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Resumen

La presente investigacién versa sobre el arbitraje potestativo como mecanismo de resolucion de
conflictos econdmicos, institucién controvertida que se encuentra en permanente evolucion,
mediante modificaciones normativas como a través de los laudos que emitidos en su practica.
Con la promulgacion del Decreto Supremo No. 014-2011-TR, que modifica el articulo 61° de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LCRT), se formaliza el establecimiento del arbitraje
potestativo, abriendo paso a una nueva discusion: ¢ el arbitraje potestativo del articulo 61° es de
origen causado o incausado? A partir de este contexto, es necesario realizar un analisis
constitucional y critico que reafirme la naturaleza potestativa e incausada del arbitraje
contemplado en la LRCT, asi como resaltar algunos problemas practicos en su procedimiento
y, a su vez, proponer soluciones para ellos. El trabajo contiene tres capitulos. El Capitulo | tiene
como objetivo establecer el marco teorico en el que se desarrolla el trabajo de investigacion,
esto es, los conflictos colectivos de derecho del trabajo en el sector privado. El siguiente
capitulo busca plantear diversos aspectos respecto a los antecedentes del arbitraje potestativo
en nuestro pais, llegando a la conclusion de que el mismo siempre tuvo naturaleza potestativa e
incausada desde la promulgacién de la LRCT. Asi, este capitulo se ocupa de analizar la
constitucionalidad de esta institucion con respecto a la normativa internacional y de la normativa
interna. El tercer capitulo trata —basicamente- de analizar el procedimiento del arbitraje
potestativo. En ese sentido, a través del analisis del procedimiento en base a los dispositivos
normativos sobre la materia, asi como de lo verificado en casos reales, se realizan ciertas
propuestas de mejora. Finalmente, se concluye con ciertas reflexiones en torno al uso del
arbitraje potestativo incausado, y la necesidad de una regulacion del mismo.



indice

[ (oo 11 oo o I 5

1. Capitulo I: El arbitraje como medio de resolucién de conflictos en el Peru..........c..cccocoeeveee. 8
1.1 Los conflictos enmateria laboral.............cccoviiiiiii i 9

1.2 Medios de resolucion de conflictos: aproximaciénal arbitraje... ..., 13
1.3 Arbitraje Segun I0S SUJELOS. .. ...ccuiiiiiiiiiic e 28
1.3.1  Arbitraje laboral individual ...............ccoiiiiiiii 28

1.3.2  Arbitraje 1aboral COIECHIVO ..........coiiiiiiiiii e 30

1.4 Tipos de arbitraje segun la voluntad de las pares..........ccooooiiiiiiiiniiiincie e 31
1.4.1  El arbitraje VOIUNTArio ......ccoooiiii s 31

1.4.2 El arbitraje obligatorio. .. ..ot 32

1.4.3 Elarbitraje potestativo. .. .....ccoooiiiiie e 34

1.5 Ventajas y desventajasdel arbitraje. .. ... 35
1.5.1 Ventajas del arbitraje.........cccoviiiiiiiic e 36

1.5.2 Desventajas delarbitraje...........ccccoiiiiiiii 39

2. Capitulo II: Naturaleza y regulacion del arbitraje: marco nacional e internacional............... 43
2.1 El arbitraje en la Constitucion Politicadel Peru... .........cccccooeiiiiiii e 44

2.2 Negociacion colectiva segun la OIT: marco externo del arbitraje............cccccoevvevnenne. 46
2.2.1 La OIT y lo 6rganos internacionales de trabajo...........ccccccceeeiiiiiiiiiceen . 46

2.2.2 Los principios de la negociacion colectiva seguin laOIT ..........ccceovviiiiieeineene, 52

2.2.3 Elarbitraje en los pronunciamientos de los érganos de controlde la OIT... ...... 56

2.3 El arbitraje laboral colectivo en 1a LRCT ... 59
2.3.1 El contexto del arbitraje: la negociacioén colectivaen la LRCT.............cc.ccuee.e 59
2.3.2 El arbitraje en la LRCT y elcaso portuarios... .......cccccccovvveeiiiieiieeeciee e, 62

2.4 Naturaleza del arbitraje laboral colectivo en el Peru: el articulo 61° de la LRCT y sus

interpretaciones con anterioridad a la emisién del Decreto Supremo No. 014-2011-

2.4.1 Arbitraje potestativo: argumentos afavor.................ueviiiiiiiiiiiiiiiis 65

2.4.2 Arbitraje potestativo: argumentosen contra... .........cccooveiiiiiiiii e 74



2.5 Regulacion actual del arbitraje potestativo: el articulo 61°-A del Decreto Supremo No.

014207 1-TR ottt bbbt h bbbt b bt n e b be e 81
2.5.1 Faltade acuerdo en la primera NEgOCIACION.............ccoiviiiieiiiiiieiie e 81
2.5.2 Actos de mala fe enla NnegoCiaCion ................uuueuuiueiiiuiiiiiiiiiiiieieieeeeeeeeeeeeeeeeaees 83
2.6 Arbitraje potestativo iNCaUSAAO0............ccoiiiiiiiiii e 98

3. Capitulo Ill: Arbitraje potestativo en la practica: procedimiento y propuestas de

(1010 = TP TP T PO P PPRPPPRUPPOPRPPRN 101
3.1 CUESHIONES PreVIAS. .. uiiiiiie ittt e et e e s e e nnaeeennaees 102
3.1.1  Huelga yarbitraje potestativo. .. .........ccccieiiiii 102
3.1.2 Normativa apliCable. .. .......ccooiiiiiiic s 103
3.2 Etapa poStUIAtOria. .. ....c.oiiiie s 104
.21 SUJBLOS ..ttt 105
3.2.2 Eleccién de los arbitros: nombramiento, renuncia, sustitucion, recusacion y
ADSIENCION ... 115
3.2.3 AudienciayActade Instalacion ..............ccccovovi i 129
3.2.4 Presentacién de propuestas finales y audiencia de sustentacion de propuestas
FINAIES. .. e s 134
3.3 Etapa probatori@.........c.cooiiiiiiii et naae s 136
3.3.1  ProCedimiEnto. .. ..ot 136
3.3.2  PrINCIPIOS. .. oottt 138
3.4 EtapareSOlULIVA. .......ccoiiii e 140
3.4.1 Emision y entrega dellaudo arbitral.............cc.coovi i, 140
3.4.2 Composicion y contenido del laudo arbitral............cccccoooviiiiiii 141
3.4.3  COITECCION AE EITOMES.....ccuieiiieiiiieiie sttt ettt ettt ettt e e e e e e sneeaneeas 147
3.5 Etapadeimpugnacion ... 149
3.5.1 Anulacién por causade nulidad..........ccccccooviii i 151

3.5.2 Anulacién por establecer menores derechos a los contemplados por la ley en

favor de 10S trabajadores ........ ..o 162
CONCIUSIONES. . . .ttt ettt e e e e e e e et e e e e e e et e e e e e eee s 166
BiIblOGrafia. .. ..ooiiiieice e enne s 172



INTRODUCCION

Una organizacion sindical quiere negociar colectivamente con su empleador la mejora de
las condiciones laborales en el centro de trabajo. EI empleador no quiere; se muestra
renuente a si quiera entablar una negociacion directa con dicha organizacion. El sindicato
desea recurrir al procedimiento arbitral para hacer que un tercero imparcial dé una solucion
final al conflicto suscitado entre las partes. El empleador rechaza la propuesta del sindicato

a celebrar un compromiso arbitral, con lo cual el conflicto permanece abierto.

Tras ello, la parte trabajadora, sin otra opcidn, decide efectuar la medida de huelga.
Finalmente, no se llega a ninguna solucién, y el sindicato, sin que sus reclamos sean
efectivamente atendidos por el empleador, decide terminar con la medida de huelga y
retomar sus labores. Posiblemente, tras unos meses, nuevamente se repita esta situacioén,
con una clara pérdida de confianza de la organizacién sindical como institucién por parte
de sus afiliados, y frustracion por la imposibilidad de hacer escuchar y negociar sus

pretensiones.

La situacién descrita con anterioridad claramente es hipotética, dado que probablemente lo
que hubiera pasado primero es que el Autoridad Administrativa de Trabajo (AAT) declare
improcedente y, posteriormente, ilegal la huelga realizada por la organizacion sindical,

debido a la regulacion restrictiva que existe en nuestro pais sobre el derecho en mencion.

No obstante, los ejemplos mencionados en los parrafos precedentes demuestran la
problematica que se suscitaba no solo para ejercer el derecho de huelga, sino para llegar
efectivamente a obtener un instrumento de igual validez a la de un convenio colectivo. En
efecto, antes de que se promulgara el Decreto Supremo No. 014-2011-TR, que modifica el
Decreto Supremo No. 011-92-TR y crea el Registro Nacional de Arbitros de Negociaciones
Colectivas, el referido panorama vy, por tanto, la extension del conflicto, eran escenarios
mas frecuentes cuando las partes no llegaban a un acuerdo, o a celebrar un compromiso

arbitral para proceder con el arbitraje colectivo.

Tras la década de los afos 90, afios en los que la actividad sindical era poco fructifera por
el rigido marco estatal, econémico y productivo contrario a su surgimiento y actuacion

motivado por el gobierno de turno, se comenzaron a emitir normas, asi como



pronunciamientos jurisprudenciales, que marcarian un cambio — insuficiente hasta nuestros

dias — de la politica laboral a nivel nacional.

Muestra de ello fueron la emision de normas como la Ley General de Inspeccién del
Trabajo, la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, la Nueva Ley Procesal del Trabajo. A
nivel jurisprudencial, pronunciamientos como los recaidos en los expedientes No. 1124-
2001-PA, que otorga la posibilidad al trabajador de elegir una indemnizacion o la reposicion
dependiendo a la via a la que acuda, o el No. 0976-2001-AA, que define al despido nulo,
fraudulento e incausado, dieron un nuevo rumbo a diversas materias del Derecho del

Trabajo.

Asi pues, no seria hasta el afio 2011 cuando se dio la primera modificacion importante en
materia colectiva tras el prolongado periodo de regulacion deficiente del Derecho del
Trabajo: la promulgacion del Decreto Supremo No. 014-2011-TR, de conformidad con la
sentencia y su aclaracion del expediente No. 3561-2009-PA. En efecto, tanto la norma como
la sentencia en mencién significaron en conjunto uno de los mayores avances en materia
colectiva, siendo la institucion materia de la presente investigacién regulada por la norma
bajo comentario, al quedar formalmente configurado el arbitraje de caracter potestativo

como medio de solucién de conflictos colectivos.

Ello, sin duda, signific6 una nueva opcibn —mas que nueva, en realidad fue el
reconocimiento de una opcidon que existia de forma previa, como demostraremos
posteriormente- para las partes, cuya unica finalidad es garantizar no solo la resolucién del
conflicto de manera mas efectiva, sino que se llegue a una solucion que regule la relacion
entre la organizacién sindical, y organizaciones de trabajadores, con el empleador, o su
respectiva organizacion, en materia colectiva: el laudo arbitral que acoja la propuesta de

convenio colectivo de una de las partes.

Ahora bien, dicha figura no fue creada especificamente por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, ni por la norma en mencién; esta institucion, en realidad, existié desde la
emision del Decreto Supremo No. 010-2003-TR, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.
Es por ello que mantenemos la postura de que el referido Decreto lo que hizo fue formalizar
lo que venia siendo materia de debate desde la promulgacién de la Ley, esto es, la

naturaleza del arbitraje regulado por la misma.



Por otro lado, instaurado formalmente el arbitraje potestativo, mucho se critico respecto a
la supuesta desigualdad que conllevaria esta institucion, al presentarse como una
herramienta indiscriminada a favor de la parte trabajadora. Aunado a ello, la emision de
normas complementarias, asi como el contenido de los mismos laudos arbitrales,
produjeron ciertas modificaciones a la institucion bajo analisis, lo cual dio paso a mayores

criticas a favor y contra la figura de estudio.

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo verificar la
constitucionalidad del arbitraje potestativo tal como se encuentra previsto en las
disposiciones que lo rigen, como por los cambios propuestos a través de los laudos
arbitrales. Asimismo, como objetivos secundarios se propondran mejoras normativas frente

a las diversas problematicas que se han ido suscitando en el desarrollo de estainstitucion.



Capitulo |

El arbitraje como medio de resolucién de conflictos



“No existe la libertad, sino la busqueda de la libertad, y esa

busqueda es la que nos hace libres.”

Carlos Fuentes Macias — Escritor Mejicano

“(...) Existe un conflicto estructural en las relaciones
industriales porque nadie desea el trabajo alienado, a las
ordenes y en beneficio de otro, como medio de vida. El bien
mas preciado de la persona es su libertad, y la sujecion
permanente a las decisiones de otro, de quien depende

nuestro sustento, va contra natura™

E. Gonzales Posada Martinez

1.1 Los conflictos en materia laboral

El conflicto esta en todos lados; mientras exista una sociedad en donde, evidentemente,
exista mas de una persona conformandola, los intereses de quienes son parte de ella no
iran en el mismo sentido. Es asi que, siendo del mas diverso origen, los conflictos desde
siempre han tenido presencia en la sociedad, mas su concepcion fue variando con el pasar
de los afios. En este contexto, uno de los ejemplos mas plausibles de ello es la historia y
regulacion en materia del derecho del trabajo, siendo mas notable en el ambito del derecho
colectivo y los derechos que lo fundamentan, los cuales en un principio se encontraban

proscritos de los ordenamientos juridicos.

La idea que hemos leido y escuchado innumerables veces respecto a la superacion del
concepto de conflicto como un fenémeno ideoldgico, patolégico, o disfuncional de la
sociedad encuentra correspondencia en el modelo de Estado Social y Democratico de
Derecho, el cual reconoce la constitucionalidad del conflicto del derecho del trabajo, al

instaurar con caracter fundamental derechos como los de sindicacion, negociacion colectiva

TGONZALES POSADA MARTINEZ, E. “El proceso de conflicto colectivo de trabajo. Significacién y contenido
general”. ACARL, Madrid 1993. P. 31



y huelga?. Ello implicoé un camino de mas de 100 afios, que puede dividirse en tres periodos®
de acuerdo a la manera en que se trataban los derechos colectivos laborales: la prohibicién,

la tolerancia y el reconocimiento.

En este contexto, el conflicto es inherente al derecho del trabajo, en tanto existen dos
intereses notoriamente contrapuestos: por un lado, el interés del empleador de maximizar
sus ganancias y mejorar la productividad de la empresa, y por el otro lado, el interés del
trabajador de realizar sus labores en condiciones 6ptimas para asi poder subsistir. Ello se
debe a que, en la linea de las citas realizadas en el comienzo del presente capitulo, si bien
es parte de la concepcion del trabajo - como objeto de proteccién del derecho del trabajo —
es la libertad y voluntariedad en su prestacion, dicha libertad no suele desarrollarse de
manera absoluta; es decir, sa quién le gusta seguir las érdenes de un tercero? ;No es

acaso la libertad el bien mas preciado de una persona?

Al respecto, consideramos que si y sefalamos que, como menciona el profesor Blancas
Bustamante®, en el seno de una economia capitalista, en donde los empleadores son
duefios de los medios de produccion y los trabajadores otorgan su fuerza de trabajo a
cambio de una remuneracién, es evidente que habran intereses notoriamente

contrapuestos.

El ejercicio del derecho al trabajo se encuentra intimamente ligado a la subsistencia de la
persona, la que dependera lo que obtenga por este trabajo; como contraparte, estan los
intereses de la parte patronal, que tiene su principal objetivo en la maximizacion de la
productividad de la empresa. Ello, en la medida de lo posible, procurando la reduccion de
costos de produccion, dentro de los que se encuentran los recursos econdmicos invertidos
en la mano de obra, tales como los gastos por remuneraciones, beneficios legales, entre

otros.

Es por ello que el conflicto es considerado en el ambito laboral, como inmanente, natural,
esencial, cambiante. En efecto, en el mundo del derecho del trabajo, el conflicto “que

2Articulo 28° de la Constitucion Politica del Perd.

SVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Peru: fundamentos, alcances y regulacion. Plades.
Lima, 2010. Pp. 22-23.

4BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula de Estado Social en la Constitucion: analisis de derechos
fundamentales laborales. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, 2011. P. 433.



aparenta atipicidad es, en verdad, el tipo, el principio. El principio, el objetivo, el fin, la razén
de ser, la naturaleza de las cosas (de estas cosas), es el pluralismo, la autonomia, el
conflicto, la proteccion o tutela, la autotutela (...)™; es decir, la base de todo el derecho del

trabajo.

Ahora bien, la relacion que guarda el conflicto con el derecho del trabajo, ademas de ser el
punto de partida del mismo, es la finalidad politica y democratizadora a partir de la
regulacion y ejercicio de los derechos que lo componen, por la cual se soluciona al conflicto
de trabajo. Por medio de este se hace viable la nivelacion de poderes en una relacién que
originariamente es desigual, esto es, la disparidad existente entre los empleadores y los
trabajadores, permitiendo asi que la parte trabajadora pueda acceder a participar de
manera individual -relacién directa con el empleador- como de manera colectiva— relacion

como organizacion de trabajadores, o sindicato, con el empleador- en asuntos de su interés.

Esta funcion democratizadora queda mayormente ejemplificada en el ejercicio de los
derechos colectivos del trabajo, fundamentalmente en la autonomia colectiva, que es
definida como el elenco de facultades de las organizaciones de trabajadores y empresarios
para regular de manera conjunta sus intereses®. Asi, con el reconocimiento de la autonomia
colectiva se reconoce, a la vez, la autodeterminacién de las partes y se ratifica la
democracia en nuestro sistema laboral’, como un sistema de caracter participativo en el
que ambas partes pueden no solo manifestar sus intereses, sino también llegar a un

acuerdo sobre las desavenencias que puedan surgir.

Pues bien, el derecho del trabajo se encarga asi de solucionar los conflictos de trabajo, es
decir, a aquellos conflictos que surgen en una relacion donde existe trabajo personal,
remunerado y subordinado, y que se encuentra efectivamente exteriorizado por las partes.
Dichos conflictos son clasificados en atencion dos criterios: por los sujetos intervinientes y

el objeto de su origen.

5 ERMIDA URIARTE, Oscar, “La flexibilizacién de la huelga”, Fondo de Cultura Universitaria, Montevideo,
1996.P. 11.

SVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El principio de autonomia colectiva” en Los principios del derecho del trabajo
en el derecho peruano: libro homenaje al profesor Américo Pla Rodriguez. Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Lima, 2004. P. 48.

"VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Ob Cit. P. 49.
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De acuerdo a los sujetos intervinientes en el conflicto, el conflicto puede ser individual, o
colectivo. El conflicto individual es el que se da entre un trabajador y un empleador, o un
grupo de trabajadores que actuan de manera individual frente a su empleador; mientras
que, el conflicto colectivo es aquel que se da entre un grupo de trabajadores que actua

como tal ante el empleador, o el sindicato y el empleador, o las asociaciones empresariales.

En este punto es importante recalcar que la distincion no se basa especificamente en el
numero de trabajadores intervinientes en el conflicto, sino los tipos de intereses
involucrados. En otras palabras, un conflicto individual puede mantener su condicion de tal
aun cuando sea mas de un trabajador el que se encuentra inmerso en el conflicto, razén
por la cual la naturaleza del interés en juego es la que determina su clasificacién como

individual, o colectivo®.

A modo de ejemplo, puede haber un conflicto individual en el que varios sean los
trabajadores que accionan contra un mismo empleador, solicitando que se cumpla con lo
establecido en sus contratos de trabajo, ante lo cual estos podrian actuar de manera
conjunta en un proceso individual acumulativo, debido a que el interés que se pretende
tutelar es el de cada trabajador afectado, y no un interés abstracto como lo es en el caso
del conflicto colectivo. Es por esta razén que se ha afirmado que en el conflicto colectivo
necesita una doble presencia: la de un grupo de trabajadores que participan conjuntamente

del conflicto y que estos trabajadores perciban que el interés es grupal®.

Por otro lado, en los conflictos colectivos, se ha sefalado que “es ahi donde se explicita
con mayor claridad la defensa y tutela de intereses diferenciados entre las organizaciones
representativas de trabajadores y empresarios”°. Esto explica la razon por la que en este
ambito es donde se puede apreciar con mayor evidencia la presencia constante del conflicto
en el derecho del trabajo, dado que desde que se permite la formacion de las
organizaciones sindicales, como patronales, se exterioriza el conflicto de manera

institucional, y se hacen manifiestos los intereses contrapuestos de las partes.

8PLA, RODRIGUEZ, Américo, “Conflicto de trabajo” en Curso de derecho laboral. Tomo I, Volumen No. 2.
Editorial Acali. Madrid, 1980. P. 202.
9BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ob. Cit. P. 434.

0 CRUZ VILLALON, Jesus, “Compendio de Derecho del Trabajo”. Sexta Edicion. Editorial Tecnos. Espafia,
2013. P. 555.
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Segun el objeto del origen del que se trate el conflicto, los conflictos pueden ser de intereses
—también llamados econdmicos-y de derecho —también conocidos como juridicos-. Se
estara ante un conflicto de intereses cuando el conflicto refiera al establecimiento de los
términos y condiciones del empleo, por lo cual, en este conflicto se pretendera reivindicar
un derecho, modificandolo, o la creacién del mismo. Normalmente, estos conflictos se
manifiestan respecto a temas monetarios, razén por la cual también se les acufia también
el nombre de conflictos econdmicos; la negociacion colectiva es el ejemplo por excelencia

de un conflicto de este tipo.

Por su parte, el conflicto de derechos refiere a la aplicacion, o interpretacion, de derechos
previamente establecidos en alguna fuente'?, sea una fuente de caracter general o
individual, siendo un claro ejemplo de este conflicto la divergencia de interpretacién que

puede haber en torno a una norma, o disposicién de algun convenio.

Cuando exista un conflicto colectivo de intereses, la manera de resolverlo —necesariamente-
implicara la creacidon de una norma, mientras que en el segundo caso la solucién solo
conllevaria a la interpretaciéon de una norma, o disposicidon contractual, preexistente.
Entonces, quien resuelva los conflictos de intereses no tendra una base para interpretar,

sino que tendra que crear una regulacion.

Cabe precisar que la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)'®, asi como la doctrina
mayoritaria’®, sostiene que los conflictos individuales solo podrian ser de intereses,
mientras que los conflictos colectivos pueden estar relacionados a los conflictos de derecho,
como de intereses. Ello puesto que, bajo quienes sostienen esta clasificacién, los conflictos
que tengan naturaleza novatoria solo podrian ser colectivos al buscar el cambio y aplicacion
de una norma a una generalidad de personas; asimismo, se ha afirmado que cuando existe
la intencién modificatoria de un contrato de trabajo, la ausencia de acuerdo produciria la

extincion del vinculo. Entonces, bajo esta légica, un conflicto individual nunca podria tratar

" MARTINEZ PECINO, Roberto, MEDINA, Francisco J. y otros. “La Efectividad de las Estrategias de Mediacion”
en Revista Relaciones Industriales, Vol. 47, No. 3 Julio 2008, Editorial Blackwell. California. P. 481
2 bidem.

1SSAPPIA, Jorge. “Justicia laboral y medios alternativos de solucion de conflictos colectivos e individuales del
trabajo”. En: Documento N° 149. Oficina Regional para América Latina y el Caribe — Proyecto CIMT —
Organizacion Internacional del Trabajo, p.5.

7Y respecto, BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, Ob. Cit. P. 435. PASCO CORMOPOLIS, Mario “Solucién de
los conflictos colectivos de trabajo: la conciliacion y el arbitraje”. En: Revista Derecho PUCP No. 37. Lima, 1983.
P. 130.
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sobre la modificacion de una situacion existente, o creacion de una nueva, y solo deberia

versar sobre la interpretacion de disposiciones previamente establecidas.

Al respecto, discrepamos respetuosamente con dichas consideraciones, puesto que, en
primer lugar, no necesariamente el origen del conflicto de derecho debera buscar la
satisfaccién de un interés abstracto. Puede ocurrir que, por ejemplo, un trabajador que
pretenda la homologacion de su remuneracién al notar que realiza las mismas labores de
sus pares, y se encuentra en las mismas circunstancias (antigliedad en el centro de trabajo,
calificaciones, entre otros factores), mas no percibe la misma remuneracién; en este
supuesto claramente la intencion del trabajador sera individual y buscara el cambio del

derecho preexistente (el monto de su remuneracion).

Adicionalmente, bajo el planteamiento precisado en el parrafo precedente, el trabajador
podria bien demandar a su centro de trabajo, manteniendo la relacién laboral que tiene con
€l mismo, con lo cual queda descartado -a su vez- que ante la falta de acuerdo la relacién

laboral entre los sujetos se veria finalizada.

Hecha la precisién, el marco tedrico en el que se desarrolla el presente trabajo es el de los
conflictos de tipo colectivo econdmicos, como parte del proceso de negociacion colectiva
en el caso peruano, y su solucion mediante el arbitraje. Vale mencionar que se realizara
una breve y uUnica referencia al conflicto individual econémico en el punto 1.4 del presente

capitulo.

1.2 Medios de resolucion de conflictos: aproximacion al arbitraje

Si bien el conflicto es algo consustancial al derecho del trabajo por la relacién de
subordinacién existente entre las partes y su manifestacion ayuda a que se verifique la
existencia de ambos, este suceso —su mantenimiento o prolongacion- no es deseable, por
lo cual se busca su solucion. Dicha situacién se ve potenciada en los casos de los conflictos
de trabajo por su especial importancia para la sociedad, puesto que pueden tener
trascendencia publica al repercutir en la esfera econémica y social, lo cual en parte explica

por qué son tan relevantes los medios que se empleen para su resolucion.
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Es asi como se puede afirmar que “existe un interés compartido entre empresarios y
trabajadores de que sus necesarios e inevitables conflictos sean regulados periédicamente
mediante procedimientos razonablemente preestablecidos™® y que, en la medida de lo
posible, garanticen una solucion pacifica a los mismos. Sobre este punto, la OIT sefala que
“sin procedimientos eficaces de solucioén de conflictos, la sociedad nacional esta expuesta

a los perjuicios que acarrean las disensiones graves entre empleadores y trabajadores™®.

Asi las cosas, cada ordenamiento tiene un sistema de relaciones laborales que, segun el
grado de intervencion del Estado en el mismo, puede clasificarse como un sistema

auténomo, o uno de corte intervencionista®’.

En los sistemas de relaciones laborales auténomos las partes del conflicto, esto es el
empleador, organizaciones patronales y los trabajadores, u organizaciones sindicales, son
las que desempenan el papel principal en la regulacién de sus acciones, siendo la actuacién
del Estado residual y garantista de ciertos minimos de necesario cumplimiento para la
proscripcion de abusos, o excesos. Mientras tanto, en el sistema intervencionista, o
reglamentarista, el Estado es el protagonista y sera este mismo el que delimite el espacio

de actuacion de las partes privadas en la solucién del conflicto.

En América Latina el modelo sistema de relaciones laborales que predomina es el
reglamentarista’®, no siendo la excepcién el caso peruano. En efecto, este sistema queda
evidenciado en nuestro pais a partir de lo sefalado por el articulo 28° de la Constitucion
Politica del Peru (en adelante, “Constitucién”), cuando establece que el mismo no solo
reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga, sino que tiene un
deber particular con cada uno de ellos, teniendo en el caso de la negociacion colectiva el
deber de fomentarla y promover formas de solucion pacifica de los conflictos laborales. El
desarrollo del articulo en mencidn se realizara con mayor precision en el siguiente capitulo,

mas es mencionado por ser la muestra mas clara del corte reglamentista de nuestro pais.

1SLANTARON BARQUIN, David. Ordenacién de la solucion extrajudicial de los conflictos laborales. Primera
edicion, Ano 2003. Editorial Lex Nova, Valladolid. P. 39

8QIT, “Conciliacion y arbitraje en los conflictos de trabajo (estudio comparativo)”, Ginebra 1981, P. 25.
"TERMIDA URIARTE, Oscar. “Relaciones de Trabajo en América Latina” en Critica y Comunicacion No. 2 Lima,
abril 1991. Pp. 6-7.

8BERMIDA URIARTE, Oscar. Ob. Cit. P. 6.
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No obstante lo mencionado de forma precedente, nuestro sistema de relaciones laborales
no llega a enmarcarse en la clasificacion de reglamentarista completamente, al
desarrollarse en un Estado Social y Democratico, como hemos sefialado con anterioridad.
Entonces, se podria concluir que el sistema de relaciones laborales de nuestro pais se

encuentra en un punto intermedio.

Es decir, si bien el Estado en base al deber que tiene de encausar la autonomia colectiva
—estableciendo sus limites para garantizar el interés general, y hacerla eficaz- limita el
campo de actuacion de los particulares, también emite normas destinadas a garantizar la
libertad de las partes dentro del marco normativo que propone, entregando a las
organizaciones representativas de la parte trabajadora, como patronal, las principales
parcelas del poder regulador del derecho del trabajo en el ambito colectivo, lo cual queda
ejemplificado, como se analizara con detenimiento en el presente trabajo, en el arbitraje

colectivo y la autonomia de las partes durante su procedimiento.

Pues bien, los ordenamientos de relaciones laborales establecen diversos tipos de
procedimientos de resolucion de conflictos, siendo los mas conocidos los de autotutela, los
autocompositivos y los heterocompositivos. En la mayoria de casos, sera opcion de las
partes recurrir a alguna de dichas vias en concreto de acuerdo a la idoneidad que conciban
las mismas para la resolucién de su conflicto en especifico. Ello, claro esta, siempre quela

via no sea prohibida expresamente por ley®.

La autotutela consiste en la imposicion de la pretension propia sobre la del interés ajeno;
es por ello que es considerada como un medio de solucién egoista, que prioriza en el propio
interés sin tener en cuenta las consideraciones de la contraparte. Este medio era
comunmente utilizado para resolver conflictos; actualmente ha quedado proscrito de la
mayoria de ordenamientos, salvo por concretas excepciones que se fundamentan en
situaciones de emergencia en las que la tutela de un derecho exige su defensa inmediata
por su titular, sin que pueda esperarse la intervencion de terceros?. Un ejemplo tipico de

ello es el caso de la huelga, un medio de autotutela avalado por el ordenamiento juridico.

®Como es el caso de los articulos 30, inciso a), de la Ley No. 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, y articulo
2 del Decreto Legislativo No. 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, los cuales establecen la
prohibicion de concluir el proceso mediante la via mencionada cuando hayan derechos de caracter indisponible
de por medio.

200VALLE FAVELA, José, “Teoria General del Proceso”. Cuarta Edicion, Méjico, 1998. P. 10.
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Por otro lado, los medios autocompositivos y heterocompositivos pueden, a su vez, ser de
caracter judicial, con intervencion de un o&rgano jurisdiccional, o extrajudicial, con
intervencion solo de las partes, o de un tercero al que las partes (0 una de las partes)
acudan para la solucion del conflicto. Los medios que a continuacioén se describiran son del

segundo tipo, esto es, extrajudiciales.

Pues bien, los medios autocompositivos son aquellos por los cuales las partes llegan a un
acuerdo sin la intervenciéon de un tercero, o con la intervencién de uno sin que esta
intervencion sea de caracter vinculante. En este caso, la voluntad de las partes es la
preponderante; solo se admitiria la presencia de un tercero para que acerque a las partes,
o realice propuestas de caracter no obligatorio. Claramente el objetivo de este tipo de
medios de resoluciéon de conflictos es procurar que las partes descubran por si mismas la
solucion que mejor les convenga, lo cual conlleva a que los acuerdos conseguidos sean

mas personalizados y se adapten perfectamente al conflicto.

Siendo ello asi, a continuacion realizamos un repaso de los principales medios
autocompositivos que forman parte de nuestro sistema de relaciones laborales para la

resolucion de conflictos colectivos econdmicos de trabajo:

- Negociacién directa

Medio de solucion de conflictos autocompositivo por excelencia, al ser las mismas
partes las que cierran el conflicto, dado que llegan por si mismas a un acuerdo. En
efecto, son las partes las que contraponen sus intereses y proponen una solucion de
manera conjunta que da por finalizada la disputa. Un ejemplo de este es el
procedimiento de negociacion colectiva cuando este se da mediante el trato directo,
en el que las partes llegan a celebrar un convenio colectivo sin intervencion de un

tercero.

En nuestro ordenamiento, la negociacion en trato directo se encuentra prevista en los
articulos 51° al 57° del Decreto Supremo No. 010-2003-TR, Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo (LRCT), e inicia con la presentacion de la organizacion sindical

del pliego de reclamos correspondiente.
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La duracion de la etapa de trato directo dependera de lo que las partes decidan,
pudiendo haber tantas reuniones como crean conveniente. Para su finalizacion,
conforme a lo establecido en el articulo 40° Decreto Supremo No. 011-92-TR,
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (RLRCT), bastara con
que una de las partes no se encuentre de acuerdo para dar por concluida la etapa

bajo comentario.

- Conciliacion

Esta institucion tiene como objetivo que el tercero que interviene en el conflicto, el
cual es llamado conciliador, acerque a las partes para que puedan llegar por ellos
mismos a la solucién; es decir, debe producir la aproximacion de las partes para que
ellas mismas lleguen a la solucién. Es por ello que se afirma que la nota diferenciadora
de la conciliacion es “la no atribucién para realizar recomendaciones en torno a los
aspectos sustantivos del conflicto y, aun menos, para emitir una decisiéon para su

solucién.”*!

La finalidad de la conciliacion es, entonces, mantener viva la negociacion y
comunicacion entre las partes para que en la medida de lo posible se logre un
acuerdo. La tarea del conciliador sera facilitar a las partes el descubrimiento de sus
posiciones y zonas de acuerdo comun, de manera que pueda agilizarse la

negociacion.

Normalmente, la conciliacién se brinda a través de instituciones y organizaciones por
medio de procedimientos que se encuentran formalizados a través de normas de

caracter general, como ocurre en el caso peruano.

La conciliaciéon puede ser de dos tipos: (i) judicial, cuando la persona que la ejerce es
un juzgador, o un auxiliar de este, y (ii) extrajudicial, cuando el 6rgano que la brinde
se encuentra fuera de la organizacion judicial. A su vez, la conciliacion judicial puede

ser pre procesal cuando se manifiesta como una etapa previa o anterior al inicio del

21 DEL REY GUANTER, Salvador. La resolucion extrajudicial de conflictos colectivos laborales. Consejo Andaluz
de Relaciones Laborales. Sevilla, 2010. P. 50.
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proceso judicial, o intraprocesal, cuando se desarrolla en medio del desarrollo del

proceso.

Cabe precisar que, en el caso de la conciliacion pre judicial, se ha mencionado que
esta institucion tiene la naturaleza de jurisdiccion voluntaria, mas no por ello es
actividad jurisdiccional. Es decir, es un medio de resolucién extrajudicial de conflictos,
debido a que la solucién, finalmente, caera en las partes; si estas no llegan a un
acuerdo por medio de la misma, puesto que la conciliacién en este caso instaurada
como una faceta previa al juicio, las partes pueden solucionar el conflicto por la via

judicial.

La participacién del conciliador para conseguir el acuerdo es considerada como muy
limitada??, y a veces vista también como una simple formalidad para poder pasar ala
via judicial. Es por ello que en muchos ordenamientos esta institucion queda
suprimida para sustituirse por la mediacion, en la cual el tercero tiene mayor

participacion.

En nuestro pais, en el marco del procedimiento de negociacién colectiva, la
conciliacion es el paso posterior al fracaso de las partes tras la negociacion en trato
directo. De acuerdo al articulo 58° de la LRCT, las partes informaran a la AAT la
finalizacion de la etapa de la negociacion, pudiendo iniciar a la par un procedimiento
de conciliacion; asimismo, la norma faculta a la AAT a iniciar dicho procedimiento de

oficio cuando lo crea pertinente.

La conciliacién, de acuerdo al dispositivo normativo en mencion, se dara por parte de
un cuerpo técnico especializado de la AAT, o por parte de personas privadas, si las
partes asi lo acuerdan. Esta ultima opcién es muy poco utilizada, por lo cual el éxito
de la conciliacion dependera de la labor y la experiencia del conciliador para llegar a

un punto intermedio y sincerar las posiciones de las partes?.

2GORELLI HERNANDEZ, Juan, “Procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos colectivos” en Los
derechos de libertad sindical y de negociacion colectiva en una perspectiva comparada. Encuentro Internacional
celebrado en Granada. Granada, 2011. P. 246.

23 ULLOA MILLARES, Daniel, “Medios alternativos a la via judicial para la solucién de conflictos: las figuras de
la conciliacién y la mediacion” en Negociacion Colectiva y Resolucion de Conflictos una perspectiva comparada
entre Espafa y Peru. Editorial lus Et Veritas. Lima, 2016. P. 237.
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Por otro lado, el Tribunal Constitucional refirid en el fundamento 36 de la sentencia

recaida en el expediente No. 008-2005-Al respecto a la conciliacion lo siguiente:

“36. La conciliacion se define como el acto de ajustar o componer los animos
de las partes, que tienen posturas opuestas entre si. (...)

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

La labor conciliadora consiste en apaciguar y frenar la confrontacién. Atenuar
las diferencias, propiciar un didlogo constructivo y sugerir vias de
entendimiento.”

De igual forma que el caso de la negociacion en trato directo, la duracion de la etapa
de conciliacién sera la que las partes decidan, pudiendo llevarse a cabo tantas
reuniones como estimen pertinentes. La etapa de conciliacion concluira cuando las
partes lo sefalen, o cuando una de las partes manifieste su voluntad de no continuar
con dicha etapa (de forma expresa, al sefalar su voluntad, o de forma tacita, al no

concurrir a la cita programada).

- La mediacion

Este medio de solucidn consiste en la intervencion de un tercero, conocido como
mediador, que ayuda a las partes a que por si mismas lleguen a una solucion,
facilitando las vias de comunicacion y proponiendo soluciones especificas a las
mismas. En dicha definicién es donde recae su mayor diferencia con la conciliacién,

en tanto el mediador debera ofrecer diferentes salidas al conflicto?*.

En efecto, el mediador no se limita a acercar a las partes, sino que tiene una funcion

activa®, no de simple aproximacién de puntos de vista: lo esencial esta en la

24 MORENO CATENA, Victor, “La resolucion juridica de conflictos” en Mediacion y Resolucion de Conflictos:
Técnicas y ambitos. Espafia 2011. P. 37.

25 MORALES GALARRETA, Jorge, “Solucion de los conflictos colectivos de trabajo: La negociacion colectiva
en regimenes especiales”. Trujillo, 1990. P. 43
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existencia de una propuesta, o recomendacion. EI mediador debera proponer
formulas especificas que se acomoden a los intereses de las partes, las que
adquiriran obligatoriedad si las partes del conflicto deciden adherirse o no las

soluciones propuestas por el mediador.

En ese sentido, el mediador es una persona que debe tener una formacion especifica
en la materia y ofrece a las partes - de forma neutral, imparcial y confidencial - nuevas
vias de didlogo y entendimiento, asi como recomendaciones sobre el fondo del

conflicto.

Por lo mencionado es que se ha sostenido que una de las mayores ventajas de la
mediacion es “la capacidad de adaptacion de su estructura a las necesidades y
voluntad de los participantes en cada caso™®. Por otro lado, el acceso a esta via
puede darse de forma autébnoma respecto a la jurisdiccién, como en medio de un

proceso judicial.

Sin embargo, como se ha mencionado, el mediador carece de capacidad decisoria
sobre el fondo de la situacion conflictiva. En efecto, al igual que en la conciliacion, en
la mediacién no se dara un desplazamiento de la capacidad resolutiva ultima hacia el

tercero: las partes mantendran la ultima palabra respecto a la resolucion del conflicto.

Es por ello que se ha manifestado que la mediacién es un sistema que confluye
caracteristicas de la conciliacion y el arbitraje, en tanto del arbitraje “(...) foma la
fuerza decisiva que, en ultimo término, tiene la voluntad de las partes interesadas”™’,
mientras que de la conciliacién “(...) recoge el papel activo del tercero, si bien sin

otorgar ni reconocer a sus decisiones la fuerza vinculante de los aludidos arbitrajes”.

Dependiendo del pais, esta figura muchas veces es asimilada a la conciliacion
(aunque se mantenga le denominacién de “mediacién”), como ocurre en los paises
de corte anglosajon, tales como Estados Unidos, Inglaterra, o Australia; ello no

sucede en nuestro pais.

26 3OTELO MUNOZ, HELENA, “El proceso de mediacion” en Mediacion y Resolucion de Conflictos: Técnicas y
ambitos. Espafia 2011. P. 225.

27 ALONSO GARCIA, Manuel, Curso de Derecho del Trabajo. Editorial Ariel. Barcelona, 1976. P. 668.

28 |bidem.
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En el sistema peruano estas figuras no son lo mismo, lo cual se puede verificar en el
trato diferenciado que existen de ambas instituciones en la LRCT, que establece que
cuando las partes acuerden, el conciliador podra actuar de mediador, presentando

una propuesta de acuerdo al procedimiento regulado por el RLRCT.

En este punto, vale mencionar que tanto la figura de conciliador, como la de mediador,
presentan ciertos problemas, debido a que quienes desempenan esta funcion suelen
ser “funcionarios 0 muy jovenes o con contratos temporales en el ministerio, lo cual

supone una precariedad muy alta”?°.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha referido sobre esta institucion en el

fundamento No. 37 de la sentencia recaida en el expediente No. 0008-2005-Al que:

“37.(...)

El tercero interviniente en la solucién del conflicto juega como mediador un
rol mas activo que como conciliador, en razon de que directamente sugiere
las propuestas de solucion.

(...) un tercero neutral propone, a pedido de las partes en confiicto,
alternativas de solucion. Estas pueden ser aceptadas o desestimadas porlos
agentes negociadores.”

De conformidad con el articulo 42° del RLRCT, las partes indicaran la duracioén de la
mediacion; a falta de acuerdo, esta etapa durara diez dias habiles, contados a partir
de la designacion del mediador. Vencido el plazo, el mediador convocara a las partes
a una audiencia para que presenten su ultima propuesta en forma de convenio
colectivo, de forma que el mediador pueda presentar —a su vez- una propuesta final
de solucion. Si esta propuesta no es aceptada por las partes en el plazo de tres dias

habiles, se entendera como concluida la etapa de mediacion.

Las reuniones extra proceso

2 MEJIA, Carlos “Apuntes sobre la negociacion colectiva en el Peru (parte 1)” Direccién web:
http://www.sindicalistas.net/2012/08/apuntes-sobre-la-negociacion-colectiva.html Consulta: 30/07/2015.
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El extra proceso es un medio de resolucion de conflicto instaurado formalmente a
partir de la emision de la Directiva General “Lineamientos para la intervencion
administrativa en conflictos laborales colectivos: los llamados “extraproceso”, la
preferencia por el arbitraje potestativo y la intervencion resolutoria como facultad
excepcional’, aprobada mediante la Resolucion Ministerial No. 076-2012-TR (en
adelante “la Directiva General”). En términos generales este tipo de mecanismo es
una figura intermedia entre la conciliacion y la mediacién, explicadas

precedentemente.

La creacion de esta figura obedece a la intencion del Estado de promover formas
pacificas de solucion de conflictos, convocando asi a las partes a nuevos escenarios
de discusion finalizada la etapa de conciliacién. Ello en vista de la poca eficacia de
los servicios de conciliacion llevados a cabo por la AAT y por la casi nula utilizacién

del mecanismo de mediacion®°.

La Directiva General sefiala respecto a su finalidad expresamente lo siguiente:

“...) consiste en incentivar el dialogo entre los representantes de
trabajadores y del empleador o empleadores, para propiciar el acercamiento
de sus posiciones en funcién de a intereses comunes que trasciendan al
conflicto.”

Si bien se hace la referencia a que esta via combina elementos de la conciliacién y la
mediacion, al sefalar la finalidad de la figura, la norma se limita a mencionar que se
incentivara el dialogo entre los representantes de los trabajadores, y del empleador o
empleadores, con lo cual no queda claro qué elemento de la mediacion estaria
introduciendo para la solucion del conflicto. Consideramos que dicha disposicion

habria asimilado ambas figuras antes mencionadas como si fueran una misma.

Sin perjuicio de ello, vale mencionar que, conforme a los anuarios estadisticos
presentados por el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, las negociaciones
colectivas que arribaron a un acuerdo por medio de esta via no presentan una cifra

despreciable.

30 ULLOA MILLARES, Daniel. Ob Cit. P. 237.
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En efecto, aun desde antes de la fecha en que se contemplé las reuniones extra
proceso formalmente en la Directiva General, la figura fue el mecanismo de resolucién
del 5.6% y 10.5% en los afos 2010 y 2011, respectivamente. Tras la emisién de la
Directiva General, el porcentaje de acuerdos logrados por este medio fue del 4.6%,
6.5%, 7.7% y 2.4% en los anos de 2012, 2013, 2014 y 2015. Dicha informacién podra

verificarse en el cuadro No. 13,

Cuadro No. 1: Cantidad de pliegos solucionados mediante extraproceso

Medio de solucidn 2010 | 2011 2012 2013 2014 2015

Convenios registrados 502 550 435 455 443 332

Extraproceso 28 58 20 30 34 8

% de convenios registra-

5.60% [ 1050% | 450% | 650% T70% | 2.4%
dos por extraproceso

Fuente: Anuarios Estadisticos del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

Por otro lado, los medios de caracter heterocompositivo son aquellos en donde la solucién
al conflicto es calificada de imparcial, debido a que no sera dada por las partes, sino por un

tercero que es ajeno al litigio y no guarda interés en la controversia®,

Ademas de que suelen darse una vez agotados los medios autocompositivos (negociacion
en trato directo, conciliacion, mediacion, y las reuniones extra proceso), otra diferencia con
los mecanismos analizados de forma precedente, es que los medios heterocompositivos
implican que un tercero neutral toma una funcién de corte mas interventiva. En efecto, el
tercero establecera de forma definitiva la solucion al conflicto tras analizar las posiciones

de las partes.

Asi las cosas, a continuacion se realizaran las descripciones de los principales medios

heterocompositivos de resolucion de conflictos, incluyendo al método atipico®® - que no

3" Informacion recopilada de los anuarios publicados por el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo en
su pagina web. Enlace: http://www.mintra.gob.pe/mostrarContenido.php?id=86&tip=87Consulta: 15/07/2015.
320VALLE FAVELA, José, “Teoria General del Proceso”. Cuarta Edicion, Méjico, 1998. P. 25.

33 NEYRA SALSAZAR, Carole Ivonne. El arbitraje potestativo como forma de solucion de conflictos laborales.
Tesis presentada para optar por el grado de Magister en Derecho de la Empresa. Lima, P. 13. La autora de la
tesis acufia dicho término al sefialar que los medios heterocompositivos previstos en la LRCT son el arbitraje,
como medio heterocompositivo tipico, y la intervencion del Estado en el articulo 68°, como medio
heterocompositivo atipico.
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seria mas que un arbitraje de tipo obligatorio, en realidad - previsto en el articulo 68° de la
LRCT.

La intervencion atipica del Estado: el articulo 68° de la LRCT

El articulo 68° de la LRCT establece la actividad de la AAT, segun lo siguiente:

“Articulo 68.- Cuando una huelga se prolongue excesivamente en el tiempo,
comprometiendo gravemente a una empresa o sector productivo, o derive en
actos de violencia, o de cualquier manera, asuma caracteristicas graves por
su magnitud o consecuencias, la autoridad administrativa promovera el
arreglo directo u otras formas de solucién pacifica del conflicto. De fracasar
ésta, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo resolvera en forma
definitiva.”

Como se aprecia, esta intervencion de la AAT para resolver de forma definitiva, solo

podra ocurrir cuando se presenten una de las siguientes situaciones:

(i) Que la huelga tenga una prolongacion excesiva en el tiempo que comprometa
de manera grave a la empresa,

(i) Que la huelga derive en actos de violencia.

(iii) Que la huelga asuma caracteristicas graves por su magnitud, o por sus

consecuencias.

La Directiva General equipara esta intervencion atipica como un arbitraje obligatorio,
acufando dicha denominacion a la descripcion de los supuestos en donde la AAT se
ve facultada a actuar. En ese sentido, menciona que la naturaleza de dicha resolucion
es equiparable a un laudo arbitral, razén por la cual dicha resolucién no podra ser
susceptible de impugnacion mediante recursos administrativos contemplados en la

Ley No. 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.

El arbitraje

Esta via de resolucién de conflictos permite que uno o mas arbitros, tras haber hecho

las evaluaciones de las pruebas recabadas, emitan una decisibn de caracter
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vinculante, de acuerdo al comportamiento adquirido por las partes® de sujetarse a la

misma. Esta decisién adquiere la denominacion de laudo arbitral.

Existen diversos criterios®® para establecer una tipologia de arbitrajes, como lo son el
criterio territorial, de acuerdo a su administracion, por su modalidad, en atencién a los
sujetos intervinientes, como por la voluntad de las partes para acogerse al

procedimiento®®.

Aplicando el criterio territorial, se puede clasificar al arbitraje como nacional, por el
cual se resuelve el conflicto entre dos partes que se encuentran establecidas en un
mismo territorio, y el arbitraje internacional, en el cual las partes residen en diferentes

territorios.

Segun su administracion, se pueden distinguir entre el arbitraje ad hoc, o el arbitraje
institucional. Por el primero se entiende a aquel procedimiento regulado en su
totalidad por las partes: ellas seran quienes deciden las normas, efectos, forma de
nombramiento de los arbitros. Por arbitraje institucional, las partes remitiran el
arbitraje a un organismo especializado, el cual tendra el procedimiento reglado en

alguna norma o reglamento.

Por otro lado, de acuerdo a su modalidad, se puede distinguir el arbitraje de derecho
y el arbitraje de equidad. El primero, al tratar exclusivamente conflictos de tipo juridico,
sera aquel conducido por arbitros que determinan el laudo en base a sus
conocimientos de acuerdo al Derecho sustantivo, por lo cual siempre se tratara de
abogados. Mientras tanto, el arbitraje de equidad se utilizara para la soluciéon de
conflictos de intereses, para cuyo efecto los arbitros obraran segun su leal saber y

entender.

El laudo, como resolucién que pone fin al procedimiento, puede tener dos tipos de

configuracion: de acuerdo a la forma en la que el arbitro o el tribunal arbitral toman la

34 MORALES GALARRETA, Jorge. Ob. Cit. P. 44.

35 BLANCO CARRASCO, Marta, Mediacion y sistemas alternativos de resolucion de conflictos. 1era edicion,
Editorial Reus. Madrid, 2009. P. 74 y ss.

36Las categorias de segun los sujetos intervinientes, o la voluntad de las partes para acogerse al arbitraje, seran
tratadas en un punto a parte, al ser de necesaria profundizacion por ser parte del marco teérico principal de la
presente tesis.
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decisiéon, pudiendo ser de caracter historico, tradicional o convencional, o como

eleccion de ultima oferta®’.

En el primer caso el arbitro falla de acuerdo a su leal saber y conforme a las pruebas
presentadas, pudiendo fallar en concordancia con las mismas o contrariamente a
ellas; el unico limite en este tipo de laudos es el orden publico (compuesto por la
Constitucién, leyes y normas de caracter imperativo). Es por ello que en este tipo de
laudo el arbitro goza de suma discrecionalidad en la emision del fallo, teniendo como
Unicos limites los mencionados, asi como lo pactado por las partes en el compromiso

donde se pacto el arbitraje (de ser aplicable).

Por otro lado, en el caso de la eleccién de la ultima oferta el arbitro debera de
configurar su laudo adoptando una de las propuestas de las partes, de acuerdo a la
que considere como mas idonea a los intereses de ambas. En este plano, el arbitro
solo debe cumplir una labor seleccionadora, y no creadora, al unicamente poder

seleccionar entre una de las opciones presentadas en su totalidad.

Se ha manifestado que en la emision de este tipo de laudo se “ejerce una influencia
menos "reductora" de la negociacion que la del arbitraje tradicional™®. Ello puesto que
las partes son conscientes que, a diferencia del arbitraje tradicional donde el arbitro
puede adoptar ciertas peticiones de las partes, en este caso o0 se gana o se pierde de
manera absoluta, por lo cual las partes procuraran presentar propuestas mas
coherentes y serias. Este tipo de configuracion de laudo se presenta cominmente en

los arbitrajes de equidad®®.

En este ultimo tipo de laudo, se puede dar una variante, denominada eleccion seiatim.
En este tipo de laudo, el arbitro puede adoptar partes de las propuestas finales de las
partes, de manera que pueda llegarse a una solucion global mas equilibrada y
razonable. Ello implica que el arbitro mantiene cierto margen de maniobra, sin

embargo ello en menor medida en comparacion con el arbitraje tradicional.

37T ZAVALA COSTA, Jaime. El arbitraje como solucién de los conflictos econdmicos en Revista Advocatus. Afio
1. Lima, 1998. P. 76.

38 GLADSTONE, Alan. El arbitraje voluntario de conflictos de intereses en Guia preparada para la Oficina
Internacional del Trabajo. Primera Edicion. Ginebra, 1988. P. 68.

39 GORELLI HERNANDEZ, Juan. Ob. Cit. P. 252.
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En nuestro pais el arbitraje es normalmente usado en sede comercial; no obstante,
en materia de derecho del trabajo este mecanismo ha tomado cada vez mayor
relevancia, especificamente en materia de derecho colectivo del trabajo

(procedimientos de negociacion colectiva).

La LRCT contempla diversos tipos de arbitraje en los articulos comprendidos entre el
articulo 61° al articulo 68°, estableciendo arbitrajes de tipo obligatorio, voluntario y
potestativo. Dicha tipologia sera desarrollada con mayor precisién en el punto 1.4 del

presente capitulo.

El Tribunal Constitucional ha manifestado en el fundamento No. 38 de la sentencia

recaida en el expediente No. 008-2005-Al que:

“38. (...) El arbitraje laboral, en el ambito privado, se logra cuando los actos
de conciliacién o mediacién no han solucionado el conflicto.

()

Se trata de una forma interventiva a través de la cual un tercero neutral
establece, por medio de un laudo, la solucion del conflicto.

(..)

Sobre el uso de los medios de solucidn de conflictos en mencion, se debe recalcar
que en el Peru los medios autocompositivos regulados en la LRCT (negociacion
directa, conciliacion, mediacién y reuniones extra proceso) son los mas empleados
por las partes en conflictos colectivos econdémicos (negociacion colectiva), en

contraste con los medios heterocompositivos.

En ese sentido, se puede verificar que en los anos comprendidos entre el 2011 hasta
el 2015, los convenios colectivos registrados implicaron aproximadamente en un
94.8% de los casos la utilizaciéon de medios autocompositivos de resoluciéon de
conflictos, mientras que solo un 5.2% aproximadamente del total de pliegos de
reclamos presentados de dichos afios llegaron a concluir en un convenio colectivo
mediante medios heterocompositivos (arbitraje en sus diversas modalidades). Dichos

datos pueden verificarse en el Cuadro No. 2.

“OInformacion recopilada de los anuarios publicados por el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo en
su pagina web. Enlace: http://www.mintra.gob.pe/mostrarContenido.php?id=86&tip=87 Consulta: 15/07/2015
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Cuadro No. 2: Convenios solucionados segun tipo de medio de solucion de

conflictos

2011 550 535 7.3 15 2.7
2012 435 405 931 30 6.9
2013 455 423 93.0 32 7.0
2014 443 416 93.9 27 6.1
2015 332 322 97.0 10 3.0

Fuente: Anuarios estadisticos del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo

En ese sentido, esto demuestra que en nuestro pais las partes siguen priorizando
preponderantemente los medios de solucién de conflictos en los que su voluntad sea
la que prime; esto es, sin recurrir a la decisién de un tercero imparcial ajeno al conflicto

que resuelva definitivamente.

Asi las cosas, el presente trabajo se encargara de revisar el medio heterocompositivo del
arbitraje colectivo. No obstante ello, en el siguiente punto se explicara la clasificacion del
arbitraje segun los sujetos participantes en el proceso, dando algunas precisiones respecto
al arbitraje individual, para luego entrar a la tipologia de arbitrajes tomando como criterio a

la voluntad de las partes para acogerse al mecanismo.

1.3 Arbitraje segun los sujetos
Al igual que los tipos de conflictos, en materia de arbitraje en derecho del trabajo también
rige como uno de los criterios de clasificacion los sujetos involucrados en el procedimiento
heterocompositivo. No obstante, en el caso del arbitraje, la cantidad de sujetos importa,
dado que los mecanismos — individual como colectivo — han sido pensados de acuerdo al

numero de sujetos intervinientes en el procedimiento.

1.3.1. El arbitraje laboral individual
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Pocas son las disposiciones que rigen este tipo de arbitraje, siendo la mas relevante
la contenida en la Sexta Disposicion Complementaria de la ley No. 29497, Nueva Ley
Procesal del Trabajo (NLPT), que establece que las controversias juridicas laborales

podran ser sometidas a arbitraje siempre que concurran dos requisitos:

(i) Cuando el convenio arbitral se inserte a la conclusion de la relacion laboral.
(i) La remuneracion mensual percibida por el trabajador sea, o haya sido, igual a
setenta (70) Unidades de Referencia Procesal (URP).

Dichos requisitos fueron insertados por el legislador marcando asi una gran distancia
con su predecesora, la Ley No. 26636, Ley Procesal del Trabajo (LPT), que admitia
que se pactara la recurrencia al arbitraje aun antes de iniciar la relaciéon laboral,
colocando en una clara desproteccion al trabajador. Ello debido a que normalmente
los contratos individuales de trabajo siguen un modelo determinado, sin dar lugar a
que un trabajador de manera individual pueda negociar el cambio de contenido de las

clausulas.

Dicha regulaciéon nos llevaba a situaciones arbitrarias, como por ejemplo, cuando el
trabajador se negaba a ir a un procedimiento de arbitraje por considerarlo oneroso —
con mayor razoén si el empleador establecia en el contrato que el érgano arbitral
tendria que ser colegiado, conformado por tres arbitros - y hubiera interpuesto una
demanda judicial, esta era declarada improcedente tras la presentacion de la

excepcion de convenio arbitral por la parte patronal.

Las desigualdades mencionadas en el parrafo precedente han sido corregidas por la
NLPT que, teniendo en cuenta la desigualdad de las partes, determina la procedencia
del arbitraje solo en el supuesto en el que las partes convengan voluntariamente al

finalizar la relacion laboral que acudiran a dicho procedimiento.

Asimismo, con la finalidad de garantizar que la parte trabajadora tenga la suficiente
solvencia econémica*!, la norma determina que solo podran acceder a dicho acuerdo

el trabajador que haya percibido como remuneracién el equivalente a setenta (70)

4“TALARCON SALAS, Magaly, y otros. Andlisis y comentarios de la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Gaceta
Juridica. Lima, 2012. P. 325.
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1.3.2.

URP, lo cual equivale a S/ 28,350.00%? (Veintiocho Mil Trescientos Cincuenta y 0/100

Soles).

En este plano, el procedimiento de arbitraje debera regirse de manera supletoria por
el Decreto Legislativo No. 1071, que determina en su articulo 2° que podra ser
sometido a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién, lo cual no
guardaria ningun tipo de contradiccion con lo comprendido por el principio de
irrenunciabilidad de derechos, al ser la NLPT una norma de rango legal que permite

el uso de este procedimiento para conflictos de naturaleza individual.

En este punto, nos adscribimos a lo sostenido por Alarcon Salas, en la medida que
“si bien se trata de derechos irrenunciables, si pueden ser sometidos a la via arbitral

cuando exista una ley que asi lo autorice, en este caso la NLPT"43,

El arbitraje laboral colectivo

Como su nombre bien lo indica, este arbitraje se ocupa de atender los conflictos en
materia colectiva, partiendo de la premisa de que la ley reconoce que los trabajadores
organizados, o sus representantes, puedan exigir la tutela de sus intereses generales

a través del arbitraje en medio de un procedimiento de negociacion colectiva.

El arbitraje en conflictos colectivos de derecho del trabajo es una figura
institucionalizada prevista en normas especificas de la materia: la LRCT, como en el
RLRCT. Asimismo, actia también de manera supletoria el Decreto Legislativo No.
1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje. Dichas normas regulan un marco de
actuacion en el que las partes son libres de normar internamente al procedimiento

mismo.

Teniendo en cuenta lo mencionado, a partir del presente punto cuando se haga
referencia al procedimiento de arbitraje, se estara haciendo referencia

exclusivamente al arbitraje colectivo.

42Ello teniendo en cuenta que el valor de la URP en el afio 2017 es de S/ 405.00 (Cuatrocientos Cinco y 0/100

Soles).

43ALARCON SALAS, Magaly, y otros. Ob. Cit. P. 325.
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1.4 Tipos de arbitraje segun la voluntad de las partes

En materia de arbitrajes colectivos, un criterio adicional de clasificacion es la voluntad con
el que se acojan las partes al procedimiento. Bajo este criterio, existen tres categorias

materia de analisis: el arbitraje voluntario, forzoso, y el arbitraje potestativo.

1.4.1. El arbitraje voluntario

El arbitraje voluntario es el que predomina en el campo juridico. En esta figura, las
partes deciden pactar libremente que recurriran a este medio de solucion de
conflictos, celebrando un acuerdo. Tras la celebracion de este, no cabe que las partes
rechacen que el conflicto sea resuelto por ese mecanismo —a menos que quieran
negociar nuevamente de forma directa-, ni se excusen por el incumplimiento del laudo

arbitral.

Al respecto, sobre el momento en el que se acuerda recurrir a este mecanismo, se ha

sefialado que:

“(...) el respeto al principio voluntarista lo que vendria a exigir es que en un
determinado momento las partes, con plena libertad de consentimiento,
expresaran su libertad de someterse al arbitraje (...) ese momento puede ser
tanto aquel en el que se actualiza y concreta la discrepancia entre las partes,
como también con anterioridad (...)"**

En ese sentido, existen diversas maneras de que este acuerdo arbitral entre las partes

pueda celebrarse, siendo las siguientes las modalidades utilizadas:

()  Mediante la existencia de un compromiso arbitral, el cual tendria el caracter de
un acuerdo independiente, en donde las partes que hayan celebrado un contrato
anterior, como lo seria el vinculo juridico existente en una relacion de trabajo,
acuerden la via arbitral para solucionar algun conflicto que pueda presentarse

en la ejecucion del contrato. Esta forma también ha sido denominada por parte

44 CRUZ VILLALON, Jesus, El arbitraje laboral en la reforma legislativa. Editorial Tirant To Blanch. Espaifia,
1995. P. 52.
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1.4.2.

de la doctrina*® como sumisién arbitral en caliente, en tanto se celebra el pacto
con ocasion del surgimiento de un conflicto entre las partes de la relacion

contractual.

(i) Mediante la existencia de una clausula arbitral, la cual debe constar como parte
conformante de un contrato principal, en donde las partes manifiesten que, en
caso haya algun conflicto sobre la aplicacion, interpretacion, o modificacion de
alguna clausula, este seria resuelto mediante arbitraje. Este caso también se
denomina como sumision arbitral en frio, dado que el conflicto ain no se ha
manifestado y son las partes las que previamente determinan acudir a este

mecanismo de solucién de conflictos.

Un ejemplo de este tipo de arbitraje en materia de derecho del trabajo —
especificamente de una celebracién de convenio arbitral en caliente- es el arbitraje
contemplado en el articulo 63° de la LRCT, por el cual los trabajadores durante el
desarrollo de la huelga podran proponer de forma escrita a la parte empleadora
someter el diferendo a arbitraje. En este supuesto, si no existe un acuerdo entre

ambas partes, no habria obligacion de que se lleve a cabo el arbitraje.

Bajo el escenario descrito, los trabajadores habrian elegido ejercer el derecho de
huelga; no obstante, al no tener esta los efectos esperados, o por un tema de simple
estrategia, los trabajadores plantean al empleador someter el diferendo a arbitraje*®.
El empleador, ante la oferta, podra aceptar esta de manera expresa, o tacita (tras 3
dias habiles sin responder a la propuesta de los trabajadores segun el RLRCT), o

negarse.
El arbitraje obligatorio
El arbitraje obligatorio, o forzoso, es aquel que se produce como consecuencia de

una norma concreta y tiene como objetivo la finalizacion del conflicto de manera que

el Estado garantice la paz social*’. Es decir, a diferencia del arbitraje voluntario, su

45 CRUZ VILLALON, Jesus. Ob Cit. P. 52.

46CORTES CARCELEN, Juan Carlos. El arbitraje laboral: ¢ Voluntario o Potestativo? Revista del Foro Afio
LXXXI. Lima, 1993. P. 90.

47 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ob Cit. P. 14.
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origen se encuentra en una norma de caracter general, y tiene como finalidad no dejar
el conflicto abierto al encontrarse previsto para casos excepcionales en los que la
afectacion producida por el conflicto colectivo pueda poner en riesgo sectores

neuralgicos, o cuando se trate del caso de una huelga prolongada.

No es necesario que las partes hayan previsto acudir a este mecanismo en caso de
disputa; el origen de la solucion de la controversia por dicha via es de caracter
imperativo en tanto un dispositivo normativo es la que lo establece, sin que hayauna
opcion al respecto para las partes de decidir no someterse al arbitraje. Siendo ello
asi, incluso las partes podrian estar en contra de que su conflicto se ventile en la via
arbitral, mas ello careceria de relevancia por cuanto la norma tendria la disposicion

expresa de obligar a las mismas a recurrir a dicha via.

El articulo 67° de la LRCT regulaba de manera expresa el arbitraje obligatorio en los
casos de empresas que brindaran servicios publicos esenciales, en el supuesto en el
que no hubiera acuerdo en la negociacion directa, o en uso de otro medio de
resolucion de conflictos. Este articulo, tras las observaciones realizadas por el Comité
de Libertad Sindical en los casos No. 1648 y 1650 fue derogado por considerarse
que afectaba al derecho de huelga de los trabajadores de empresas que brindaban

ese tipo de servicios.

Vale mencionar que, si bien los érganos internacionales de trabajo reconocen la
posibilidad de un arbitraje obligatorio en los casos de servicios publicos esenciales,
estos deben ser entendidos estrictamente como aquellos servicios cuya paralisis
pondria en riesgo la vida, la seguridad, o la salud de la persona en toda o parte de la

poblacién, definicion que es desvirtuada en nuestra legislacion.

En efecto, nuestro ordenamiento contempla un concepto bastante amplio de este tipo
de servicios al no contemplar una definiciéon de los mismos y realizar un listado abierto

en el articulo 83° de la LRCT de aquellos servicios que deben ser considerados como

48 Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo. Informe No. 286, casos No. 1648,
1650. 1994. Enlace web:
http://white.lim.ilo.org/spanish/260ameri/oitreg/activid/proyectos/actrav/sindi/casos/per/per33.html Consulta:
25/07/2015.
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tal, lo cual conllevaba el riesgo de que puedan haber restricciones arbitrarias del

derecho de huelga de imponer un arbitraje obligatorio en este punto.

Actualmente, la opcién del arbitraje obligatorio se encuentra vigente por la existencia
de la intervencion atipica del articulo 68° de la LRCT, que operara cuando se lleve a
cabo una huelga que derive en tres situaciones especificas previstas en dicha norma,

figura que ha sido comentada con anterioridad.

1.4.3.El arbitraje potestativo

El arbitraje potestativo, también denominado como unilateralmente preceptivo?, tiene
un origen diferente: en este caso es una de las partes la que decide someter el
diferendo a arbitraje; por lo cual, la otra parte queda a la sujecion de la opcién que
pueda tomar la parte legitimada. La légica de esta modalidad consiste en dar a la
parte legitimada para ejercer dicha opcién, el poder de solucionar su conflicto en base
a la protecciéon de un fin superior (como ocurre cuando el objetivo es preservar un

derecho fundamental, como es el de negociacion colectiva).

En nuestro pais este tipo de arbitraje fue expresamente reconocido a partir de la
emisién de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No.
3561-2009-PA, aun cuando existia un amplio debate sobre la contemplacion de este
tipo de arbitraje en el articulo 61° de la LRCT, situaciéon que se tratara con mayor

profundidad en el siguiente capitulo.

Ahora bien, la Directiva General es el dispositivo donde se ha definido con mas

rigurosidad este tipo de arbitraje, sefalando que es:

“(...) una forma legitima de resolucién de conflictos colectivo, que puede ser
validamente utilizada por aquella parte que, obrando de buena fe, no logra
en la etapa de negociacion arribar a un acuerdo con su contraparte.”

Asimismo, precisa que, acorde a la sentencia del Tribunal Constitucional comentada

precedentemente, el arbitraje potestativo podra ser interpuesto antes dos unicos

49 SERNA CALVO, Maria del Mar, “Experiencia del arbitraje en los conflictos de trabajo en América Latina” en
Analisis Laboral. Lima, 1991. P. 5.
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supuestos: a) la falta de acuerdo entre las partes en la primera negociacién en su
nivel o contenido, y b) ante la presencia de actos de mala fe que puedan dilatar,

entorpecer, o evitar el logro de un acuerdo.

Sin perjuicio de ello, esta institucion ha ido evolucionando con la emision de laudos
que ahora admiten también la procedencia de este arbitraje sin que medie causa

alguna.

1.5 Ventajas y desventajas del arbitraje

1.5.1. Ventajas del arbitraje

Las ventajas del arbitraje, en el marco de las relaciones colectivas de trabajo,
normalmente se verifican a través del contraste que existe con respecto a la via
judicial. En ese sentido, en los siguientes puntos se enumeraran las ventajas

generales mas relevantes del uso del mecanismo bajo analisis.

- Se potencia la autonomia colectiva

En este punto, es necesario sefalar que la autonomia colectiva de las partes de
velar por sus intereses puede analizarse en dos direcciones: la primera es la
autonomia que gozarian de entrada, es decir, al decidir someterse al
procedimiento en concreto, mientras que la segunda es la autonomia durante el

procedimiento, al decidir la manera en que se llevara a cabo el mismo.

Respecto a la autonomia de entrada, para que las partes recurran al arbitraje, en
el caso del arbitraje voluntario, es necesario que las mismas acuerden que esta
sera la via para resolver el conflicto. Con este tipo de arbitraje lo que se busca es
que las partes, en la medida de lo posible, puedan llegar a un acuerdo y potencien

Su negociacion.

Por otro lado, la autonomia durante el procedimiento permite que las partes sean
las protagonistas del proceso de solucién de su conflicto, y participen activamente

de fijar las reglas del procedimiento en si mismo, como en la eleccion de los
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miembros del tribunal. Es en esta medida que se afirma que la utilizacion de vias
como esta promueve espacios “donde reina la voluntariedad, inverso al caracter

imperativo que predomina en la via jurisdiccional™.

En ese sentido, la autonomia durante el procedimiento permitiria a los sujetos del
conflicto “ordenarse en la mayor medida posible en funcién de las instituciones
colectivas de representacion™’, contribuyéndose a la consolidacion de las
organizaciones de trabajadores y empresarios, al permitir que su participacion de
manera organica y no solo funcional®2. Esto es, poniendo especial relevancia en la

voluntad de las partes de fijar sus propias reglas.

Esta ventaja, como una de las principales virtudes de los mecanismos de solucién
de conflictos extrajudiciales, no seria aplicable totalmente para el caso de arbitrajes
obligatorios y potestativos. En efecto, ambos tipos de arbitraje ponen en jaque la

prevalencia de la autonomia y libertad en el inicio del procedimiento.

En el caso del arbitraje obligatorio, ninguna de las partes podra decidir no recurrir
al mecanismo al encontrarse obligado hacerlo por una norma que establezca ello,
mientras que en el arbitraje potestativo la parte empleadora no podra negarse a
someter el diferendo a arbitraje por la sola decision de una de las partes (parte
trabajadora). No obstante, la libertad que tienen las partes para regular el

procedimiento en si (autonomia durante el procedimiento) se mantiene.

Ahora, si bien ambas modalidades de arbitraje, y especificamente el de tipo
potestativo que es la que importa para la presente investigacion, no se ajustan a
esta ventaja en su totalidad, resultan ser salidas necesarias y acordes a las
necesidades normativas y contexto peruano. Sus particularidades seran descritas
cuando entremos a los beneficios especificos del arbitraje potestativo en el

siguiente capitulo.

- Se contribuye a la paz social

S00RDENANA GEZURAGA, Ixusko. Ob. Cit. P. 124.

S1LANTARON BARQUIN, David. Ob cit. P. 59

52RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel, “Reforma del proceso laboral y vias alternativas al
proceso”, RL, 1986. P. 8.
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Ello en tanto son medios que evitan que el conflicto se mantenga abierto,
acercando a las partes y asegurando asi una mejora en la relacion a futuro entre
las mismas. Como lo sostiene Blancas, dichos medios “obedecen al propdsito de
que los conflictos laborales no se mantengan abiertos durante largos periodos,
afectando la paz social, y, asimismo, que las partes de la controversias satisfagan,

cuando menos de forma parcial, sus pretensiones.”®

De lo anterior se desprende que, dado que los conflictos llegaran a soluciones con
mayor rapidez, el arbitraje contribuye a mantener un ambiente de paz social, dando

por finalizado el conflicto con mayor efectividad y celeridad.

Asimismo, ello guarda relacién con lo establecido en el numeral 2 del articulo 28°
de la Constitucion, que establece el deber de Estado de promover la resolucion
pacifica de conflictos, deber que desarrollaremos con mayor precision en el

siguiente capitulo.

- Reduccién de costos para las partes y el Estado

Comunmente se sostiene que el arbitraje constituye una via de acceso mas rapida
y menos costosa para la sociedad; ello en tanto implica una reduccién de costos
de tiempo y cansancio para los involucrados. En efecto, considerando que un
proceso judicial puede tener una duracion de unos dos afios aproximadamente
(desde la fecha de interposicién de la demanda, hasta la sentencia de segunda

instancia).

Asi, en el transcurso del proceso las partes -ademas de tener que pagar los
honorarios de sus abogados y los montos necesarios de las tasas y tramites que
implica el proceso- tendran que enfrentarse a un sistema rigido y desgastante

como lo es el de la sede judicial. En referencia a ello se sostiene que “(...) estos

53BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, “La naturaleza del arbitraje en la negociacion colectiva” en Soluciones
Laborales No. 46. Lima, 2011 P. 13.
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procedimientos evitan las demoras, formalidades y exigencias procesales asi

como el elevado coste de los pleitos (...) ofrecen una mayor especializacién™*.

Es por ello que se sostiene que la utilizacién del arbitraje marca un beneficio para
las partes en conflicto — por la reduccién de costes en términos de tiempo - y una
ventaja para el Estado que se beneficia de igual manera, puesto que la asuncién
de la solucion del conflicto por las propias partes supone la ausencia de coste para

el Estado.

En ese sentido, se puede sefalar que se ha verificado que “los sistemas
econdémicos mas competitivos son aquellos que han elegido mejores métodos para
solucionar sus conflictos y han invertido mas dinero y esfuerzos en desarrollar

técnicas arbitrales y de mediacion™®.

Ahora bien, no es posible imaginar un escenario en donde la creacion de un
convenio colectivo pueda realizarse a través de un proceso judicial, por lo cual en
este caso el costo para las partes —especialmente para la parte trabajadora-

significaria la pérdida de la posibilidad de ver atendidas sus peticiones.

Es decir, mas alla del tiempo transcurrido sin llegar a una solucion para el
diferendo, bajo un esquema de arbitraje inexistente, el conflicto entre las partes
quedaria abierto, dependiendo su resolucion del éxito de los demas medios de
resolucion de conflictos, o de la efectividad de la huelga a materializarse. Ello
traeria consigo situaciones arbitrarias, en donde dependeria de la experiencia o el
tamano de la organizacién sindical para el éxito de un método autocompositivo de
solucion de conflictos o de la huelga a materializarse por el impacto de la misma,

respectivamente.

1.5.2. Desventajas del arbitraje

540rganizacion Internacional del Trabajo, Conciliacion y arbitraje en los conflictos de trabajo (estudio
comparativo). Ginebra 1981, P. 12.

55 GARCIA ROCA, J, “Estado Social y marcos autondmicos para la solucion extrajudicial de conflictos laborales”
en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), No. 94, 1996. P. 23.
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Afectacion de la libertad de las partes en los casos del arbitraje obligatorio y

potestativo

En ambos casos, conforme se sefialé cuando se analizé cada tipologia de arbitraje
tomando como criterio la libertad de las partes para acogerse al mismo, las partes
no se acogeran al arbitraje libremente, debido en que en el primer caso es una
norma la que impone la recurrencia al mismo, mientras que en el caso del arbitraje
potestativo es una de las partes la que vincula con su decision la utilizacion del

procedimiento en mencion.

Lo mencionado de forma precedente, independientemente de la finalidad que
tienen dichas figuras, sin ninguna duda, constituye una afectacion a la libertad de
las partes o la parte patronal que se ve vinculada a un arbitraje en el arbitraje

obligatorio y potestativo, respectivamente.

Costo del arbitraje para las partes

Cuando las partes no lleguen a un acuerdo respecto a los honorarios de los arbitros
elegidos por cada una, el RLRCT ha determinado en su articulo 53° que el monto
variara de acuerdo a la cantidad de trabajadores que estén involucrados en el

procedimiento, conforme al Cuadro No. 3.

Cuadro No. 3: Honorarios de los arbitros segun cantidad de trabajadores

Hasta 50 50 a 200 200 a 300 Mas de 300

trabajadores | trabajadores | trabajadores | trabajadores
Porcentaje de o 2 or o
2 RMV 10% 7.50% 5% 2.50%

Fuente: Elaboracion propia

El limite de los honorarios no podra ser mayor a 30 remuneraciones minimas
vitales para cada arbitro elegido por las partes. Para el caso del presidente del
tribunal arbitral, los honorarios que percibird no podran ser menores a un 25% de

lo que perciban los demas arbitros del tribunal.
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Entonces, en el supuesto en el que los trabajadores de una compania sean 50,
estos tendrian que dar S/ 85.00 (Ochenta y Cinco y 0/100 Soles) mas — en el
supuesto en el que ambos arbitros presentados por las partes ganaran lo mismo -
un monto de aproximadamente S/ 95.62 (Noventa y Cinco y 62/100 Soles) parael
pago del presidente del Tribunal Arbitral (que equivale a S/ 85.00 mas el 12.5% de

dicho monto para cumplir con lo sefialado por la norma).

Esto nos daria como resultado que cada trabajador tendria que pagar un monto
total de S/ 180.62 (Ciento Ochenta y 62/100 Soles), monto que no resultaria nada
bajo para alguien que, por ejemplo, gane una remuneracién minima vital. Ello a

parte del pago del local de la negociacion, entre otros.

Ello convierte al arbitraje como un mecanismo costoso para aquellos casos en los
gue no haya una organizacion sindical conformada y con un patrimonio sindical
suficiente para la cobertura del gasto que representa un arbitraje. Asi pues, este
mecanismo se podria ver limitado para las organizaciones sindicales que cuenten
con la organizacion y el patrimonio sindical correspondiente, capaz de correr con
los costos de este procedimiento, siendo asi de dificil acceso para organizaciones

incipientes, donde los trabajadores perciban remuneraciones de bajo monto.

Imparcialidad de los arbitros

Esta desventaja bien podria desprenderse de lo mencionado en el punto anterior,
en tanto un arbitro puede llegar a percibir un monto de S/ 4,250.00 (Cuatro Mil
Doscientos Cincuenta y 0/100 Soles) a un maximo de S/ 25,500.00 (Veinticinco Mil
Quinientos y 0/100 Soles), de acuerdo al limite establecido por la norma. Teniendo
en cuenta que cada procedimiento de arbitraje tiene una duracion de tres meses,
un arbitro bien podria solo dedicarse a resolver este tipo de procedimientos, es

decir, siendo su unica fuente econémica las ganancias que consiga por ser arbitro.

En ese sentido, montos como los mencionados pueden llevar a la situacion de que
un arbitro, conocido por la forma en la que normalmente resuelve, se aproveche
de ello y actiue de manera parcial, beneficiando siempre a una parte, para que sus

servicios sean requeridos en todas las oportunidades en una misma tendencia.
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Ello atentaria completamente contra la institucion, debido a que la presentacion de
los arbitros de cada parte no debe implicar de ninguna manera que el arbitro actue
como una especie de abogado o asesor de la parte que lo seleccioné. En realidad,
es por ello que se exige que el arbitro no guarde ninguna vinculacién con la parte

que lo presenta como opcién de arbitro.

La idea es que, en respeto del principio de imparcialidad, ambos arbitros
presentados por las partes resuelvan la materia de controversia como mejor les
parezca, independientemente de si su decision beneficiara o no a la parte que lo

presento.

Lamentablemente, este es uno de los puntos mas débiles del arbitraje para
conflictos laborales colectivos, dado que muchas veces la cercania de la parte con
el arbitro que eligié hace que el resultado pueda ser anticipado por cada parte. Es

decir, que cada arbitro resolvera tomando la postura de la parte que lo eligio.

En el escenario descrito, el presidente del Tribunal Arbitral es identificado como el
principal objetivo, dado que dependera de él finalmente cual sera la propuesta final
a adoptarse en el arbitraje, ejerciéndose sobre él una presion que —en muchos

casos- es desmedida.

Habiendo dado un marco general del arbitraje y sus puntos principales, cabria analizar si el
mismo y sus implicancias se encuentran amparadas por la OIT. Asimismo, en tanto se ha
resaltado que uno de los mayores beneficios del arbitraje en general es la voluntariedad
con la que cuentan las partes para poder determinar que acudiran a una via diferente a la
judicial, ¢,cudles son las causas que legitimarian que una parte pueda decidir la suerte del

conflicto?

Para ello responder dichas preguntas, es necesario primero analizar el marco internacional

y nacional del arbitraje con rigurosidad, de lo cual se tratara el siguiente capitulo.
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Capitulo Il

Naturaleza y regulacion del arbitraje: marco nacional e

internacional
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“Se pelea mientras hay por qué, ya que puso la naturaleza la
necesidad justicia en unas almas, y en otras la de desconocerla y

ofenderla. Mientras la justicia no esta conseguida, se pelea.”

José Marti

“Las desigualdades sélo se corrigen con desigualdades de

”

signo opuesto

Américo Pla Rodriguez

2.1 El arbitraje en la Constitucion Politica del Peru

El arbitraje, a diferencia de la Constitucion de 1979° que contemplaba al arbitraje como
una garantia de la administracién de justicia, se encuentra previsto en la Constitucién de
1993 como parte del primer principio y derecho de la funcién jurisdiccional. En ese sentido,
en el segundo parrafo del inciso 1 del articulo 139° de dicho cuerpo normativo se sefala lo

siguiente:

“Articulo 139°. - Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y
la arbitral. No hay proceso judicial por comision o delegacion.

(..)

Es asi como los particulares con legitimo interés de solucionar un conflicto pueden recurrir
a la via jurisdiccional o arbitral, segun crean pertinente. En el caso del arbitraje, los

tribunales arbitrales pueden estar constituidos por un arbitro Unico o mas, y se constituyen

56 El inciso 1 del articulo 223 de la Constitucion Politica del Pert de 1979 establecia que: “Son garantias de la
administracion de justicia: 1.- La unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la arbitral y la militar. (...)”
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como un organo jurisdiccional privado al que “incluso, pueden someterse el Estado y las

entidades publicas cuando la materia puede ser arbitrada al no existir prohibicion legal.”™’

Por otro lado, la Constitucion reconoce de forma indirecta la existencia del arbitraje cuando
en el articulo 28° del texto constitucional, sobre el rango constitucional de los derechos
colectivos laborales, sefiala que se promueven las formas pacificas de solucion de

conflictos.

“Articulo 28°. - El Estado reconoce los derechos de sindicacién, 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.

(--)"

Dentro de las formas de solucion pacifica de conflictos laborales, el Tribunal Constitucional
ha senalado en la sentencia recaida en el expediente No. 008-2005-Pl/TC que éstas
comprenden a los mecanismos de mediacion, conciliacién y arbitraje, lo cual sera ampliado

en el punto 2.4.1 del presente capitulo.

Ahora bien, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion precisa que los
derechos y libertades reconocidas por dicha norma suprema deben interpretarse conforme

con los instrumentos internacionales, de la siguiente forma:

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

Es decir, los derechos colectivos establecidos en el articulo 28°, dentro de los que se
encuentran las formas de solucién pacifica de conflictos laborales instauradas por el
Estado, deben leerse teniendo en cuenta los acuerdos internacionales sobre la materia,

siempre que hayan sido ratificados por el Peru.

57 GARCIA BELAUNDE, Domingo y otros. La Constitucién comentada: analisis articulo por articulo. Tercera
edicion. Volumen IV. Gaceta Juridica. Lima, 2015. P. 204.
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2.2 Negociacién colectiva segun la OIT: marco externo del arbitraje

El procedimiento de arbitraje y, por tanto su regulacién, se enmarca en el contexto del
procedimiento de negociacion colectiva, para cuyo andlisis existen una serie normas y

principios vigentes a nivel de las disposiciones dictadas por la OIT a tener en cuenta.

No obstante lo referido, es necesario responder a las siguientes interrogantes: ¢;qué
jerarquia normativa tienen los convenios de la OIT? 4 Es obligatorio su cumplimiento para
el pais, aun cuando el convenio en particular no haya sido ratificado por el Estado Miembro

especifico?

Asimismo, ;Qué otros érganos internacionales son relevantes para la interpretacion de

convenios? ¢Son vinculantes sus pronunciamientos y observaciones?

Las respuestas a dichas preguntas es un paso previo a la revisién del marco legal regulador

de la negociacion colectiva y sus implicancias en el arbitraje.

2.2.1. La OIT y lo 6rganos internacionales de trabajo

Como se ha sefalado, en virtud de la Cuarta Disposicidon Final y Transitoria de la
Constitucion, las disposiciones que regulan los derechos colectivos laborales y sus
mecanismos de fomento deben interpretarse de acuerdo con los instrumentos

internacionales ratificados sobre el particular.

En esta misma linea, el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional prevé que el contenido y alcances de los derechos constitucionalmente
protegidos deben interpretarse con los instrumentos internacionales anteriormente
mencionados, agregando como parametros de interpretacion a las decisiones

adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos.
En esta misma linea, se encuentra el articulo 55° del texto constitucional, el cual

establece que los tratados celebrados por el Estado forman parte del derecho

nacional a partir de su entrada en vigor.
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Dentro de este tipo de instrumentos internacionales, se encuentran los Convenios de

la OIT, como creacién normativa de dicho organismo.

Nuestro pais ha ratificado un total de 77 Convenios de la OIT, siendo los mas
relevantes en materia de relaciones colectivas en Derecho del Trabajo los siguientes

convenios fundamentales:

Cuadro No. 4: Convenios ratificados por el Perti en materia de relaciones

colectivas de trabajo

Convenios ratificados por el Peri en materia de derecho colectivo del trabajo
No. Nombre

87 | Convenio sobre |a libertad sindical y 1a proteccién del derecho de sindicacion.

08 | Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva.

Fuente: Elaboracion propia

Es importante sefalar que, sobre relaciones colectivas, existe también el Convenio
No. 154, Convenio sobre la Negociacién Colectiva, el cual no ha sido ratificado por el
Peru. La obligatoriedad de dicho convenio queda establecida a partir de lo sefialado
en la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el

trabajo, que en el punto 2 precisa lo siguiente:

“2. Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de
buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los
derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir:

(a) a libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacion colectiva;

(.)

Asi, los Estados miembros de la OIT “deberan respetar, promover y hacer realidad”
el contenido de los convenios que versen sobre derechos fundamentales, como es el
de la libertad sindical y la negociacion colectiva. Es decir, al margen de que dichos
convenios no hayan sido ratificados, la OIT exige que, de igual forma, se dé

cumplimiento a los convenios que versen en materia de derechos fundamentales.
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Ademas de los Convenios, la OIT también emite Recomendaciones, que no tienen su
misma fuerza vinculante, al tener “(...) una eficacia mucho mas limitada, (...) pero que
o bien son instrumentos de interpretacion de los convenios, o bien son el resultado de
compromisos que no se han querido convertir en Convenios (...)"® por no encontrarse
suficientemente estudiada la materia a regular. En ese sentido, las Recomendaciones
actuan como pautas de consulta para dirigir la politica, legislacion y practica de los
Estados Miembros de la OIT.

Por otro lado, para la evaluacién del cumplimiento del contenido de los Convenios en
materia de derechos colectivos, la OIT tiene organismos como la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), y el Comité de
Libertad Sindical (CLS).

La CEACR, creada en 1926 con la finalidad de analizar las memorias anuales
emitidas por los Estados Miembros sobre la aplicacién de los convenios ratificados,
es el érgano que se encarga de examinar la aplicacion de las normas internacionales
del trabajo, emitiendo para ello observaciones y solicitudes directas. Las
observaciones tratan las cuestiones planteadas por la aplicacion de un convenio
especifico de un Estado, mientras que las solicitudes directas son comunicaciones
dirigidas directamente a los gobiernos, los cuales piden mas informacion sobre la

aplicacion del Convenio por cuestiones técnicas del mismo.

Por su parte, el CLS fue creado en el afio 1951 al considerar que la adopcién de los
Convenios No. 87 y 98 necesitaban de un 6rgano de control especifico. Es por ello
que el objetivo principal de este érgano es atender las quejas de violaciones de la

libertad sindical, aun cuando el pais no hubiere ratificado los convenios mencionados.

En ambos casos, los érganos de control analizan el caso concreto y brindan mayores
alcances del contenido de los convenios de la OIT. Es decir, interpretan las

disposiciones del convenio cuyo cumplimiento estén observando.

El grado de obligatoriedad de los Convenios, como de las Recomendaciones, es

claro, debido a que -como hemos senalado- los Convenios si tienen fuerza vinculante,

% GORELLI HERNANDEZ, Juan. Ob. Cit. P. 229.
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mas las Recomendaciones no; en este punto la pregunta que surge es jocurre lo
mismo en el caso de las decisiones adoptadas por el CEACR y el CLS? ;Son

vinculantes aquellos pronunciamientos?

La respuesta a ambas preguntas es negativa. Los pronunciamientos emitidos por los
organismos internacionales mencionados de manera precedente no tienen caracter
vinculante, en tanto no existe ningun tipo de prevision constitucional, legal o
jurisprudencial que determine dicha naturaleza, como ocurre en el caso de los
convenios de la OIT, cuya naturaleza ha sido dada por la misma Constitucion, asi

como a nivel jurisprudencial (bloque de constitucionalidad)®® .

El Tribunal Constitucional ha sefalado que los pronunciamientos de los 6rganos de
control tienen la naturaleza de soft law, lo cual puede verificarse en los siguientes

extractos de sentencias emitidas por el intérprete constitucional:

“21.En consecuencia, a partir de la interpretacién dada a lo dispuesto en los
referidos convenios por el Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT, la misma que reviste el caracter de soft law para el
derecho interno; en materia de la relacion entre el derecho de huelga y los
servicios publicos esenciales (...)"°

El soft law o “derecho blando”-en el ambito internacional- son aquellos fendmenos
juridicos en los que los Estados no manifiestan su voluntad de vincularse y que, en
ciertas ocasiones, no tienen ningun tipo de participacion en su formacién; como ocurre

en el caso de los pronunciamientos de la CEACR y del CLS.

Una nota caracteristica del soft law es que se encuentran desprovistas de sancién y
son incoercibles®’; esto conlleva a que el cumplimiento de dichos pronunciamientos
dependa finalmente de los Estados y en el interés especifico que tengan sobre la

materia de pronunciamiento. Ello no quiere decir que, automaticamente, este tipo de

59 El bloque de constitucionalidad es el conjunto de normas que constituyen el parametro de interpretacion para
evaluar la constitucionalidad de otras disposiciones, aun cuando no hayan sido desarrolladas en el texto
constitucional. En ese sentido, se encuentran dentro de este grupo los tratados sobre Derechos Humanos y las
disposiciones legales que desarrollen el contenido esencial de los derechos fundamentales. Al respecto, puede
verificarse las sentencias recaidas en los expedientes No. 0002-2005-Al y No. 1517-2005-AA.

60Sentencia recaida en el expediente No. 00026-2007-Al. En el mismo sentido se pronuncié el 6rgano
constitucional en las sentencias recaidas en los expedientes No. 00025-2007-Al, 0008-2008-Al y 0005-2008-

6" BERNARD, Brigitte. Manual de Introduccion al Derecho. Maracaibo: Instituto de Filosofia del Derecho Delgado
Ocando. 1991, p. 31.
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resoluciones no tengan ningun tipo de funcionamiento; como hemos mencionado,
dependera -en ultima instancia- de la relevancia del pronunciamiento para el Estado
concreto. En ese sentido, si bien no tienen caracter vinculante, si guardan cierta

relevancia juridica.

Vale mencionar que parte de la doctrina considera que los pronunciamientos de los
organos de control de la OIT, al interpretar lo establecido por los tratados, deberian
de tener el mismo caracter obligatorio que su fuente de origen. Al respecto, el profesor

Neves Mujica sefiala lo siguiente:

“El bloque se extiende en nuestra opinién, no solo al texto del tratado, sino
también a la jurisprudencia que sobre él ha nacido de los 6rganos de control
de la organizacién internacional que lo produjo. Si se acudiera tnicamente al
tfratado y no a la jurisprudencia, el organismo jurisdiccional de cada pais
podria darle al primero un significado particular, con lo que un mismo texto
tendria lecturas distintas en los diversos Estados suscriptores.”®?

En esta misma linea, Sarzo Tamayo®® considera que dichos pronunciamientos serian
vinculantes en base a que su utilizacion por los érganos judiciales del pais supondria
que, tacitamente, se hubieran aceptado que dichas resoluciones tengan caracter
vinculante. A modo de ejemplo, el autor menciona que en la sentencia recaida en el
expediente No. 3561-2009-PA (en adelante “caso portuarios”), el Tribunal
Constitucional considerd como vinculante al Convenio No. 154 de la OIT, Convenio

sobre la Negociacion Colectiva, el cual no ha sido ratificado por el Pert.

Asimismo, el autor referido sostiene que la Décima Disposicion Complementaria de
la Ley No. 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (en adelante “NLPT”)%,
estableceria el caracter vinculante de los pronunciamientos de los 6rganos de control.

Ello en la medida que dicha disposicion sefala que los derechos laborales deberian

62NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al derecho laboral. Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru. Tercera edicién. Lima, 2016. Pp.79 y 80.

63 SARZO TAMAYO, Victor Renato. “La determinacion no auténoma del nivel de negociacion colectiva desde
la optica del uso judicial del derecho internacional del trabajo: a propdsito de dos sentencias del Tribunal
Constitucional”. Boletin electrénico del MTPE. Enlace web:
http://www.trabajo.gob.pe/boletin/documentos/boletin_16/doc_boletin_ 16 02.pdf Consulta web: 13/07/2016

64 Al respecto, la Décima Disposicion Complementaria de la NLTP precisa que: “Conforme a lo establecido en
la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion Politica del Perd, los derechos laborales, individuales
o colectivos se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre la materia ratificados por el Peru, sin perjuicio de consultar los
pronunciamientos de los 6rganos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y los criterios o
decisiones adoptados por los tribunales internacionales constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.”
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interpretarse conforme a la Declaracién Universal de Derechos Humanos vy tratados
ratificados, sin perjuicio de consultar los pronunciamientos de los érganos de control
de la OIT, ultima parte que no deberia entenderse de forma literal (sobre del uso del

término “consultar”) y estableceria el caracter vinculante de los pronunciamientos.

Nos apartamos respetuosamente de dicha posicion. Mas alla de que no existe
prevision normativa que haga referencia a ello, se debe tener en cuenta que el motivo
por el cual los drganos judiciales suelen utilizar los pronunciamientos de los 6rganos
de control de la OIT es porque, tal y como se ha mencionado, mantienen relevancia
juridica. Seria absurdo sefalar lo contrario, dado que los pronunciamientos de estos
organos dan contenido a los convenios ratificados por el Perd, mas ello no significa

que sean de naturaleza vinculante.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional actua de forma coherente al sefialar la
obligatoriedad del Convenio No. 154, ya que los convenios cuyo contenido desarrolle
derechos fundamentales deben ser vinculantes, con independencia de la ratificacion
del Estado Miembro. Es por ello que, en vista de que dicho convenio establece
mayores alcances sobre el derecho de negociacion colectiva, su contenido debe ser

de observancia obligatoria para el Estado.

Sobre lo dispuesto por la NLPT, consideramos que debe utilizarse una interpretacion
literal en este caso, dado que la norma expresamente sefala que los 6rganos
judiciales deberan “consultar” los pronunciamientos de los 6rganos de control de la
OIT, mas no determina la obligacién de los mismos de seguir estrictamente el

contenido de dichos pronunciamientos.

Sostener lo contrario, seria ir contra lo sefialado por el Tribunal Constitucional sobre
su correspondencia con el soft law. No es, entonces, una interpretacion mezquina
sefalar que cuando la norma establece la consulta a dichos pronunciamientos ratifica
su caracter no vinculante, sino que es una interpretacién que toma en consideracién

lo sefalado por el 6rgano constitucional en repetidas oportunidades.

Ahora bien, debe recalcarse que lo sefialado no significa que dichas herramientas no

tengan ninguna utilidad. Mas alla del beneficio que pueda significar para el pais
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concreto al que sea aplicable, dichos pronunciamientos otorgan criterios de
interpretacion de los Convenios de la OIT para los demas Estados Miembros, que —
de acuerdo al caso concreto- pueden ser aplicables, siempre que su utilizacion sea
analizada de acuerdo al contexto y circunstancias de cada Estado Miembro en

particular.

Teniendo en cuenta lo mencionado, a continuacion, se explicara los principios bases
que componen al derecho de negociacion colectiva, de acuerdo a lo establecido por

la OIT y sus érganos de control.

Los principios de la negociacién colectiva segun la OIT

El derecho de negociacién colectiva se encuentra compuesto por tres principios que
rigen al derecho en mencién como un proceso®: el principio de negociacién libre y
voluntaria, el principio de libertad de elegir el nivel de negociacion, y el principio de

buena fe en la negociacion.

- El principio de negociacion libre y voluntaria

El principio bajo comentario se encuentra previsto en el articulo 4° del Convenio
No. 98 de la OIT, Convenio sobre el Derecho de Sindicacion y Negociacion

Colectiva, que senala lo siguiente:

‘Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores
y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de
negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos
colectivos, las condiciones de empleo.”

Dicho principio implica que, cuando sea necesario, se deberan adoptar las
medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar entre
los empleadores y trabajadores el pleno desarrollo y uso de procedimientos de

negociacion voluntaria.

65 Fundamento 11 de la sentencia recaida en el Expediente No. 3561-2009-AA.
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Al respecto, Villavicencio Rios ha sostenido que la voluntariedad de la negociacién
colectiva radica en que “(...) debe ser llevada a la practica por los sujetos colectivos

sin imposicion por parte del Estado (...)"C.

Por otro lado, se ha sefialado sobre este principio que:

“247. Sea cual fuere el sistema que se adopte, éste deberia tener como
objetivo primordial el fomento, por todos los medios posibles, de la
negociacion colectiva libre y voluntaria entre las partes; los interlocutores en
la negociacién deberian gozar de la mayor autonomia posible dentro del
marco legislativo y el mecanismo administrativo que se establezcan en la
materia, a los que puedan recurrir por voluntad propia y de comun acuerdo,
con el fin de facilitar la celebracién de un de un convenio colectivo (...) la
simple intervencion de un tercero, neutro, independiente y que goce de la
confianza de las partes, suele bastar para reanudar un proceso de
negociacion que las partes por si solas no logran sacar del estancamiento.”®’

Asimismo, se sostiene lo siguiente en relacion a este principio:

“200. En virtud del articulo 4 del Convenio, la negociacion colectiva debe ser
libre y voluntaria, y debe respetar el principio de la autonomia de las partes.
Sin embargo, las autoridades publicas tienen la obligacion de fomentarla. (...)
Una reglamentacion minuciosa de las negociaciones en la legislacion
también podria vulnerar la autonomia de las partes.’®

En atencion a las citas realizadas, se observa que el principio de negociacién libre
y voluntaria debe garantizar que las partes tengan la mayor autonomia posible en
el procedimiento de negociacién colectiva. Para ello, los Estados Miembros deben
fomentar la negociacién colectiva a través de la implementacion de diversos
mecanismos acordes con su propia realidad y cuya procedencia debera ser

acordada por la voluntad de las partes.

Los mecanismos de fomento deberan encontrarse acorde a las condicionales del

Estado Miembro en particular y darle la mayor libertad posible a las partes para

66 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT: sindicacion,
negociacion colectiva y huelga. Fundacion de Cultura Universitaria. Montevideo, 2007. P. 69.

67 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Libertad sindical y negociacién colectiva. 81 Reunién.
Ginebra, 1994. P. 120, parrafo 247.

68 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Estudio General sobre los convenios fundamentales
relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una
globalizacién equitativa. 101 Reunién. Ginebra 2008. P. 87, parrafo 200.
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que lleguen a un acuerdo de forma auténoma. Por el contrario, se afectara el
principio bajo comentario cuando el procedimiento de negociacién se encuentre
normado detalladamente —de forma tal que no dé a las partes ningun tipo de

margen de actuacién- o cuando el Estado imponga la forma de resolver el conflicto.

En ese sentido, concluimos que por medio de dicho principio se priorizara en la
autonomia de las partes en sus dos dimensiones: la autonomia en el inicio y la
autonomia durante el procedimiento. No obstante, dicha determinacién no puede

negar de forma absoluta otro tipo de medidas para incentivar la negociacion.

Principio de libertad de elegir el nivel de negociacion

El principio de libertad de elegir el nivel en la negociacion se encuentra previsto en
la Recomendacion No. 163 de la OIT, Recomendacion sobre la Negociacion

Colectiva, cuyo punto 2 sefala que:

“En caso necesario, se deberian adoptar medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para que la negociacion colectiva pueda
desarrollarse en cualquier nivel, y en particular a nivel del establecimiento,
de la empresa, de la rama de actividad, de la industria y a nivel regional o
nacional.”

Por este principio, que se desprende de la libertad de las partes para negociar de
forma libre y voluntaria, se entiende que la regla general es que las partes sean
quienes decidan el nivel en el que se desarrollara la negociacién colectiva, a
efectos de que el convenio tenga un ambito de aplicaciéon concreto. Es decir, que

decidan el alcance y ambito de aplicacion que tendra el convenio colectivo.

Se ha senalado sobre la libertad de elegir el nivel de negociacion que:

“(...) el establecimiento del nivel de negociacion respecto del cual la OIT ha
previsto que éstas deben poder desarrollarse en cualquier nivel (...) cualquier
imposicion legal de un determinado nivel negocial contraviene las normas
adoptadas por la OIT."®

En ese mismo sentido, el CLS ha precisado lo siguiente:

69 VILLAVICENCIO RIOS, ALFREDO. “La libertad sindical en las normas y pronunciamiento de la OIT:...” P.

69.

53



“988. (...) la determinacion del nivel de negociacion colectiva deberia
depender esencialmente de la voluntad de las partes y, por consiguiente,
dicho nivel no deberia ser impuesto en virtud de la legislacion, de una
decisiéon de la autoridad administrativa o de una jurisprudencia de la
autoridad administrativa de trabajo.””°

Conforme a lo citado, el principio de libertad para elegir el nivel de negociacion se
vera afectado cuando exista alguna imposicién por parte del Estado para que un
nivel de negociacion prime sobre otro. Asi, el nivel de negociacion no deberia ser
impuesto mediante norma o por decisiones o jurisprudencia de las autoridades

administrativas.

Principio de buena fe en la negociacion

Este principio, que no es exclusivo del derecho del trabajo, exige que las partes de
la negociacién colectiva celebren negociaciones verdaderas y constructivas, de
manera tal que viabilicen un acuerdo. Este es un comportamiento que deben tener
ambas partes, formulando propuestas coherentes y realistas, con la finalidad de

que se llegue a un acuerdo.

La doctrina, entendiendo a la buena fe como buena fe — lealtad, define dicho

principio como:

“...) la conducta de la persona que considera cumplir realmente con su
deber. Supone una posicion de honestidad y honradez en el comercio
juridico en cuanto lleva implicita la plena conciencia de no engarfiar ni
perjudicar ni dafiar. Desde el punto de vista juridico, se analiza la conducta
del sujeto para comprobar si la actitud asumida e invocada coincide con las
valoraciones vigentes en la comunidad.””’

En adicién a ello, Villavicencio Rios ha precisado que es parte del principio de

buena fe lo siguiente:

70 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La libertad sindical: Recopilacién de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. Quinta edicién. Ginebra 2006. P. 210,
parrafo 988.
7" PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. DePalma Editores. Buenos Aires, 1978.
Pp. 310-311.
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“(...) este principio de negociar de buena fe es fundamental en el ambito de
la OIT, porque supone la obligacién de reconocer al interlocutor sindical {(...)
las partes deben desarrollar las negociaciones de manera verdaderamente
constructiva, con la finalidad de arribar a un convenio colectivo, lo que implica
evitar todo tipo de retraso injustificado {(...)""?

La finalidad del principio en mencion es establecer ciertas obligaciones hacia las
partes en medio de una negociacion colectiva, como son las de reconocer a las
organizaciones representativas, procurar llegar a un acuerdo, mantener
negociaciones ciertas y constructivas, evitar dilaciones injustificadas y respetar los

compromisos celebrados’s.

2.2.3. El arbitraje en los pronunciamientos de los érganos de control de la OIT

La OIT reconoce la existencia del arbitraje obligatorio y el arbitraje voluntario bajo los
términos descritos en el punto 1.4. Sin embargo, establece claramente que el arbitraje
obligatorio no debe ser de uso generalizado, por lo cual los ordenamientos que

prevean arbitrajes de este tipo deberan restringirlo a supuestos excepcionales.

La finalidad de tal restriccion es mantener el caracter voluntario del arbitraje, evitando
que de alguna manera la autoridad gubernamental obligue a las partes a acudir a
dicho procedimiento, pudiéndose afectar algun principio basico en el Derecho del
Trabajo —como son los principios que rigen a la negociacion colectiva como proceso-
o de algun derecho fundamental de las partes —como es el derecho de negociacion

colectiva o huelga-.
Asimismo, a menudo se precisa que la instauracién de un arbitraje obligatorio
disminuye la voluntad de las partes de aceptar y llegar a establecer compromisos

sinceros, por lo cual se entorpeceria la negociacion’™.

Entro los supuestos excepcionales admitidos, se encuentran los siguientes:

72VILLAVICENCIO RIOS, ALFREDO. “La libertad sindical en las normas y pronunciamiento de la OIT:...” P.

68.

73 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Estudio General sobre los convenios fundamentales...”
P. 90, parrafo 208.

74 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Guia sobre legislacién de Trabajo. Enlace web:
http://www.ilo.org/legacy/spanish/dialogue/ifpdial/llg/noframes/ch4.htm Consulta: 01/06/2016.
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- Los servicios esenciales

El primer caso de excepcion son los servicios esenciales, sobre los que el CLS ha

indicado lo siguiente:

“665. En la medida en que el arbitraje obligatorio impide el ejercicio de la
huelga, dicho arbitraje atenta contra el derecho de las organizaciones
sindicales a organizar libremente sus actividades, y sélo podria justificarse
en el marco de la funcién publica o de los servicios esenciales en el sentido
estricto del término.””

La CEACR ha definido al servicio esencial como “los servicios cuya interrupcion
podria poner en riesqgo la vida, seguridad o la salud de la persona en toda o parte
de la poblacion’™®. La aplicacion de esta definicion variara dependiendo de cada
pais, de acuerdo a dos factores: las circunstancias de cada territorio, que podrian
hacer variar la esencialidad del servicio, y el modelo de regulacién del pais en

concreto.

Sobre el ultimo factor mencionado, el modelo de regulacién puede ser uno que
defina lo que se entiende por servicio esencial o uno que establezca una lista
taxativa de servicios esenciales. También podria darse el caso en el que se opte

por combinar ambos tipos de modelos.

Por otro lado, un servicio no esencial puede convertirse en uno de caracter esencial
cuando la duracion de una huelga, por ejemplo, rebase un periodo de tiempo, u
obtenga tal alcance que ponga en peligro la vida, seguridad o salud de la persona,

o de parte de la poblaciéon”’.

- Bloqueo de las negociaciones

75 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Ob. Cit. P. 122, parrafo 565.

76 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y otros. Principios de la OIT sobre la negociacion colectiva. Revista
Internacional del Trabajo, Vol. 119. Zdarich, 2000. Pp. 44 y ss.

77 0OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo
de Administracion. Cuarta edicion. Ginebra 1996. Parrafo 541.
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Otro supuesto en el que no se afecta los referidos principios es cuando se
establece un arbitraje obligatorio cuando, tras un periodo largo de negociaciones
sin resultado, es evidente que el bloqueo de las mismas no podra ser superado sin

la intervencion de las autoridades. Asi, el CLS ha precisado que:

“1003. El Comité ha reconocido que existe un momento en la negociacion en
el cual, tras negociaciones prolongadas e infructuosas, puede justificarse la
intervencion de las autoridades, cuando es obvio que el bloqueo de las
mismas no seré superado sin una iniciativa de su parte.””®

Sobre el particular, es necesario mencionar que, en el caso concreto, el gobierno
de Islandia’ decret6 un arbitraje obligatorio tras verificar que las partes no llegaban
a un acuerdo después de siete semanas de paralizaciones, plazo que el CLS
estimé como razonable para tal imposicién al verificarse la inviabilidad de las

negociaciones, ratificando asi un criterio anteriormente adoptado por la CEACR®°,

- Primera negociacion

La CEACR ha establecido que tampoco se afectara el principio de negociacion
voluntaria cuando el arbitraje sea impuesto para cerrar una primera negociacion;
es decir, para la produccién de un primer convenio colectivo. Dicha situacion es
admitida puesto que se considera que “la conclusion del primer convenio colectivo
es a menudo una de las etapas mas dificiles del establecimiento de relaciones

laborales sanas (...)"®" En esta misma linea, la CEACR precisé también que:

“257. (...) el arbitraje impuesto a la solicitud de una sola de las partes, la
Comisién considera que de manera general (...) es contrario al principio de
negociacion voluntaria de los convenios colectivos establecido en el
Convenio num. 98 y, por consiguiente, a la autonomia de las partes en la
negociacion. No obstante, puede admitirse una excepcion en aquellos casos
en que existan disposiciones que, por ejemplo, permitan a las organizaciones
de trabajadores iniciar este procedimiento para la firma del primer convenio
colectivo, como la experiencia demuestra que el acuerdo del primer convenio
colectivo es frecuentemente uno de los pasos mas dificiles en el

78 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Ob. Cit. P. 213, parrafo 988.

79 COMITE DE LIBERTAD SINDICAL, Informe definitivo — Informe No. 299, Junio 1995. Enlace web:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50002:0::NO:50002:P50002 COMPLAINT TEXT ID:2902996
Consulta: 30/07/2016

80 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, “Libertad sindical y negociacion...” P. 120, parrafo 258.
8ICONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Estudio General sobre los convenios fundamentales...”
P. 107, parrafo 250.
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establecimiento de sanas relaciones profesionales, este tipo de
disposiciones puede considerarse como mecanismos y procedimientos que
facilitan la negociacion colectiva.”®?

Vale resaltar que, como se desprende de la cita realizada, los 6rganos de control
de la OIT han asemejado al arbitraje potestativo con la figura del arbitraje
obligatorio, aun cuando ambas instituciones guardan sendas diferencias, que

seran desarrolladas en el presente capitulo.

- Ofros supuestos

Los 6rganos de control de la OIT también han manifestado que es admisible la
imposicion de un arbitraje obligatorio en caso de crisis econdmica aguda, asi como
cuando se trate de determinados funcionarios que ejerzan funciones de autoridad

a nombre del Estado o tengan poder de direccion®,

Entonces, se concluye que los érganos de control de la OIT prevén que la regla es
que el arbitraje sea de tipo voluntario, y no obligatorio. Este segundo supuesto sera
de aplicacion cuando se presente alguno de los siguientes casos: (i) cuando se traten
de servicios esenciales, o cuando devengan en dicho tipo, (ii) cuando sea evidente
un bloqueo en las negociaciones, (iii) cuando se celebre la primera negociacion, (iv)
casos de crisis econdmica aguda, y (v) cuando se trate de determinados funcionarios

con poder de direccion.

Por otro lado, respecto al procedimiento del arbitraje, los érganos de control de la OIT
han sefialado que estos procedimientos deben de desarrollarse de manera sencilla,
evitando las formalidades, tecnicismos y formalismo juridico de los procedimientos
jurisdiccionales. Como principios basicos, se exige que los arbitros actien con justicia,

equidad, objetividad y de acuerdo a los hechos del caso.

Una vez iniciado el arbitraje, en caso las partes consideren que quieren volver a

negociar, las legislaciones deben de prever que pueda paralizarse el procedimiento

82CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Estudio General sobre los convenios fundamentales...”
P. 123, parrafo 257.
83 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Estudio General sobre los convenios fundamentales...”
P. 106, parrafo 247.
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arbitral para que las partes puedan nuevamente negociar de manera privada. Ello
contribuiria a que finalmente se pueda respetar a cabalidad el principio de negociacion

voluntaria, y se lleguen a acuerdos mas efectivos para ambas partes.

Pues bien, a continuacion se analizara si lo establecido por el marco internacional
realmente se cumple en el caso peruano y si el arbitraje potestativo, de acuerdo a la
interpretacion otorgada por el Tribunal Constitucional al LRCT y la RLRCT, asi como
la posterior regulacién que se le dio a dicha figura, hace que este mecanismo sea el
mas idéneo y menos gravoso para la resolucion alternativa de los conflictos colectivos

del trabajo.
2.3 El arbitraje laboral colectivo en la LRCT

A efectos de poder analizar el marco interno que regula al arbitraje en el Peru, es necesario
primero verificar la regulacion que tiene la negociacion colectiva como escenario para la

iniciacién de un procedimiento de arbitraje.
2.3.1 El contexto del arbitraje: la negociacion colectiva en la LRCT

El modelo peruano de negociacion colectiva es de tipo descentralizado, debido a que
el ordenamiento legal regula una notoria preferencia por la negociacion a nivel de
empresa. Es decir, si bien se sefala en el articulo 44° de la LRCT que la negociacion
colectiva se realizara en el ambito en el que las partes acuerden (empresa, rama o
gremio), la preferencia por el nivel de empresa queda evidenciada en el articulo 45°

la LRCT, que establece lo siguiente:

“Si no existe previamente una convencion colectiva en cualquier nivel de los

sefialados en el articulo anterior, las partes decidiran, de comun acuerdo, el

nivel en que entablaran la primera convencion. A_falta de acuerdo, [a
. hs I . ivel d

De existir convencion en algun nivel, para entablar otra en un nivel distinto,
con caracter sustitutorio o complementario, es requisito indispensable el
acuerdo de partes, no pudiendo establecerse por acto administrativo ni por
laudo arbitral.

(..)
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Como puede verificarse, existen tres reglas sobre el nivel de la negociacion colectiva,

las cuales son:

(i) En la primera negociacion, la regla general es que las partes decidan, de comun
acuerdo, el nivel de negociacion.

(i) En la primera negociacion, cuando no haya acuerdo sobre el nivel de
negociacion, se debera de negociar a nivel de empresa.

(iii) De existir un nivel de negociacion previo, para celebrar otro convenio colectivo
de nivel distinto, es necesario que medie acuerdo entre las partes, no pudiendo

fijarse el nivel por medio de resolucién administrativa ni laudo arbitral.

Verificando las tres reglas, se puede apreciar que con la regla establecida en el
apartado (i) no existe problema, puesto que ratifica por completo la voluntariedad a
todo nivel de la negociacioén colectiva, determinando que las partes libremente fijen el
nivel de negociacion. No obstante, ello no ocurre con el caso de los apartados (ii) y

(iii), principalmente con el primero.

El apartado (ii) genera una situacion bastante cuestionable, en tanto la intencién de
la norma es imponer el nivel de negociacion a nivel de empresa, lo cual debe ser
decidido por los propios interlocutores, al encontrarse en mejor posicién para optar

por lo que sea mas idoneo®*.

Asimismo, instaurar el nivel de negociacion por via legislativa haria que diversas
negociaciones fueran inviables, como seria para aquellos sectores que tuvieran
particularidades en donde el nivel de negociacion de rama de actividad es el

adecuado.

La regla del apartado (iii) cae en lo mismo que el apartado (ii), puesto que si bien no
establece de manera expresa un nivel de negociacion, se sefiala que, en caso de no
ser primera negociacion, para cambiar el nivel es necesario que medie acuerdo entre

las partes. A contrario, en caso no haya acuerdo, no podra modificarse el nivel de

kOIT, Libertad sindical y negociacion colectiva. Estudio general de las memorias sobre el Convenio (num. 87)
sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion n. 1948, y el Convenio (nim. 98) sobre el
derecho de sindicacion y de negociacion n colectiva,1949. Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones. Ginebra, 1994. Parrafo 249.
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negociacién, por lo cual deberan negociar en el nivel en el que se hizo con

anterioridad.

Sin perjuicio de lo mencionado, el procedimiento de negociacion colectiva,
brevemente explicado, inicia con la presentacién del pliego de reclamos de la
organizacion sindical, que contiene el proyecto de convencion colectiva, conforme al
articulo 51° de la LRCT. La recepcion del pliego de reclamos es obligatoria, a menos
que exista una causa legal o convencional que justifique su rechazo (por ejemplo, que
la empresa tenga menos de un afo de funcionamiento, 0 que exista un convenio

colectivo vigente con la misma organizacion sindical).

Tras lo mencionado, inicia el trato directo, fase que puede tener la duracién que las
partes convengan; se pueden llevar a cabo tantas reuniones como se crean
convenientes. Posteriormente, las partes podran acudir a conciliacion (que podra
iniciarse de oficio sila AAT lo estima necesario), 0 a reuniones extra proceso, teniendo
en cuenta las caracteristicas del caso. Si las partes lo autorizan, la conciliacién puede

dar paso a una mediacion.

En caso las partes no hayan arribado a ningun acuerdo, conforme a los articulos 61°
y 62° de la LRCT, se podra someter el diferendo a arbitraje o, de forma alternativa, la
parte trabajadora podra declarar la huelga. En caso los trabajadores materializaran la
huelga y decidan luego llevar la controversia a arbitraje, sera necesaria la conformidad

de la parte empleadora.

A manera de resumen, el Cuadro No. 5 grafica la negociacion colectiva:

Cuadro No. 5: Procedimiento de negociacién colectiva

Si hay Convenio

Si hay

Presentacion Trato Mediacion, acuerdo
del pliego directo conciliacion y

extraproceso Huelga
No hay
. acuerdo
No hay Negociacion
acuerdo asistida
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Fuente: Elaboracion propia

2.3.2 El arbitraje en la LRCT y el caso portuarios

Ahora bien, la naturaleza del arbitraje contemplado en el articulo 61° de la LRCT traia
consigo un debate desde la emisién de la norma; la discusion se centraba en la

interpretacion de dicho articulo y la naturaleza del arbitraje.

El ordenamiento peruano prevé de manera expresa la existencia del arbitraje

voluntario, establecido en el articulo 63° de la LRCT, de la siguiente manera:

“Articulo 63°.- Durante el desarrollo de la huelga los trabajadores podran,
asimismo, proponer el sometimiento del diferendo a arbitraje, en cuyo caso
se requerira de la aceptacion del empleador’. En ese sentido, es expreso que
en este caso, para poder someter la controversia a arbitraje es necesario que
medie un acuerdo entre las partes.”

Por otro lado, en el articulo 67° del mismo cuerpo normativo regulaba al arbitraje
obligatorio expresamente, el cual fue finalmente derogado; vale mencionar que,
actualmente, el arbitraje contemplado en el articulo 68° es considerado de caracter

obligatorio, como se precisé con anterioridad.

Asi, el articulo 61° de la LRCT establece lo siguiente:

“Articulo 61°. - Si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacion directa
0 en conciliacion, de haberla solicitado los trabajadores, podran las partes
someter el diferendo a arbitraje.”

Mientras tanto, el articulo 46° del RLRCT, que regula al articulo del parrafo

precedente, determina que:

“Articulo 46°. - Al término de la negociacién directa o de la conciliacién, de
ser el caso, segun el Articulo 61° de la Ley, cualquiera de las partes podra
someter la decision del diferendo a arbitraje, salvo que trabajadores opten
por ejercer altermnativamente el derecho de huelga, de conformidad con el
articulo 62° de la Ley”.

Como se desprende de ambos articulos, a primera vista, existe una diferencia entre

lo previsto por la LRCT y el RLRCT. En efecto, la LRCT sefala que las partes podran
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someter el diferendo a arbitraje, mientras que el RLRCT confiere dicha potestad a
cualquiera de las partes, como si una de ellas pudiera por su propia y unica voluntad

decidir acudir al arbitraje, arrastrando a la otra parte a su decision.

En base a lo referido es que la doctrina se encontraba dividida en este tema. Para
una parte®, el arbitraje regulado por el articulo 61° de la LRCT era de tipo voluntario,
es decir, ambas partes debian de estar de acuerdo para acudir al mismo; bajo esta

linea, el RLRCT habria desnaturalizado lo descrito en la LRCT.

Por otro lado, estaban quienes sostenian que el arbitraje regulado por dicho articulo
es de caracter potestativo®, por lo cual una de las partes se encontraba facultada
para someter el diferendo al arbitraje por su sola decision. Cabe precisar que esta
ultima posicion fue perdiendo fuerza a medida que pasaron los afios, principalmente

a nivel administrativo.

Pues bien, a colacion del debate mencionado en el parrafo precedente, el Tribunal
Constitucional emitio la sentencia del caso portuarios, sentando asi posicién sobre la

naturaleza del arbitraje del articulo 61° de la LRCT.

La controversia del mencionado expediente giré en torno al petitorio del Sindicato
Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del Callao (SUTRAMPORC)
y la Asociacion Peruana de Operadores Portuarios (ASSPOR), la Asociacion Peruana
de Agentes Maritimos (APAM) y la Asociacion Maritima del Perd (ASMARPE). Dicha
organizacion sindical solicitaba que se cumpla con el Decreto No. 447, emitido por la

AAT del Callao, en el que se disponia que se continden las negociaciones.

Los argumentos de la parte sindical consistian en que las demandadas se habrian
negado a recibir el pliego de reclamos por rama de actividad del Sindicato y que no
habrian asistido a las reuniones programadas de trato directo, asi como a las

destinadas para la conciliacion. Por otro lado, la parte demandada sefialé que en

85 GARCIA CALDERON, Gonzalo. El arbitraje en el Derecho Laboral. En: El Peruano, martes 5 de julio de 1994.
Pp. 8 y ss. VINATEA RECOBA, Luis. El arbitraje Facultativo como medio de solucién de los conflictos de
intereses en la LRCT. Balance del primer afio. En: Asesoria Laboral N° 37, Julio 1993. P. 15.

8 CORTES CARCELEN, Juan Carlos. “El arbitraje laboral:...” P. 36.
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realidad la negociacion deberia ser a nivel de empresa, en aplicacion del articulo 45°

de la LRCT, al no haber acuerdo entre las partes.

El Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda al considerar que se estaba
lesionando el derecho fundamental de negociacién colectiva, dado que las empresas
habrian abusado de su libertad para negociar, afectando los principios de libertad
para elegir el nivel de negociacion, como el de buena fe. Asimismo, entre otras cosas,
precisé que ante la falta de acuerdo sobre el nivel de negociacion se debera recurrir

al arbitraje para determinar el mismo.

Asi, el Tribunal Constitucional en el Fundamento No. 29 de la sentencia del caso
portuarios sefal6 que a falta de acuerdo las partes deberan de someter el diferendo
a arbitraje. No obstante ello, no se preciso a qué tipo de arbitraje se referia el érgano
constitucional. Esto trajo diversas criticas en su momento, puesto que parte de la
doctrina consideré que el arbitraje al que hacia referencia el Tribunal era de caracter
obligatorio®’, el cual, como se ha mencionado con anterioridad, solo puede admitirse

en supuestos excepcionales.

Un afo después de publicada la sentencia original, el Tribunal Constitucional public
una Resolucién Aclaratoria de fecha 10 de junio de 2010, en la cual precisé que la
naturaleza del arbitraje por el cual debera determinarse el nivel de negociacion esde
caracter potestativo, en aplicacién del articulo 61° de la LRCT. Ello en base a los

siguientes argumentos:

(i) No puede ser considerado como un arbitraje de caracter obligatorio, puesto que
finalmente recae en la voluntad de las partes acudir a ese mecanismo. Es decir,
aun cuando no sea la voluntad conjunta de ambas partes, es opcién de los
trabajadores llevar el conflicto al arbitraje, lo cual no ocurre en un arbitraje de
caracter obligatorio, donde la norma es la que obliga a las partes a acudir a dicho

procedimiento.

87 MEJIA MADRID, Renato. “La negociacion colectiva en el trabajo portuario: a proposito de una recuente
sentencia del Tribunal Constitucional” en Soluciones Laborales. Lima: 2009. P. 38.
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(ii) Sibien el derecho de huelga es reconocido y tutelado, la Constitucion establece
que no se debe fomentar y que el Estado debe promover las formas de solucién
pacifica de conflictos colectivos. En ese sentido, el articulo 62° de la LRCT
sefala que a falta de acuerdo, los trabajadores podran ejercer su derecho de
huelga de manera alternativa, lo cual implica que el conflicto haya llegado a su
momento mas algido, momento en el que adquiere relevancia la promocion de

medios alternativos para la solucién de conflictos.

(iii) En caso el arbitraje del articulo 61° de la LRCT fuera voluntario, el empleador
podria frustrar con su sola decision la opcidon de los trabajadores de acudir al
arbitraje para solucionar el conflicto, y obligar a los mismos a que solo puedan
ejercer — como medio de “solucion” — el derecho de huelga. Esto atentaria contra
el contenido esencial de la huelga y llevaria al Estado a que incumpla el deber
establecido de la Constitucion como promotor de soluciones pacificas de

conflictos colectivos.

Es asi como el Tribunal Constitucional hizo que la posicién que defendia que la
naturaleza del arbitraje regulado en el articulo 61° de la LRCT como potestativo
recobre fuerza y, de esta manera, logré que posteriormente se emitiera regulacion

legal, como infra legal, que efectivizé la consolidacion del mismo.

Sin embargo, con motivo de dicha Resolucion nuevamente el debate se abrié en torno
a la naturaleza del arbitraje regulado en el articulo 61° de la LRCT. Al respecto, es
conveniente enunciar cuales son los principales argumentos que apoyan las
interpretaciones en torno a dicha figura, recalcando los motivos por los que debe

considerarse como valida la interpretacion dada por el intérprete constitucional.

2.4 Naturaleza del arbitraje laboral colectivo en el Peru: el articulo 61° de la LRCT y sus

interpretaciones con anterioridad a la emisién del Decreto Supremo No. 014-2011-TR

A continuacién, se expondran las principales consideraciones respecto a la naturaleza del

arbitraje regulado en el articulo 61° de la LRCT.

2.4.1 Arbitraje potestativo: argumentos a favor
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El tratamiento de la negociacion colectiva en la Constitucion

El derecho de negociacidn colectiva tiene una especial relevancia constitucional,
por lo cual es coherente que el articulo 61° de la LRCT regule un arbitraje de

naturaleza potestativa, y no uno voluntario.

De acuerdo a lo revisado en el punto 2.1, el arbitraje guarda sustento constitucional
en dos articulos de la Constitucion: el inciso 2 del articulo 139° y el articulo 28°. En

este ultimo, en la Constitucion se establece que:

“Articulo 28°. - El Estado reconoce los derechos de sindicacién, negociacion
colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico:

1. Garantiza la libertad sindical.

2. Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucion
pacifica de conflictos laborales.
La convencidn colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo
concertado.

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el
interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones.”

Como puede verificarse, el articulo en mencioén establece que la Constitucion
reconoce como derechos fundamentales los tres clasicos componentes de la
autonomia colectiva: la libertad de sindical, la negociacién colectiva y la huelga.
Sin embargo, mientras que el Estado tiene la obligacion de fomentar la negociacion
colectiva, asi como promover las formas de solucion pacifica de conflictos
laborales, ello no ocurre con el derecho de huelga, el cual debe ser regulado por

el Estado con las limitaciones y excepciones correspondientes.

Asi, la regulacién constitucional de la negociacion colectiva es bastante amplia, en
tanto toca tres aspectos medulares de dicho derecho fundamental. En efecto, la
referida norma establece respecto a este derecho: (i) su fomento por parte del
Estado, (ii) la promocién de formas de solucién pacifica en caso no haya acuerdo
o fracase la negociacion colectiva, y (iii) establece la fuerza vinculante del convenio

colectivo, como resultado de la negociacién colectiva.
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De lo referido se concluye que el derecho de negociacion colectiva no tiene un
reconocimiento cualquiera, sino que es un derecho que debe tener especial tutela
por parte del Estado®®. Siendo ello asi, dado que el Estado tiene una doble
obligacion respecto al mismo (fomento de la negociacién colectiva y promocion de
formas pacificas de resolucion de conflictos), es logico que deban establecerse

medidas que hagan efectivo su ejercicio.

Esto guarda correspondencia con el objetivo de la negociacién colectiva de
encontrar el equilibrio de relaciones que son originalmente desiguales y

asimétricas, como las del contrato de trabajo®.

A mayor abundamiento, la actividad del Estado en vias de resguardar al derecho
de negociacioén colectiva ya habia sido amparada por el Tribunal Constitucional en
dos oportunidades con anterioridad a la emision de la sentencia recaida en el caso

portuarios.

En primer lugar, en la sentencia recaida en el expediente No. 261-2003-AA/TC (en
adelante “sentencia CAPECOQO”), proceso de amparo interpuesto por la Camara
Peruana de la Construccion contra el Ministerio de Trabajo y Promocion del

Empleo y la Federacion de Trabajadores de Construccién Civil.

La sentencia CAPECO senalo que la labor de fomento de la negociacion colectiva
enunciada por el articulo 28° de la Constitucién implica que el Estado promueva
condiciones necesarias “(...) para asegurar las posibilidades de desarrollo y
efectividad de la negociacién colectiva, pudiendo otorgar determinado “plus de

tutela” cuando esta sea la Unica via para hacer posible la negociacion colectiva™®.

Dicha decision se emitié determinando como validos los actos administrativos que
impusieron a los empleadores el nivel de rama de actividad en la negociacién

colectiva, en virtud de la facultad constitucional que tendria el Estado.

88 BOZA PRO, Guillermo y AGUINAGA MEZA, “El deber de negociar y el arbitraje potestativo como parte del
contenido del derecho constitucional de negociacion colectiva” en Revista Derecho PUCP No. 71. Lima, 2013.
Pp. 286 y ss.

89 SALA FRANCO, Tomas y ALBIOL MONTESINOS, Ignacio. Derecho Sindical. Tirant to Blanch. Esparia, 2003.

% Fundamento No. 3 de la sentencia recaida en el expediente No. 261-2003-AA/TC
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Mas alla de que esta sentencia sea cuestionable, dado que se ratifica la imposicion
de un nivel determinado en la negociacion colectiva®!, ello no enerva que dicho
antecedente resalta que el derecho de negociacion colectiva no permite que haya
negativas —siempre que sean injustificadas— de las partes a llevar a cabo la
negociacién, por lo cual el Estado debe de realizar las acciones pertinentes a fin
de viabilizar dicho derecho. Esta labor es la promociéon de formas pacificas de

solucion de conflictos.

En el segundo caso, el Tribunal en la sentencia recaida en el expediente No. 008-
2005-PI/TC sefialé con anterioridad los mecanismos a los que haria referencia el
articulo 28° de la Constitucion. En ese sentido, en el fundamento No. 35 se
determiné que la promocién se viabiliza a través de los procedimientos de

conciliacion, mediacion y arbitraje.

Entonces, la opcion del arbitraje potestativo persigue un fin legitimo, en tanto
viabiliza un derecho que tiene especial tutela por el ordenamiento, tal como ha
podido desprenderse del mismo texto constitucional y la naturaleza que tiene el
derecho de negociacion colectiva en las normas peruanas, asi como por las
numerosas interpretaciones del intérprete constitucional respecto a dicho derecho

y la labor del Estado de garantizar la vigencia del mismo.

El arbitraje potestativo es acorde con la obligacion del Estado de promocién de

formas de solucion pacifica de conflictos

El articulo 28° de la Constitucion, inciso 2, exige que la labor del Estado frente al
derecho de negociacion colectiva sea el fomento, para lo cual se deberan de

promover las formas de solucion pacifica de conflictos. Teniendo en consideracién

9" El Fundamento 3.3 de la sentencia recaida en el expediente No. 261-2003-AA/TC establece que: “(...)
deberan expulsarse de nuestro ordenamiento juridico aquellas normas que resulten incompatibles con un eficaz
fomento de la negociacion colectiva en el sector de construccion civil, y de ser el caso, expedirse normas que
sin desconocer que el nivel de negociacion debe fijarse por acuerdo mutuo, establezcan como nivel de
negociacion el de rama de actividad cuando no puede arribarse a dicho acuerdo”. La contradiccion radicaria en
que, finalmente, el pronunciamiento termina por finar el nivel de negociacion, desconociendo asi lo que
precedentemente menciona.
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ello, el arbitraje es una forma de solucion pacifica de conflictos, en contraste con

lo que implica que el conflicto devenga en una huelga.

En efecto, el arbitraje constituye una opcién de los trabajadores de terminar el
conflicto por este medio, siendo la otra opcion terminar el conflicto por medio del
ejercicio de su derecho de huelga. Dicho esto, el articulo en mencioén sefala el
deber de regulacién que tiene el Estado del derecho de huelga, mas no prevé que
deba haber algun tipo de incentivacion, ni medida similar, por lo cual puede

asumirse que el ordenamiento peruano no tiene como finalidad su promocion.

Asimismo, “es obvio que la huelga no forma parte del elenco de “soluciones
pacificas” del conflicto laboral (...), en la medida en que significa el agudizamiento
y radicalizacion del conflicto laboral’®?. Sostener que el arbitraje potestativo no es
parte de este conjunto de soluciones pacificas traeria como consecuencia que ante
la negativa al arbitraje del empleador: (i) se vulnere el derecho de negociacion
colectiva de los trabajadores, (ii) que indirectamente se esté propiciando las
huelgas, contrariando asi lo dispuesto por la Constitucion y (iii) la posibilidad de

que el conflicto se prolongue indefinidamente®.

Refuerza derecho de negociacion colectiva de los trabajadores

Aceptar el arbitraje potestativo potencia el ejercicio del derecho de negociacién
colectiva, acorde con el tratamiento que le da la Constitucion peruana. Segun el
articulo 41° de la LRCT, los empleadores tendran la obligacion de negociar

siempre que haya cumplido por lo menos con un afio de funcionamiento.

“Articulo 41.- Convencioén colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a
regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad y
demas, concernientes a las relaciones entre trabajadores y empleadores,
celebrado, de una parte, por una o varias organizaciones sindicales de
trabajadores o, en ausencia de éstas, por representantes de los trabajadores
interesados, expresamente elegidos y autorizados y, de la otra, por un
empleador, un grupo de empleadores, o varias organizaciones de
empleadores.

92BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, “La naturaleza del arbitraje en la negociacion colectiva” en Soluciones
Laborales No. 46. Gaceta Juridica. Lima, 2011. P. 18.

93 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula de Estado Social en la Constitucién: analisis de derechos
fundamentales laborales. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, 2011. P. 450.
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Solo estaran obligadas a negociar colectivamente las empresas que
hubieren cumplido por lo menos un (1) afio de funcionamiento.”

Asimismo, el articulo 54° de la LRCT establece la obligacién de la parte

empleadora de recibir el pliego de reclamos, de la siguiente manera:

“Articulo 54.- Es obligatoria la recepcion del pliego, salvo causa legal o
convencional objetivamente demostrable.

Las partes estan obligadas a negociar de buena fe y a abstenerse de toda
accion que pueda resultar lesiva a la contraria, sin menoscabo del derecho
de huelga legitimamente ejercitado.”

Asi las cosas, existe por parte de la parte patronal el deber de negociar

colectivamente que, segun Villavicencio Rios, se fundamenta en:

“(...) una concepcion moderna de los derechos fundamentales y en la
necesidad de promover la negociacion colectiva que explicitamente se prevé
en los instrumentos internacionales, segun los cuales no basta con eliminar
fodos los obstaculos para que pueda materializarse (proteccién negativa)
sino que importa una actividad normativa estatal concreta (...)"%*

Entonces, en base a la obligacién referida, es coherente que el Estado pueda

instaurar canales que vayan acorde a dicho tratamiento.

Siendo ello asi, dada su naturaleza, el arbitraje potestativo no requiere que exista
un acta de compromiso arbitral, ni acuerdo de por medio, para llevarse a cabo.
Sostener lo contrario seria avalar que la parte patronal pueda negarse a negociar
colectivamente, dejando por completo a su decision la suerte de la negociacion

colectiva.

En esta linea, el empleador podria neutralizarlo, y frustrar que se llegue a la
convencion colectiva, por su simple negativa. Ello afectaria la naturaleza del
derecho de negociacién colectiva tal y como se encuentra regulado, puesto que

contrariamente a la labor promotora de la misma, se estaria aceptando que la sola

94 V/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Los acuerdos marco sobre la estructura de la negociacion colectiva:
naturaleza juridica, eficacia, contenido. Editorial Comares, Granada, 1998. P. 410.
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negativa del empleador sea suficiente para convertir en letra muerta, o vaciar de

contenido dicho derecho®.

Adicionalmente a ello, es importante sefialar que aun cuando el sindicato fuera
mayoritario, hay situaciones en las que una paralizacion podria ser hasta deseable
para su empleador. Asi, en aquellos casos en los que el empleador se encontrara
en una crisis econdmica, la materializacion de una huelga podria llegar a ser

beneficiosa, al no generarse ningun costo de produccion®.

Es acorde con el principio de negociacién libre y voluntaria y reafirma al principio

de buena fe

El arbitraje potestativo aparece como unica opcion para el Tribunal Constitucional
en su consolidacion interpretativa, en tanto ‘“responde a los principios de
negociacion libre y voluntaria y de buena fe, para el mantenimiento de un desarrollo

armonioso del proceso de negociacion colectiva™’.

Por un lado, se encuentra acorde con el principio de libertad de negociacion puesto
gue no se impone a las partes el arbitraje; se deja a opcion de una llevar el conflicto
a arbitraje. Es decir, se promueve a las partes negocien de manera constructiva y
coherente, lo cual legitima al Estado a implementar mecanismos de auxilio a la

negociacion colectiva.

En atencion a lo descrito debe reconocerse que, si bien los érganos de control de
la OIT han equiparado al arbitraje potestativo a la del arbitraje obligatorio, ambas
instituciones guardan sendas diferencias, que seran revisadas a detalle en el punto
24.2.

Ello conlleva que se refuerce, a su vez, el principio de buena fe. Como se ha

precisado, por dicho principio se exige que las partes actuen de forma honesta,

9 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ob. Cit. P. 18.

% FERRO DELGADO, Victor, “El arbitraje en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”. Soluciones
Laborales. Lima, 1994. P. 13.

97 CHAVEZ NUNEZ, FRIDA. “Modificaciones a la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. La procedencia del
arbitraje potestativo”. En Soluciones Laborales No. 46. Lima, 2011. P. 91.
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leal y seria en la negociacién, de manera que hagan lo posible para negociar

constructivamente y evitar los retrasos injustificados.

De esta manera, al margen de que la verificaciéon de mala fe es una causal para
iniciar el arbitraje potestativo, las partes actuaran de buena fe, dado que en caso
contrario “(...) la parte trabajadora podra llevar a la negociacién a un tribunal
arbitral donde la contraparte no tendra control alguno sobre el resultado del

proceso (...)"%.

- Se encuentra acorde con una interpretacién sistematica del ordenamiento peruano

En todo ordenamiento juridico, las normas no pueden operar independientemente
una de la otra. No son islas; por el contrario, deben ser interpretadas en su
conjunto, verificando que no existan incoherencias entre las mismas. En esto
consiste precisamente la interpretacién sistematica, la cual, en contraposicion con
la literal, es la que debe aplicarse para entender un ordenamiento de manera

conjunta y coherente.

En ese sentido, puede verificarse que acorde a este método de interpretacion, el
arbitraje regulado en el articulo 61° de la LRCT es de tipo potestativo. Ello en base
a lo regulado en los articulos 63° de la LRCT y el articulo 46° del RLRCT®®.

El articulo 63° de la LRCT establece el arbitraje voluntario, sefialando que durante
la huelga los trabajadores podran proponer someter el diferendo a arbitraje, caso
para el que es necesario que medie la aceptacion del empleador. En adicién, no
existe razon para que el legislador haya establecido en dos articulos que se
encuentran casi contiguos un mismo tipo de arbitraje. Con mayor razén si el mismo
articulo requiere que haya acuerdo de manera expresa, mientras que el articulo

61° no se menciona nada al respecto.

98 UGAZ OLIVARES, Mauro. La heterocomposicion de las negociaciones colectivas de trabajo: el arbitraje
potestativo en V Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Lima, 2012. P. 277.

99 NEVES MUJICA, Javier. La determinacion del nivel negocial en la sentencia del Tribunal Constitucional sobre
los estibadores portuarios. Revista lus Et Veritas No. 40 Lima, 2010. P. 136.

72



Por otro lado, el articulo 46° del RLCT determina que correspondera a cualquiera
de las partes someter el diferendo a arbitraje, a menos que los trabajadores sean
quienes elijan acudir a la huelga. Sefalar que ambas partes podrian decidir acudir
al arbitraje para solucionar el conflicto seria afirmar que, aun cuando los
trabajadores elijan ejercer su derecho de huelga, la opcién de la parte patronal de
querer iniciar el procedimiento arbitral haria que los trabajadores se vean

compelidos a aceptar ello, lo cual dejaria sin contenido al derecho de huelga.

Por este motivo, solo cuando la parte sindical se encuentre conforme con el

arbitraje, el empleador se vera legitimado a poder iniciar dicho procedimiento.

- Pone en pie de igualdad tanto a sindicatos mayoritarios, como minoritarios

Como se ha visto, los trabajadores tendran la opcién de recurrir al arbitraje, o a la
huelga. Ahora, el ejercicio del derecho de huelga muchas veces puede no tener la
misma repercusion en la parte patronal, puesto que en muchos casos depende de
cuan grande sea el sindicato para que produzcan el efecto deseado para la

atencion de sus reclamos.

Asi, los sindicatos mayoritarios, al ejercer este derecho, obtendran la repercusion
necesaria en su empleador para que sean atendidos sus reclamos, mas ello no
ocurre con los sindicatos minoritarios. Para los sindicatos minoritarios el efecto no
es el mismo, en tanto no podran ejercer la misma presién a través de una huelga

de pocos trabajadores’.

Lo referido cobra aun mas fuerza si se tiene en cuenta que el Peru sufrié uno de
los procesos de flexibilizacién laboral mas agudos en América Latina, ante lo cual
fue necesario tomar medidas excepcionales, en donde “(...) el arbitraje potestativo
viene a ser una de las posibles medidas cuando uno se encuentra en la necesidad

de empezar a reequilibrar las relaciones laborales (...)""°'. Ello con mayor razén si

1ARCE ORTIZ, Elmer. El arbitraje laboral: ;Voluntario o potestativo? Enlace web:
http://www.iforo.pe/post.html?p=38 Consulta web: 10/08/2016

101VILLAV ICENCIO RIOS, Alfredo “Arbitraje potestativo y otros temas de derecho colectivo del trabajo”
en Soluciones Laborales No. 48. Lima, 2011. P.59.
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se tiene en cuenta que el Peru es uno de los paises con menor tasa de afiliacion

sindical en la region'®,

Es asi como, el arbitraje potestativo logra poner en pie de igualdad a sindicatos
mayoritarios, o que abarquen un gran numero de trabajadores del empleador,
como a sindicatos minoritarios, o pequenos, en el marco del ejercicio de una

huelga.

2.4.2 Arbitraje potestativo: argumentos en contra

- El Articulo 61° de la Ley exige que haya acuerdo entre las partes para recurrir al
arbitraje

Se ha sostenido'® que el articulo 61° precisa de manera literal que en caso de
desacuerdo “podran las partes” someter el diferendo a arbitraje, con lo cual seria
evidente la necesidad de que haya un acuerdo entre los trabajadores y el
empleador. Asimismo, el articulo 63° de la LRCT al senalar que se necesita la
aceptacién del empleador cuando la organizacion sindical quiera llevar el diferendo
a arbitraje tras haber materializado la huelga, solo estaria reafirmando el caracter

voluntario del arbitraje en general®,

Sobre el particular, consideramos que dicha interpretacion resulta forzada vy
contraria a lo regulado en la LRCT. En otras disposiciones de la LRCT se hace
referencia a “las partes” y ello no implica que se necesite un acuerdo para que se

encuentren facultados a realizar la accion regulada’®.

192RED LATINOAMERICANA DE INVESTIGACIONES SOBRE COMPANIAS MULTINACIONALES. Trabajo
decente en América Latina. Enlace web:
https://issuu.com/observatorio social/docs/trabajo decente america latina-sint/1?7e=2487650%2F34708948
Consulta: 19/08/2016

103 GARCIA CALDERON, Gonzalo. Ob. Cit. Pp. 8 y ss.

104 CASTRO OTERO, Ignacio y otros en “Mesa redonda: luces y sombras del arbitraje en la negociacion
colectiva” en VI Congreso Nacional del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social: Estabilidad en el empleo,
fiscalizacion laboral, jubilacion de trabajadores independientes, y el arbitraje en la negociacion colectiva. Lima
2014

05 En ese sentido, el articulo 50° de la LRCT sefiala: “Las partes podran ser asesoradas en cualquier etapa del
proceso por abogados y otros profesionales debidamente colegiados, asi como por dirigentes de organizaciones
de nivel superior a las que se encuentren afiliadas. (...)" Ello no implica que tengan que ser necesariamente las
dos partes asesoradas por un abogado y otros profesionales; queda como alternativa que las mismas partes,
de manera independiente, elijan.
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Cuando se requiere acuerdo para realizar una accién la LRCT lo establece
expresamente. En efecto, lo mencionado puede verificarse en diversos articulos
de la LRCT, como por ejemplo cuando se exige que las partes acuerden la
informacién que sera entregada en el procedimiento de negociacion, o los plazos
que tendra dicho procedimiento, aspectos regulados por los articulos 55° y 57° de

la LRCT, respectivamente.

La institucién del arbitraje exige que se celebre un compromiso arbitral; de manera
contraria, esta queda desnaturalizada

Por el desarrollo doctrinario de caracter civilista en el Peru del arbitraje, deberia
acogerse la hipotesis de que el arbitraje regulado en este articulo es de tipo
voluntario. Ello quedaria ratificado al tener en cuenta que, al ser el arbitraje una
institucion intrinsecamente contractual, es necesario que medie acuerdo entre las
partes'®, por medio de un compromiso arbitral, como lo exige el articulo 49° del
RLRCT.

Asi, sobre esto ultimo se ha sefialado’”’ que la norma exige la celebracion de un
compromiso arbitral, por lo cual se niega que por medio de una interpretacion
sistematica exista un mecanismo compulsivo que suponga la presencia del

arbitraje potestativo.

Respecto al argumento que encuentra asidero en la doctrina del arbitraje, se debe
recalcar que el ambito civil guarda manifiestas diferencias con el laboral. Es por
ello que es correcta la posicion que afirma que no es posible transpolar
automaticamente la materia del ambito civil al laboral “(...) mas aun si se tiene en
cuenta que el arbitraje laboral resuelve conflictos de intereses y, principalmente,

es fuente de derecho creando normas juridicas™®®.

106 GARCIA CALDERON, Gonzalo, Ob. Cit. P. 8 y ss. También puede leerse MATOS ZEGARRA, Mauricio, “La
arbitrariedad del arbitraje potestativo en el Perd” en Soluciones laborales para el sector privado No. 60. Lima,
2012. P. 97

107 VINATEA RECOBA, Luis. “El arbitraje facultativo como medio de solucion de los conflictos de intereses en
la LRCT. Balance del primer afio” en Soluciones Laborales. Lima, 1993. P. 15. También puede leerse a ELIAS
MANTERO, Fernando ELIAS MANTERO, Fernando, “Comentario al Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo” en Actualidad laboral, Lima, 1993. P. 24.

108CORTES CARCELEN, Juan Carlos. Ob. Cit. P. 20.
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Asimismo, mas alld de que se ha precisado anteriormente que la legislacion
cuando exige la existencia de un acuerdo lo hace expresamente, resaltamos que
la naturaleza del arbitraje no es contractual. En esa linea, se ha sefialado'® que
es una tercera parte quien resuelve de manera definitiva el conflicto, y no las

partes, motivo por el que no es de caracter bilateral.

Por otro lado, sobre la celebracién del compromiso arbitral Morales Corrales'® ha
referido que el RLCRT ha excedido lo regulado en la LRCT y que no seria
necesaria al exigirse informacién que es conocida (nombre de las partes, domicilio,

representante).

Creemos que es evidente que no es necesaria la celebracion de un compromiso
arbitral; lo contrario supondria desnaturalizar por completo una institucién que por
definicion no requiere de la voluntad de ambas partes, como es el arbitraje

potestativo.

- El arbitraje potestativo lesiona el Convenio No. 98 de la OIT y el principio de

negociacién colectiva voluntaria

El articulo 4° del Convenio No. 98 de la OIT determina que el Estado debe fomentar
el desarrollo y uso de procedimientos que fomenten la negociacion voluntaria,
consagrando asi el referido principio. Dicha disposicion estaria formada por dos
elementos: la necesidad de que los Estados establezcan mecanismos y que estos

mecanismos fomenten la negociacién voluntaria.

Al respecto, Castro Otero'"" sefialé que los érganos de control de la OIT habrian
determinado que cualquier férmula que pretenda obligar a las partes, o a una de
las partes, a solucionar el conflicto, atentaria contra lo sefialado por el Convenio
No. 98 de la OIT.

109CORTES CARCELEN, Juan Carlos. Ob. Cit. P. 23.
"MOMORALES CORRALES, Pedro. Ob. Cit. P. 134.
"1 CASTRO OTERO, Ignacio y otros. Ob. Cit.
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Pues bien, sobre el Convenio No. 98, se debe tener en cuenta que la obligacion
que recae en los Estados Miembros de fomentar el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntaria solo podra realizarse cuando un
contexto lo legitime de dicha manera. Asimismo, el Convenio No. 98 exige que las
medidas a adoptarse deben ser las adecuadas a las condiciones nacionales, con
lo cual, como sefala Carrillo Calle, “(...) no existe una receta unica que derive de
la norma internacional que deba ser seguida por los paises obligados a su

cumplimiento.”"?

En adicion a ello, debe recalcarse que la CEACR ha formulado hasta ocho
revisiones al Peru sobre el cumplimiento del Convenio No. 98, entre las cuales no
se ha encontrado ningun tipo de incompatibilidad respecto al cumplimiento de

dicho Convenio.

- Se desincentiva a las partes a negociar y se desnaturaliza el derecho de

negociacién colectiva

La negociacion colectiva se basa en el dialogo y el acercamiento de las partes para
converger sus puntos de interés; la imposicion de un arbitraje potestativo, de
acuerdo a lo sefialado por Ramirez Gaston''®, romperia con dicho proceso

dialéctico y desincentivaria a que las partes negocien de manera directa.

Desde el ambito practico, segun lo sostenido por el autor, la organizacion sindical
al tener la potestad de arrastrar al arbitraje potestativo a la parte empleadora sabria
que, si dicho procedimiento le resulta mas conveniente, seguiria las etapas de la

negociacion colectiva como mera formalidad para llegar al arbitraje brevemente.

Ante lo referido, sostenemos que el arribaje potestativo origina todo lo contrario.
Dicha figura refuerza la negociacién colectiva, dado que incentiva a que ambas
partes tengan ofertas serias y con miras a llegar a un acuerdo en las etapas de
trato directo, conciliacion, o extra proceso. Lo mencionado guarda relacion con el

interés de las partes de conseguir una solucion que se encuentra mas cercaa su

12 CASTRO OTERO, Ignacio y otros. Ob. Cit.
13 CASTRO OTERO, Ignacio y otros. Ob. Cit.
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posicidn, lo cual podria no ocurrir en un escenario de arbitraje, en el que solo sera

acogida una de las propuestas presentadas.

Como sustento practico, se ha observado que en los ultimos afos el porcentaje de
negociaciones colectivas no se ha visto reducido por el incremento de arbitrajes
para solucionar este tipo de conflictos; por el contrario, este ha tenido un aumento,

sobretodo en el afio 2015.

En efecto, tal como se puede verificar del Cuadro No. 6, si bien tras la emisién de
la regulacién especifica del arbitraje potestativo (Decreto Supremo No. 014-2011-
TR), en el afo 2012 la cantidad de arbitrajes ascendieron, mientras que los
convenios colectivos conseguidos por medio de negociacién directa disminuyeron,
con el pasar de los afios la negociacion colectiva por trato directo recobro fuerza,
superando la cifra de acuerdos colectivos conseguidos por trato directo del ano

2011 (antes de la emisién de la norma bajo comentario).

Cuadro No. 6: Pliegos solucionados segiin mecanismo

Afio Pliegos |Negociacion directa | Conciliacion| Extraproceso| Arbitraje

solucionados |Cantidad % |Cantidad | % |Cantidad| % |Cantidad| %
2011 550 440 80.00 37 |6.73] 58 10.55| 15 |[2.73
2012 435 353 81.15 32 |7.36] 20 4.60 30 16.90
2013 455 359 78.90 34 |747| 30 6.59 32 |7.03
2014 443 350 79.01 32 |7.22| 34 767 27 |6.09
2015 332 284 85.54 30 1]9.04 8 2.41 10 |[3.01

Fuente: Anuarios estadisticos del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo

El incremento inicial tendria relacién con la novedad de lafigura, lo cual es bastante
l6gico por haberse encontrado en desarrollo la institucion estudiada, fase que es

transitoria y temporal*4,

- El arbitraje potestativo es en realidad un arbitraje obligatorio

"4 DEL REY GUANTER, Salvador, “Reflexiones generales sobre los medios extrajudiciales de solucién de
conflicto en el ambito laboral”; luris 4. Cuadernos de politica juridica. Espafa, 1994. P. 178.
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Parte de la doctrina''® sostiene que el arbitraje potestativo resultaria ser un arbitraje
obligatorio, por lo cual habria un conflicto con lo establecido por los érganos de
control de la OIT, que admiten este tipo de arbitraje de forma excepcional en
algunos supuestos. En ese sentido, esta institucion seria “mal llamado potestativo,

pues es en buena cuenta un arbitraje forzado e impuesto por unas de las partes™"®.

En atencién a lo mencionado, dado que la CEACR y el CLS ha precisado que el
arbitraje obligatorio solo puede caber en ciertos supuestos, instaurar este
procedimiento en la legislacion iria en contra de lo determinado por dichos érganos

de control.

Al respecto, se debe recalcar que el arbitraje potestativo no puede considerarse
como uno de caracter obligatorio. Ambos tipos tienen bastantes diferencias entre

si, siendo las principales diferencias las siguientes:

(i) En el origen: mientras que el arbitraje obligatorio es impuesto por el Estado (una
norma general y abstracta), por la cual ninguna de las partes puede sustraerse
de llevar el diferendo a dicha institucion'?, el arbitraje potestativo se lleva a cabo
por la opcion que ejerce la parte legitimada. Conforme a lo expuesto, el Unico
arbitraje obligatorio que se encuentra previsto en la norma es el regulado en el
articulo 68° de la LRCT.

(ii) Por la existencia, o no, de otra accion frente al conflicto: el arbitraje obligatorio
€s una imposicion automatica; las partes, quieran o no, deberan someterse por
disposicién de una norma imperativa a dicho procedimiento. Por su parte, en el
arbitraje potestativo es la organizacion sindical la que tiene la opcion de acudir
a esta institucién o preferir materializar la huelga. Es por ello que puede
afirmarse que este ultimo no es una etapa inevitable o ineludible para las partes,
en vista de que “(...) siempre queda la posibilidad de que la parte facultada para

someter el conflicto a un tercero no lo haga™''é.

115 PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Solucién de los conflictos colectivos de trabajo: la conciliacion y el arbitraje”.

En: Derecho No. 37. P. 130.

1186 MATOS ZEGARRA, Mauricio. Ob. Cit. P. 92.

7 MORALES CORRALES, Pedro. Ob. Cit. P. 133

118 BOZA PRO, Guillermo y AGUINAGA MEZA, Ernesto. Ob. Cit. P. 304.
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(iii) En su finalidad: el arbitraje obligatorio tiene como objetivo afectar directamente
el derecho de huelga, en la medida que se encuentran relacionados bienes
juridicos que, en contraposicion con el derecho de huelga, resultan ser mas
relevantes de tutela juridica. Por el contrario, el arbitraje potestativo no busca
restringir el derecho de huelga; la finalidad de este es otorgar a una de las partes

la opcion de que pueda resolver el conflicto por este medio.

Por otro lado, como sefalamos en el punto 2.1.1, los pronunciamientos de los
organos de control de la OIT no tienen caracter vinculante, dado que constituyen
soft law. No obstante, aun cuando fueran vinculantes, el arbitraje potestativo no

afectaria su contenido en ninguna medida.

En efecto, como mencionamos de forma precedente, uno de los supuestos en
donde el arbitraje obligatorio es permitido es cuando existe un bloqueo en las
negociaciones, tras un periodo razonable de tiempo, en el que se verifica que la

negociacién no prosperara.

Entonces, si en dicho contexto el arbitraje obligatorio es permitido segun los
pronunciamientos de los érganos de control de la OIT, con mayor razén el arbitraje
potestativo es valido. Ahora bien, ello siempre que se verificara que las partes han
llegado a un punto muerto en las negociaciones, por lo cual razonablemente estas
no concluirian en ningun acuerdo. Y es en ese requisito en donde el arbitraje
potestativo que, por Ley, deberia proceder sin causa, en donde guarda su mayor

falencia.

Considerando los argumentos mencionados de ambas posiciones, la posicidon que se ajusta

a una lectura constitucional del arbitraje en la LRCT resulta ser la que se encuentra a favor

del arbitraje potestativo. Asi, mediante dicho mecanismo de resolucion de conflictos se da

una adecuada proteccion del derecho de negociacion colectiva que, como se ha verificado,

tiene un amplio desarrollo e importancia en el ordenamiento vigente, permitiendo que todos

los sindicatos —por igual- puedan negociar colectivamente.
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Dicho esto, concluimos que el arbitraje potestativo estuvo admitido y regulado en el
ordenamiento peruano desde la emision de la LRCT. En ese sentido, no era necesario que
se regulasen supuestos especificos de procedencia del mismo, sino aspectos de caracter
procedimental, en todo caso, dado que tal y como lo contempla la LRCT, este deberia
proceder siempre que la parte trabajadora asi lo decidiera. Sin embargo, a nivel normativo
se emitié6 el Decreto Supremo No. 014-2011-TR, como se apreciard en el siguiente

apartado.

2.5 Regulacion actual del arbitraje potestativo: el articulo 61°-A del Decreto Supremo No. 014-
2011-TR

Transcurridos mas de dos afnos desde la emision de la sentencia recaida en el caso
portuarios, se promulgé el Decreto Supremo No. 014-2011-TR, que agrega el articulo 61°-
A al RLRCT, que regula las causales de procedencia del arbitraje potestativo, entre otros,

de la siguiente manera:

“Articulo 61-A.- Las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje
potestativo en los siguientes supuestos:

a) Las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el nivel
0 su contenido; y,

b) Cuando durante la negociacion del pliego se adviertan actos de mala fe
que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo.

(..)

Posteriormente, el inciso a) del articulo 61°-A fue modificado por el Decreto Supremo No.
013-2014-TR, siendo agregado un requisito temporal para la procedencia del inciso a) de

dicho articulo.

Actualmente el inciso sefiala que el arbitraje potestativo procedera en el supuesto en el que
las partes no se pongan de acuerdo en el nivel o contenido en la primera negociacion en
un periodo de tres meses de negociacion o cuando durante la negociacion se verifiquen

actos de mala fe.

2.5.1 Falta de acuerdo en la primera negociacion
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El primer supuesto de procedencia es la falta de acuerdo entre las partes sobre el
nivel o contenido de la negociacion siempre que se cumpla con dos requisitos: (i)
que sea la primera negociacion vy (ii) que transcurra un plazo de tres meses desde
gue se iniciaron las negociaciones para poder solicitarlo. En este caso, el Tribunal
Arbitral decidira tanto el nivel de negociacion de las partes, como el contenido de la

negociacién colectiva, segun corresponda.

Esta causal se encuentra regulada debido a que, tal y como lo senala la CEACR, la
primera negociacion suele ser la mas dificil de concluir en el marco de relaciones de
trabajo. En este panorama es en donde una organizacion sindical, que recién
comienza a adquirir fuerza, y la parte empleadora, que supone que la existencia de
una organizacion sindical puede poner en riesgo su operatividad, requieren de un
mecanismo que pueda impulsar la solucién del conflicto y concluir el procedimiento

de forma pacifica.

Sobre el requisito temporal, su introduccion dentro del supuesto bajo analisis
responderia a la preocupacién del uso indiscriminado del arbitraje potestativo. En
efecto, en caso no hubiera un limite temporal, se podria correr el riesgo de que la
organizacion sindical cierre el trato directo con el empleador desde el primer dia o
tras la primera reunion, yendo contra la propia finalidad del arbitraje potestativo

como mecanismo de solucion pacifica de conflictos.

Por otro lado, se ha considerado que esta causal puede tener una lectura flexible,
en la medida que cada vez que las partes se encontraran ante un nivel negocial
diferente, se podria considerar que el contenido de dicha negociacion seria el de

una primera negociacion. En esta linea, Villavicencio Rios'"® sostiene que:

“(...) se deduce con claridad que cuando se busca un nivel nuevo, estaremos
frente a una primera negociacion colectiva en tal ambito, por lo que
configurara el supuesto analizado.”

Sobre el particular, tal y como esta la norma, consideramos que no seria admisible
esa interpretacion, debido a que la finalidad de dicha causal es tutelar el derecho de

nuevos actores ante un nuevo contexto de negociacién. Diferente seria el caso en

19 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Arbitraje potestativo y otros temas...”. P. 60.
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el que las partes cambiasen producto de una fusién de la parte empleadora con otra
entidad, o por la separacién de una organizacion sindical de la Federacién a la que
pertenecia y que ahora prefiere negociar en el nivel de empresa en vez del nivel de

rama.

El plazo de tres meses debe ser considerado desde el inicio de las negociaciones,
es decir, desde la presentacion del pliego de reclamos. Ello puesto que la LRCT
sefala que el inicio del procedimiento de negociacion colectiva sera con dicha
accién. Tomar un criterio como el inicio del trato directo podria llevar a situaciones
arbitrarias en donde, por ejemplo, el plazo de tres meses exigidos por la norma
nunca se podria computar al no haberse programado ninguna reunién para el trato

directo por la negativa del empleador.

2.5.2 Actos de mala fe en la negociacion

En principio, el Decreto Supremo No. 014-2011-TR no establecia ningun tipo de
definicion sobre lo que constituia un acto de mala fe en la negociacion, pero si
sefalaba que dichos actos tendrian que tener por efecto la dilatacion,

entorpecimiento o evitacién de lograr un acuerdo.

La causal esta pensada para resguardar el cumplimiento de ambas partes del
principio de buena fe, que exige que las partes se encuentren dispuestas a negociar,
formulando propuestas serias y coherentes que evidencien el animo de llegar a un

acuerdo.

En base a ello, y con la finalidad de llenar de contenido con situaciones concretas
que puedan ser calificadas como actos de mala fe, se emitié la Resolucion No. 284-
2011-TR, en la cual se establecié una lista no taxativa de actos que califican de
dicha forma, entre los que se encuentran acciones en contra del deber de
informacion de las partes, el no reconocimiento de los interlocutores de la

negociacion sindical, la falta de reserva, entre otras.

La Resolucién bajo comentario establece que, para la valoracion de los supuestos

presentados, el Tribunal Arbitral debera de utilizar los criterios de razonabilidad y
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proporcionalidad segun tres factores: el contexto en el que se produzcan (ambito
interno de la negociacién, que comprende las circunstancias en el que se desarrolla
la relacién entre la entidad empleadora y la parte trabajadora), el contexto de la
negociacién colectiva (ambito externo de la negociacion, que implica el analisis
actual de la negociacion colectiva en el pais), y los comportamientos de las partes
durante otros procesos negociales (dmbito subjetivo, que evalla la conducta de las

partes).

A continuacion se desarrollaran los supuestos contemplados por el articulo 1° de la

Resoluciéon en mencion.

- “Negarse a recibir el pliego que contiene el proyecto de convenio colectivo de la
contraparte, salvo causa legal o convencional objetivamente demostrable.
Asimismo, la negativa a recibirlo a través de la Autoridad Administrativa de
Trabajo™®°

Esto en correspondencia con lo regulado por el articulo 53° de la LRCT, que prevé
la obligacion del empleador de recibir el pliego de reclamos, salvo que exista una
causa legal —como que el empleador tenga menos de un afio de funcionamiento,

conforme al articulo 41° de la LRCT- o convencional que justifique su rechazo.

El hecho de iniciar el procedimiento de negociacién colectiva con la negativa de
recibir el pliego implica que dicho procedimiento, probablemente, seria bastante
complicado, dado que desde un inicio se estaria demostrando la poca o nula

predisposicion para la comunicacién y acercamiento entre las partes.

A nivel jurisprudencial, en el caso portuarios, uno de los hechos en los que la parte
trabajadora basé su demanda de amparo fue el rechazo del pliego de reclamos por
la parte empleadora. No obstante, el Tribunal Constitucional no se pronuncié en la

sentencia sobre este supuesto.

- “Negarse a proporcionar la informacion necesaria sobre la situacion econdémica,
financiera, social y demas pertinentes de la empresa, en la medida en que la entrega
de tal informacién no sea perjudicial para ésta™?’

120 Inciso a) del articulo 1 de la Resolucién Ministerial No. 284-2011-TR.
21 Inciso b) del articulo 1 de la Resolucién Ministerial No. 284-2011-TR.
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Esta causal tiene por finalidad garantizar que la organizacién sindical pueda contar
con la informacion relevante de su empleador de forma oportuna en dos momentos:
para la presentacion del pliego de reclamos, asi como para poder afrontar el
procedimiento de negociacion colectiva'??. De esta manera, no solo se respeta el
derecho de la parte trabajadora a obtener informacion', sino que se permite que

dicha parte realice peticiones que se ajusten a la realidad del empleador.

Anteriormente, la entrega de informacion presentaba un serio problema por la
tendencia de los empleadores a limitar su entrega o no realizarla. Por ello, en la

practica la negociacion se realizaba con escasa informacion econémica'?*

y la parte
empleadora se limitaba a pagar las multas correspondientes, al preferir ello antes
de revelar informacién econémica, financiera o laboral a la parte trabajadora o a la
AAT para la valorizaciébn de las peticiones de los trabajadores. Se habia

patrimonializado el derecho'®.

Dicho panorama cambié con la introduccion de la institucién del arbitraje potestativo;
ahora los empleadores saben que, si no proporcionan la informacion

correspondiente, es posible que la organizacién sindical los lleve al arbitraje.

La entrega de informacién supone que se haga de forma completa y oportuna. De
esta manera, esta causal abarca diversas conductas, como es la falta de entrega de
informacion, la entrega parcial de la informacion, la entrega de informacién de forma

extemporanea, entre otros.

Sobre el contenido de la informacién a presentarse, el primer y segundo parrafo del
articulo 55° de la LRCT precisa que debe ser de indole econdmica, financiera y
social, necesaria para la negociacidbn y que no cause perjuicio para la parte
empleadora. Esta debera ser acordada por las partes previamente; en caso no haber

acuerdo, la AAT sera quien resuelva.

122 NEYRA SALAZAR, Carole lvonne. El arbitraje potestativo como forma de solucion de conflictos laborales.
Tesis presentada para optar por el titulo de magister. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Escuela de
Posgrado. 2014. P. 63.

123 De conformidad con los articulos 55° de la LRCT y el articulo 33° del RLRCT.

124 MEJIA, Carlos. Ob. Cit.

125 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El arbitraje y otros temas...” P. 60.
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En ese sentido, el Informe No. 003-2014-MTPE/2/14.1 sehala que:

‘Desde luego en el marco del deber de negociar de buena fe, establecido en
el articulo 54° de la LRCT, el empleador no podria, por ejemplo, negarse de
forma arbitraria a presentar informacién alguna, asi como la organizacioén
sindical no podria solicitar informacién que no resulte pertinente para la
negociacién en concreto”.

Es decir, atendiendo a que lo que requiere la organizacién sindical es una fotografia
actual del empleador para realizar propuestas realistas, la solicitud de informacion
tiene que ser aquella que resulte pertinente para la negociacion colectiva. Se pueden
distinguir dos aspectos de la informacion, la parte objetiva, sobre las materias y los
periodos de la negociacion colectiva, y la parte subjetiva, sobre los trabajadores en

los que recaeran los efectos de la negociacion colectiva.

No existe un plazo en el que se deba entregar la informacion solicitada por la
organizacion sindical, pero normalmente se recomienda que ello sea atendido a la
brevedad posible de recibida la solicitud, en la medida que dicha informacion
resultara necesaria para hacer el pliego de reclamos o para afrontar la misma
negociacion. Puede ocurrir que la informacién sea de una complejidad tal, que haga
razonable que demore mas tiempo su entrega; pero ello no puede significar que se
demore un plazo fuera de lo razonable, puesto que el empleador tiene conocimiento
que, en un contexto de negociacion colectiva, la organizacién sindical requerira

informacion.

Al respecto, en el arbitraje seguido por Repsol YPF Comercial del Peru S.A. y el
Sindicato Mixto de Obreros y Empleados Repsol YPF Comercial del Peru S.A. por
el periodo 2012, la parte empleadora manifestd que para incurrir en un acto de mala
fe por dicha causal era necesario que se demostrara que la falta de entrega habia
dilatado el logro de un acuerdo, lo cual no se daria en el caso concreto. Ello dado
que la organizacion sindical solicité la informacion el mismo dia que presento el

pliego de reclamos. Ante ello, el Tribunal Arbitral sefialo lo siguiente:

“Nuestra legislacion infraconstitucional no ha establecido un plazo maximo
para que los empleadores suministren informacién a solicitud de  los
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trabajadores o de la AA T, sin embargo, en aplicacion del principio de buena
fe negocial se debe entender que el mismo se suministre de manera
oportuna y en forma completa, ya sea para la preparacion del pliego de
Reclamos y/o para el desarrollo de las tratativas con la empresa.
Entendiendo por oportuna que si el sindicato solicita la informacion
previamente a la entrega del Pliego de Reclamos la entrega debe ser antes
de la entrega del mismo y, si el sindicato la solicitara luego de presentado el
Pliego dicha entrega debe darse lo antes posible.”

Asi, el Tribunal Arbitral considerd en el caso concreto que la falta de entrega de la
informacion por parte de la empresa tras ocho meses de haber sido solicitada
constituia un acto de mala fe comprendido en la causal bajo comentario, dado que

no habia sido respondida la solicitud del sindicato.

Asimismo, se verificd que en el caso del arbitraje entre Lima Airport Partners y el
Sindicato de Trabajadores Aeroporturios de Lima Airport Partners S.R.L, del periodo
2013, que un acto de mala fe comprendido en este supuesto seria la falta de entrega
del documento mediante el cual la AAT resolvia la falta de acuerdo entre las partes
sobre la informacion de caracter econdmico, laboral y financiera a presentar, como

se observa a continuacion:

“...) LAP si recibi6 respuesta de la subdireccion de negociaciones colectivas
del Callao. Su omisién en la comunicaciéon al SINDICATO no puede
entenderse como una accioén de buena fe, ya que sea cual fuere la resolucion
debié ser puesta en conocimiento del SINDICATO. Si LAP asume la
responsabilidad de pedir una precision a la AAT, es natural que deba cumplir
con diligencia este compromiso ya que eso se espera en un clima de
confianza mutua.”

-  “Negarse a entregar la informacion acordada por las partes o precisada por la
Autoridad Administrativa de Trabajo”'?°

Este supuesto versa sobre la informacién cuya entrega es acordada por las partes
o precisada por la AAT, como resultado de lo establecido sobre la entrega de
informacion en el articulo 55° de la LRCT. También se considera dentro de esta
causal la falta de entrega de informacion a la AAT para la valorizacién de las
peticiones del pliego de reclamos a la AAT, obligacion establecida en el articulo 56°
de la LRCT.

128 Inciso c) del articulo 1 de la Resolucion Ministerial No. 284-2011-TR.
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Mediante Resolucién Ministerial No. 046-2007-TR se promulgaron los formularios
con informacion de tipo laboral, como es el numero de trabajadores del pliego de
reclamos, y de tipo financiera, como es el balance general de la empresa, que deben
ser presentados por los empleadores a la AAT para valorizar las peticiones de los

trabajadores y examinar la situacion econdémica financiera de las empresas.

El procedimiento para la entrega de informacion se encuentra regulado por la
Directiva No. 001-2007-MTPE/2/9.3, que prevé el plazo de 8 dias habiles con una
prérroga de 5 dias habiles —siempre que esté fundamentada- ésta ultima para
cumplir con el requerimiento de informacién de la AAT. En caso la AAT tenga
observaciones sobre la informacion presentada, se otorgara un plazo de 3 dias

habiles para que la entidad empleadora absuelva las observaciones.

En ese sentido, se verifica que la entidad empleadora incurrira en un acto de mala
fe cuando no cumpla con los plazos regulados por la directiva. Esta causal aplicara
cuando no se cumpla con entregar la informacién dentro de los 5 dias habiles o se
entrega de forma extemporanea, o cuando no se presenta las subsanaciones de las

observaciones realizadas en el plazo de 3 dias habiles.

Es importante senalar que la demora en la entrega de la informacién a la AAT debe
llevarse a cabo de forma anterior al inicio del arbitraje. Ello conforme se determiné
en un arbitraje seguido por la Compafia de Minas Buenaventura S.AA. y el
Sindicato de Trabajadores Mineros y Metalurgicos de Compafia de Minas
Buenaventura S.S.S. Unidad Antapite, por el periodo 2012, en el que el Tribunal

Arbitral sefial6 que:

“De lo observado por el Tribunal se aprecia que ha existido por parte de LA
EMPRESA una demora en la entrega de la informacién solicitada por la
autoridad administrativa de trabajo, y ello supone el incumplimiento de los
plazos establecidos en el articulo 56 de la LRCT y la Directiva No 001-2007 -
MTPE/2/9.3 (...) el Tribunal considera que este hecho no implica un acto de
mala fe que tenga por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un
acuerdo durante la negociacion colectiva, tal y como lo establece el articulo
61-A al Decreto Supremo N° 011-92- TR, toda vez que todo el procedimiento
de pedido de informaciéon conforme al articulo 56 de la LRCT se realiza
cuando estaba en marcha la fase de arbitraje.”
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Asi las cosas, si se constatara que hubo efectivamente una demora en la entrega
de informacion de la parte empleadora, pero que dicha demora ocurri6 iniciado el

procedimiento arbitral, no se configura el supuesto analizado.

- “No guardar reserva absoluta sobre la informacién recibida siempre que la misma
no sea de caréacter publico™?’

Este supuesto de mala fe guarda correspondencia con el tercer parrafo del articulo
55° de la LRCT, el cual sefiala que los trabajadores, representantes y asesores
deberan guardar absoluta reserva; caso contrario, perderian el derecho de

informacién y serian sancionados, segun correspondiera.

Al parecer, este seria un caso en el que la parte empleadora podria arrastrar al
arbitraje potestativo a la parte trabajadora, dado que es una obligacién exigible a
esta ultima. Pareceria que en caso que la organizacién sindical divulgase la

informacion dada por el empleador, este podria decidir llevar el diferendo a arbitraje.

Pues bien, lo complicado de este supuesto es que la figura del arbitraje potestativo,
bajo nuestra postura, solo puede ser ejercitada por la parte trabajadora; lo contrario
implicaria que pudiera afectarse el derecho de huelga, dado que con la opcién del
empleador de llevar el conflicto al arbitraje se podria frustrar la materializacion de la
huelga; con excepcion de que la organizacion sindical no se oponga al arbitraje o
que manifieste su deseo de ir a huelga cuando ya hubiere iniciado el arbitraje,

supuestos que seran analizados a mayor detalle en el siguiente capitulo.

En base a lo expuesto, si se viera afectada la obligacién de confidencialidad,
bastaria con que este derecho sea suspendido y que se sancione a la organizacion

sindical.

- “Negarse a recibir a los representantes de los trabajadores o a negociar en los
plazos y oportunidades establecidas en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
y su Reglamento™?

27 Inciso d) del articulo 1° de la Resolucién Ministerial No. 284-2011-TR.
28 Inciso e) del articulo 1° de la Resolucién Ministerial No. 284-2011-TR.
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Este inciso contempla dos supuestos: (i) negarse a recibir a los representantes de
los trabajadores y (ii) negarse a negociar en los plazos y oportunidades establecidas
en la LRCT'?,

En el primer caso, un aspecto esencial del principio de buena fe de acuerdo a lo
considerado por los érganos de control de la OIT es el reconocimiento de los

representantes sindicales, siempre que sean auténticos y representativos .

Por otro lado, el segundo caso, se refiere al plazo que establece la LRCT con
respecto al inicio de la negociacion, el cual —de acuerdo al articulo 57° del dispositivo
normativo bajo comentario- debera comenzar dentro de los 10 dias calendario de
presentado el pliego de reclamos. Al respecto, si bien queda claro que se incurrira
en esta causal cuando la entidad empleadora realice la convocatoria para la
instalacion de la negociacion pasados los 10 dias sefalados, vale preguntarse:
¢ocurriria lo mismo si la parte empleadora realiza la convocatoria dentro del plazo,

pero la fecha de instalacion excede al mismo? La respuesta variaria segun el caso.

La norma es expresa al prever que se debera “negociar”’ dentro de los plazos de la
LRCT, por lo cual ello implicaria que en el plazo de 10 dias las partes hayan tenido
por lo menos una reunidon que verse sobre la negociacién. No obstante, podrian
existir causas que justifiquen que la convocatoria haya sido hecha dentro del plazo,
y la fecha de la reunién sea fijada fuera del plazo en referencia (por ejemplo, viajes

de los representantes legales de la empresa) o de los dirigentes sindicales.

- “Ejercer presién para obtener el reemplazo de los integrantes de la representacion
de los trabajadores o del empleador”’®

Este supuesto versa las acciones que podria realizar la parte empleadora a efectos
de conseguir el reemplazo de un miembro especifico de la comisién negociadora.
De esta manera, en este supuesto calzarian desde las sanciones arbitrarias a
miembros de dicha comision hasta los condicionamientos para continuar con una

negociacion.

129 NEYRA SALAZAR, Carole Ivonne. Ob. Cit. P. 72.
130 BOZA PRO, Guillermo y AGUINAGA MEZA, Ernesto. Ob. Cit. P. 291.
31 Inciso f) del articulo 1° de la Resolucion Ministerial No. 284-2011-TR.
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Cabe recalcar que, si bien el inciso menciona que esto también seria de aplicacion
para el caso del empleador, como se ha sefalado antes, ello solo operaria en casos
muy especificos, al ser el arbitraje potestativo un instrumento que corresponde a la

parte trabajadora.

En el arbitraje seguido entre el Ministerio de Educacion y el Sindicato Unitario de
Trabajadores del Programa Nacional de Infraestructura Educativa del Ministerio de
Educacion, por el periodo comprendido entre el afio 2011 y 2013, el Tribunal Arbitral
determiné que el hecho de sancionar al secretario general del sindicato,
suspendiéndolo de sus funciones, no debe implicar que se le impida la participacion
a dicho representante del procedimiento arbitral. En ese sentido, el Tribunal

manifestd que:

“El problema no es sélo que el Ministerio no puede inmiscuirse en decisiones
que pertenecen a la autonomia sindical, sino que la secretaria general nunca
perdié su calidad de miembro del sindicato y por tanto su condiciéon de
secretaria general.

El cese temporal sblo suspende la obligacion del empleador de pagar
remuneraciones y del trabajador de prestar servicios, sin embargo su vinculo
laboral se mantiene. Este es el efecto de una suspension laboral perfecta.

(..)

De esta manera, el Tribunal Arbitral declaré procedente el arbitraje potestativo bajo
este supuesto, tipificando dicha conducta bajo los incisos e), f) y g) del articulo 1° de
la Resoluciéon Ministerial No. 284-2011-TR.

- “Ejercer fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas, durante el
procedimiento de negociacion colectiva™*?

En este caso, los actos fisicos o morales realizados en contra de miembros de la
parte trabajadora en el contexto de negociacién colectiva se entenderan como actos

de mala fe.

32 |Inciso g) del articulo 1° de la Resolucién Ministerial No. 284-2011-TR.
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A modo de ejemplo, en el arbitraje seguido por el BBVA Banco Continental y el
Centro Federado de Empleados del BBVA Continental, por el periodo del afio 2012,
el Tribunal Arbitral consider6 por mayoria que la falta de entrega de equipos de
trabajo en atencion de la condicién de salud de uno de los miembros de la comision

negociadora en el lapso de 8 meses, calzaba dentro de este supuesto.

“...) 3. De otra parte, el hecho de no brindarle al sefior (...) sus herramientas
de trabajo (silléon y monitor ergondmicamente ordenados) por ocho meses
consecutivos, a pesar de los pedidos reiterados a las distintas instancias de
la empresa. (...)

Teniendo la condicién de miembro de la comision negociadora, el banco
debié tener un comportamiento mas diligente, ya que ello se puede entender
como una conducta de presion hacia los miembros de la comision
negociadora y que no facilitan el proceso de negociacion.”

- ‘“Los actos de hostilidad ejercidos contra los representantes de los trabajadores o
los trabajadores afiliados al sindicato”*

Bajo esta causal se encuentran los actos de hostilidad previstos en el articulo 30°
de la LPCL, siempre que se produzcan y tengan como motivo entorpecer la
negociaciéon colectiva. Asi, no todos los actos comprendidos en dicho numeral se
encontraran comprendidos en este supuesto de mala fe; para ello, necesariamente
el acto debera estar relacionado con la condiciéon que tenga el trabajador afectado

como miembro de la organizacion sindical o parte trabajadora.

Queda claro que el acto de hostilidad que se realice en contra de alguno de los
miembros de la organizacion sindical conforme a lo mencionado entrara en este
supuesto; no obstante, ¢jocurriria lo mismo si el acto de hostilidad fuera realizado
contra un trabajador que no es parte del sindicato mayoritario de su entidad

empleadora? Esto es, en la medida en que dicho laudo le resulta igual aplicable.

La respuesta a dicha pregunta es negativa, dado que el acto de hostilidad debe tener
por efecto el entorpecimiento de la negociacion colectiva, por lo cual si el acto de

hostilidad es realizado a trabajadores no afiliados, aun cuando los efectos del laudo

33 Inciso h) del articulo 1° de la Resolucién Ministerial No. 284-2011-TR.
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recaigan sobre ellos, no tendra ningun efecto negativo en el desarrollo de la

negociacion.

Como referencia de esta causal, en el caso de un arbitraje seguido entre el BBVA
Banco Continental y el Centro Federado de Empleados del BBVA Continental, antes
sefalado, el Tribunal Arbitral considerd en mayoria que el traslado y el cambio de
categoria del Sub Secretario General del sindicato constituia un acto de mala fe por
este supuesto, tal y como se verifica del siguiente extracto de la resolucién de

procedencia:

“En consecuencia, la reduccion inmotivada de categoria del Sub Secretario
General del Sindicato, en pleno proceso de negociacion, califica para este
tribunal como un acto de mala fe que afecta y entorpece el derecho de
negociacion colectiva.”

- “El incumplimiento injustificado de las condiciones acordadas por las partes para
facilitar la negociacion”>*

El incumplimiento de lo pactado por las partes puede referirse a lo acordado en la
instalacion de la negociacién, en donde se acuerda la dinamica negocial —cantidad
de veces en la semana en las que las partes se reuniran, materias a tratarse por

reunion, entre otros aspectos- o de acuerdos anteriormente pactados.

En este ultimo caso, podrian caber supuestos en los que existan condiciones
pactadas entre las partes en acuerdos colectivos 0 negociaciones colectivas
pasadas que aun siguieran vigentes y fueran incumplidos, tales como el lugar de la

negociacion, las licencias sindicales a otorgarse, entre otros.

A nivel jurisprudencial, en el fundamento No. 5 del voto singular del magistrado Eto
Cruz del expediente No. 3243-2012-AA, senala expresamente sobre el principio de

buena fe que:

“(...) Asimismo, en virtud a este principio, los acuerdos adoptados entre las
dos partes deben ser de cumplimiento obligatorio e inmediato, por lo que
ninguna legislacion puede prever ni permitir que el empleador modifique
unilateralmente el contenido y los compromisos asumidos en los convenios
colectivos previamente pactados, u obligar a negociar nuevamente.”

34 Inciso i) del articulo 1° de la Resolucion Ministerial No. 284-2011-TR.
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- “Cualquier practica arbitraria o abusiva con el objeto de dificultar, dilatar, entorpecer
o hacer imposible la negociacion colectiva™?

Este supuesto, que se encuentra retratado de forma literal del caso portuarios ',
trae consigo diversas situaciones, en las que las partes incurren en conductas
arbitrarias o abusivas que evidencien la falta de intenciéon de negociar. Dentro de
estas conductas podrian subsumirse algunas de las establecidas en los incisos
anteriores, tales como la falta de reconocimiento de los sujetos de la negociacion,
incumplimiento de acuerdos, entre otros, debido a que todos esos actos tienen como

consecuencia el entorpecimiento de la negociacion colectiva.

Entre otras conductas, también estaria el desconocimiento de comunicaciones
cursadas entre las partes, la negativa a acordar reuniones, inasistencias a reuniones
pactadas, establecer mas reuniones de las necesarias, tratar otras materias

diferentes a las previstas en las reuniones.

A modo de ejemplo, en el arbitraje seguido entre Repsol YPF Comercial del Peru
S.A. y el Sindicato Mixto de Obreros y Empleados Repsol YPF Comercial del Peru
S.A., mencionado con anterioridad, se determind que la suspensién unilateral de
reuniones de la parte empleadora denota un acto de mala fe bajo esta causal, como

se verifica a continuacion:

“El Tribunal considera importante resaltar que las reuniones suspendidas de
manera unilateral por LA EMPRESA formaban parte del cronograma de
reuniones acordadas por las partes. Por lo que, la suspension o
reprogramacion de las mismas debio realizarse también de mutuo acuerdo.
(...) A criterio del Tribunal las suspensiones unilaterales, sin participacion del
sindicato, denotan una negociacion vertical y, por tanto, una negociacion de
mala fe. *

Dicha situacion también fue considerada un acto de mala fe en el arbitraje entre
Petrex S.A. y el Sindicato de Trabajadores de Campo Petrex y Afines, por el periodo

2012, en el que el Tribunal Arbitral calific a las reprogramaciones unilaterales como

3% Inciso j) del articulo 1° de la Resolucion Ministerial No. 284-2011-TR.
136 Apartado f) del fundamento No. 22 de la sentencia recaida en el expediente No. 3561-2009-AA
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actos que dilatan la negociacion y no es acorde con el articulo 57° de la LRCT (que

prevé que la negociacion colectiva se realiza en los plazos acordados):

“(...) el Tribunal advierte que LA EMPRESA tampoco ha sustentado las
reprogramaciones unilaterales en razones objetivas y razonables, salvo una
referencia genérica a ‘motivos netamente operacionales”. Las razones
aducidas no pueden sustentar una reprogramacion de reuniones de
negociacion directa, mas aun cuando esta situacion limita el ejercicio del
derecho de representacion del secretario general del sindicato. En todo caso,
LA EMPRESA deberéa sustentar sus inasistencias para las negociaciones
futuras en motivos mas concretos y debidamente probados, para descartar
cualquier propoésito de entorpecer la negociacion.”

En el mismo arbitraje, el Tribunal Arbitral también considerd que el hecho de que el
representante legal de la parte empleadora recién haya inscrito sus poderes para
negociar un mes después de la firma del acta de instalacién es una conducta que

califica dentro de esta causal de mala fe.

Por otro lado, en un arbitraje seguido por Telefénica Gestidbn de Servicios
Compartidos S.A.C. y la Federacion de Trabajadores del Sector Comunicaciones
(FETRATEL), el Tribunal Arbitral determiné que el hecho de que la parte empleadora
condicione la firma del convenio colectivo a la aceptacién del periodo de vigencia
propuesto por ellos constituye un acto abusivo, incluido en este supuesto de mala

fe, como se verifica a continuacion:

“Existe un panorama de comportamiento abusivo siempre que existan
hechos probados que de modo aislado o en conjunto nos permitan deducir
que el gjercicio de un derecho tiene por fin un comportamiento antijuridico.
(...) Primero, el acta que da por finalizado el trato directo menciona
expresamente que el fracaso de la negociaciéon se debe a que la empresa
mantuvo la propuesta de un plazo de duracion de 3 afios. Segundo, los
proyectos de convenios colectivos presentados por LA ORGANIZACION
SINDICAL y no objetados por la empresa, sefialan que el plazo de duracion
debe ser de 4 anos. Tercero, los convenios (...) han sido firmados siempre
que la organizacion sindical acepte la condicion de los 3 afios de duracion.
(...) Y cuarto, en el documento de TGSC dirigido a (...) el 10 de noviembre
de 2009, el Director de Gestion y Desarrollo Humano hace una defensa
cerrada a la posicion de firmar convenios sélo por 3 afios (...). Todo ello,
visto en su conjunto, revela una idea clara e inflexible por parte de la empresa
de negociar sélo si existe un convenio de duracion de 3 afios, lo que ha
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frustrado la posibilidad de solucionar la presente negociacion en forma
directa por las partes.”

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

Este inciso, que comprende diversas acciones que pueden calificar como mala fe,
fue utilizado en un arbitraje seguido por BBVA Banco Continental y el Centro
Federado de Empleados del BBVA Continental, referido de forma precedente, enel
cual el Tribunal Arbitral consideré que negar las licencias sindicales a los dirigentes

configuraba un acto de mala fe bajo esta causal:

“2. El banco con fecha 24 de octubre rechaza el pedido de licencias para
cinco dirigentes sindicales, que habian sido solicitadas el 19 de octubre. Es
mas, la respuesta llegb con retraso ya que las licencias se pedian para los
dias 22, 23,24, 25 y 26 de octubre. Lo cual también es un indicio que
coadyuva a probar la voluntad de perjudicar al sindicato.

Seglin la misma carta de 24 de octubre, que obra en el expediente, el
rechazo se basa en dos razones: a) Se ha impugnado el proceso electoral
por la lista que particip6 conjuntamente con la lista del senor Efrain Guerra y
b) Deben entregar una constancia del registro sindical expedida por el
Ministerio de Trabajo.”

En ese sentido, el Tribual Arbitral sefialé que no era valido el rechazo de las licencias
sindicales solicitadas por el cuestionamiento que habria realizado la entidad
empleadora, en atencion a que dicho cuestionamiento solo fue realizado en el fuero

interno del proceso electoral y no tuvo mayor trascendencia.

- “Discriminar entre trabajadores con el fin exclusivo de incentivar o desestimular la
afiliacion o desafiliacion sindical”®®

La causal bajo comentario tiene por finalidad proteger el funcionamiento de la

organizacion sindical en el contexto de una negociacion colectiva; no solo a quienes

37 Inciso k) del articulo 1° de la Resolucion Ministerial No. 284-2011-TR
38 |Inciso I) del articulo 1° de la Resolucion Ministerial No. 284-2011-TR.
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formen parte de dicha organizacion, sino también a quienes todavia no sean parte,
pero tienen intenciones de afiliarse. De esta manera se estaria evitando que la
entidad empleadora realice actos que desestabilicen a la otra parte, o la hagan tener
menor fuerza y, por tanto, menor poder de negociacion o impacto en una medida de

fuerza futura.

Para acreditar la produccién de esta causal es necesario que la discriminacién
alegada tenga como motivo la afiliacion sindical y no otro. En esa linea se pronuncié
el Tribunal Arbitral en el arbitraje seguido por el BBVA Banco Continental y el Centro
Federado de Empleados del BBVA Continental, conforme se aprecia en el siguiente

extracto de la resolucidon de procedencia:

“3. No obstante ello, el sindicato no ha logrado acreditar de manera
fehaciente la conexién entre ser afiliado al sindicato y la discriminacion
producida. El banco ha dejado sin evaluacioén a trabajadores sindicalizados
como a trabajadores no sindicalizados, por lo que es dificil afirmar con
rotundidad que existe una discriminacion antisindical. El sindicato tras alegar
el comportamiento discriminatorio tiene la carga de probar lo que afirma,
cuestion que no ha ocurrido en el presente caso.”

En el caso, si bien se acredité que existian actos —evaluaciones hechas a algunos
trabajadores- que podrian suponer un trato discriminatorio, no se pudo verificar que
dichos actos tuvieran como origen la afiliacion o las intenciones de afiliacion del
personal afectado. Por ello, el Tribunal Arbitral decidié declarar improcedente la

causa alegada.

Actualmente, la AAT se encuentra formulando un Proyecto de Decreto Supremo, que

establece nuevas reglas para la procedencia y tramite del arbitraje potestativo (en adelante,

Proyecto de DS). En dicha propuesta, se establece que para la procedencia del arbitraje

bajo las causales del articulo 61°-A, se requerira que hayan transcurrido al menos seis

reuniones de trato directo o de conciliacion, o hayan transcurrido tres meses desde el inicio

de la negociacion.

Resulta adecuada la implementacién de un requisito temporal para ambas causales de

procedencia del arbitraje potestativo, en la medida que ello persigue la verificacion de que
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2.6

las partes efectivamente tengan intencion de negociar en un periodo razonable y que no

han podido llegar a un acuerdo.

Habiendo analizado el arbitraje potestativo causado, vale mencionar que, con el desarrollo
de dicha figura, los Tribunales Arbitrales fueron variando las reglas de procedencia del
arbitraje potestativo, para pasar a declarar procedentes arbitrajes que no se basaban en
ninguna de las causales reguladas en el articulo 61°-A del RLCRT. Asi, se dio paso a una

“nueva” figura: el arbitraje potestativo incausado.

Arbitraje potestativo incausado

En la mayoria de casos, mediante los argumentos expuestos en el punto 2.4.1 del presente
capitulo, los Tribunales Arbitrales dieron cada vez mas cabida a la figura del arbitraje
potestativo incausado, basandose Unicamente en la regulacién del articulo 61° de la LRCT
y su correspondencia con lo establecido por el articulo 28° de la Constitucién como medio

pacifico de solucion de controversias y con el ordenamiento peruano en general.

En adicién a dichos argumentos, se sumaron los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, asi como de la Corte Suprema, en donde se ratificé la naturaleza incausada

del arbitraje regulado en el articulo 61° de la LRCT.

En ese sentido, mediante la sentencia recaida en el expediente No. 2566-2012-PA, el
intérprete constitucional sefalé que el arbitraje potestativo procede por eleccion exclusiva
de la parte trabajadora, siendo la Unica excepcién que hayan previamente ejercido su
derecho a huelga, en cuyo caso tendria que haber un acuerdo entre las partes. Es decir, el
arbitraje potestativo seria procedente, aun cuando no se alegase ninguna de las causas

reguladas normativamente.

Asi es como en el fundamento No. 13 de dicha sentencia se puede verificar que:

“(...) Por consiguiente, aduce que, hallandonos ante un arbitraje potestativo,
la decision de acudir a él corresponde unica y exclusivamente a los
trabajadores debiendo el empleador someterse a dicho procedimiento, sin
tener la facultad de oponerse o negarse, salgo en el supuesto contemplado
en el articulo 63° del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
que no es el caso.”
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139

De forma confusa'*®, la sentencia recaida en el expediente No. 3243-2012-AA ratifico el

criterio mencionado, al ordenar a la entidad empleadora que acepte llevar a cabo el
procedimiento de arbitraje, sin que existiera ninguna causal regulada en el caso concreto.
Asi las cosas, en el fundamento No. 11 se observa que el arbitraje potestativo debe
aplicarse “(...) para determinar el nivel de la negociacién colectiva como para el tramite que
debera seguir una negociacién colectiva cuando se haya agotado la etapa de trato directo

y la conciliacion (...)".

Por otro lado, con la sentencia emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente y publicada en El Peruano el 18 de junio de 2016, Accién Popular No. 5132-
2014, se ratificdé que el arbitraje regulado por el articulo 61° de la LRCT es de naturaleza

incausado, tal como se observa del décimo noveno considerando:

“De lo expuesto en el considerando precedente se puede colegir, que la
interpretacion del articulo 61° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
adoptada por el Tribunal Constitucional conlleva a establecer, que estamos
frente a un arbitraje potestativo, que a diferencia del caso de los trabajadores
portuario, no requiere una causal de mala fe. Por tanto, en base a esta nueva
interpretacion, los sindicatos y las empresas se encontrarian facultados para
someter cualquier conflicto de negociacidon colectiva a un arbitraje
potestativo, sin requerir ninguna causal previa, en tanto no hayan ejercido su
derecho de huelga en el caso de los sindicatos, y la contraparte estaria
obligada a aceptarlo. En este sentido, se aprecia que, el maximo intérprete
de nuestra Constitucion Politica del Estado se ratifica en sefalar que la
naturaleza del arbitraje contemplado en el articulo 61° de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo es de caracter potestativo (...) Mas aun,
de la citada resolucién se desprende que el Tribunal no exige la afectacion
del principio de buena fe, tal como si lo habia en la sentencia de los
trabajadores portuarios.”

Teniendo en cuenta lo expuesto, es claro que la naturaleza del arbitraje regulado en el
articulo 61° de la LRCT no solo tiene el caracter de ser potestativo, sino que es incausado,
con lo cual ambos érganos judiciales tomaron el criterio esbozado a lo largo del presente

trabajo.

39 En el fundamento No. 8 de la sentencia que “(...) este Tribunal concluye que ésta ha realizado practica
abusiva, entorpeciendo la negociacion colectiva pues, se niega a negociar mediante arbitraje con la federacion
recurrente (...)” Asimismo, en la sentencia el Tribunal se limita a citar otros pronunciamientos sobre la materia,
sin mencionar los hechos del caso concreto.
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Ahora bien, para el correcto funcionamiento de esta institucién resulta necesario que se
establezca un plazo en el que se observe el fracaso de la negociacion, de manera que se
garantice el animo de ambas partes de negociar. Es por ello que, si bien es adecuado en
este extremo el Proyecto de DS mencionado en el punto precedente, la propuesta no cubre

del todo la figura del arbitraje.

En efecto, atendiendo a que el arbitraje es originalmente un arbitraje incausado que surgio
con la emisién de la LRCT, el Proyecto de DS tendria que establecer el requisito temporal
para la procedencia del arbitraje potestativo en general, con prescindencia de la existencia
de una causal que lo motive. Asi, lo controvertido de dicha propuesta es que se circunscriba
a las causales vigentes de procedencia del arbitraje cuando, teniendo en consideracion lo
referido a lo largo del presente capitulo, es cuestionable considerar que su procedencia
dependa de una causal mas alla de una situacion de imposibilidad de llegar a un acuerdo

tras el transcurso de un tiempo iniciadas las negociaciones.

Sin perjuicio de lo mencionado, debe recalcarse que no todos los arbitros comparten el
mismo criterio, cuestion que implica en muchos casos que haya demoras y dificultades para
la eleccion de los miembros del Tribunal Arbitral, al conocerse cuales son las posiciones
que asume cada posible arbitro respecto a la procedencia del arbitraje. Este tipo de

problemas seran revisados en el proximo capitulo.
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Capitulo Il

Arbitraje potestativo en la practica: procedimiento y propuestas

de mejora
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“Una desigualdad en las normas no es sino la ratificacion de

la desigualdad originaria existente entre las partes”

César Martans Ventayol

3.1 Cuestiones previas

3.1.1 Huelga y arbitraje potestativo

De forma previa al inicio del procedimiento de arbitraje potestativo, debe recalcarse
que para la procedencia del mismo -al margen de que haya o no causal- es necesario
que los trabajadores no hayan materializado la huelga. De lo contrario, como hemos
precisado con anterioridad, seria necesario que ambas partes acuerden llevar el

diferendo a arbitraje, de conformidad con el articulo 63° de la LRCT.

Sobre el articulo mencionado, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el arbitraje
y la huelga no son medidas excluyentes e irrealizables; no obstante, el primer
mecanismo cambia si se efectia la huelga, siendo el factor variable la voluntad
conjunta para llevar el diferendo al arbitraje (de arbitraje potestativo a arbitraje
voluntario). Ello puede observarse en el fundamento 18 de la sentencia recaida en el
expediente No. 2566-2012-AA:

“18. Esto es asi, a juicio de este Tribunal, pues segun la interpretacion
sostenida en el fundamento 14 supra, el arbitraje potestativo y la medida
de huelga son opciones alternativas, aunque no excluyentes, en la via de la
negociacion colectiva. Ello equivale a decir que el hecho de acudir a una de
ellas no convierte en irrealizable la ofra; sin embargo, dicha variacion
sucesiva en la elecciéon del medio supondra inexorablemente la modificacion
del tipo de arbitraje laboral al cual se halle sujeto el en futuro el empleador,
que a partir de entonces soélo podra ser voluntario, tal como se desprende de
una lectura textual del articulo 63° del TUO de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo. Y es que, como parece obvio, entender lo contrario
implicaria someter al empleador a una imposicion extremadamente gravosa,
y por ende, irracional y desproporcionada, consistente en mantener dos
medidas, una pacifica y otra de fuerza, para lograr un mismo objetivo en la
via de la negociacion colectiva, lo que seria inconstitucional.”
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Ahora bien, podrian haber casos en donde el conflicto se prolongue ampliamente en
el tiempo y que, la parte trabajadora primero haya materializado una medida de
huelga, para luego —tras dos afos, por ejemplo- considerar acudir a la via de arbitraje.
Asi, en este caso se tendria que analizar si el transcurso del tiempo puede enervar el
hecho de que se haya materializado con anterioridad la huelga para dar paso al

arbitraje. Frente a este caso, habrian dos posibilidades.

La primera seria que el arbitraje potestativo no proceda, dado que la parte trabajadora
habria renunciado a su derecho de acudir al arbitraje potestativo al materializar la
huelga. Bajo este supuesto, debido a que el conflicto sigue basandose sobre el mismo
pliego de reclamos, no se tomaria en cuenta que el procedimiento arbitral se haya
llevado a cabo tiempo atras, por lo cual el sometimiento a arbitraje deberia hacerse

de forma voluntaria.

Como segunda posibilidad podria declararse la procedencia del arbitraje, puesto que
dicho mecanismo constituye un medio pacifico de solucién de conflictos. Asi, no
admitir esta posibilidad implicaria que, probablemente, el conflicto quede abierto de
forma indefinida, yendo asi en contra del deber del Estado de fomentar este tipo de

mecanismos.

Al respecto, si bien el arbitraje es un mecanismo pacifico de solucién de conflictos
que evitaria que la controversia no llegase a tener solucién, consideramos que no
seria de aplicacién en el caso bajo comentario. En efecto, el articulo 63° de la LRCT
es claro en establecer que, de haberse optado por la huelga, el arbitraje solo
procedera de forma voluntaria; en este caso, dado que los trabajadores optaron por
ejercer la huelga de forma anterior a la propuesta de ir al arbitraje (con independencia

del tiempo transcurrido), el arbitraje potestativo no seria procedente.
3.1.2 Normativa aplicable
Teniendo en cuenta lo mencionado, las normas que seran utilizadas para el analisis

del procedimiento de arbitraje potestativo son las contenidas en la LRCT, el RLRCT

y, de manera supletoria, el Decreto Legislativo No. 1071, al ser esta la norma general
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3.2

que regula el arbitraje en el ordenamiento peruano. De igual manera, ello fue ratificado
por la Resolucion Ministerial No. 284-2011-TR'40,

Superado quedd el debate que surgié cuando se emitié la sentencia del Caso

141

Portuarios'*', originado por la omisién del érgano constitucional en sefialar las normas

aplicables al arbitraje en dicha oportunidad.

El presente capitulo tiene por objetivo hacer un analisis integral del procedimiento arbitral,
ubicando ciertos problemas practicos en él mismo, y brindar una propuesta de mejora para
los problemas identificados. Para ello, se estudiara el procedimiento haciendo la divisién

42 que sefala la existencia de cuatro etapas del

propuesta por Ferro Delgado
procedimiento arbitral: etapa postulatoria, etapa probatoria, etapa resolutiva y etapa de

impugnacion.

Etapa postulatoria

Esta etapa comprende el inicio del arbitraje, la instalacion del Tribunal Arbitral, asi como la
presentacion de propuestas finales y audiencia de sustentacion de las propuestas finales
de las partes. Vale precisar que, en un arbitraje voluntario, también se encontraria en esta
etapa la celebracion del compromiso arbitral; no obstante, dicha accién no se aplica en el
arbitraje potestativo, como se desprende de lo previsto por el articulo 61°-A de la LRCT,

gue sefiala que:

“Articulo 61-A.- Arbitraje potestativo

(..

Ocurridos los supuestos referidos, las partes deben designar a sus arbitros
en un plazo no mayor de cinco (05) dias habiles. De no hacerlo una de ellas,
la Autoridad Administrativa de Trabajo designa al arbitro correspondiente,
cuyo costo asume la parte responsable de su designacion. El arbitraje
potestativo no requiere de la suscripcion de un compromiso arbitral.

140 Al respecto, el articulo 4° de la Resolucion Ministerial No. 284-2011-TR prevé que: “En el arbitraje de
negociaciones colectivas es aplicable supletoriamente el Decreto Legislativo No. 1071, Norma que regula el
arbitraje, y sus normas modificatorias, en lo que resulten aplicables con su naturaleza.” Ello puede ser
cuestionable, en la medida de que —por un tema de jerarquia- una Resolucion Ministerial estaria disponiendo
una regulacion sobre una ley (norma de rango mayor).

141TNEVES MUJICA, Javier. “La determinacion del nivel negocial...” P. 135.

42 FERRO DELGADO, Victor. Ob. Cit. Pp. 14 y ss.
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Si por alguna circunstancia alguno de los arbitros dejara de asistir o
renunciara, la parte afectada debe sustituirlo en el término no mayor de tres
(03) dias habiles. En caso de no hacerlo, el presidente del tribunal solicita a
la Autoridad Administrativa de Trabajo su sustitucion.

Constituido el Tribunal Arbitral, dentro de los cinco (05) dias habiles
siguientes, las partes entregan al tribunal su propuesta final, de ser el caso,
en forma de proyecto de convenio colectivo, con copia para la otra parte, que
le sera entregado a éste por el presidente del Tribunal Arbitral. Dentro de los
cinco (05) dias habiles siguientes, las partes podran formular al tribunal las
observaciones debidamente sustentadas, que tuvieran respecto del proyecto
de formula final presentado por la otra parte.

()"

Pues bien, para el caso del arbitraje potestativo incausado, tampoco sera necesario la
celebracién del compromiso arbitral. Asi, aun cuando no exista una norma que lo regule
especificamente, dada su naturaleza, seran aplicables las normas que fueron promulgadas
con el Decreto Supremo No. 011-2014-TR; lo contrario seria desnaturalizar dicha institucion
que, por definicién, conlleva que una de las partes —la parte trabajadora- decida arrastrar a

la otra a la solucion del conflicto via el arbitraje.

Es importante sefalar que, en cualquier parte del procedimiento, si las partes llegasen al
acuerdo de que quieren que su arbitraje potestativo pase a ser uno de tipo voluntario, ello
seria posible. Lo referido seria viable atendiendo a que es preferible hacer prevalecer la

voluntad conjunta de las partes dentro del procedimiento de arbitraje.

3.2.1 Sujetos

- Representacion en el arbitraje: capacidad y legitimidad

Los sujetos que seran las partes en el arbitraje seran aquellos que hayan iniciado la
negociacion colectiva; es por ello que es necesario verificar las normas sobre la
materia respecto de la negociacién colectiva. En dicho campo, existen dos conceptos
relevantes para detectar los sujetos que efectivamente pueden negociar como parte
trabajadora y, por tanto, ser parte en el arbitraje: la capacidad negocial y la legitimidad

para negociar.
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La capacidad negocial es “(...) la capacidad para negociar los convenios colectivos.
(...) una capacidad genérica para negociar, un poder juridico de autonomia, abstracto,
sin adscripcién a ningun concreto convenio (...)”"*. Es decir, se trata de un concepto
macro, que supone que su titular tiene la capacidad general de negociar
colectivamente. A modo de ejemplo, podria afirmarse que, conformado el sindicato
conforme a ley, la capacidad negocial seria adquirida por dicha organizacién sindical

de forma automatica.

La legitimidad negocial es un concepto mas especifico, puesto que es “(...) el derecho
de los sujetos con capacidad convencional a intervenir en una determinada
negociacion colectiva.”'** Como se puede apreciar, no todo sujeto colectivo con
capacidad negocial tiene legitimidad negocial; este ultimo concepto aborda una
negociacién colectiva en particular. Por ejemplo, un sindicato de rama maritimo tiene
capacidad negocial para efectuar negociaciones, mas no tendria legitimidad negocial
para negociar a nivel de rama con una empresa que pertenezca al rubro de

telecomunicaciones.

Teniendo en cuenta lo mencionado, la capacidad negocial se determina en base a las
normas de formacion de organizaciones sindicales, mientras que la legitimidad
negocial se fundamenta en el sistema de representatividad previsto en la normativa
de la materia. Estas ultimas establecen que la representacion variara segun el nivel

de la negociacion (empresa, rama o gremio).

La parte empleadora, conforme a lo regulado por el articulo 48°'*° de la LRCT, sera
representada en la negociacion a nivel de empresa por el propio empresario, la
persona a quien designe, o conjuntamente por ambos, mientras que si es a nivel de
rama sera representado por la organizacion representativa de los empleadores o por

los representantes de los empleadores comprendidos. En los procedimientos de

143 OJEDA AVILES, Antonio. Compendio de derecho sindical. Editorial Tecnos. Tercera Edicion. Esparia, 2014.

144 |dem. P. 409.

145 E| articulo 48° de la LRCT establece que: “La representacion de los empleadores estara a cargo: a) En las
convenciones de empresa, del propio empresario o las personas que él designe. b) En las convenciones por
rama de actividad o de gremio, de la organizacion representativa de los empleadores en la respectiva actividad
econdémica y, de no existir ésta, de los representantes de los empleadores comprendidos. La comision
designada por los empleadores no podra ser superior en nimero a la que corresponde a los trabajadores.”
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arbitraje es bastante comun que la representacion se haga de forma conjunta con

asesores debidamente designados.

Para la parte trabajadora, el articulo 47° de la LRCT establece que cuando la
negociacién sea a nivel de empresa, el sindicato respectivo —o0 en su defecto los
delegados- sera el que tenga capacidad negocial, mientras que en caso de rama o
gremio seran la o las organizaciones sindicales de la rama o gremio especifico.
Resaltamos que con capacidad negocial la norma se estaria refiriendo, en realidad, a

la legitimidad para negociar.

“Articulo 47.- Tendran capacidad para negociar colectivamente en
representacion de los trabajadores:

a) En las convenciones colectivas de empresa, el sindicato respectivo o, a
falta de este, los representantes expresamente elegidos por la mayoria
absoluta de trabajadores.

b) En las convenciones por rama de actividad o gremio, la organizacion
sindical o conjunto de ellas de la rama o gremio correspondiente.

(..)

Dicha situacién debe ser leida de manera conjunta con las reglas del sistema de
representatividad mayoritaria’®, previstas en el articulo 9° de la LRCT, dispositivo que
determina que el sindicato mayoritario —que afilia a la mayoria absoluta de
trabajadores- en su ambito -nivel de empresa o rama de actividad- es el que asume
la negociacion colectiva, por lo cual éste seria el que tendria la prerrogativa de

negociar, asi como de optar por el arbitraje potestativo de ser el caso:

“Articulo 9.- En materia de negociacion colectiva, el sindicato que afilie a la
mayoria absoluta de los trabajadores comprendidos dentro de su ambito
asume la representacion de la totalidad de los mismos, aunque no se
encuentren afiliados.

De existir varios sindicatos dentro de un mismo ambito, podran ejercer
conjuntamente la representacion de la totalidad de los trabajadores los
sindicatos que afilien en conjunto a mas de la mitad de ellos.

146 ERMIDA URIARTE, Oscar. Representatividad Sindical y Legitimacion negocial: cuadro conceptual y
comparativo. En Andlisis Laboral. Lima, 1991. P. 4.

107



En tal caso, los sindicatos determinaran la forma en que ejerceran esa
representaciéon, sea a prorrata, proporcional al numero de afiliados, o
encomendada a uno de los sindicatos. De no haber acuerdo, cada sindicato
representa tinicamente a sus afiliados.”

Estando claro quiénes son los sujetos legitimados cuando solo exista una
organizacion sindical en un ambito, la pregunta seria: ¢ qué ocurre cuando existe mas
de una organizacion sindical con intenciones de negociar en dichos niveles? ¢ Pueden
dos organizaciones sindicales, o mas, participar conjuntamente de un arbitraje
potestativo? Como se verifica de la norma citada, la respuesta a dicha pregunta es

afirmativa.

Asi, cuando no haya un sindicato mayoritario que pueda ejercer la representacion
general de los trabajadores, mas si un grupo de sindicatos minoritarios en el ambito
del sindicato, ejerceran la representacion de todos los trabajadores aquellos

sindicatos que afilien en conjunto mas de la mitad de trabajadores.

No obstante, squé ocurriria si existe un sindicato mayoritario que asume la
representacién de todos los trabajadores y otros sindicatos minoritarios que quisieran
participar de la negociacién colectiva? En principio, el sistema de representacion tiene
como finalidad que las organizaciones mas representativas sean las que ejerzan la
representacién de los trabajadores, pero existiendo otras organizaciones lo ideal seria
que éstas ultimas no se vean excluidas. Por el contrario, se pretende que las minorias

también sean representadas en alguna medida en la negociacion.

En esta linea, el Tribunal Constitucional sefiald en el fundamento No. 10 de la

sentencia recaida en el expediente No. 2505-2011-PA lo siguiente:

“(...) dentro del ambito en el que ejercen o representan sus intereses los
Sindicatos minoritarios, los pliegos, las propuestas, los reclamos u otros
deban ser canalizados, escuchados o incluso, si fuera el caso, con una
participacion activa en la negociacion que lleve a cabo el Sindicato
mayoritario. Esto, obviamente, ocurrira por mutuo acuerdo de los Sindicatos
en el cual establezcan el mecanismo de participacion en este proceso, a fin
de no vaciar de contenido el derecho a la negociacion colectiva del Sindicato
minoritario.”
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En concordancia con el citado fallo, es adecuado reconocer que -en un contexto como
el descrito- los sindicatos mayoritarios puedan tener participacion en el proceso de
negociacién y, por lo tanto, también en el arbitraje potestativo en caso la organizacion
sindical mayoritaria lo solicitara. Es asi como este supuesto seria otro caso en elque

mas de una organizacién sindical participa en un arbitraje.

Si no hubiera ninguna organizacion sindical formada, seran los representantes de los
trabajadores quienes llevaran a cabo la negociacién colectiva y el arbitraje potestativo
frente al empleador, elegidos por mayoria absoluta, de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 47°, inciso a), de la LRCT, antes citado. Dicho supuesto, hasta la fecha, no
se ha presentado en un caso concreto; se estima que se debe a los pocos recursos

economicos con los que normalmente cuentan los delegados elegidos.

En resumen, se permitira que mas de dos organizaciones sindicales participen en un
mismo arbitraje en dos supuestos: (i) cuando existan sindicatos minoritarios que
acuerden representar a todos los trabajadores en el procedimiento de negociacion y
(i) cuando exista un sindicato mayoritario y otros minoritarios que deseen participar

en la negociacion colectiva.

Es necesario mencionar que cuando no existan organizaciones mayoritarias en el
ambito correspondiente, ni las existentes se pongan de acuerdo para representar
conjuntamente los intereses como parte trabajadora, cada organizacion podra

negociar y acudir al arbitraje de forma independiente.

Los efectos del convenio colectivo o del laudo arbitral se encuentran intimamente
ligados segun el sujeto negocial legitimado para ejercer la representacién de los
trabajadores. Asi, cuando la representacién sea ejercida por una organizacion sindical
mayoritaria en el nivel de la negociacion, los efectos del convenio o laudo seran
generales, mientras que, si ello no ocurre de ese modo, los efectos se restringiran a
los afiliados a la organizacion sindical especifica. A nivel de rama, esto se encuentra

expresamente regulado en el articulo 46° de la LRCT:

“Articulo 46.- Para que el producto de una negociacién colectiva por rama de
actividad o gremio tenga efectos generales para todos los trabajadores del
ambito, se requiere que la organizacion sindical u organizaciones sindicales
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representen a la mayoria de las empresas y trabajadores de la actividad o
gremio respectivo, en el ambito local, regional o nacional, y que sean
convocadas, directa o indirectamente, todas las empresas respectivas.

En caso no se cumplan los requisitos de mayoria sefialados en el parrafo
anterior, el producto de la negociacion colectiva, sea convenio o laudo
arbitral, o excepcional por resolucién administrativa, tiene una eficacia
limitada a los trabajadores afiliados a la organizaciéon u organizaciones
sindicales correspondientes. De existir un nivel de negociacién en
determinada rama de actividad ésta mantendra su vigencia.”

Vale precisar que, recientemente, se emitié sobre este tema la Casacién Laboral No.

11477-2013 Callao, en la cual se interpreta de forma confusa el contenido del articulo

9° de la LRCT, sefalando que dicho articulo regularia un tema de representatividad,

mas no de todos los efectos del convenio o laudo arbitral celebrado entre las partes,

como se verifica del Décimo fundamento de la sentencia:

“DECIMO.- Asi, el citado dispositivo legal orienta més bien su regulacién al
tema de representatividad del ente sindical, mas no limita -al menos no
puede entenderse de ese modo dada la esencia misma del convenio
colectivo-, los alcances del instrumento final de la negociacién colectiva y/o
arbitraje; en efecto, de una atenta lectura del supuesto del articulo 9 antes
citado, indica en primer término, la existencia de dos o mas sindicatos; y en
segundo lugar, partiendo de este hecho, la posibilidad de decision -
entiéndase eleccion- que poseen los trabajadores de las empresas en las
que existan sindicatos, de afiliarse sea a uno u otro; dependiendo de los
beneficios que puedan obtener del ente gremial (...)”

De forma posterior, la Casacién Laboral No. 1315-2016 Lima, adoptd un criterio

diferente respecto a la interpretacion del articulo 9° de la LRCT, sefalando que los

efectos dependeran de la representacion con la que cuente el sindicato, como se

verifica en los siguientes fundamentos de la sentencia:

“Vigésimo: En el orden de ideas expuesto, el Texto Unico Ordenado de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento establecen, que
el sindicato mas representativo; es decir, aquél que afilie a la mayoria
absoluta de trabajadores de un ambito determinado, ejerce la representacion
de éstos y de todos los trabajadores de dicho ambito (afiliados o no afiliados);
en cambio, el sindicato que no cuente con dicha mayoria solo asume la
representacion de sus afiliados. (...)

Vigésimo Primero: Lo discernido anteladamente permite concluir que cuando

el convenio colectivo ha sido celebrado por una organizacion sindical de
representacion limitada, la misma que no goza de la representatividad de la
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mayoria de los trabajadores, no pueden extenderse los efectos del convenio
colectivo de este sindicato a los no afiliados al mismo, pues, permitirlo
desalentaria la afiliacion, toda vez que los trabajadores preferirian no afiliarse
a una organizacion sindical, ya que de igual modo gozarian de los beneficios
pactados en los convenios colectivos que celebre dicho sindicato.”

Consideramos adecuada la interpretacion hecha por la segunda casacion citada, en
la medida que es coherente con el sentido mismo de lo que conlleva Ila
representacion: el negociar en nombre de terceras personas beneficios para las
mismas. En ese sentido, teniendo en cuenta que la representacién de la norma
establece que cuando la organizacion sindical sea mayoritaria, los efectos del
convenio —o laudo arbitral- seran generales para todos los trabajadores, se interpreta
que, a contrario, los efectos seran limitados; esto es, aplicaran Unicamente a los

afiliados.

No hay, pues, ningun tipo de limitaciéon en la norma bajo comentario de los efectos
que despliega el resultado de una negociacion colectiva o un arbitraje, como lo senalé
la Casacién 11477-2013 Callao, por lo cual no es necesario que se prevea en otra

disposicién los efectos del convenio o laudo arbitral.

Ahora bien, podrian existir casos en los que en medio del arbitraje, el sindicato
mayoritario pierde su condiciéon como tal, al dejar de afiliar a la mayoria absoluta de
trabajadores de su ambito; es necesario recalcar que ello no variaria en nada los
efectos del resultado del arbitraje. En la medida en que al inicio del arbitraje la
organizacion sindical era mayoritaria, se tendria que respetar tal condicion para los
efectos del laudo arbitral. Lo contrario podria llevar a casos en los que la entidad
empleadora realice actos anti sindicales, al saber que si en el transcurso la
organizacion sindical con la que se encuentra negociando deja de ser mayoritaria

puede reducir los efectos del producto de su procedimiento.

De la legitimidad para iniciar el arbitraje

El arbitraje potestativo puede ser impuesto, como regla general, por la parte
trabajadora, debido a que lo contrario implicaria aceptar que el empleador, con su
iniciativa de iniciar el arbitraje, podria frustrar la materializacion de una huelga de la

parte sindical. Solo de forma excepcional podria aceptarse que el empleador sea
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quien imponga su decisién a la parte trabajadora, esto es, cuando la organizacion

sindical no tenga intencion de ejercer la medida de huelga.

Asi, aunque es cierto que tanto el articulo 61° de la LRCT como el articulo 61°-A del
RLRCT establecen que las partes podran someter el diferendo a arbitraje y que las
partes podran interponer el arbitraje potestativo, respectivamente, lo cierto es que, en
la practica, permitir que la parte empleadora pueda optar por el arbitraje potestativo
seria cuestionable. Ello en la medida que otorgar dicha oportunidad a la parte
empleadora traeria, en ciertos casos, situaciones arbitrarias, como seria la frustracién

de la materializacion de una huelga.

Como ejemplo, en la resolucién de procedencia del arbitraje seguido por Lima Golf
Club y el Sindicato de Lima Golf Club se declaré improcedente la solicitud de arbitraje
hecha por la entidad empleadora, debido a que afectaria el derecho de huelga de la
parte trabajadora. En el caso concreto, el empleador habia manifestado su intencion
de ir al arbitraje potestativo regulado por el articulo 61-A°, alegando actos de mala fe
de la organizacién sindical al haber dado por finalizada la etapa de conciliacién e
informar plazo de huelga en dos oportunidades sin aceptar su propuesta de arbitraje

voluntario.

Al respecto, el Tribunal Arbitral sefal6 lo siguiente:

“Ill.3.6 Este Tribunal considera pertinente precisar que el Sindicato se
encuentra facultado por nuestro ordenamiento legal a no aceptar el arbitraje
sobre la materia de fondo de la negociacioén colectiva, conforme dispone el
articulo 61° de la LRCT.

II1.3.7 En este sentido, ante la peticion de arbitraje de LGC de fecha 3 de
setiembre de 2012, el Sindicato no se encontraba obligado a aceptar someter
la negociacion colectiva 2012-2013, sobre la materia de fondo, a
conocimiento de un tribunal arbitral.

111.3.8 Asi, este Tribunal considera que la decision de los trabajadores
afiliados al Sindicato de iniciar una paralizacion de las labores al término de
la etapa de conciliacion, era una de las alternativas que le franqueaba la ley.

111.3.9 Por esta razon, (...) el rechazo a la peticion de arbitraje planteada por
LGC sobre el tema de fondo de la negociacion colectiva y el ejercicio del
derecho de huelga por parte de los trabajadores afiliados al Sindicato no
pueden ser calificados como actos de mala fe negocial, pues ambas
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actuaciones se encuentran amparadas por lo dispuesto en los articulos 61°
y 62°de la LRCT y el articulo 46° del RLRCT.”

Ahora bien, qué ocurriria cuando la parte empleadora comunica la eleccion de su
arbitro y la parte trabajadora, de forma posterior, manifiesta su intencién de ejercer su
derecho de huelga? Sobre el particular, en el Informe No. 1773-2015, de fecha 09de
diciembre de 2015, emitido por la Oficina de Asesoria Juridica de la AAT, se sefiald

que:

“Los limites al derecho de huelga, a los cuales alude la Constituciéon deben
leerse conjuntamente con la proteccion especial de no lesién con que cuenta
el derecho, en tanto libertad. En ese sentido, debe entenderse que el TUO
de la LRCT establece que cualquiera de las partes podra someter la decision
del diferendo a arbitraje, salvo que los trabajadores opten por ejercer
alternativamente el derecho de huelga, entendiéndose que el gjercicio del
derecho de huelga queda a la expectativa de los trabajadores al margen que
el empleador haya requerido el arbitraje potestativo con anterioridad.”

El informe citado precisa que la organizacién sindical podria ejercer el derecho de
huelga aun cuando la parte empleadora hubiese requerido el arbitraje potestativo con
anterioridad. Al respecto, el criterio esbozado en el informe deberia contener algunos
matices, dado que tampoco se trata de premiar a la parte trabajadora que, en su
oportunidad, no manifestd su decision de preferir la medida de fuerza al arbitraje, ni

tampoco se trata de conceder ello por mero capricho de la parte trabajadora.

Como se refirio con anterioridad, el ordenamiento tiene el deber de fomentar la
negociacién colectiva, por ello es que es posible contar con un arbitraje potestativo y
que, a su vez, en medio del procedimiento arbitral las partes decidan volver a la fase
de negociacion; situacion que no ocurre en la huelga. En este ultimo caso el Estado
debe regular su ejercicio, con las limitaciones y excepciones correspondientes; la

diferencia de tratamiento, respecto del derecho de negociacion colectiva, es evidente.

Asimismo, validar dicha medida de presion en todos los casos no solo afectaria el
derecho de negociacion colectiva del empleador, el cual decidi6é acudir al arbitraje sin
que haya impedimento de la parte sindical, sino también el funcionamiento del
Tribunal Arbitral, toda vez que consistiria en un mecanismo de presidén hacia los

miembros de dicho 6rgano. En esta linea, se ha mencionado que:
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“(...) el arbitraje y huelga son dos opciones excluyentes y por ende no cabe
que en el contexto de un arbitraje la huelga se materialice o contintie. De ser
asi la medida de presion estaria orientada ya no contra el empleador sino
contra los propios arbitros y entrafiaria el riesgo de que éstos sean
convertidos en el objeto de la medida de presion y se transpole la
imparcialidad que el arbitraje debe revestir (...)"**"

Es por dichas consideraciones que seria arbitrario y contrario a ley permitir que la
materializacion de una huelga frustre siempre un arbitraje interpuesto por la entidad
empleadora, especificamente cuando el procedimiento ha iniciado formalmente, es

decir, cuando el Tribunal Arbitral se encuentra instalado.

Ahora bien, ello traeria consigo una interrogante adicional: ¢,cual seria el plazo para
que la organizacion sindical manifieste su intencién de llevar a cabo una huelga? Se
debe recalcar que no seria coherente que, iniciado formalmente el procedimiento de
arbitraje (instalado el Tribunal Arbitral), la parte trabajadora pudiera frustrar su
desarrollo por la interposicién de una huelga. Por dicho motivo, seria adecuado que
exista un plazo computado desde que el empleador comunicé la designacion de su
arbitro para que la parte trabajadora pueda manifestar su intencién querer ejercer su

derecho de huelga. Este punto, entonces, seria un aspecto que requiere regulacion.

De forma referencial, el Proyecto de Ley General del Trabajo (en adelante PLGT) del
afio 2011 establece un plazo de diez dias habiles contados a partir de la propuesta
de arbitraje de la parte empleadora para que la organizacién sindical se pronuncie

sobre este extremo, previendo en el primer parrafo del articulo 387° que:

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

(..)

47 FERRO DELGADO, Victor. Ob. Cit. P. 13.
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Siendo coherente con la labor pacificadora del arbitraje, y los derechos que se ven
involucrados, el plazo propuesto por el PLGT es bastante amplio. En todo caso, el
plazo a tomarse tendria que ser los cinco dias habiles establecidos en el articulo 61°-
A para la designacion del segundo arbitro del Tribunal Arbitral, puesto que tener un
plazo mayor iria contra la celeridad del arbitraje, principio y caracteristica por
definicion del procedimiento arbitral. Un plazo menor al referido, no le otorgaria
suficiente tiempo a la organizacion sindical para decidir si ejercer la medida de huelga

o sujetarse a la decision del empleador de ir al arbitraje.

Vale precisar que, por un tema probatorio, seria necesario que la parte trabajadora
informe de su intencidén de materializar la huelga en forma escrita, esto es, con la
comunicacion del plazo de huelga al empleador dentro de los cinco dias de
comunicada la intencion de la parte patronal de acudir al arbitraje, de conformidad
con el inciso c) del articulo 73°™*® de la LRCT. Bajo este contexto, las comunicaciones

verbales o de otro medio, no surtirian efectos.

A modo de conclusién, el arbitraje potestativo como tal unicamente puede ser ejercido
por la parte trabajadora; de manera excepcional, la parte empleadora podra recurrir a
dicha figura, siempre que la parte trabajadora no haya manifestado su intencién de
ejercer su derecho de huelga, mediante la comunicacion del plazo de huelga. Dicha
manifestacién podra realizarse de forma posterior a la comunicacion de designacion
de arbitro de la parte empleadora, aspecto que requiere de la regulacién de un plazo
razonable para su ocurrencia (se sugiere cinco dias en atencion al antecedente

normativo del plazo para comunicacion de arbitro).

3.2.2 Eleccidn de los arbitros: nombramiento, renuncia, sustitucion, remocion, recusaciony

abstencion

La eleccion de los arbitros es una parte vital del arbitraje, dado que de dicha eleccién
dependera el resultado del procedimiento. Es por ello que se exige que aquellos

arbitros que sean elegidos para formar parte del Tribunal Arbitral sean “personas

148 E| inciso c) del articulo 73° de la LRCT sefiala que para lo procedencia de una huelga se requiere: “c) Que
sea comunicada al empleador y a la Autoridad de Trabajo, por lo menos con cinco (5) dias Utiles de antelacion
o con diez (10) tratandose de servicios publicos esenciales, acompafiando copia del acta de votacion.”
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integras, experimentadas y con la habilidad suficiente como para ser buenos oidores
y diligentes lectores™*°, estableciéndose asi por norma restricciones y prohibiciones

para su hombramiento.

El presente segmento sera dividido en el procedimiento de nombramiento de los

arbitros, la renuncia y sustitucion de los arbitros y la recusacion de los arbitros.

- Nombramiento

Teniendo en cuenta que con anterioridad a la introduccion del articulo 61°-A al RLCRT
no existia disposicion alguna en donde se regulara la eleccion de los arbitros en el
arbitraje potestativo, lo que actualmente se aplica -tanto para el arbitraje incausado o

causado solicitado- es la regulacién del articulo 61°-A.

En ese sentido, el articulo 61°-A dispone lo siguiente en materia de nombramiento de

arbitros:

“...)

Ocurridos los supuestos referidos, las partes deben designar a sus arbitros
en un plazo no mayor de cinco (05) dias habiles. De no hacerlo una de ellas,
la Autoridad Administrativa de Trabajo designa al arbitro correspondiente,
cuyo costo asume la parte responsable de su designacion. El arbitraje
potestativo no requiere de la suscripcion de un compromiso arbitral.

(..)

A diferencia de los 15 dias para el nombramiento del segundo arbitro previstos en el
articulo 23° inciso b del Decreto Legislativo No. 1071, la normativa del RLRCT
establece un plazo menor de cinco dias para la eleccién de los arbitros una vez
notificada la parte correspondiente con la designacion del primer arbitro. Ello guarda
coherencia con los derechos involucrados de las partes, como es el de negociacion

colectiva, que buscan una solucién rapida y eficiente a la controversia.

149 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Independencia, imparcialidad deber de declaracién
y recusacion en el arbitraje del Estado. Enlace web:
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/Independencia,%20imparcialidad.pdf Fecha de consulta:
05/08/2016
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Pues bien, tras la comunicacién de la parte trabajadora que decide llevar la
controversia al arbitraje potestativo, con la designacion de su arbitro, la otra parte

tendra cinco dias habiles para designar a su arbitro.

Tras ello, si bien la LRCT y el RLRCT no contienen ningun tipo de regulacion que
sefale el plazo para que los arbitros designados elijan al Presidente del Tribunal
Arbitral, se aplica supletoriamente el Decreto Legislativo No. 1071 que preveé en el
inciso b) del articulo 23° que ambos arbitros contaran con 15 dias calendario para la
eleccion del mismo. La aplicacion de esta norma quedo ratificada con la emision de
la Directiva General No. 006-2012/MTPE/2/14, que sefala lo mencionado en el punto
5.31%0,

Cuando alguna de las partes no haya designado a su arbitro o los arbitros designados
no se ponen de acuerdo sobre la eleccion del presidente del Tribunal Arbitral, la AAT
sera la entidad que designe al arbitro correspondiente. Ello se realiza mediante un
sorteo publico, conforme a lo establecido en los articulos 61°-A y 51° del RLRCT, en
el que las partes seran invitadas para presenciarlo; cuando el arbitro elegido por
medio del sorteo se excuse de participar en el arbitraje, se realizara nuevamente el
sorteo publico hasta quedar elegido un arbitro. La resolucién que declara la eleccion
del Presidente del Tribunal Arbitral es inimpugnable, aunque posteriormente puede

recusarse al arbitro elegido.

Vale mencionar que, ante los supuestos referidos en el parrafo precedente, mediante
el Informe No. 1288-2016-MTPE/4/8, emitido por la Oficina de Asesoria Juridica
(OAG) de la AAT, se establecid que seria admisible permitir que se realice la
designacion de arbitros fuera del plazo establecido por la norma, siempre que la AAT
no hubiera programado la fecha del sorteo publico. Ello en base a que dicho plazo
debia entenderse como un “plazo promotor” de la negociacién colectiva, por el cual

se busca el respeto a dicho derecho, asi como a la voluntad de las partes.

150 E| punto 5.3 de la Directiva General No. 006-2012/MTPE/2/14 sefiala que “En aplicacion supletoria del inciso
b) del articulo 23° “Libertad de procedimiento de nombramiento” del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de
Arbitraje, los arbitros de las partes tienen un plazo maximo de quince (15) dias calendario para acordar la
identidad del presidente del tribunal arbitral. Dicho plazo se contabiliza desde que se produce la aceptacion del
ultimo de los arbitros nombrado por las partes o desde que la Direccion General de Trabajo lo designa y esto
es comunicado a las partes mediante auto directoral general”
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No obstante, este informe fue dejado sin efecto por el Informe No.3131-2016-MTPE,
emitido por la misma oficina, en el cual se dejé por sentado que la presentacion
extemporanea del arbitro designado careceria de validez, al tener que ser cumplido

necesariamente el plazo del articulo 61°-A de la LRCT.

Sin perjuicio de lo mencionado, el sorteo publico para elegir a un arbitro en defecto
de una de las partes y, mas aun, para la eleccion del presidente del Tribunal Arbitral
resulta cuestionable. El problema de dicho mecanismo radica en los requisitos
exigidos para formar parte del Registro Nacional de Arbitros de Negociaciones
Colectivas, donde se encuentra la relacidon de arbitros entre los que se realizara el
sorteo publico para la designacion por la AAT, en la medida que la inscripcién en dicho
registro es meramente formal'®', por lo cual el resultado del arbitraje no
necesariamente recaera en las personas mas experimentadas en la resolucion de

conflictos laborales de caracter colectivo.

Asi pues, de acuerdo al articulo 1° de la Resoluciéon Ministerial No. 331-2011-TR,
quienes quieran inscribirse al Registro bajo comentario deberan cumplir con los

siguientes requisitos:

(i) Titulo profesional

(i) Registro habil del colegio profesional correspondiente

(i) Experiencia en el ejercicio profesional y/o en la docencia universitaria en la
materia de cinco afios

(iv) Estar habilitado para dar servicios para el Estado y/o ejercer la funcion publica

(v) No haber sido sancionado a consecuencia de su ejercicio profesional por el Poder

Judicial, el Tribunal Constitucional o algun Colegio Profesional

Los requisitos mencionados no garantizan cabalmente que las personas que consten
en el Registro sean las mas experimentadas, o que las diferencias entre unos arbitros
y otros no sean considerables. Ello se hace evidente al verificar que la experiencia
requerida —requisito que deberia ser central- no tiene que versar, especificamente, en

materia de relaciones colectivas de trabajo.

151 CASTRO OTERO, Ignacio y otros. Ob. Cit. P. 880.
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Como se ha manifestado, la eleccion de los arbitros es una parte vital del
procedimiento; con mayor razén la del Presidente del Tribunal Arbitral, motivo por el
que no deben existir falencias en su eleccion. En esta linea, Castillo Freyre menciona

que:

“La eleccién del presidente constituye, sin duda, un acto de confianza, un
acto de fe en alguien en quien uno confia. Seria un despropdésito, entonces,
escoger como presidente a una persona desconocida de quien no se tenga
referencias previas.”?

Ahora bien, en donde reside la falencia no necesariamente es que la eleccion sea por
sorteo publico, sino en los requisitos que son solicitados para la inscripcion de los
arbitros en el Registro bajo comentario. Para garantizar que en dicha lista realmente
se encuentren profesionales que tengan igual experiencia y conocimiento de la
institucion arbitral, es imperativo que se exijan requisitos mas rigurosos o adicionales

para poder integrar el Registro.

A modo de ejemplo, en Colombia'3, se exige que aquellos que quieran ser arbitros
cumplan nada menos que con los requisitos para ser magistrado de Tribunal Superior
del Distrito Judicial, requiriéndose para ello una experiencia no menor a ocho anos de
ejercicio de la profesion de abogado desde la obtencién del titulo profesional. Por su
parte, la legislacién chilena no se hace mencion de expresa de una cantidad de afios
de experiencia respecto a los arbitros que integran la Némina Nacional de donde
deben ser elegidos; sin embargo, la norma sefiala que la persona que quiera integrar

dicha relacién debera tener mas de treinta afios'*.

Con lafinalidad de que la relacion de arbitros que se encuentran en el Registro de la

AAT sea mas uniforme, el nimero de afos de experiencia exigido deberia variarse,

152 CASTILLO FREYRE, Mario. Algunas reflexiones para el afianzamiento del arbitraje en el Per(. Revista
Punto Medio: Revista de andlisis, prevencion y gestion de conflictos. Lima: 2010. P. 25.

153 Segln el articulo 7° de la Ley No. 1563 de 2012, “(...) En los arbitrajes en derecho, los arbitros deberan
cumplir, como minimo, los mismos requisitos exigidos para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito
Judicial, sin perjuicio de las calidades adicionales exigidas por los reglamentos de los centros de arbitraje o por
las partes en el pacto arbitral.” En ese sentido, el inciso 3 del articulo 128° de la Ley 270 de 1996 sefala que se
requiere “(...) Para el cargo de Magistrado de Tribunal: tener experiencia profesional por lapso no inferior a ocho

154 De acuerdo al articulo 8° del Estatuto de Organizacion Interna del Centro Nacional de Arbitraje para
integrar la némina del Centro Nacional de Arbitraje seran necesario: “1. Ser mayor de 30 afios. (...)"
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estableciendo que por lo menos exista una mayor cantidad de anos de experiencia.
Asimismo, se deberia especificar que dicha experiencia verse en materia de conflictos
colectivos de trabajo, dado que los conflictos individuales, como se ha sefialado en el
Capitulo |, guardan notables diferencias en su naturaleza como tratamiento en el

ordenamiento.

En el ambito comercial, conforme al inciso d) del articulo 23° del Decreto Legislativo
No. 1071, ante el desacuerdo de los arbitros designados para la eleccion del
Presidente del Tribunal Arbitral, la Camara de Comercio del lugar del arbitraje -o del
lugar de celebracion del compromiso arbitral- es la entidad encargada de designar,
en base a criterios como la naturaleza del conflicto, especialidad requerida, cuantia

del arbitraje, entre otros (dependiendo del centro de arbitraje).

Lo mencionado con anterioridad, en materia laboral, implicaria la creaciéon de una
entidad auténoma y especializada que se encargue de hacer dicha seleccion,
tomando en consideracién criterios objetivos, opcidén que seria aun mas lejana que la

introduccion de requisitos mas estrictos como los sefialados de forma precedente.

Por los motivos expuestos, es necesario que existan mayores requisitos para la
inscripcion en el Registro correspondiente, de manera que se garantice que los
arbitrajes cuenten con tribunales arbitrales en el que las partes se sientan comodas y

puedan confiar.

Renuncia, sustitucion y remocion del arbitro

El RLCRT contempla en el segundo parrafo del articulo 61°-A que si alguno de los
arbitros se ausentase -dejara de asistir o de, entendemos, también participar de las
actuaciones arbitrales- o renunciara -manifestara su voluntad de forma unilateral- a
ser parte del Tribunal Arbitral, la parte que designé al arbitro ausente o renunciante

debera sustituirlo, nombrando a otro arbitro en el plazo de tres dias habiles:

“..)

Si por alguna circunstancia alguno de los arbitros dejara de asistir o
renunciara, la parte afectada debe sustituirlo en el término no mayor de tres
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(03) dias habiles. En caso de no hacerlo, el presidente del tribunal solicita a
la Autoridad Administrativa de Trabajo su sustitucion.

(..)

Sobre el particular, no se contempla ninguna disposicion por la cual se regule la forma
en la que deberia ocurrir la renuncia de uno de los arbitros. Asi, las partes son quienes
podrian decidir la procedencia de ello, pudiendo establecer ante quien se debe hacer

la renuncia y bajo qué formalidad, por ejemplo.

Sin perjuicio de lo mencionado, se verifica que la finalidad que tiene la norma es que
el Tribunal Arbitral opere, bajo cualquier contexto, con los tres miembros que lo
conforman. En efecto, sea porque el arbitro se ausente o renuncie, la norma exige
que haya una sustitucién casi de manera automatica, por lo que se entiende que el
Tribunal Arbitral debe funcionar con todos sus miembros, no pudiendo quedarse con

Unicamente dos miembros.

Por otro lado, en el Decreto Legislativo No. 1071 se regula la figura de la remocion en
el articulo 30°'%, la cual no se encuentra contemplada por las normas laborales sobre

la materia, pero que se aplica de forma supletoria.

Esta figura tiene dos causales: (i) que un arbitro se vea impedido para ejercer sus
funciones, (ii) que un arbitro no ejerza sus funciones en un plazo razonable. Ambas
causales, de alguna u otra forma, harian referencia a la primera causal para la
sustitucion, descrita de forma precedente: la ausencia del arbitro. No obstante, este
articulo precisa que la remocion procede por acuerdo de las partes; aspecto que

podria presentarse en el arbitraje bajo estudio.

155 1. Cuando un arbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer sus funciones, o por cualquier otro
motivo no las ejerza dentro de un plazo razonable, cesara en su cargo si las partes acuerdan su remocion. Si
existe desacuerdo entre las partes sobre la remocion y no han estipulado un procedimiento para salvar dicho
desacuerdo (...) se procedera segun lo dispuesto en el articulo 29. Esta decision es definitiva e inimpugnable.
Sin perjuicio de ello, cualquier arbitro puede ser removido de su cargo mediante acuerdo de las partes.

2. Si alguno de los arbitros rehusa a participar en las actuaciones o esta reiteradamente ausente en las
deliberaciones del tribunal arbitral, los otros arbitros, una vez que hayan comunicado dicha situacion a las partes
y al arbitro renuente, estan facultados para continuar con el arbitraje y dictar cualquier decisién o laudo, no
obstante la falta de participacion del arbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las partes o del reglamento
arbitral aplicable. En la determinacion de si se continda con el arbitraje, los otros arbitros deberan tomar en
cuenta el estado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el arbitro renuente para no participar
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Lo que creemos que no es aplicable es lo contemplado en el inciso 2 del articulo bajo
comentario, en la medida que permite que los arbitros que no se hayan ausentado
prosigan con el arbitraje, e incluso emitan el laudo, a menos que las partes acuerden
con lo contrario. Dicha posibilidad se contradice con la finalidad sehalada de la
sustitucion prevista en el articulo 61°-A, que senala que la sustitucion debe ser hecha

en un plazo de tres dias habiles o0, en segun el caso, sera solicitada a la AAT.

Es en esta parte del procedimiento es donde nuevamente puede presentarse el
mecanismo cuestionado en el apartado anterior, en caso no haya sustitucién o haya
sido el mecanismo original por el que se eligi6 al arbitro renunciante o a sustituirse: el
sorteo publico. En efecto, cuando una de las partes no cumple con sustituir a su arbitro
en tres dias habiles desde la renuncia o remocion, sera la AAT la entidad que los

designe mediante el cuestionado sorteo publico.

Recusacion y abstencién

Dada la autonomia en el desempefo de la funcion arbitral, se exige que los arbitros
elegidos por las partes no representen sus mismos intereses. El cargo debe ser
ejercido en estricta imparcialidad y absoluta discrecion; es por ese motivo que, si bien
se permite que las partes sean asesoradas por abogados durante toda la negociacion
colectiva (y de igual manera en el arbitraje), la LRCT prohibe expresamente que los

arbitros puedan ser los abogados de alguna de las partes.

La razén de ello radica en que el éxito del arbitraje dependera, finalmente, de la
percepcion de las partes y en la confianza de que las decisiones determinadas en el
laudo arbitral son consecuencia de una actuacién independiente e imparcial del
Tribunal Arbitral.

En el contexto descrito, puede darse la situacion en la que exista un conflicto de
intereses o situacion especial que suponga la puesta en riesgo de imparcialidad o
independencia exigidas de un arbitro designado. Frente a ello, pueden ocurrir dos
acciones: la abstencion del propio arbitro o la recusacion impulsada por una de las

partes.

122



La abstencién es la decisién del arbitro de no participar o seguir participando del
procedimiento arbitral, mientras que la recusacion es el cuestionamiento realizada por
una de las partes, 0 ambas, sobre la continuidad del desempefio del arbitro a través
de un procedimiento. Dicho recurso ha sido definido por Ledesma Narvaez de la

siguiente manera:

“(...) la recusacion es la facultad reconocida a las partes durante el desarrollo
de un proceso para cuestionar la idoneidad de quien o quienes tengan a su
cargo la resolucion de un especifico conflicto juridico. La razén de ser de la
recusacion radica en la desconfianza hacia el administrador de justicia

(...)1’156

Las causales de la abstencién y recusacion se encuentran reguladas por el articulo
28° del Decreto Legislativo No. 1071.

“Articulo 28.- Motivos de abstencion y de recusacion.

1. Todo arbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e
imparcial. La persona propuesta para ser arbitro debera revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia.

2. El arbitro, a partir de su nombramiento, revelara a las partes, sin demora
cualquier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes
podran pedir a los arbitros la aclaracion de sus relaciones con alguna de las
otras partes o con sus abogados.

3. Un arbitro sélo podra ser recusado si concurren en él, circunstancias que
den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, asi
como no poseer las calificaciones convenidas por las partes o las
establecidas por el reglamento de la institucion arbitral o las exigidas por la
ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusacion que conocieren y
en tal caso no procedera recusacion o impugnacion del laudo por dichos
motivos.

5. Una parte sélo podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo
nombramiento haya participado, por causas de las que haya tenido
conocimiento después de su nombramiento.”

156 | EDESMA NARVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru. Lima, 2009. Pp. 86.
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Lo ideal es que los arbitros revelen a las partes desde el momento de su
nombramiento, y durante todas las actuaciones arbitrales, las situaciones que

pudieran poner en riesgo su independencia o imparcialidad.

Como se verifica del punto 3 del citado articulo, las causales de abstencién y
recusacion son: (i) cuando existan circunstancias que pongan en duda su
imparcialidad o independencia, (ii) cuando no posean las calificaciones pactadas por
las partes, (iii) cuando no posean las calificaciones establecidas por el reglamento de

la institucion arbitral, y (iv) cuando no posean las calificaciones exigidas por ley.

Sobre el punto (i), por imparcialidad debe entenderse que el arbitro no debera ser
influenciado por los intereses de una de las partes; es decir, el arbitro es arbitro del
procedimiento arbitral, no de una de las partes, aun cuando haya sido designado por
alguna de ellas. De esta forma, se exige que el arbitro no tenga una idea preconcebida
previa al desarrollo del arbitraje que pueda beneficiar a alguna de las partes. La
imparcialidad se encuentra relacionada con el ambito interno del arbitro, motivo por el

que es un concepto subjetivo, cuyo analisis puede ser, en muchos casos, dificil'’.

Mientras tanto, la independencia es un concepto mas obijetivo, que se centra en las
relaciones del arbitro con las partes. En ese sentido, se debe verificar si existe algun
nivel de parentesco, amistad o cercania del arbitro respecto a la parte trabajadora o
patronal; conocida esta, es cuando se puede cuestionar el desempefo del arbitro
especifico. Asi, la independencia se “vincula normalmente a las relaciones, por
ejemplo, si un arbitro posee un nexo profesional, familiar, personal o de negocios con

una de las partes.”®

Respecto a los puntos (ii), (iii) y (iv), estos aplicarian en el caso los arbitros no cumplan
con algun acuerdo de las partes en el Acta de Instalacion (aunque no es algo que se
acostumbre en los arbitrajes potestativos), o por disposicion legal. No es aplicable lo

que dispongan las reglas establecidas por los centros de arbitraje, puesto que los

157 LEW, Julia, MISTEILS, Loukas y KROLL, Stefan. Comparative International Commercial Arbitration. Editorial
Kluwer Law International. Inglaterra, 2003. P. 258.
158 MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. Laindependencia e imparcialidad del arbitro en el arbitraje administrativo.

web:

http://www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/ediciones/edicion 7/articulos/7La _independencia imparcialidad.pdf

Fecha de consulta: 09/06/2016
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arbitrajes laborales no son llevados a cabo por centros de arbitraje; se sujetan

unicamente a lo establecido por las normas y lo convenido por las partes.

Las normas aplicables establecen diversas condiciones e incompatibilidades de
aquellos que puedan ser nombrados arbitros. De esta manera, los arbitros no podran
ser asesores, representantes, apoderados o personas que tengan relacion o interés

de forma directa o indirecta en el resultado (articulo 64°'° de 1aLRCT).

Asimismo, el articulo 20°'%° del Decreto Legislativo No. 1070 sefiala que las
condiciones para ser nombrado arbitro seran que se trate de una persona natural, que
se encuentre en ejercicio de sus derechos civiles y que no haya recibido condena
penal firme por delito doloso. Bajo el articulo 21°'®" del referido Decreto Legislativo,
se sefiala que la labor de arbitro es incompatible con los funcionarios y servidores

publicos del Estado.

Sobre la recusacion, el procedimiento iniciara de forma posterior al nombramiento,
siempre que los motivos en los que se funde dicho recurso no hayan sido conocidos
con anterioridad al nombramiento. Ello en la medida de que, de lo contrario, se
entenderia que los motivos de la recusacion habrian sido dispensados por las partes,
por lo cual no procederia la recusacion por dichas causas, ni la impugnacion del laudo

arbitral por los mismos motivos de forma posterior.

Por otro lado, el articulo 29° del Decreto Legislativo No. 1071 regula el procedimiento

de recusacion, de la siguiente manera:

“Articulo 29.- Procedimiento de recusacion.

159 E| segundo parrafo del articulo 64° de la LRCT prevé que: “En ninglin caso podran ser arbitros los abogados,
asesores, representantes, apoderados o, en general, las personas que tengan relacion con las partes o interés,

directo o indirecto, en el resultado.”

160 E| articulo 20° del Decreto Legislativo No. 1071 sefiala que: “Pueden ser arbitros las personas naturales que
se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad para actuar como
arbitros. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que
actue como arbitro.”

161 El articulo 21° del Decreto Legislativo No. 1071 establece que: “Tienen incompatibilidad para actuar como
arbitros los funcionarios y servidores publicos del Estado peruano dentro de los margenes establecidos por las
normas de incompatibilidad respectivas.”
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1. Las partes podran acordar libremente el procedimiento de recusacion de

arbitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicaran las

siguientes reglas:

a. La recusacion debe formularse tan pronto sea conocida la causal que la
motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y presentando
los documentos correspondientes.

b. El arbitro recusado y la otra parte podran manifestar lo que estimen
conveniente dentro de los diez (10) dias siguientes de notificados con la
recusacion.

c. Si la otra parte conviene en la recusacion o el arbitro renuncia, se
procedera al nombramiento del arbitro sustituto en la misma forma en que
correspondia nombrar al arbitro recusado, salvo que exista nombrado un
arbitro suplente.

d. Si la otra parte no conviene en la recusacion y el arbitro recusado niega la

razon o no se pronuncia, se procedera de la siguiente manera:

(.-)

ii) Tratandose de un tribunal arbitral conformado por mas de un
arbitro, resuelven la recusacion los demas arbitros por mayoria
absoluta, sin el voto del recusado. En caso de empate, resuelve el
presidente del tribunal arbitral, a menos que él sea el recusado, en
cuyo caso resuelve la institucién arbitral que hubiese efectuado su
nombramiento o, a falta de ésta, la Camara de Comercio
correspondiente, conforme al inciso d y e del articulo 23.

iii) Si se recusa por la misma causa a mas de un arbitro, resuelve la
Camara de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d y e
del articulo 23. Sin embargo, si el presidente no se encuentra entre

los recusados, corresponde a éste resolver la recusacion.

3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la emision de

un laudo, es improcedente cualquier recusacion. Sin embargo, el arbitro debe
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considerar su renuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra en una

circunstancia que afecte su imparcialidad e independencia.

4. El tramite de recusacion no suspende las actuaciones arbitrales, salvo

cuando asi lo decidan los arbitros.

5. La renuncia de un arbitro o la aceptacion por la otra parte de su cese, no
se considerara como un reconocimiento de la procedencia de ninguno de los
motivos de recusacion invocados. No procede recusacion basada en
decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el transcurso de las

actuaciones arbitrales.

6. Cuando por disposicion de este Decreto Legislativo corresponda resolver
la recusacion a una Camara de Comercio, lo hara la persona u 6rgano que
la propia Camara determine. A falta de previa determinacion, la decision seré

adoptada por el maximo 6rgano de la institucion.

7. La decision que resuelve la recusacion es definitiva e inimpugnable. Sino
prosperase la recusacion formulada con arreglo al procedimiento acordado
por las partes, el reglamento arbitral aplicable o el establecido en este
articulo, la parte recusante solo podra, en su caso, cuestionar lo decidido

mediante el recurso de anulacién contra el laudo.”

Como se verifica del articulo citado, de conformidad con el primer apartado del articulo

29° del Decreto Legislativo No. 1071, las partes pueden regular el procedimiento de

recusacion; en su defecto, se aplicara lo sefialado en dicho articulo.

Respecto a la oportunidad de recusacién, la norma sefala que debera formularse el

recurso apenas sea conocida la causal, justificando los motivos de recusacién con los

documentos correspondientes. Asi, se entiende que dicha medida puede ser ejercida

a lo largo de todo el procedimiento arbitral, teniendo como limite el inicio del plazo

para la emision del laudo arbitral, salvo pacto en contrario, segun lo establecido en el

inciso 3 del articulo bajo comentario.

127



Presentada la recusacion, se otorga un plazo de 10 dias calendario para que la otra
parte, como el arbitro recusado, puedan manifestar lo que estimen conveniente. Sila
otra parte se encuentra de acuerdo con la recusacion o el arbitro recusado renuncia,
se da por finalizado el procedimiento de recusacion y se procede a nombrar al arbitro
sustituto de la misma forma en la que se nombr¢ al arbitro recusado (por designacion
de una de las partes, acuerdo de los arbitros para casos en donde el recusado sea el
presidente del Tribunal arbitral o sorteo publico); el inciso 5 del articulo descrito sefiala
que la ocurrencia de alguno de estos casos no supone que se reconozcan los motivos

que sustentan la recusacion.

Ahora bien, cuando la otra parte no conviene en la recusacion y el arbitro recusado
niega los motivos de recusaciéon o no se pronuncia, quien resuelva la recusacion
variara segun el arbitro que sea recusado (Presidente o arbitros designados) y la

cantidad de arbitros recusados, conforme a los siguientes casos:

() Cuando el recusado es algun arbitro designado por las partes, resuelven la
recusacion los demas arbitros por unanimidad. En caso de empate, el presidente

del Tribunal Arbitral es quien decide el resultado de la recusacion.

(i) Cuando el presidente del Tribunal Arbitral es el recusado, resuelven la recusacion
los demas arbitros por unanimidad. En caso de empate en la decisién, resolvera

la Camara de Comercio de Lima.

(i) Cuando mas de un arbitro es recusado, resolvera el presidente del Tribunal
Arbitral. Si el presidente del Tribunal Arbitral es uno de los recusados, resolvera

la Camara de Comercio de Lima.

La recusacion no suspende las actuaciones arbitrales, a menos que los arbitros
decidan lo contrario. Igualmente, la norma sefala que la recusacion sera
improcedente si esta basada en decisiones del Tribunal Arbitral emitidas en el
desarrollo de las actuaciones arbitrales; ello en atencidn a que, como en todo proceso
en el que se vean contrapuestos dos intereses diferentes, siempre habran decisiones
beneficien o afecten mas a una parte que la otra, las cuales no necesariamente

conllevan una falta de imparcialidad o independencia de la actuacién arbitral.

128



3.2.3 Audiencia y Acta de Instalacion

Para la instalacion formal del Tribunal Arbitral, en la practica, se celebra una Audiencia
de Instalacion, en donde las partes suscribiran el Acta de Instalacion vy fijaran las
reglas del procedimiento arbitral. En dicho acto se deja constancia de la conformacion
del Tribunal Arbitral y se establecen otras condiciones para el desarrollo del arbitraje,
tales como la designacién del Secretario del Tribunal Arbitral, el establecimiento de la
sede del Tribunal Arbitral y su horario (donde se recibiran los escritos y plazos), entre

otros puntos relevantes.

Asimismo, en dicha Audiencia se suele evaluar la procedencia del arbitraje
potestativo, aspecto que no se encuentra regulado en la normativa sobre la materia'®2.
Lo que suele ocurrir es que la parte que inicié el arbitraje presentara un escrito en
donde sustente su pedido de arbitraje potestativo; precisando en el mismo si se
encuentra en alguno de los supuestos contemplados en el articulo 61°-A para la
procedencia del arbitraje, si solicita un arbitraje de tipo incausado —como suele ser
ultimamente la tendencia de la parte trabajadora-, o si alega ambos supuestos, a

efectos de que sean evaluados por el Tribunal Arbitral.

Tras la recepcion del escrito de sustentacion del arbitraje potestativo, el Tribunal
Arbitral suspende la Audiencia de Instalacién y otorga un plazo a la otra parte para
que presente las observaciones que considere pertinentes, si existiesen
cuestionamientos en torno al desarrollo del arbitraje. En dicho escrito, se deberan
rebatir los argumentos sefalados por la parte que solicitd el arbitraje (sefialar que no
existen actos de mala fe alegados, que no se encuentran ante una primera

negociacion, u otros).

Lo que ha venido ocurriendo —como se menciond con anterioridad- es que las
organizaciones sindicales han modificado su estrategia en el arbitraje, dado que

solicitan la procedencia del arbitraje incausado en principio y, a manera de

62 | a unica referencia respecto a dicho acto se encuentra prevista en la Directiva General No. 005-2012-
MTPE/2/14, cuando se establece en el punto 4: “(...) Cualquier cuestionamiento u oposicién a la instalacion del
tribunal o al inicio de la instancia arbitral debera ser planteado ante dicha instancia en estricto respeto del
Principio “Competence-Competence”. Asimismo, en cumplimiento de dicho principio la AAR no es competente
para analizar o verificar i los supuestos que habilitan al sometimiento del conflicto o la instancia arbitral se
verifican en el caso concreto.”
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aseguramiento, alegan también alguna de las causales del articulo 61°-A, de ser

aplicables, de forma que haya mayor posibilidad de que proceda el arbitraje.

No obstante, ¢ qué ocurriria si solo se alegara una de las causales del articulo 61°-A
del RLRCT y no procediera? ¢ Podria el Tribunal Arbitral declarar la procedencia del
arbitraje potestativo incausado aun cuando no se hubiera alegado ello? Larespuesta
es afirmativa. Tal y como se ha expuesto en el presente trabajo, el arbitraje deberia
proceder en todos los supuestos, al haber sido originalmente contemplado desde la

emision de la LRCT, sin que sea necesaria la existencia de una causa para ello.

Juridicamente ello seria posible por el principio de competence-competence,
mediante el cual los arbitros tienen la competencia para decidir sobre su propia
competencia, que se encuentra previsto en los articulos 40° y 41°, inciso 1, del

Decreto Legislativo No. 1071:

“Articulo 40.- Competencia del tribunal arbitral.

El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y
para decidir sobre cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella que
se promueva durante las actuaciones arbitrales, asi como para dictar las
reglas complementarias para la adecuada conduccion y desarrollo de las
mismas.”

“Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral.

1. El tribunal arbitral es el tnico competente para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas
a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio
arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo
de la controversia. Se encuentran comprendidas en este ambito las
excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que
tenga por objeto impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales.

(...)
De acuerdo a los articulos citados, el Tribunal Arbitral decidira su competencia de

forma previa al inicio del arbitraje (si existiese alguna objecion para su desarrollo),

como durante el procedimiento, en donde decidira si es competente para atender
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ciertas materias que fueran accesorias 0 conexas al arbitraje. Asi, se entiende por

dicho principio que:

“(...) correspondera al arbitro o al tribunal arbitral decidir acerca de su propia
competencia para resolver el conflicto originado entre las partes. En este
sentido, si bien es posible que el arbitro o el tribunal arbitral puedan decidir
acerca de su competencia y alcance del convenio arbitral, también es cierto
que el propio tribunal arbitral o el arbitro en su caso, determinen su
incompetencia para dirimir un caso en particular.”®®

Normalmente el principio de competence-competence se asocia a la finalidad de que
la controversia se mantenga en sede arbitral, evitando de esta forma la sede judicial.
Es decir, por medio de dicho principio sera el arbitro el que decidira su competencia
en la materia al verificar la validez y el alcance del compromiso arbitral, de manera
que las partes recurran al arbitraje de entrada, en lugar del litigio tradicional, el cual

tendra paso solo si el laudo resulta ser anulable.

En el caso del arbitraje potestativo, en vista de que no existe un compromiso arbitral
que pueda ser analizado, lo que debera verificar el Tribunal Arbitral es el alcance del
arbitraje potestativo normativamente, teniendo en cuenta lo expuesto por las partes,

y los hechos del caso.

Los arbitros, aunque independientes, no se encuentran desligados del ordenamiento
imperante, por lo cual se encuentran sujetos a su cumplimiento. Es precisamente en
virtud de dicho cumplimiento por el que los arbitros se ven facultados a poder declarar
la procedencia de un arbitraje potestativo incausado, aunque este no se hubiera

solicitado en dicha modalidad.

En base a lo mencionado, el Tribunal Arbitral no podria, por ejemplo, revisar un
beneficio particular que no haya podido ser convenido en una negociacion colectiva,
alegando el principio bajo comentario. En una negociacién es evidente que no
siempre se llegaran a acuerdos en todos los puntos propuestos por las partes. Si el
conflicto en torno a la negociacidon se encuentra concluido por la celebracion de un

convenio colectivo, seria incompatible con la legislacion, como con la finalidad del

63 CORDOVA SCHAEFER, Jesus. “El principio Kompetenz-Kompetenz: algunas consideraciones a partir de la
jurisprudencia” en Actualidad Civil. Volumen 16. Lima, 2015. P. 284.
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arbitraje potestativo, el permitir que un beneficio que no se pudo negociar se decida

mediante el mecanismo arbitral.

La incompatibilidad con la legislacion radica en que el arbitraje potestativo tiene como
origen la existencia de una negociacion colectiva inconclusa, con lo cual el empleador
tiene el deber de negociar —y aceptar el pliego de reclamos- siempre que se encuentre
en dicho contexto. De forma contraria, cuando exista un convenio colectivo vigente,

el empleador no tendria la obligacion de negociar el punto que quedd inconcluso.

La falta de correlacién con la finalidad del arbitraje se evidencia en que dicha
institucion es un mecanismo pacifico de solucion de conflictos cuya finalidad es que
el conflicto entre empleadores y trabajadores no quede abierto, llegando asi a un
laudo arbitral que regule, de igual forma a la de un convenio colectivo, sus intereses
conjuntos. Entonces, de existir un laudo arbitral, no seria admisible que se acuda al
arbitraje potestativo para revisar un unico beneficio en el que no hubo acuerdo

correspondiente a un conflicto concluido.

Diferente es el caso en el que surja un arbitraje en el marco de un convenio colectivo
concluido, en el cual las mismas partes hayan acordado mantener abierto el conflicto
econdmico sujeto a una condicion resolutoria. Sobre el particular, se encuentra el
arbitraje seguido entre Seguro Social de Salud (EsSalud) y la Federacion de
Trabajadores del Seguro Social de Salud, en el que éste ultimo comunicé su decision
de acudir al arbitraje potestativo, debido a que en el convenio colectivo celebrado se
habria determinado que el otorgamiento de un beneficio se encontraria supeditado al
pronunciamiento del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial

del Estado (FONAFE), de la siguiente manera:

“...)

La citada asignacion extraordinaria mensual sera otorgada a partir de las
autorizaciones correspondientes del Estado.

En caso hasta el 30 de junio Fonafe no se haya pronunciado respecto a la
asignacion extraordinaria, se mantiene abierta la negociacion en los
aspectos de incidencia econémica y de acuerdo a las normas legales en
vigencia.”
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En este contexto, el Tribunal Arbitral debia de, en virtud del principio de competence-
competence, analizar la validez de la clausula citada y la procedencia del arbitraje
potestativo. Los arbitros del caso decidieron por mayoria declarar la procedencia, al
considerar que es valido que las partes supediten la eficacia de un negocio juridico
(el convenio colectivo) a la produccién de un hecho futuro e incierto y dado que se

habrian verificado actos de mala fe de la parte empleadora.

Por su parte, el arbitro en minoria sefnal6 que la negociacion colectiva no se encuentra
abierta, al existir un convenio colectivo vigente y en ejecucion, por lo cual no
corresponderia evaluar si procede o no la solucidn a través de un arbitraje potestativo.
En todo caso, bajo la argumentacion del arbitro, lo que correspondia era que las
partes negocien ese beneficio en especifico, y no que se discuta su otorgamiento

mediante el arbitraje potestativo.

Al respecto, es adecuada la postura de los arbitros en mayoria, ya que mantener la
negociacién abierta respecto a los aspectos econémicos si no se cumplia un requisito

especifico fue una determinacién que provino de la propia voluntad de las partes.

En efecto, en la clausula citada del convenio, las partes acordaron no solo dejar
abierta la negociacion respecto al beneficio en particular —situacion en la que podria
ser un poco cuestionable la procedencia de un arbitraje potestativo-, sino de todos los
aspectos de incidencia econdmica, por lo cual no tenia asidero que la entidad
empleadora desconociera dicho pacto y pretendiera negarse a negociar los beneficios

econdmicos de la negociacion.

Sin perjuicio de lo mencionado, en caso la parte que fue arrastrada al arbitraje no
tuviera ningun tipo de observacion de su procedencia, entonces no sera necesario la
presentacion de los escritos sefialados de manera precedente, y se seguira con la

siguiente fase del arbitraje: la presentacion de las propuestas finales.

Constituido el Tribunal Arbitral, el arbitraje se considera formalmente iniciado, y
comienzan a computarse los treinta dias naturales establecidos por el articulo 55° del
RLRCT. En dicho plazo, se deberan dar todas las actuaciones restantes del

procedimiento arbitral, tales como la entrega de propuestas finales, la solicitud de
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pruebas del Tribunal Arbitral, entre otras, hasta la entrega del laudo. La critica al plazo

y de las actuaciones del mismo, seran analizadas en el punto 3.3.

3.2.4 Presentacion de propuestas finales y audiencia de sustentacion de propuestas finales

De forma posterior a la constitucion del Tribunal Arbitral, las partes tendran cinco dias
habiles para presentar la propuesta final en forma de proyecto de convenio colectivo,

conforme lo sefala el tercer parrafo del articulo 61°-A del RLRCT:

()

Constituido el Tribunal Arbitral, dentro de los cinco (05) dias habiles
siguientes, las partes entregan al tribunal su propuesta final, de ser el caso,
en forma de proyecto de convenio colectivo, con copia para la otra parte, que
le sera entregado a éste por el presidente del Tribunal Arbitral. Dentro de los
cinco (05) dias habiles siquientes, las partes podran formular al tribunal las
observaciones debidamente sustentadas, que tuvieran respecto del proyecto
de formula final presentado por la otra parte.

(..)

La propuesta final presentada debe ser completa. Esto quiere decir que no seria
admisible que las partes presentaran de manera extemporanea clausulas adicionales,
a modo de complemento de la propuesta final presentada dentro del plazo. Lo
mencionado se encuentra en la linea de que permitir que ocurriera lo contrario
supondria —ademas del incumplimiento de la norma en si misma- una afectacion al
derecho de defensa de la otra parte, al no contar con el tiempo suficiente para poder

observar las propuestas extemporaneas hechas por la otra parte.

El contenido de las propuestas finales versara sobre las condiciones de trabajo que
les interese regular a las partes. Se pueden presentar desde las condiciones de
trabajo mas tradicionales, como son la jornada de trabajo, el trabajo en sobretiempo,
los descansos remunerados, entre otras, como condiciones menos frecuentes, tales
como la contratacion de personal en procesos de reestructuracion, la formacion, la
prohibicidn y sancion de la discriminacion, la contratacion de familiares del trabajador,

entre otros aspectos.
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Ahora bien, la experiencia indica que normalmente la organizacién sindical presenta
menos condiciones de trabajo en el contexto de un arbitraje a comparacién del
periodo de negociacion directa. Ello guarda relacion con el sistema de configuracién
del laudo arbitral de eleccién de ultima oferta, en la medida de que el Tribunal Arbitral
Unicamente podra seleccionar una de las propuestas presentadas por las partes en

su integridad.

Dicho sistema, normalmente'® no permite que varie en ningun punto las propuestas
presentadas por las partes; sin embargo, en nuestro ordenamiento, la norma prevé la
posibilidad de que el Tribunal Arbitral pueda atenuar posiciones extremas, aspecto
que revisaremos con mayor detalle en el punto 3.4.2. Recalcamos desde ahora que,
como se vera en el apartado mencionado, la atenuacion no supone que el Tribunal
Arbitral pueda mezclar las propuestas de las partes. En esa linea, las partes —en
especial la parte trabajadora- deberan sincerar sus pretensiones, dado que estan

arriesgando recibir todo lo determinado en la propuesta final o perderlo.

Sin perjuicio de lo mencionado, enfatizamos que el deber de entrega de informacién
de la entidad empleadora, debe mantenerse vigente en todo el procedimiento de
negociacion colectiva, en el arbitraje e inclusive se sostiene que también durante la
vigencia del convenio colectivo o laudo arbitral que concluya el conflicto'®. De esta
manera las pretensiones de la organizacion sindical seran realistas y acorde a la

fotografia actual de la situacién econdmica de la entidad empleadora.

Presentadas las propuestas finales, las partes podran hacer las observaciones
correspondientes a la propuesta de la otra parte en el plazo de cinco dias habiles
siguientes. Para ello, podran solicitar al Tribunal Arbitral la realizacién de una

audiencia para sustentar sus observaciones.

164 \/ale mencionar que este sistema es aplicado en el derecho comparado, especificamente en Estados Unidos,
en las negociaciones colectivas con algunos funcionarios publicos, asi como en los inicios del béisbol en dicho
pais. A mayor abundamiento leer MCCORMICK, Robert A. “Baseball’s third strike: the triumph of Collective
Bargaining in Professional Baseball,” Vanderbilt Law Review, No. 35. Michigan: 1982. P. 1131y ss.

65 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo: ¢ promocion de la negociacion
colectiva? En lus Et Veritas. No. 5. Lima, 1992. P. 104. Sobre el particular, si bien el autor no menciona
expresamente que el deber de informacion tendria que mantenerse durante la vigencia del laudo arbitral, es
razonable que dicha afirmacion sea aplicable de igual forma al laudo arbitral, que equivale a un convenio
colectivo.
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Vale mencionar que nada impide que cuando una de las partes conozca la propuesta

final entregada por la contraparte'®®

, Se pueda plantear la reapertura de la negociacion
por un término especifico, puesto que la propuesta final no suele ajustarse a lo que
fue planteado en un inicio en el pliego de reclamos. Como se ha mencionado en el
punto 3.2.1, las partes pueden volver en cualquier momento del procedimiento de

arbitraje a negociar.

3.3 Etapa probatoria

La etapa probatoria se encuentra regulada por el articulo 55° del RLRCT y consiste en aquel
periodo de 30 dias en el que el Tribunal Arbitral podra ordenar la entrega de documentacion
y otras actuaciones, para poder resolver la controversia, finalizando asi con la notificacién

del laudo.

3.3.1 Procedimiento

En la etapa probatoria el Tribunal Arbitral tiene la libertad de ordenar la actuacion o

entrega de documentacion adicional como se desprende del articulo 55° del RLRCT:

“Articulo 55.- El arbitro o Tribunal Arbitral tiene absoluta libertad para ordenar
0 requerir la actuacion o entrega de toda clase de pruebas, incluidas
investigaciones, pericias, informes, documentos publicos y privados de
propiedad o en posesion de las partes o de terceros y en general obtener
todos los elementos de juicio necesarios de instituciones y organismos cuya
opinién resulte conveniente para poder resolver el conflicto, todo dentro de
un plazo maximo de treinta (30) dias naturales, contados desde la fecha de
iniciacion formal del procedimiento arbitral. El arbitro o el Tribunal Arbitral en
Su caso, notificara a las partes la conclusion de esta etapa del proceso.

Durante este periodo el arbitro o Tribunal Arbitral podra convocar a las partes
por separado o conjuntamente, a fin de aclarar o precisar las propuestas de
una y oftra.

Al hacerse cargo de su gestion, el arbitro o Tribunal Arbitral recibira de la
Autoridad de Trabajo el expediente de negociacion colectiva existente en su
Reparticion, incluyendo la valorizacion del pliego de peticiones y el informe
de la situacion econémica-financiera de la empresa a que alude el Articulo
56 de la Ley, silo hubiera.

(..)

186 FERRO DELGADO, Victor. Ob. Cit. P. 15.
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Asi, el deber de informacion -principalmente de la parte empleadora, que concentra
la informacion de caracter financiero, econémico y social- se extiende hacia el
Tribunal Arbitral. En esta etapa, el 6rgano arbitral podra solicitar todas las pruebas
que consideren pertinentes para poder resolver el conflicto, entre los que se
encuentran las pericias, informes de otras entidades, el Dictamen Econdmico

Financiero realizado por la AAT, entre otros.

Cabe resaltar que el plazo de 30 dias naturales es de cumplimiento obligatorio, de
forma que las partes no podrian acordar otro plazo ni mucho menos ignorarlo. Como
se desprende de su lectura, el articulo es una norma de maximo derecho necesario'®;
establece un techo a la autonomia privada, de estricta observacién, sobre el que no

puede pactarse en contrario ni dejarse de cumplir.

Asi, a diferencia de lo que ocurre en el ambito comercial en el que las partes
establecen el plazo en el que se desarrollaran las actuaciones arbitrales y el Tribunal
Arbitral se encuentra facultado para ampliarlo de creerlo conveniente, como se
desprende del articulo 34°'% del Decreto Legislativo No. 1071, el arbitraje de la LRCT

tiene un plazo inamovible.

En ese sentido, en caso las partes pactaran en el Acta de Instalacién del Tribunal
Arbitral que el plazo para recabar documentos y llevar a cabo las audiencias tras la
instalacion sera mayor a 30 dias, dicho acuerdo podria ser nulo. Asi, el procedimiento
arbitral podria anularse en caso se cumpliera con lo establecido en el apartado g del
inciso 1 del articulo 63° del Decreto Legislativo No. 1071, respecto a la anulacion de

laudo por encontrarse fuera de plazo.

Sin embargo, el plazo establecido por la norma de 30 dias naturales resulta, en
muchos casos, insuficiente. En la practica se ha podido verificar que realizar las

actuaciones que comunmente se llevan a cabo demanda mas tiempo. Situaciones

167 NEVES MUJICA, Javier. “Introduccion al derecho...”. P. 93.

168 E| punto 1 del articulo 34° del Decreto Legislativo No. 1071 sefiala que: “1. Las partes podran determinar
libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de un
reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas apropiadas teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.”
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como la falta de acuerdo entre los arbitros para llevar a cabo las audiencias, la
solicitud de pruebas adicionales, informes periciales, entre otros implican mayor

tiempo al previsto por la norma.

Inclusive, la demora del traslado del expediente de negociacion colectiva de la AAT o
la emisién del Dictamen Econémico Financiero puede hacer que el plazo establecido
sea completamente infimo, sin que ello sea responsabilidad de las partes, ni del
Tribunal Arbitral. En estos casos, en donde la demora escapa de su ambito de accion,
el Tribunal Arbitral debera documentar que realizé todos los esfuerzos por contar con
los documentos necesarios para evaluar a cabalidad el impacto econdmico de las

propuestas'®®, de forma tal que pueda cumplirse con el plazo bajo comentario.

Considerando el contexto mencionado, es necesario que el plazo bajo comentario sea
ampliado, de forma que pueda adecuarse a las necesidades reales del procedimiento
de arbitraje y que las partes, en todo caso, puedan pactar un plazo mayor que sea
idéneo a la necesidad de su arbitraje. El plazo tampoco tendria que ser muy extenso,
dada la naturaleza de la institucion, como los derechos involucrados, motivos por el
cual coincidimos con Morales Corrales'® en que la ampliacion a sesenta dias

naturales seria adecuada.

Transcurridos los treinta dias calendario senalados por la norma, el Tribunal Arbitral
notificara a las partes la conclusion de la etapa de recepcién de pruebas y audiencias,
o etapa postulatoria, dando paso asi a la fase resolutiva, en donde se emitira el laudo

arbitral.

3.3.2 Principios

Respecto a los principios que deben ser base de la fase probatoria del procedimiento

arbitral, el ultimo parrafo del articulo 55° refiere lo siguiente:

“..)

169 FERRO DELGADO, Victor. Ob. Cit. P. 15.
70 MORALES CORRALES, Pedro. Ob. Cit. P. 141.
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En la tramitacion, en los términos y modo de proceder y demas diligencias,
el arbitro o Tribunal Arbitral procedera de oficio, cuidando que se observen
los principios de oralidad, sencillez, inmediacion y lealtad a que se refiere el
Articulo 64 de la Ley.”

La oralidad, en coherencia con lo expeditivo del procedimiento, se manifiesta en que
el Tribunal Arbitral podra celebrar las audiencias que consideren pertinentes a efectos
de generar conviccion respecto de alguna de las propuestas finales presentadas por
las partes. De esta manera, se posibilita el intercambio de posturas de forma mas agil,
la actuacion de pruebas -de ser aplicable- en las audiencias, y el contacto y
percepcion directa de los arbitros'”". Sera potestad de los arbitros acceder a llevar a

cabo las audiencias, en caso una de las partes lo solicite.

La sencillez hace referencia a la prioridad que debe existir en el desarrollo efectivo
del procedimiento -siempre que no se afecte el derecho de defensa y la igualdad de
las partes-, en contraste del exceso de formalidades que puedan ser dilatorias de
este. En ese sentido es como en base a la autonomia de las partes, se permite que,
por ejemplo, las notificaciones y envios de escritos del procedimiento arbitral puedan
realizarse via correos electronicos, sin que exista el tradicional papeleo caracteristico

de otros medios de resolucidon de conflictos.

Respecto a la inmediacién, como resulta aplicable en la labor jurisdiccional del juez y
como consecuencia en parte de la oralidad caracteristica del arbitraje, en la sede
arbitral los arbitros tienen un conocimiento inmediato de lo que ocurre, en la medida
que tienen relacion directa con las partes y medios probatorios a ser valorados para
la resolucion del conflicto. Dicha cercania permite la “(...) interrelacion de los arbitros
con las partes de modo permanente, lo que sin duda conduce mas facilmente a la

verdad.”'"?

El principio de lealtad se encuentra estrechamente relacionado con el de buena fe.

Mediante dicho principio, las partes deberan mantener una actitud de colaboracién y

171 FERNANDEZ ROSAZ, José Carlos. Premisas en torno al procedimiento arbitral. luris Omnes: Revista de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa. Lima, 1994. P. 15.

72 HADERSPOCK, Brian. Comentarios sobre los principios rectores del arbitraje en la nueva Ley 708. P. 5.

Enlace web:

https://www.academia.edu/20009102/Comentarios sobre los Principios rectores del arbitraje en la nueva
Ley 708 Consulta: 16/09/2016
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no obstruccion, lo cual conlleva a que se excluyan las acciones que tengan por

objetivo dilatar o entorpecer el transcurso del arbitraje.

3.4 Etaparesolutiva

La etapa resolutiva es la etapa final del arbitraje, en la cual el Tribunal Arbitral tomara
posicion respecto de las propuestas finales presentadas por las partes, dentro de los plazos

y procedimientos previstos en las normas vigentes sobre la materia.

En ese sentido, a efectos de analizar a detalle la presente etapa y la composicién del laudo
arbitral, esta sera dividida en tres partes: la emisién y entrega del laudo, la composicion y

contenido del laudo arbitral, y la correccion de errores materiales.

3.4.1 Emisién y entrega del laudo arbitral

Transcurridos los 30 dias naturales de la etapa probatoria, el Tribunal Arbitral contara
con cinco dias habiles para emitir el laudo arbitral, computados a partir de la
notificacion de la Resolucion en la que el Tribunal Arbitral sefiale a las partes la
conclusion de la etapa en mencién. Lo referido se encuentra regulado por el articulo

56° del RLRCT, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 56.- Dentro de los cinco (05) dias habiles de concluida la etapa del
proceso que se indica en el articulo anterior, el arbitro, o el Tribunal Arbitral
en su caso, convocaran a las partes a fin de darles a conocer el laudo que
pone fin al procedimiento arbitral, levantandose acta de esta diligencia.”

Morales Corrales'” ha sostenido que el plazo previsto por la norma es insuficiente,
por lo cual propone su extension a diez dias habiles. No es adecuada dicha propuesta,
en la medida que se entiende que el Tribunal Arbitral -en virtud del principio de
inmediacién- ha tenido toda la etapa probatoria para analizar e involucrarse con el
arbitraje y los documentos o actuaciones realizadas, de forma que se pueda tomar

una decision en el plazo de cinco dias habiles tras la conclusién de la etapa probatoria.

73 MORALES CORRALES, Pedro. Ob. Cit. P. 141.
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En todo caso, como se explicé con anterioridad, el plazo que tendria que ser
modificado es la duracién de la etapa probatoria. Dicho plazo resulta ser en muchos
casos insuficiente para recabar los documentos necesarios para obtener una
decision, por lo que, con la ampliacion del plazo de la etapa probatoria, habria aun

menos motivo para ampliar el plazo de emision del laudo.

Para la entrega del laudo no es necesario que se lleve a cabo una audiencia especial;
la decision puede entregarse por el medio que hayan acordado las partes para tal fin

(directamente a una direccion o via correo electronico).

3.4.2 Composicién y contenido del laudo arbitral

El Tribunal Arbitral debera elegir una de las dos propuestas finales entregadas por las
partes de forma integra. Es decir, unicamente una de las propuestas dadas por la
parte sindical o la entidad empleadora, segun lo regulado por el primer parrafo del
articulo 57° del RLRCT:

“Articulo 57.- El laudo del arbitro o del Tribunal Arbitral en su caso, deberan
recoger en su integridad la propuesta final de una de las partes, no pudiendo
establecer una solucion distinta de las propuestas por las partes ni combinar
los planteamientos de una y otra. Empero, cuando por razones de equidad
se hubiere estimado necesario atenuar algun aspecto de la propuesta
elegida, por considerarlo extremo, en concordancia con el Articulo 65 de la
Ley, el arbitro o el Tribunal deberéa precisar en el laudo en que consiste la
modificacion o modificaciones y las razones que se ha tenido para adoptarla.

Para emitir laudo se tendra presentes las conclusiones del dictamen a que
se refiere el articulo 56 de la Ley, tal como lo ordena el articulo 65 de la
misma.

El laudo ordenara el pago de las costas y honorarios que corresponda al
arbitro o a los miembros del Tribunal Arbitral en su caso, en los términos
fiiados en el compromiso arbitral.”

Asi, el Tribunal Arbitral no podra combinar las propuestas finales presentadas por las
partes, factor que es un incentivo para que se presenten propuestas realistas, que se
ajusten a las condiciones o necesidades de ambos. De nada serviria que la parte
trabajadora presentase una propuesta con numerosos requerimientos o que la parte

empleadora presentase una propuesta con infimas ofertas, en tanto existe el riesgo
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de que se pierda todo o se obtengan muchos menos beneficios que los solicitados o
mas que los ofrecidos, en caso la propuesta adoptada por el Tribunal Arbitral no sea

la que fue presentada. Ello, al margen de la cuantia del beneficio especifico.

Es por dicho motivo que se afirma' que en este tipo de arbitraje la labor creadora
del Tribunal Arbitral no se mantiene del todo -aun cuando versa respecto de un
conflicto de intereses-, siendo mas bien una labor seleccionadora la de dicho érgano.
En efecto, toda vez que el Tribunal Arbitral solo podra elegir una de las propuestas
presentadas por las partes, la labor creadora de una fuente se ve disminuida
considerablemente, limitAndose a escoger la propuesta que se considere mas

sensata.

La eleccion de la propuesta final, como debe ocurrir con todas las resoluciones
emitidas en las actuaciones arbitrales, debe implicar un proceso de debate e
intercambio de posiciones entre los arbitros, al margen de que exista finalmente un
acuerdo en el sentido del laudo. Ello en pleno cumplimiento del principio de
colegialidad, el cual exige que no haya exclusidon de un arbitro expresa en tanto
supone una inequidad no solo en el trato del arbitro, sino a una de las partes, en
atencion a que si bien no representa a ninguna de las partes, no puede garantizar que

se hayan expuesto todos los argumentos para la toma de su decision.'”®

Elegida una de las propuestas finales presentadas por las partes, el Tribunal Arbitral
podra atenuar algunos aspectos de dicha propuesta que considere extremo, segun la
ultima parte del articulo 57° del RLRCT. Para ello, se debera senalar en la resolucion
que acompanie al laudo las atenuaciones realizadas, asi como los motivos por los

cuales se llevaron a cabo dichas atenuaciones.

La atenuacién puede ser para arriba y para abajo; el Tribunal Arbitral podra aumentar
o disminuir la condicion de la propuesta elegida que requiera atenuar. No se puede
considerar que atenuar algo solo es reducir los montos propuestos, ya que ello haria

concluir que la atenuacion solamente estaria vinculada a la propuesta de la

174 ZAVALA COSTA, Jaime. Ob. Cit. P. 77.
75 GARCIA CALDERON MOREYRA, Gonzalo. “El rol del presidente de y de los arbitros dentro del Tribunal
Arbitral” en Revista Arbitraje PUCP No. 4. Lima, 2014. P. 119.

142



organizacion sindical. Es por ello que la atenuacion “(...) esté referida a la posicion de
las dos partes en la negociacion, pues si bien en el caso de la propuesta sindical se

atenuia via reduccion, la del empleador tiene que atenuarse por via de ampliacion

(..)e,

Lo descrito no legitima al Tribunal Arbitral a que se modifique la propuesta final
elegida. En otras palabras, los arbitros pueden aumentar o reducir los montos
propuestos sobre determinadas condiciones de la propuesta elegida, mas no podra
eliminar o agregar beneficios a dicha propuesta, ni variar de forma irrazonable la
misma (atenuar la propuesta de la organizacion sindical sefalando que
corresponderia un importe de S/ 1.00 como incremento salarial, cuando la propuesta
original sefialaba S/ 150.00).

En la practica se ha verificado que en la mayoria de casos los Tribunales Arbitrales
han optado por atenuar aspectos de la propuesta elegida. En este punto es donde la
atenuacion recibe su mas dura critica: esta facultad desnaturalizaria el sistema de
oferta final vigente en nuestro ordenamiento, dando paso asi a un sistema de arbitraje
convencional'’’, en donde las partes no tendrian incentivos para proponer
concesiones realistas, en vista de que los arbitros de igual manera atenuaran la
propuesta que fuera escogida (las partes podrian pedir un poco mas u ofrecerian un

poco menos de lo efectivamente querido en sus propuestas finales).

Anteriormente, mencionamos que en su forma original el sistema de arbitraje de oferta
final no permite que las propuestas sean atenuadas en ningun extremo; ello en la
medida de que asi se promueve que las partes presenten sus verdaderas propuestas
finales, sin adiciones innecesarias, al saber que no podria haber ningun tipo de
cambio. Sin embargo, dicha regla en este tipo de sistemas se ve no cumplida en su

totalidad con la posibilidad de atenuacion.

76 MORALES CORRALES, Pedro. Ob. Cit. P. 141.

77 FLORES BORDA, Guillermo Edinson. Teoria de juegos y derecho: Teorema de la aceptabilidad de las
normas legales y arbitraje de oferta final. Tesis para optar por el titulo de Abogado. Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Facultad de Derecho. Lima: 2010. P. 156.
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Por dicho motivo, se ha criticado que esta potestad sea ejercida casi como una regla
en los arbitrajes, cuando la atenuacion deberia ser excepcional'’8. Ello en base a que
la norma precisaria que la atenuacién es aplicable solo cuando se aprecie que
algunas de las condiciones dadas de la propuesta elegida sean extremas, motivo por

el que su procedencia seria en casos especificos.

Sobre el particular, sostenemos que, si bien es cierto que esto provoca que las partes
no revelen un contenido mas realista en sus propuestas finales, por un tema de
equidad, los Tribunales Arbitrales deberian seguir contando con esta potestad, pero
que efectivamente sea ejercida de forma excepcional. A efectos de garantizar que la
atenuacion no sea ejercida de forma arbitraria 0 completamente discrecional, se exige
que, en concordancia con la obligacién de todos jueces y arbitros de motivacién de

las resoluciones, se precisen los motivos por los cuales se efectud la atenuacion.

Asimismo, seria importante que los Tribunales Arbitrales evalien mediante una serie
de criterios objetivos la necesidad de que exista 0 no atenuacién en la propuesta
elegida, asi como la medida en la que deberia ser ejercida la atenuacién. Entre los
criterios objetivos podrian encontrarse desde filtros de legalidad de la propuesta y
razonabilidad de la atenuacién, asi como situaciones que obedecen a la realidad de
las partes del arbitraje, como es la conducta de las partes de forma previa y durante
el arbitraje, la situacion econdmica de la empresa —mediante el Dictamen Econdmico
Financiero o los estudios presentados por la empresa que tengan similar valor-, la
situacion del sector al que pertenece la empresa —verificacion de sueldos en el

mercado del sector, de productividad, entre otros-.

Siendo ello asi, la atenuacion cumplida bajo los requisitos de la norma, asi como los
criterios objetivos expuestos precedentemente, resultaria efectivamente aplicable, en
tanto por dicha via el Tribunal Arbitral realiza sus mejores esfuerzos para obtener una

propuesta final que sea acorde a los intereses de ambas partes y equitativa.

Sin perjuicio de lo mencionado, ¢qué ocurre cuando solo fue presentada una

propuesta final? En este caso se presenta la excepcion a la regla de integridad,

78 CASTRO OTERO, José Ignacio. Ob. Cit. P. 877.
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contemplada por la regulacion especial del arbitraje potestativo en el articulo 61°-A,

cuyo penultimo parrafo sefiala lo siguiente:

“0..)

Resultan aplicables al arbitraje potestativo las reglas del procedimiento
arbitral establecidas en los articulos 55, 56, 57, 58, 569, 60 y 61 del
Reglamento. En el caso de la regla de integralidad establecida en el articulo
57, ésta no se aplicara cuando sélo exista una propuesta final presentada,
pudiendo el Tribunal Arbitral establecer una solucion final distinta.

()"

Segun lo sefalado por la norma citada, en caso solo una de las partes presente su
propuesta final, el Tribunal Arbitral podra establecer una soluciéon distinta a la
planteada. Es decir, en este caso particular la labor creadora del Tribunal Arbitral se
restablece y se abre la posibilidad de que la solucidon pueda ser otra propuesta

diferente a la Unica propuesta final presentada.

La excepcidn en mencion no es la mejor salida para este tipo de casos. Sea cual fuere
la causa por la cual una de las partes dejo de presentar su propuesta final, existen
dos factores por los cuales dicha excepcion no es la mas idonea: (i) la posible
arbitrariedad en la que pueda incurrir el Tribunal Arbitral al proponer una solucién
diferente y (ii) la generacién de una especie de premio para la parte que,

negligentemente, no cumplié con presentar su propuesta final.

La medida podria dar paso a una decision arbitraria en atencién a que, si bien el
Tribunal Arbitral cuenta con medios probatorios que acreditarian la situacion
economica de la entidad empleadora y las peticiones de la organizacion sindical de
forma realista, como podria dicho érgano llegar a una solucion diferente a la Unica
propuesta por una de las partes. Es decir, resultaria dificil que en base a una de las
propuestas finales se pueda inferir qué condiciones mas se pueden agregar o restar

en la nueva solucion propuesta.

Es cierto que, en los casos en los que hubiere ocurrido, la observacion a la propuesta
final que haya hecho la parte que no presentd su propuesta puede dar ciertos

alcances de las condiciones que agregar o restar de la propuesta cuestionada; no

145



obstante, ello no ocurriria en todos los casos. En aquellos casos en donde la parte
que no presentd su propuesta final no realice observacion alguna a la propuesta
presentada por la otra parte, no habria manera de que procediese la decisién de una

propuesta alternativa por el Tribunal Arbitral.

Asimismo, esta excepcidn conlleva a que se premie de alguna forma a la parte que
incumplié con presentar su propuesta final oportunamente. La presentacion de las
propuestas finales es una de las partes mas importantes del arbitraje, dado que en
esta se daran a conocer las solicitudes finales de las partes, motivo por el que es
exigible que las partes tengan especial diligencia en cumplir dentro de los plazos
acordados o sefialados por la norma con realizar la presentacién de su propuesta

final.

Ahora bien, diferente seria si ninguna de las partes presentara una propuesta final —
situacion que seria muy poco probable- o que ambas propuestas finales tuvieran
contenido ilegal. Debido a que el Tribunal Arbitral no podria acogerse a ninguna
propuesta, en un caso por inexistencia y en otro caso por ser invalidas las propuestas
presentadas, deberia existir la opcién de que solo en dichos supuestos se pueda

emitir un laudo basado en una propuesta hecha por el Tribunal.

Estos casos difieren notablemente del regulado por el penultimo parrafo del articulo
61°-A del RLRCT, dado que no existe una parte que si haya entregado una propuesta
final valida en el plazo sefalado y el Tribunal Arbitral podra crear una nueva propuesta
en base al contenido de las dos propuestas invalidas presentadas o de la informacion

aportada en el arbitraje.

Por dichos motivos, la excepcion prevista en penultimo parrafo del articulo 61°-A del
RLRCT no deberia ser de aplicacion para casos como el regulado, en los que seria
suficiente con que el Tribunal Arbitral base el laudo en la propuesta presentada por la
parte que si cumplié, con las atenuaciones que correspondan. Sin perjuicio de ello,
consideramos que la creacion de una nueva propuesta que sea el cimiento del laudo
podria ser funcional para casos en los que las partes no hayan presentado sus

propuestas finales o que dichas propuestas fueran ilegales.
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Sobre la emision del laudo, como mencionamos anteriormente, todas las decisiones
del Tribunal Arbitral deben contar con la participacion de la totalidad de sus miembros,
en cumplimiento del principio de colegialidad. En esta linea, no seria admisible que,
por ejemplo, se excluya de la decision final a uno de los arbitros y se emitiese el laudo
arbitral. Para ello, el articulo 55°'"° del Decreto Legislativo No. 1071, sefiala que el
laudo debe estar firmado por todos los miembros del Tribunal Arbitral, en caso
contrario, se tendria que especificar los motivos de la ausencia; dicha disposicion,

entonces, conlleva que la decisién debe ser acordada por todos.

Para que exista una propuesta final elegida se requiere la concurrencia de la mayoria
de los arbitros (dos de los tres que conforman al Tribunal Arbitral), tal y como lo sefiala
el articulo 52° del Decreto Legislativo No. 1071. Es decir, pueden emitirse dos tipos
de laudos a partir de dicha eleccion: el laudo emitido por unanimidad y el laudo emitido

por mayoria.

El laudo emitido por unanimidad es aquel en donde todos los miembros que
conforman el Tribunal Arbitral se encuentran conformes con los considerandos como
la parte resolutiva, mientras que el laudo emitido por mayoria dos arbitros de tres
eligen la misma propuesta’. En este ultimo supuesto, el arbitro disconforme podra
emitir un voto en discordia en donde expresara los motivos por los cuales considera

que debid acogerse la otra propuesta final, voto que no sera parte del laudo.

3.4.3 Correccion de errores

La correcciéon de errores materiales, numéricos, de calculos, entre otros, podra ser
solicitada a pedido de parte, o realizarse de oficio por el Tribunal Arbitral. En el primer
caso, la solicitud de aclaracion debera cursarse en el plazo de un dia habil desde la
notificacion del laudo arbitral; para ambos casos el Tribunal Arbitral contara con tres
dias habiles para corregir los errores observados. Ello tal y como se aprecia en el
articulo 58° del RLRCT:

179 El articulo 55° del Decreto Legislativo contempla que: “1. Todo laudo debera constar por escrito y ser firmado
por los arbitros, quienes podran expresar su opinion discrepante. Cuando haya mas de un arbitro, bastaran las
firmas de la mayoria de los miembros o solo la del presidente, segun corresponda, siempre que se manifiesten
las razones de la falta de una o mas firmas.”

180 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. “Mayorias, minorias y laudo arbitral en la nueva
Ley de Arbitraje” en Revista Foro Juridico. No. 9. Lima, 2010. P. 93.
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“Articulo 58.- A solicitud de parte, formulado dentro de un (01) dia habil
posterior a la notificacion del laudo, o de oficio dentro del mismo plazo, el
arbitro o Tribunal Arbitral podra corregir errores materiales, numeéricos, de
calculo, tipograficos, o de naturaleza similar.

La correccién se hara por escrito dentro de los tres (03) dias habiles
siguientes a la recepcion de la solicitud, la correcciéon formara parte del
laudo.”

Esta norma tiene como objetivo que se puedan corregir errores minimos en un plazo
breve, evitando asi que confusiones o impugnaciones del laudo arbitral. En otras
palabras, se busca evitar toda posibilidad de que por un error involuntario del Tribunal
Arbitral se pueda generar algun mal entendido o que hasta pueda cuestionarse la

validez del laudo emitido.

En este ultimo caso, podria ocurrir que el laudo senale que los trabajadores de una
categoria especifica recibirian como remuneracion mensual S/ 100.00 (Cien y 00/100
Soles) cuando en realidad dicho monto ascenderia a S/ 1,000.00 (Mil y 0/100 Soles),
por lo cual a simple vista dicho laudo seria susceptible de ser anulable por encontrarse
contra la disposicion que regula la remuneracién minima vital de S/ 850.00
(Ochocientos Cincuenta y 00/100 Soles).

En el ambito comercial la aclaracion solicitada tras la emision del laudo se realiza en
un plazo de 15 dias desde emitido el laudo arbitral, de acuerdo al articulo 58° del
Decreto Legislativo No. 1071. Claramente, en el arbitraje laboral el plazo que opera

es el establecido en el RLRCT, dada la especialidad de la norma.

Sin perjuicio de lo sefalado, el articulo 58° del Decreto Legislativo No. 1071 contiene
tres supuestos que no encuentran correlato en ninguna figura que se asemeje a lo
contemplado en la RLRCT: la solicitud de interpretacion, integracion y exclusién del

laudo arbitral:
Interpretacion. - solicitud de aclaracion de algun extremo oscuro, impreciso 0 dudoso.

Integracion. - solicitud de integracion de alguna parte del laudo arbitral, por haberse

omitido resolver un extremo de la controversia.
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- Exclusién. - solicitud de exclusion de algun extremo que hubiera sido pronunciamiento
sin que haya sido sometido a conocimiento del Tribunal Arbitral o0 que sea una materia

susceptible de arbitraje.

Para responder a dichas solicitudes, el Tribunal Arbitral contara con 10 dias, en los
cuales —tengan o no tengan el pronunciamiento de la otra parte- emitira su decision,
que formara parte del laudo arbitral, tal y como ocurre con la aclaracion. En caso el
Tribunal Arbitral no hubiere atendido a la solicitud en el plazo senalado, se entiende

que esta habria sido denegada.

Las tres figuras descritas resultan ser aplicables al arbitraje laboral; nétese que los
plazos establecidos normativamente (quince dias para recurso y diez dias para
resolucion) son amplios a comparacién de los de la LRCT y el RLRCT (un dia para
solicitar aclaracién y tres dias para resolver), por lo cual seria necesario que dichos
recursos sean previstos por los referidos dispositivos normativos con plazos acordes
al arbitraje laboral. Como plazo tentativo, podria ser de aplicacidon el mismo plazo que

el de la aclaracion de tres dias.

Asi, la aclaracion no deberia ser la Unica medida a tomar por alguna de las partes
para sobre el laudo emitido, motivo por el que resulta necesario que tanto la
interpretacion, integracion y exclusion formen parte del arbitraje laboral, adecuandose

a las necesidades especiales del caso.

3.5 Etapa de impugnacion

Finalizado formalmente el arbitraje, la etapa impugnatoria comprende el paso del conflicto
de la sede arbitral a la sede judicial, a través de la impugnacion del laudo arbitral via recurso
de anulacién. El plazo para interponer el recurso de anulacion, segun el articulo 59° del
RLRCT es de cinco dias habiles después de notificado el laudo arbitral o la aclaracion
correspondiente; no obstante, la Ley No. 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT)
establece un plazo de 10 dias de notificado el laudo para su impugnacion, como se verifica

del articulo 50° de la norma en referencia.
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Por un tema de vigencia de normas en el tiempo, en tanto la NLPT fue la norma que se
emitié con posterioridad al RLRCT, el plazo que deberia ser valido es el establecido en la

NLPT de 10 dias desde la naotificacion del laudo.

Asi las cosas, la Sala Laboral de la Corte Superior sera la instancia competente para
resolver los procesos de anulacion, segun el procedimiento regulado por el articulo 59° del
RLRCT y del articulo 3° de la NLPT.

Bajo este supuesto, el conflicto no se encuentra concluido, dado que se habrian verificado
en el laudo -o el procedimiento- circunstancias o vicios que lo harian susceptible de dejarse

sin efecto.

El recurso de anulacion es la unica via de impugnacion del laudo arbitral y debe versar
sobre temas de forma del procedimiento o del laudo; es decir, se debera analizar si se
cumplié con las formalidades exigidas y si fueron respetadas las garantias del debido
proceso, con lo cual —por ejemplo- no se podra ordenar que se les pague menor 0 mayor
remuneracion a los trabajadores. Para ello, la parte solicitante debera de basar el recurso

en una de las causas sefaladas en el articulo 66° de la LRCT, que senala lo siguiente:

“Articulo 66.- El laudo, cualquiera sea la modalidad del 6rgano arbitral, es
inapelable y tiene caracter imperativo para ambas partes.

Es susceptible de impugnacion ante la Sala Laboral de la Corte Superior, en
los casos siguientes:

a) Por razén de nulidad.
b) Por establecer menores derechos a los contemplados por la ley en favor
de los trabajadores.

La interposicion de la accion impugnatoria no impide ni posterga la ejecucion
del laudo arbitral, salvo resolucion contraria de la autoridad judicial
competente.”
Cabe precisar que el proceso de impugnacion de laudo arbitral no suspende los efectos del
laudo; es decir, la ejecuciéon del mismo debera producirse de forma paralela al desarrollo

del proceso judicial.

En ese sentido, el presente punto se encontrara dividido en dos apartados, segun las

causales sefialadas en el articulo citado: las causales de nulidad segun el Decreto
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Legislativo No. 1071 y el establecimiento de menores derechos contemplados por Ley en

favor de los trabajadores.

3.5.1 Anulacion por causa de nulidad

Las causales de anulacion del laudo arbitral se encuentran previstas en el articulo 63°
del Decreto Legislativo No. 1071 y procederan siempre que la parte solicitante
compruebe la causal alegada. Dicha comprobacion se realizara mediante la
presentacion de pruebas o documentos que acrediten los requisitos regulados para
cada supuesto. Asimismo, el efecto de la anulacién -momento desde que el arbitraje

queda sin efecto- variara de acuerdo al caso correspondiente.

Por dichos motivos, con la finalidad de que el analisis sea detallado, se revisara a
continuacion las causales que sean aplicables reguladas en dicho articulo, segun su

aplicacion, requisitos y efectos.

- Cuando una de las partes no ha sido notificada del hombramiento de un arbitro o de
las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus

derechos.

La causal prevista en el inciso b) del articulo bajo analisis, prevé hasta tres supuestos
en los que las partes podran anular el laudo arbitral: (i) la falta de notificacion del
nombramiento de uno de los arbitros, (ii) la falta de notificacion de actuaciones
arbitrales vy (iii) cuando, por cualquier otro hecho, se afecta los derechos de una de

las partes.

La anulacién de los casos de los puntos (i) y (ii), la falta de notificaciéon del
nombramiento de un arbitro o de alguna actuacién del arbitraje respectivamente,
deben ser alegadas y probadas por quien las invoque y tienen como finalidad

preservar el derecho de defensa de las partes en el arbitraje. Ello teniendo en cuenta
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que en el arbitraje abarca los intereses de ambas partes en conflicto, por lo cual se

exige la participacién de ambas en todas las actuaciones arbitrales'8'.

Asi, en caso de que alguno de los supuestos regulados ocurriera, y una de las partes
no pudiera solicitar la reconsideracion de alguna decision del Tribunal Arbitral, se
podra utilizar esta causal en la medida de que no se dio oportunidad a la parte

afectada de cuestionar oportunamente la decision tomada.

Por otro lado, en el punto (iii) entran diversos supuestos que implican la afectacion de
otros derechos, ademas del derecho de defensa. Algunos ejemplos que configuran
este ultimo punto es la motivacion defectuosa de alguna Resolucién o del laudo
arbitral, la inclusion en el laudo arbitral de aspectos no contemplados en la propuesta
final elegida, las propuestas finales acogidas que conformen laudos con disposiciones

contrarias a normas, entre otros.

Este supuesto tiene correspondencia con la Duodécima Disposicién Complementaria
del Decreto Legislativo No. 1071, que determina que el recurso de anulacién es la via
idénea para cuestionar cualquier otra afectacién a un derecho constitucional, como

se verifica a continuacion:

“DUODECIMA. Acciones de garantia. Para efectos de lo dispuesto en el
inciso 2 del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional, se entiende que el
recurso de anulacion del laudo es una via especifica e idénea para proteger
cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del
arbitraje o en el laudo.”

Ahora bien, de conformidad con el Decreto Legislativo No. 1071, para la procedencia
de las tres causales es necesario que la parte afectada realice el reclamo ante el
Tribunal Arbitral y que desestime su acusacion. Es decir, la parte afectada debera
comprobar dos cosas: que manifestd oportunamente la afectacion de su derecho a la

defesa, u otro, y que el Tribunal Arbitral desestimé su reclamo.

181 REGGIARDO, Mario. Las causales de anulacion de laudos en el Peru. En Lex Arbitri. Enlace:
http://lexarbitri.pe/wp-content/uploads/2014/03/Las-causales-de-anulaci%C3%B3n-de-laudo-15.2.14-Mario-
Reggiardo.pdf Fecha de consulta: 15/02/2017
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En ese sentido, la parte afectada debera manifestar por escrito la afectacion sufrida,
o de manera oral en alguna audiencia celebrada en el arbitraje. Lo ideal es que, en
cualquier supuesto, el reclamo quede por escrito, razén por la que en el ultimo caso
el pedido de la parte afectada debera constar en el Acta que se celebre de la audiencia

realizada.

Lo mencionado de forma precedente ocurrird también con la desestimacion que
realice el Tribunal Arbitral, 6rgano que debera emitir una resolucién en la que se
sefale que no se acogio el pedido de la parte afectada, o podra dejar constancia de

dicha desestimacion en el Acta correspondiente.

Sobre la oportunidad del reclamo, éste debe realizarse apenas la parte afectada tenga
conocimiento de la actuacion de la que no fue notificado, o que produjo una afectacion
indebida a alguno de sus derechos. Si bien el apartado 2 del articulo 63° del Decreto
Legislativo No. 1071 sefala que debera realizarse “en su momento”, sin hacer
precision especifica sobre cual seria el momento, dicha frase haria referencia a que
se deberd hacer conocer de la falencia en la notificacion instantaneamente sea

conocida la misma.

De otra manera, se podrian dar paso a arbitrariedades, al permitir que en cualquier
parte del curso del arbitraje la parte afectada manifieste un hecho pasado
convenientemente, al notar que el resultado del arbitraje no seria favorable hacia sus

intereses.

Los efectos de la anulacion para el caso concreto se encuentran senalados en el
inciso b. del apartado 1 del articulo 65° del Decreto Legislativo No. 1071, que
establece que, con la anulacién del laudo, también sera anulado el arbitraje desde el
momento en que se cometid la violacién del derecho de defensa, de la siguiente

forma:

“...)
b. del numeral 1 del articulo 63, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje

desde el momento en que se cometio la violacion manifiesta del derecho de
defensa.
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(..)

A modo de ejemplo, en el caso seguido ante la Tercera Sala Laboral de Lima de la
Corte Superior de Justicia de Lima (Expediente No. 203-2015), la entidad empleadora
solicité la nulidad del laudo arbitral en el extremo que declaraba la homologacion de
remuneraciones de la parte trabajadora con otros trabajadores de la empresa,
alegando la afectacién de sus derechos bajo el inciso b) del numeral 1 del articulo 63°
del Decreto Legislativo No. 1071. Ello en base a que dicha diferenciacion salarial se
habria realizado, bajo la argumentacion de la organizacién sindical, por una
discriminacién laboral, conflicto que seria de naturaleza juridica y no econémica, por

lo cual la via idonea de resolucion seria la judicial.

De forma acertada, la Sala declaré fundada la demanda en dicho extremo, anulando
el laudo arbitral sobre este aspecto, debido a que consideré que era un requisito
imprescindible la determinacion de si hubo o no discriminacién salarial para decidir la
procedencia de la homologacién de remuneraciones. Asi, en el apartado i.b) del

considerando noveno se sefalé lo siguiente:

“En efecto, cuando los trabajadores solicitan a través de su organizacion
sindical la homologacion de sueldos por haber sido victimas de
discriminacion salarial, se requiere del analisis de un presupuesto juridico
indispensable para resolver este tema, cual es el relativo a determinar si
existe o no la discriminacion alegada; y, solo tras resolver esta cuestion de
indole juridica, es que puede determinarse si corresponde o0 no la
homologaciéon y de qué forma esta debe concretarse, lo contrario
desnaturalizaria la naturaleza del arbitraje laboral (...)”

En dicho caso no nos encontramos ante una simple solicitud de incremento salarial,
sino que dicho requerimiento tenia como fundamento una supuesta discriminacién
laboral, hecho que habia sido demandado, de igual forma, judicialmente por los

trabajadores afectados.

Vale mencionar que, en el mismo caso bajo analisis, la Sala consider6 que acoger la
fecha de vigencia propuesta por la organizacion sindical -diferente a la fecha de
presentacion del pliego que prevé la LRCT-, asi como establecer como ambito de
aplicacion del laudo a los trabajadores que se encontraran afiliados a la organizacion

sindical -excluyendo a los que se encontraban afiliados a la fecha de presentacion del
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pliego de reclamos—constituirian también supuestos de afectacién de derechos, que

causarian la anulacion del laudo arbitral parcialmente.

Dadas las causales, en la sentencia bajo comentario, la Sala ordené que se reinstale
el Tribunal Arbitral y se emita un laudo conforme a ley. Actualmente dicho proceso ha

sido elevado a la Corte Suprema.

- Cuando la composicion del Tribunal Arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral, a excepcion de que dicho
acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con lo regulado por el Decreto
Legislativo No. 1071 o que, en defecto de acuerdo, la composicion se haya dado en

contra de alguna disposicién del mencionado cuerpo normativo.

La causal prevista en el inciso c) del articulo 63° regula seis casos en los que el laudo
puede ser anulable: (i) cuando la composicion del Tribunal Arbitral no se encuentre
acorde a lo convenido por las partes, (ii) cuando las actuaciones arbitrales no se
encuentren acorde a lo convenido por las partes, (iii) cuando la composicion del
Tribunal Arbitral no esté acorde al Reglamento Arbitral, (iv) cuando las actuaciones
arbitrales no estén acorde al Reglamento Arbitral, (v) cuando la composicion del
Tribunal Arbitral se realice contraviniendo lo previsto en el Decreto Legislativo No.
1071 y (vi) cuando las actuaciones arbitrales se realicen contraviniendo lo previsto en

el Decreto Legislativo No. 1071.

El punto (i) no suele ser de aplicaciéon para el arbitraje potestativo, puesto que la
regulacion de la composicién del Tribunal Arbitral se encuentra establecida en la
LRCT, asi como en el RLRCT, por lo que las partes no podrian acordar algo distinto

a lo regulado por dichas normas.

El punto (ii) tiene aplicacién en la medida que, en el Acta de Instalacion, las partes
suelen pactar algunas condiciones sobre como se llevaran a cabo las actuaciones
arbitrales. Aspectos como el lugar del arbitraje, la manera de notificar las partes -
correos electronicos o direcciones-, plazos, entre otros, son determinados en dicha

diligencia.
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Los puntos (iii) y (iv) son aplicables al arbitraje potestativo, dado que tanto el RLRCT
regula su funcionamiento. Si bien esta causal se encuentra asociada en el ambito civil
a los reglamentos de los centros de arbitraje en donde se celebre el arbitraje,
jurisprudencialmente se ha validado la anulacion de laudo arbitral por estos supuestos

cuando se infringe alguna de las reglas contenidas en el RLRCT.

En ese sentido, sera afectado el punto (iii) si se incumple con alguna disposicion de
la RLRCT, como son los plazos de designacion de los arbitros, la composicién
sefalada del Tribunal Arbitral, entre otros, mientras que se incurrira en esta causal
por el supuesto (iv) cuando se incumpla con lo regulado para las actuaciones
arbitrales, como lo es lo regulado por el articulo 61°-A respecto a la presentacién de

propuestas finales, por ejemplo.

Por su parte, los puntos (v) y (vi) son de aplicacién al regir de forma supletoria el
Decreto Legislativo No. 1071. Al respecto, dada la finalidad de la norma de tutelar el
cumplimiento de la norma general arbitral, para el caso especifico del arbitraje
potestativo deberia ingresar bajo esta causal todos los incumplimientos que ocurran
de la LRCT, al ser dicha norma la que regula principalmente el arbitraje colectivo en

el ambito laboral.

Sin perjuicio de lo mencionado, la causal (v) se producira cuando no se cumplan con
los requisitos sobre composicion del Tribunal Arbitral, como es que el arbitro goce de
todos sus derechos civiles, que no sea un servidor publico, entre otros; para la
ocurrencia del punto (vi) se debera verificar que no se cumplen actuaciones arbitrales
establecidas en la norma bajo comentario, como es el procedimiento de

reconsideracion de las decisiones arbitrales.

De igual manera que el inciso b) del articulo en analisis, para la procedencia de esta
causal resulta aplicable lo previsto por el apartado 2 del articulo 63°, con lo cual debe
haberse manifestado por escrito en la oportunidad correspondiente de la irregularidad
detectada y el reclamo no debe haber sido estimado por el Tribunal Arbitral. Por
ejemplo, para que proceda la nulidad en estos casos, si uno de los arbitros no cumple
con el requisito de imparcialidad, este debe ser recusado oportunamente por la parte

afectada y dicho pedido debe haber sido desestimado por los arbitros respectivos.
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Lo mencionado de forma precedente corresponde con lo regulado por el apartado 7
del articulo 29° del Decreto Legislativo No. 1071, que determina lo que ocurre cuando

la recusacién no procede en el arbitraje, sefialando lo siguiente:

(.-

7. La decisién que resuelve la recusacion es definitiva e inimpugnable. Sino
prosperase la recusacion formulada con arreglo al procedimiento acordado
por las partes, el reglamento arbitral aplicable o el establecido en este
articulo, la parte recusante solo podra, en su caso, cuestionar lo decidido
mediante el recurso de anulacién contra el laudo.”

De proceder la anulacion del laudo por la causal descrita, el laudo vy, por tanto, el
arbitraje sera nulo en su totalidad o de forma parcial, segun el momento en el que se
produjo la afectacién a la normativa correspondiente. Sobre el particular, el inciso c)

del apartado 1 del articulo 65° prevé que:

“(..)

c. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso c. del numeral 1del
articulo 63, las partes deberan proceder a un nuevo nombramiento de
arbitros o, en su caso, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje en el
estado en el que se no se observo el acuerdo de las partes, el reglamento o
la norma aplicable.

(..)

Sobre el particular, en la sentencia emitida por la Tercera Sala Laboral de Lima del
expediente No. 203-2015 se sefiala que, cuando la atenuacion se realiza excediendo
la facultad de atenuacién del RLRCT y modifica la propuesta final acogida, no se
cumple con lo regulado por el RLRCT. Asi, la Sala declaré la nulidad total del laudo,
debido a que el Tribunal Arbitral habia determinado el pago de un monto fijo por
concepto de Bonificacién Vacacional, cuando la organizacion sindical habia colocado
en su propuesta final que dicha bonificaciéon ascenderia al promedio mensual de la

remuneracion de cada trabajador.
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Por otro lado, en la Apelacion Laboral No. 2526-2015-Lima, emitida por la Segunda
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica determiné la nulidad del laudo arbitral, al verificarse una atenuacion
excesiva e inmotivada, que violaba lo dispuesto por la LRCT sobre la obligacién de
sefalar los aspectos atenuados, como los motivos de la atenuacién. En el caso
concreto, el Tribunal Arbitral habia determinado en el laudo arbitral el doble de
incremento de remuneraciones y el triple de bonificacién por cierre de pliego, sin
mencionar las causas que motivaron dichas decisiones, por lo cual ello se declaré

fundada la demanda en dicho extremo.

En ese sentido, la Segunda Sala sefal6 que:

“Décimo Tercero: En tal razén haciendo un analisis del Laudo Arbitral materia
de impugnaciéon se aprecia que al haberse duplicado la propuesta de
incremento de remuneraciones y triplicado la propuesta de bonificacién por
cierre de pliego, sin haberse sefialado causa objetiva valida para tal hecho,
determina que se ha emitido una solucién distinta a la que ha sido propuesta
por las partes (...)”

En este caso, la Sala unicamente declard nulo el laudo, y ordené al Tribunal Arbitral

la emisidon de un nuevo laudo arbitral.

Que el Tribunal Arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, no son

susceptibles de arbitraje

La anulacion fundada en la incompetencia del Tribunal Arbitral por resolver materias
que por ley se encontrarian excluidas del arbitraje se encuentra prevista en el inciso
e) del articulo 63° del Decreto Legislativo No. 1071. Esta causal opera cuando el
organo arbitral se pronuncia en el laudo final en materias que no pueden dilucidarse

en un arbitraje.

Normalmente se encuentra asociada a lo establecido por el articulo 2° del Decreto
Legislativo No. 1071, el cual establece que se podra someter a arbitraje materias que
sean de libre disposicion. Asi, aquellos derechos que sean indisponibles y se
encuentren amparados por el principio de irrenunciabilidad no podran ser sometidos

a arbitraje.
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El principio de irrenunciabilidad prohibe que los titulares de un derecho cuyo origen
€s una norma imperativa puedan disponer del mismo, sancionando con invalidez la

afectacion de dicha regla. Sobre este punto, se ha mencionado que:

" (...) su fundamento en el caréacter protector, o tuitivo, del derecho laboral,
en virtud del cual las normas de este que otforgan derechos y beneficios a los
trabajadores son imperativas y, por consiguiente, no son disponibles por el
trabajador ni, desde luego, tampoco por el empleador. (...) no se limita a
garantizar unos derechos a favor del trabajador, sino que, ademas, debe
impedir que el trabajador disponga de esos derechos bajo instancia o presion
del empleador (...)"'8?

En atencion a lo senalado, la finalidad del principio de irrenunciabilidad es evitar que
el trabajador, como la parte vulnerable del vinculo laboral, pueda disponer de los

derechos que le son reconocidos en normas imperativas.

Para el caso de organizaciones sindicales como parte de una negociacién colectiva,
este principio sera incumplido cuando la parte trabajadora realice una propuestafinal
que contenga menores derechos colectivos de los establecidos en las normas
imperativas'. Un ejemplo de ello, seria que la propuesta final presentada contenga
una disposicion por la que la organizacion convenga en dejar de efectuar huelgas por

un determinado plazo desde la firma del convenio.

Por el contrario, dicho principio no operaria cuando, por ejemplo, se estableciera en
una clausula de la propuesta final presentada por la parte trabajadora que se aceptara
que la remuneracion basica sea menor a una remuneracion minima vital siempre que
la remuneracién variable no tenga tope. En este caso, dicha clausula seria nula no
por la afectacion del principio de irrenunciabilidad, sino por pactar contra normas

imperativas (articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil).

Ahora bien, se discute en doctrina si dicho principio seria de aplicacion para la parte
empleadora. Es decir, en el supuesto en el que la entidad empleadora renunciara a

uno de los elementos basicos para la configuracion de una relacion laboral, ¢ seria

182 B] ANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula de Estado Social... P. 370.
183 NEVES MUJICA, Javier. “Introduccion al derecho...” P. 129.

159



valida la renuncia? A modo de ejemplo, en la propuesta final presentada por la parte
patronal se podria prever que se renunciara a la potestad de sancionar a los

trabajadores por un periodo especifico.

Por un lado, se ha considerado'® que si bien el grueso de los derechos del empleador
cuyo origen tienen una relacion laboral son disponibles, existe una porcién minima de
derechos del empleador, sin los que se desnaturalizaria la relacion laboral. Para
quienes sostienen esta postura, estos derechos serian los aspectos estructurales del
poder de direccion (direccion, fiscalizacién y sancidén), cuya renuncia deberia

considerarse invalida.

Una segunda postura sefiala que'®®, teniendo en cuenta que este principio se basa
en la necesidad de compensar la desigualdad originaria entre las partes de la relacion
laboral, protegiendo asi al trabajador, el principio de irrenunciabilidad no seria
aplicable para el caso del empleador. Asi, la aplicacién del principio se encontraria

reservada Unicamente para los actos de disposicion de la parte trabajadora.

Sobre el particular, la segunda postura expuesta es adecuada, debido a que el
principio de irrenunciabilidad se basa en la inequidad existente en el vinculo laboral
entre las partes, siendo la parte débil la parte trabajadora. Por lo expuesto, la
aplicacion de este principio a la parte empleadora no guardaria relacion con su
finalidad.

Por los motivos sefalados, un laudo sera anulable siempre que el Tribunal Arbitral
adopte una propuesta final de la parte trabajadora en donde se renuncien a derechos
que provengan de normas imperativas, afectando asi al principio de irrenunciabilidad

de derechos.

Los efectos de la anulacion dependeran de si la materia no es susceptible de arbitraje
afecta solo en parte o de forma total al laudo. En esta linea, el apartado 3 del articulo

63° del Decreto Legislativo sefala que:

184 NEVES MUJICA, Javier. “Introduccion al derecho del Trabajo...”. P. 131.
185 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El principio de irrenunciabilidad de derechos laborales: normativa,
jurisprudencia y realidad. Revista lus et veritas, Afio 11, No. 22. Lima: 2001. P. 166.
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“(...)

3. Tratandose de las causales previstas en los incisos d. y e. del numeral 1
de este articulo, la anulacion afectara solamente a las materias no sometidas
a arbitraje o no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de
las demas; en caso contrario, la anulaciéon sera total. Asimismo, la causal
prevista en el inciso e podra ser apreciada de oficio por la Corte Superior que
conoce del recurso de anulacion.

()

Segun el articulo citado, cuando la materia no susceptible de arbitraje pueda ser
separada de las demas disposiciones del laudo, la anulacién sera parcial, mientras
que cuando no puede deslindarse, la anulacién sera absoluta. En adicion a dicha
disposicién, el inciso e) del apartado 1 del articulo 65° prevé que la materia no

susceptible de arbitraje podra ser demandada judicialmente en ambos supuestos:

(-

e. Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso e. del
numeral 1 del articulo 63, la materia no susceptible de arbitraje podra ser
demandada judicialmente.

(..)

Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previsto

en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el Tribunal Arbitral

El apartado g) del inciso 1 del articulo 64° del Decreto Legislativo No. 1071 prevé tres
supuestos para declarar la anulacién del laudo arbitral ante el incumplimiento del
plazo para resolver la controversia: (i) cuando no se cumple el plazo pactado por las
partes, (ii) cuando no se cumple el plazo sefialado en el Reglamento arbitral

respectivo, y (iii) cuando no se cumple lo establecido por el Tribunal Arbitral.

Tal y como se preciso en el punto 4.2 del presente capitulo, el plazo de 30 dias
naturales, aun cuando resulta insuficiente en muchos casos, es de observancia
obligatoria, por lo cual no podra pactarse ni fijarse otro plazo. Por dicho motivo, solo

es de aplicacion el supuesto (ii) al arbitraje potestativo.
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Para la procedencia de esta causal, de conformidad con el inciso 4 del articulo 63°
del Decreto Legislativo No. 1071, sera necesario que la parte afectada cumpla con
dos requisitos: manifestar por escrito al Tribunal Arbitral del vencimiento del plazo
para resolver y demostrar una conducta que no sea incompatible con el reclamo. La
manifestacion por escrito debera hacerse como en otros casos, automaticamente se
verifique el incumplimiento del plazo. Asimismo, para demostrar una conducta acorde
a la observacion, la parte afectada debera seguir con el arbitraje sin realizar ninguna

medida que tenga por objetivo dilatar el arbitraje.

Los efectos de la anulacién variaran, segun lo que acuerden las partes, como se

aprecia del apartado f del inciso 1 del articulo 65° del Decreto Legislativo No. 1071:

(-

f. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso g. del numeral 1 del
articulo 63, puede iniciarse un nuevo arbitraje, salvo que las partes acuerden
componer un nuevo tribunal arbitral para que sobre la base de las
actuaciones resuelva la controversia o, tratandose de arbitraje nacional,
dentro de los quince (15) dias siguientes de notificada la resolucién que anula
el laudo, decidan por acuerdo, que la Corte Superior que conocié del recurso
de anulacién resuelva en unica instancia sobre el fondo de la controversia.”

3.5.2 Anulacién por establecer menores derechos a los contemplados por la ley en favor de

los trabajadores

El establecimiento de menores derechos a los contemplados en la ley en favor de los
trabajadores como causal parte de la premisa de que solo puede una causal de
anulaciéon alegada por la afectacion de los miembros de la organizacion sindical.
Ahora bien, la norma es clara en establecer que dichos derechos deberan ser de los

trabajadores, mas ¢ ello excluiria de su aplicacion a la organizacion sindical?

Es decir, en caso que el laudo estableciera menores derechos colectivos de la parte
trabajadora, ¢,no cabria la aplicacién de esta causal? Consideramos que nada obsta
para entender el término “en favor de los trabajadores” de forma amplia, en la medida
que la organizacion sindical no deja de ser, al fin y al cabo, una agrupaciéon de

trabajadores.
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Sobre el inciso bajo comentario, la Apelacién No. 12028-2013 Lima'®, mencioné que
los casos para llenar de contenido a la causal bajo analisis serian apreciados del

analisis de la normativa vigente, los cuales serian segun el octavo considerando:

“2) por establecer menores derechos a los contemplados por la ley en favor
de los trabajadores; y, si bien no indica las causales de nulidad, cierto es que
de la revision de este Decreto Supremo y la normatividad vigente podemos
decir que sera nulo el laudo cuando incurra en alguna de las siguientes
causales: i) Cuando el arbitro, tribunal arbitral o alguno de sus miembros,
esta impedido de participar como tales (articulo 64); ii)Se pronuncie en forma
distinta a alguna de las propuestas finales de las partes o combinando
planteamientos de una y otra (articulo 65); iij) Cuando se ha expedido bajo
presion derivada de modalidades irregulares de huelga o de darios a las
personas o las cosas (articulo 69); y, iv) en los casos que la norma general
de arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071) considere nulo un laudo, siempre
que por su naturaleza sean aplicables al arbitraje que resuelve el conflicto
econémico.”

En ese sentido, de manera enunciativa, dichos supuestos serian los siguientes:

- Cuando el Tribunal Arbitral o alguno de sus miembros, se encuentra impedido de

participar como tales.

Esta causal se relaciona en la sentencia con lo establecido por el articulo 64° de la

LRCT, que regula la composicion del Tribunal Arbitral.

Al respecto, las decisiones del Tribunal Arbitral tienen que darse sobre la base de la
participacion de los miembros del 6rgano colegiado y con observacién del principio
de colegialidad, sin importar si finalmente todos se encuentran en una misma posicion
sobre la materia de controversia. Lo relevante es que ninguno se vea excluido de las
decisiones que se llevan a cabo en las actuaciones arbitrales, como en la expedicién

del laudo.

El problema en este punto es que para alegar esta causal de nulidad se requeriria
que existan pruebas efectivas de la exclusion o falta de comunicacién deliberada con

el arbitro que no fue tomado en cuenta, aspecto que seria dificil de probar.

186 E| mismo criterio se manejé en la Casacién N° 10112-2014-Ica.
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Cuando el arbitro se pronuncie en forma distinta a alguna de las propuestas finales

de las partes o combinando planteamientos de una y otra.

Este supuesto vela por el cumplimiento del articulo 65° de la LRCT, por el cual se
determina que el Tribunal Arbitral podra acogerse unicamente a una de las propuestas
finales presentadas por las partes de forma integra, con las atenuaciones que

correspondan ante casos extremos.

Asi, cuando se verifique una modificacién bajo lo que se alegaria es una atenuacion,

el laudo arbitral seria susceptible de ser anulado.

Cuando el laudo se ha expedido bajo presion derivada de modalidades irregulares de

huelga o de dafos a las personas o las cosas.

El articulo 69° de la LRCT establece que los actos de violencia contra las personas o
cosas suspenden la negociacidon colectiva en cualquiera de sus etapas y es un
impedimento para el arbitraje. En ese sentido, el laudo que fuera emitido en un
contexto en el que se produzcan dichos actos de violencia, sera susceptible de

anulacion.

Como cuarto supuesto se menciona las causales de anulacion de laudo arbitral del
Decreto Legislativo No. 1071, aspecto que se encuentra incluido en el inciso a) del
articulo 66° de la LRCT. Asimismo, los supuestos mencionados por la sentencia
citada se encontrarian comprendidos por las causales establecidas en el articulo 63°
del Decreto Legislativo No.1071, por lo cual pareceria ser que la causal analizada
resulta ser una opcidon mas para el ejercicio de la organizacion sindical, sin una utilidad

muy especifica.

Teniendo en cuenta lo descrito, se debe notar que la jurisprudencia no guarda un mismo

sentido respecto a las situaciones que configuran los supuestos regulados del articulo 66°

de la LRCT, articulo que da una descripcion vaga sobre qué tipo de vicios configuran cada

una de las causales previstas de anulacion. Si bien es cierto que no todo debe contemplarse

en la norma, es importante que se establezcan mayores alcances de lo que se pretende
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regular, en la medida que cada causal parece involucrar diversos supuestos comprendidos

en otra.

165



CONCLUSIONES

El Estado tiene el deber de promocionar las formas de soluciones pacificas de conflictos
laborales, conforme lo establece el articulo 28° de la Constitucion; en ese sentido, la
conciliacion, la mediacion, el extra proceso, el arbitraje, entre otros, constituyen

herramientas que se encuentran acordes a dicho deber.

El arbitraje, como forma de solucién pacifica de conflictos colectivos, constituye un
mecanismo que presenta diversos beneficios, como es la potenciacién de la autonomia
colectiva, contribucién a la paz social y la reduccion de costos para el Estado y las partes
(a comparacion de lo que implica un proceso judicial). Sin perjuicio de ello, también presenta
una serie de falencias, especificamente en el caso del arbitraje potestativo, como es la
afectacion a la libertad de una de las partes, costo oneroso que lo haria ser accesible solo

a algunas organizaciones sindicales y el problema de la imparcialidad de los arbitros.

El arbitraje potestativo es acorde a las normas que rigen nuestro ordenamiento vigente. En
ese sentido, este mecanismo se encuentra avalado por el amplio desarrollo que tiene el
derecho de negociacién colectiva en el articulo 28° de la Constitucion, asi como por el deber
de promocién del Estado de formas de solucion pacifica de conflictos. Asimismo, guarda
correspondencia con lo establecido sobre la materia por los Convenios de la OIT, asi como

con lo sefialado por sus 6rganos de control.

Sobre los 6rganos de control de la OIT, es importante sefalar que -aun cuando sus
pronunciamientos no resultan ser vinculantes para el Estado, debido a que no existe
ninguna disposicion normativa que lo prevea en dicho sentido y que el Tribunal
Constitucional ha declarado la naturaleza de esos pronunciamientos como soft law- tanto
la CEACR como el CLS admiten que puedan establecerse arbitrajes obligatorios para casos
en los que se verifique el bloqueo de las negociaciones. En ese sentido, con mayor razoén,
un arbitraje potestativo podria ser admitido en ese contexto, lo cual ratifica la validez de

este tipo de arbitraje.

La sentencia emitida por el caso portuarios volvio a abrir el debate respecto a la naturaleza
del arbitraje previsto en el articulo 61° de la LRCT, dado que el Tribunal Constitucional

sefalo en la aclaracion de la sentencia de dicho proceso que ante la falta de acuerdo sobre
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el nivel de negociacion la partes tendrian que acudir al arbitraje potestativo. Es decir, por la

voluntad de una sola de las partes, ambas tendrian que llevar el diferendo a arbitraje.

El arbitraje laboral contemplado en el articulo 61° de la LRCT fue originalmente potestativo
e incausado, por lo cual su procedencia no deberia depender de las causales sefialadas en
el Decreto Supremo No. 014-2011-TR, esto es, la falta de acuerdo en la primera
negociacién o la comision de un acto de mala fe. Sin embargo, consideramos que, a efectos
de que este mecanismo pueda garantizar una real intencidén de las partes de negociar, es
necesario que se establezca un requisito temporal, en el que se verifique que tanto la parte
trabajadora como patronal han agotado sus esfuerzos en que exista un acuerdo, sin haberlo

conseguido con éxito.

Como plazo referencial, se propone que se establezca el requisito de tres meses,
actualmente contemplado por la norma para el caso de primera negociacién, como plazo

anterior para la procedencia del arbitraje potestativo.

Si bien el arbitraje potestativo incausado fue reconociéndose en la practica primero
mediante los laudos emitidos por los Tribunales Arbitrales, su caracter incausado ha sido
respaldado por pronunciamientos del Tribunal Constitucional con posterioridad a la
sentencia del caso portuarios (sentencias recaidas en los expedientes No. 2566-2012-PA
y 3243-2012-AA), asi como por la Corte Suprema (sentencia de la Accién Popular No. 5132-
2014).

Para la procedencia del arbitraje potestativo es necesario que, de acuerdo a lo establecido
por el articulo 63° de la LRCT, la parte trabajadora no haya optado por ejercer su derecho
de huelga. Ello con prescindencia del tiempo que haya mediado entre la materializacion de
la huelga y la comunicacion de tener la intencion de ir al arbitraje; la huelga, en ningun
supuesto, podria haberse ejercido; de lo contrario, el arbitraje potestativo seria

improcedente.

Las normas aplicables para el procedimiento de arbitraje incausado son las contempladas
por el articulo 61°-A, en la medida que dicho articulo regula preceptos que se encuentran
acordes a la naturaleza potestativa de este mecanismo de solucion de conflictos.
Igualmente, es de aplicacion lo contenido en el Decreto Legislativo No. 1071 de manera

supletoria.
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10.

11.

12.

13.

La representacién en el arbitraje potestativo se llevara a cabo conforme a las reglas de
representatividad contempladas por la LRCT y el RLRCT para la negociacion colectiva. En
ese sentido, si bien todas las organizaciones sindicales pueden tener capacidad negocial,
la legitimidad solo la tendran aquellas que sean mas representativas segun la lectura
conjunta del articulo 47° de la LRCT vy el articulo 9° del RLRCT.

Existen casos en los que mas de una organizacién sindical puede participar en un mismo
arbitraje: (i) cuando existan sindicatos mayoritarios que se pongan de acuerdo en
representar a todos los trabajadores en la negociacion colectiva y (ii) cuando exista un
sindicato mayoritario y existan otros sindicatos minoritarios que quieran participar en la
negociacién colectiva. Cuando no existan organizaciones mayoritarias, y entre las
minoritarias no se ponen de acuerdo para representar a la parte trabajadora, cada

organizacion tendria que negociar de forma independiente.

El articulo 9° del RLRCT regula los efectos que tendria el laudo arbitral y su ambito de
aplicacion, al operar las mismas normas en materia de negociacién colectiva. Cuando el
sindicato mayoritario, en medio del procedimiento de arbitraje, perdiera su calidad de
mayoritario, los efectos del laudo arbitral deberian ser los mismos que aplicaban al inicio de
la negociacién (cuando la parte trabajadora era mayoritaria), de manera que se evite que

esta pérdida pueda ser causada por la parte empleadora en otros casos.

Consideramos que el arbitraje potestativo solo puede ser iniciado por la parte trabajadora,
en atencién a que lo contrario significaria que la parte empleadora podria frustrar el ejercicio
del derecho de huelga ante la decisién de acudir al arbitraje. Asi, la parte empleadora podria
acudir al arbitraje unicamente cuando la organizacién sindical no comunique su decision de

materializar su derecho de huelga.

Sin embargo, con la finalidad de que existan abusos de derecho en el ejercicio del derecho
de huelga, es necesario que se prevea que la parte trabajadora tendra un plazo para
comunicar por escrito a su empleador la decisidn de materializar una huelga. Como
propuesta, sugerimos que el plazo sea el contemplado para la designacién del arbitro de
cinco dias habiles desde la comunicacion del empleador de querer ir al arbitraje, plazo que
resulta razonable para que la organizacion sindical evalue si ejerce o no su derecho de

huelga.
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14.

15.

16.

17.

El sorteo publico como mecanismo para elegir a un arbitro en defecto de una de las partes,
al Presidente del Tribunal Arbitral por desacuerdo de los otros dos arbitros, entre otros
supuestos, no es adecuado. Teniendo en cuenta que de los arbitros es de quienes
principalmente depende la solucion del conflicto y, en un ambito mas macro, también se ve
reflejada la confianza de las partes sobre la institucién, los requisitos actuales para acceder
al Registro Nacional de Arbitros de Negociaciones Colectivas resultan ser muy poco
exigentes, de forma que no siempre la persona mas experimentada sera quien sea elegida

para conformar al Tribunal Arbitral.

Al respecto, es necesario que se establezcan exigencias mayores para formar parte del
Registro bajo comentario, como seria la elevacion de los afios de experiencia y especificar

que esta verse en la materia especifica (solucion de conflictos colectivos de trabajo).

El arbitraje potestativo debe desarrollarse con todos los miembros del Tribunal Arbitral, en
la medida de lo posible. Es por ello que el RLRCT prevé que ante ausencia o renuncia de
uno de los miembros del Tribunal Arbitral, se debe proceder a su sustitucion de forma casi
automatica (tres dias habiles para la sustitucion o eleccion de AAT, segun corresponda); en
base a lo mencionado, consideramos que no podria operar lo contemplado por el articulo
30° del Decreto Legislativo No. 1071, referente a la posibilidad de que las partes acuerden

la continuacion del arbitraje sin el miembro del Tribunal Arbitral respectivo.

En virtud del principio de competence-competence, el Tribunal Arbitral podria declarar la
procedencia de un arbitraje por una causal no alegada por la parte trabajadora o del arbitraje
incausado —aun cuando no hubiera referencia en el escrito de procedencia-, puesto que
dicho principio supone que los arbitros decidiran sobre su competencia teniendo como base

lo establecido en la normativa vigente.

La etapa probatoria tiene una duracién de 30 dias naturales, plazo que —a diferencia del
ambito comercial- es de observancia obligatoria y que no admite pacto en contrario, al
operar como un techo a la autonomia privada. Ahora bien, el plazo bajo comentario resulta
en muchos casos insuficiente, en la medida que la realizacién de las actuaciones que
comunmente se llevan a cabo en un arbitraje demandan mas tiempo; inclusive, existen

casos en los que, por el infimo plazo, se concluye el arbitraje sin haber realizado acciones
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18.

19.

20.

necesarias para la resolucion del conflicto, como es la verificacion del Dictamen Econdémico

Laboral.

Por dichos motivos, es necesario que el plazo de la etapa probatoria sea ampliado, a efectos
de que pueda adecuarse a las necesidades reales del arbitraje; se sugiere en esta materia
que el plazo alcance una extension de sesenta dias naturales, con la posibilidad de que las

partes acuerden un plazo menor.

El arbitraje potestativo es de oferta final, por lo cual el Tribunal Arbitral debera de elegir una
u otra propuesta final dada por las partes, sin que exista la posibilidad de que ambas
propuestas puedan ser combinadas entre si, o modificadas (agregacion de otros beneficios

a los contemplados, cambio de férmula respecto al calculo de un beneficio, entre otros).

La atenuacion deberia operar de forma excepcional; Unicamente en casos en donde se
verifique la existencia de propuestas extremas y se utilicen criterios objetivos para su
aplicacion. Como se senald, en el arbitraje de oferta final se prevé como regla general que
no se combinen las propuestas finales presentadas por las partes, de forma que estas sean
mas realistas y se ajusten a las verdaderas condiciones de las partes; no obstante, dado
que, por un tema de equidad y por lo que demuestra la experiencia, es posible que los
arbitros atenuen la propuesta elegida, las partes tenderian a elevar sus requerimientos

reales en sus propuestas finales.

Asi, el ejercicio de la facultad de atenuacién deberia ser estrictamente motivado,
expresandose en el laudo las razones por las que se consideran extremas las propuestas,
y estableciendo soluciones sobre la base de criterios objetivos, tales como la legalidad de
la propuesta, la razonabilidad de la atenuacion, o las situaciones que obedecen a la realidad

de las partes del arbitraje, entre otros.

No nos encontramos de acuerdo sobre la posibilidad de que el Tribunal Arbitral pueda
presentar una solucién distinta a la planteada por una de las partes, cuando la otra no haya
hecho la presentacion de su propuesta final. Sobre esto, existen dos factores por los cuales
dicha excepcion no es idénea: (i) la arbitrariedad en la que pueda incurrir el Tribunal Arbitral

al proponer una solucion diferente, al no contar con suficientes elementos para saber qué
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21.

22.

condiciones o beneficios agregar o disminuir, y (ii) la generacion de una especie de premio

para la parte que, negligentemente, no cumplié con presentar su propuesta final.

Diferente seria el caso en el que ninguna de las partes presentara una propuesta final o
que ambas propuestas finales tuvieran contenido ilegal. En estos casos, consideramos que
si podria ser admisible que el Tribunal Arbitral crease una propuesta, en base a las pruebas

y manifestaciones de las partes.

Las solicitudes contenidas en el articulo 58° del Decreto Legislativo No. 1071 —integracion
y exclusion; se entiende que interpretacion constituye lo que es la aclaracién de la LRCT-,
deberian también ser contempladas para el caso del arbitraje potestativo. Asi, seria
necesario que se precise que el plazo para plantear dichas solicitudes es el mismo que el
previsto para la aclaracién en el articulo 58° del RLRCT (un dia habil para solicitarlos y tres

dias habiles para contar con la respuesta del Tribunal Arbitral).

El recurso de anulacién se basa en la forma del laudo arbitral y no en el fondo, lo que
supone que no pueda cuestionarse los montos o la forma de calculo de los beneficios que
se tomaron de la propuesta final elegida. Actualmente, la linea jurisprudencial no es
uniforme en considerar qué supuestos entrarian en cada una de las causales reguladas por
el articulo 66° de la LRCT; se evidencia que muchos casos pueden converger en diversas

causales a la vez.
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