retiraria su derecho
de huelga e impondria el arbitraje obligatorio bajo el denominado

“arbitraje de oferta final” (final-offer arbitration).
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CapiTuLO Il

TEORIA DE JUEGOS Y ARBITRAJE DE OFERTA FINAL

1.1 INTRODUCCION.

En el capitulo anterior, sefialamos que, en un marco general, los individuos

tienen la libertad de asumir un rol social o no.

Generalmente, los individuos prefieren asumir un rol social dado que todo
individuo con un rol social (si bien asume un costo social) sera compensado con
un ingreso social, producto del costo social asumido por el resto de individuos, el

cual podria comprender compensaciones monetarias o beneficios de otra indole.

En tal sentido, cada individuo determina su funciéon de utilidad individual
proveniente de la asuncion de un rol social u otro a través de la comparacion del

ingreso social a obtener con el costo social a asumir.

Una de las decisiones mas importantes en la vida de un individuo es la decisién
de asumir el rol social de ser un trabajador o no, asi como de establecer en qué
profesion u oficio desarrollarse y en cual no. Asi, el individuo maximiza su funcion
de utilidad individual mediante la eleccion de la profesion o el oficio que se
encuentre (0 que éste considera que se encuentra) mas acorde a sus

capacidades y perspectivas personales.

Una vez habiendo decidido asumir el rol social de trabajador, asi como la
profesién u oficio a desarrollar, el individuo enfrenta la decision de establecer

donde desarrollar tal profesion u oficio elegido. En un marco general, el individuo
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debe decidir entre dos (2) estrategias: (i) desempefiar su profesién u oficio en el

sector publico; o, (i) desempefiar su profesion u oficio en el sector privado.

Al respecto, cuando el individuo inicie el desarrollo de su profesion u oficio en el
sector publico o en el sector privado, éste obtendrda el reconocimiento de
derechos tales como la libertad sindical, el derecho de negociacion colectiva y el

derecho a huelga.

De manera general, el ejercicio del derecho a huelga por parte de los
trabajadores suele tener impacto Unicamente respecto de las funciones de
utilidad individuales del empleador y el trabajador (y, eventualmente, el

consumidor del servicio o producto).

Sin embargo, existen servicios de utilidad publica (cominmente denominados
“servicios publicos esenciales”) respecto de los cuales el ejercicio del derecho de
huelga podria impactar en las funciones de utilidad individuales del empleador y
el trabajador y en la propia funcién de utilidad social, dado que la paralizacion en
su prestacion podria generar repercusiones respecto de todo el resto de

individuos.

Por lo expuesto, diversos paises suelen establecer prohibiciones genéricas a la
realizacion de huelgas por parte de trabajadores que prestan servicios de utilidad
publica mediante normas legales, con la finalidad de evitar un impacto
irreversible respecto de la funcion de utilidad social. Sin embargo, como es
evidente, tal prohibicibn genérica no suele ser del agrado de los trabajadores,
dado que es percibida como una injustificada superposiciéon de la funcion de
utilidad social y funciones de utilidad individuales ajenas sobre la funcién de

utilidad individual propia.
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En esta linea, Long y Feuille*® sefialan lo siguiente: “Dado que la mayoria de
empleados publicos no tienen un derecho de jure a llevar a cabo una huelga,
mucha atencion ha sido puesta en lo relacionado a un balance de intereses:
¢,como la negociacion de impasses puede ser resuelta de manera de proteger los
intereses de ambas partes en la mesa, si se niega a los empleados publicos la
posibilidad de manipular los costos de disputa de la administracion publica de
manera efectiva, y al mismo tiempo proteger el interés publico de recibir

continuamente servicios gubernamentales esenciales?”

Al respecto, cabe sefialar que todo desacuerdo entre el empleador y el sindicato
impone costos sobre ambos (denominados “costos de disputa”), siendo los mas
importantes los provenientes de la realizacibn de una huelga. Las tasas de
disputa (i.e. la posibilidad de no llegar a un acuerdo negociado y que una disputa
ocurra) son menores cuando los costos de disputa son muy altos. Siendo asi, la
amenaza de huelga suele ser una importante herramienta del sindicato para
incrementar los costos de disputa de su empleador (y los propios, ya que de no
llegar a un acuerdo negociado deberd asumir los costos de la realizacion de la

huelga) y forzarlo (y a si mismo) a llevar a cabo una negociacion colectiva.

Asi, Farber y Katz*® mencionan que: “La amenaza de huelga — que impone
costos a ambas partes — actla como un incentivo para las partes para llegar a
una solucion negociada; formalmente, la huelga crea una “zona de contrato” o un

rango de soluciones potenciales que ambas partes consideran preferibles a una

% LONG, Gary y FEUILLE, Peter, “Final-Offer arbitration: “Sudden Death” in Eugene” en
Industrial and Labor Relations Review; Cornell University, Volumen 27, Estados Unidos, 1974,
pagina 186.

“C FARBER, Henry S. y KATZ, Harry C., “Interest Arbitration, Outcomes, and The Incentive to
Bargain”, en Industrial and Labor Relations Review, Volumen Nro. 33, Nro. 1, Cornell
University, Estados Unidos de América, 1979, pagina 55.
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huelga. El reciente incremento en la sindicalizacién del sector publico ha
suscitado esfuerzos para elaborar procedimientos de solucién de controversias
en este sector sin recurrir a la huelga. La intervencién vinculante de una tercera
parte en la forma de arbitraje es una alternativa que ha sido utilizada en una serie

de jurisdicciones”.

Como puede observarse, la amenaza de huelga suele incrementar los costos de
disputa para ambas partes y, en consecuencia, promover la realizaciéon de una
negociacion colectiva. No obstante, el arbitraje también implica costos de disputa
gue podrian llevar a las partes a preferir un acuerdo negociado, pero sin acarrear

los efectos adversos que la realizacion de una huelga generaria.

Al respecto, Long y Feuille* sefialan que: “En la mayoria de las jurisdicciones del
sector publico, la huelga estd vetada y algun tipo de maquinaria formal de
resolucion de impasses es provista, bajo la cual una tercera parte asiste al

empleador y al sindicato en llegar a un acuerdo sin un paro de labores (el

subrayado es nuestro)”.

En tal sentido, los paises que establecen prohibiciones genéricas de huelga
suelen promover la utilizacion de sistemas de arbitraje a efectos de incrementar
los costos de disputa de ambas partes para que éstas opten por un acuerdo
negociado y asi salvaguardar tanto el interés individual de cada uno de los
trabajadores que prestan servicios publicos esenciales (a quienes se les otorga
un mecanismo alternativo para hacer presion respecto de sus demandas) como

el interés social de que tales servicios se continien prestando.

“L LONG, Gary y FEUILLE, Peter, op.cit., pagina 186.
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Asi, Bazerman y Farber*? mencionan que: “De central importancia en el proceso
de negociacion colectiva es el mecanismo para resolver controversias que
aparecen cuando las partes fallan en llegar a un acuerdo. Este determina no sélo
los términos del acuerdo en todos los casos sino también la probabilidad de
llegar a un acuerdo sin recurrir al mecanismo de solucion de controversias. En
tanto la huelga es el modo dominante para solucionar controversias que surgen
en el curso de la negociacion de contratos laborales, los procedimientos
arbitrales se han vuelto particularmente importantes en areas tales como el

sector publico donde las huelgas no estan permitidas.”

Por lo expuesto, la aplicacion del arbitraje es claramente una herramienta de vital
importancia para la resolucién de conflictos laborales, mas aun en aquellos casos
en que el ejercicio del derecho de huelga se encuentra restringido a efectos de
preservar el interés social mediante una norma legal. No obstante, no todos los

sistemas de arbitraje fomentan comportamientos de concesion entre las partes.

Al respecto, Farber*® menciona que: “La busqueda de una alternativa aceptable
respecto de la huelga para resolver controversias laborales en el sector publico

ha llevado al desarrollo de una variedad de esquemas con este propésito”.

Siendo esto asi, el presente capitulo tiene por objeto dar una explicacién amplia
respecto de las caracteristicas esenciales del arbitraje laboral, asi como
desarrollar los dos (2) sistemas de arbitraje utilizados en la actualidad para la

resolucién de tales conflictos laborales: (i) el arbitraje convencional (conventional

*2 BAZERMAN, Max H. y FARBER, Henry S., “Arbitrator Decision Making: When are Final
Offers Important?”, en http://www.nber.org/papers/w1183.pdf, National Bureau of Economic
Research, Working Paper No. 1183, Estados Unidos de América, 1983, pagina 1.

“ FARBER, Henry S., “An Analysis of Final-Offer Arbitration”, en The Journal of Conflict
Resolution, Volumen Nro. 24, Nro. 4, SAGE Publications Inc., Estados Unidos, 1980, pagina

683.
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arbitration) (“Arbitraje_Convencional’); vy, (ii) el arbitraje de oferta final (final-offer

arbitration) (“Arbitraje de Oferta Final”).

Asimismo, la seccion Ill.5 del presente capitulo hace referencia al Arbitraje de
Oferta Final en Pert y demuestra que la norma legal que imponia el arbitraje
obligatorio en el caso de servicios publicos esenciales en Peru (i.e. el derogado
articulo 67 de la LRCT) cumplia con el lema de la “razonabilidad” de las normas

legales.

1.2 ANALISIS JUEGO-TEORETICO DEL ARBITRAJE LABORAL.

[ll.2.1lmportancia del estudio del arbitraje laboral.

Como sefialaramos, el arbitraje laboral es un importante mecanismo para
imponer costos de disputa sobre el empleador y el sindicato, de tal manera que
ambos prefieran llegar a una solucién a través de un acuerdo negociado antes
gue asumir un arbitraje. Los costos de disputa del arbitraje laboral estan
relacionados con la incertidumbre que enfrentan tanto el empleador como el
sindicato de manera individual respecto de si el laudo arbitral le sera favorable o

desfavorable, y en qué medida.

No obstante, el estudio del arbitraje laboral tiene también una gran importancia

economica y juego-teorética.
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Respecto a su importancia econémica, Gibbons* sefiala que: “Entender el
arbitraje es importante por diferentes razones. Primero, el arbitraje juega un
importante rol en la asignacién de recursos, especialmente en controversias

salariales (...).”

Al respecto, dado el rol del arbitraje laboral como mecanismo de asignacion de
recursos en conflictos laborales, su andlisis econémico deberia enfocarse en
generar un marco econdmico formal que permita a los arbitros modelar
adecuadamente su propio concepto de “laudo justo” y lograr que éste sea
percibido como tal por las partes, de manera gue las tasas de disputa se vean

reducidas en beneficio de la sociedad.

Respecto de su importancia juego-teorética, Bloom y Cavanagh® sefialan lo

siguiente:

"El arbitraje es un mecanismo fascinante de estudiar para los economistas. (...)
los sistemas de arbitraje proveen excelentes ajustes para probar algunas de las
mas bésicas proposiciones de la teoria de juegos. El arbitraje es esencialmente
un juego (...) en el cual un nimero pequefo de jugadores puede ser faciimente
identificado. La disponibilidad de informacién del mundo real en situaciones en
gue existen incentivos para comportarse estratégicamente provee notables
oportunidades para el analisis del comportamiento juego-teorético. (...) en la
medida en que los mecanismos de arbitraje pueden ser estructurados en

diferentes maneras, el estudio del arbitraje puede llevar a disefios mejorados.”

* GIBBONS, Robert, “Learning in Equilibrium Models of Arbitration”, en The American
Economic Review, Volumen 78, No. 5, Estados Unidos de América, 1988, pagina 896.

> BLOOM, David E. y CAVANAGH, Christopher L., “Negotiator Behavior under Arbitration”, en
The American Economic Review, Volumen 77, No. 2, Estados Unidos de América, 1987,
pagina 353.
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El arbitraje laboral comprende: (i) un juego no-cooperativo en que las partes
desarrollan comportamiento estratégico mediante la manipulaciéon de los hechos
y las ofertas debido a la existencia de informacién incompleta; (ii) estructuras
basicas de juegos no-suma-cero en la etapa de negociacién previa y juegos
suma-cero al interior del procedimiento arbitral; y, (iii) la formulacién de
equilibrios de Nash por parte del arbitro para llevar a cabo la creacién de su

concepto de “laudo justo”, de manera que sea aceptado por las partes.

Asimismo, el andlisis juego-teorético puede llevar a la reestructuracion de los
sistemas de arbitraje laboral existentes, a fines de hacerlos méas efectivos en la
disminucion de las tasas de disputa. El ejemplo mas cercano es la modificacion
del mecanismo de determinacion del laudo arbitral del Arbitraje Convencional

para llevar a cabo la creacién del Arbitraje de Oferta Final.

Finalmente, la importancia del andlisis juego-teorético del arbitraje laboral radica
en la posibilidad de estructurar sistemas de arbitraje laboral que impliquen la
asuncion de costos de disputa tales que las partes siempre prefieran llegar a un
acuerdo negociado antes que asumir un arbitraje, fomentando asi la reduccién

de las tasas de disputa.

En tal sentido, Manzini y Mariotti*® sefialan lo siguiente: “Aun cuando la opcién de
ir al arbitraje no se utilice, puede ser que tenga un impacto en los resultados
negociados por las partes. Es decir, los resultados de las negociaciones han sido
muy diferentes cuando el arbitraje no ha estado disponible, y no se debe deducir

gue esta opcion es irrelevante o inutil cuando no se le utilice”.

** MANZINI, Paola y MARIOTTI, Marco, “Arbitration and Mediation: An Economic Perspective”,
en ftp://repec.iza.org/RePEc/Discussionpaper/dp528.pdf, Institute for the Study of Labor (IZA),
Alemania, 2002, pagina 19.
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[ll.2.2Caracteristicas juego-teoréticas del arbitraje laboral.

(i)

Arbitraje como juego no-cooperativo.

En principio, el arbitraje posee la estructura para ser un juego cooperativo,
ya que suele existir una etapa de negociacién directa previa en que las
partes se encuentran frente a frente y pueden transferirse informacion
mutuamente para llegar a una solucién justa para ambas. En el caso en
que las partes no lleguen a un acuerdo vinculante en la etapa de
negociacién directa, éstas daran inicio al proceso de arbitraje en que adn
mantendran contacto directo, ademéas de contar con la participacion de un

tercero que les ayudara a establecer la ubicacién del laudo justo.

Asi, desde un punto de vista idealista, dado que la finalidad del arbitraje es
establecer el laudo mas justo para ambas partes, éstas aun deberian tener
incentivos positivos para transferir toda la informacion disponible al arbitro o

tribunal arbitral para que éste pueda determinarlo.

En tal sentido y en tanto la justicia fuera el objetivo comun de las partes,
tanto la etapa de negociacion directa previa como el arbitraje deberian ser
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos de comunicacion
ilimitada y de formulacion de acuerdos vinculantes entre las partes. Es
decir, las partes deberian trabajar como una alianza en la transferencia de

informacion, con tal de generar el mejor resultado comun.

No obstante, el arbitraje es actualmente utilizado como un juego no-
cooperativo, dado que las partes actian de manera independiente, sin

mayor comunicacién o colaboracion entre ellas que permita al arbitro o
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tribunal arbitral tener acceso a toda la informacién disponible o informacién

veraz en manos de aquéllas.

Al respecto, Kalai y Rosenthal®’

sefialan lo siguiente:

“Dos jugadores, que jugaran un juego cooperativo, son incapaces de llegar
a un acuerdo vinculante concerniente a una accion en comun. Ellos pasan
al arbitraje. El arbitro busca asignar un resultado justo (en algun sentido) al
juego (...) La mayor dificultad es que si el arbitro debe apoyarse en los
jugadores para la revelacién de informacién sobre el juego, los jugadores
pueden tener incentivos para mentir, dependiendo de sus expectativas de
como serd utilizada la informacion que provean. En nuestra perspectiva, el
problema del arbitro es el de disefiar un nuevo juego no-cooperativo para
los jugadores y una funcién de los resultados en este juego no-cooperativo
para los resultados del juego original. Seria maravilloso si, basado s6lo en
su informacién incompleta, el arbitro pudiera siempre construir un juego no-
cooperativo con un uUnico par de estrategias no-dominadas que diera lugar

a un resultado justo que fuera Pareto-6ptimo en el juego original.”

En tal sentido, cada parte suele transferir Gnicamente aquella informacién
gue asume que le otorgara un laudo arbitral favorable o transferir
informacion falsa con tal de maximizar su propia funcion de utilidad

individual.

*" KALAI, Ehud y ROSENTHAL, Robert W., “Arbitration of Two-Party Disputes under
Ignorance”, en http://www.kellogg.northwestern.edu/research/math/papers/215.pdf, Center for
Mathematical Studies in Economics and Management Science, Northwestern University,
Discusion Paper No. 215, Estados Unidos de América, 1976, pagina 1.
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(ii)

Arbitraje como juego suma-cero.

Debido a la naturaleza no-cooperativa del arbitraje, éste tiende a ser un
juego suma-cero en que la parte ganadora recibe exactamente lo que

entrega la parte perdedora.

Las partes no transmiten toda la informacion respecto de las ofertas que
realmente podrian asumir, con lo que el arbitro o tribunal arbitral s6lo puede
emitir laudos “distributivos” en los que no crea un mayor valor, sino que sélo

distribuye aquel valor que las partes le han comunicado que existe.

Sin embargo, desde un punto de vista idealista, si las partes transfirieran
las ofertas que realmente podrian asumir al arbitro o tribunal arbitral, éste

podria emitir laudos “integrativos” mediante la creacion de mayor valor.

Por ejemplo, si un empleador tan sélo poseyera S/. 10,000 (Diez Mil
Nuevos Soles) en una cuenta bancaria, lo cual no alcanza para pagar los
beneficios ascendentes a S/. 2 (Dos Nuevos Soles) a cada uno de sus diez
mil (10,000) empleados, éste podria adoptar dos (2) posiciones: (i) en el
mundo real, el empleador diria que no cuenta con ningln dinero para
distribuir o que éste es mucho menor a los S/. 10,000 (Diez Mil Nuevos
Soles) existentes; o, (ii)) en un mundo idealista, el empleador indicaria que

posee S/. 10,000 (Diez Mil Nuevos Soles).

Si hiciera esto ultimo, el arbitro o tribunal arbitral se encontraria en
capacidad de establecer un laudo integrativo y establecer, por ejemplo, que
los S/. 10,000 (Diez Mil Nuevos Soles) sean invertidos y se pague a los

trabajadores con los réditos y no con el capital invertido.
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(iii)  Arbitraje como juego de informacion incompleta.

Como sefialdramos anteriormente, un juego de informacién incompleta es
aquél en que cada jugador no conoce al menos uno de los dos (2)
elementos siguientes: (a) los pagos propios y los del otro jugador; vy, (b) las

estrategias disponibles para él y para el otro jugador.

En tal sentido, el arbitraje es un juego de informacion incompleta, dado que
si bien las partes podrian llegar a conocer las estrategias disponibles para
€l mismo y para el otro jugador, dificlmente podran establecer los pagos a
recibir por él mismo y por el otro jugador ya que el establecimiento de éstos
es llevado a cabo por el arbitro o tribunal arbitral cuyas preferencias no son

conocidas por las partes.

Por otro lado, el arbitro o tribunal arbitral también afronta un juego de
informacion incompleta, al ser que las partes no le transfieren toda la
informacion o informacion veraz respecto al caso en concreto, con lo cual le
es practicamente imposible establecer cuales son las estrategias

disponibles para las partes.

Sin embargo, dado que el arbitro o tribunal arbitral entiende que se
encuentra en un juego no-cooperativo de informacion incompleta, éste
pretendera discernir qué informacion debe utilizar y cual no para establecer

un laudo lo més justo posible para ambas partes. En tal sentido, Card*®

“SCARD, David E. “Arbitrators as lie detectors”, en
http://www.irs.princeton.edu/pubs/pdfs/172.pdf, Industrial Relations Section, Department of
Economics, Princeton University, Working Paper No. 172, Estados Unidos de América, 1983,
pagina 29.
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sefala que: “En esencia, la informacion bilateralmente asimétrica necesita

de una tercera parte neutral como un arbitro final de quién hizo qué.”

Asimismo, el hecho de que el arbitro o tribunal arbitral sélo cuente con
informacién incompleta tendra como consecuencia que el concepto de
“laudo justo” que llegue a generarse por si mismo no sea igual al que se
hubiera generado de haber contado con informacién completa. Es decir, la
manipulacién de la informacion por las partes genera la formulacion de

laudos arbitrales que no son realmente justos.

[ll.2.3Causas juego-teoréticas de la utilizacién del arbitraje laboral.

Existirian diversas causas por las cuales las partes en un proceso de
negociacién colectiva no llegarian a un acuerdo negociado en la etapa de
negociacion directa y, al no poder encontrar una solucion en comun, decidirian

acceder al arbitraje laboral.

Al respecto, Farber® sefiala lo siguiente: “Existen dos grandes explicaciones
para la falla en llegar a un acuerdo. La primera puede ser llamada problemas de
informacidn. Si las partes tienen expectativas divergentes respecto del resultado
del desacuerdo, esto puede compensar los costos de desacuerdo y resultar en la
inexistencia de una zona de contrato con resultados posibles. Por ejemplo, si
cada parte espera que un arbitro sea relativamente favorable a su bando,
podrian no estar dispuestas a conceder lo suficiente (...) La segunda gran causa
(...) (implica que) el recurso de arbitraje puede ocurrir si una de las partes o la
otra quiere colocar la responsabilidad de un resultado desfavorable sobre los

hombros de un tercero (el arbitro). (...) (Esto) puede ser importante por razones

“ FARBER, Henry S., op.cit., pagina 686.
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politicas si los lideres necesitan convencer a su circunscripcion de que no fueron

responsables de un mal resultado”.

A nuestro entender, la segunda causa propuesta por Farber implicaria un sencillo
traslado de la responsabilidad de uno o ambos jugadores a un tercero que no
necesariamente explica la razén del desacuerdo al interior de la etapa de

negociacion directa.

En nuestra opinion, la causa principal de la utilizacién del arbitraje como
mecanismo de resolucion final en los procesos de negociacion colectiva es la
situacion de asimetria informativa en la que se encuentran los jugadores en la
etapa de negociacion directa, que seria lo que explica la existencia del

desacuerdo.

En tal sentido, consideramos que la asimetria informativa podria ser subdividida

en:

(i) Asimetria informativa endégena.

Como es evidente, cada uno de los jugadores tiene incentivos para: (a) no
trasladar a su contraparte determinada informaciéon verdadera que se
encuentra en su poder y no le es favorable; y/o, (b) trasladar informacion

falsa a su contraparte que le sea favorable.

En tal sentido, la retencion de informacion verdadera y el traslado de
informacion falsa llevan a una situacion de asimetria informativa en que

cada uno de los jugadores se encuentra en una cuasi-imposibilidad de
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conocer la funcion de utilidad individual real de su contraparte al interior de

la etapa de negociacion directa.

La asimetria informativa endoégena entre el empleador y el sindicato
implicaria que: (a) el empleador no se encuentra en capacidad de conocer
el monto de aumento salarial que realmente necesitan los trabajadores
representados por el sindicato; y, (b) el sindicato no se encuentra en

capacidad de conocer la real capacidad econémica del empleador.

En tal sentido, cada jugador decide emitir ofertas tentativas con la intenciéon
de generarse un concepto realista respecto de la funcion de utilidad

individual real de su contraparte.

Al respecto, Farber y Bazerman®® sefialan lo siguiente: “(...) Una clase de
modelos que ha sido sugerida (...) como una explicacion (...) esta basada
en la idea de que existe informacion asimétrica en manos de la parte 1 que
la parte 2 trata de conocer haciendo ofertas que la parte 1 es libre de
aceptar o rechazar (...). Las compaifiias tienen informacion privada sobre su
rentabilidad que no pueden transmitir de manera creible al sindicato. En un
modelo de dos periodos, el sindicato formula una demanda en el primer
periodo que la compafiia aceptara si es altamente rentable (resultando en
un acuerdo) y rechazara si es poco rentable (resultando en desacuerdo)
(...). La firma sélo puede hacer creible el hecho de que es poco rentable si

incurre en el costo de desacuerdo.”

% BAZERMAN, Max H. y FARBER, Henry S., “Divergent Expectations as a Cause of
Disagreement in Bargaining: Evidence from a Comparison of Arbitration Schemes”, en The
Quarterly Journal of Economics, Volumen Nro. 104, Nro. 1, The Massachussets Institute of
Technology (MIT) Press, Estados Unidos de América, 1989, pagina 115.
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Al igual que el sindicato formula demandas salariales tentativas superiores
al aumento que realmente necesita para conocer la real rentabilidad del
empleador, el empleador formula ofertas de aumento salarial menores al
solicitado por el sindicato, que el sindicato acepta si considera que el monto
es suficiente o rechaza si considera que es insuficiente, a fin de conocer el
monto del aumento salarial que el sindicato realmente necesita. En tal
sentido, de manera similar al empleador, el sindicato s6lo puede hacer
creible su posicién de que el aumento salarial propuesto es insuficiente al
comunicar al empleador que prefiere ir al arbitraje y asumir los costos de

disputa respectivos antes que aceptar su oferta.

Siendo asi, cada parte Unicamente podria hacer creible su posicion
rechazando la oferta de la contraparte y decidiendo llevar la controversia al
arbitraje laboral, lo que genera un rechazo de ofertas mutuo en la etapa de

negociacioén directa.

Asimismo, cabe resaltar que el empleador no sélo podria querer transmitir
informacion privada verdadera respecto de su rentabilidad de manera
creible, sino también informacién privada falsa. En tal sentido, el empleador
que posee informacién sobre su rentabilidad que sefiale que si podria
otorgar el aumento salarial en la medida solicitada por el sindicato preferiria
transmitir informacién falsa de manera creible mediante la asuncién de los

costos de disputa (i.e. sometimiento de la controversia a arbitraje laboral).

Finalmente, una razon adicional para transmitir informacion falsa durante la
etapa de negociacion directa vendria dada por el hecho de que las

concesiones que hayan realizado durante esta etapa podrian ser usadas en
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(ii)

su contra por el arbitro o tribunal arbitral al momento de establecer el laudo

arbitral.

En tal sentido, Farber y Bazerman® mencionan lo siguiente: “(Una)
explicacibn de desacuerdo concierne a la caracteristica estructural del
proceso arbitral de que los arbitros a menudo reciben informacién de las
partes sobre el curso de las negociaciones en las audiencias. En este
contexto, sera dificil para las partes ‘retirarse” de las concesiones hechas
en la negociacion a fin de presentar las ofertas 6ptimas a los arbitros. Por
ejemplo, si la oferta 6ptima del sindicato para el arbitro es un incremento
salarial de 10% pero 6% es su equivalente de certeza (lo menos que
aceptara en la negociacion), el sindicato puede ser reacio a conceder muy
por debajo de 10% si un acuerdo (entra las partes) es incierto por miedo a
que una oferta de acuerdo de, digamos, 8% sea usada en su contra en la

audiencia con el arbitro”.

Asimetria informativa exdgena.

Como sefaldramos anteriormente, el arbitraje es un juego de informacioén
incompleta en que el establecimiento de los pagos a ser entregados a cada
jugador es llevado a cabo por el arbitro o tribunal arbitral cuyas preferencias

no son conocidas por las partes.

En tal sentido, al ser que existe una cuasi-imposibilidad de conocer la
funcion de utilidad individual real del arbitro o tribunal arbitral, los jugadores
podrian tener expectativas divergentes respecto del resultado del arbitraje

laboral que podria llevar a cada uno a asumir una posicion de optimismo

*! |bid. pagina 116.
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y/lo exceso de confianza en la negociacion directa respecto del laudo

arbitral que obtendrian de someter su controversia al arbitraje laboral.

Al respecto, Farber y Bazerman® sefialan lo siguiente: “uno de los
rompecabezas persistentes en el analisis de la negociacion es el porqué
hay desacuerdo en aquellos casos en que el acuerdo parece ser de interés
de ambas partes. Por ejemplo, en las negociaciones obrero-patronales, el
desacuerdo impone costos (de arbitraje o de huelga) sobre las partes sin
incrementar los recursos disponibles a ser repartidos entre las dos partes.
Las fallas en la negociacion llevan a huelgas costosas, disminucién de la
armonia en el lugar de trabajo y amenazas a la sobrevivencia de la
organizacion y los empleos de sus miembros. (...) Una explicacion
prominente para el desacuerdo en la negociacién es que las partes tienen
expectativas relativamente optimistas respecto del resultado final si ellos
fallan en llegar a un acuerdo. En el caso en que una tercera parte dara una
decision si las partes fallan en llegar a un acuerdo, ambas partes esperan
recibir una decision relativamente favorable de la tercera parte (...) Neale y
Bazerman (1983) encontraron fuerte evidencia de las expectativas
relativamente optimistas cuando preguntaron a sujetos en un experimento
de negociacién sobre la posibilidad de que su oferta final sea aceptada. La
media (...) fue de 68%. Tal optimismo relativo puede impedir suficientes

concesiones en el proceso de negociacion (...)”

Asimismo, respecto del comportamiento de concesién de los jugadores,

Dickinson® sefala que:"Neale y Bazerman (1985) estudiaron el exceso de

*2 |bid., pagina 99.

® DICKINSON, David L., “A comparison of Conventional, Final-Offer, and “Combined”
Arbitration for Dispute Resolution”, en Industrial and Labor Relations Review, Cornell University,
Volumen Nro. 57, Nro. 2, Estados Unidos de América, 2004, pagina 296.
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confianza del negociador en un experimento de juego de roles y
encontraron que los negociadores con mucha confianza (overconfident
negotiators) hacen menos concesiones (are less concessionary) que otros

negociadores”.

Es decir, la perspectiva optimista de cada uno de los jugadores en la
negociacion directa genera que prefieran realizar pequefias o0 nulas
concesiones en la etapa de negociacion directa, al estimar que la solucién
mediante un acuerdo negociado les otorgaria un pago menor que aquél
que podrian obtener mediante un laudo arbitral. En tal sentido, la actitud
antagonica de los jugadores en la negociacion directa estaria directamente
relacionada con lo que cada una de las partes, bajo su perspectiva

optimista, espera obtener de no llegar a un acuerdo negociado.

Siendo asi, la actitud de los jugadores en la negociacion directa esta
directamente relacionada con sus expectativas respecto  del

comportamiento del arbitro o tribunal arbitral que dictara el laudo arbitral.

Por tanto, un sistema de arbitraje adecuado seria aquél disefiado con la
finalidad de eliminar el optimismo y/o exceso de confianza en la
negociacion directa respecto de un posible laudo arbitral en caso los
jugadores no llegaran a un acuerdo negociado, dado que esto fomentaria
conductas de concesion entre los jugadores en la etapa de negociacion

directa.

Es decir, un sistema de arbitraje adecuado debe implicar un costo de

disputa tan alto que desincentive el deseo de los jugadores de hacer uso de
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él, lo cual podria lograrse mediante un sistema que incremente la

incertidumbre de los jugadores respecto del laudo arbitral.

lll.2.4Finalidad juego-teorética del arbitraje laboral.

Como sefalaramos anteriormente, el comportamiento de concesion de los
jugadores esta directamente relacionado con los costos de disputa que asumirian

de no llegar a un acuerdo negociado en la etapa de negociacion directa.

Al respecto, la amenaza de huelga suele ser el incentivo negativo que lleva a las
partes a preferir un acuerdo negociado antes que asumir los altos costos de

disputa que su realizacién implicaria.

En tal sentido, Farber y Katz* sefialan que: “Las huelgas crean una zona de
contrato de potenciales soluciones consideradas superiores al resultado de la
huelga por ambas partes al imponer los costos directos del ingreso no percibido
sobre ambas partes. Cada parte esta dispuesta a sacrificar algunas ganancias

potenciales con tal de no asumir los costos de la huelga”.

Sin embargo, debe analizarse que, en caso no se llegara a un acuerdo
negociado, los costos de disputa de una huelga no solo afectarian las funciones
de utilidad individuales de los jugadores partes de la negociacion directa, sino
también, en alguna proporcion, las funciones de utilidad de otros individuos

ajenos al juego y la funcion de utilidad social.

Cabe resaltar que el efecto negativo de la asuncién de tales costos de disputa

tendria un impacto mucho mayor, y hasta irremediable, en el caso de los

> FARBER, Henry S. y KATZ, Harry C., op.cit., pagina 60.
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denominados “servicios publicos esenciales”, 1o que explicaria la existencia de la

prohibicion genérica de llevar a cabo una huelga en diversas jurisdicciones.

Por lo tanto, en aras de no afectar la funciébn de utilidad social en las
jurisdicciones donde no existe tal prohibicion y con la finalidad de otorgar al
sindicato un mecanismo de manipulacién de costos de disputa del empleador
donde si existe, es necesario desarrollar un mecanismo alternativo que imponga
costos de disputa similares a los de la amenaza de huelga Unicamente sobre las
funciones de utilidad individuales de los jugadores partes de la negociacion

directa.

Al respecto, Ashenfelter y Bloom®® sefialan lo siguiente: “En un caso tipico donde
el arbitraje es usado para resolver tales disputas laborales, trabajadores y
empleadores tienen relaciones de largo plazo que preferirian que continten
indefinidamente. Sin embargo, es necesario cambiar los términos del contrato de
empleo conforme el mercado laboral cambia y esto causa disputas acerca de en
cuanto deberia incrementarse la compensacién de estos trabajadores. Para
evadir huelgas costosas, el arbitraje es algunas veces utilizado como el
procedimiento para resolver sus controversias de compensacion. Se acepta de
manera general que, si las partes someten sus controversias a arbitraje,
enfrentaran cierta incertidumbre sobre qué incremento salarial seleccionara el

arbitro”.

En tal sentido, el sistema de arbitraje debera estar disefiado con el objetivo
expreso de eliminar el optimismo y/o exceso de confianza en la negociacion

directa respecto de un posible laudo arbitral en caso los jugadores no llegaran a

** ASHENFELTER, Orley y BLOOM, David, “Lawyers as Agents of the Devil in a Prisoner’s
Dilemma Game”, en http://www.nber.org/papers/w4447.pdf, National Bureau of Economic
Research (NBER), Working Paper No. 4447, Estados Unidos de América, 1993, pagina 6.
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un acuerdo negociado, dado que esto fomentaria conductas de concesion entre
los jugadores en la etapa de negociacion directa y evitaria que éstos hagan uso
del arbitraje. Tal objetivo podria ser logrado en tanto el sistema de arbitraje
disefiado incremente la incertidumbre de los jugadores respecto del laudo

arbitral.

Asi, Bloom y Cavanagh® mencionan lo siguiente: “(...) La observacién de Carl
Stevens (1966) de que los mecanismos de arbitraje pueden ser disefiados de
maneras que desincentivan su uso fue recibida entusiastamente (...) Stevens
preferia el arbitraje a la huelga como un mecanismo de imponer costos de
desacuerdo sobre las partes y asi promover las soluciones voluntarias. Estos
costos estan compuestos por los costos directos de usar el mecanismo arbitral y

los costos indirectos generados por la interaccién de la incertidumbre arbitral y la

aversion al riesgo de los disputantes (...)” (el subrayado es nuestro).

En tal sentido, un sistema de arbitraje adecuado seria aquél que desincentive su
propio uso mediante el fomento de la obtencién de acuerdos negociados por

parte de los jugadores en la etapa de negociacion directa.

Al respecto, Celen®’ indica lo siguiente: “La disponibilidad y el uso prudente del
arbitraje ha sido sefialado como un estimulo necesario para negociaciones
bilaterales exitosas en la mayoria de situaciones. Se ha argumentado que, en las
negociaciones obrero-patronales, la sola existencia del arbitraje vinculante
reemplaza la amenaza de una huelga y crea incentivos para las partes para

llegar a un acuerdo y resolver controversias sin recurrir al arbitraje. Long y Feuille

% BLOOM, David E. y CAVANAGH, Christopher L., “Negotiator Behavior under Arbitration”,
o;o.cit., pagina 354.

° GELEN, Bogachan, “Final Offer Arbitration with  Multiple Issues”, en:
http://faculty.smu.edu/ozerturk/bogac-foa.pdf, New York University, Estados Unidos de América,
2003, pagina 2.
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(1974) argumentan que un procedimiento de arbitraje exitoso es uno que no es
utilizado; uno que induce el acuerdo directo durante los procedimientos.
Similarmente, Nelson (1975) afirma que la meta del arbitraje es hacer el arbitraje

innecesatrio (...)”

En tal sentido, la finalidad juego-teorética del arbitraje laboral deberia ser evitar
su propia utilizacién a favor de la promocién de comportamiento de concesion en

la etapa de negociacion directa.

.3 ANALISIS JUEGO-TEORETICO DEL SISTEMA DE ARBITRAJE

CONVENCIONAL.

[11.3.1Descripcion general.

Como sefialaramos anteriormente, el arbitraje es un juego no-cooperativo de
informacion incompleta, por lo que las partes desarrollardn comportamiento
estratégico mediante la manipulacion de los hechos y sus propuestas de solucion

(i.e. sus ofertas).

En tal sentido, cada una de las partes remitira al arbitro o tribunal arbitral una
oferta que considera “justa” bajo su propia version de los hechos, con lo que la

oferta serd extremadamente favorable para la parte que la emite.

Una vez que estas ofertas extremas sean remitidas al arbitro o tribunal arbitral,
éste las analizard bajo la premisa de que aquéllas no reflejan las verdaderas
funciones de utilidad individuales de las partes, sino que corresponden a

maximizaciones de las mismas.
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Siendo asi, el arbitro o tribunal arbitral evaluara las versiones de los hechos
remitidas por las partes y generara un concepto propio de los hechos para si,
bajo el cual emitird su propio concepto de “laudo justo” que no correspondera a
ninguna de las ofertas extremas remitidas por las partes. Al respecto, Bloom>®
sefala lo siguiente: “(...) Bajo arbitraje convencional, a un arbitro se le pide
simplemente adoptar una decisidon que represente su mejor juicio (judgment) de

una solucién justa.”

Es decir, si existen dos puntos Y, (oferta del sindicato) e Y, (oferta del
empleador), Y (el laudo arbitral) podra ser cualquier punto entre Y, e Y, pero
nunca igual a cualquiera de ellos. En tal sentido, bajo Arbitraje Convencional, el

laudo arbitral serd un punto medio entre las ofertas de las partes.

Al respecto, cabe sefialar que la capacidad del arbitro de establecer un punto
medio como laudo arbitral generaria comportamiento estratégico negativo por
parte de las partes que “enfriaria” el desarrollo de comportamiento de concesion

al interior de la etapa de negociacion directa, segun sefiala Zeng™:

“El arbitraje convencional es el procedimiento mas tradicional para solucionar
controversias. CA requiere que una tercera parte (un arbitro) escuche las ofertas
de los disputantes, basado en las cuales el arbitro impone una solucion final que
es justa desde su punto de vista. En CA, aunque el arbitro es libre para disefar
(fashion) una solucion de su eleccion, y la decision arbitral debe ser un punto
medio (compromise) entre las ofertas de los disputantes, una decision arbitral es

mas o menos influida por las ofertas de los disputantes. Por lo tanto, cada parte

®BLOOM, David E., “Arbitrator Behavior in Public Sector Wage Disputes”,
http://www.nber.org/papers/w2351.pdf, National Bureau of Economic Research (NBER),

Working Paper No. 2351, Estados Unidos de América, 1987, pagina 1.
%9 ZENG, Dao-Zhi, “An Amendment to Final-Offer Arbitration”, en Matematical Social Sciences,
Volumen Nro. 46, J.F. Laslier, Estados Unidos de América, 2003, pagina 10.
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deberia tener un incentivo para exagerar su oferta. En otras palabras, CA provee
un incentivo a los disputantes para evadir las concesiones pre-arbitrales, o CA
“enfria” cualquier tendencia de los disputantes para alcanzar un acuerdo por ellos

mismos.”

[11.3.2El “efecto escalofrio” (chilling effect).

De manera previa al Arbitraje Convencional, las partes son colocadas una frente
a la otra en la etapa de negociacién directa a fin de que intercambien propuestas
de solucion (i.e. ofertas). No obstante, las partes saben que su controversia sera

resuelta mediante Arbitraje Convencional de no llegar a un acuerdo negociado.

Al ser que el Arbitraje Convencional no representa costos de disputa
significativos para las partes (dado que el arbitro o tribunal arbitral establecera un
punto medio como laudo arbitral, no afectando grandemente a ninguna de las
partes), éstas prefieren no realizar concesiones significativas en la etapa de
negociacion directa. A esto se denomina el “efecto escalofrio” del Arbitraje

Convencional.

Respecto a esto, Bloom® sefiala: “Los mecanismos de arbitraje convencional
han sido objetados por diversos motivos, el mas serio de los cuales es que ellos
“enfrian” (chill) el proceso de negociaciobn que precede al arbitraje. Este
argumento estd basado en la creencia de que los laudos bajo arbitraje
convencional tienden a ser puntos medios (compromises) entre las posiciones
finales de las partes, proveyendo a las partes de un incentivo para evitar las

concesiones pre-arbitraje.”

lbid.
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Asimismo, Dickinson®® menciona que: “Se piensa que CA “enfria” (chill) la
negociacion, dado que los laudos arbitrales son considerados un punto
intermedio (compromise) entre las posiciones de negociacion finales de los

disputantes.”

Al respecto, cabe sefalar que los costos de disputa estan inversamente
relacionados con las tasas de disputa; en consecuencia, llegar a un acuerdo
negociado en una negociacion directa que serd seguida de Arbitraje
Convencional es mas dificil dado que los costos de disputa relacionados con este
sistema arbitral son relativamente bajos.

Asi, Ashenfelter, Currie, Farber y Spiegel®

sefalan que: “(...) las tasas de
disputa estan inversamente relacionadas a los costos monetarios de disputa. Las
tasas de disputa fueron mucho mas bajas en los casos en que el arbitraje no se
encontraba disponible de tal manera que el pastel completo se perdia en caso de
una disputa. Esto confirma la importancia empirica del asi llamado “efecto

escalofrio” (chilling effect) sobre las negociaciones que se ha sefialado que es

producido por la adopcion de sistemas arbitrales (de Arbitraje Convencional).”

A modo de ejemplo, asumamos que el sindicato requiere un aumento de 9x
(siendo 7x lo que realmente necesita) y el empleador ofrece un aumento de x
(siendo 3x lo que realmente puede pagar), siendo la media de 5x. Si en la etapa
de negociacion directa el sindicato redujera su demanda a 7x y el empleador
mantuviera su oferta en x, la media seria de 4x. En tal sentido, la realizacion de

una concesion por parte del sindicato en la etapa de negociacion directa

®. DICKINSON, David L., op.cit., pagina 289.

%2 ASHENFELTER, Orley, CURRIE, Janet, FARBER, Henry S. y SPIEGEL, Matthew, “An
Experimental Comparison of Dispute Rates in Alternative Arbitration Systems”, en
Econometrica, Volumen Nro. 60, Nro. 6, The Econometric Society, Estados Unidos de América,
1992, pagina 1430.
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generaria que: (i) la media se tornara favorable al empleador en la negociacién

directa; vy, (ii) el sindicato ingresara al Arbitraje Convencional en situacion de
desventaja, ya que el arbitro o tribunal arbitral entendera que el sindicato
realmente necesita 7x y no 10x y que la media real es 4x. Siendo asi, aln
cuando ambas partes realicen alguna concesién, la media sera favorable a
aguélla que realizé una menor.

Al respecto, Brams y Merrill®®

sefalan lo siguiente: “El arbitraje convencional
pareciera aun menos satisfactorio para inducir a las dos partes a hacer ofertas
justas y razonables. Es mas, cada parte tiene un incentivo para exagerar su
oferta para la otra parte (e.g. en las disputas obrero-patronales, el sindicato
pediria grandes aumentos salariales, la administracion (ofreceria) aumentos
minusculos o, incluso, reducciones), bajo la presuncién de que el arbitro elegira
un punto intermedio (compromise) entre las dos ofertas. Si el arbitro
probablemente “dividira la diferencia” (split the difference), existe una obvia
ventaja para cada parte en hacer una oferta extrema, ya que esto tendera a

empujar la media (average) — y el acuerdo esperado — hacia la posicién favorable

a uno mismo.”

Asimismo, Farber y Bazerman® sefialan que: “Aunque el uso de este tipo de
arbitraje (arbitraje convencional) se ha venido incrementando, los criticos han
identificado un ndmero de consecuencias molestas para el proceso de
negociacién. La mas importante de éstas es la posibilidad de que el &rbitro

“divida la diferencia” (split the difference) entre las ofertas de las partes, dando

&3 BRAMS, Steven J. y MERRILL, Samuel Ill, “Binding versus Final-Offer Arbitration: A
Combination is Best” en Management Science, Volumen Nro. 32, Nro. 10, INFORMS (Institute
for Operations Research and the Management Sciences), Estados Unidos de América, 1986,

4

E)égina 1347.
BAZERMAN, Max H. y FARBER, Henry S., “Arbitrator Decision Making: When are Final

Offers Important?”, en Industrial and Labor Relations Review, Volumen Nro. 39, Nro. 1, Cornell
University, Estados Unidos de América, 1985, pagina 76.
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por resultado un “enfriamiento” de la negociacién y una excesiva confianza en el
arbitro para llegar a un acuerdo. Esto ocurrira si las partes mantienen posiciones

polares con la finalidad de influir el laudo arbitral mas favorablemente.”

Por otro lado, cabe sefialar que el arbitro o tribunal arbitral optara siempre por un
punto medio dado que entiende que la gran distancia entre las ofertas (debido a
gue éstas no serian las reales funciones de utilidad individuales de las partes,
sino s6lo maximizaciones de las mismas) implica que éstas no transfieren
informacion util respecto de la real ubicacion del punto de equilibrio. En tal
sentido, el arbitro o tribunal arbitral entiende que el “laudo justo” se encuentra

dentro del rango entre x y 9x, pero que no seria ninguno de los dos (2) extremos.

Al respecto Farber y Bazerman® mencionan: “Luego de alguna experiencia con
esta forma de arbitraje en el sector publico, se ha argumentado que el arbitro
tendria un incentivo para dividir la diferencia (split the difference) entre las Gltimas
ofertas de las partes resultando en un “enfriamiento” de la negociacion, dado que
cada parte mantiene posiciones extremas a fin de recibir un laudo arbitral

favorable en caso que las partes fallen en alcanzar un acuerdo negociado”.

Por lo expuesto, las partes no tendrian incentivos positivos para realizar
concesiones significativas (o, cuando menos, concesiones) al interior de la
negociaciéon directa cuando enfrentan una segunda etapa de Arbitraje

Convencional que establecerd un punto medio como laudo arbitral.

® BAZERMAN, Max H. y FARBER, Henry S., “Divergent Expectations as a Cause of
Disagreement in Bargaining: Evidence from a Comparison of Arbitration Schemes”, op.cit.
pagina 101.
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En tal sentido, Long y Feuille®® sefialan que: “Los laudos en el arbitraje
convencional tienden a estar basados sobre el principio del punto intermedio
(compromise): el laudo arbitral otorga mas de lo que el empleador ha ofrecido y
menos de lo que el sindicato ha pedido. Consecuentemente, puede
argumentarse que es ventajoso para cada parte entrar a los procedimientos
arbitrales sin haber otorgado mucho por adelantado (...) El arbitraje convencional
tiene un “efecto escalofrio” (chilling effect) sobre la negociacion de buena fe al
ser que cada parte se abstiene (de hacer concesiones) anticipando la remision

de la controversia a un arbitro (...) existe evidencia de que el arbitraje

convencional ha reducido a menudo el incentivo para negociar”,

[11.3.3EIl “efecto narcético” (narcotic effect).

Como sefialamos, el Arbitraje Convencional no representa costos de disputa
significativos para las partes dado que la incertidumbre respecto del laudo arbitral
es limitada, al ser que el arbitro o tribunal arbitral siempre establecera un punto

medio como solucién, lo cual podria generar cierta preferencia por este sistema.

Al respecto, Farber y Currie® sefialan: “Existen (...) razones por las cuales el uso
del arbitraje puede llevar a la dependencia: el uso del arbitraje (Convencional)
podria reducir la incertidumbre sobre el arbitraje, reduciendo asi el costo de las

partes de usar el proceso”.

Asimismo, las partes preferirian utilizar el Arbitraje Convencional antes que

negociar responsablemente en la etapa de negociacion directa, dado que esto

® LONG, Gary y FEUILLE, Peter, op.cit., pagina 189.

" FABER, Henry S. y CURRIE, Janet, “/s Arbitration Addictive?: Evidence from the Laboratory
and the Field” en http://www.nber.org/papers/w3952.pdf, National Bureau of Economic
Research (NBER), Working Paper No. 3952, Estados Unidos de América, 1992, pagina 2.
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altimo implicaria que las partes lleven a cabo comportamiento de concesion (i.e.

realizar concesiones) que disminuiria sus funciones de utilidad individuales.

En tal sentido, el hecho de que el Arbitraje Convencional no represente costos
significativos para las partes genera que la etapa de negociacién directa sea
percibida por ellas Unicamente como un paso previo y obligatorio para poder
acceder al Arbitraje Convencional (por lo que prefieren no llevar a cabo
comportamiento de concesion), en lugar de entenderla como una oportunidad
para generar una solucidon “justa” a su disputa, al poder trasladarse toda la

informacion disponible.

Asi, una vez que el Arbitraje Convencional es utilizado, las partes interiorizan la
percepcion de que este sistema implica una forma poco costosa de solucionar
sus disputas y haran uso de éste cada vez que se encuentre a su disposicion, sin
percatarse que un acuerdo comun negociado en la etapa de negociacion directa
les hubiera permitido intercambiar mayor informacion para llegar a una solucion

mas justa al caso concreto en la que ambos habrian aportado sus perspectivas.

Al respecto, Bolton y Katok® mencionan que: “La (...) explicacién para el
sobreuso (overuse) que juega un rol aqui es conocido como el efecto narcotico
(narcotic effect). La formulacion clasica de esa hipotesis fue planteada por Wirtz
(1963): “Los negociadores se dirigiran al arbitraje como una liberacion facil y que

forma habito respecto de la obligacién de una negociacién dura y responsable.”

®® BOLTON, Gary E. y KATOK, Elena, “Reinterpreting Arbitration’s Narcotic Effect: An
Experimental Study of Learning in Repeated Bargaining”, en Games and Economic Behavior
Volumen Nro. 25, Academic Press, Estados Unidos de América, 1998, pagina 3.
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De igual manera, Farber y Currie® sefialan lo siguiente: “El arbitraje obligatorio
se ha convertido en un importante método para resolver controversias de
negociaciones colectivas en el sector publico. Sin embargo, muchos
investigadores de relaciones industriales han expresado su preocupacion de que
el uso del arbitraje esté asociado con el crecimiento de la dependencia en la
intervencion arbitral y un quiebre en la capacidad de las partes para negociar un
acuerdo. Este problema ha sido denominado el efecto “narcético” o “adictivo” del

arbitraje”.

Asimismo, la adiccién al Arbitraje Convencional podria verse exacerbada por el
hecho de que las partes no tengan expectativas realmente pesimistas respecto
del referido sistema arbitral, dado que el arbitro o tribunal arbitral siempre

establecera un punto medio como laudo arbitral bajo Arbitraje Convencional.

En tal sentido, Farber y Katz”® sefialan: “(...) si las partes tienen expectativas
relativamente pesimistas sobre el laudo arbitral, luego podria haber espacio para
un acuerdo negociado. De otro lado, si las partes tienen expectativas
relativamente optimistas sobre el comportamiento del arbitro, esto tendera a

desalentar un acuerdo negociado al reducir la zona de contrato (...).”

En consecuencia, las principales consecuencias del “efecto narcético” del
Arbitraje Convencional en la etapa de negociacion directa serian: (i) la reduccion
del comportamiento de concesion, lo cual impide que las partes aprendan
protocolos (i.e. mecanismos de negociacibn a ser aplicados en futuras

negociaciones); v, (ii) la exacerbacién del comportamiento antagonico, ya que las

® FABER, Henry S. y CURRIE, Janet, op.cit., pagina 1.
"° FARBER, Henry S. y KATZ, Harry C., op.cit., pagina 58.
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partes ya no buscan una solucién en comun y justa para ambos, sino tan sélo

una individualmente favorable.

[11.3.4Modelos de laudo arbitral en Arbitraje Convencional.

Bajo Arbitraje Convencional, el arbitro o tribunal arbitral podria desarrollar su
concepto de “laudo justo” bajo tres (3) modelos, segun éstos estén basados en:
() los hechos Unicamente; (ii) las ofertas Unicamente; vy, (iii) los hechos y las

ofertas.

()  Modelo basado unicamente en los hechos del caso.

Bajo este modelo, el arbitro o tribunal arbitral examina Unicamente los
hechos del caso, por lo que su concepto de “laudo justo” estard basado

Unicamente en éstos.

En tal sentido, la funcion Ys (el concepto de “laudo justo”) estaria

determinada Unicamente por la funcion Ye (el concepto de “laudo justo”

respecto de los hechos), representandose de la siguiente manera:

No obstante, un laudo arbitral basado Unicamente en el analisis de los
hechos del caso seria inadecuado para resolver un caso en concreto, dado
gue el andlisis de las ofertas de las partes puede brindar importante

informacioén al arbitro o tribunal arbitral.
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Al respecto, el analisis de las ofertas por parte del arbitro o tribunal arbitral

generaria diversas ventajas al arbitro o tribunal arbitral, siendo las

principales las siguientes:

@)

Las ofertas permiten establecer un rango de aceptacion del laudo

arbitral.

Cuando el arbitro o tribunal arbitral no lleva a cabo un analisis de las
ofertas de las partes para generar el laudo arbitral, éste no se

encuentra en capacidad de establecer un rango de valores aceptados

por las partes para la funcion Y.

A modo de ejemplo, asumamos que Y, (oferta del sindicato) tiene un

valor de 2 e Y, (oferta del empleador) tiene un valor de 4.

Cuando el arbitro o tribunal arbitral toma en cuenta los valores de Y, e

Y, éste entiende que Ys podra ser cualquier valor que se encuentre

al interior del rango entre 2 y 4, ya que un valor fuera de este rango

no seria aceptado por cuando menos una de las partes. Asimismo, el

arbitro o tribunal arbitral entiende que Ys no podra ser un valor muy

cercano a 2 0 4 para que sea aceptado por ambas partes, lo cual

determina que Ys termine siendo un punto cercano, pero no igual, a la

media entre 2y 4.

Asimismo, al hacer esto, las partes entenderan que el laudo arbitral

propuesto no esta basado uUnicamente en la percepcion del arbitro o
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(b)

(©)

tribunal arbitral de los hechos, sino que sus demandas explicitas han

sido analizadas para su elaboracion.

Las ofertas trasladan informacién que no puede ser trasmitida

directamente por las partes al arbitro o tribunal arbitral.

Como seflaldramos anteriormente, Y, e Y, representaran
maximizaciones de las reales funciones de utilidad individuales de las
partes, por lo que el arbitro o tribunal arbitral debe tener en cuenta
gue estas ofertas no representan informacion real sino

comportamiento estratégico.

En tal sentido, el arbitro o tribunal arbitral podria obtener valiosa
informacion de las ofertas respecto de las reales necesidades del
sindicato y la real capacidad de pago del empleador, ya que Y, seria
un valor mayor que el realmente necesario para cubrir las
necesidades de los trabajadores miembros del sindicato e Y/, seria un

valor menor al que realmente puede pagar el empleador.

A modo de ejemplo, si el empleador ofrece un valor de 2 y el sindicato
demanda un valor de 4, el arbitro o tribunal arbitral deducird que: (1)
el empleador tiene una real capacidad de mas de 2; (2) los
trabajadores miembros del sindicato realmente necesitan menos de 4;

Yy, (3) el laudo arbitral se encontraria en un punto cercano al valor 3.

El nivel de aceptacion del laudo arbitral promueve la recontratacion

del arbitro o tribunal arbitral.
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(ii)

Cuando el arbitro o tribunal arbitral ha analizado las ofertas de las
partes con la finalidad de establecer un rango de aceptacién para el
laudo arbitral y obtener informacion respecto de las reales
necesidades de los trabajadores miembros del sindicato y la real
capacidad de pago del empleador, el laudo arbitral generado serd un
punto medio entre las ofertas de las partes y sus reales funciones de

utilidad individuales.

En tal sentido, el laudo arbitral generado bajo tales parametros
deberia fomentar la recontratacion del arbitro o tribunal arbitral por las
partes, dado que, en principio: (1) contaria con un alto nivel de
aceptacion; (2) seria asumido como imparcial; y, (3) seria percibido

como de bajo riesgo, al ser un punto medio.

Modelos basados unicamente en las ofertas de las partes.

Respecto de los laudos arbitrales basados Unicamente en las ofertas,

existirian dos (2) modelos para generarlos a partir de: (a) la division de la

suma de las ofertas; y, (b) la valoracion independiente de las ofertas.

@)

Division de la suma de las ofertas (split the difference).

El nombre original de este modelo es “divide la diferencia” (split the

difference), lo cual podria llevar a confusion.

En realidad, la propuesta del modelo implica sumar los valores de las

ofertas del sindicato y el empleador (y no restar el valor de la oferta
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del empleador respecto del valor de la oferta del sindicato), para luego

dividir el resultado entre dos (2), dando por resultado un valor medio.

En tal sentido, el laudo arbitral seria obtenido de la siguiente manera:

Al respecto, es evidente que un modelo como éste seria inadecuado,

dado que las partes tendrian incentivos para:

(1) Remitir maximizaciones irracionales de sus funciones de utilidad
individuales como ofertas al ser que el laudo arbitral seria
favorable a quien haya remitido la oferta mas irracional, lo que
haria imposible un acuerdo comun negociado en la etapa de

negociacion directa.

(2) Utilizar el Arbitraje Convencional cada vez que se encuentre
disponible al ser que la incertidumbre respecto del resultado del
Arbitraje Convencional seria inexistente, dado que el laudo
arbitral seria tan solo una division de las ofertas, lo que
fomentaria su uso por sobre la negociacion responsable en la

etapa de negociacion directa.

No obstante, conforme a lo sefialado en el inciso (a) del numeral (i) de

la presente subseccion 111.3.4, Ys suele ser un punto cercano, pero no
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(b)

igual, a la division de la suma de las ofertas, para que sea aceptado

por ambas partes.

Valoracion independiente de las ofertas.

Bajo el modelo de division de la suma de las ofertas anterior, el arbitro
o tribunal arbitral otorgaba un mismo peso tanto a la oferta del

sindicato como a la del empleador.

Sin embargo, bajo el modelo de valoracién independiente de las
ofertas, el arbitro o tribunal arbitral otorga un peso distinto a cada una
de las ofertas, de acuerdo a su razonabilidad, por lo que las partes
tienen incentivos positivos para moderarlas y no remitir

maximizaciones extremas de sus funciones de utilidad individuales.

En tal sentido, el laudo arbitral seria representado de la siguiente

manera:

Yo =6Yy+ (1-8) Y,

Donde 06 representa el peso relativo que el arbitro o tribunal arbitral
coloca sobre la oferta del empleador Y., poniendo el resto (1- §)

sobre la oferta del sindicato.

No obstante, un modelo como éste seria evidentemente inadecuado,
dado que el arbitro o tribunal arbitral no estableceréa el peso relativo 6
a colocar sobre la oferta del empleador de manera aleatoria, sino

respecto de un estandar.
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Al respecto, Bazerman y Farber’* sefialan lo siguiente: “Es irrazonable
(...) argumentar que los arbitros ignoran los hechos de un caso y se
enfocan exclusivamente en las ofertas de las partes. Si esto fuera
cierto, las partes tendrian incentivos para hacer sus ofertas finales
muy extremas. Un factor importante para mantener las ofertas
razonables es que el arbitro juzgard que las ofertas extremas son
irrazonables y pondra menos peso sobre tales ofertas. A fin de juzgar
una oferta como razonable o irrazonable, el arbitro debe tener un
estandar contra el cual juzgar las ofertas. Este estandar seguramente

estara basado en los hechos del caso.”

En tal sentido, luego de haber analizado los modelos desarrollados en
los numerales (i) y (ii) de la presente subseccion 111.3.4, consideramos
gue un modelo de laudo arbitral adecuado deberia estar
necesariamente basado en los hechos del caso y en las ofertas de las

partes.

(i) Modelo basado en los hechos del caso y las ofertas de las partes.

Como mencionamos anteriormente, un modelo de laudo arbitral deberia

estar basado tanto en los hechos del caso como en las ofertas de las partes

para ser considerado adecuado.

Al respecto, un modelo adecuado estaria representado segun se indica a

continuacion:

" BAZERMAN, Max H. y FARBER, Henry S., “Arbitrator Decision Making: When are Final
Offers Important?”, op.cit., pagina 78.
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Ys=YYet (1-Y) [0V +(1-0) V1]

El pardmetro y representa el peso relativo que el arbitro o tribunal arbitral
coloca sobre su concepto de los hechos (Y.), poniendo el resto (1 - y)

sobre las ofertas del empleador y el sindicato.

No obstante, al igual que en el caso del inciso (b) del numeral (ii) de la
presente subseccion I11.3.4, el arbitro o tribunal arbitral no establecera el
peso relativo y a asignar a los hechos de manera aleatoria, sino respecto
de un estandar como la calidad de las ofertas de las partes, ya que, de otro
modo, éstas podrian tener incentivos positivos para presentar ofertas

extremas.

Siendo asi, el peso relativo y debe ser una funcion de la diferencia entre las
ofertas de las partes. Asi, el peso relativo y que el arbitro asigne a los
hechos del caso estard directamente relacionado con la distancia que
exista entre las ofertas de las partes, que es una manera objetiva de

establecer qué tan extremas son:

Y =f(Yu- Yi)

El arbitro o tribunal arbitral debera entender que las ofertas de las partes no
son extremas y, por tanto, brindan informacién Util respecto del valor ideal
del laudo arbitral cuando estan poco distanciadas, ya que una diferencia

pequefia daria a entender que las partes tienen una idea similar del laudo
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arbitral para el caso en concreto. En este caso, el arbitro o tribunal arbitral

debera asignar un mayor peso relativo a las ofertas de las partes.

Por otro lado, el arbitro o tribunal arbitral debera entender que las ofertas de
las partes son extremas y, por tanto, no brindan informacién Util respecto
del valor ideal del laudo arbitral, cuando estan muy distanciadas. En este
caso, el arbitro o tribunal arbitral debera asignar un mayor peso relativo a

su propio concepto de los hechos.

1.4 ANALISIS JUEGO-TEORETICO DEL SISTEMA DE ARBITRAJE DE OFERTA

FINAL.

[11.4.1Descripcién general.

Como indicaramos en la seccion 111.3.1, bajo Arbitraje Convencional, el arbitro o
tribunal arbitral genera un concepto propio de los hechos (Y,) a partir del cual
modela su concepto de “laudo justo” (Ys), que no corresponde a ninguna de las

ofertas de las partes (Y, 0 Y,,) Sino que es un punto medio entre éstas.

Asimismo, se sefialé que, debido a su modalidad de formulacion de laudos
arbitrales, el sistema de Arbitraje Convencional tendria dos (2) efectos negativos
respecto de la etapa de negociacién directa denominados: (i) el “efecto

escalofrio” (chilling effect); v, (ii) el “efecto narcético” (narcotic effect).

Debido a los efectos negativos del Arbitraje Convencional, Carl Stevens, en el
articulo denominado “Is Compulsory Arbitration Compatible with Bargaining?”,

publicado en el afio 1966, sefial6 que los sistemas arbitrales (en especifico, el
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Arbitraje Convencional, que era el Unico utilizado en ese entonces) debian ser
modelados de manera que ellos mismos desincentivaran su uso en favor del
desarrollo de comportamiento de concesién en la etapa de negociacion directa,

creando lo que ahora se conoce como Arbitraje de Oferta Final.

En tal sentido, Bolton y Katok’®> mencionan que: “La preocupacién por las
consecuencias del sobreuso (overuse) ha influenciado el arbitraje en la préactica
(...). La razén para las ofertas finales comienza con el reclamo de que, cuando
pueden decidir libremente, los &rbitros tienden a dividir la diferencia (split the
difference) entre las posiciones de negociacion finales, y asi “enfrian” el incentivo
a comprometerse durante las negociaciones. El procedimiento de oferta final

ofrece un remedio sencillo: prohibe los laudos en que se “divide la diferencia” y

limita al arbitro a elegir entre las propuestas finales de los negociadores.”

Bajo Arbitraje de Oferta Final, a diferencia del Arbitraje Convencional, el laudo
arbitral no sera igual a Ys (el concepto de “laudo justo” del arbitro o tribunal
arbitral), sino que debera ser igual a Y, (oferta del sindicato) o Y., (oferta del

empleador) y nunca un punto medio entre éstas.

Asi, Gibbons™ sefiala lo siguiente: “En el arbitraje de oferta final, las partes
presentan ofertas salariales simultaneamente y el arbitro impone una de ellas
como la solucion; en el arbitraje convencional, la eleccion de la solucién del

arbitro es ilimitada.”

2 BOLTON, Gary E. y KATOK, Elena, op.cit., pagina 2.
® GIBBONS, Robert, op.cit., pagina 896.
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Asimismo, Dickinson’* menciona que: “La idea original detras de la sugerencia
de que FOA incrementaria los acuerdos negociados respecto de CA es que FOA
elimina el “‘medio” de la distribucion del acuerdo del arbitro, por lo que se
incrementa la incertidumbre relativa a CA, asi que los disputantes con aversion al

riesgo tendran controversias mas bajas en FOA que en CA.”

Al respecto, cabe sefalar que el arbitro o tribunal arbitral no elige Y, o Y., como
laudo arbitral de manera aleatoria, sino que elegira la oferta mas cercana a su
concepto de “laudo justo” (i.e. Ys) bajo la asuncién de que ésta es mas razonable
gue la oferta mas lejana, por lo que las partes tienen incentivos positivos para

moderar sus ofertas.

Asi, Wittman”™ menciona que: “En el arbitraje de oferta final, las dos partes de
una disputa transmiten sus ofertas finales a un arbitro. El &rbitro elige como la
solucion vinculante la oferta que esta mas cerca de su vision propia del resultado
apropiado. El arbitraje de oferta final es utilizado para resolver disputas obrero-
patronales que implican empleados publicos (...) y para resolver controversias

salariales en las ligas mayores de béisbol”.

Asimismo, Bloom y Cavanagh™ mencionan que: “El arbitraje de oferta final
provee a los negociadores un incentivo para moderar sus posiciones dado que
posiciones menos extremas presumiblemente tienen mas altas probabilidades de

ser seleccionadas por el arbitro”.

"* DICKINSON, David L., op.cit., pagina 291.

> WITTMAN, Donald, “Final-Offer Arbitration”, en Management Science, Volumen Nro. 32, Nro.
12, Estados Unidos de América, 1986, pagina 1551.

® BLOOM, David E. y CAVANAGH, Christopher L., “Negotiator Behavior under Arbitration”,
op.cit., pagina 356.
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En tal sentido, el Arbitraje de Oferta Final crearia en las partes dos (2) tipos de

incertidumbre que genera en ellas incentivos negativos para maximizar sus

ofertas e incentivos positivos para moderarlas:

(i)

(ii)

Incertidumbre respecto del concepto de “laudo justo” del arbitro o tribunal
arbitral, dado que las partes no tienen capacidad de conocer de antemano

cémo éste es generado.

Incertidumbre respecto del laudo arbitral, dado que cada parte entiende que
éste no sélo depende de la moderacién de su propia oferta, sino también
del concepto de “laudo justo” del arbitro o tribunal y del nivel de moderacion

de la oferta de la contraparte, que no puede conocer.

Al respecto, Farber y Katz’’ sefialan: “Se argumenta que el arbitraje
convencional “enfria la negociacion” dado que las partes tienen poca o
ninguna incertidumbre sobre el comportamiento del arbitro. El arbitraje de
oferta final ha sido sugerido como una alternativa al arbitraje convencional
gue esté bien disefiada para generar exactamente el tipo de incertidumbre
sobre la localizacion del laudo arbitral que esté bien calculado para obligar
a las partes a buscar seguridad en el acuerdo (negociado). Asi, el arbitraje
de oferta final fue concebido como una técnica para incrementar la

incertidumbre sobre la decision del arbitro”.

Asi, el impacto del laudo arbitral sobre las partes es mayor bajo Arbitraje de

Oferta Final que bajo Arbitraje Convencional debido a lo siguiente:

" FARBER, Henry S. y KATZ, Harry C., op. cit., pagina 60.
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(i)

Bajo Arbitraje Convencional, el impacto del laudo arbitral (al ser un punto
cercano a la media de las ofertas) sobre las partes es: (a) conocido, dado
gque ambas saben de antemano que el laudo arbitral depende Unicamente
del concepto de “laudo justo” del &rbitro o tribunal arbitral; y, (b) reducido,
dado que ambas entienden que el laudo arbitral implicar4d una reduccién
parcial y nunca total de la oferta perdedora, por lo que una derrota no

representa un gran riesgo para la parte perdedora.

Siendo asi, los costos de disputa del Arbitraje Convencional son bajos y las
tasas de disputa en la etapa de negociacion directa cuando se utiliza este
sistema arbitral son altas, por lo que las probabilidades de llegar a un

acuerdo negociado en la etapa de negociacion directa son bajas.

En tal sentido, bajo Arbitraje Convencional, las partes no tienen incentivos
positivos para llevar a cabo comportamiento de concesion en la etapa de
negociacion directa, por lo que formulan ofertas irrazonables que no

representan sus funciones de utilidad individuales reales.

Al respecto, Ashenfelter, Currie, Farber y Spiegel” sefialan: “Bajo el
arbitraje convencional, no existen ofertas vinculantes hechas al arbitro.
Aungue nuestros sujetos experimentales se propusieron ofertas uno al otro
en el camino para alcanzar acuerdos, estas ofertas son una forma de
‘habla barata” (cheap talk) bajo CA dado que los negociadores no pagaron
penalidad alguna por hacer demandas indignantes. Bajo FOA (...), sin
embargo, las partes remitieron ofertas finales que podrian bien ser

aceptadas e implementadas a través del proceso arbitral. Las demandas

® ASHENFELTER, Orley, CURRIE, Janet, FARBER, Henry S. y SPIEGEL, Matthew, op. cit.,
pagina 1428.
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(ii)

indignantes son costosas en estos sistemas ya que pueden llevar al arbitro

a aceptar la propuesta del oponente”.

Bajo Arbitraje de Oferta Final, el impacto del laudo arbitral (al ser igual a la
oferta mas razonable y nunca un punto medio entre las ofertas) sobre las
partes es: (a) desconocido, dado que las partes no pueden estimar cual
serd el laudo arbitral al ser que éste no sera igual al concepto de “laudo
justo” del arbitro o tribunal arbitral, sino que dependera de éste y de cuanto
modere cada parte su oferta; y, (b) alto, dado que ambas entienden que el
laudo arbitral implicard una reduccion total de la oferta perdedora, por lo

que una derrota representa un gran riesgo para la parte perdedora.

Al respecto, DeNisi y Dworkin™ sefialan: “Una de las ventajas cominmente
atribuidas al arbitraje de oferta final es que dado que el “perdedor” bajo tal
procedimiento debe asumir el costo de vivir con la oferta final de su
opositor, las partes estaran muy motivadas para solucionar la disputa por

ellos mismos antes que someterse a arbitraje”.

Siendo asi, los costos de disputa del Arbitraje de Oferta Final son altos y las
tasas de disputa en la etapa de negociacion directa cuando se utiliza este
sistema arbitral son bajas, por lo que las probabilidades de llegar a un

acuerdo negociado en la etapa de negociacion directa son altas.

Siendo asi, debido a las distintas caracteristicas del impacto del laudo arbitral

disefado bajo Arbitraje de Oferta Final respecto de aquél formulado bajo

" DENISI, Angelo S. y DWORKIN, James, B. “Final-Offer and the Naive Negotiator”’, en
Industrial and Labor Relations Review, Cornell University, Volumen Nro. 35, Nro. 1, Estados
Unidos de América, 1981, pagina 78.
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Arbitraje Convencional, ambos sistemas generarian efectos distintos respecto de

la etapa de negociacion directa.

Al respecto, Notz y Starke® sefialan: “Estas diferencias sugieren que los dos
tipos de arbitraje deberian tener efectos diferentes sobre el proceso de
negociacién. Primero, las aspiraciones pre-negociaciéon deberian verse
afectadas, con las partes que anticipan un arbitraje de oferta final mostrando
niveles de aspiracion menores que los de aquéllos que anticipan un arbitraje
convencional. Segundo, en la negociacién real aquéllos que anticipan un arbitraje
de oferta final deberian conceder mas en un esfuerzo de alcanzar un acuerdo
gue aquéllos que anticipan un arbitraje convencional. Tercero, aquéllos que
esperan un arbitraje de oferta final deberian sentirse mas responsables por los
resultados de la negociacibn que aquéllos que esperan un arbitraje

convencional.”

Por lo expuesto, cada una de las partes preferira moderar su oferta lo mas
posible y llegar a un acuerdo negociado en la etapa de negociacion directa antes
gue verse obligada a hacer uso del Arbitraje de Oferta Final y asumir el riesgo de

una derrota total y los costos de disputa sefialados.

Al respecto, Dickinson®! sefiala lo siguiente: “En CA, el arbitro es libre de imponer
cualquier acuerdo, en tanto que las reglas de FOA estipulan que el arbitro esta
limitado a elegir entre una de las ofertas finales de los disputantes. FOA fue
originalmente disefiado para incrementar los costos de incertidumbre del arbitraje

y asi inducir mas acuerdos.”

8 NOTZ, William W. y STARKE, Frederick A., “Final-Offer versus Conventional Arbitration as
Means of Conflict Management” en Administrative Science Quarterly, Volumen Nro. 23, Nro.2,
Cornell University, Estados Unidos de América, 1978, pagina 190.

8. DICKINSON, David L., op.cit., pagina 289.
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No obstante, si bien cada una de las partes entiende que debe moderar su oferta
lo mas posible para que ésta sea elegida como laudo arbitral bajo Arbitraje de
Oferta Final, esta moderacion se llevara a cabo Unicamente hasta un punto

cercano a su mejor estrategia para llegar a un acuerdo negociado.

Al respecto, Bloom®® sefiala: “(...) bajo arbitraje de oferta final, se requiere a cada
parte remitir al arbitro una sola oferta final y el arbitro esta obligado a tomar una
decision que consta de una u otra de esas ofertas finales, sin establecer un punto
intermedio (without compromise). El arbitraje de oferta final tiene la intencién de
inducir comportamiento de concesion por parte de los negociadores con aversion
al riesgo (risk-averse bargainers), cada uno de los cuales percibe un intercambio
entre la probabilidad de ganar el arbitraje y el tamafio del pago que ellos recibiran

si ganan.”

Finalmente, cabe sefialar que aun cuando las partes no lograran un acuerdo
negociado en la etapa de negociacion directa, cada una de ellas preferira
moderar su oferta lo mas posible al interior del Arbitraje de Oferta Final para que
sea la elegida como laudo arbitral y asi evitar una derrota total, lo cual brindara

informacidn util al arbitro o tribunal arbitral respecto del valor real de Y.

A modo de ejemplo, asumamos que en un caso especifico Y, tiene un valor
inicial de 1, Y, tiene un valor inicial de 8 y el mejor y mas justo acuerdo

negociado tiene un valor de 5.

Dado que las partes conocen que su controversia serd sometida a Arbitraje de

Oferta Final de no llegar a un acuerdo negociado en la etapa de negociacion

8B OOM, David E., op.cit., pagina 1.
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directa, Y, se modera a un valor de 2 e Y, se modera a un valor de 6, pero aun

asi no llegan a adoptar un acuerdo negociado.

Aun cuando las partes no hubiesen llegado a un acuerdo negociado, el Arbitraje
de Oferta Final permite que el arbitro o tribunal arbitral obtenga informacion util
respecto del valor real de Y, dado que la moderacion de las ofertas llevada a
cabo por las partes reduce el rango de su posible ubicacion (i.e. el arbitro o
tribunal arbitral tiene menos posibilidades de laudo arbitral para analizar, lo que
simplifica su labor). Asimismo, el Arbitraje de Oferta Final tendria un efecto
favorable para ambas partes, ya que el laudo arbitral tendria un valor mas
cercano al mejor y mas justo acuerdo negociado que aquél que se hubiera
obtenido en un Arbitraje Convencional en que el rango de posible ubicacion de Y

no se ve reducido.

I11.4.2Rol del sistema arbitral.

Como sefialaramos en la seccion 111.2.4, la finalidad juego-teorética del arbitraje
laboral debe ser desincentivar su propio uso en favor de la promocion de

comportamiento de concesién en la etapa de negociacion directa.

Al respecto, el Arbitraje de Oferta Final implica costos de disputa sumamente
altos para ambas partes, ya que la parte que lleve a cabo menor comportamiento
de concesion (i.e. realice menos concesiones y modere menos su oferta) sufriria

una reduccion total de su oferta y perderia por completo.
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En esta linea, Long y Feuille® sefialan lo siguiente: “(...) bajo el procedimiento de
oferta final, un arbitro no seria libre de establecer un punto medio (to
compromise) entre las posiciones de las partes sino que le seria requerido
aceptar una posicion o la otra in Toto (...) el proceso, en lugar de enfriar la
negociacioén, inducira a las partes a desarrollar su posicibn mas razonable de
manera previa a la decision del arbitro. La posibilidad de que cualquiera de las
partes ‘pueda perder completamente el juego de pelota” tiene la intencién de
actuar como un incentivo psicoldégico, econdémico y politico para que las partes

lleguen a un acuerdo (...) el procedimiento de oferta final funciona como un

mecanismo similar a la huelga al imponer severos costos de desacuerdo en una

manera en que el arbitraje convencional no lo hace.” (el subrayado es nuestro).

Debido a esto, ambas partes preferiran moderar sus ofertas o mas posible para
evitar el uso del Arbitraje de Oferta Final, lo cual reducira las tasas de disputa e
incrementara las probabilidades de llegar a un acuerdo negociado en la etapa de

negociacion directa.

En tal sentido, los altos costos de disputa relacionados con el Arbitraje de Oferta
Final desincentivarian su uso y cumplirian con la finalidad juego-teorética del

arbitraje laboral sefalada.

Al respecto, Farber® sefiala lo siguiente: “El rol de cualquier mecanismo de
resolucion de controversias en el proceso de negociacion colectiva, ya sea una
huelga o una forma de arbitraje, es imponer costos sobre las partes en caso de
desacuerdo con el fin de proveer un incentivo a las partes para llegar a un

acuerdo negociado. La huelga impone costos sobre las partes directamente a

% LONG, Gary y FEUILLE, Peter, op.cit., pagina 190.
% FARBER, Henry, op.cit., pagina 684.
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través de salarios y produccién perdidos. Los esquemas arbitrales también
pueden imponer costos directamente sobre las partes en la forma de tarifas de
abogados, pagos a los arbitros, tiempo y similares. Aunque los costos directos
pueden ser importantes, el primer canal a través del cual FOA impone costos
sobre las partes es fundamentalmente diferente. Es la incertidumbre
concerniente al laudo arbitral combinada con la aversién al riesgo de las partes lo
que hipotéticamente hace de FOA una alternativa costosa (...) La incertidumbre
de las partes concerniente a qué es lo que arbitro considera justo alienta los

acuerdos negociados”,

lll.4.3Modalidades de Arbitraje de Oferta Final.

El Arbitraje de Oferta Final puede llevarse a cabo bajo dos (2) modalidades, de
acuerdo a la cantidad de ofertas que deba ser presentada por cada una de las
partes al arbitro o tribunal arbitral, denominadas: (i) Arbitraje de Oferta Final con

paquete Unico; v, (ii) Arbitraje de Oferta Final con doble paquete.

(i)  Arbitraje de Oferta Final con paquete unico (FOA package).

Bajo Arbitraje de Oferta Final con paquete Unico, cada una de las partes

debe remitir una Unica oferta final al arbitro o tribunal arbitral, que

establecera como laudo arbitral aguélla que se encuentre mas cerca de su

concepto de “laudo justo”.

(i)  Arbitraje de Oferta Final con doble paquete (dual FOA package).
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Bajo Arbitraje de Oferta Final con doble paquete, cada una de las partes
tiene la posibilidad de presentar dos (2) ofertas finales ante el arbitro o

tribunal arbitral.

La posibilidad de que las partes puedan proponer dos (2) ofertas finales

distintas les brinda una mayor flexibilidad para:

(@) Llevar a cabo la formulacion de las ofertas, ya que podrian enfocar
cada una en una materia distinta (e.g. el empleador podria presentar
al sindicato una oferta enfocada en un aumento salarial y otra en

beneficios sociales).

(b) Afrontar las presiones sobre su accionar al interior del sistema arbitral
(e.g. el sindicato podria presentar al empleador una oferta con
diversos pedidos de sus miembros sOlo para complacerlos y otra

moderada a fin de que sea aceptada por el empleador).

Asimismo, la posibilidad de que las partes puedan proponer dos (2) ofertas
finales distintas genera una mayor incertidumbre en las partes respecto del

laudo arbitral.

Al respecto, Long y Feuille® sefialan lo siguiente: “Las ofertas duales
incrementan la incertidumbre sobre ambos lados de la mesa. Si una parte
sélo tuviera que presentar una oferta, parece razonable esperar que esta
oferta sea proxima a su posicion final de negociacién (i.e. su posicion final
en la etapa de negociacion directa) y la otra parte estaria al tanto de esto.

Esta certidumbre relativa es sustancialmente reducida cuando cada parte

% LONG, Gary y FEUILLE, Peter, op.cit., pagina 198.
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puede presentar dos ofertas, ya que aun si una oferta si fuera proxima a su
posicion final de negociacién, la otra podria no serlo. Esta incertidumbre no
s6lo pone presién sobre ambas partes para ser mas ‘“razonables” en sus
ofertas, sino que también incrementa la probabilidad que cada parte pueda
tener una oferta tan cercana a una oferta de la otra parte que ambos

bandos puedan alcanzar su propio acuerdo.”

No obstante, debemos sefialar que el Arbitraje de Oferta Final con doble
paquete no es utilizado actualmente debido a que su estructura, si bien trae
consigo los efectos positivos sefialados, y las diferencias respecto del
Arbitraje de Oferta Final con paquete Unico son dificilmente explicables a

las partes y a los legisladores que implementaran el marco legal.

Por lo tanto, el Arbitraje de Oferta Final con paquete Unico suele ser la modalidad

de Arbitraje de Oferta Final usualmente empleada para resolver conflictos

laborales.

lll.4.4Modelo de laudo arbitral bajo Arbitraje de Oferta Final.

Como sefialaramos en el numeral (iii) de la seccién I11.3.4, un modelo de laudo

arbitral adecuado deberia estar basado tanto en los hechos del caso como en las

ofertas de las partes.

En tal sentido, el arbitro o tribunal arbitral debera establecer su propio concepto

de “laudo justo” (Ys) de acuerdo al siguiente modelo de laudo arbitral:

Ys=YYet (1-Y) [6Ym+ (1-0) Y]
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No obstante, bajo Arbitraje de Oferta Final, el arbitro o tribunal arbitral no podra
imponer Y como laudo arbitral, sino que éste debera ser igual a Y, (oferta del
sindicato) o Y., (oferta del empleador), dependiendo de cual sea la oferta mas

cercana a su concepto de “laudo justo” (Ys).

Por lo tanto, el arbitro o tribunal arbitral elegira la oferta del empleador (Y,,) si la
diferencia entre su concepto de “laudo justo” (Ys) y la oferta del empleador (Y,)
es menor que la diferencia entre la oferta del sindicato (Y,) y su concepto de

“laudo justo”:

Ys- Ym<Yy-Ys

Al reordenar las variables, puede observarse que la probabilidad de que la oferta

del empleador (Y,,) sea elegida es igual a la probabilidad de que el concepto de

“laudo justo” (Ys) del &rbitro o tribunal sea menor a la media de las ofertas:

Pr(ch M) = Pr (Ys< Ym +Y,)

2

Debido a que se asume que la oferta del empleador (Y., siempre sera baja, el
hecho que la media de las ofertas sea mayor al concepto de “laudo justo” (Ys)

implicaria que la oferta del sindicato (Y,) es muy alta y, por tanto, irrazonable.

Por otro lado, el arbitro o tribunal arbitral elegira la oferta del sindicato (Y,) si la
diferencia entre su concepto de “laudo justo” (Y) y la oferta del empleador (Y,)
es mayor que la diferencia entre la oferta del sindicato (Y,) y su concepto de

“laudo justo™
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Ys'Ym>Yu'YS

Al reordenar las variables, puede observarse que la probabilidad de que la oferta
del sindicato (Y,) sea elegida es igual a la probabilidad de que el concepto de

“laudo justo” (Ys) del arbitro o tribunal sea mayor a la media de las ofertas:

Pr(ch U) = Pr (Ys> Y, +Y,)

2

Debido a que se asume que la oferta del empleador (Y., siempre sera baja, el
hecho que la media de las ofertas sea menor al concepto de “laudo justo” (Ys)

implicaria que la oferta del sindicato (Y,) es bajay, por tanto, razonable.

1.5 ARBITRAJE DE OFERTA FINAL EN LA LEGISLACION PERUANA.

Como podra observarse en el literal (e€) del numeral (iv) de la subseccion 1V.2.1,
el sistema arbitral a aplicar en el caso de los trabajadores sujetos al régimen de
la actividad privada que prestan servicios a empleadores privados, empresas
pertenecientes a la actividad empresarial del Estado y entidades del sector

publico es el Arbitraje de Oferta Final.

Al respecto, el primer parrafo del articulo 65 del LRCT sefiala lo siguiente:

“El laudo no podra establecer una solucion distinta a las propuestas finales de las

partes ni combinar planteamientos de unay otra. (...)”

Asimismo, la primera oracion del primer parrafo del articulo 57 del Reglamento

LRCT sefiala lo siguiente:
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“El laudo del arbitro o del Tribunal Arbitral en su caso, deberéan recoger en su
integridad la propuesta final de una de las partes, no pudiendo establecer una
solucion distinta de las propuestas por las partes ni combinar los planteamientos

deunayotra(...).”

En tal sentido, de acuerdo a la LRCT y el Reglamento LRCT, el laudo arbitral no
podré ser igual a Y (el concepto de “laudo justo” del arbitro o tribunal arbitral),

sino que debera ser igual a Y, (oferta del sindicato) o Y, (oferta del empleador).

Al respecto, consideramos adecuada la eleccion del Arbitraje de Oferta Final
como el mecanismo de resolucién de controversias para este caso, ya que esto
permitira que las tasas de disputa en la etapa de negociacion directa sean bajas
y las probabilidades de llegar a un acuerdo negociado en la etapa de negociacién

directa sean altas, debido a que el impacto del laudo arbitral seria alto®®.

No obstante, tanto el articulo 65 de la LRCT como el articulo 57 del Reglamento
LRCT otorgan al arbitro o tribunal arbitral la posibilidad de atenuar la oferta final

elegida como laudo arbitral.

Al respecto, el segundo pérrafo del articulo 65 de la LRCT sefiala lo siguiente:

“(...) El laudo recogera en su integridad la propuesta final de una de las partes.

Sin embargo, por su naturaleza de fallo de equidad, podra atenuar posiciones

extremas. (...)”

% por favor dirijase a la subseccion 111.4.1.
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Asimismo, la segunda oracion del primer parrafo del articulo 57 del Reglamento

LRCT sefiala;

“(...) 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 deberd precisar
en el laudo en que consiste la modificacion o modificaciones y las razones que

se ha tenido para adoptarla.”

A nuestro entender, el establecimiento de la posibilidad de atenuar la oferta final
elegida como laudo arbitral generaria incentivos en el arbitro o tribunal arbitral
para llevar a cabo moderaciones radicales de la misma en todos los casos aun

cuando ésta no sea realmente “extrema”, debido a lo siguiente:

(i) El é&rbitro o tribunal arbitral elige la oferta final ganadora dependiendo de

cudl de la ofertas finales se encuentra mas cercana a Ys.

(i)  El arbitro o tribunal arbitral considera a Y una “ubicacion ideal” del laudo
arbitral, ya que representa sus preferencias respecto del resultado del
arbitraje laboral (i.e. Y representa la funcién de utilidad individual del arbitro

o tribunal arbitral).

(i) La oferta final ganadora sera la mas cercana a Ys, lo cual no implica que tal

oferta final se encuentre realmente cerca de Y

(iv) Cuando la oferta final ganadora no se encuentre realmente cerca de la
“ubicacion ideal” Y5 (lo cual ocurrird en la mayoria de los casos, dado que

las ofertas finales, si bien han sido moderadas, no llegaran a ser iguales a
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Ys), el arbitro o tribunal arbitral decidird hacerla mas cercana a la “ubicacién

ideal” para que el laudo arbitral represente su funcion de utilidad individual.

Asimismo, el establecimiento de la posibilidad de atenuar la oferta final elegida
como laudo arbitral generaria incentivos en las partes para llevar a cabo menor o
ninguin comportamiento de concesion (i.e. moderar su oferta final) en la etapa de
negociacién directa, dado que el impacto del laudo arbitral que afrontaria la parte
perdedora seria reducido al ser que el laudo arbitral serd una reduccién parcial y

no total de su oferta final.

Por lo tanto, una modificacién del Arbitraje de Oferta Final en el sentido de
establecer la posibilidad de atenuar la oferta final elegida como laudo arbitral
disminuiria los costos de disputa y elevaria las tasas de disputa de este sistema
arbitral, generando un incremento en la formulacion de ofertas irrazonables y una
reduccion de las probabilidades de llegar a un acuerdo negociado en la etapa de

negociacion directa de manera similar a un Arbitraje Convencional.

Por lo expuesto, consideramos adecuado eliminar la segunda oracion del
segundo parrafo del articulo 65 de la LRCT y la segunda oracion del primer
parrafo del articulo 57 del Reglamento LRCT, para no eliminar los efectos

positivos que el Arbitraje de Oferta Final ostenta.

Por otro lado, cabe sefalar que consideramos que el Arbitraje de Oferta Final

careceria de utilidad en el caso de los servicios publicos esenciales en el Peru si

no se estableciera el arbitraje obligatorio respecto de éstos.

Al respecto, el derogado articulo 67 de la LRCT contenia el siguiente texto:
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“Articulo 67.- En el caso de servicios publicos esenciales, de no haber acuerdo
en negociacion directa o en conciliacion, la controversia sera sometida a arbitraje
obligatorio a cargo de un tribunal tripartito, integrado por un arbitro designado por

cada parte y un presidente designado por la Autoridad de Trabajo.”

En tal sentido, el articulo 67 de la LRCT implicaba una prohibicién de llevar a
cabo una huelga en el caso de servicios publicos esenciales, debiendo
resolverse la controversia mediante arbitraje obligatorio, que entendemos se

realizaria bajo las reglas del Arbitraje de Oferta Final.

Al respecto, tal norma legal cumplia con el primer lema de la “razonabilidad” de

las normas legales debido a lo siguiente:

En el caso de no llegar a un acuerdo en negociacién directa o conciliacion, los

sindicatos contarian con dos (2) estrategias: (i) recurrir al arbitraje laboral, bajo

Arbitraje de Oferta Final (estrategia S;); o, (ii) recurrir a la huelga (estrategia

S;').

Al respecto, la estrategia “arbitraje laboral’ es una estrategia S; que debe
encontrarse dentro del subset P(r) de la norma legal dado que: (i) maximiza la
funcion de utilidad individual U, de los trabajadores del sindicato (ya que les

otorga un mecanismo de manipulacion de los costos de disputa del empleador);
y, (i) maximiza la funcién de utilidad social W en alguna medida (ya que los
demas jugadores i no se ven afectados por su realizacion y obtienen un beneficio

mediato de la solucion de la controversia).
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No obstante, la estrategia “huelga” es una estrategia S;" que no debe
encontrarse dentro del subset P(r) de la norma legal dado que: (i) maximiza la
funcion de utilidad individual U, de los trabajadores del sindicato (ya que les

otorga un medio de manipulacion de los costos de disputa del empleador); y, (ii)
minimiza la funcién de utilidad social W en alguna medida (ya que los demas

jugadores i si se ven afectados por su realizacion).

En tal sentido, el articulo 67 de la LRCT cumple con el principio fuerte del lema
de la “razonabilidad” de las normas legales, dado que incluye Unicamente las

estrategias “razonables” (i.e. aquéllas que maximizan la funcién de utilidad

individual U, y la funcién de utilidad social W a la vez).

Asimismo, el referido articulo 67 de la LRCT cumple con el principio débil del
lema de la “razonabilidad” de las normas legales, dado que incluye todas las
estrategias “razonables”, ya que no existe una estrategia distinta a la estrategia

“arbitraje laboral” mediante la cual pueda maximizarse la funcion de utilidad

individual U, y la funcién de utilidad social W a la vez.

Ahora bien, dado que el articulo 67 de la LRCT es “razonable” y, por tanto,
“tedricamente estable”, cada sindicato deberia tener incentivos para cumplirla
(i.e. utilizar la estrategia “arbitraje laboral’) en tanto los demas sindicatos la

cumplan.

No obstante, los representantes de los sindicatos, que son jugadores con
racionalidad limitada y capacidad de computo insuficiente, no podran percibir el
perjuicio mediato del incumplimiento del articulo 67 de la LRCT, el cual consiste

en la falta de provisién del servicio publico esencial (que afecta la funcién de
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utilidad social) y la generacién de una “solucién temporal satisfactoria”’ pero no

una “solucion perdurable éptima” de la controversia (que afectara la funcion de

utilidad individual de cada sindicato).

Por tanto, los jugadores formuladores de politicas publicas deberan efectuar el
cdmputo consistente en: (i) convertir el perjuicio mediato del incumplimiento del
articulo 67 de la LRCT en un “dafio reconocible”; y, (ii) comparar el “dafio

reconocible” con el beneficio inmediato de su incumplimiento.

En tal sentido, los jugadores formuladores de politicas publicas deben computar
el “dafio reconocible” de la estrategia “huelga” en el sentido de demostrar que su
utilizacion sélo otorga una “solucion temporal satisfactoria” de la controversia, lo
cual implica que so6lo reciben un aumento o beneficio temporal como resultado de

ésta.

Una vez computado el “dafio reconocible”, los jugadores formuladores de
politicas publicas deben realizar la comparacion entre el aumento o beneficio
temporal de la estrategia “huelga” y el aumento o beneficio perdurable de la
estrategia “arbitraje laboral” que obtendrian en caso el arbitro o tribunal arbitral

bajo Arbitraje de Oferta Final adopte su oferta final como laudo arbitral.

Finalmente, el computo debera ser comunicado por un jurista en derecho
colectivo del trabajo que ostente una buena reputacién ante los sindicatos a
través de medios de sefial abierta y nunca por los jugadores formuladores de

politicas publicas a través de propagandas especificas. Este jurista incluso

5 Al respecto, la gran cantidad de huelgas realizadas respecto de los sectores salud y
educacion sobre una misma controversia reflejaria que el resultado de cada huelga sélo implico
el otorgamiento de una “solucién temporal satisfactoria” por parte del Estado a los sindicatos y
no una “solucién perdurable 6ptima” de la controversia.
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podria afirmar que la derogaciéon del articulo 67 de la LRCT que establecia el
arbitraje obligatorio en servicios publicos esenciales fue realizada por los
jugadores formuladores de politicas publicas con la finalidad de sélo tener que
otorgar “soluciones temporales satisfactorias” y no “soluciones perdurables
Optimas”, lo cual podria sustentarse en lo sefialado en la seccion 1V.2.3.3
indicando que la OIT nunca les requirié eliminar el arbitraje obligatorio en este

caso, sino que mas bien lo permite.

Asimismo, podria hacerse mencién a que la estrategia “arbitraje obligatorio” es la
mejor estrategia para los sindicatos con poco poder de negociacion (que son la
mayoria) para los que la estrategia “huelga” no es un mecanismo adecuado de

manipulacion de los costos de disputa del empleador®,

Como es evidente, s6lo otorgamos el computo de manera general respecto del
caso concreto del articulo 67 de la LRCT, dado que otorgar el computo exacto y
elaborar el modelo requeriria contar con informacion exacta de cada “solucion
temporal satisfactoria” de los ultimos cinco (5) afios y las circunstancias

especificas en que se llevé a cabo.

® Incluso, analizando mas detenidamente el computo y de acuerdo a la coyuntura del momento
en que éste sea comunicado, podria sefialarse que la derogacién del articulo 67 de la LRCT se
llevé a cabo por la presion de los sindicatos grandes o la Confederaciéon General de
Trabajadores del Peri (CGTP) y que éstos conocian del perjuicio mediato generado a los
sindicatos mas pequefios.
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CAPITULO IV
ARBITRAJE OBLIGATORIO Y SERVICIOS PUBLICOS ESENCIALES EN LA LEGISLACION

PERUANA

IV.1 RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA.

IV.1.1Reconocimiento a nivel constitucional.

En principio, los servidores publicos (i.e. trabajadores de entidades del sector
publico, ya sea bajo el régimen laboral de la actividad privada o bajo el Sistema
Unico de Remuneraciones de la Administracion Publica) cuentan con derecho a
la negociacion colectiva, al igual que los trabajadores sujetos al régimen de la
actividad privada que prestan servicios a: (i) empleadores privados; o, (ii)

empresas pertenecientes a la actividad empresarial del Estado.

Sin embargo, el referido derecho de negociacion colectiva tendria una fuente

distinta en cada caso.

Al respecto, el derecho de negociacion colectiva de los servidores publicos no
contaria con reconocimiento a nivel constitucional, a diferencia del caso de los
trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada que prestan servicios a: (i)
empleadores privados; o, (ii) empresas pertenecientes a la actividad empresarial

del Estado.

Respecto a este punto, debe mencionarse lo siguiente:
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El articulo 28 de la Constitucion Politica del Peru de 1993 (“Constitucién”)

sefiala lo siguiente:

“Articulo 28.- Derechos colectivos del trabajador - derecho de sindicacion,

negociacion colectiva y derecho de huelga:

El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democratico: (1) garantiza la libertad sindical;
(2) fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion
pacifica de los conflictos laborales (...); y, (3) regula el derecho de huelga
para que se ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus

excepciones y limitaciones.”

En tal sentido, el mencionado articulo establece que el Estado reconoce los
siguientes derechos a nivel constitucional sin hacer mayor referencia
respecto de los trabajadores a quienes se realiza tal reconocimiento: (a)
libertad sindical; (b) negociacion colectiva; y, (c) huelga, pudiendo

establecer limites en su ejercicio en funcion del interés social.

Por lo tanto, podria interpretarse errbneamente que la Constitucion
reconoce el derecho de negociacidon colectiva a todas las clases de
trabajadores siguientes sin distincion: (a) servidores publicos; (b)
trabajadores de empresas pertenecientes al ambito de la actividad
empresarial del Estado sujetos al régimen laboral de la actividad privada; y,
(c) trabajadores de empleadores privados sujetos al régimen laboral de la

actividad privada.
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No obstante, debera tomarse en consideracion lo establecido por el articulo

42 de la Constitucion antes de llevar a cabo tal interpretacion.

(i) El articulo 42 de la Constitucion sefiala lo siguiente, haciendo expresa

referencia a los servidores publicos:

“Articulo 42.- Derechos de sindicacién y huelga de los Servicios Publicos:

Se reconocen los derechos de sindicacion y huelga de los servidores

publicos (...).”

En tal sentido, el articulo de la Constitucion aplicable a los servidores
publicos respecto del reconocimiento del derecho de negociacion colectiva

seria el articulo 42 y no el articulo 28 inciso 2 de la Constitucion.

Por lo tanto, el articulo 28 inciso 2 de la Constitucion reconoceria el
derecho de negociacién colectiva tan s6lo a los trabajadores bajo el
régimen de la actividad privada que prestan servicios a: (a) empleadores
privados; o, (b) empresas pertenecientes a la actividad empresarial del

Estado.

Al respecto, Morales Corrales® sefiala lo siguiente:

“(...) tratandose de servidores publicos resulta impertinente la invocacion al

articulo 28 inciso 2 de la Constituciéon, toda vez que se aplica a los

8 MORALES CORRALES, Pedro G.; “La negociacién colectiva en entidades del sector publico
cuyos trabajadores se encuentran comprendidos en el régimen laboral de la actividad privada”;
en “Trabajo y Seguridad Social — Estudios Juridicos en Homenaje a Luis Aparicio Valdez”,
Editorial Griljey, 2008, Peru, pagina 430.
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trabajadores del sector privado y no a los servidores publicos, ya que estos
altimos cuentan con norma propia constitucional, que no les reconoce el

derecho a negociacién colectiva (...).”

Asimismo, respecto de los trabajadores de las empresas pertenecientes a
la actividad empresarial del Estado sujetos al régimen de la actividad

privada, sefiala lo siguiente:*

“Todos los trabajadores de la empresas publicas se encuentran
comprendidos en el régimen laboral de la actividad privada, siendo el
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado
(FONAFE), quien ejerce la titularidad de las acciones representativas del
capital social de todas ellas, administrando los recursos derivados de dicha
titularidad, siendo ademas la encargada de normar y dirigir la actividad
empresarial del Estado, debiendo aprobar el presupuesto consolidado de
cada una de ellas. (...) Por otro lado, el articulo 40 de la Constituciéon
Politica del Estado, referido a la funcion publica, expresamente excluye de
ella a los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de
economia mixta, de tal modo que los trabajadores de las empresas
publicas, no tienen para estos efectos la calidad de funcionarios o
servidores publicos (...) Por lo tanto, a los trabajadores de las empresas del
Estado, les son de plena aplicacion el articulo 28 numeral 2 de la

Constitucién Politica, asi como el Convenio Nro. 98 de la OIT (...).”

Siendo asi, el Estado reconoceria el derecho de negociacion colectiva a nivel

constitucional Unicamente a los trabajadores bajo el régimen de la actividad

% |bid., pagina 441.
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privada que prestan servicios a: (i) empleadores privados; o, (i) empresas

pertenecientes a la actividad empresarial del Estado.

En el caso de los servidores publicos, el Estado reconoceria Unicamente los
siguientes derechos a nivel constitucional, excluyendo el derecho de negociacion

colectiva: (i) sindicacion; y, (ii) huelga.

IV.1.2Reconocimiento a nivel de Convenios de la OIT.

El Estado Peruano ha ratificado los siguientes tres (3) convenios de la OIT:

(i) Convenio Nro. 87: convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacién de 1948 (ratificado mediante Resolucién Legislativa

Nro. 13281, de fecha 24 de diciembre de 1959) (“Convenio 87”).

(i) Convenio Nro. 98: convenio sobre el derecho de sindicacion y de
negociacién colectiva de 1949 (ratificado mediante Resolucion Legislativa

Nro. 14712, de fecha 22 de noviembre de 1963) (“Convenio 98”).

(i) Convenio Nro. 151: convenio sobre las relaciones de trabajo en la
administracién publica de 1978 (ratificado mediante la Décimo Sétima
Disposicion General y Transitoria de la Constitucion Politica del Pera de

1979) (“Convenio 151”).

Respecto al derecho de negociacidon colectiva, el preambulo del Convenio 98

establece lo siguiente:
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“Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones relativas a la

aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y de negociacion colectiva

(...). Después de haber decidido que dichas proposiciones revistan la forma de

un convenio internacional, adopta (...) el Convenio sobre el derecho de

sindicacién y de negociacion colectiva, 1949 (...).” (el subrayado es nuestro)

Sin embargo, el articulo 6 del Convenio 98 indica lo siguiente:

“El presente convenio no trata de la situacion de los funcionarios publicos en la

administracion _del Estado y no deberd interpretarse, en modo alguno, en

menoscabo de sus derechos o de su estatuto”. (el subrayado es nuestro)

En tal sentido, el derecho de negociacidn colectiva reconocido en el Convenio 98
s6lo lo seria respecto de los trabajadores sujetos al régimen de la actividad
privada que prestan servicios a empleadores privados 0 empresas
pertenecientes a la actividad empresarial del Estado y no respecto de los

servidores publicos.

Por otro lado, el articulo 1 del Convenio 151 sefiala lo siguiente:

“El presente convenio debera aplicarse a todas las personas empleadas por la

administracién publica, en la medida en que no les sean aplicables disposiciones

mas favorables de otros convenios internacionales del trabajo”. (el subrayado es

nuestro)
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11, en el fundamento 52 de su sentencia

En tal sentido, el Tribunal Constituciona
de fecha 12 de agosto de 2005 en que declara infundada la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley Marco del Empleo Publico aprobada mediante

Ley Nro. 28175, sefialo lo siguiente:

“Por ello, para una adecuada interpretacion del ejercicio del derecho a la

negociacioén colectiva de los servidores, conforme a la Cuarta Disposicion Final y

Transitoria de la Constitucion, debemos tener presente el Convenio Nro. 151 de

la OIT relativo a la proteccién del derecho de sindicacién y los procedimientos

para _determinar las condiciones del empleo en la _administracion publica.” (el

subrayado es nuestro)

Por tanto, el Convenio 151 seria el aplicable al momento de interpretar el

derecho de negociacion colectiva de los servidores publicos.

Finalmente, respecto de la aplicacion del Convenio 87, el Comité de Libertad

Sindical de la OIT (“CLS”)* ha sefialado lo siguiente:

“1062. El Comité admitié que el Convenio num. 98 reconoce la especial indole de
las funciones de los empleados publicos contratados por la administracion del
Estado y, en particular, la posibilidad de que sus condiciones de empleo se fijen
por medios diferentes al proceso de libre negociacién colectiva; asimismo,
admiti6 que el Convenio nim. 151, cuyo objetivo era establecer una normativa
mas especifica para la categoria de funcionarios publicos excluidos del ambito

del Convenio nam. 98, reconoce que determinadas categorias de tales

%! Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, “Jurisprudencia y Doctrina
Constitucional Laboral”, Palestra Editores S.A.C., Peru, 2006, pagina 308.

% QIT, “Libertad sindical: Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT”, quinta edicién (revisada), Ginebra, 2006,
pagina 227.
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funcionarios (incluidos aquellos cuyas obligaciones son de naturaleza
confidencial) pueden quedar excluidos de las disposiciones de caracter mas
general que garantizan a los empleados publicos la proteccién contra actos de

discriminacion antisindical o la existencia de métodos de participacion para la

determinacion de sus condiciones de empleo. No obstante, en _opinién del

Comité, no se puede considerar que la exclusién de ciertas cateqgorias de

trabajadores de los Convenios nums. 98 y 151 afecte o desvirtie en modo

alguno el derecho esencial de sindicacién de todos los trabajadores garantizado

por el Convenio nim. 87. No existe nada en el Convenio nim. 98 ni en el

Convenio nim. 151 que indique la intencion de limitar el alcance del Convenio
nam. 87. Por el contrario, a juzgar tanto por los términos de tales Convenios
como por los trabajos preparatorios que llevaron a la adopcién del Convenio
nam. 98, se deduce que el objetivo es precisamente el contrario.” (el subrayado

€s nuestro)

En tal sentido, el Convenio 87, que se refiere a los derechos de libertad sindical y
sindicacién y no al de negociacion colectiva, seria aplicable a: (i) servidores
publicos; (ii) trabajadores de empresas pertenecientes al @&mbito de la actividad
empresarial del Estado sujetos al régimen laboral de la actividad privada; y, (c)
trabajadores de empleadores privados sujetos al régimen laboral de la actividad

privada.

IV.1.3Reconocimiento a nivel legal.

Como menciondramos anteriormente, el derecho de negociacion colectiva de los
trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada que prestan servicios a
empleadores privados o empresas pertenecientes a la actividad empresarial del

Estado se encuentra reconocido en el articulo 28 inciso 2 de la Constitucion.
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Asimismo, tal derecho también les es reconocido a nivel legal, de acuerdo al

primer y segundo parrafos del articulo 1 del LRCT que sefalan lo siguiente:

“La presente norma se aplica a los trabajadores sujetos al régimen laboral de la

actividad privada que presten servicios para empleadores privados.

Los trabajadores de (...) empresas pertenecientes al dmbito de la Actividad

Empresarial del Estado, sujetos al régimen de la actividad privada, quedan

comprendidos en las normas contenidas en el presente Texto Unico Ordenado

en cuanto estas Ultimas no se opongan a normas especificas que limiten los

beneficios en él previstos.” (el subrayado es nuestro)

Por otro lado, el derecho de negociacion colectiva de los servidores publicos si

estaria reconocido a nivel legal, si bien no a nivel constitucional.

Al respecto, los servidores publicos se sub-clasifican en: (i) trabajadores de
entidades del sector publico bajo el régimen laboral de la actividad privada; vy, (ii)
trabajadores de entidades del sector publico bajo el régimen laboral del empleo

publico.

En tal sentido, el derecho de negociacion colectiva de tales trabajadores estaria

reconocido a nivel legal de la siguiente manera:

() Respecto de los trabajadores de entidades del sector publico bajo el
régimen laboral de la actividad privada, el segundo parrafo del articulo 1 de

la LRCT, desarrollada mediante el Reglamento LRCT, sefiala lo siguiente:
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(ii)

“(...) Los trabajadores de entidades del Estado (...) sujetos al régimen de la
actividad privada, quedan comprendidos en las normas contenidas en el
presente Texto Unico Ordenado en cuanto estas Ultimas no se opongan a

normas especificas que limiten los beneficios en él previstos.”

Siendo asi, sefiala Morales Corrales® que:

“(...) si los trabajadores de las entidades del Estado son servidores publicos
y su derecho a la negociacion colectiva no proviene del articulo 28 numeral
2 de la Constitucion, ni del Convenio Nro. 98 de la OIT, y tampoco tiene
base constitucional, ya que el articulo 42 de la carta tampoco les reconoce
el derecho a negociacion colectiva, tenemos que, si un sector de estos
trabajadores tienen derecho a ella es sélo exclusivamente en virtud del
articulo 1, segundo parrafo de una norma infraconstitucional como es el

Decreto Ley Nro. 25593 (...).”

Por lo tanto, el derecho a negociacién colectiva de los trabajadores de
entidades del sector publico bajo el régimen laboral de la actividad privada

estaria reconocido en el segundo parrafo del articulo 1 de la LRCT.

Respecto de los trabajadores de entidades del sector publico bajo el
régimen laboral del empleo publico, el articulo 24 del Decreto Supremo Nro.
003-82-PCM (“DS _003-82"), desarrollado mediante Decreto Supremo Nro.
026-82-JUS (Disposiciones para el mejor cumplimiento del Decreto

Supremo Nro. 003-82-PCM) (“DS 026-82”), sefala lo siguiente:

% MORALES CORRALES, Pedro G., “La negociacion colectiva en entidades del sector publico
cuyos trabajadores se encuentran comprendidos en el régimen laboral de la actividad privada”,
op.cit, pagina 438.
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“El sindicato mayoritario de la respectiva Reparticion, podra presentar
anualmente, en forma escrita, su pliego de peticiones sobre condiciones

generales de trabajo.”

Respecto del ambito de aplicaciéon de los mencionados decretos supremos,

el articulo 1 del DS 003-82 establece:

“Los servidores publicos, empleados y obreros permanentes sujetos al
Sistema Unico de Remuneraciones de la Administracién Publica, tienen
derecho a constituir organizaciones sindicales; afiliarse a ellas, aprobar sus
estatutos y reglamentos, elegir libremente a sus representantes y participar

en su organizaciéon, administracion y actividades.”

Asimismo, el articulo 1 del DS 026-82 sefiala lo siguiente:

“Para los efectos del articulo 1 del Decreto Supremo Nro. 003-82-PCM, son
servidores publicos los comprendidos en la carrera administrativa, cuyos
haberes estan sujetos al Sistema Unico de Remuneraciones de la
Administracion Puablica y que ademas hayan superado el periodo de
prueba. Exceptiase a los servidores que reuniendo las condiciones
anteriores, en virtud de leyes especificas, formen parte de las Fuerzas
Armadas o Fuerzas Policiales, asi como aquellos cargos que, en virtud de
lo dispuesto por la Ley Nro. 23333, sean determinados como de confianza

por Decreto Supremo.”

En tal sentido, los trabajadores de entidades del sector publico bajo el
régimen laboral del empleo publico comprenderian a los servidores

publicos, empleados y obreros permanentes sujetos al Sistema Unico de
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Remuneraciones de la Administracion Publica y que hayan superado el

periodo de prueba.

Sin embargo, cabe sefialar que el articulo 2 de la misma norma sefiala que

no quedan comprendidos bajo su alcance:

“(...) los Magistrados del Poder Judicial, los funcionarios del Estado con
poder de decision o que desempefan cargos de confianza, asi como el
personal militar y el personal civil que de acuerdo a las disposiciones sobre

la materia, forman parte de las Fuerzas Armadas y Fuerzas policiales”.

IV.2 EJERCICIO DEL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA.

IV.2.1Respecto de los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada
gue prestan servicios a empleadores privados, empresas pertenecientes a

la actividad empresarial del Estado y entidades del sector publico.

Como sefialamos, el derecho de negociacion colectiva de los trabajadores
sujetos al régimen de la actividad privada que prestan servicios a entidades del
sector publico se encuentra reconocido en la LRCT y la de aquéllos que prestan
servicios a empresas pertenecientes a la actividad empresarial del Estado y a

empleadores privados en la Constitucion.

Sin embargo, de acuerdo a lo mencionado en la seccion 1V.1.3, tanto la LRCT
como el Reglamento LRCT serian aplicables a todos estos trabajadores,

conforme al articulo 1 de la LRCT.
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En tal sentido, el ejercicio de su derecho de negociacion colectiva debera cefiirse

al procedimiento sefialado en las normas indicadas, el cual comprenderia cuatro

(4) momentos, los cuales desarrollaremos a continuacion: (i) presentacién del

pliego de peticiones; (ii) negociacion directa; (iii) conciliacion y/o mediacion; y, (iv)

arbitraje.

(i)

Presentacion del pliego de peticiones.

(Articulos 51, 52, 53 y 54 de la LRCT)

La negociacion colectiva inicia con la presentacion de un pliego de
peticiones conteniendo un proyecto de convencion colectiva ante la
empresa, no antes de sesenta (60) ni después de treinta (30) dias
calendarios anteriores a la fecha de caducidad de la convencidn colectiva

vigente, mediante una de las siguientes formas:

(@ Indirecta, a través de la Autoridad de Trabajo en caso de: (1)
convenciones por rama de actividad o gremio; o, (2) negativa de la
empresa a recibirlo, debiendo existir causa legal o convencional

objetivamente demostrable.

(b) Directa, en los demas casos (con copia a la Autoridad de Trabajo).

A nuestro entender y dado que no existe limitacion alguna en las normas

pertinentes, el pliego de peticiones podria versar sobre: (a)

remuneraciones; (b) condiciones de trabajo; y, (c) derechos sociales.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

(ii)

Negociacion directa.
(Articulos 55, 56, 57, 58 de la LRCT)

(Articulos 38, 39, 40, 43 del Reglamento LRCT)

La negociacién directa: (a) inicia dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes de presentado el pliego de peticiones: (1) en los plazos y
oportunidades que las partes acuerden; y, (2) tendra tantas reuniones como
sean necesarias; y, (b) finaliza cuando una de las partes no estuviera de

acuerdo con continuar esta etapa.

El Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo (“MTPE”), de oficio o0 a
peticién de parte, podra: (a) valorizar las peticiones de los trabajadores; (b)
examinar la situacién econémico-financiera de las empresas y su capacidad
para cumplir las peticiones (considerando niveles en empresas similares de
la misma actividad econémica o region); y, (c) estudiar los hechos y

circunstancias implicitos en la negociacion.

El(Los) empleador(es) podra(n) proponer clausulas nuevas o sustitutorias

de las convenciones colectivas anteriores, debiendo integrarse

armonicamente en un Unico proyecto de convencidn colectiva.

La Autoridad del Trabajo emitira:

(@ Un primer dictamen, basado en la informacion otorgada por la

empresa® vy las investigaciones realizadas, que se remitira a las

* Los empleadores deben proporcionar la informacion necesaria sobre la situacion econémica,
financiera, social y otra pertinente de la empresa (en tanto no le sea perjudicial) a la comision
negociadora, pudiendo solicitarse ésta dentro de los noventa (90) dias calendario anteriores a
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partes para que puedan formular sus observaciones: (1) dentro del
tercer dia habil de recibida la notificacion conteniendo el dictamen; vy,
(2) debidamente sustentadas, pudiendo presentar prueba

instrumental.

(b) Un segundo dictamen en que se ratifigue o rectifique el primer

dictamen, tomando en cuenta las observaciones formuladas.

(iii) Conciliaciéon y/o mediacion.
(Articulos 58 y 59 de la LRCT)

(Articulos 41, 42 y 44 del Reglamento LRCT)

La conciliacion se lleva a cabo en tantas reuniones como sean necesarias,

siempre y cuando exista la voluntad de las partes de llevarlas a cabo:

(@ Iniciando al terminar la negociacion directa: (1) a peticion de una de
las partes; o, (2) de oficio, si la Autoridad de Trabajo lo considera

necesario o conveniente.

(b) Finalizando si: (1) una de las partes no concurriera; o, (2) de hacerlo,

no estuviera de acuerdo con proseguir con las reuniones.

La conciliacién podra estar a cargo de: (a) un cuerpo técnico especializado
y calificado del MTPE, integrado por especialistas de diversas areas

nombrados o contratados por dicho sector; o, (b) personas privadas.

la fecha de caducidad de la convencion vigente. La informacion a entregarse se determina: (i)
de comun acuerdo; o, (ii) de no haber acuerdo, por la Autoridad de Trabajo.
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Si las partes lo autorizan, el conciliador podr4 actuar como mediador,
pudiendo presentar propuestas de solucién que las partes pueden aceptar

o rechazar.

El mediador desarrollara su gestion en el plazo: (a) sefialado por las partes;

0, (b) méximo de diez (10) dias habiles desde su designacion.

Una vez concluido y de no haber acuerdo, el mediador: (a) convocara a una
audiencia en que ambas partes formulen sus propuestas finales en forma
de convencién colectiva; y, (b) presentara su propuesta de solucién final
gue pondra fin a su gestion si no es aceptada por escrito por ambas partes

en el plazo de tres (3) dias habiles.

(iv) Arbitraje.

(@) Eleccion de modalidad.
(Articulos 61, 62 y 64 de la LRCT)

(Articulos 46 y 51 del Reglamento LRCT)

De no llegarse a un acuerdo mediante negociacion directa o
conciliacion, cualquiera de las partes podra someter la decisiéon del
diferendo a arbitraje, salvo que los trabajadores opten por ejercer su

derecho de huelga.

Las partes deberan suscribir un compromiso arbitral en el cual se
establecerd una de las siguientes modalidades de arbitraje: (1) un
arbitro unipersonal; (2) un tribunal ad hoc; (3) una institucién

representativa; (4) la Autoridad de Trabajo; u, (5) otra modalidad. A
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(b)

nivel de empresa comprendida en el sector privado, el arbitraje podra
estar a cargo de un arbitro Unico (personal natural o juridica) o un

tribunal arbitral.

Eleccién de los arbitros y presidente del tribunal arbitral.
(Articulo 64 de la LRCT)

(Articulos 49, 50, 51 y 52 del Reglamento LRCT)

En caso optar por un tribunal arbitral, las partes que suscribieron el
compromiso arbitral deberan constituirlo con una cantidad de arbitros
impar, que las partes deberan designar en un plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles, ya que, de no hacerlo una de ellas, la Autoridad

de Trabajo designara el arbitro correspondiente.

En caso no llegar a acuerdo respecto del o6rgano arbitral, se
constituird un tribunal tripartito de oficio integrado por: (1) un arbitro
designado por cada parte; y, (2) un presidente designado por ambos

arbitros.

De no haber acuerdo respecto del presidente del tribunal arbitral
tripartito de oficio: (1) respecto de las empresas del sector privado, lo
nombrara la Autoridad de Trabajo del domicilio de la empresa (a nivel
de empresa) o del lugar donde estén la mayoria de empresas y
trabajadores de la actividad o gremio (a nivel de rama de actividad o
gremio); y, (2) respecto de las empresas del ambito de la actividad
empresarial del Estado o de entidades del Estado cuyos trabajadores
se encuentren bajo el régimen de la actividad privada, lo nombrara

una institucion independiente elegida por las partes o, en caso de falta
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de acuerdo y a pedido de parte, ésta serd nombrada por la Autoridad

de Trabajo.

Como puede observarse, la LRCT y el Reglamento LRCT han
establecido claramente el mecanismo para hombrar al presidente del
tribunal arbitral en caso no haya acuerdo respecto de su designacion
al constituirse un tribunal tripartito de oficio. Sin embargo, ninguna de
estas normas ha establecido qué ocurrira en caso una de las partes
no designe a su arbitro correspondiente, lo que podria retrasar e

incluso hacer inoperante el arbitraje.

Al respecto, Morales Corrales® sefiala lo siguiente:

“Si no hubiera acuerdo, la ley establece que el tribunal arbitral sera
tripartito, integrado por un arbitro que deber& designar cada parte, y
un presidente designado por ambos arbitros, o a falta de acuerdo por
la Autoridad de Trabajo. Lo que la norma no resuelve es qué sucede
si una de las partes, lo mas probablemente el empleador no cumple
con designar el arbitro que le corresponde, toda vez que sélo se ha
puesto en el caso en que no se pongan de acuerdo sobre el
presidente, en cuyo caso la Autoridad de Trabajo decide (...) Debiera
entonces regularse en términos similares el supuesto de que alguna
de las partes se resista a designar el arbitro que le corresponde, a fin
de no frustrar o cuando menos perturbar el procedimiento arbitral,

como ocurre actualmente.”

% MORALES CORRALES, Pedro G., “Problemas del Arbitraje en la Negociacién Colectiva”, en
Derecho & Sociedad Nro. 30, Asociacién Civil Derecho & Sociedad, Afio XIX, Lima, 2008,
pagina 138.
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Siendo esto asi y dadas las altas probabilidades de que las partes no
se pongan de acuerdo respecto del érgano arbitral (por lo que habria
gue recurrir al tribunal arbitral tripartito de oficio), compartimos la
opinién de Morales Corrales de regular la designacion del arbitro no
designado por una de las partes de la misma manera que la

designacion del presidente del tribunal en caso de desacuerdo.

Respecto a la seleccidn de los arbitros llevada a cabo por cada parte,

Bloom y Cavanagh® mencionan lo siguiente:

“El andlisis de la seleccion del arbitro es interesante por muchas
razones. Primero, ésta rinde informacion sobre las caracteristicas de
los arbitros que las partes encuentran deseables (...) (Asimismo), ésta
puede proveer informacion sobre la sofisticacion estratégica de los
negociadores y sobre la importancia de la interaccion estratégica en
negociacion (...) (Nosotros) hemos analizado un set de informacion
sobre ranking reales elaborados por sindicatos y empleadores
respecto de diferentes paneles de arbitros (...) ambos bandos
muestran una fuerte preferencia por contar con economistas como

arbitros, con los empleadores a favor y los sindicatos en contra”.

Asimismo, sefialan que®’: “Las estimaciones (...) revelan un nimero
de caracteristicas interesantes sobre las preferencias de los
empleadores y los sindicatos respecto de los arbitros. Primero, tanto

los empleadores como los sindicatos tienden a preferir individuos con

% BLOOM, David E. y CAVANAGH, Christopher L., “Negotiator Behavior under Arbitration”,
op.cit., pagina 355.

% BLOOM, David E. y CAVANAGH, Christopher L., “An Analysis of the Selection of Arbitrators”,
The American Economic Review, Volumen Nro. 76, Nro. 3, The American Economic
Association, Estados Unidos de América, 1986, pagina 418.
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titulos de abogado antes que a profesionales de las relaciones
laborales. Sin embargo, los empleadores prefieren economistas a
ambos grupos, mientras que los sindicatos prefieren a ambos grupos
antes que a los economistas. Quizas este resultado algo sorprendente
se expligue por el hecho de que los economistas suelen ser
fuertemente influenciados por consideraciones de eficiencia mientras

gue los abogados colocan mayor énfasis sobre la igualdad.”

Al respecto, cabe sefialar que puede observarse en Perl un
comportamiento estratégico similar al sefialado al momento de elegir

a los arbitros.

En tal sentido, abogados vinculados al arbitraje laboral en el Pert nos
han indicado que actualmente los abogados que representan a las
entidades publicas suelen nombrar como su arbitro en el tribunal
arbitral a uno con especialidad en derecho administrativo, dado que
asumen que éste propondra que el laudo sea emitido en el sentido de
sefialar que no se otorgara la mejora debido a las limitaciones y

principios presupuestales.

Por otro lado, los abogados del sindicato que representa a los
servidores publicos suelen nombrar un arbitro con especialidad en
derecho laboral colectivo, con la esperanza que éste promueva un
laudo enfocado en la desnaturalizacién de su derecho de negociacion

colectiva.

Por lo tanto, es evidente que cada una de las partes entiende

claramente que la eleccién del propio arbitro implica una oportunidad
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(©)

(d)

de desarrollar comportamiento estratégico que puede ser analizada
mediante teoria de juegos a efectos de establecer cuéles serian las
mejores estrategias de eleccién para las entidades publicas y los

sindicatos.

A modo de ejemplo, consideramos que la eleccibn de un arbitro
especialista en derecho administrativo y con cierto reconocimiento
mediatico en lo referente a derecho laboral colectivo por parte de las
entidades publicas deberia ser una buena contra-estrategia respecto
de la eleccién de un arbitro con especialidad en derecho laboral

colectivo por parte de los sindicatos.

Inicio del arbitraje.

(Articulo 54 del Reglamento LRCT)

El arbitraje inicia con la aceptaciéon del(de los) arbitro(s) y la entrega
de las partes a éste(os) de sus propuestas finales en forma de
proyecto de convencion colectiva por escrito, con copia para la
contraparte, quien podré presentar observaciones sustentadas dentro

de los cinco (5) dias habiles siguientes.

Informacion disponible.

(Articulo 55 del Reglamento LRCT)

El &rbitro o tribunal arbitral recibira de la Autoridad de Trabajo el
expediente de negociacién colectiva que incluira, de ser el caso: (1) la
valorizacién del pliego de peticiones; vy, (2) el informe de la situacion

econdmica-financiera de la empresa.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Asimismo, dentro de los treinta (30) dias calendario de iniciado el
arbitraje, podra ordenar la actuacién o entrega de: (1) pruebas; (2)
investigaciones; (3) pericias; (4) informes; (5) documentos publicos y
privados de propiedad o en posesion de las partes o terceros; y, (6)
elementos de juicio necesarios de instituciones y organismos cuya
opiniodn resulte conveniente. Finalmente, podra convocar a las partes
por separado o conjuntamente para aclarar o precisar sus propuestas

finales.

Al respecto, dado que el arbitraje laboral suele ser un juego de
informacion incompleta, reglas como éstas estarian destinadas a
generar que el arbitro o tribunal arbitral pueda formular su concepto
de “laudo justo” teniendo en consideracién toda la informacion a

disposicion.

Respecto a la valorizacion del pliego de peticiones, Morales Corrales®®
sefiala que ésta reviste menor o ninguna importancia, dado que la
oferta final de los trabajadores diferirdA enormemente respecto de

aguélla contenida en el pliego inicialmente presentado:

“(...) poco interesa la valorizacién del pliego de peticiones, toda vez
gue las partes al inicio del arbitraje deben presentar al tribunal sus
propuestas finales, que normalmente difieren sustancialmente del
contenido del petitorio, que puede haber sufrido diversos cambios o
modificaciones como consecuencia de las reuniones de trato directo o

de conciliacién, o de la reflexion que efectian las partes al momento

% Ibid., pagina 139.
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de plantear la propuesta final, porque conocen que solo la mas
sensata serd acogida por el tribunal. Lo que realmente interesa
entonces es el informe o dictamen de la situacion econdmica
financiera de la empresa, a fin de que el tribunal se encuentre en
capacidad de analizar sobre las posibilidades de atender la propuesta

final presentada por los trabajadores (...)”

En tal sentido, somos de la opinién que lo que deberia requerirse es
la valorizacion de las propuestas finales de ambas partes, a efectos
de que el arbitro o tribunal arbitral pueda cuantificarlas y observar
claramente el nivel de moderacion de cada una de las ofertas (en
especial, la de los trabajadores, que podra compararse con el pliego
de peticiones inicial) y el comportamiento de concesién llevado a cabo
en la etapa de negociacion directa, lo cual le ayudara a determinar

con mayor precision la ubicacion del laudo arbitral.

Por otro lado, el Arbitraje de Oferta Final (el cual se utilizara para este
caso, segun lo sefialado en el literal (e) a continuacion) potencia la
aversion al riesgo de las partes a medida que la emision del laudo
arbitral se acerca, de manera tal que éstas podrian desear moderar
sus propuestas finales al interior del procedimiento arbitral. Al
respecto, observamos que no se ha establecido qué ocurriria en caso
una de las partes (0o ambas) deseara moderar su propuesta final luego
de haberla remitido al arbitro o tribunal arbitral. A nuestro parecer, tal
moderacion deberia estar permitida a las partes, dado que el &rbitro o
tribunal arbitral podra obtener informacion mas certera respecto de la

ubicacion real del laudo arbitral.
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(e)

Asimismo, la aversion al riesgo de las partes podria ser potenciada
por el Arbitraje de Oferta Final a tal punto que prefieran incluso
desistirse de éste y llegar a un acuerdo comdn negociado, con la
finalidad de reducir el riesgo que enfrentarian si la propuesta final de
la contraparte fuera la elegida como laudo arbitral bajo este sistema.
Al respecto, debemos sefialar que tal posibilidad si ha sido
considerada en el articulo 60 de la LRCT y el articulo 61 del

Reglamento LRCT.

En tal sentido, tales articulos sefialan lo siguiente:

“Articulo 60.- Las partes conservan en el curso de todo el
procedimiento el derecho de reunirse, por propia iniciativa, o a
indicacion de la Autoridad de Trabajo, y de acordar lo que estimen
adecuado. Asimismo, podran recurrir a cualquier medio valido para la

solucién pacifica de la controversia.”

“Articulo 61.- En cualquier estado del procedimiento arbitral las partes
podran celebrar una convencion colectiva de trabajo, poniéndole fin a
la negociacion colectiva, sin perjuicio de pagar las costas y honorarios

asumidos en el compromiso arbitral.”

Emision del laudo arbitral.
(Articulo 65 de la LRCT)

(Articulo 48 y 57 del Reglamento LRCT)

El laudo arbitral debera referirse a: (1) los aspectos de discrepancia

puntuales que las partes hayan fijado de comun acuerdo; o, (2) todos
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aguéllos no solucionados mediante negociacién directa, de no ocurrir

lo sefialado en el numeral (1).

Como mencionaramos en el literal (d) anterior, el sistema arbitral a
aplicar en el caso de los trabajadores sujetos al régimen de la
actividad privada que prestan servicios a empleadores privados,
empresas pertenecientes a la actividad empresarial del Estado y

entidades del sector publico es el Arbitraje de Oferta Final.

En tal sentido, de acuerdo a la LRCT y el Reglamento LRCT, el laudo
arbitral no podré ser igual a Ys (el concepto de “laudo justo” del arbitro
o tribunal arbitral), sino que debera ser igual a Y, (oferta del sindicato)

0 Y., (oferta del empleador) y nunca un punto medio entre éstas.

No obstante, conforme a lo sefialado en la seccion III.5, la segunda
oracion del segundo parrafo del articulo 65 de la LRCT y la segunda
oracion del primer parrafo del articulo 57 del Reglamento LRCT
deberan ser eliminados para no eliminar los efectos positivos del

Arbitraje de Oferta Final.

Finalmente, el laudo arbitral deberéa tomar en cuenta las conclusiones
del dictamen sefialado en el numeral (ii) de la presente subseccion

IvV.2.1.
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IV.2.2Respecto de los trabajadores de entidades del sector publico bajo el

régimen laboral del empleo publico.

Como sefialaramos en el numeral (i) de la subseccion IV.1.3, las normas

aplicables a éstos serian el DS 003-82 y el DS 026-82.

El procedimiento comprenderia tres (3) momentos: (i) presentacion del pliego de

peticiones; (ii) evaluacion del pliego de peticiones; v, (iii) arbitraje.

(i) Presentacion del pliego de peticiones.
(Articulos 24 del DS 003-82)

(Articulos 14, 16 y 17 del DS 026-82)

Unicamente el sindicato mayoritario de la reparticion® podra presentar
anualmente su pliego de peticiones sobre “condiciones generales de
trabajo”, como maximo el 31 de marzo de cada ejercicio presupuestal,

iniciandose su vigencia el 1 de enero del ejercicio presupuestal siguiente.

De acuerdo al articulo 16 del DS 026-82, se entendera por “condiciones
generales de trabajo” a: (a) aquéllas que facilitan la actividad del trabajador
y que puedan cubrirse con recursos presupuestales existentes; y, (b) no a
aquéllas que impliqguen actos de administracion o de imperio o requieran

partidas presupuestales adicionales.

% De acuerdo al articulo 8 del DS 003-82, se considera como “reparticiéon”, en tanto cuenten
con pliego presupuestal propio y sin importar el origen de sus recursos, a: (i) entidades
constitutivas de los poderes del Estado; (ii) gobiernos locales; (iii) corporaciones
departamentales de desarrollo u organismos regionales de desarrollo; y, (iv) sociedades
publicas de beneficencia e instituciones publicas.
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Siendo esto asi, el legislador ha limitado la negociacion colectiva de estos
trabajadores enormemente, dado que no pueden negociar respecto de
incrementos salariales que suelen ser la base de sus peticiones.

En tal sentido, sefiala Pasco Cosmépolis'® que:

“La negociacion colectiva solo esta autorizada respecto de condiciones de
trabajo no remuneratorias, lo cual, obviamente, reduce al minimo su
importancia y eficacia practicas. (...) El pliego de peticiones puede versar
unica y exclusivamente sobre fijaciéon (...) de condiciones de trabajo; no

puede contener aspectos salariales.”

A este respecto, debe senalarse que el Convenio 151 no limita el concepto
de “condiciones de empleo” en ningun sentido, por lo que deberia
entenderse que comprende tanto a condiciones remuneratorias como no

remuneratorias.

En el mismo sentido se pronuncia Rendén Vasquez'™ al respecto:

“En cuanto a su contenido, el pliego de peticiones se refiere, segun el
Convenio 151 de la OIT, a las condiciones de empleo, concepto de
significado amplio en el cual ingresan las remuneraciones, las condiciones
de trabajo y otros derechos sociales relativos todos ellos a la relacion de
trabajo o de empleo. (...) Esta norma (el DS 003-82) se encuentra en

contradiccion con el Convenio 151 de la OIT, puesto que las “condiciones

100

PASCO COSMOPOLIS, Mario, “La negociacién colectiva en el sector estatal’, en Themis

Nro. 14, segunda época, Lluvia Editores, Lima, 1989, pagina 38.
190 RENDON VASQUEZ, Jorge, “Derecho del Trabajo Colectivo”, Ediciones Edial E.I.R.L., Lima,
1994, pagina 282.
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generales de ftrabajo” que, alargando su acepcion, podrian ser
consideradas como sinénimo de “condiciones de empleo”, no soélo facilitan
la actividad del trabajador, sino que conforman las obligaciones
fundamentales de la relacion laboral, es decir, que suponen la prestacion
de trabajo, de un lado, y, del otro, el pago de la remuneracién. El pliego de
peticiones puede contener las reclamaciones de mejoras en estos
aspectos, debiendo ser atendidos los puntos sobre los que haya
convenciones colectivas o0 laudos arbitrales con los recursos
presupuestales que se proyecte para el afio siguiente al de la negociacion;
de alli que el pliego de peticiones tenga que presentarse “como maximo el
31 de marzo de cada ejercicio presupuestal, iniciAndose su vigencia el 2 de
enero del ejercicio presupuestal siguiente. (...) Resulta totalmente ilégico,
por lo tanto, que el pliego de peticiones sélo deba contener puntos que
‘buedan cubrirse con recursos presupuestales existentes” (...), es decir del

afio en que la negociacion se efectua.”

A mayor abundamiento, la OIT hace mencion a los salarios como parte de
las “condiciones de empleo”, al referirse al principio de consulta tripartita (es
decir, aquélla que debe realizarse entre las autoridades publicas y las
organizaciones de trabajadores y empleadores), en la queja contra el
Gobierno de Dinamarca presentada por la Federacion Sindical Danesa y la
Confederacion de Empleados Asalariados y Funcionarios (Informe Nro.

246, Caso Nro. 1338)'%%

192 TAJGMAN, David y CURTIS, Karen (OIT), “Guia practica de la libertad sindical”, primera
edicién, Bélgica, 2002, pagina 45.
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“Estas consultas deberian celebrarse durante la elaboracién de toda
legislacion (...) que afecte la negociacion colectiva o a las condiciones de

empleo:

Los sindicatos alegaron ante el CLS que el Gobierno habia anunciado que
se proponia derogar las disposiciones relativas al reajuste de los salarios al
coste de vida. Esto se habia hecho, segun los sindicatos, sin consultar
previamente a los interlocutores sociales a pesar de existir una promesa
escrita de que la consulta tendria lugar. (...) En esas circunstancias, el CLS
subray6é que era fundamental que la introducciébn de un proyecto de
legislacion que afectara a la negociacion colectiva o a las condiciones de
empleo deberia ser precedida por consultas amplias y detalladas con las

organizaciones correspondientes de trabajadores y empleadores.”

En tal sentido, entendemos que las palabras “condiciones generales de
trabajo” deberian ser sustituidas por las palabras “condiciones de empleo”,
en un intento de concordar la legislacion nacional con el contenido del
Convenio 151. Esto debera realizarse respecto de los articulos: (a) 24 del

DS 003-82;y, (b) 14 y 17 del DS 026-82.

Asimismo, con la finalidad de no restringir el concepto de “condiciones de
empleo” propuesto por la OIT en el Convenio 151, proponemos la
derogacion del articulo 16 del DS 026-82, el cual establece una definicion
de “condiciones generales de trabajo” limitada a conceptos no

remuneratorios.
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(ii)

Evaluacién del pliego de peticiones.

(Articulos 25, 28 y 30 del DS 003-82)

Una vez recibido el pliego de peticiones, debera conformarse una comision
paritaria que evalle el pliego de peticiones y busque una formula de arreglo
en un plazo de diez (10) dias habiles, que estard compuesta por: (a) cuatro
(4) representantes del sindicato mayoritario; (b) cuatro (4) representantes
de la reparticion; y, (c) un (1) representante del titular de la reparticion, que

la preside.

La formula de arreglo deberd contar con opinion favorable de la comision
técnica. En tal sentido, la formula podra: (a) no ser observada por la
comision técnica, con lo que el titular de la reparticiéon expedira resolucion
aprobatoria; o, (b) ser observada por la comision técnica, en cuyo caso la
comision paritaria podra: (1) recoger las observaciones; o, (2) no recoger

las observaciones e insistir en la formula inicial, debiendo pasar a arbitraje.

En tal sentido, menciona Rendén Vasquez'® lo siguiente:

“Las funciones de esta comisién, como se ve, son casi decisorias; es ella la
gue, en realidad, tiene la representacion del Estado para decidir qué se
otorga a los trabajadores y qué no se les otorga. Los representantes de la
reparticion en la comisién paritaria desprovistos de la facultad real de
comprometer al Poder Ejecutivo en una convencidn colectiva cumplen

aparentemente solo el rol de primer escalén del debate (...)”

103 RENDON VASQUEZ, Op. Cit., pagina 284.
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(i)  Arbitraje.

(Articulos 31y 32 del DS 003-82)

El tribunal arbitral estara conformado (en cada reparticion) por: (a) dos (2)
arbitros designados por el sindicato mayoritario; (b) dos (2) arbitros
designados por la reparticion; y, (c) un (1) presidente elegido de comun
acuerdo o, a falta de éste, por la Corte Superior del Distrito Judicial

correspondiente, a solicitud del titular de la reparticion.

El tribunal arbitral debera conocer del pliego de peticiones y emitir su laudo

en un plazo de tres (3) dias habiles, debiendo considerar el informe de la

comision técnica.

Al respecto, Pasco Cosmopolis™®

sefiala lo siguiente:
“Este arbitraje adolece de las mismas limitaciones de la negociacion: sélo

puede pronunciarse respecto de materias no remuneratorias.”

Por otro lado, debe sefialarse que el legislador no ha desarrollado este
procedimiento arbitral de la misma manera en que se ha hecho respecto del
sistema arbitral aplicable a los trabajadores de entidades del sector publico
bajo el régimen laboral de la actividad privada (ver numeral (iv) de la

subseccion 1V.2.1).

A nuestro entender, la instauracion del Arbitraje de Oferta Final para la
resolucion de conflictos entre los trabajadores de entidades del sector

publico bajo el régimen laboral del empleo publico y sus empleadores

194 PASCO COSMOPOLIS, Op. Cit., pagina 38.
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beneficiaria el establecimiento de adecuadas relaciones entre éstos y
fomentaria la resolucion de la controversia mediante un acuerdo comun

negociado entre las partes.

IV.2.3Arbitraje obligatorio en servicios publicos esenciales.

IV.2.3.1Derecho de huelga y servicios esenciales.

Como se sefalara anteriormente, el derecho de huelga se encuentra reconocido
en los siguientes articulos de la Constitucion: (i) articulo 28 inciso 3, aplicable a
los trabajadores de: (a) empresas pertenecientes al ambito de la actividad
empresarial del Estado sujetos al régimen laboral de la actividad privada; y, (b)
empleadores privados sujetos al régimen laboral de la actividad privada; vy, (ii)

articulo 42, aplicable a los servidores publicos.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional'® define el derecho de huelga como
aquél que otorga la facultad de llevar a cabo “la suspensién colectiva de la
actividad laboral, la cual debe ser acordada por la mayoria de los trabajadores,
debe ser voluntaria y pacifica y con abandono del centro de trabajo.”

Asimismo, sefiala que su contenido comprende’®: “a facultad de ejercitar su
convocatoria segun la Constitucion y la Ley; de establecer el petitorio de
reivindicaciones en defensa de los intereses socio-econémicos o profesionales
de los trabajadores; de adoptar las medidas para su desarrollo y de determinar

su modalidad.”

105

Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, Op. Cit., pagina 205.

1% hid., pagina 206.
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Por otro lado, respecto de su caracter instrumental, el Tribunal Constitucional*”’
sefiala que la huelga “no tiene una finalidad en si misma, sino que es un medio
para la realizacién de fines vinculados a las expectativas e intereses de los
trabajadores.”

Al respecto, la OIT'®

se expresa en el mismo sentido, al sefalar que: “(...) el
derecho de huelga es uno de los derechos fundamentales de los trabajadores y
de sus organizaciones Unicamente en la medida en que constituya un medio de

defensa de sus intereses econémicos.”

Respecto al derecho de huelga, cabe mencionar que su reconocimiento a nivel
constitucional no importa su ejercicio irrestricto por parte de los trabajadores. En
tal sentido, el Tribunal Constitucional*®®, en la demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley Marco del Empleo Publico sefala, en su fundamento 42, que: “En
rigor, la huelga debe ejercerse en armonia con el interés publico, que hace
referencia a las medidas dirigidas a proteger aquello que beneficia a la

colectividad en su conjunto.”

Siendo asi, el ejercicio del referido derecho podria ser limitado en aras de
proteger el interés publico. En tal sentido, la Comisién de Expertos*, en su
Estudio General de 1994 sefialé lo siguiente: “el derecho de huelga no puede
considerarse como un derecho absoluto; la huelga no soélo puede, en
circunstancias excepcionales, ser objeto de una prohibicion general, sino que

también puede ser reglamentada por medio de disposiciones que impongan las

97| oc. Cit.

1% O|T, Op. Cit., pagina 115.

199 Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, Op. Cit., pagina 304.
119 TAJGMAN, David y CURTIS, Karen (OIT), Op. Cit., pagina 23.
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modalidades de ejercicio de ese derecho fundamental o restricciones a ese

ejercicio.”

Al respecto, la CLS™! ha indicado que el establecimiento de una prohibicion
general o de limitaciones al derecho de huelga podria llevarse a cabo respecto
de: (i) la funcién publica, so6lo en el caso de funcionarios que ejercen funciones
de autoridad en nombre del Estado; o, (ii) los servicios esenciales en el sentido

estricto del término.

En tal sentido, la OIT**? sefiala que se considera “servicios esenciales” a aquellos
servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud
de la persona en toda o parte de la poblacion. Al respecto, ésta ha elaborado un
listado estableciendo cudles son los servicios que considera encajarian en la

definicion sefialada y cuales no, segun se sefialan a continuacion:

()  Son servicios esenciales™?:

(@) El sector hospitalario.

(b) Los servicios de electricidad.

(c) Los servicios de abastecimiento de agua.

(d) Los servicios telefonicos.

(e) Lapoliciay las fuerzas armadas.

(f) Los servicios de bomberos.

(g) Los servicios penitenciarios publicos o privados.

(h) El suministro de alimentos a los alumnos en edad escolar y la

limpieza de los establecimientos escolares.

1L OIT, op.cit. 124.
12 oc. Cit.
3 |bid., pagina 126.
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(i)

El control del trafico aéreo.

(i)  No son servicios esenciales, en el sentido estricto del término***:

@)
(b)
(©)
(d)
(e)

()
)
(h)
0]
0)
(k)
0]
(m)
(n)
(0)
()
(@
(n
(s)

(t)

La radio-television.

Los sectores del petroleo.

Los puertos (carga y descarga).

Los bancos.

Los servicios de informatica para la recaudacién de aranceles e
impuestos.

Los grandes almacenes y los parques de atracciones.

La metalurgia y el conjunto del sector minero.

Los transportes, en general.

Los pilotos de lineas aéreas.

La generacion, transporte y distribucion de combustibles.
Los servicios ferroviarios.

Los transportes metropolitanos.

Los servicios de correos.

El servicio de recoleccion de basuras.

Las empresas frigorificas.

Los servicios de hoteleria.

La construccion.

La fabricacion de automdviles.

Las actividades agricolas, el abastecimiento y la distribucion de
productos alimentarios.

La casa de la moneda.

1% bid., pagina 127.
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(u) La agencia gréfica del Estado y los monopolios estatales del alcohol,
de la sal y del tabaco
(v) El sector de la educacion.

(w) Empresas de embotellamiento de agua mineral.

Sin embargo, la propia entidad'™ sefiala que el referido concepto debe tomar en
consideracion las condiciones propias de cada pais, dado que: “este concepto no
es absoluto puesto que un servicio no esencial puede convertirse en servicio
esencial cuando la duracion de una huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance
y pone asi en peligro la vida, la seguridad de la persona o la salud de toda o

parte de la poblacién.”

Al respecto, debe senalarse que este criterio habria sido empleado en el caso de
la queja presentada contra el Gobierno de Colombia por el Sindicato de
Trabajadores de las Empresas Varias Municipales de Medellin (una empresa de
recoleccién de basura), en la cual el CLS sefialé que el servicio de recoleccion
de basura no es un servicio esencial en el sentido estricto del término, pero que
entendia que la Comision de Expertos haya sefialado que éste podia convertirse
en esencial si la huelga: (i) duraba mas de un cierto periodo; o, (ii) adquiria una

dimension que pusiera en peligro la salud o la vida de la poblacién.**®

Finalmente, debemos sefialar que la CLS™’ entiende que las restricciones al
derecho de huelga respecto de la funcion publica y los servicios esenciales

deberan ir acompanadas de lo que se denomina como “garantias apropiadas” o

% |hid., pagina 125.
Para mayor informacion, por favor dirijase a la siguiente pagina web:
http://www.escr-et.org/usr_doc/OIT_Report _on_the complaint.doc

70T, Op. Cit., pagina 129.
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“garantias compensatorias”, las cuales consistirian en el establecimiento de

mecanismos alternativos de resolucion de conflictos imparciales:

“En cuanto a la indole de las “garantias apropiadas” en caso de restriccion del
derecho de huelga en los servicios esenciales y en la funcion publica, la
limitacion de la huelga debe ir acompafiada por procedimientos de conciliacion y
arbitraje adecuados, imparciales y rapidos en que los interesados puedan
participar en todas las etapas, y en los que los laudos dictados deberian ser

aplicados por completo y répidamente.”

IV.2.3.2El arbitraje obligatorio.

Como se sefialé anteriormente, los Estados podrian establecer una restriccion
general del derecho de huelga en los servicios esenciales, siempre y cuando
ésta venga acompafiada de garantias tales como el establecimiento de
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos que permitan resolver la
controversia existente entre los trabajadores y el empleador que, en otro caso,

habria dado origen a una huelga por parte de aquéllos.

La exigencia de las “garantias apropiadas” o “garantias compensatorias” como
una obligacion en el caso de una restriccion del derecho de huelga tiene por
finalidad que los trabajadores siempre cuenten con al menos una herramienta
mediante la cual incrementar los costos de disputa de su empleador, al
habérseles arrebatado el derecho de huelga que constituye el principal medio de

manipulacion de costos de disputa de éste por parte del sindicato.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

En tal sentido, es comun observar el establecimiento de un proceso de arbitraje
obligatorio en caso no se logre un acuerdo comun negociado en las

negociaciones directas (y/o la conciliacién, seguin se hubiese previsto).

Al respecto, el CLS™® ha sefialado que el arbitraje obligatorio utilizado como
medio para dar fin a un conflicto colectivo y a una huelga puede establecerse

Unicamente en los siguientes dos (2) supuestos:

() Encaso las partes implicadas en el conflicto lo hayan pedido.

(i) Enlos casos en que la huelga puede ser limitada o prohibida (i.e. (a) en los
casos de conflicto dentro de la funcién publica respecto de funcionarios que
ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado; o, (b) en los servicios

esenciales en el sentido estricto del término).

Siendo asi, puede observarse claramente que la OIT permite la imposicién del
arbitraje obligatorio en tanto se dé Unicamente respecto de los supuestos
anteriores, en aras de proteger el interés publico (i.e. la funcion de utilidad social)
por sobre un interés colectivo (i.e. la funcién de utilidad individual de los

trabajadores y la funcion de utilidad individual del sindicato).

18 OIT, Op. Cit., pagina 122.
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IV.2.3.3 El arbitraje obligatorio en servicios publicos esenciales en Peru.

(i) Aplicacién del Titulo IV de la LRCT.

Como sefalaramos anteriormente, el derecho de huelga se encuentra
reconocido respecto de todos los trabajadores en territorio peruano, de

acuerdo al inciso 3 del articulo 28 y al articulo 42 de la Constitucion.

Respecto a su ejercicio, la LRCT cuenta con el Titulo IV (articulos del 72 al
86), referido a la huelga, el cual seria aplicable a todos los trabajadores en
territorio peruano, dado que, si bien el articulo 1 de la LRCT sefiala que la
norma solo alcanza a los trabajadores bajo el régimen de la actividad
privada que prestan servicios a empleadores privados, empresas
pertenecientes a la actividad empresarial del Estado y entidades del
Estado, el articulo 86 sefiala que la huelga de los trabajadores sujetos al
régimen laboral publico también se sujeta a lo establecido en el referido

titulo.

(i) El Decreto Ley Nro. 25593.

La version inicial de la LRCT fue publicada bajo el Decreto Ley Nro. 25593,

de fecha 2 de julio de 1992.

El Decreto Ley Nro. 25593 contenia dos (2) articulos que generaban cierta
controversia al considerarse que limitaban el ejercicio del derecho de
huelga de los trabajadores que prestaban servicios publicos esenciales: (i)
el articulo 67, referido al arbitraje obligatorio en servicios publicos

esenciales, el cual se encontraba en el Titulo Il (“de la negociacion
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colectiva”); vy, (ii) el articulo 83 incisos g) y j) del Titulo IV, en que se

indicaba qué servicios tenian el caracter de servicios publicos esenciales.

Como puede observarse, el articulo 67 se encontraba fuera del Titulo 1V, lo
cual llevaba a pensar que no era aplicable respecto del derecho de huelga
de los trabajadores sujetos al régimen laboral puablico. Sin embargo, a
nuestro entender, una de las razones primordiales por las que el articulo 86
sefalaba (y sefala actualmente) que el Titulo IV también es aplicable a
éstos es la necesidad de que el régimen establecido respecto de los
servicios publicos esenciales les sea de aplicacion. En tal sentido,
entendemos que el articulo 67 también habria sido aplicable a los
trabajadores sujetos al régimen publico, dado que era parte del referido
régimen al establecer la principal limitacion al ejercicio del derecho de

huelga en materia de servicios publicos esenciales: el arbitraje obligatorio.

Por tanto, entendemos que tanto el articulo 67 como el articulo 83
formaban parte del régimen aplicable al ejercicio del derecho de huelga en
materia de servicios publicos esenciales, habiendo sido aplicables a todo

trabajador.

Al respecto, cabe sefialar que el tenor de ambos articulos, segin se
encontraban en el Decreto Ley Nro. 25593 que constituye la version inicial

de la LRCT, era el siguiente:

“Articulo 67.- En el caso de servicios publicos esenciales, de no haber
acuerdo en negociacién directa o en conciliacion, la controversia sera

sometida a arbitraje obligatorio a cargo de un tribunal tripartito, integrado
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por un arbitro designado por cada parte y un presidente designado por la

Autoridad de Trabajo.”

“Articulo 83.- Son servicios publicos esenciales:

@)
(b)
(©)
(d)
(e)
()
(9)
(h)

0)

)

Los sanitarios y de salubridad.

Los de limpieza y saneamiento.

Los de electricidad, agua y desagtie, gas y combustible.

Los de sepelio, y los de inhumaciones y necropsias.

Los de establecimientos penales.

Los de comunicaciones y telecomunicaciones.

Los de transporte.

Los de naturaleza estratégica o que se vinculen con la defensa o
seguridad nacionales.

Los de administracion de justicia por declaracion de la Corte Suprema
de la Republica.

Aquellos cuya interrupcion cree riesgo grave e inminente para

personas o bienes.”

Como puede observarse: (i) el articulo 67 del Decreto Ley Nro. 25593

establecia el arbitraje obligatorio como una limitacién total del derecho de

huelga en caso no se llegara a un acuerdo en negociacion directa o

conciliacion, prohibiendo su ejercicio a todo trabajador que prestara un

servicio publico esencial; vy, (i) el articulo 83 sefialaba cuales eran tales

servicios segun el legislador.

Por otro lado, cabe sefialar que el articulo 82 del Decreto Ley Nro. 25593

presentaba el siguiente texto:
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“Articulo 82.- Cuando la huelga afecte servicios publicos esenciales o
tratandose del caso previsto en el articulo 78, los trabajadores en conflicto
deberan garantizar la permanencia del personal indispensable para impedir
su interrupcion total y asegurar la continuidad de las actividades que asi lo
exijan (...) Los trabajadores que sin causa justificada dejen de cumplir el
servicio, incurriran en falta grave. Los casos de divergencia sobre el
nimero y ocupacion de los trabajadores (...) seran resueltos por la

Autoridad de trabajo.”

En tal sentido, el articulo 82 establecia un régimen de servicio minimo el
cual constituia sélo una limitacién parcial del derecho de huelga, dado que
sefalaba que los trabajadores en conflicto debian solamente garantizar la
permanencia del personal que resultara indispensable para impedir la
interrupcion de: (i) los servicios publicos esenciales; vy, (i) las actividades
indispensables sefialadas en el articulo 78 (aquéllas cuya paralizacion
ponga en peligro a las personas, la seguridad o la conservacién de los
bienes o impida la reanudacion inmediata de la actividad ordinaria de la
empresa una vez concluida la huelga). Siendo esto asi, el articulo 82
indicaba que el régimen de servicio minimo era aplicable a ambos tipos de
servicios y daba a entender que los trabajadores que no prestaran el

servicio minimo si podian llevar a cabo la huelga y los que lo prestaran no.

La lectura de los articulos 67 y 82 del Decreto Ley Nro. 25593 generaba
confusion, dado que era contradictorio que el legislador hubiera establecido
dos (2) regimenes aplicables distintos (arbitraje obligatorio y servicio
minimo) respecto de los mismos trabajadores (aquéllos que prestaran

servicios publicos esenciales).
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Al respecto, Villavicencio'*® sefialaba que: “el régimen legal previsto {...)
parecia partir de una prohibicién del ejercicio de la huelga al comenzar
estableciendo dentro del capitulo de la negociacion colectiva un arbitraje
obligatorio en el caso de los servicios esenciales (...) Sin embargo, y
contradictoriamente, en el capitulo referido a la huelga se regulaba la
posibilidad de llevarla a cabo con la obligacion de seguir laborando cuando

se trata de servicios esenciales (...)”

A nuestro entender, esta contradiccion tiene una sencilla explicacion, ya
que de acuerdo a la OIT*% “...) las autoridades podrian establecer un
régimen de servicio minimo en otros servicios que son de utilidad publica,
en vez de prohibir radicalmente las acciones de huelga, prohibicion que
deberia limitarse a los servicios esenciales en el sentido estricto del

término”.

En tal sentido, la confusion se habria debido a que el legislador incluyé a
los servicios publicos esenciales dentro del régimen de servicio minimo del
articulo 82, cuando éste es aplicable a los servicios de utilidad publica que
no sean considerados esenciales. Siendo asi, el legislador debi6 establecer
un Unico régimen respecto de cada tipo de servicio: (i) el arbitraje
obligatorio como limitacién total del derecho, aplicable a los servicios
publicos esenciales; vy, (i) el servicio minimo como limitacién parcial del

derecho, aplicable a otros servicios de utilidad publica distintos.

119 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo; “Huelga y servicios esenciales: alcances, estandares
internacionales y nueva afectacion”; en “Trabajo y Seguridad Social — Estudios Juridicos en
Homenaje a Luis Aparicio Valdez”, Editorial Griljey, 2008, Peru, pagina 462.

120 TAJGMAN, David y CURTIS, Karen (OIT), op.cit., pagina 26.
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(iii)

Observaciones de la OIT.

Como se mencionara, los articulos 67 y 83 incisos g) y j) del Decreto Ley
Nro. 25593 generaban controversia, dado que se consideraba que limitaban
innecesariamente el ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores

que prestaban servicios publicos esenciales.

Siendo asi, sefiala Villavicencio'® que el Decreto Ley Nro. 25593 fue objeto
de siete (7) quejas ante la OIT, las cuales llevaron a la formulaciéon de
dieciséis (16) observaciones, entre las que se encontraban: (i) el arbitraje
obligatorio en caso de no llegar a acuerdo en negociacion directa o
conciliacion (articulo 67); (ii) la lista de servicios publicos esenciales que
incluia servicios que no eran tales en el sentido estricto (articulo 83 incisos
a) v i)y (i) la potestad de la Autoridad de Trabajo de establecer el
ndamero y ocupacion de trabajadores que deben brindar el servicio minimo

(articulo 82, dltimo parrafo).

En tal sentido, la OIT emiti® el documento denominado “Observacion
Individual sobre el Convenio Numero 877'%, el cual consta de diversas

actualizaciones anuales.

La actualizacion denominada “Documento No. 061994PERO087”, publicada
en 1994, sefiala lo siguiente: “La Comisién (...) sefiala a continuacion las
disposiciones que aun pueden plantear problemas de aplicaciéon con el
Convenio: (...) restricciones excesivas al derecho de los trabajadores de

declarar la huelga, en particular los articulos (...) 67 y 83, incisos g) y j).”

2L ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo, Op. Cit., pagina 463.

122 Todas

las actualizaciones pueden ser revisadas en la siguiente pagina web:

http://www.ilo.org/ilolex/spanish/newcountryframeS.htm
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Asimismo, las actualizaciones denominadas “Documento  No.
061995PER087”, Documento No. 061997, “Documento No.
061998PER087”, “Documento No. 061999PERO087” y “Documento No.
062001PERO87” contienen el siguiente texto: “La Comision recuerda que
sus comentarios anteriores se referian a: (...) restricciones excesivas al
derecho de los trabajadores de declarar la huelga, en particular los articulos

(...) 67 y 83, incisos g) y j).”

Respecto del articulo 83 inciso g), la OIT entendia que debia ser eliminado
dado que el transporte no puede considerarse como servicio esencial en el
sentido estricto del término (i.e. aquéllos cuya interrupcion podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la
poblacién), segun puede observarse en el listado de servicios no

considerados esenciales incluido en la subseccion 1V.2.3.1.

Respecto del articulo 83 inciso j), que incluia a “aquéllos cuya interrupcion
cree riesgo grave e inminente para personas o bienes”, Garcia Granara'*®
sefiala lo siguiente: “Con respecto al inciso j) (...), el Comité sostiene que
por su vaguedad podria ser interpretado de tal manera que limite
ampliamente el derecho de huelga, por lo que debiera modificarse su

contenido.”

Siendo esto asi, tanto el inciso g) como el inciso j) del articulo 83 debian ser
modificados debido a sus contenidos, que limitaban el ejercicio del derecho

de huelga sin razon alguna.

22 GARCIA GRANARA, Fernando, “Observaciones y Recomendaciones a la Ley de
Relaciones Colectivas de trabajo (Decreto Ley 25593)”, en Taller de Derecho, Afio Nro. 1, Nro.
1, Peru, 2002, pagina 200.
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Sin embargo, respecto del articulo 67, no consideramos que la OIT haya
solicitado su eliminacién, ya que este mismo organismo ha reconocido
reiteradas veces que los estados miembros podran establecerlo respecto

de los servicios esenciales en el sentido estricto del término.

Al respecto, cabe sefialar que el “Documento No. 061995PERO087”
sefalaba lo siguiente: “En lo referente a la imposicion del arbitraje
obligatorio en los servicios publicos esenciales (articulos 67 y 83, incisos Q)
y j)), la Comision recuerda haber admitido que sé6lo se puede imponer tal

arbitraje en los servicios esenciales en el sentido estricto del término (...).”

Asimismo, el “Documento No. “061997PERO087” sefalaba que: “la Comisién
expresa la firme esperanza de que el Gobierno adoptara préximamente las
medidas necesarias, a fin de que la legislacion (...) suprima las
restricciones al ejercicio del derecho de huelga (en particular en lo que
atafie a la imposicion del arbitraje obligatorio en transporte) (el subrayado

es nuestro).”

En tal sentido, a nuestro entender, la observacion de la OIT habria estado
dirigida a impedir que el Estado Peruano aplique el arbitraje obligatorio a
servicios publicos no considerados esenciales en el sentido estricto del
término, y no a eliminar el arbitraje obligatorio. Siendo asi, lo que el
legislador debié hacer era tan sélo eliminar el inciso g) referido a transporte
y modificar el inciso j), no habiendo existido nunca la necesidad de eliminar

el articulo 67.
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Sin embargo, el legislador decidié derogar el articulo 67 del Decreto Ley
Nro. 25593 y modificar el inciso j) del articulo 83, mediante la Ley Nro.
27912 publicada con fecha 8 de enero de 2003 que levanté diversas
observaciones de la OIT, quedando éste como sigue: “Articulo 83.- Son

servicios publicos esenciales: (...) j) Otros que sean determinados por Ley.”

Al respecto, Morales Corrales'**sefiala que: “El texto original de la LRCT
contemplaba un supuesto de arbitraje obligatorio (articulo 67) tratAndose de
la negociacion colectiva en empresas que prestan servicios esenciales. Sin
embargo, la Ley Nro. 27912 (..., derogé este dispositivo, no
necesariamente por su obligatoriedad, (...), sino porque el inciso j) original
del articulo 83 de la LRCT establecia como servicios publicos esenciales
“aquéllos cuya interrupcion cree riesgo grave e inminente para personas o
bienes”, el cual por su vaguedad, a criterio de dicho Comité podria ser
interpretado de tal manera que limite ampliamente el derecho de huelga.
Pues bien, dicha ley no sélo sustituyé dicho inciso por su texto actual “otros

que sean determinados por Ley” sino que, de pronto innecesariamente

derogd, como se tiene dicho el indicado articulo 67.” (El subrayado es

nuestro).

Finalmente, se publicé la LRCT como la conocemos, con fecha 5 de
octubre de 2003, compendiando las modificaciones realizadas mediante la
Ley Nro. 27912. Al respecto, debe sefialarse que las observaciones
respecto de los articulos 83 inciso g) y 82 no fueron tomadas en cuenta y

éstos no han sido modificados hasta el momento.

124 MORALES CORRALES, Pedro G., “Problemas del Arbitraje en la Negociacion Colectiva”,
op.cit., pagina 133.
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En tal sentido, dada la derogacion del articulo 67, los trabajadores que
prestan servicios publicos esenciales o actividades indispensables se
encuentran actualmente sometidos al régimen de servicios minimos del
articulo 82, el cual fue modificado, pero no en el sentido de establecer que
las divergencias respecto al numero y ocupacién de trabajadores se

resuelvan por un érgano independiente y no por la Autoridad de Trabajo.

A nuestro entender, el establecimiento de un régimen de arbitraje
obligatorio para el caso de los servicios publicos esenciales seria mas
conveniente que un régimen de servicio minimo, tanto para los trabajadores

como para el empleador.

Respecto del empleador, puede observarse facilmente que existe una
cantidad de huelgas considerable en los sectores salud y educacion, las
cuales podrian reducirse considerablemente de establecerse un

mecanismo de arbitraje obligatorio.

Respecto de los trabajadores, el Circulo de Estudios de Derecho Laboral de

la Asociacién Derecho & Sociedad'®

sefala lo siguiente: “(...) La ventaja
que se puede sefialar respecto del arbitraje obligatorio vendria a estar dada
por su eficacia. Para Sussekind, seria una alternativa para los sindicatos
con poco poder de negociacion, |éase pequefios, para quienes la huelga no
significa un eficaz medio de presionar al empleador y mas bien para

repercutir en contra de sus afiliados y el sindicato mismo, a su vez este

autor reserva la negociacion y la huelga a los sindicatos fuertes.”

125

Circulo de Estudios de Derecho Laboral de la Asociacion Derecho & Sociedad,

“Caracterizacion del Tratamiento de las Instituciones de Huelga y Arbitraje en la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo”, en Derecho & Sociedad Nro. 6, Peru, 1992, pagina 49.
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(iv)

Asi, compartimos la opinidn de que el arbitraje obligatorio seria una
herramienta a través de la cual el sindicato podra incrementar y manipular

los costos de disputa del empleador de manera efectiva.

En tal sentido, hubiera sido preferible establecer: (a) el arbitraje obligatorio
como régimen aplicable a los servicios publicos esenciales; y, (b) el servicio
minimo como régimen aplicable a otros servicios de utilidad publica

distintos.

Finalmente, recomendariamos que el referido arbitraje obligatorio se lleve a
cabo bajo el sistema de Arbitraje de Oferta Final, a fin de que las tasas de
disputa de los conflictos laborales se vean reducidas y las probabilidades
de llegar a acuerdos comunes negociados entre las partes fuera del

sistema arbitral se incrementen.

Limitaciones presupuestarias al derecho de negociacion colectiva de los

servidores publicos.

(a) Sustento de las limitaciones presupuestarias.

Como mencionaramos anteriormente, el derecho de negociacion
colectiva de los servidores publicos (i.e. los trabajadores de entidades
del sector publico bajo el régimen laboral de la actividad privada o
bajo el régimen laboral del empleo publico) s6lo se encuentra

reconocido a nivel legal.

Respecto de los trabajadores de entidades del sector publico bajo el

régimen laboral de la actividad privada, su derecho se encuentra
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reconocido en el articulo 1 de la LRCT, que sefiala que: “(...) quedan
comprendidos en las normas contenidas en el presente Texto Unico

Ordenado en cuanto estas Ultimas no Se opongan a nhormas

especificas gue limiten los beneficios en él previstos.”

Al respecto, Morales Corrales'® entiende que: “(...) si los servidores
publicos que por mandato de una ley especial son incorporados al
régimen laboral de la actividad privada, les alcanza el derecho a la
negociacion colectiva, este beneficio es de nivel infraconstitucional.
Por lo que perfectamente una norma de dicho nivel puede introducir
limitaciones a dicho tipo de negociacién, como en efecto lo hace la
propia Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (...) si otras normas
de jerarquia infraconstitucional como la legislacién presupuestal
introducen limitaciones a los incrementos de remuneraciones, nadie
puede, ni siquiera un tribunal arbitral otorgarlas porque estaria
infringiendo dichas normas legales, no siendo pertinente invocar
normas de nivel constitucional en esta materia, porque no existen. Es
mAas existe norma expresa constitucional (articulo 42) que no
reconoce a los servidores publicos el derecho de negociacion
colectiva, y existe norma expresa a nhivel constitucional que regula la
administracién econémica y financiera de las entidades del Estado por

el presupuesto que anualmente aprueba el Congreso (articulo 77).”

En tal sentido, el derecho de negociacion colectiva de éstos se
encontraria limitado por el articulo 77 de la Constitucion y las normas

de rango de ley que rigen el presupuesto del sector publico (i.e. la Ley

126 MORALES CORRALES, Pedro G., “La negociacion colectiva en entidades del sector publico
cuyos trabajadores se encuentran comprendidos en el régimen laboral de la actividad privada”,
op.cit., pagina 438.
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General del Sistema Nacional de Presupuesto aprobada por Ley Nro.
28411 (“LGP”) y las leyes de presupuesto del sector publico para

cada afio fiscal).

Respecto de los trabajadores de entidades del sector publico bajo el
régimen laboral del empleo publico, su derecho a negociacion
colectiva se encuentra reconocido en los DS 003-82 y DS 026-82, que
sefialan (errbneamente) que so6lo podran negociar respecto de
condiciones de trabajo no remuneratorias. Sin embargo, si pudieran
negociar sobre condiciones remuneratorias (como sostenemos
debiera ser el caso, dada la opinién de la OIT al respecto), se
sujetarian a las mismas limitaciones que los trabajadores de
entidades del sector publico bajo el régimen laboral de la actividad
privada.

En opinién de Morales Corrales™’

, la necesidad de establecer tales
limitaciones respecto de los servidores publicos tendria una obvia
razén: “(...) una negociacion colectiva en entidades estatales que
pretendan incrementos de remuneraciones y de condiciones con
efectos econdmicos, podrian desquiciar el presupuesto asignado a la
entidad, vy si ello se generaliza, todo el presupuesto del Estado, con lo
cual se tendrian que dejar de atender las necesidades prioritarias

previstas en el presupuesto a favor de la colectividad para atender

estos requerimientos, practicamente particulares.”

27 fbid., pagina 431.
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(b)

Normas presupuestales.

El articulo 77 de la Constitucién sefala, respecto del presupuesto del
sector publico, que: “La administracion econdémica y financiera del
Estado se rige por el presupuesto que anualmente aprueba el
Congreso. (...) El presupuesto asigna equitativamente los recursos
publicos, su programacion y ejecucion responden a los criterios de

eficiencia de necesidades sociales basicas y de descentralizacion

()"

En tal sentido, el articulo 77 de la Constitucion establece que el gasto
publico (el cual incluye también el otorgamiento de mejoras en las
condiciones de trabajo de caracter remuneratorio de los servidores
publicos) debera llevarse a cabo conforme a lo establecido en las

normas que rigen el presupuesto publico.

Al respecto, los numerales 1 y 2 del articulo 26 de la LGP sefalan,

respecto de los créditos presupuestarios, que:

“26.1 El crédito presupuestario se destina, exclusivamente, a la
finalidad para la que haya sido autorizado en los presupuestos, o la
gue resulte de las modificaciones presupuestarias aprobadas

conforme a la Ley General. (...)

26.2 Las disposiciones legales y reglamentarias, los actos
administrativos y de administracion, los contratos y/o convenios asi
como cualquier actuacion de las Entidades, que afecten gasto publico

deben supeditarse, de forma estricta, a los créditos presupuestarios
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autorizados, quedando prohibido que dichos actos condicionen su
aplicacion a créditos presupuestarios mayores o adicionales a los

establecidos en los Presupuestos, bajo sancion de nulidad vy

responsabilidad del Titular de la Entidad y de la persona que autoriza

el acto.” (el subrayado es nuestro)

Siendo asi, en principio, cada crédito presupuestario debe ser
utilizado para la finalidad para la que ha sido aprobado (salvo que
ésta se modifique), debiendo los funcionarios de las entidades
publicas sujetarse a éstos al momento de efectuar gastos. En tal
sentido, sOlo podria otorgarse un incremento salarial o una
bonificacion en tanto se hubiere autorizado un crédito presupuestario

con tal finalidad.

Sin embargo, el numeral 1 de la Cuarta Disposicion Transitoria de la
LGP que establece el tratamiento especifico para las remuneraciones,
bonificaciones, asignaciones y demas beneficios del sector publico
sefala lo siguiente: “Las escalas remunerativas y beneficios de toda
indole, asi como los reajustes de las remuneraciones y bonificaciones
gue fueran necesarios durante el Afio Fiscal para los Pliegos
Presupuestarios comprendidos dentro de los alcances de la Ley
General, se aprueban mediante Decreto Supremo refrendado por el
Ministro de Economia y Finanzas, a propuesta del Titular del Sector.

Es nula toda disposicidon contraria, bajo responsabilidad.” (el

subrayado es nuestro)

En tal sentido, la Cuarta Disposicion Transitoria permitiria la mejora

de las condiciones remuneratorias de los servidores publicos si ésta
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se llevara a cabo mediante Decreto Supremo refrendado por el
Ministerio de Economia y Finanzas, con la finalidad de no “desquiciar”
el presupuesto publico. A nuestro entender, en este caso, la mejora
podria llevarse a cabo utilizando el presupuesto ya aprobado®® o
mediante el otorgamiento de un crédito suplementario. Siendo asi,
hasta este momento, so6lo si se otorgara una mejora de condiciones
remuneratorias que no se pudiera entregar con base en un crédito
presupuestario autorizado, el presupuesto aprobado o un crédito
suplementario autorizado, tal disposicion o acto seria considerado

nulo y acarrearia responsabilidad para el funcionario que lo autorizé

(e, incluso, para el titular de la entidad publica).

Sin embargo, las leyes del presupuesto del sector publico de los
tltimos afios han establecido limitaciones aun mayores respecto de la
capacidad de los funcionarios publicos de otorgar mejoras de caracter

remuneratorio a los funcionarios publicos.

A saber, el numeral 1 del articulo 4 de la Ley de Presupuesto del
Sector Publico para el afio fiscal 2007, aprobada por Ley Nro. 28927

(“LP-2007”), sefala lo siguiente:

“En ingresos personales: En las entidades publicas, (...) quedan
prohibidos el reajuste o0 incremento de remuneraciones,

bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones, el monto total de

128

Al respecto, obsérvese el articulo 3 de los Decretos Supremos Nro. 076-2005-EF (otorgan

en forma excepcional una asignacion especial a los magistrados del Tribunal Constitucional);
Nro. 077-2005-EF (otorgan en forma excepcional una asignacion especial a los fiscales
titulares del Ministerio Publico); y, Nro. 220-2006-EF (aprueban escala remunerativa de los
inspectores de trabajo, conciliadores, liquidadores, consultores y defensores laborales de oficio
del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo).
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incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su forma,
modalidad, mecanismo y fuente de financiamiento. Asimismo, queda
prohibida la aprobacion de nuevas bonificaciones, asignaciones,
retribuciones y beneficios de toda indole. Dicha prohibicion incluye el
incremento de remuneraciones que pudieran efectuarse dentro del
rango o tope fijado para cada cargo en las respectivas escalas
remunerativas, y de aquellos incrementos que se han autorizado
dentro de dicho rango y que no se hubieran hecho efectivos a la fecha

de entrada en vigencia de la presente Ley.”

Asimismo, los numerales 1 y 2 del articulo 5 (referido a los ingresos
del personal) de la Ley de Presupuesto del Sector Publico para el afio
fiscal 2008, aprobada por Ley Nro. 29142 (“LP-2008"), establecen

que:

“6.1 En las entidades publicas, (...) queda prohibido el reajuste o
incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones,
retribuciones, incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea
su forma, modalidad, mecanismo y fuente de financiamiento.
Asimismo, queda prohibida la aprobacién de nuevas bonificaciones,
asignaciones, retribuciones y beneficios de toda indole. 5.2 Dicha
prohibicion incluye el incremento de remuneraciones que pudieran
efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo, en las
respectivas escalas remunerativas, y de aquellos incrementos que se

han autorizado dentro de dicho rango.”

En tal sentido, tanto la LP-2007 como la LP-2008 establecen una

prohibicion genérica, sin importar la fuente de financiamiento, de: (i)
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reajustar o incrementar condiciones remuneratorias existentes; vy, (i)
aprobar la creacion de cualquier tipo de condicion remuneratoria.
Asimismo, ambas normas también prohiben el otorgamiento de
incrementos dentro de las escalas remunerativas que ya han sido

autorizados y previstos.

Asimismo, los numerales 1y 2 del articulo 5 de la Ley de Presupuesto
del Sector Publico para el Afo Fiscal 2009, aprobada por Ley Nro.
29289 (“LP-2009"), contienen una prohibicion genérica similar a la
establecida en la LP-2007 y LP-2008, segun se observa a

continuacion:

‘5.1 En las entidades publicas, (...) queda prohibido el reajuste o
incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones,
retribuciones, incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea
su forma, modalidad, mecanismo y fuente de financiamiento.
Asimismo, queda prohibida la aprobacion de nuevas bonificaciones,
asignaciones, retribuciones, dietas y beneficios de toda indole;
excepto para el Cuerpo de Gerentes Publicos regulado por el Decreto
Legislativo N° 1024, contratados en el marco del Decreto Legislativo
N° 1026, el Ministerio del Ambiente, la Contraloria General de la
Republica y el Servicio Nacional de Capacitacion para la Industria y la
Construccion (Sencico)(...). 5.2 Dicha prohibicion incluye el
incremento de remuneraciones que pudieran efectuarse dentro del
rango o tope fijado para cada cargo en las escalas remunerativas
respectivas, y aquellos incrementos que se autoricen dentro de dicho

rango, con excepcion de los Presidentes y Consejeros que vinieron
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percibiendo ingresos menores a los topes establecidos en el Decreto

de Urgencia N° 038-2006.”

Por su parte, los numerales 1 y 2 del articulo 6 de la Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2010, aprobada por
Ley Nro. 29465 (“LP-2010") contienen tal prohibicion genérica en los

términos siguientes'®:

“6.1. Prohibese en las entidades de los tres (3) niveles de gobierno el
reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas,
asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos y beneficios de toda
indole, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad, mecanismo
y fuente de financiamiento. Asimismo, queda prohibida la aprobacion
de nuevas bonificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos,
retribuciones, dietas y beneficios de toda indole con las mismas
caracteristicas sefialadas anteriormente (...). 6.2. La prohibicion
incluye el incremento de remuneraciones que pudieran efectuarse
dentro del rango o tope fijjado para cada cargo en las escalas

remunerativas respectivas.”

Por lo tanto, en principio, los funcionarios publicos de las entidades
publicas se encuentran incapacitados de otorgar cualquier tipo de

mejora de las condiciones remuneratorias de los servidores publicos,

129 Cabe sefialar que el numeral 3 del articulo 6 de la LP-2010 sefiala que podran establecerse

excepciones a lo establecido en su numeral 1, en los términos siguientes: “Las excepciones,
por Unica vez, al parrafo 6.1 se aprueban conforme a la normatividad vigente, con sujecion al
Marco Macroecondmico Multianual y con cargo al presupuesto institucional del pliego
respectivo, sin demandar recursos adicionales al Tesoro Publico y sin afectar las metas y
objetivos de la entidad, previo informe favorable del Ministerio de Economia y Finanzas”.

No obstante, a nuestro entender, la posibilidad de establecer excepciones a la prohibicién
genérica no seria una solucion real al problema, dadas las condiciones a las que esta sujeta su
aprobacion.
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incluso aquéllas ya autorizadas o que pudieran ser solventadas con el
presupuesto ya aprobado a la referida entidad, ya que estarian
contraviniendo la prohibicion genérica establecida por la LP-2009
(vigente hasta el 1 de enero de 2010) y la LP-2010 (vigente en lo que
respecta al articulo 6 desde el 1 de enero de 2010) e incurririan en
“responsabilidad administrativa funcional”, segun se define ésta en la
Novena Disposicién Final de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, aprobada por Ley

Nro. 27785%°,

Al respecto, Morales Corrales™ sefiala que el respeto a los principios
de legalidad y provisién presupuestaria y la responsabilidad de los
funcionarios publicos en caso ir contra éstos ha sido confirmado por

diversas sentencias del Tribunal Constitucional:

“(...) En la sentencia recaida en el Expediente Nro. 1035-2001-
AC/TC, se expresa que: “(...) es necesario (...) que las autoridades
actuen de acuerdo con lo que expresa o implicitamente establezca el
orden juridico (...)”. (...) la citada sentencia reconoce, ademas, la
materia presupuestal como un limite legitimo para la actuacion de los
funcionarios publicos en los siguientes términos: “Uno de los limites
clasicos para la actuacion de los funcionarios publicos a cargo de las

entidades del Estado lo constituye el presupuesto (...).”

%9 se entiende por “responsabilidad administrativa funcional” a “aquella en la que incurren los
servidores y funcionarios por haber contravenido el ordenamiento juridico administrativo y las
normas internas de la entidad a la que pertenecen (...)".

31 MORALES CORRALES, Pedro G., “La negociacion colectiva en entidades del sector publico
cuyos trabajadores se encuentran comprendidos en el régimen laboral de la actividad privada”,
op.cit., pagina 427.
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Este criterio es reiterado (...) en su sentencia (...) en la Accién de
Inconstitucionalidad planteada contra diversos articulos de la Ley Nro.
28175 (...), al considerar que el numeral 10 del articulo IV del Titulo
Preliminar de dicha ley funciona como uno de los principios que rigen
el empleo publico, el de previsidn presupuestaria, segun el cual todo
acto relativo al empleo publico que tenga incidencia presupuestaria
debe estar debidamente autorizado y presupuestado, en la practica
haria imposible la realizacién de convenciones colectivas en el sector
publico. (...) En el Fundamento Nro. 54, la sentencia del Tribunal
Constitucional considera que dentro de las condiciones nacionales a
gue hace referencia el Convenio Nro. 151, la Constitucion establece
determinadas normas relativas del presupuesto publico, como son los
articulos 77 y 78, segun los cuales el presupuesto asigna
equitativamente los recursos publicos y su proyecto debe estar
efectivamente equilibrado, por lo que (...) las limitaciones
presupuestarias que se derivan de la Constitucion deben ser

cumplidas en todos los ambitos del Estado.”

Siendo asi, los funcionarios publicos no soélo se encuentran
imposibilitados de otorgar mejoras de condiciones remuneratorias,
sino que en, los hechos, incluso se encontrarian impedidos de llevar a
cabo una negociacion colectiva respecto del pliego de peticiones
planteado, dado que no podrian realizar oferta alguna (por minima
gue sea) a los servidores publicos, ya que, de ser aceptada, los
llevaria a transgredir el principio de legalidad presupuestaria y a

asumir responsabilidad por tal acto.
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(©)

Asumiendo que tal limitacion impuesta a los funcionarios publicos es
conocida por los servidores publicos, consideramos que en este
momento éstos no ven la negociacion directa o la conciliacibn como
una medida efectiva para conseguir (y, ni siquiera, requerir) mejoras
de condiciones remuneratorias. En tal sentido, tales procedimientos
serian observados por éstos como simples requerimientos previos a

cumplir para someter la controversia a arbitraje o ir a la huelga.

A nuestro entender, el Arbitraje de Oferta Final ayudaria a que las
ofertas de las partes puedan contrastarse y otorgar una solucion justa
para ambas partes, dado que la huelga no implica la compatibilizacion
de intereses y soOlo es una medida de presibn que no garantiza

beneficios a ninguna de éstas.

Cumplimiento de normas presupuestales por tribunales arbitrales.

Como seflalamos y segun las normas presupuestales han sido
promulgadas, la uUnica posibilidad real de compatibilizacion de los

intereses del Estado y los servidores publicos seria el arbitraje.

Al respecto, los tribunales arbitrales sefialaban que las limitaciones
establecidas en las normas presupuestales no les serian aplicables al
momento de laudar respecto de una controversia sobre mejoras de
condiciones remuneratorias, dado que la Constitucion reconoce: (i) el
derecho de negociacion colectiva, en su articulo 28 numeral 2; vy, (ii) la

autonomia de la jurisdiccion arbitral, en su articulo 139 numeral 1.
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No obstante, ambos argumentos suelen ser rebatidos en el sentido
que: (i) el articulo 42 de la Constitucion seria el aplicable a los
servidores publicos, por lo que su derecho a negociacién colectiva
solo seria reconocido a nivel legal, por lo que normas presupuestales
de rango legal podrian limitar su contenido; y, (ii) los arbitros y
tribunales arbitrales estarian sujetos a la jurisprudencia del Tribunal

|132

Constitucional™*, por lo que deberian observar también los principios

de legalidad y provision presupuestaria.

A mayor abundamiento, la Ultima linea del numeral 1 del articulo 5 de
la LP-2009 trajo una nueva limitaciébn consigo que restringe ain mas
la posibilidad de los servidores publicos de percibir algun tipo de
mejora: “Los arbitrajes en materia laboral que se efectien de acuerdo
con la normatividad de la materia se sujetan a las limitaciones legales

establecidas por la presente Ley.”

Asimismo, esta limitacién se ha incluido también en el numeral 1 del
articulo 6 de la LP-2010, que sefiala lo siguiente'®*: “(...) El Seguro

Social de Salud (EsSalud), los arbitrajes en materia laboral y la

Empresa Petroleos del Peri (PETROPERU S.A) se sujetan a las

132 De acuerdo a lo sefialado en el Fundamento Nro. 11 de la sentencia de fecha 28 de enero

de 2006, respecto de la accidon de habeas corpus interpuesta por el sefior Fernando Cantuarias
Salaverry contra la Cuarta Sala Penal Superior de Lima, segun obra en el Expediente Nro.
6167-2005-HC/TC.

%3 No obstante, el segundo parrafo del numeral 1 del articulo 6 de la LP-2010 sefiala a
continuacion lo siguiente: “En el caso de la Empresa Petroleos del Perid (PETROPERU S.A)y
EsSalud, las negociaciones colectivas que eventualmente arriben a etapa arbitral, el Ministerio
de Economia y Finanzas sera la Unica instancia facultada para autorizar la capacidad de oferta
de las entidades, en materia de reajuste de ingresos, a proponer ante los tribunales arbitrales.”

En tal sentido, se otorgaria un tratamiento particular en el caso de reajuste de ingresos
mediante procesos arbitrales respecto de PETROPERU S.A. y EsSalud, sin eliminar la
limitacion genérica establecida respecto de los arbitrajes en materia laboral en general, la cual
serd aplicable a todas las demas entidades.
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limitaciones legales establecidas por la presente norma. (...) (el

subrayado es nuestro)”

En nuestra opinion, es evidente que los arbitros y tribunales arbitrales
deberan emitir sus laudos observando los principios de legalidad y
provision presupuestaria, dado que: (1) el derecho de negociacion
colectiva de los servidores publicos sélo cuenta con reconocimiento a
nivel legal; (2) estdn sujetos a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional; y, (3) se ha establecido explicitamente que las
limitaciones presupuestarias para este afio y el afio 2010 los

alcanzan.

Sin embargo, consideramos que tales principios no impiden que los
arbitros y tribunales arbitrales otorguen mejoras de condiciones
remuneratorias de manera general, ya que el derecho de negociacién
colectiva quedaria desnaturalizado y los servidores publicos tendrian
la huelga como Unica opcion, en perjuicio del interés social (y la

funcién de utilidad social).

A nuestro entender, lo que no estaria permitido a éstos seria
establecer una mejora de tales condiciones que genere gasto publico
en un afio en que no se ha realizado provision alguna (i.e. destinado
un crédito presupuestario) para otorgarla. Sin embargo, creemos que
no se estaria atentando contra tales principios si los laudos arbitrales
fueran emitidos sefialando que se ha decidido otorgar la mejora y ésta
debera ser provisionada en el presupuesto de la entidad publica para

el afio siguiente.
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Asi, el Estado se encontraria obligado a establecer el respectivo
crédito presupuestario para otorgar la mejora, no pudiendo escudarse
en los principios de legalidad y provision presupuestaria para nho
otorgarla, dado que el laudo arbitral seria emitido con anterioridad a la
promulgaciéon de la ley de presupuesto publico de ese afio y la

obligaciéon contenida en éste debe ser provisionada.

Sin embargo, deseamos dejar en claro que con la proposicién de esta
modalidad no pretendemos avalar el hecho que el Estado continte
emitiendo leyes del presupuesto publico que establezcan limitaciones
presupuestales que no hacen sino desnaturalizar el derecho de
negociacion colectiva de los servidores publicos. En este sentido, la
OIT™* sefiala que este tipo de normas sélo deberian tener caracter
temporal y estar basadas en una situacion de crisis econémica, como

se sefiala a continuacion:

“Es distinto el caso de las disposiciones legislativas motivadas por la
situacion econdmica de un pais, que, por ejemplo, imponen
unilateralmente un porcentaje de aumento salarial determinado y
excluyen toda posibilidad de negociacion (...). La Comision es
consciente de que «la negociacién colectiva en el sector publico exige
la verificacion de los recursos disponibles en los distintos organismos
0 empresas publicas, de que tales recursos estan condicionados por
los presupuestos del Estado y de que el periodo de vigencia de los
contratos colectivos en el sector publico no siempre coincide con la
vigencia de la ley de presupuestos del Estado, lo cual puede plantear

dificultades». En consecuencia, la Comisiéon toma nota enteramente

132 OIT, Op. Cit. Pagina 221.
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en cuenta las graves dificultades financieras y presupuestarias que
deben afrontar los gobiernos, sobre todo en periodos de
estancamiento econém