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Resumen

La presente investigacion se justifica en las recientes modificaciones que establece el
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y la reducida cantidad de documentos
académicos que las aborden. En especifico, se analiza el contenido de los articulos 47° y 61-A°;
el primero establece la aceptacion ficta del empleador de recurrir al arbitraje frente a la solicitud
de los trabajadores en el marco de la huelga, y el segundo, la posibilidad de que los trabajadores
ejerzan la facultad de interponer el arbitraje potestativo apropdsito de la ocurrencia de
determinados supuestos. Asi, se observa una presunta confrontacion entre el principio de
negociacion libre y voluntaria, y el principio de solucion pacifica de conflictos laborales, que se
sustenta a lo largo del presente trabajo académico. Con el objetivo de analizar dicho aspecto que
proponemos en abstracto, y los temas controversiales que envuelven a estos principios al
interactuar entre si, el trabajo se divide en tres capitulos. El primero recoge el marco tedrico en
el que se asienta la investigacion y los conceptos que seran tratados a lo largo de la
comprobacion de la hipotesis. ElI segundo capitulo lleva a cabo un test de proporcionalidad
respecto del articulo 47° y 61-A° respectivamente. Luego, el tercer capitulo se propone ahondar
mas alla de dicho test, y discute la confluencia del arbitraje potestativo de tipo causado e
incausado, y la necesidad de toma de acciones positivas por parte del Estado y terceros en el
marco de un contexto que evidencia una caida de la actividad sindical en los ultimos 20 afios y
de la importancia de la democratizacién de las relaciones laborales a través de la negociacion
colectiva. Finalmente, se concluye con una reflexion que pretende armonizar las instituciones

juridicas abordadas, a fin de que el derecho a la libertad sindical pueda ser garantizado.
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Introduccién

El tema de la presente investigacion se centra a propésito de las modificaciones introducidas al
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, a través del Decreto Supremo 014-
2022-TR, publicado el 24 de julio del 2022 Las modificaciones surgen en un contexto
desfavorable para la actividad sindical peruana que viene persistiendo desde los afios noventa;
en evidencia, segun el Informe de situacion de los derechos sindicales 2019-2021 emitido por
PLADES, el Peru cuenta con una tasa decreciente de afiliacion sindical: a 5.3% en el sector
privado y de 15,4%% en el sector publico — siendo la tasa incluso menor para las trabajadoras,
y aquellas que ocupan puestos dirigenciales dentro de las organizaciones sindicales-. Asi, se
observa que la actividad sindical se encuentra sumamente reducida tanto en el sector privado

como publico al observarse una infima tasa de afiliacion de trabajadores y trabajadoras.

A partir de la promulgacion de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo en 1992, la regulacion
de los derechos colectivos en el Peru se ha caracterizado por establecer un modelo restrictivo
de dichos derechos, consolidandose asi la desincentivacion de la actividad sindical para
trabajadores/as y organizaciones sindicales. En efecto, diversos articulos de dicha Ley fueron
objeto de observaciones por parte de la Organizacion Internacional del Trabajo a través de su
organo especializado, el Comité de Libertad Sindical, debido a las afectaciones que
determinadas norman generaban al ejercicio de la libertad sindical. Frente a ello, el Estado
peruano realizé las subsanaciones requeridas en su mayoria; no obstante, mantuvo un modelo

restrictivo frente a la libertad sindical recogido en la vigente Ley.

En este contexto, las modificaciones introducidas al Reglamento de la Ley establecieron nuevas
reglas en materia de sindicacion, negociacioén sindical, arbitraje y huelga. Frente a ello, diversos
articulos fueron motivo de controversia por el sector empleador a través de procesos judiciales:
un sector sostuvo que determinados articulos del Reglamento vulneraban el principio de
negociacion libre y voluntaria recogido en el articulo 4 del Convenio Num. 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, e incluso otro, que resultaba ilegitimo su contenido debido a la forma

en que fue emitido el Decreto Supremo. El sector sindical, por el contrario, se mostr6 a favor de



la nueva regulacion, en tanto parte de estas modificaciones plantearon disposiciones que
permiten el ejercicio de la actividad sindical con mayor celeridad y por lo tanto favorecen la
defensa de intereses por parte de los trabajadores en el marco del gjercicio legitimo de la libertad

sindical.

En especifico, se han seleccionado bajo analisis los articulos 47° y 61-A° del Reglamento de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que introducen las siguientes reglas: el primero
establece que, en el marco de la huelga, ante la falta de respuesta del empleador a la propuesta
de sometimiento a arbitraje, se aplica el silencio positivo -aceptacion ficta- de este ultimo, vy el
segundo, que los trabajadores pueden recurrir al arbitraje potestativo bajo ciertos supuestos.
Observamos que ambos articulos pretenden acelerar el cierre del conflicto y que la negociacion
colectiva sea efectiva, y asi, tendrian sustento en el principio de fomento de la solucion pacifica
de los conflictos laborales, recogido en el articulo 28° de la Constituciéon Politica del Peru, toda
vez que las reglas que recogen se muestran como un “plus” de proteccion a la actividad sindical
al promover vias de conciliacion de los conflictos laborales a través del arbitraje potestativo y la

aceptacion ficta.

La seleccion de los articulos se debe a que observamos su aparente contraposicién con el
principio de negociacion libre y voluntaria®. Asi, en el caso del articulo 61-A°, al aplicarse el
arbitraje unilateralmente por decisidén de la organizacion sindical se estaria vulnerando la decisién
libre del empleador de recurrir a dicha via de solucion del conflicto laboral. Por su parte, el articulo
47° vulneraria dicha voluntad al aplicarse una aceptacion tacita ante su falta de respuesta por
tres dias luego de la propuesta de sometimiento a arbitraje. De este modo, en tanto ambos
principios se encontrarian en tension segun lo propuesto, es preciso hallar respuestas acerca de
su aplicacion en la practica, y su constitucionalidad, de cara a la normativa nacional y al bloque

de constitucionalidad.

Consideramos que resultan necesarias respuestas sobre los articulos 61-A° y 47°, toda vez que,
existe un contexto de incertidumbre acerca de su aplicacién en la practica a partir de la emision
del Decreto Supremo 014-2022-TR y de su reducida exploracién en el campo académico. Para
analizar dicha confrontacion el trabajo se divide en tres capitulos. El primero recoge el marco

tedrico en el que se asienta la investigacion y los conceptos que seran tratados a lo largo de la

1 Recordemos que, todos los principios en abstracto conviven en armonia entre si, no obstante, es a partir de
sucesos en especifico, que pueden entrar en confrontacidn.



comprobacion de la hipétesis. El segundo lleva a cabo un test de proporcionalidad respecto del
articulo 47° y 61-A° respectivamente debido a la naturaleza juridica de los principios. Luego, el
tercer capitulo se propone ahondar mas alla de dicho test, a fin de deliberar acerca del arbitraje
potestativo de tipo causado e incausado, y la necesidad de toma de acciones positivas por parte

del Estado frente a la caida de la actividad sindical en los ultimos 20 anos.



CAPITULO I: ESTADO DEL ARTE

El presente capitulo propone una breve sintesis de los principales conceptos que se desarrollaran
alo largo de esta seccion, cuyo objetivo es realizar una ponderacion entre el principio de fomento
de la solucién pacifica de los conflictos laborales y el principio de negociacién libre y voluntaria,
recogidos en los articulos 47° y 61-A° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo. Asi, se definen los conceptos implicados a lo largo de la investigacion, de acuerdo a lo
sostenido por la doctrina actual laboral y decisiones jurisprudenciales que enriquecen dichas
definiciones o discusiones. Asimismo, con el fin de comprobar que ambos articulos son
constitucionales en vista a la normativa y al bloque de constitucionalidad y se justifican en un
contexto desfavorable para la actividad sindical, los conceptos presentados en este capitulo
permitiran sustentar el vinculo entre el principio de fomento de la solucién pacifica de los
conflictos laborales y la necesidad de proteger el ejercicio de la libertad sindical, frente a un

escenario desfavorable para las organizaciones sindicales y trabajadores y trabajadoras.

A partir del desarrollo doctrinario en Teoria General del Derecho se observa que las normas se
pueden diferenciar segun su naturaleza y aplicacion frente a conflictos normativos. Como
ejemplos, podemos mencionar a los principios, reglas y directrices. En particular, se sustenta la
existencia en abstracto de una confrontacion entre dos principios: el principio de promocion de
solucion pacifica de los conflictos laborales y el principio de negociacién libre y voluntaria. Asi,
tenemos por un lado a un principio que se encuentra recogido explicitamente en el articulo 28 de
la Constitucion Politica del Peru, y a otro que se recoge en el articulo 4 del Convenio sobre el
derecho de sindicacion y de negociacion colectiva (num.98) de la Organizacién Internacional del

Trabajo, el cual se incorpora al bloque de constitucionalidad en nuestro sistema juridico.

Ahora, previamente a delimitar los principios en contraposicion, es preciso indicar que si bien a
partir de una lectura textual del articulo 28° de la Constitucion Politica del Perd de 1993 se
menciona el “fomento” y la “promocion” como acciones separadas por parte del Estado. En la

presente investigacion se condensan ambas acciones, toda vez que ambas cumplen el mismo
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objetivo en el marco del gjercicio democratico de la libertad sindical. En ese sentido, en nuestra
posicién, tanto el fomento como la promocion representan sinénimos que hacen un llamado al
Estado de como actuar frente al gjercicio de la autorregulacion de las partes laborales. Asimismo,
ambos términos buscan el mismo objetivo: promover la soluciéon de forma pacifica de los
conflictos que puedan suscitarse en el marco de la relacion laboral. El papel del Estado, es el de
de llevar a cabo acciones para que sean las partes las que solucionen sus controversias, ya sea
a través de una negociacion colectiva, una conciliacion, una mediacion, o cualquier medio de
deliberacion y dialogo entre las partes que pueda acallar un conflicto. En efecto se observa que
el inciso 2 del articulo 28 agrupa las soluciones de conflictos de manera pacifica. En ese sentido,
a lo largo del texto se empleara en especifico el término de “promocién de solucién pacifica de
los conflictos laborales” toda vez que dicha expresion resulta mas amplia en cuanto a las formas

de soluciéon de controversias existentes.

Ahora, una vez realizada dicha precision, en tanto la presente investigacion se propone realizar
un test de ponderacion entre dos principios: el de negociacion libre y voluntaria y el de promocion
de soluciones pacificas de los conflictos laborales, es preciso que definamos, ;qué es un
principio? Dicha labor nos permitira identificar la naturaleza de los principios en presunta
contraposicién y, asimismo, ahondar en el papel del Estado y el ordenamiento juridico frente a

estos.

Los principios en la Teoria General del Derecho han sido objeto de diversas discusiones en la
doctrina en vista a su complejidad y riqueza. Como ejemplo de estas, tenemos a los debates
realizados entre autores como Dworkin, Hart, Alexy, Atienza, Ruiz Manero, entre otros. Asi,
dichos autores han centrado el debate en cdmo se diferencia un principio de una regla, o incluso

de una directriz.

Pezcenik propone un breve resumen de qué es un principio para Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero a proposito del articulo académico “Three Approachez to Legal Principles” y como se
diferencia de la teoria que propone Robert Alexy. En primer lugar, se delimita a los principios
juridicos segun su aplicacion frente a casos “dificiles” o “faciles”. Segun la teoria alexiana, frente
a este ultimo tipo de casos se aplican directamente reglas juridicas sin necesidad de realizar
alguna ponderacion con otra regla. Por el contrario, un principio se aplica en casos complejos y
supone una ponderacién con otro principio, ademas de contar con “grados” en su cumplimiento.
Asi, a partir de dicha diferencia podemos sustentar que un principio es aquella regla general que
supone la aspiracion de su maximo cumplimiento, y que se aplica en casos en que una regla no

brinda una solucion factible (no es un caso “facil”) (2001, p. 330).
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Por su parte, Atienza y Manero coinciden en que ante un caso facil se aplica una regla cuando
la aplicacién de una regla a un supuesto de hecho no resulta controvertible a la luz del sistema
de principios que fundamentan a un ordenamiento juridico. Sin embargo, consideran que lo que
Alexy llamaria grado de cumplimiento de un “principio” configuraria en realidad cono la aplicacion
de una “directriz” o “norma programatica” y no un principio en “sentido estricto” (Pezcenik, 1992,
p. 331).

Segun Atienza y Manero, por lo tanto, los principios no son mandatos de optimizacion y requieren

necesariamente un cumplimiento pleno:

(...) los principios en sentido estricto son mandatos de optimizacion Unicamente en el
sentido de que, al estar configuradas de forma abierta sus condiciones de aplicacion (...),
pero una vez que se ha determinado que en ese caso prevalece el principio, este exige

un cumplimiento pleno (citado en Pezcenik 1992, pp. 330).

Por lo tanto, segun los autores espanoles, las reglas y principios se diferencian de la siguiente
manera: los principios en sentido estricto cuentan con una manera “abierta” de aplicarse, a
diferencia de las reglas, que lo hacen de forma “cerrada”. El término “abierto” se refiere al caracter
general e indeterminado de los principios, mientras que el “cerrado” a que la aplicacion de la
norma es clara, determinada y especifica. Asimismo, los principios tendrian un mayor alcance
justificatorio al estar enunciados en términos mas generales y contar asi con una mayor fuerza
expansiva al expresar los valores superiores de un ordenamiento juridico (Pezcenik 1992, p.
331).

Por su parte Roberto Islas, aporta también a este debate, a partir de un resumen clarificador
sobre qué son los principios a partir de Ronald Dworkin, Robert Alexy y Manuel Atienza y Juan
Ruiz Manero. Segun lIslas, Ronald Dworkin se refiere a los principios como aquel término
genérico referido a los estandares fundamentadas por la moralidad u objetivos que deben ser
alcanzados. En efecto, a partir de “Los derechos en serio”, Dworkin sostiene que en tanto los
jueces aplican y crean derecho a través de sus decisiones a casos en concreto, recurren a
“estandares” cuando afrontan un caso dificil; dichos “estandares” serian principios y no normas.
Asi, se consolida bajo el término “principio” a principios, directrices politicas y otras pautas que

quieren ser alcanzadas en determinado ordenamiento juridico (2011, p. 440).

Asi entonces, para Robert Alexy los principios son mandatos de optimizacion que requieren ser
cumplidos en la mayor medida posible; para Manuel Atienza, en coincidencia con Dworkin, estos

son normas de caracter general que reflejan objetivos de caracter econémico, social, moral y
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otros valores (2011, p.398). Por su parte, Islas, desde una perspectiva etimoloégica de los
principios, indica que un principio recoge aquella relacion que une a un valor que se quiere

alcanzar o satisfacer en la mayor medida posible, y aquello “que se deba relacionar”.

Ahora que podemos identificar claramente qué es un principio a la luz de las principales opiniones
en la doctrina y cdémo despliegan sus efectos, es preciso que ahora cuestionemos, ¢cudl es la
diferencia entre una directriz y un principio, toda vez que ambos son objetivos que deberian ser
alcanzados en la mayor medida posible? Para responder a esa pregunta es preciso recurrir a lo
sostenido por Dworkin; una directriz es un estandar que recoge un objetivo que debe ser
alcanzado a fin de mejorar en algun aspecto econdmico, politico o social en determinada
sociedad, mientras que un principio es un estandar que deberia ser satisfecho en la mayor
medida no porque favorezca un aspecto de tal tipo, sino porque es una exigencia de la justicia,
equidad o la moral (2002, p. 72).

A partir de esta diferencia, (el principio de fomento de solucién pacifica de los conflictos
laborales, por un lado, y por otro, el principio de negociacion libre y voluntaria son directrices o
principios? En nuestra opinién ambos son principios debido a que cumplen con las siguientes
caracteristicas: (i) son exigibles a fin de que se haga efectivo el derecho humano de libertad
sindical plenamente, y por lo tanto la consecucién de otros derechos humanos relacionados (ii)
no son simples objetivos que se plantean ser alcanzados en determinada sociedad a fin de
alcanzar una mejora a nivel econédmica, social o politica, sino porque son exigibles y deben ser

gjercidos v (iii) se aplican en términos generales y con una amplia fuerza expansiva.

1.1 Los principios de fomento de solucion pacifica de conflictos laborales y de
negociacion libre y voluntaria y el Estado Constitucional de Derecho

1.1.1 El principio de fomento de solucion pacifica de los conflictos laborales y su plasmacién

en el ordenamiento juridico

El principio de fomento o promocion de la solucién pacifica de los conflictos laborales se
encuentra recogido expresamente en el articulo 28 de la Constitucion Politica del Peru, es a partir
de un pronunciamiento del Tribunal Constitucional que se explicita el deber del Estado frente a

dicho principio. Observemos las principales conclusiones de dicho pronunciamiento; el caso se
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recoge en la sentencia del Expediente N° 0261-2003-AA/TC, sobre el recurso interpuesto por la
Cémara Peruana de la Construccion (CAPECO) en contra de autos emitidos por el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo que pretendian determinar la aplicacién de negociacién a nivel
de rama de actividad en la negociacion colectiva en el sector de construccién civil; CAPECO
alegd que la via adecuada era la de negociacién a nivel de empresa en virtud de la Tercera
Disposicion Transitoria de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo que indicé que las
negociaciones bajo rama de actividad debian ratificar dicho nivel, y que a falta de dicha

ratificacion, esta se llevaria a cabo a nivel de empresa.

El Ministerio sostuvo que su intervencién resulta justificada dentro de sus funciones y se sustenta
en la proteccion del derecho efectivo a la negociacién colectiva en favor de los trabajadores de
construccion civil. Asi, la negociacion por rama de actividad si satisface el ejercicio de dicho
derecho debido a que la actividad econdmica en construccion civil cumple con caracteristicas
particulares tales como la rotacion de trabajadores constante entre empresas y el caracter

temporal de las obras.

Frente a esto el Tribunal Constitucional reafirmé en efecto el papel del Estado frente a la
consecucion efectiva del derecho de negociacion colectiva. Alegd que en virtud del Convenio N°
98 de la Organizacion Internacional del Trabajo, convenio sobre libertad sindical ratificado por el
Estado, este tiene la obligacion de garantizar el derecho a la negociacion colectiva y promover

su desarrollo a través de acciones concretas:

“En lo que al presente caso se refiere, interesa poner de relieve que el articulo 28° de la
Constitucién debe interpretarse en el sentido de que, si bien esta labor de fomento y
promocién de la negociacion colectiva, implica, entre otras acciones, que el Estado
promueva las condiciones necesarias para que las partes negocien libremente, ante
situaciones de diferenciacion admisible, el Estado debe realizar determinadas acciones
positivas para asegurar las posibilidades de desarrollo y efectividad de la negociacion
colectiva, pudiendo otorgar determinado “plus de tutela” cuando esta sea la Unica via para
hacer posible la negociacion colectiva (Tribunal Constitucional, fundamento 2, EXP N°
0261-2003-AA/TC, 2003).”

Como se observa, el Estado debe llevar a cabo acciones palpables a fin de que el derecho de
negociaciéon colectiva, y en general, la solucion pacifica de controversias laborales, puedan
aplicarse. Estas acciones son llamadas en la doctrina como “afirmativas” o “positivas” y

representan un trato diferenciado justificado en virtud a la desigualdad material que afrontan
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determinados grupos vulnerables en la sociedad. En ese sentido, esta situacion de desigualdad
y vulnerabilidad de determinados grupos -en este caso, individuos que ejercen el derecho a la
libertad sindical- exige al Estado la obligacion de brindar un “plus de tutela”, es decir, una
proteccion reforzada plasmada en acciones afirmativas que permitan que puedan ejercer y

desarrollar un medio de solucion pacifica de la controversia laboral.

No es gratuito que el Tribunal Constitucional mencione al Convenio N° 98 de la Organizacién
Internacional del Trabajo: este convenio -que forma parte a su vez de los convenios que protegen
derechos laborales fundamentales segun la Declaracion de 1998 sobre derechos y principios
laborales de la OIT- se incorpora directamente a nuestro ordenamiento a través del articulo 3°
de la Constitucion, el cual establece que la lista de derechos contenidos en la carta no excluye a
otros que se incorporen mediante el bloque de constitucionalidad.

1.1.1.1 El derecho de negociacion colectiva

Al referirnos a la negociacion colectiva a lo largo del trabajo, aclaramos que en especifico lo
equiparamos al “trato directo”. Una vez clarificado en qué consiste el principio de fomento o
promocién de la solucion pacifica de los conflictos laborales, realizaremos un breve recuento de
las principales vias pacificas de solucion de conflictos laborales -sin excluir a la que puedan crear
las partes-. En el presente capitulo identificamos principalmente las siguientes vias de solucion

del conflicto: la negociacion colectiva, el arbitraje, la conciliacion y la mediacion.

Antes de recapitular las implicancias de la negociacion colectiva es preciso que comentemos su
origen indudable, la autonomia colectiva, y el derecho a la libertad sindical. La autonomia
colectiva supone como concepto que las partes privadas, en tanto son las que se encuentran en
mejor posicion de conocer sus intereses, son las mas adecuadas para poder regular acuerdos
entre ellos. En ese sentido, se confiere poder auto normativo a dichas partes, en este caso,
organizaciones sindicales y asociaciones de empleadores. Partiendo de esta nocion de
autonomia colectiva, el derecho humano a la libertad sindical, es aquel derecho complejo que
canaliza dicha proteccion de intereses y las acciones sindicales que la acompanan para su

consecucion.
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La libertad sindical, segun Alfredo Villavicencio, engloba la libertad de representacion, la libertad
de auto regulacion vy la libertad de gestidn. Asi, en el marco de una negociacion colectiva entre
las partes, las organizaciones sindicales ejercen dichas libertades a fin de lograr suscribir un
producto negocial, es decir, un convenio colectivo. El autor precisa que la negociacion colectiva,
forma parte del contenido esencial de la libertad sindical en tanto constituye el medio prioritario
de accidén de las organizaciones sindicales en conjunto con la huelga, también medio de
promocién y defensa de derecho. En ese sentido, la sindicacion, la negociacion colectiva y la
huelga son engranajes necesarios entre si como manifestaciones de la autonomia colectiva, y

que se expresan a través de la libertad sindical (2010, p. 141).

Podemos agrupar las premisas mencionadas de la siguiente manera: el derecho de sindicacion
es relevante en tanto permite a los trabajadores agruparse, para asi mediante el derecho a la
negociacién colectiva poder pactar mejores derechos en virtud de sus intereses. Asimismo, como
medio de defensa de estas acciones, pueden recurrir a la huelga como medio coercitivo en vista

a la relacion desigual de poder que existe entre el empleador y el trabajador.

Ante lo dicho, nos cuestionamos: ¢ cual es el papel que deberia tener el Estado frente al derecho
de negociacioén colectiva? Segun Dolorier, en el marco de un Estado Social de Derecho, el Estado
debe proteger el ejercicio de derechos humanos y puede actuar de forma restrictiva, sin embargo,

respetando el contenido esencial de este derecho (2010, p. 155).

¢,Cuales serian los requisitos que deberia observar el Estado, que acomparien a posibles limites
a la negociacion colectiva a fin de ser coherentes con un esquema constitucional que reconoce
la autonomia colectiva? A partir de una sistematizacién de la doctrina formulada por el Comité
de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional, Dolorier propone que las limitaciones
deben ser excepcionales, durante un periodo razonable de tiempo y acompafarse de garantias
que protejan el nivel de vida de los trabajadores. Por lo tanto, una limitacion viable a la
negociacion colectiva seria aquella en materia salarial, sin embargo, observando los requisitos
mencionados y con el objetivo de lograr un equilibrio entre “lo socialmente deseable y lo
econdémicamente viable” (2010, pp. 160-164)

El mismo autor presenta las siguientes ideas relevantes que diferencian a la Constitucion de 1979
y la Constitucion vigente respecto a la negociacién colectiva: (i) la Constitucion vigente confiere
un nuevo rol al Estado frente al derecho de negociacién colectiva toda vez que le asigna el deber
de fomento y por lo tanto debe intervenir defendiendo la autonomia colectiva de intervenciones

que la puedan limitar; y (ii) respecto a la jerarquia del convenio colectivo, la Constitucion de 1979
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establecia que el este tenia “fuerza de ley”, mientras que la carta magna actual establece que
tiene “fuerza vinculante”. Esto, segun Dolorier trae problemas tedricos pues ya no resulta tan
clara la ubicacion del convenio colectivo en el nivel primario o terciario del sistema juridico (2010,
pp. 166-167).

Por otro lado, sobre la titularidad de la negociacion colectiva, gran parte de la doctrina sostiene
que esta corresponde a los trabajadores unicamente. En primer lugar, Javier Neves sostiene que
la negociacién colectiva en tanto resulta un instrumento para mejorar las condiciones de los
trabajadores, y se muestra como la via mas idonea, es de titularidad de los trabajadores y sus

representantes:

“La libertad sindical comprende un conjunto de derechos que, por su titularidad, se
clasifican en individuales y colectivos; y, por su contenido, en organicos y funcionales. Si
combinamos ambos criterios, el mas importante de los derechos de titularidad colectiva 'y
contenido funcional es el de negociacion colectiva. Su relevancia es tal que se dice que
el sindicato es un instrumento para mejorar las condiciones econémicas y laborales de
sus representados, pero el medio del que se vale para ello es la negociacion colectiva
(2014, p. 2).”

Asimismo, esto se ve respaldado en la titularidad del derecho a la libertad sindical: el derecho a
la negociacion colectiva es un medio o herramienta para el encauce de la libertad sindical.
Asimismo, procura asegurar su eficacia. Diversos tratados de derechos humanos -en tanto la
negociacién colectiva es un derechos humano- coinciden en que la titularidad de este derecho
recae en los trabajadores; por un lado, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su articulo 8°
indica que son los trabajadores titulares del derecho a organizar sindicatos y afiliarse a estos
para promover sus intereses ; por otro lado, el Protocolo Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales indica que toda persona tiene el derecho a fundar sindicatos a fin de
proteger sus intereses economicos y sociales y que por lo tanto, la negociacion colectiva, como

instrumento de la libertad sindical es un medio para promover dichos intereses.

Es pertinente también mencionar lo propuesto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, respecto a la libertad sindical y la negociacion colectiva. En la sentencia del caso
Lagos del Campo vs. Peru, la Corte sostiene que la libertad sindical implica no solo proteger a

las organizaciones sindicales, afiliados y representantes, debido a que la libertad sindical
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adquiere suma relevancia en la defensa de intereses de los trabajadores; por lo tanto, el nucleo
de la negociacién colectiva es precisamente poder canalizar y aterrizar el proceso de aquella
defensa de intereses legitimos frente al empleador. Asi, la negociacion colectiva en tanto
mecanismo de la libertad sindical, y en tanto es reconocida como un derecho humano, se
consolida como un derecho sumamente relevante en vista a que permite la defensa de derechos
e intereses. De esta manera, se incluye en tratados de derechos humanos y por lo tanto en el

bloque de constitucionalidad de los ordenamientos juridicos.

1.1.1.2 Arbitraje

El arbitraje laboral es una institucion juridica que abarca distintos tipos, segun lo establecido por
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento. Por lo tanto, se clasifica en los
siguientes tipos de arbitraje segun a la obligacion de las partes frente a la decision de recurrir al
arbitraje en el marco de una controversia: el arbitraje voluntario, el arbitraje obligatorio y el

arbitraje potestativo segun se observa en nuestro ordenamiento.

Asimismo, cabe resaltar que el arbitraje es un mero mecanismo valido dentro del marco de la
autonomia colectiva introducido por la normativa laboral y arbitral, no obstante a pesar de que
cumpla la funcién de “cerrar” un conflicto entre las partes, no tiene la naturaleza ni el rango de

derecho humano a comparacion de la negociacion colectiva.

Arbitraje voluntario

El arbitraje laboral voluntario es aquel pactado entre las organizaciones sindicales o
representantes de los trabajadores, por un lado, y los empleadores y sus representantes, por el
otro. La actual Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, establece, en evidencia que las partes
pueden recurrir a dicho mecanismo de solucion de controversia laboral, en el marco de una

huelga:

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.
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El arbitraje voluntario y su plasmacién en nuestra legislacion pone en practica el principio de
fomento de solucion pacifica de solucion de controversias que indica el articulo 28° de la
Constitucion. Asi, pretende que las mismas partes, que en virtud de la autonomia colectiva son
las mas adecuadas de poder autorregular sus intereses y vinculos, puedan arribar a un cierre de
conflicto y solucion de la controversia de manera pacifica por iniciativa propia. Es decir, este tipo
de arbitraje no preveé ningun tipo de obligacion de una de las partes a someterse a un arbitraje

por decision de la otra, ni tampoco se ve facultado a obligarla a recurrir a dicha via.

Asimismo, este tipo de arbitraje también se enmarca en la Recomendacion N° 92
“‘Recomendacién sobre la conciliacion y el arbitraje voluntarios” de la Organizacién Internacional
del Trabajo. El dispositivo indica que los Estados deben favorecer vias de conciliaciéon voluntaria,
segun las condiciones nacionales de cada pais a fin de contribuir a la prevencion y solucion de
conflictos que puedan suscitarse entre los trabajadores y empleadores. En ese sentido, los
Estados tienen la obligacion de fomentar vias de solucién de conflictos de manera voluntario, con
la observancia de analizar si las condiciones nacionales requieren la aplicacion de otro tipo de

arbitraje.

Su naturaleza voluntaria no ha generado mayor debate doctrinario, en tanto el supuesto recogido
en el articulo 63 citado resulta claro: como alternativa a la huelga, los trabajadores pueden recurrir

al arbitraje, sin embargo, con aceptacién del empleador, para activar dicho mecanismo.

Arbitraje obligatorio

Este tipo de arbitraje se identifica como obligatorio en tanto una norma de forma expresa recoge
dicho caracter: obliga a las partes a elegir dicho mecanismo de solucion de conflictos en un
determinado supuesto. En tanto el escenario “ideal” a la luz de la Recomendacion N° 92 plantea
que el arbitraje debe ser voluntario, el supuesto contrario, el arbitraje obligatorio, resulta
sumamente restrictivo e impositivo. Debido a dicho caracter, este solo se aplica en un supuesto
y en la norma de relaciones colectivas. Asi, la norma precisa que, en el siguiente caso las partes
deben recurrir al arbitraje y no otro medio de solucion de controversias. La Ley de Relaciones

Colectivas de Trabajo indica en su articulo 68° lo siguiente:

“‘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
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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 Promocién del Empleo

resolvera en forma definitiva (subrayado nuestro).”

Asi, se observa que la legislacién peruana recoge en efecto que las partes deben estar de
acuerdo en recurrir al arbitraje laboral frente a una controversia, sin embargo, plantea ciertos
supuestos en los que resulta necesario una solucion de forma urgente y es obligatoria una
solucion pacifica del conflicto: i) compromiso grave de una empresa o sector productivo, ii)
presencia de actos de violencia o iii) consecuencias o magnitud graves de la huelga. Cabe
resaltar que este supuesto no prevé un arbitraje en si sino un arreglo directo u otra forma de
solucion pacifica del conflicto promovida por la autoridad administrativa, o en ultima instancia por
parte del Ministerio de Trabajo, no obstante, cumple las mismas condiciones: interviene un

tercero para resolver el conflicto.

Arbitraje potestativo

Segun Mendoza Legoas (2017) el arbitraje potestativo es un mecanismo bilateral de interposicion
unilateral: es solicitado unilateralmente, pero tiene caracter bilateral en tanto si una de las partes

decide acudir al arbitraje, la otra esta obligada a aceptarlo.

El autor distingue dos tipos de arbitraje potestativo: uno segun el articulo 61° de la LRCT, en el
que basta la voluntad de una de las partes para que la otra se vea obligada a participar, y otro
segun el articulo 61-A° del Decreto Supremo N° 011-92-TR, en el que un tribunal arbitral
determina si corresponde la aplicacion de dicho mecanismo. Asimismo, aunque se considera que
el arbitraje potestativo fue una figura creada por el Decreto Supremo N° 014-2011-TR, la
legislacion peruana ya la contemplaba desde 1992 en la Ley de Relaciones Colectivas de

Trabajo.

Mendoza también sefiala que este es un mecanismo con reglamentacion supletoria, es decir, se
regula por la legislacion laboral y arbitral, aportando asi a regular aspectos del procedimiento
cuando las partes no alcanzan un acuerdo. Por ejemplo, si no existe acuerdo, se aplican las
normas de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento o en caso de vacios, el

Decreto Legislativo N° 1071, normativa sobre arbitraje en general.
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El arbitraje potestativo cuenta con cierto grado de libertad por las partes, en tanto correspondera
a estas recurrir a dicho tipo de medio de solucién de controversias si asi lo optan, no obstante,
una vez activado, la otra parte queda supeditada al arbitraje de manera obligatoria. Al igual que
los tipos de arbitraje descritos previamente, el arbitraje potestativo se activa como parte del
proceso de negociacion colectiva cuando las partes no pueden llegar a un acuerdo, y es una
alternativa al ejercicio del derecho de huelga. Existe un sector de la doctrina que en interpretacion
de la legislacion y el Reglamento, indica que solo esta previsto el arbitraje potestativo causado,
no obstante otro gran sector de la doctrina opina que también existe el de tipo incausado segun
el articulo 61° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo a partir de lo que establece su

contenido; ahondaremos en dicha discusion en los siguientes parrafos.

Las sentencias recogidas en los siguientes expedientes del Tribunal Constitucional resultan
sumamente relevantes en dicha discusion: i) el expediente N° 3561-2009, ii) el expediente N°
3243-2012, iii) el expediente N° 3361-2003-AA/TC y iv) el expediente 02566-2012-PA/TC.

El articulo 61° de la Ley es interpretado por el Tribunal Constitucional de la siguiente manera:
este articulo establece que si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacion directa o en
conciliacion, de haberla solicitado los trabajadores, podran las partes someter el diferendo a
arbitraje, configurandose asi un arbitraje potestativo. Por lo tanto, se interpreta que la frase
“‘podran las partes someter el diferendo a arbitraje” determina que la decision de una de estas

somete a la otra.

La sentencia generd un gran debate acerca del arbitraje potestativo: por un lado, aquellos que
se encuentran a favor de dicha premisa sostienen que en aplicacion del articulo 28 de la
Constituciéon y el extremo que establece la promocion de formas pacificas de soluciones de
conflictos laborales, el arbitraje potestativo es la via mas conveniente. De esta manera, el
arbitraje potestativo resulta atractivo debido a su caracter pacifico en contraste con la huelga, y
ambos mecanismos que pueden ser aplicados en el marco de una controversia entre

organizaciones sindicales y empleadores.

En efecto, autores como Guillermo Boza y Ernesto Aguinaga indican que la parte empleadora
tiene el deber de negociar y por lo tanto el arbitraje potestativo forma parte del contenido del
derecho de negociacion colectiva. Asi, en tanto el articulo 28 de la Constitucion consagra una
concepcion de la negociacion colectiva como pretension, y no como un permiso, corresponde a

la contraparte el deber de negociar, y por lo tanto no existe una “libertad” a negociar, sino un
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deber en contraposicion al derecho. El arbitraje potestativo, asimismo, tiene sustento en el mismo
articulo de la constitucién en tanto plasma la obligacion estatal de fomentar/promover formas
pacificas de solucién de los conflictos laborales, y la normativa infra constitucional lo regula de

forma restrictiva (Boza y Aguinaga 2013).

Por otro lado, el sector de la doctrina en contra del arbitraje potestativo se respalda en el principio
de negociacion libre y voluntaria que recoge la Organizacion Internacional del Trabajo, cuyos
convenios se incorporan a nuestro ordenamiento juridico a traves del articulo 3°, 55° y Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion. En especifico, el Convenio Num. 98 de la OIT
establece en su articulo 4 que se deben estimular y fomentar el desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntarias. Asi, el arbitraje potestativo, al ser activado por una
de las partes y supeditar a la otra a dicha decision, estaria afectando el principio de negociacion

libre y voluntaria pues no se prevalecerian medios voluntarios de acuerdo.

Lo cierto es que actualmente el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
establece en su articulo 61-A° explicitamente el arbitraje potestativo?: se indica que habiendo
convocado por lo menos seis reuniones de trato directo o de conciliacién y pasados tres meses
desde el inicio de la negociacion, cualquiera de las partes tiene la facultad de interponer el
arbitraje potestativo, ocurridos lo siguientes supuestos: si las partes no se ponen de acuerdo en
la primera negociacion, en el nivel o su contenido, o cuando durante la negociacion se adviertan

actos de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo.

De forma inicial el Reglamento planteaba la facultad de interponer el arbitraje potestativo en los

siguientes supuestos:
“Articulo 61-A

“Habiéndose convocado al menos seis (6) reuniones de trato directo o de conciliacion, y
transcurridos tres (3) meses desde el inicio de la negociacion, cualquiera de las partes

tiene la facultad de interponer el arbitraje potestativo, ocurridos los siguientes supuestos:

Las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacién en el nivel o su contenido;

o,

2 Consideramos que el arbitraje potestativo se consagra en nuestro ordenamiento a través de la promulgacién de la
Ley Relaciones Colectivas de Trabajo, que establecid en su articulo 61° que “podran las partes, someter el diferendo
aarbitraje”. Este, asimismo se ve asentado en el articulo 28° de la Constitucidny el principio de fomento y promocién
de soluciones pacificas de los conflictos laborales.
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Cuando durante la negociacion se adviertan actos de mala fe que tengan por efecto

dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo.”

Posteriormente, el articulo 2 del Decreto Supremo N° 014-2022-TR modifica su contenido al

precisar que:

“Los trabajadores tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo, ocurridos los

siguientes supuestos:

Las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el nivel o su contenido
, habiéndose convocado al menos seis (6) reuniones de trato directo o de conciliacién , o

transcurridos tres (3) meses desde el inicio de la negociacién; o,

Cuando durante la negociacion se adviertan actos de mala fe del empleador que tengan

por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo” (subrayado nuestro).

Como se observa, segun el Reglamento, el arbitraje potestativo, puede ser activado unicamente
por los trabajadores, cuando sucedan los supuestos descritos lineas arriba, siendo el objetivo del

presente trabajo también argumentar la viabilidad de esta modificacion.

Por otro lado, el arbitraje potestativo incausado también representa una herramienta juridica
importante en nuestro ordenamiento, y empleada generalmente por las organizaciones sindicales
en arbitrajes. Segun este mecanismo, una de las partes convoca a la otra con base a la ley a
recurrir a arbitraje, sin configurarse necesariamente supuestos establecidos por el Reglamento.
La viabilidad de este mecanismo sido confirmada por la decision N° 5132-2014 emitida por la
sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema, que confirma la
sentencia que declard infundada la demanda de accién popular presentada por la Sociedad
Nacional de Industrias; dicha demanda cuestionaba la vigencia del Decreto Supremo N° 014-

2011-TR, dispositivo que incorporaria al Reglamento de la LRCT el arbitraje potestativo.

El Decreto Supremo establecio en el articulo 61-A que las partes tienen la facultad de interponer
el arbitraje potestativo en los siguientes supuestos: a) las partes no se ponen de acuerdo en la
primera negociacion, en el nivel o su contenido; y, b) cuando durante la negociacion del pliego
de adviertan actos de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un
acuerdo. Asimismo, este dispositivo normativo fue desarrollado por la Resolucién N° 284-2011-

TR que propone un listado de actos que pueden identificarse como de “mala fe”.

23



La decision N° 5132-2014 que resuelve la Accion Popular se aparta del arbitraje potestativo
causado -establecido en la sentencia del caso de “portuarios” en el expediente N° 3561-2009- e
indica que a partir de una interpretacion del articulo 61° de la LRCT no se requiere una causal
de mala fe; asi, las organizaciones sindicales y empleadores se encontrarian por lo tanto
facultados para someter cualquier controversia a un arbitraje sin causa previa y “en tanto no

hayan ejercido su derecho de huelga en el caso de los sindicatos”.

A partir de la breve exposicién de definiciones y debates en torno a los tipos de arbitraje laboral,
es pertinente también sefalar las principales modificaciones realizadas al Reglamento de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo a partir de la entrada en vigencia del Decreto Supremo 014-

2022-TR recientemente.

En primer lugar, el articulo 46° indicaba inicialmente que al término de la negociacion directa o
conciliacion cualquiera de las partes podria someter el diferendo a arbitraje salvo que los
trabajadores opten por la huelga de conformidad al articulo 62 de la Ley. Este articulo establece
lo siguiente: en el caso en que no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacion directa o en
conciliacion las partes podran someter el diferendo a arbitraje, y los trabajadores pueden
alternativamente declarar la huelga. Existia entonces una situacién de igualdad entre las partes
frente a la posibilidad de recurrir al arbitraje laboral, sin embargo, se protegia el mecanismo de
huelga como aquel medio de presidon principal y primordial que tienen los trabajadores y sus

organizaciones sindicales.

Luego, el Decreto Supremo N° 009-93-TR introduce un cambio en dicho articulo, al establecer
que la Oficina de Economia del Trabajo y Productividad del Ministerio de Trabajo y Promocién
Social por propia iniciativa podra solicitar en el curso del procedimiento de negociacion directa o
de conciliacién, la informacién necesaria que le permita dar cumplimiento a lo ordenado por el
articulo 56° de la Ley. Este articulo sefala lo siguiente: en el curso del procedimiento, a peticion
de una de las partes o de oficio, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, a través de
una oficina especializada, practicara la valorizacién de las peticiones de los trabajadores y
examinara la situacion econdmico - financiera de las empresas y su capacidad para atender
dichas peticiones, teniendo en cuenta los niveles existentes en empresas similares, en la misma

actividad economica o en la misma region

Finalmente, el Articulo 2 del Decreto Supremo N° 014-2022-TR, publicado el 24 julio 2022,

introduce el siguiente cambio al articulo 46:

“Articulo 46.- Arbitraje
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El arbitraje solicitado por los trabajadores, previsto en el articulo 61 de la Ley, procede

siempre que ocurra alguna de las causales previstas en el presente Reglamento, salvo
que los trabajadores opten por ejercer alternativamente el derecho de huelga, de

conformidad con el articulo 62 de la Ley.

La Autoridad Administrativa de Trabajo, de ambito nacional o regional, segun
corresponda, o la que haga sus veces, del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
por propia iniciativa podra solicitar en el curso del procedimiento de negociacién directa
o de conciliacion, la informacion necesaria que le permita dar cumplimiento a lo ordenado

por el articulo 56 de la Ley. (subrayado nuestro)”

La diferencia entonces reside entonces en que segun la modificacién, actualmente los

trabajadores son los que someten el diferendo a arbitraje laboral.

Por otro lado, el articulo 47° sufre los mismos cambios. La redaccion previa establecia que en el
caso contemplado por el articulo 63° de la Ley los trabajadores o sus representantes podrian
proponer por escrito al empleador el sometimiento del diferendo a arbitraje, requiriéndose la
aceptacion escrita de éste. Si el empleador no diera respuesta por escrito a la propuesta de los
trabajadores en el término del tercer dia habil de recibida aquella, se tendra por aceptada dicha
propuesta, en cuyo caso se aplicaran las normas relativas al procedimiento arbitral; el arbitraje
procedera si se depone la huelga. La redaccién modificada con el Decreto Supremo 014-2022-
TR se mantiene, sin embargo, omite la ultima regla: el arbitraje procedera si depone la huelga y
por lo tanto, se omite el requisito de finalizacion de la huelga para proceder a llevar el diferendo

a arbitraje.

1.1.1.3 Medios alternativos de solucion de conflictos

1.1.1.3.1 Conciliacion

El arbitraje laboral no es la unica via de confluencia del conflicto laboral; nuestro ordenamiento
juridico prevé opciones adicionales que puedan pactar las partes. Uno de los medios pacificos
alternativos de solucion de conflictos laborales -en contraste del proceso judicial y el arbitraje

laboral- es el de conciliacion, recogido en la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Segun el Tribunal
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Constitucional en la sentencia correspondiente al Expediente N° 008-2005-Al, esta es una forma

de solucion pacifica del conflicto laboral que se lleva a cabo a través del didlogo de las partes:

“(...) forma interventiva de solucién pacifica del conflicto laboral -acentuado por el fracaso
de la negociacion directa entre los representantes de los empleadores y de los
trabajadores-, que consiste en que un tercero neutral (...) 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. (...) [Asi, Ia] labor conciliadora consiste en apaciguar
y frenar la confrontacion. Atenuar las diferencias, propiciar un dialogo constructivo y
sugerir vias de entendimiento (como se cité en Campos 2011, p. 213)”

La conciliacién consiste por lo tanto en un modo de negociacion entre las partes, guiadas por un
tercero que no impone soluciones y opiniones. Segun Campos, la conciliacion se caracteriza por
la presencia de un tercero que asiste a las partes a llegar a un acuerdo, el cual tendra caracter

de cosa juzgada una vez formulado por comun acuerdo.

Cabe resaltar que esta via se diferencia de la mediacién porque en este caso el conciliador no
alcanza a las partes propuestas de solucién al conflicto laboral. En ese sentido, en nuestra
legislacion, através de la Nueva Ley Procesal de Trabajo, en el marco de las relaciones laborales
existen tres formas de poder plasmar el conflicto a través de la conciliacion: (i) la conciliacion
administrativa ante el Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo, (ii) la conciliacion judicial, y

(iii) la conciliacion extra judicial y privada (Campos, 2011, p. 213).

1.1.1.3.2 Mediacion

La mediacion laboral, como medio de solucidon de conflictos laborales se encuentra también
regulado por la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo 010-
2003-TR. La norma precisa que es aplicable en la etapa de conciliacién y durante la huelga.
Asimismo, plantea que el mediador propone soluciones a las partes, y en caso sea aceptada por
estas, esta tendra la misma naturaleza normativa que un convenio colectivo. Por lo tanto, se

diferencia de la conciliacién segun el rol que cumple este tercero que acompana a las partes.
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El Tribunal Constitucional, mediante la sentencia del Expediente N° 008-2005-PI/TC ha definido

y asignado las siguientes caracteristicas a la mediacion:

(...) es el acto de interposicion de formulas de avenimiento a la solucion del conflicto. La
mediacion laboral, en el ambito privado, se gesta cuando los agentes negociadores
solicitan o autorizan especificamente al conciliador la presentacién de una o varias
propuestas de solucion. El tercero interviniente en la solucion del conflicto juega como
mediador un rol mas activo que como conciliador, en razén de que directamente sugiere
las propuestas de solucion. (...) Entre las principales caracteristicas cas de la mediacién
se tiene: — Propositividad: Dicha actividad no sélo consiste en acercar a las partes en
conflicto, sino que a peticidén de estos se expone, sugiere y formula una via de solucion.
— Solemnidad: Se lleva a cabo de manera formal y ritualista. — Reserva: Se lleva a cabo
con sigilo y discusién, en relacion a las personas o entes ajenos al conflicto. — Decisividad:
En caso de alcanzar éxito, la solucidn aceptada por los agentes negociadores produce

efectos homologos a una sentencia, laudo o resolucién (como se cita en Cadillo p. 156)

Por lo tanto, la mediacion es similar a la conciliacion salvo que se diferencian en las propuestas
que alcanza el mediador a la partes; en ambos casos, no obstante, la solucién que se adopte,
adquiere caracter de cosa juzgada y que pone fin al conflicto laboral. Asi, tiene los mismos
efectos que un convenio colectivo, sentencia o laudo y cierra un conflicto entre las partes, siendo

en el caso laboral, los trabajadores y el empleador.

1.1.2 Principio de negociacion libre y voluntaria

1.1.2.1 El principio de negociacion libre y voluntaria segun la Organizacion Internacional del
Trabajo

Gernigon, Odero y Guido, resumen los principios aplicables en la negociacion colectiva a la luz
de los pronunciamientos de la Organizacién Internacional del Trabajo. EIl principio de
negociaciéon libre y voluntaria consiste en que la negociacion colectiva debe contar con
voluntariedad de las partes segun lo recoge el articulo 4° del Convenio N° 98; en efecto, los

autores sostienen que, a partir de una lectura de los convenios de la OIT, no existe una obligacion
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formal de negociar ni de alcanzar de manera obligatoria un convenio colectivo o solucion del
conflicto. EI Comité de Libertad Sindical, indica que ninguna disposicion del Convenio N° 98
obliga a los Estados a imponer un sistema de negociacion colectiva a las partes, en tanto esto

alteraria el “caracter” de las negociaciones (2000, p. 44).

No obstante, en la practica los 6érganos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo
han permitido la imposicion de sanciones a las conductas contrarias a la buena fe en el marco
de la negociacién colectiva, y la imposicion de conciliacién y mediacién en condiciones
razonables. Asi, para la permisién de dichas imposiciones se ha observado la voluntad de
fomentar la negociacion colectiva en paises donde la accién sindical se encuentra mermada o

desincentivada.

Como parte del principio de negociacion libre y voluntaria, se adhiere también el principio de
libertad de decision del nivel de negociacidn, y el principio de buena fe en la negociacion
colectiva. El primero de estos se refiere a que las partes deben escoger de manera libre el nivel
de negociacidén colectiva que llevaran a cabo. Asi, segun la Recomendaciéon N° 163 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, no obstante, los Estados, cuando resulte necesario
deben adoptar medidas para fomentar la negociacién colectiva en cualquier nivel (como se cita
en Gernigon, Odero y Guido, 2000, p. 45).

El Comité de Libertad Sindical por su parte sostiene que, en virtud del articulo 4 del Convenio N°
98 el nivel de negociacidn no debe ser impuesto por la legislacion, por una autoridad
administrativa o por una autoridad judicial; por lo tanto, la negativa de la parte empleadora de
negociar en un nivel determinado, no constituye una vulneracion del derecho de libertad sindical
(2000, p. 45).

Segun el Comité de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), el
arbitraje impuesto a solicitud de una de las partes seria contrario al principio de negociacion
voluntaria y a la autonomia de las partes en la negociacion. No obstante, sefialan que pueden
admitirse excepciones 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, toda vez que la experiencia demuestra que el acuerdo del primer convenio
colectivo resulta uno de los pasos mas dificiles. Asi, este tipo de disposiciones puede

considerarse como mecanismos y procedimientos que facilitan la negociacion colectiva.

Sobre la imposicion del arbitraje por parte de las autoridades, la CEACR sostiene que se puede

admitir que existen situaciones en las que, luego de negociaciones prolongadas e infructuosas,
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se puede justificar la intervencién de las autoridades. Asimismo, en esa linea sefalan la gran
diversidad de sistemas juridicos de los Estados miembros. En ese sentido, la Comision indica
solo brindar “indicaciones de orden general” y principios que podrian ser aplicados a través de
‘medidas apropiadas a las condiciones nacionales”, como las previstas en el articulo 4 del

Convenio 98.

De lo sefalado, se desprende que dicho 6rgano no califica al arbitraje potestativo de facto como
contrario al principio de negociacién voluntaria y se indica que las disposiciones que recojan este
tipo de vias de solucién con el fin de facilitar la negociacion no resultarian atentatorias al principio
de negociacién voluntaria. Asimismo, se evidencia que en vista a la diversidad de sistemas
juridicos, jurisprudencia y practicas nacionales, se debe evaluar la aplicacion del arbitraje
potestativo segun el contexto de cada Estado.

1.1.2.2 El principio de negociacion libre y voluntaria segun Tribunales arbitrales peruanos

A continuacién, se resumiran cinco casos de conflicto laboral entre organizaciones sindicales y
empleadores, que, en el marco de una negociacion colectiva, no pudieron llegar a un acuerdo y
asi, los siguientes laudos arbitrales se pronuncian acerca de la procedencia del arbitraje
potestativo. Asimismo, se observa que en todos los casos la parte empleadora alega la
improcedencia de dicho tipo de arbitraje en tanto asi se vulneraria el principio de negociacién
libre y voluntaria recogido en el articulo 4° del Convenio 98 de la Organizacion Internacional del

Trabajo. Los nombres de los arbitros miembros del Tribunal arbitral y las partes han sido omitidos.

En el primer caso, la organizacion sindical SITRATEL solicita la aplicacién del arbitraje
potestativo incausado con la parte empleadora, Telefénica. La parte empleadora solicita la
improcedencia del proceso arbitral y la otra parte alega que la empresa no asistié a las citaciones
a las reuniones de Conciliacion y sostuvo que la empresa incurrié en un acto de mala fe segun

la Resolucién Ministerial N° 284-2011-TR norma complementaria sobre arbitraje.

La empresa argumentd que se debe declarar la improcedencia debido a que se estaria
obstruyendo la aplicacion del principio de negociacion libre y voluntaria y de buena fe,
vulnerandose el articulo 28 de la constitucién y el articulo 4 del Convenio 98 OIT. Sin embargo,
el Tribunal indicé que se debe observar a lo largo de la negociacion que, a fin de evitar que el

arbitraje sea activado sin una aparente justificacion, las partes deben desarrollar actos de
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negociacion reales y serios. Asi entonces, es preciso evaluar si la partes que pide recurrir al
arbitraje potestativo sin causa hizo los esfuerzos posibles para llegar a un acuerdo entre las

partes previamente.

El Tribunal por lo tanto declara fundada la solicitud de arbitraje potestativo incausado al
considerar que la organizacion sindical hizo esfuerzos reales para desarrollar un proceso de

negociacién colectiva, viendo pertinente la aplicacién del arbitraje potestativo.

El segundo laudo arbitral, con fecha 10 de marzo del 2015 recoge el conflicto entre el Sindicato
Unico de Trabajadores de Peruana de Perforacion S.A.C. y la empresa Peruana de Perforacion
S.A.C. En el caso en concreto, luego de reuniones entre las partes y sin llegar a un acuerdo, la
organizacion sindical comunica a la contraparte su decision de dar por terminada la conciliacion

y someter la negociacidn a arbitraje potestativo incausado.

La organizacion sostuvo que dicho arbitraje procedia debido a que el Estado fomenta la
negociacién colectiva y formas de solucion pacifica, siendo el arbitraje una de estas formas, y
asi, el arbitraje potestativo procede ante la falta de acuerdo, no estando condicionado a la
existencia de causas determinadas. Frente a esto, la empresa sefialé que el arbitraje impuesto
por una sola parte es contrario al principio de negociacion voluntaria y que las causales que se

deben observar se encuentran recogidas en el articulo 61-A° de la LRCT y el DS 014-2011-TR.

El Tribunal sostuvo en adicién lo siguiente: (i) que el articulo 61 de la Ley es de caracter
potestativo, y no establece condicion alguna para la aplicacién del mismo, limitandose
unicamente a indicar de forma expresa que las partes podran someter el diferendo a arbitraje de
haberla solicitado los trabajadores. En consecuencia, el dispositivo establece un arbitraje
potestativo de naturaleza incausada o no condicionada en tanto el propio texto de la Ley no hace
referencia a la existencia de situaciones o motivos que deban presentarse o cumplirse a efectos
de recién poder acudir a arbitraje; (ii) que si bien es cierto que mediante Reglamento se dispuso
la procedencia del arbitraje potestativo en dos supuestos, al tratarse de una norma de rango
terciario, este dispositivo debe ser leido en conjunto por lo dispuesto por la Ley; los dos supuestos
por lo tanto no pueden ser interpretados como los Unicos supuestos de procedencia en tanto la
Ley no sefiala dicha restriccion; (iii) que dicho tipo de arbitraje resulta acorde con el principio de
promocién de solucion pacifica de conflictos laborales en tanto permite que el desacuerdo no se
prolongue indefinidamente en el tiempo; (iv) finalmente, el Tribunal sefiala que a fin de garantizar
que no se genere un “efecto perverso” en desmedro de la negociacion colectiva, es necesario

verificar en el caso en concreto si las partes han hecho ejercicio efectivo de la negociacion
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colectiva. En el caso verifican que las partes han hecho un esfuerzo innegable de negociacion y

por lo tanto declaran la procedencia del arbitraje.

En tercer lugar, se resume el conflicto entre el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica
del Peru y Telefénica, también sobre la procedencia del arbitraje potestativo o no. La empresa
sostiene que se contravendria el articulo 4 del Convenio 98 el cual consagra el principio de
negociacién voluntaria, posicién que ha sido recogida por la CEACR, que precisa que el arbitraje
potestativo puede admitirse de manera excepcional Unicamente en caso las partes se encuentren
en una primera negociacion. Asi, se sustentan en la fuerza vinculante del Convenio 98 de la OIT
y la naturaleza vinculante de los pronunciamientos de los érganos de control. Finalmente alegan
que la promocion de las formas de solucion pacifica de los conflictos laborales no puede vaciar
de contenido el fomento de la negociacioén colectiva recogido por el articulo 28 de la Constitucion.

El Tribunal indica que el Estado no deberia dejar sin regulacion situaciones diferentes a los dos
supuestos que plantea el Reglamento; esto significaria una omision al deber de promover formas
de solucién pacifica de los conflictos laborales y no cumplir el mandato constitucional previsto en
el articulo 28 de la Constitucion. En adicion, sostienen que el arbitraje potestativo incausado no
implica vaciar de contenido el deber de fomento de la negociacion colectiva contenido a su vez
en el articulo 28 de la Constitucion toda vez que para poder recurrir a dicha via, las partes ya han

hecho ejercicio efectivo de su derecho a negociar libremente, el cual habria fracasado.

Finalmente, consideran que los conflictos no pueden mantenerse abiertos, en tanto es obligacion
del Estado y los actores involucrados, ponerle término; asi, si es que las partes han realizado
esfuerzos en la negociacion directa, la solicitud de arbitraje potestativo debe ser procedente. En
el caso en concreto, las partes tuvieron 10 reuniones de trato directo, 5 reuniones conciliatorias

y cuatro reuniones extra proceso sin que en ninguna se llegue a un acuerdo.

El cuarto laudo de fecha 27 de diciembre del 2017, entre el Sindicato de Empleados de la Planta
Siderurgica de Chimbote y Empresa Siderurgica del Peru S.A.A. también discute la procedencia
del arbitraje potestativo. El Tribunal en este caso considera que es valida la procedencia no solo
en los supuestos en el articulo 61-A del Reglamento, sino también en todos aquellos casos donde
exista la decisidon de una de las partes de someter el diferendo a arbitraje, sin que sea necesario

invocar causa alguna, conforme lo establece el articulo 61° de la Ley.

Por ultimo, resumimos el quinto laudo, con fecha 23 de octubre del 2023 entre el Sindicato
Democratico “Justicia y Dignidad” de los trabajadores del Banco de la Nacion y el Banco de la

Nacién. En este caso el Tribunal opiné distinto sobre la presunta vulneracion al principio de
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negociacién voluntaria: sostuvo que las disposiciones reguladas en el Convenio 98 de la OIT,
forman parte de nuestro ordenamiento juridico de acuerdo con la Constitucion y asi, se plantea

una preferencia por la promocién de procedimientos de negociacion colectiva voluntarios.

Al respecto, consideramos coherentes los argumentos brindados por los Tribunales arbitrales en
cuestion, toda vez que proponen una lectura armoniosa de las reglas establecidas por la Ley y
el Reglamento respecto al arbitraje potestativo. En evidencia, coincidimos con que el arbitraje
potestativo si puede percibirse como incausado, a partir de una lectura de la Ley, sin embargo,
si resulta necesario analizar la negociacion colectiva en cada caso en particular, para que el
arbitraje no sea activado sin justificacion alguna, y por lo tanto los derechos de negociacién
colectiva y huelga -mecanismos de los trabajadores y sus organizaciones sindicales- no sean
vaciados de contenido. Por lo tanto, consideramos que efectivamente la Ley no establece
requisitos para recurrir al arbitraje potestativo incausado, sin embargo, es preciso que se analice
en cada caso en concreto comportamientos y omisiones entre las partes a fin de que no se
afecten los derechos fundamentales en cuestion: negociacion colectiva y huelga. Asi entonces,
es preciso evaluar si las partes hicieron los esfuerzos posibles para llegar a un acuerdo

previamente, en aras de priorizar el dialogo bipartito.

1.1.2.3 El principio de negociacion libre y voluntaria segun el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional considera que en tanto el Convenio Num. 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo forma parte del bloque de constitucionalidad de nuestro ordenamiento
juridico, su aplicacion se encuentra en armonia con el resto de dispositivos normativos. En efecto,
en la sentencia recaida en el expediente N° 03561-2009-PA/TC, se sostuvo que el articulo 6° de
la Ley recoge el arbitraje potestativo, y no voluntario, razén por la cual manifestada la voluntad
de una de las partes de acudir al arbitraje, la otra tiene la obligacién de aceptar esta féormula de
solucion del conflicto, siendo viable su aplicacién toda vez que no vulneraria el principio

mencionado.

Por su parte, la sentencia recaida en el expediente N° 03243-2012-PA/TC establecidé que se
debe aplicar el arbitraje potestativo tanto para determinar el nivel de la negociacién colectiva

como para el tramite que debera seguir una negociacion colectivo cuando se haya agotado la

32



etapa de trabajo directo y la conciliacién sin llegar a un acuerdo. Asimismo, indican que “una
interpretacion contraria llevaria a la inconstitucional conclusion de que en caso de que los
trabajadores optaran por acudir al arbitraje, el empleador tendria plena capacidad, con su
negativa, de frustrar esta via hetero compositiva de solucion, obligando a los trabajadores a

acudir a la huelga”.

Si bien estos pronunciamientos no son precedentes de “observancia obligatoria”, si aportan
criterios interpretativos que deben ser observados por jueves y tribunales. Esto se sustenta en el
articulo VI del Cdodigo Procesal Constitucional, el cual indica que “Los jueces interpretan y aplican
las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamento segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional”.

En la sentencia recogida en el expediente N° 02566-2012-PA/TC del 2013 ante el recurso
interpuesto por el Sindicato de trabajadores de la SUNAT, el Tribunal indicd que el arbitraje del

articulo 61 procede ante la sola manifestacién de voluntad de las partes de acudir al arbitraje:

“‘conforme a la interpretacion sostenida por el TC en el auto de aclaracion recaido en el
EXP 03561-2009 (...) el arbitraje al cual alude el articulo 61 del referido decreto supremo
es un arbitraje potestativo y no voluntario, razon por la cual, manifestada la voluntad de
una de las partes de acudir al arbitraje, la otra tiene la obligaciéon de aceptar esta férmula
de solucion de conflicto”.

Asimismo, en la accion popular N° 5132-2014, la Corte Suprema reiter6 la naturaleza incausada
del arbitraje potestativo sefialando que procede a solicitud de una de las partes o cuando no se
logre un acuerdo en torno al nivel de la primera negociacion interpretando los articulos 61° y 63°
de la Ley y el articulo 61-A del Reglamento. Por lo tanto, se puede concluir que el arbitraje
potestativo no esta condicionado a la configuracion de actos de mala fe o supeditado a una

primera negociacion y no vulnera el principio de negociacion libre y voluntaria.
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1.2 El Estado Constitucional de Derecho

1.2.1 Antecedentes al Estado Constitucional de Derecho

El Estado Constitucional representa un modelo de Estado positivo en favor de la proteccién de
derechos con base en la Constitucion y tratados internacionales de derechos humanos. No
obstante, es un modelo que cuenta con antecedentes relevantes. Villanueva presenta ideas
relevantes para entender el Estado Constitucional de Derecho y como surge. A partir del nuevo
paradigma juridico luego de la Segunda Guerra Mundial -y las graves vulneraciones de derechos
humanos sin precedentes- se llevaron a cabo numerosos cambios en los ordenamientos
europeos, para posteriormente ser replicados en América Latina. Los cambios recogen
principalmente el cambio del imperio de la ley al imperio de la Constitucién, y por lo tanto del

respeto de derechos humanos.

Este proceso de constitucionalizacién busca impregnarse tanto en la legislacién, jurisprudencia,
doctrina, accion de actores politicos y relaciones sociales. Asi, este proceso implica
determinados prevé un analisis de distintos grados: en primer lugar, una constitucién “rigida” y
que no sea facil de modificar, y luego, que el ordenamiento juridico cuente con mecanismos para
garantizar la jerarquia de la constitucion frente a la ley (como se cita a Guastini en Villanueva
2022, pp. 15-16).

Segun Cajica, en revision a lo sostenido por Ferrajoli (1993), los sistemas juridicos han dejado
de ser “Estados de Derecho” y han pasado a ser “Estados constitucionales de derecho”, o
también llamados, estados garantistas. Asi, este se caracteriza por establecer garantias a fin de
que los derechos fundamentales de los individuos se encuentren protegidos y puedan ser

ejercidos.

“Ferrajoli sefiala que los actuales sistemas juridicos han sufrido una transformacién. No
son mas ya el Estado de derecho clasico, sino que hoy conforman el llamado “Estado
constitucional de derecho” o modelo garantista. Este Estado es un sistema creado por los
hombres -es decir de derecho positivo- de garantias, que tiene por finalidad la proteccion
de los derechos fundamentales de los individuos. Este tipo de ordenamientos se
caracteriza en los sistemas de constitucion rigida, por el caracter positivo de las normas
producidas y por la sujecion de estas al derecho. Es decir, en el modelo garantista no solo

se encuentra regulado en normas positivas (la constitucion), el procedimiento a través del
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cual se crean las normas del sistema, sino que también existen normas positivas que

regulan el contenido material de las normas futuras por crear. (2015, p.133).

Por su parte, Avila, al establecer una comparacion entre el Estado absoluto, el Estado de derecho
y el Estado constitucional de derecho, define a este ultimo como aquel sistema cuya Constitucion
determina el contenido de las leyes, el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder, y asi, la
Constitucion adquiere una naturaleza compleja al abordar lo material, lo organico y lo
procedimental. Asimismo, en este tipo de Estado, los derechos de los individuos ademas de

representar derechos en si, también representan limites al poder y vinculos.

“Los derechos de las personas son, a la vez, limites del poder y vinculos. Limites porque
ningun poder los puede violentar, aun si proviene de mayorias parlamentarias, y lo que
se pretende es minimizar la posibilidad de violacién de derechos; y vinculos porque los
poderes de los estados estan obligados a efectivizarlos y lo que se procura es la

maximizacién del ejercicio de los derechos. (2009, p.778).

1.2.2 El“plus de tutela” frente a la libertad sindical y su sustento en el Estado Constitucional de

Derecho

El término “plus de tutela” es mencionado por el Tribunal Constitucional en el afio 2003 a
proposito de la emision de la sentencia correspondiente al expediente N° 0261-2003-AA/TC en
el que la Camara Peruana de la Construcciéon (en adelante, CAPECO), interpone accion de
amparo contra el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. La accion se debia a la solicitud
de ilegalidad e inaplicacion de autos sub directorales que pretendian indicar el nivel de rama de
actividad en la negociacion colectiva en el sector construccion civil, habiéndose vulnerado los
principios constitucionales de legalidad e igualdad ante la ley, los derechos a la negociacion

colectiva, libertad de contratacion, libertad de asociacion y garantia de la cosa juzgada.

La parte empleadora se negd a negociar por nivel de rama indicando que lo hizo de conformidad
a lo dispuesto por la Tercera Disposicion Transitoria de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, que determiné que los trabajadores y las empresas comprendidas en negociacion
colectiva a nivel de rama, debian ratificar dicho nivel de negociacién y que, a falta de acuerdo

entre las partes, la negociacién en lo sucesivo se llevaria a cabo a nivel de empresa.
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El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo por su parte sostuvo que existen elementos
objetivos que hacen razonable un trato especial para el sector construccion respecto de los
demas sectores de la actividad econdmica a fin de garantizar el derecho a la negociacion
colectiva. Asi, indica que su intervencidén se encuentra en el marco del pleno ejercicio de sus
funciones y que el fundamento de la determinacion de rama de actividad como nivel en la
negociacién colectiva se debe a las caracteristicas particulares propias de la labor en
construccion3. En consecuencia, el nivel de negociacion por rama resultaria el mas efectivo en
correspondencia a dichas caracteristicas y la proteccion del derecho de los trabajadores de

construccion civil a la negociacion colectiva.

La Federacion de Trabajadores en Construccion Civil del Peru, en calidad de tercero con legitimo
interés, coincide con el Ministerio al sostener que la negociacion por rama de actividad resulta la
Unica via de poder garantizar el derecho a la negociacién colectiva. En adicion, indica que ambas
partes suscribieron en 1993 un convenio colectivo en el que se designaba el nivel de negociacion

por rama de actividad.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la fundamentacion hace mencién al articulo 4 del
Convenio N° 98 de la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), convenio

ratificado por el Peru, el cual establece que:

“‘Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea
necesario, para estimular y fomentar entre empleadores y las organizaciones de
empleadores, por un aparte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno
desarrollo y uso de procedimientos de negociacién voluntaria con objeto de reglamentar,

por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo.”

En ese sentido, el contenido de dicho Convenio resulta un “precepto hermenéutico fundamental”
frente al contenido esencial de la negociacion colectiva: su objetivo es la conquista de mejores
condiciones de trabajo/vida de los individuos. El Tribunal, aplicando lo dicho al articulo 28 de la
Constitucion, indica que el extremo que sefiala que “El Estado reconoce los derechos de
sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico: (...) 2. Fomenta la

negociacion colectiva y promueve formas de solucién pacifica de los conflictos laborales” supone

3 a) los trabajadores especializados en labores no se trasladan de una rama a otra; y b) la realizacién de obras es de naturaleza
temporal, por tanto, tienen un altisimo nivel de rotacion entre las distintas empresas y obras, lo cual impide que puedan contar
con una organizacion sindical a nivel de empresa u obra
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la obligacion del Estado a fomentar la negociacion colectiva y la promocién de solucion pacifica

de los conflictos laborales.

El Tribunal indica que el tratamiento diferenciado en este caso se relaciona directamente con el
derecho-principio de igualdad. El Estado reconoce a la igualdad como un principio rector del
Estado, como un mandato a establecer condiciones a fin de que exista igualdad real entre los
individuos y como un derecho fundamental de no discriminacion juridica a menos que exista una
justificacion objetiva y razonable que amerite una diferencia en el trato. Esto ultimo se refleja en
“el trato igual a los iguales y desiguales a los desiguales” a fin de que se corrijan diferencias en

el goce de derechos fundamentales o que se puedan hacer efectivos integralmente.

En ese sentido, en aplicacion del derecho a la igualdad, segun las caracteristicas del trabajo en
construccion civil se amerita un trato diferenciado de manera razonable y justificada; los
trabajadores prestan servicios para diversos empleadores, dificultdndose asi en la practica la
creacion de una organizacion sindical a nivel de empresa y en consecuencia, haciendo inviable
una negociacién colectiva. Dicho trato diferenciado se encauza en medidas que hagan efectiva
realmente una negociacién. Esto, segun el Tribunal Constitucional conlleva a dos preceptos: (i)
que se eliminen las normas que resulten incompatibles con el fomento eficaz de la negociacion
colectiva en el sector de construccion civil, y (i) que se emitan normas que establezcan el nivel

de rama de actividad en la negociacién cuando no exista acuerdo sobre el nivel.

En ejecucion del precepto (ii), se inaplica el segundo parrafo del articulo 45 de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo y lo establecido por su Tercera Disposicion Transitoria y Final4
que indica que, de no existir acuerdo entre las partes en el nivel de negociacion, se aplica el nivel

de empresa en la negociacion.

En adicion, el Tribunal indica que existe una clara incoherencia entre la Tercera Disposicidon
Transitoria y el articulo 45° de la misma norma, en tanto se desprenderia que, ante cualquier
falta de acuerdo sobre el nivel de negociacién, este se llevara a cabo a nivel de empresa y por
lo tanto la Resolucién Ministerial N° 051-96-TR que recoge dicha premisa, resulta incompatible
con la proteccion del derecho fundamental a la negociacion colectiva. Lo que indica el articulo 45
es que, de no existir acuerdo entre las partes para modificar el nivel, se mantiene el mismo, el

cual en el caso de construccion civil, se llevaba a través del nivel de rama de actividad. Dicha

4 posteriormente, mediante Ley N° 27912 se modifica la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y se deroga la
Tercera Disposicion Transitoria y Final, en el marco de las dieciséis observaciones formuladas por la Organizacién
Internacional del Trabajo frente a la regulacidn restrictiva que recoge dicha Ley.
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incoherencia vulnera el contenido del articulo 28 de la Constitucion y el articulo 4° del Convenio
N° 98 de la OIT en tanto no fomenta una negociacién colectiva que se pueda llevar a cabo en la

practica debido a la naturaleza particular de la actividad en construccion.

En conclusion, el Tribunal Constitucional declara infundada la accion de amparo principalmente,
y declara inaplicable el segundo parrafo del articulo 45 de la LRCT al caso en concreto, al no
acreditarse la vulneracion de derechos alegada por CAPECO, a que anteriormente las partes ya
negociaban por nivel de rama de actividad y que el Ministerio de Trabajo tiene la funcién de

fomentar la negociacién colectiva en aplicacion de la Constitucion.

Luego del breve resumen de la sentencia recogida en el expediente N° 0261-2003-AA/TC se
pueden concluir tres ideas relevantes: (i) en funcién al bloque de constitucionalidad y la aplicacion
directa de los Convenios de la OIT, se hace una lectura conjunta del articulo 4 del Convenio 98
y el articulo 28 de la Constitucién sobre el deber de fomento del desarrollo de la negociacion
colectiva, (ii) en consecuencia el Estado se encuentra en la obligacion de fomentar la negociacion
colectiva y por lo tanto de llevar a cabo acciones que permitan su desarrollo y efectividad, y (iii)
que dicha interpretacion se sustenta ademas en el principio-derecho de igualdad al establecerse
un trato diferenciado al sector de construccién -plasmado en “un plus de tutela’- en vista a sus

caracteristicas particulares de trabajo que diferencian a dicho sector de otros.

Se observa entonces que frente a situaciones facticas y particulares de una actividad laboral que
impidan el efectivo ejercicio de la libertad sindical -en especifico de la negociacion colectiva- el
Estado actua segun el deber del fomento de la negociaciéon colectiva y solucién pacifica de
conflictos laborales. Esto tiene el objetivo de hacer efectivo realmente el nucleo del derecho a la
negociacién colectiva de manera igualitaria. El “plus” de tutela se refiere por lo tanto a una accion
afirmativa que establece mayor proteccion a determinado grupo en vista a que no puede disfrutar
en la practica de la misma forma que otros grupos en la sociedad del goce de un derecho, en

este caso, de negociacién colectiva.
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1.2.3 EIl Estado Constitucional de Derecho y el contexto desfavorable para el ejercicio del

derecho a la libertad sindical

1.2.3.1 Contexto econdmico

Alvaro Vidal, Fernando Cuadros y Christian Sanchez Reyes proponen un marco general del
mercado de trabajo y economia posterior a la reforma laboral llevada a cabo en los afios 90 bajo
el gobierno de Alberto Fujimori, que planteo una profunda modificacion de la legislacion laboral

en virtud de la “flexibilizacion”.

En funcion de esta “flexibilizacion” y busqueda de una mejora en la economia, se modifico la
legislacién por una mucho mas restrictiva. No obstante, segun los autores, luego de dicha
reforma la tasa de desempleo no varié significativamente, y por el contrario la tasa de empleo
informal crecié de 50% a 70%. Asimismo, el empleo de contratos de trabajo a plazo determinado
paso de tener un porcentaje de 25% a 75% lo que significd un duro golpe también a la actividad
sindical: la afiliacion sindical paso de ser del 22% a 2,8%, lo que asimismo se refleja a través del
numero de convenios colectivos que cayo a la cuarta parte. Asi, este fomento de la flexibilizacion

se vio enmarcado en una tendencia a nivel latinoamericano:

(...) en Latinoamérica, luego de la llamada década perdida de los ochenta, se siguié en
los noventa una estrategia que redujo la participacion del Estado en la economia,
combinando liberalizacion econdmica con reformas estructurales que buscaban una
mayor integracién al orden econémico mundial. Se priorizaron las politicas de control de
la inflacion y de estabilidad fiscal buscando crear condiciones basicas para una
gobernabilidad macroecondmica. Sin embargo, el crecimiento durante esa década fue

bastante moderado, sustentado principalmente en un aumento de las exportaciones.

Segun la OIT (2006), en algunos paises se efectuaron reformas que flexibilizaron la
contratacion y el despido (siendo los casos mas notables Argentina, Colombia y Peru), y
se abandonaron mecanismos solidarios de proteccion social en pensiones y salud, sin
gue aumentase la cobertura. Se produjo un debilitamiento de algunas de las instituciones
de relaciones laborales, en particular de la negociacién colectiva y de los medios
tradicionales de solucion conflictos. El argumento que sustentd estas reformas consistié
en que las instituciones laborales constituian rigideces que debian ser eliminadas para

poder crear empleo formal (Vidal, Cuadros y Sanchez 2012, p. 9).
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En ese sentido, a partir de la busqueda de superacion de crisis econdémica de los ochentas en
Latinoamerica se llevaron a cabo estrategias que implicaron la liberalizacion econdmica,
acompafada de reformas de los dispositivos normativos sociolaborales. Dichas reformas
buscaban asimismo generar mayor empleo a través de la “flexibilizacion” y restriccion de la
actividad sindical, como ejemplo de esto se emitio la reforma de “Ley de Fomento del Empleo”.
Sin embargo, se verificd posteriormente de manera cuantitativa que en el afio 1991, cuando se
promulgo dicha Ley, la tasa de desempleo era de 5.9%, y en los afos posteriores esta aumento
entre 8% y 9%. Asi, se observa que no existe sustento en que la reforma laboral introducida haya
generado mas empleo; por el contrario, la precariedad laboral incrementd (Vidal, Cuadros y
Sanchez, 2012, p. 10).

Esta reforma se vio inmersa en la grave crisis econdmica y politica que atravesaba el Peru
durante 1985-1990 en el gobierno de Alan Garcia. Asi, segun Boza y Aguinaga, en dicho contexto
se calificaron de rigidas las normas laborales existentes y se planted su eliminacion debido a que

resultarian excesivamente protectoras y evitaban fomentar el empleo.

En este contexto, se enmarcan las modificaciones realizadas al Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo y los pronunciamos del Tribunal Constitucional. Como se
observa, existe una tendencia a la “flexibilizacion”, que en la practica se ha visibilizado como una
desproteccion de derechos de los trabajadores/as. Como parte de dicha flexibilizacién, los
contratos a plazo indeterminado han dejado de ser la regla y han pasado a ocupar la minoria en
la contratacién de trabajadores. Asi, se emplean contratos a plazo fijo recogidos en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral o de naturaleza civil, afectando la posibilidad de creacién
de organizaciones sindicales, afiliacién de trabajadores y trabajadoras a estos, y por lo tanto, una
via democratica para la conquista de mejores derechos y defensa de intereses frente a la

intrinseca desigualdad frente al empleador.
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1.2.3.2 Normativa laboral

La normativa laboral se recoge prioritariamente en el régimen laboral general privado mediante
el Decreto Legislativo 728, que rige sus relaciones colectivas a través del TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento, recientemente modificado por el Decreto
Supremo 014-2022-TR. Haremos un breve recuento de las reglas que interpone respecto a

derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga de una manera restrictiva.

Sylvia Torres (1992) propone un resumen de dicha norma, a unos meses de que esta haya sido

emitida. Ponemos énfasis en los extremos restrictivos que propone la norma:
Sindicacion y negociacién colectiva

La Ley define al convenio colectivo -producto negocial de la negociacion colectiva- como un
acuerdo dirigido a regular las remuneraciones, condiciones de trabajo y productividad entre
organizaciones sindicales de trabajadores y organizaciones de empleadores. Se precisa que solo
podran negociar aquellas empresas que tengan por lo menos un afo de funcionamiento.
Inicialmente se determinaba que el convenio colectivo caducaba automaticamente al vencimiento
del plazo, salvo clausulas de caracter permanente; no obstante, luego se modificé dicho extremo

sefalando que seguiran rigiendo hasta que no surja un convenio colectivo posterior.

Asimismo, se establece una lista cerrada de niveles de negociacion: nivel de empresa
(trabajadores de una empresa, categoria, seccion o establecimiento), de rama de actividad
(trabajadores de una misma actividad econémica) y a nivel de gremio (trabajadores que ejerzan
una misma profesién). Este extremo fue modificado por el Decreto Supremo 014-2022,
precisamente que recoge los articulos 61-A° y 47° bajo analisis, ampliando los supuestos y
abriendo las posibilidades de organizacion. Actualmente incluso se reconoce la posibilidad de

creacion de organizaciones sindicales de grupos de empresas.

Huelga

La huelga se restringe de forma mucho mas severa, lo cual se condice con lo que sefiala el
articulo 28° de la Constitucion al indicar que “regula el ejercicio del derecho de huelga” y que al

ser una medida de fuerza, deberia ser empleada en ultima ratio. Se recoge el modelo clasico de
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huelga que indica que esta es unicamente aquella suspensién colectiva de trabajo acordada de

forma mayoritaria con abandono del centro de trabajo.

Se prohibe la posibilidad de otro tipo de huelga, y se establecen los siguientes requisitos para
poder ejercerla: que su objeto sea la defensa de los derechos e intereses profesionales de los
trabajadores, se prohibe la huelga politica y la huelga por solidaridad, que se haya agotado
previamente la negociacion colectiva respecto de la materia en controversia, que la negociacion
no haya sido sometida a arbitraje. Se observa por lo tanto, una alta intervencion regulatoria en el
gjercicio del derecho de huelga, a pesar de que sea una manifestaciéon de la libertad sindical, y

por lo tanto, de la autonomia colectiva de las organizaciones sindicales.

En evidencia, la huelga no puede ser libremente ejercida por voluntad de las organizaciones y
sus trabajadores. Para que esta proceda debe ser declarada procedente por parte de la Autoridad
de Trabajo y pasar por el filtro de las modalidades de huelga. Se consideran expresamente
modalidades irregulares de la huelga las que incluyan: la paralizacion intempestiva de labores,
paralizacién de zonas o secciones neuralgicas de la empresa, trabajo a desgano o a ritmo lento
0 a reglamento, reduccion deliberada del rendimiento y cualquier tipo de paralizacion donde el

trabajador permanezca en el centro de trabajo.

Boza y Aguinaga Meza, indican por su parte que con la “flexibilizacién” introducida en los afos
90 y la modificacion de la legislacion sobre derechos laborales colectivos, se termind de
consolidar un modelo descentralizado de relaciones colectivas de trabajo que afectd
decididamente al movimiento sindical y los niveles de proteccién de los derechos de los
trabajadores en nuestro pais (2013, p. 283). Por lo tanto, se consolida un ordenamiento juridico
en materia laboral restrictivo para el ejercicio del derecho a la libertad sindical, tanto para

organizaciones sindicales como para trabajadores.

Finalmente, es preciso citar al profesor Alfredo Villavicencio, el cual en “La negociacion colectiva
en el Peru: la hiperdescentralizacién y sus multiples inconvenientes” hace un analisis muy
pertinente respecto a la legislacidon laboral y las desventajas que presenta para las relaciones
laborales. En primer lugar sefala que, segun la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo se
establece tres tipos de unidades de negociacion: a nivel de empresa, de rama de actividad y de
gremio -si bien a partir de la ultima modificacion a su Reglamento se introducen tipos adicionales
de organizaciones sindicales-; sin embargo, el sistema disefiado por el legislador es limitado y

restrictivo, en vista a que la negociacion colectiva de rama enfrenta requisitos casi imposibles de
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cumplir. Por otro lado, la negociacion colectiva a nivel de empresa es principalmente

descentralizada.

Asimismo, la legislacion establece que cuando no exista convenio colectivo entre las partes, las
partes deben acordar el nivel de negociacion, no obstante, si no hay acuerdo, esta debe
realizarse a nivel de empresa. La imposicion de dicho nivel de negociacion como predeterminado

pues favorece la descentralizacion y limita la eficacia de la tutela colectiva.

Villavicencio identifica por otro lado una “atomizacién sindical”, es decir, la actividad sindical en
el Peru se encuentra fragmentada. En efecto, la mayoria de los convenios colectivos son de
ambito infraempresarial, lo que indica una falta de cohesion en el sistema de relaciones laborales,
dificultando la organizacion y la negociacién efectiva a nivel nacional. Por lo tanto, la actividad
sindical se encuentra “atomizada” es decir, marcadamente fragmentada al predominar la
negociacién a nivel de empresa y existir tantas limitaciones a la negociacién a nivel de rama, es

decir, a nivel centralizado.
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CAPITULO IIl: PROBLEMA DE INVESTIGACION

La presente investigacion plantea encontrar respuestas a la confrontacion de dos principios
comunmente en confrontacion en el marco de las relaciones colectivas: el principio de fomento
de solucion pacifica de conflictos laborales, el cual se establece en nuestra Constitucion, y el
principio de negociacion libre y voluntaria, recogido en el Convenio Num. 98 de Organizacion
Internacional del Trabajo. Asi, es a partir de la modificacion del Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo a través del Decreto Supremo 014-2022-TR que se establecen
diversos cambios en materia de arbitraje laboral, sindicacion y huelga. Entre estos resaltan los
articulos 61-A° y 47°del Reglamento que tienen en comun lo siguiente: establecen medidas
positivas para las organizaciones sindicales y sus trabajadores a fin de poder arribar a una

solucion del conflicto laboral.

Se sostendra a lo largo de la investigacion que dichas modificaciones se sustentan a partir de
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, y la consolidada opinidon de una gran parte de la
doctrina laboralista peruana que se encuentra a favor del arbitraje potestativo y de medidas
afirmativas que conlleven a que los trabajadores puedan negociar y defender sus intereses. De
esta manera, el principio de negociacién libre y voluntaria es reconocido como principio en el
marco de la negociacién colectiva, sin embargo, no es excluyente con un ordenamiento juridico
que establezca reglas que favorezcan a que los trabajadores puedan negociar y defender sus

derechos.

Si bien el debate entre ambos principios data de tiempo atras y cuenta con opiniones de diversos
autores y jurisprudencia, la investigacion se plantea dar nuevas luces a partir de la legislacidon
actual post-entrada en vigencia del Decreto Supremo 014-2022-TR. Asimismo, se plantearan
nuevos argumentos que sustenten la necesidad de pertinencia de las modificaciones en nuestro

ordenamiento juridico. Para dicho fin de recurrira a la siguiente estrategia metodologica.
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En tanto la investigacion se plantea resolver la siguiente pregunta principal, ¢ los articulos 61-A°
y 47° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante, el
Reglamento), sustentadas en el principio de fomento de solucién pacifica de los conflictos
laborales, superan el test de ponderacion frente a la vulneracion del principio de negociacion libre
y voluntaria? Al plantearse la confrontacion entre dos principios, es preciso cuestionarnos el

modo de resolucion de esta controversia juridica.

En ese sentido, la estrategia metodoldgica se plantea abarcar todas las posibles aristas de este
problema complejo -en tanto la confrontacién no es entre dos normas “simples” sino dos

principios juridicos del Derecho del Trabajo.

Como primera premisa, sostenemos que el Estado Constitucional de Derecho resulta clave en el
sustento de dar un tratamiento diferenciado en favor de la efectividad del ejercicio de la libertad
sindical. En ese sentido, se fundamentara que el tratamiento de los principios juridicos en este
tipo de Estado conlleva especial atencion debido a la primacia de los derechos constitucionales
y principios. Es decir, conlleva la accion necesaria del Estado y de terceros a fin de que los

derechos puedan ser gozados realmente.

Como segunda premisa, la investigacion sostiene que la titularidad de la negociacién colectiva
corresponde a los trabajadores y a las organizaciones sindicales. Asi, tal como se encuentra
enunciado en el articulo 28 de la Constitucion el empleador tiene el deber de negociar y por lo
tanto solo bastaria con dicha premisa para que el empleador deba realizar acciones para que el

gjercicio de la libertad sindical sea realmente efectiva.

Asimismo, en tanto nos encontramos frente a la confrontacién de dos principios juridicos se
realizara el test de ponderacion entre el principio de negociacion libre y voluntaria y el principio
de solucion pacifica de conflictos laborales de forma separada, respecto al articulo 61-A° y al
articulo 47°.

En vista a que consideramos que debido a la caida de actividad sindical a lo largo de los afios
es preciso que el Estado lleve a cabo acciones afirmativas, a fin de que el derecho a la libertad
sindical pueda ser gjercido, también se resumen datos estadisticos que lo evidencian. Dichos
datos refuerzan la necesidad de la toma de acciones positivas o afirmativas en el marco de un
Estado Constitucional de Derecho a fin de que el derecho a la libertad sindical sea realmente
efectivo. Asi, se sostiene que a partir del cambio en la legislacion en los afios 90 -reflejado en un
cambio radical en la legislacidn como parte del mandato de Alberto Fujimori y un paquete de

normas restrictivas respecto al ejercicio de derechos colectivos y derechos individuales laborales-

45



el cambio a una legislacién restrictiva respecto a la libertad sindical en el Peru supone una
justificacion para un tratamiento diferenciado en favor de los trabajadores y organizaciones

sindicales.

La discusion de los articulos bajo analisis y los principios juridicos que los fundamentan, cuyos
contenidos se encuentran en tensidn resulta sumamente relevantes en el contexto actual
peruano. En primer lugar, el Decreto Supremo es reciente y cuenta con pocos analisis
doctrinarios acerca de sus modificaciones. Asi, remueve viejas discusiones en torno al arbitraje
potestativo en favor de los trabajadores y la supuesta afectacion al principio de negociacion libre
y voluntaria y plantea buscar una respuesta que armonice la legislacién y jurisprudencia de

nuestro ordenamiento juridico.

Finalmente, antes de proceder con el analisis, es pertinente que nos cuestionemos: ¢ podemos

observar esta presunta contraposicion de principios a partir de un enfoque de didlogo social?

Segun la Organizacién Internacional del Trabajo el dialogo social es cualquier negociacion,
consulta o intercambio de informacion entre representantes de gobiernos, empleadores y
trabajadores sobre extremos de interés comun de caracter politico, econdmico y social. En ese
sentido, puede tener un formato tripartito en el que participe el gobierno, trabajadores y
empleadores, o bien de formato bipartito entre trabajadores y empleadores, o entre

organizaciones de trabajadores y de empleadores.

En consecuencia, el didlogo social abarca, segun su nombre lo indica, el didlogo entre
interlocutores sociales a fin de que se intercambien ideas, propuestas o problematicas acerca de

temas de interés entre las partes, de indole politico, econémico y social.

Consideramos pertinente analizar con mayor profundidad el conflicto entre la promocion de
solucion pacifica de conflictos y el principio de negociacién libre y voluntaria a través de un
enfoque de dialogo social, es decir, a partir del encauce de diadlogo entre los interlocutores
sociales. En el caso en particular, el dialogo social aplicable seria de caracter bipartito pues la
negociacién colectiva y el conflicto en si, se lleva a cabo entre los trabajadores y sus
representantes y los empleadores y sus representantes. Procedamos entonces a evaluar la
promociéon de solucion pacifica de conflictos y el principio de negociacion libre y voluntaria a

desde una mirada de dialogo social.

Por un lado, dicho enfoque es compatible con el principio de promocion de solucion pacifica de

conflictos laborales pues evidentemente el dialogo entre los trabajadores y empleadores,
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efectiviza y garantiza la soluciéon pacifica de los conflictos laborales, pues encauza este
intercambio de ideas. En evidencia, este dialogo puede aterrizarse a través de negociaciones,
consultas o intercambios de informacion entre las organizaciones sindicales y los empleadores.
Por otro lado, el enfoque de dialogo social también resulta compatible con el principio de
negociacion libre y voluntaria, pues ambos pretenden que el didlogo sea voluntario entre las
partes; es decir, que las partes dialoguen de forma pacifica, también implica que dicho dialogo

sea evidentemente voluntario.

Asi entonces, consideramos que si es posible observar esta presunta contraposicion de
principios a partir de un enfoque de didlogo social. Consideramos que ambos principios son
compatibles entre si en nuestro ordenamiento juridico y que, a partir del enfoque/directriz del
dialogo social, se puede consolidar una lectura esclarecedora de los articulos 61-A° y 47° bajo

analisis en el presente trabajo académico.

2.1 El derecho a la negociacién colectiva como fundamento del deber de negociar

del empleador

2.1.1 Naturaleza juridica y titularidad de la negociacion colectiva como fundamento de la

obligacion del empleador de negociar

Como se mencion6 a lo largo del primer capitulo, la titularidad de la negociacién colectiva
corresponde a los trabajadores y a las organizaciones sindicales debido a su contenido esencial
de busqueda de defensa de derechos y mejores condiciones laborales. Frente a dicho derecho,
tal como se encuentra enunciado en el articulo 28 de la Constitucion el empleador tiene el deber
de negociar y por lo tanto, ambas partes deben llevar a cabo esfuerzos reales para que el
gjercicio de la libertad sindical sea realmente efectivo.

El derecho de negociacion, a diferencia del derecho a la representacion de los intereses
colectivos empresariales, es de titularidad de los trabajadores y las organizaciones sindicales,
debido a su objetivo y naturaleza juridica. En evidencia, Javier Neves sostiene que la negociacién
colectiva en tanto resulta un instrumento para mejorar las condiciones de los trabajadores, y se

muestra como la via mas iddnea, es de titularidad de los trabajadores y sus representantes. Dicho
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derecho adquiere especial relevancia en tanto es un instrumento o medio para mejorar las

condiciones econémicas y laborales de los trabajadores (2014, p. 2).

Esto, asimismo, se ve respaldado por la titularidad del derecho a la libertad sindical pues el
derecho a negociacién colectiva es el medio para el encauce de la libertad sindical y para poder
efectivizarla en la practica. Tratados de derechos humanos coinciden en que la titularidad de este
derecho recae en los trabajadores; el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 8°
establece que son los trabajadores titulares del derecho a organizar sindicatos y afiliarse a estos
para promover sus intereses; el Protocolo Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales establece por su parte que toda persona tiene el derecho a fundar sindicatos a fin de
proteger sus intereses econdmicos y sociales y que por lo tanto, la negociacién colectiva, como

instrumento de la libertad sindical es un medio para promover dichos intereses.

Ahora, analicemos la titularidad en los articulos bajo analisis del Reglamento de la Ley de

Relaciones Colectivas de Trabajo, recogen el derecho de negociacion colectiva.
“Articulo 47.- Arbitraje voluntario en caso de huelga

En el caso contemplado por el articulo 63 de la Ley, los trabajadores o sus representantes
podran proponer por escrito al empleador el sometimiento del diferendo a arbitraje,
requiriéndose la aceptacioén escrita de éste. Si el empleador no diera respuesta por escrito
a la propuesta de los trabajadores en el término del tercero dia habil de recibida aquélla,
se tendra por aceptada dicha propuesta, en cuyo caso se aplicaran las normas relativas

al procedimiento arbitral”.

El articulo 47° establece una aceptacion ficta del empleador de recurrir a arbitraje si es que ante
la solicitud de los trabajadores, no se ha efectuado respuesta dentro de tres dias habiles. Esto,
cabe sefialar, se enmarca en el ejercicio del derecho de huelga en tanto el articulo 63° indica que
durante el desarrollo de esta los trabajadores podran, asimismo, proponer el sometimiento del

diferendo a arbitraje.

En este caso, no cabe duda que la titularidad del derecho a ejercer la proposicion del arbitraje
corresponde a los trabajadores, debido a que representa una alternativa a la huelga que se viene
llevando a cabo por iniciativa de estos. Asi, el articulo 47° y 63° se plantean el escenario de una
huelga y de poder favorecer vias de solucion pacifica del conflicto laboral, motivo por el cual, es

evidente que la aceptacion ficta es una medida que “acelera” la solucién pacifica.
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En efecto, el articulo 61-A° establece que seran los trabajadores los que tengan la facultad de
interponer el arbitraje potestativo si las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion,
en el nivel o su contenido, habiéndose convocado al menos seis (6) reuniones de trato directo o
de conciliacion, o transcurridos tres (3) meses desde el inicio de la negociacién; o cuando durante
la negociacion se adviertan actos de mala fe del empleador que tengan por efecto dilatar,
entorpecer o evitar el logro de un acuerdo. Como se observa, la redaccion del articulo demuestra

que la titularidad corresponde a los trabajadores de manera explicita.

La negociacién colectiva se plantea como una via de negociacion pacifica entre las partes, no
obstante, si es que esta no prospera y el conflicto se mantiene abierto, los trabajadores en
gjercicio de la libertad sindical tienen dos vias: recurrir a la huelga, medio de coercién, o recurrir
al arbitraje -el sindicato en representacion de sus afiliados participa del arbitraje eligiendo a un
arbitro y formulando su defensa-. En los articulos 47° y 61-A°, ambos con titularidad de los
trabajadores, ofrecen vias de continuar con la solucién del conflicto entre las partes, con la
particularidad de que son vias pacificas. En el caso del primer articulo, con la aceptacion ficta de
recurrir a arbitraje -convirtiéndose asi, en un arbitraje potestativo-, y en el segundo, de recurrir a
arbitraje cuando las numerosas reuniones de trato directo no rindan fruto o cuando existan actos

de mala fe del empleador.

2.2 El test de ponderacion como via de solucion a la confrontacion entre el principio de fomento
de solucion pacifica de conflictos laborales y el principio de negociacion libre y voluntaria en

los articulos 47° y 61-A° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo

2.2.1 Test de ponderacién respecto al articulo 47°

En tanto los articulos 47° y 61-A° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas, ponen en
tensién el principio de negociacion libre y voluntaria, y el principio de solucion pacifica de
conflictos laborales, se plantea realizar un test de ponderacién respecto a cada medida

introducida en el mencionado Reglamento.

Como se menciond, este primer articulo bajo andlisis, recoge la aceptacion ficta del empleador
de recurrir a arbitraje, una vez propuesto por los trabajadores en el marco de la huelga. El articulo

47° establece lo siguiente:
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“Articulo 47.- Arbitraje voluntario en caso de huelga

En el caso contemplado por el articulo 63 de la Ley, los trabajadores o sus representantes
podran proponer por escrito al empleador el sometimiento del diferendo a arbitraje,

requiriéndose la aceptacion escrita de éste. Si_el empleador no diera respuesta por

escrito a la propuesta de los trabajadores en el término del tercero dia habil de

recibida aquélla, se tendra por aceptada dicha propuesta, en cuyo caso se aplicaran

las normas relativas al procedimiento arbitral” (subrayado nuestro).

Idoneidad

¢ La medida tiene un fin constitucionalmente legitimo? Si, de la misma forma que el articulo 61-
A° busca fomentar la solucién pacifica de conflictos laborales, principio recogido a nivel
constitucional en el articulo 28°, cuyo contenido indica que el Estado fomenta la negociacion
colectiva y promueve formas de solucion pacificas de conflictos laborales. En particular, se indica
que los trabajadores obtendran una aceptacion ficta de recurrir al arbitraje cuando no exista
respuesta del empleador al tercer dia habil de realizada la propuesta por ellos. Asi, tendran la
facultad de interponer el arbitraje potestativo, lo que quiere que decir que una vez que decidan
recurrir a dicho mecanismo de solucion de conflictos y el empleador debe supeditarse a esto. La
medida también se sustenta en el derecho de negociacion colectiva, derecho recogido a nivel
constitucional y en tratados de derechos humanos de manera explicita o implicita a través del

reconocimiento del derecho a la libertad sindical.

¢ existe causalidad entre la medida o regla y el fin constitucional que busca con su creaciéon? Si
existe causalidad, en tanto la aceptacién ficta de recurrir a arbitraje tiene relacién directa con el
fin constitucional de buscar llegar a un acuerdo entre las partes y hacer efectivo el derecho a la
negociacion colectiva y no dejar el conflicto abierto entre las partes; esta medida permite
“acelerar” el proceso de resolver el conflicto entre las partes. Asimismo, la regla de establecer la
facultad de los trabajadores a recurrir a dicho mecanismo de solucion pacifica de conflictos
laborales tiene relacion directa con la negociacion colectiva pues conduce el conflicto a una

solucion pacifica, cuando esta no prospera segun los supuestos a) y b).

Necesidad
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¢ Existe algun medio menos gravoso del principio de negociacion libre y voluntaria que sea
igualmente idéneo para llegar al fin constitucionalmente legitimo? no existe otro mecanismo
menos gravoso que satisfaga de igual forma el principio de solucion pacifica de conflictos
laborales. En el presente contexto -el cual demuestra que la actividad sindical se mantiene en
caida desde la entrada en vigencia de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo- solo una
norma, la cual es de caracter imperativo y general, permite que dentro de escenarios
desfavorables para llegar a un acuerdo entre las partes, se activen mecanismos como el arbitraje
potestativo para que asi los trabajadores y organizaciones sindicales defiendan sus intereses.
En este caso, el arbitraje seria aceptado por una demora en la respuesta del empleador, con el
objetivo de poder satisfacer el derecho a la negociacién colectiva y la llegada a un acuerdo entre
las partes. Asimismo, se debe tener en cuenta que, el articulo 47° se plantea el escenario de una
huelga, medida de coercién frente al empleador, y por lo tanto medidas como esta, aceleran el

cierre del conflicto de forma pacifica entre las partes.

Proporcionalidad

Consideramos, que de la misma forma que con respecto al articulo 61-A°, el contexto sindical
peruano amerita la toma de accién por parte del Estado en tanto Estado Constitucional de
Derecho en su rol como fomentador de soluciones pacificas de conflictos y para hacer efectivo
el derecho de negociacién colectiva y su finalidad. La reduccién de la tasa sindical debido al
menor acceso Y legitimidad del ejercicio de la libertad sindical en favor de los trabajadores y la
menor suscripcidn de convenios colectivos representa por lo tanto menores derechos
conquistados. El establecimiento del arbitraje a través de la aceptacion ficta del empleador por
lo tanto significa una accién afirmativa frente al contexto sindical descrito y representa un alto
nivel de satisfaccién del principio de solucion pacifica de conflictos laborales, para asi poder

“cerrar” el conflicto entre las partes y poder lograr beneficios para los trabajadores/as.

2.2.2 Test de ponderacion respecto al articulo 61-A°

El articulo 61-A°, el cual se relaciona directamente con el articulo 61° de la Ley de Relaciones

Colectivas al tratar sobre el arbitraje potestativo, establece supuestos en los que los trabajadores

51



puedan hacer uso de esta facultad. Asi, plantea dos supuestos, sin embargo, no niega que

puedan existir otros que ameriten la interposicién de un arbitraje potestativo:
“Articulo 61-A.- Arbitraje potestativo

Los trabajadores tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo, ocurridos

los siguientes supuestos: a) Las partes no se ponen de acuerdo en la primera
negociacién, en el nivel o su contenido, habiéndose convocado al menos seis (6)
reuniones de trato directo o de conciliacion, o transcurridos tres (3) meses desde el inicio
de la negociacion; o, b) Cuando durante la negociacion se adviertan actos de mala fe del
empleador que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo”

(subrayado nuestro).

Idoneidad

¢ La medida tiene un fin constitucionalmente legitimo? Si, busca fomentar la solucién pacifica de
conflictos laborales, principio recogido a nivel constitucional en el articulo 28°, cuyo contenido
indica que el Estado fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacificas
de conflictos laborales. En particular, se indica que los trabajadores tendran la facultad de
interponer el arbitraje potestativo, lo que quiere que decir que una vez que decidan recurrir a
dicho mecanismo de solucion de conflictos, el empleador debe supeditarse a esto. La medida se
sustenta en el derecho de negociacion colectiva, derecho recogido a nivel constitucional y en
tratados de derechos humanos de manera explicita o implicita a través del reconocimiento del

derecho a la libertad sindical.

¢ existe causalidad entre la medida o regla y el fin constitucional que busca con su creacion? Si
existe causalidad, en tanto la facultad de interponer el arbitraje potestativo por parte de los
trabajadores tiene relacion directa con el fin constitucional de buscar llegar a un acuerdo entre
las partes y fomentar la solucion pacifica de conflictos laborales. La regla de establecer la facultad
de los trabajadores a recurrir a dicho mecanismo de solucién pacifica de conflictos laborales tiene
relacion directa con la negociacion colectiva pues conduce el conflicto a una solucion pacifica,

cuando esta no prospera segun los supuestos a) y b).

Necesidad
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¢ Existe algun medio menos gravoso del principio de negociacién libre y voluntaria que sea
igualmente idéneo para llegar al fin constitucionalmente legitimo? No existe otro mecanismo
menos gravoso que satisfaga de igual forma el principio de soluciéon pacifica de conflictos
laborales. En el presente contexto -como se sustenta mas adelante a través de datos
cuantitativos, la actividad sindical se mantiene en caida desde la entrada en vigencia de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo, una norma de caracter imperativo y general, es un medio
idéneo y para fomentar un acuerdo entre las partes, que asi se activen mecanismos como el
arbitraje potestativo para que los trabajadores y organizaciones sindicales defiendan sus
intereses de forma pacifica. Asimismo, es preciso que el Estado en el marco del Estado
Constitucional de Derecho tome acciones afirmativas, y no permita que el conflicto se mantenga
abierto entre las partes. Al encontrarse dicho tipo de acciones en la obligacion que el articulo 28°
le confiere al Estado de fomento y promocidn, no existe otro medio menos gravoso del principio

de negociacién libre y voluntaria.

Proporcionalidad

¢ el fin alcanzado es mayor que la afectacion del principio de libre negociacion voluntaria? Para
atender a dicha pregunta es preciso contextualizar el escenario sindical peruano. Segun el
Anuario Estadistico del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo se muestran las siguientes
cifras que demuestran y confirman la reducida cantidad de pliegos presentados en negociacién

colectiva y convenios colectivos suscritos.

En el afo 2022, el total de pliegos presentados fueron tan solo 129, siendo el sector de industrias
manufactureras el responsable de 79 de estos pliegos. El 56.97% de estos solo en Lima
Metropolitana. Esto demuestra una gran concentracion de produccion de convenios colectivos
en la capital, asi como la reducida cantidad de presentacién de pliegos en todos los sectores

econdmicos.

En el afio 1997 -ya en vigencia el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo-
los pliegos presentados en ese afio fueron 846 y solucionados 627. En el afio 2010 los pliegos
presentados fueron 641 y solucionados 502. En el afio 2020 en el contexto de la pandemia
generada por Covid-19 los pliegos presentados solo llegaron a 216 y los solucionados tan solo
132. En el ano 2021 aumentaron ligeramente a 186 convenios solucionados. En contraste, en
1991, antes de entrar en vigencia la referida Ley y su Reglamento, los convenios colectivos

registrados fueron 1402 segun el Anuario Estadistico del Ministerio.
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Segun la Encuesta de Nivel de Empleo 1990-1995 del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo, la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) y la Encuesta de Hogares Especializada en
Niveles de Empleo del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, antes de la entrada en
vigencia de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo en 1992, en el afio 1990 la tasa de
afiliacién sindical tan solo en Lima era de 21, 9%; sin embargo, luego de entrar en vigencia dicho
dispositivo normativo la tasa cay6 a 16,3%, a 10,9% y llegd a 2,7% en el afo 1999. La tendencia

continudé con un promedio de 4,6%.

Se evidencia, por lo tanto: i) una reducida tasa de afiliacion sindical que evidencia la afectacion
al reconocimiento y ejercicio del derecho de libertad sindical por parte de los trabajadores y
organizaciones sindicales, ii) una tendencia a la reduccién de suscripcion de convenios colectivos
entre organizaciones sindicales y empleadores y iii) tendencia de manera general a la

concentracion de actividad sindical en Lima Metropolitana.

Resulta evidente que la libertad sindical a través de la negociacion colectiva es un derecho que
mediante su ejercicio permite el acceso a otros derechos; las organizaciones sindicales negocian
en defensa de los intereses de los trabajadores la conquista de mayores derechos para estos y
sus familias. Asi, por lo general se negocian mejoras remunerativas, beneficios en favor de hijos
o hijas, acceso a capacitaciones, mejoras en Seguridad y Salud y Trabajo, entre otros. En efecto,
segun Diego Motta, del afio 2008 al 2013 periodo con mayor crecimiento econémico en el Peru
las remuneraciones promedio de trabajadores no sindicalizados fue de S/ 1500.00 y la de
trabajadores sindicalizados entre S/. 2000.00 y S/. 2 500.00. en el 2021 esta brecha es de 61%.

La reduccion de la tasa sindical debido al menor acceso y legitimidad del ejercicio de la libertad
sindical en favor de los trabajadores y la menor suscripcion de convenios colectivos representa
por lo tanto menores derechos conquistados. El establecimiento del arbitraje potestativo por parte
de las organizaciones sindicales consideramos que significa una accion afirmativa frente al
contexto sindical descrito y representa un alto nivel de satisfaccién del principio de solucion
pacifica de conflictos laborales. Por lo tanto, también se supera el filtro de proporcionalidad y el

articulo bajo analisis resulta constitucional y legitimo en nuestro ordenamiento.
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2.3 La regulacion restrictiva de derechos colectivos en el ordenamiento juridico peruano, su
relacion con la afectacion a la libertad sindical y la necesidad de promover la negociacion

colectiva

2.3.1 Contexto sindical peruano

El Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones ha sefialado que existen
situaciones dentro de la negociacion colectiva que ameritan la imposicién del arbitraje por parte
de las autoridades como, por ejemplo, un contexto en el que luego de negociaciones prolongadas
e infructuosas, no se ha llegado a un acuerdo entre las partes o una huelga que se ha prolongado
mucho tiempo, causando graves perjuicios. Asimismo, el Comité menciona la gran diversidad de
sistemas juridicos de los Estados miembros, motivo por el cual, resulta pertinente prestar
atencioén a las distintas realidades y contextos. En ese sentido, la Comision indica solo brindar
“‘indicaciones de orden general” y principios que podrian ser aplicados a través de “medidas

apropiadas a las condiciones nacionales”.

En el primer capitulo ya se ha abordado de manera general la legislacion en materia de relaciones
colectivas, evidenciando una tendencia restrictiva al ejercicio de derechos de tal naturaleza. Asi,
por lo tanto, se expondran datos cuantitativos que demuestran que la realidad peruana evidencia

una tendencia en caida del ejercicio del derecho de libertad sindical.

A partir los datos recogidos en el Anuario Estadistico del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo y la recoleccién de estos por parte del laboralista Alfredo Villavicencio se evidencia una
caida en el numero de convenios colectivos presentados y solucionados. En evidencia, los
pliegos presentados en el afio 2021 solo representan el 16.94% del numero de pliegos
presentados en 1987; asimismo, respecto a los convenios suscritos por organizaciones
sindicales, el numero de convenios presentados en el 2021 solo representan el 7.49% de
aquellos presentados en 1988.
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Elaboracion: Alfredo Villavicencio

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Negociaciones Colectivas en el Peru

Por otro lado, segun el Informe de situacion de los derechos sindicales 2014-2018 emitido por
PLADES, el Perl cuenta con una tasa decreciente de afiliacion sindical: de 6.4% a 5.2% en el
sector privado y de 16.1 a 16% en el sector publico del ano 2013 al 2017 respectivamente -la
tasa incluso es menor para las trabajadoras, y aquellas que ocupan puestos dirigenciales dentro
de las organizaciones sindicales-. Asi, a partir de las estadisticas, se observa que la actividad

sindical se encuentra reducida y en decadencia con el paso de los afos.

Dichas cifras no son gratuitas: a partir de la promulgacién de La Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo en 1992, la regulacion de los derechos colectivos en el Peru se ha caracterizado por
establecer un modelo restrictivo de dichos derechos, consolidandose asi la desincentivacion de
la actividad sindical para trabajadores/as y organizaciones sindicales. En efecto, diversos
articulos de la Ley fueron objeto de observaciones por parte de la Organizacion Internacional del
Trabajo a través de su 6rgano especializado, el Comité de Libertad Sindical, debido a las
afectaciones que suponian a la libertad sindical. Frente a ello, el Estado peruano realizé las
subsanaciones requeridas casi en su totalidad; no obstante, mantuvo un modelo restrictivo frente
a la libertad sindical recogido en la vigente Ley. El Reglamento, sin embargo, ha sido modificado

recientemente por el Decreto Supremo 014-2022, introduciendo medidas como aquellas
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recogidas por el articulo 47° y 61-A° que establecen reglas que favorecen la consecucion y

efectividad del ejercicio de negociacién colectiva.

El Decreto Supremo 014-2022, el cual introduce modificaciones importantes en el Reglamento
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Asi, el dispositivo normativo modifica, suprime y
agrega articulos respecto a derechos colectivos en diversos aspectos: disolucion de
organizaciones sindicales, divergencia, arbitraje potestativo, huelga, entre otros. Frente a ello,
diversos articulos fueron motivo de controversia por distintos actores; un sector sostuvo que el
Reglamento contradecia a la Ley en diversos aspectos, e incluso otro, que resultaba ilegitimo su
contenido debido a la forma en que fue emitido el Decreto Supremo. Asimismo, por el contrario,
en clave de garantia de derechos fundamentales, parte de estas modificaciones plantearon
disposiciones que facilitan el ejercicio de la actividad sindical e incluso favorecen la defensa de
intereses por parte de los trabajadores en el marco de las relaciones colectivas en el marco del
gjercicio legitimo de la libertad sindical. Asi, el Decreto introduce medidas que buscan

contrarrestar la caida en la actividad sindical.

Segun Diego Motta, la afiliacion sindical previa a las reformas introducidas por la politica laboral
del régimen fujimorista en 1990 era mucho mas alta a comparacién de la actual; esta tendencia,
como se menciond, también se refleja a través del numero de convenios colectivos suscritos,
materializacién de la negociacion colectiva y del ejercicio de la libertad sindical, tal como se

observa en cuadro mostrado previamente.

En este contexto, en el afno 2003, con la recuperaciéon de la democracia se llevaron a cabo la
correccion de 12 de las 16 observaciones formuladas por los 6rganos de control de la
Organizacién Internacional del Trabajo a la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. No
obstante, sefiala que estas modificaciones no fueron recogidas por el Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo que operativiza la ley, hasta la entrada en vigencia del Decreto
Supremo N° 014-2022-TR, cuyos dispositivos precisamente se analizan en la presente

investigacion.

Dentro del contexto de la caida de la afiliacion sindical y por lo tanto del ejercicio de la libertad
sindical y la negociacion colectiva -reflejada, por ejemplo, en la cantidad de convenios colectivos
suscritos entre las organizaciones sindicales y los empleadores- la tasa de afiliacién sindical
femeninay la ocupacion de puestos dirigenciales dentro de las organizaciones sindicales también

se ha visto muy afectada.
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A partir de un breve recuento de las estadisticas en materia de relaciones colectivas, la
investigacion toma en cuenta el complejo contexto sindical que visibiliza una caida de la actividad
sindical; y asi, a partir de un contexto sumamente restrictivo, la obligacion de los empleadores
de negociar resulta necesaria, mas aun al tener en cuenta que la libertad sindical es un derecho

para acceder a mas derechos.

2.3.2 Promocion de la negociacion colectiva en el marco del deber Estatal de fomento de

negociacion colectiva

El articulo 28° de la Constitucion establece el papel que debe cumplir el Estado frente a los
derechos colectivos de los trabajadores y de las organizaciones sindicales. Asi, indica que
“garantiza”, “fomenta”, “promueve” y “regula”’. Como se observa, los verbos que consignan mayor
libertad, y mas aun, favorecimiento al ejercicio de la libertad sindical y los derechos que la hacen
efectiva, son garantizar, fomentar y promover. A partir de una lectura conjunta de estos, se
evidencia el reconocimiento de parte del Estado del derecho de libertad sindical y de su rol como

protector y garantizador de su ejercicio.

No obstante, cabe resaltar que, respecto del derecho de huelga, este es meramente “regulado”,
es decir, limitado, restringido. En efecto, el articulo indica lo siguiente respecto a los derechos

que componen la autonomia colectiva en nuestro ordenamiento:

“Articulo 28.- El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacién colectiva y

huelga. Cautela su ejercicio democratico:

1. Garantiza la libertad sindical
2. Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucion pacifica de
los conflictos laborales. La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el

ambito de lo concertado.
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3. Regula el derecho de huelga para que se ejerzaen armonia con el interés social.

La redaccion del articulo evidencia que el Estado ocupa un papel sumamente relevante y
pretende ser activo frente al ejercicio de la libertad sindical. Primero, mediante la enunciacion de
la “garantia” a la libertad sindical, entendemos que garantiza asi, los tres derechos que llenan de
contenido a dicho derecho: el derecho de sindicacion, el derecho de negociacion colectiva y el
derecho de huelga, es decir el derecho de crear organizaciones sindicales, afiliarse o no a estas
e incluso desdfiliarse, autorregular las relaciones laborales con el empleador y finalmente, poder
ejercer una medida de coercion a través de la huelga en vista a los resultados de la negociacion

entre las partes.

Luego, plantea fomentar la negociacién colectiva y promover formas de solucién pacifica de los
conflictos laborales, evidenciando asi dos premisas: (i) que debe llevar a cabo acciones que
favorezcan el ejercicio de negociacion colectiva, y por lo tanto de sus efectos, y (ii) que el Estado
considera de manera positiva la solucién de conflictos de manera pacifica; bien esta solucion de
posiciones contrarias en el marco de una relacion laboral sea a través de la negociacién colectiva
entre las partes y la suscripcion de un convenio colectivo, o bien a través de otros medios de
solucién pacifica de conflictos. Por excelencia, e idealmente se debe garantizar la negociacion
colectiva al ser un medio democratico para los trabajadores para poder tomar decisiones en el
marco de las relaciones laborales y asi poder mejorar las condiciones en las cual trabajan;
asimismo, en el primer capitulo se mencion6 a otros medios de solucion pacifica tales como:
arbitraje laboral, conciliacién, mediacion, y en general cualquier otra via que pacten las partes,

de caracter pacifico.
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2.3.3 Lanegociacion colectiva y la relacion con la democratizacion del sistema de

relaciones laborales

En el acapite anterior se describe brevemente el deber estatal de fomento de negociacion
colectiva y la solucion pacifica de los conflictos laborales a partir de la lectura del articulo 28° de
la Constitucion. Asi, resulta evidente que, segun la redaccién de dicho dispositivo normativo, el
Estado tiene el rol garante de la libertad sindical, y por lo tanto del ejercicio del derecho de
negociacion colectiva, derecho a través del cual los trabajadores y sus organizaciones sindicales
pueden autorregular las relaciones laborales con los empleadores y sus representantes. No
obstante el articulo 28° recoja el deber de garantia de dichos derechos, resulta relevante también

sefalar la relacion que tienen con la democracia.

Por eso, es importante cuestionarnos la importancia del efectivo ejercicio del derecho de
negociacion colectiva a la luz de los resultados que puede traer en la practica para la clase
trabajadora: ¢ la negociacion colectiva solo es un derecho que debe ser garantizado meramente
para que asi se ejerza un derecho humano? A fin de enriquecer el andlisis que se propone en la
presente investigacion, consideramos la siguiente premisa como respuesta a dicha pregunta: la
negociaciéon colectiva no solo debe ser garantizada porque sea reconocida como parte del
derecho humano de libertad sindical, sino porque a través de la autorregulacion de relaciones
laborales, los trabajadores y sus organizaciones sindicales pueden gestionar democraticamente
las condiciones de trabajo, y asi también tener poder legitimo en el sistema de trabajo y reducir

la desigualdad.

Esta premisa se asienta en el concepto de didlogo social, que, como su hombre lo indica, propone
el didlogo entre las partes en el marco de una sociedad democrética a fin de acercarnos a la
justicia social, término incluido por la Organizacion Internacional del Trabajo en el Derecho del
Trabajo®. En efecto, la Organizacion sefala que la justicia social se refiere al acceso equitativo a
los derechos y oportunidades de los individuos: todos tenemos el derecho de poder reivindicar
en igualdad de condiciones una justa participacion en la generacion de la riqueza que se genera
a través del trabajo; para este fin se han promovido los siguientes objetivos para precisamente
lograr optimizar este acceso: proteccion social, respeto de los principios y derechos

fundamentales laborales y el fomento del dialogo social.

> La Organizacion Internacional del Trabajo adoptd por unanimidad la Declaracién de la OIT sobre la justicia social
para una globalizacidon equitativa el 10 de junio de 2008
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En evidencia, cuando se realizan acciones para poder garantizar la justicia social, la
Organizacién Internacional del Trabajo indica que las sociedades y economias funcionan de
manear mas eficiente, y se reduce la pobreza y desigualdades; asimismo, se promueve asi un
desarrollo econdmico mas inclusivo y sostenible, que alcanza a su vez los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas.

¢, Como se relaciona la justicia social y el dialogo social, a través de la negociacién colectiva? La
actividad sindical, cuya accion por excelencia es la busqueda de autorregulacién de relaciones
laborales en la negociacion, cumple un rol crucial a fin de reducir los efectos de la desigualdad.
Asi, dicha actividad resulta fundamental para reducir las brechas de desigualdad, y, como indica
Maria Helena André, directora de la Oficina de Actividades para los Trabajadores de la OIT: "Los
sindicatos han demostrado resiliencia a lo largo de los afios y tienen la capacidad de adaptarse
a los cambios en el mundo del trabajo y la sociedad, manteniendo un papel central en la
promocion del desarrollo humano inclusivo, la ciudadania activa, la democracia y la justicia

social”.

Por lo tanto, la actividad sindical, plasmada a través de los derechos que hacen efectiva a la
libertad sindical -sindicacion, negociacion colectiva y huelga- permite que los trabajadores
participen en el didlogo social con los empleadores y asi, autorregulen las relaciones laborales.
La autorregulacion de las relaciones laborales permite a su vez reducir los efectos de la
desigualdad: los trabajadores y sus representantes pueden negociar mejores condiciones
laborales, recibir remuneraciones mas justas por el trabajo realizado, e incluso participar del

sistema de gestion de trabajo, promoviendo la democracia y la justicia social.

Por ejemplo, reducir la brecha de desigualdad, desde el ambito econdmico, resulta sumamente
importante a fin de lograr desarrollo sostenible (OCDE 2015). En evidencia, los ciclos econémicos
de alta desigualdad aumentan la volatilidad del PIB, desacelerando el crecimiento; asimismo,
segun el Banco Mundial, la alta concentracion del ingreso producido por el trabajo no solo genera
pobreza, sino que también reduce la efectividad de los programas de desarrollo para combatirla.

En este contexto, la negociacién colectiva resulta un mecanismo de dialogo social fundamental
para que las organizaciones sindicales contribuyan a reducir la desigualdad de ingresos
laborales, y fomenten mejores condiciones de trabajo. A través del ejercicio de este derecho, los
trabajadores y sus representantes pueden mejorar en la practica ingresos de trabajadores
vulnerables, o incluso mejorar condiciones para otros grupos vulnerables que histéricamente no

han sido tomados en cuenta.
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Resulta relevante también resaltar la relacion entre dialogo social y libertad sindical: el primero
se basa en el respeto y garantia de esta libertad y en el gjercicio de los derechos que la
componen. Si es que la libertad sindical no es respetada, el didlogo entre las partes pierde
legitimidad y no es sostenible para lograr su fin: conquistar mejores condiciones laborales y
reducir la desigualdad. Asi, en ausencia de dicho respeto, las negociaciones no podrian ser

transparentes y reales.

Ahora, aterrizando los conceptos descritos a la presente investigacién, ¢ por qué consideramos
relevante que se ejerza el didlogo social, y asi se democratice el didlogo respecto de las
relaciones y condiciones laborales? Debido a que consideramos que esta via resulta éptima en
un contexto como el peruano, el cual, como se ha descrito en los acapites anteriores, se
caracteriza por dos situaciones: (i) tener una legislaciéon laboral restrictiva respecto de las
relaciones laborales y la participacién de los trabajadores y las organizaciones laborales, y (ii)
una actividad sindical reducida que se ve reflejada a través de una bajisima tasa de afiliacion
sindical, suscripcion de convenios colectivos y creacion de organizaciones sindicales en los

ultimos 30 afos.

En ese sentido, la presunta confrontacién entre el principio de negociacion libre y voluntaria y el
principio de solucién pacifica de conflictos laborales no solo debe ser solo discutida de manera
abstracta a partir de un conflicto entre dos principios constitucionales, sino también situandolos
ala luz del contexto sindical peruano y del rol de la negociacién colectiva en la consecucion del

dialogo social y la justicia social.

Por otro lado, resulta pertinente antes de proceder a la discusion del problema juridico que
convoca a la presente investigacién ahondar en este contexto sindical peruano y el modelo de
las relaciones colectivas peruano. Segun Villavicencio, en la misma linea que la Organizacion
Internacional del Trabajo, la autonomia colectiva resulta esencial a fin de garantizar condiciones
de trabajo justas, y asi, la democracia en las relaciones laborales. Esto evidentemente implica la
actividad sindical, que mediante sus organizaciones sindicales canalizan los conflictos laborales

y facilitan la negociacion de condiciones laborales (2015).

En este contexto, los Estados en Latinoamérica han cumplido un rol determinante en la
regulacion de las relaciones laborales y por lo tanto, el sistema de relaciones laborales que
afectara directamente la actividad sindical. Asi, el autor indica que en los ultimos afios, han
surgido propuestas para promover un modelo mas democratico que permita un mayor control y

participacion de los actores sociales con el objetivo de transicionar de un sistema altamente
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regulado por el Estado hacia un modelo mas auténomo y participativo, garantizando la autonomia

colectiva.

En efecto, el modelo de relaciones laborales en Latinoamérica, a excepcion de Uruguay, es
restrictivo, y asi, Villavicencio lo sefiala como un "modelo tradicional latinoamericano”; modelo
surgido por causas economicas, histéricas y sindicales, sumado al subdesarrollo industrial de la
regién, la tradicion de sistemas juridicos estatistas y la debilidad de los movimientos sindicales.
El modelo tradicional latinoamericano se caracteriza por un Estado con un control excesivo sobre
las relaciones laborales, limitando asi la autonomia colectiva y la capacidad de las

organizaciones sindicales para negociar.

En Peru, dicho modelo se refleja en una regulacion heteronoma sin participacion de los actores
sociales -especialmente trabajadores y sus representantes- limitandose asi la accion de estos
ultimos, y promoviéndose una estructura sindical centrada en la empresa. Esto, en consecuencia,
reduce el alcance de la negociacion colectiva, y favorece una descentralizacion que limita la
capacidad de los sindicatos para influir en la regulacion de las condiciones laborales de manera
general -por ejemplo esto se refleja en las restricciones a la negociacion colectiva por ramaen la

Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento-.

Villavicencio explica el surgimiento de este modelo restrictivo en Peru debido al cambio de
contexto econémico a partir de la crisis del fordismo y la introduccién de nuevas tecnologias, que
demandaban a su vez la “flexibilizacion” de las relaciones laborales. Por lo tanto, surgio la
necesidad de regular el trabajo con un enfoque de “flexibilidad laboral”. A partir de la reforma
legislativa laboral en los afios noventa -Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo- se disminuyd
la proteccion laboral, requiriéndose asi, un cambio de modelo que replantee el equilibrio entre

trabajadores y empleadores.

Frente a este modelo restrictivo surge a propuesta de establecer un “modelo democratico de
relaciones laborales”: Villavicencio lo presenta como un modelo que se basa en un sistema en el
que la autonomia colectiva de los trabajadores y empleadores tiene un rol determinante en la
regulacion de las relaciones laborales. Asi, se respalda en que el conflicto laboral tiene una
funcion en el sistema y debe ser integrado de manera constructiva por los mismos actores, los
trabajadores y sus organizaciones sindicales y los empleadores. Por el contrario, el Estado se
deberia limitar a intervenir para garantizar la igualdad
de fuerzas entre los actores sociales, promoviendo el dialogo entre las organizaciones sindicales

y empleadores a fin de que puedan negociar de manera efectiva. Asimismo, este modelo
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promueve la negociacidén colectiva sectorial como una herramienta eficaz para abordar las

particularidades de cada unidad productiva.

Finalmente, es importante mencionar una de las funciones que cumple la negociacion colectiva
dentro de los sistemas de relaciones laborales segun Villavicencio (2005), en especifico, la
funcion gubernamental, en observancia a su relacién con la democracia. Citando al autor, este
sostiene que la negociacién, al relacionarse con la determinacion de condiciones de trabajo da

lugar al surgimiento de un sistema democratico de relaciones laborales:

“La democracia no es solo una cuestion politica, y su presencia en el campo laboral es
fundamental para que de un salto del ambito meramente formal al sustancial. Asi, en
cuanto la democracia equivale a autodeterminacion, un sistema democratico de
relaciones de trabajo importa la presencia gravitante de la autonomia colectiva como la
institucién que expresa el papel preponderante que debe tener la autorregulacion de los
intereses contrapuestos de trabajadores y empleadores. Equivale a entregarles a las
organizaciones representativas de estos las principales parcelas del poder requlador en
materia laboral, con la consiguiente disminucion del papel del Estado en este campo
importa un maximo de autonomia (colectiva) y un minimo de heteronomia (cuando esta

en juego el interés publico (2005, p. 207).”

En ese sentido, la democracia no se circunscribe a un ambito meramente politico, sino también
a uno laboral: puede aterrizar al campo sustancial cuando a través de la autodeterminacion de
los trabajadores y sus organizaciones sindicales (autonomia colectiva) se les entrega a estos
espacios de poder regulador en el ambito laboral. De esta manera, se consolida también dicho
tipo de autonomia, y se fortalece el vinculo con la democracia en estos estos
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CAPITULO Ill: DISCUSION

El principal problema juridico en la presente investigacion analiza la confrontacion entre los
principios de negociacion libre y voluntaria y el de promocién de solucion pacifica de conflictos
laborales apropésito de las medidas que introducen los articulos 47° y 61-A° del Reglamento de
la Ley de Relaciones Colectivas. Presuntamente la respuesta bastaria con la realizacién de un
test de ponderacién entre ambos principios, toda vez que debido a la naturaleza normativa de un
principio, es pertinente dicha via en vista a la complejidad de la interaccién entre estos -pues se
entiende un presunto caracter excluyente-. No obstante, también creemos relevante ahondar en
la naturaleza, finalidad y titularidad de la negociacién colectiva y por tanto, el deber del empleador
de negociar, asi como la tendencia en la actividad sindical peruana, que justifica la toma de
medidas afirmativas a fin de garantizar la libertad sindical. Asimismo, también la confluencia entre
el arbitraje causado e incausado en el ordenamiento juridico, lo cual evidencia que la promocion
de soluciones pacificas de conflicto también es ejecutada por dichos mecanismos a fin de “cerrar”

el conflicto abierto entre las partes.

El test de proporcionalidad realizado en ponderacion de los principios de solucién pacifica y
conflictos laborales y libre negociacion voluntaria evidencié que tanto el articulo 61-A° y 47° del
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas son legitimos constitucionalmente. Asi, reflejan
el objetivo del Estado en un marco de Estado Constitucional de Derecho de promover acciones

legislativas que fomenten el ejercicio de la libertad sindical, manifestada a través de la
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negociacion colectiva en un contexto desfavorable precisamente para su ejercicio y legitimidad.
Asimismo, a este contexto desfavorable para las organizaciones sindicales peruanas, se suma
la pertinencia de defender el caracter democratico que impregna a la negociacion colectiva, al
permitir a través del didlogo social, autorregular relaciones laborales y brindar poder de decision

y gestion a la clase trabajadora.

Por otro lado, consideramos también que el favorecimiento del arbitraje potestativo -en tanto
mecanismo de solucion de conflictos a emplearse en el trato directo cuando este no prospera-
tiene respaldo practico. Practico debido a que segun las estadisticas, la actividad sindical -a
través del numero de presentacion de pliegos, tasa de afiliacién sindical y suscripcion de
convenios colectivos- se ha visto mermada desde la entrada en vigencia de la Ley de Relaciones
Colectivas por una tendencia a reducirse, y por lo tanto los mecanismos de solucion pacificos

permiten a las organizaciones sindicales, cerrar el conflicto en casos complejos.

Asimismo, en tanto el derecho a la negociacion colectiva es juridicamente una “pretension” al ser
un derecho, en contraposicion tiene a un deber del otro lado: el del empleador de negociar.
Aparentemente existiria una afectacion al principio de negociacion libre y voluntaria segun el cual
la solucién de conflictos laborales y sus mecanismos deben ser voluntarios; sin embargo, es
posible que el derecho a la negociacion colectiva y el mencionado principio puedan convivir
armoénicamente en un contexto sindical como el peruano. En evidencia, diversos autores y el
Tribunal Constitucional ya se han pronunciado en el caso portuarios y sentencias en las que se
explica el “plus de proteccion” que debe ejercer el Estado a fin de que el derecho a la libertad
sindical pueda ser ejercido por los trabajadores y las organizaciones sindicales, en un contexto
en el que la actividad sindical es muy reducida y tomando en cuenta la naturaleza de cada

actividad econémica.

En el presente capitulo se busca discutir acerca de la hipotesis de la investigacién -y si esta fue
comprobada o no- de cara al marco tedrico propuesto y al problema de investigacion presentado.
Para dicho fin se discutiran los siguientes puntos: i) la convivencia entre el arbitraje potestativo
causado y el arbitraje potestativo incausado, y ii) la iniciativa de los trabajadores de emplear el

arbitraje potestativo.

La investigacién se plantea la siguiente pregunta principal: ¢ las modificaciones recogidas en los
articulos 61-A°y 47° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, sustentadas
en el principio de fomento de solucion pacifica de los conflictos laborales, ¢superan el test de

ponderacion frente a la vulneracion del principio de negociacion libre y voluntaria? Inicialmente
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la respuesta a dicha pregunta era afirmativa segun nuestra hipotesis. Luego de responderla a
través de la realizacion del test de ponderacién respecto a ambos articulos del Reglamento de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, se evidencid que la hipotesis finalmente es

comprobada.

Sin embargo, al elaborarse el marco tedrico se demuestra que la discusion acerca del fomento
de la solucion pacifica de conflictos laborales y su confrontacidn con el principio de negociacion
libre y voluntaria es mucho mas compleja; esta también se refleja en la realidad cuando las
organizaciones sindicales recurren al arbitraje potestativo de forma causada o incausada o
incluso se aplica el arbitraje obligatorio, siendo esto aparentemente vulneratorio del principio de
negociacion libre y voluntaria por el sector patronal. El contenido de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, normativa que recoge de manera expresa dichos mecanismos pacificos
de solucion de conflictos y su Reglamento, asimismo, han sido modificados a través de diversas
normas que generaron en la doctrina laboral peruana y jurisprudencia un algido debate: ¢ el
arbitraje potestativo es causado o incausado?, ;un medio de solucion pacifica del conflicto
laboral solo podria ser ejercido por supuestos enunciados por el Reglamento de la Ley? ¢ cual
es la lectura correcta de la Ley y el Reglamento a la luz de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional?, ;realmente se respeta el principio de negociacion libre y voluntaria en el marco

de las relaciones/conflictos laborales?

Este debate ha sido abordado por diversos autores peruanos a través de tesis y articulos
juridicos. No obstante, es apropdsito de la reciente emision del Decreto Supremo N° 014-2022-
TR que modifica numerosos articulos del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas que
consideramos preciso aportar nuevas luces al viejo debate. En ese sentido, se busca sustentar
una posicion que integre dicho debate y de una respuesta que funcione al contexto actual.
Recordemos que el contexto actual demuestra la caida de la actividad sindical a lo largo de los
ultimos 20 anos y por lo tanto, la necesidad de proteccion y garantia de dicho derecho. Asimismo,
también es importante tener en cuenta la importancia de defender la participacién de los
trabajadores a través del dialogo social en la autorregulacion de las relaciones laborales en virtud

de una perspectiva democratica del ambito laboral.

En primer lugar, opinamos que puede existir una la armonia entre el principio de negociacion
libre y voluntaria y el fomento de solucion pacifica de conflictos laborales en nuestro
ordenamiento juridico. Si bien el Estado tiene el papel en un marco de Estado Constitucional de

Derecho de fomentar y establecer medidas afirmativas que promuevan el ejercicio y
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reconocimiento de la libertad sindical, también ha ratificado el Convenio Num. 98 que recoge la

voluntariedad en la negociacion entre las partes.

Esta voluntariedad en nuestra opinidon no resulta rigida, y por el contrario, puede ser flexible o
exceptuada segun el contexto, tal como indica la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo. Por ejemplo, en el
caso en gque una negociacion por trato directo no prospere entre las partes, debido a demoras
irrazonables o quizas el comportamiento de mala fe de una de estas, es preciso que el Estado,
en funcion al articulo 28° de la Constitucion tome accion y promueva mecanismos que conlleven
a una solucién. Asi, nos cuestionamos: ¢ por qué resulta importante llegar a una solucion entre
las partes? Por dos principales razones: porque es preciso que el derecho a la negociacion
colectiva (trato directo) de la que son titulares los trabajadores y las organizaciones sindicales
pueda ser ejercida y legitimada -obteniendo resultados-, y porque al ejercerse la negociacion
colectiva, estos podran defender sus intereses en el contexto de una relacion desigual
intrinsecamente entre las partes, y asi tener acceso a otros derechos, motivo por el cual es

sumamente importante “cerrar” el conflicto.

3.1 Confluencia entre el arbitraje causado e incausado en el ordenamiento juridico peruano

En segundo lugar, también consideramos viable la convivencia entre el arbitraje potestativo
causado y el arbitraje potestativo incausado. Autores como Ulloa opinan que el arbitraje
potestativo, en tanto se ha confirmado que es recogido por la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema en la decision N° 5132-2014 del 20515,
siempre debe ser causado; por lo tanto, este nunca deberia ser usado de manera discrecional e
incausada o cuando se acredite que efectivamente ha existido una etapa previa de negociacion

donde no se ha vulnerado el principio de buena fe (p. 387).

Segun dicho autor, el arbitraje potestativo incausado es incompatible con el Convenio Num. 98
de la Organizacion Internacional del Trabajo, en cuyo articulo 4° se recoge el principio de
negociacion libre y voluntaria, el cual se veria vulnerado cuando se impone el arbitraje como
medio preferencial de solucion de conflictos. Asi, el imponer el arbitraje potestativo incausado

conllevaria a una “conducta cerrada” y a bloquear el acceso a un efectivo derecho a la
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negociacion de ambas partes. Su existencia supone entonces arbitrariedad y el desconocimiento
del deber de negociar de ambas partes (p. 388). Asimismo, indica que la sentencia del caso
portuarios y la sentencia Fetratel N° 3243-2012 discuten el escenario de una primera
negociacion, y por lo tanto no son sustento de la modalidad de arbitraje potestativo incausado

para todo tipo de negociacion.

Coincidimos en parte con el autor al sostener que se deben realizar esfuerzos reales de negociar
antes de recurrir al arbitraje potestativo, sin embargo, negamos que el arbitraje potestativo
incausado pueda representar un “bloqueo” al acceso a un efectivo derecho a la negociacion de
ambas partes. Recordemos que dicho derecho tiene como titulares a los trabajadores y las
organizaciones sindicales, tal como lo reconocen los tratados de derechos humanos que indican
que los titulares de la libertad sindical, son, en efecto, los trabajadores y como se condice con su
contenido esencial de defensa de derechos laborales. Asi, en nuestra posicion, el arbitraje
potestativo incausado si tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico y por lo tanto es viable su
existencia paralela con el causado pues se plantea como un mecanismo que finalmente plantea
brindar salidas a un trato directo que no rinde frutos. En evidencia, en el primer capitulo, se
resumieron brevemente casos llevados frente a tribunales arbitrales peruanos en los que
organizaciones sindicales solicitan el arbitraje potestativo incausado, los cuales fueron
declaradas como procedentes por dichos 6rganos deliberativos. En efecto, este podria ser
activado debido a supuestos no recogidos necesariamente en el Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas a partir de la lectura del articulo 61° de la misma Ley; no obstante, se debe
tener en cuenta ciertos criterios que delimiten su uso a fin de que no sea usado de manera
indiscriminada en desmedro del ejercicio efectivo de la negociacion colectiva. Asi, tampoco se
plantea vaciar de contenido el derecho de negociacion colectiva y recurrir automaticamente a un

arbitraje laboral solicitado por los trabajadores.

Sostenemos que la regla de voluntariedad de la negociacién colectiva contenida en el articulo 4
del Convenio Num. 98 que recoge la regla de voluntariedad no es absoluta porque cada
ordenamiento juridico es distinto y los mecanismos de solucién deben aplicarse en atencion a la
situacion de cada pais. Es asi que en el caso particular peruano, esta regla no se aplica de
manera absoluta, en atencion a la naturaleza del trabajo que se lleva a cabo y las caracteristicas
de dicha actividad econémica. Un ejemplo de esto es el conocido caso de los trabajadores
portuarios, sector en el que el Tribunal Constitucional declaré que, respecto a la decision del nivel
de negociacidén colectiva, en caso de discrepancia, esta seria resuelta por un Tribunal arbitral en

vista a la naturaleza del trabajo en el sector de construccioén civil, el cual se caracteriza por la
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rotacion de empleadores y de trabajadores segun las jornadas. Es asi que la regla de
voluntariedad de recurrir al arbitraje no resulta absoluta pues debe observar las particularidades
de cada ordenamiento juridico, en conexion directa con las distintas ramas de actividades

economicas.

En adicién, es preciso también tomar en cuenta la efectividad y ejercicio del derecho humano a
la libertad sindical. Si es que un pais cuenta con una tasa sumamente baja de afiliacién sindical
y resultados de la misma, evidenciadas en la solucion del conflicto entre las partes, el Estado, en
aplicacion de medidas afirmativas y normativas, puede fomentar su efectividad, a través de la
emisién de legislacién. En ese sentido, son coherentes las modificaciones introducidas en el
Reglamento del TUO de la LRCT, toda vez que surgen como acciones adicionales del Estado en
su rol de fomento de soluciones pacificas de conflictos, y de la garantia del derecho a la
negociacién colectiva. En efecto, por un lado, el articulo 47° del Reglamento introduce una
aceptacion ficta del empleador de recurrir al arbitraje, cuando en el marco de una huelga, los
trabajadores decidan proponer el sometimiento del diferendo a arbitraje -se trataria de un
arbitraje voluntario a la luz del articulo 63° de la Ley, que se convertiria a su vez en obligatorio al
no existir respuesta del empleador en lectura del articulo 47° del Reglamento-. Por otro lado, el
articulo 61-A° recoge la facultad de los trabajadores de interponer el arbitraje potestativo en
determinados supuestos. Asi entonces, resulta clara la accién legislativa del Estado a fin de que

se cierre el conflicto en las relaciones laborales de forma pacifica.

En el caso particular peruano, sostenemos que la tasa de afiliaciéon es sumamente baja a partir
de la emision de legislacién restrictiva del ejercicio al derecho a la libertad sindical, y por eso es
preciso la actuacion del Estado para poder garantizar el derecho, esto por las siguientes razones:
(i) la Constitucion establece que el Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion
colectiva y huelga, y en concordancia, (ii) se garantiza la libertad sindical, ademas de (iii) fomentar

la negociacion colectiva y formas de solucién pacifica de los conflictos laborales.

En ese sentido, si es que la regla de voluntariedad contenida en el Convenio Num. 98 tiene
excepciones en su aplicacion en atencién a la realidad de cada pais y nuestra Constitucion
establece el rol del Estado como garantista de la libertad sindical -que se compone del derecho
de sindicacion, negociacion colectiva y huelga-, son legitimas plenamente la aplicacion de
mecanismos que contribuyan con el cierre del conflicto de forma pacifica, tal como el arbitraje

que se recogen en los articulos 47° y 61-A°.

70



¢ Cual seria el mecanismo acorde con el derecho a la libre negociaciéon colectiva que podria
aplicarse para cerrar el conflicto? Un escenario ideal plantea que la negociacion colectiva
encauce el conflicto laboral en el didlogo bidireccional entre las partes a fin de suscribir un
convenio colectivo en virtud del didlogo social y la busqueda de justicia social a través de la
autorregulacion de relaciones laborales. No obstante, segun cada caso en concreto, se pueden
presentar obstaculos que eviten la consecucién de este convenio: acciones u omisiones de las
partes que dificulten llegar a este objetivo, y que por lo tanto conlleven a que el conflicto se
mantenga abierto. Dichas acciones u omisiones han sido declaradas por nuestro ordenamiento
juridico como “actos de mala fe”, estableciendo que en caso surjan en el procedimiento de
negociacioén colectiva, se aplica el arbitraje potestativo, es decir, a iniciativa de una de las partes,

el conflicto se cierra a través del pliego que escoja un Tribunal Arbitral.

Entonces, hasta dicho punto, resulta coherente que se aplique el arbitraje potestativo para que
el conflicto se cierre, sin embargo, a partir de la lectura conjunta de la Ley y el Reglamento del
TUO de la LRCT vy la reciente modificacion del Reglamento, surgen diversos cuestionamientos.
El primero es que la Ley establece que si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacion
directa o en conciliacién podran las partes someter el diferendo a arbitraje, no obstante, si lo
leemos en conjunto con el Reglamento, que indica que son los trabajadores -; Unicamente?- los
que pueden recurrir ante el arbitraje potestativo, y por lo tanto los empleadores no podrian activar
entonces este mecanismo. De este modo, estariamos frente a un arbitraje potestativo incausado

que solo podria ser activado por los trabajadores segun el articulo 61-A° del Reglamento.

Consideramos que este supuesto seria en cierta medida vulneratorio del principio de negociacion
libre y voluntaria a partir de una lectura superficial, pues no permitiria aplicar el arbitraje por parte
de los empleadores. Sin embargo, sostenemos que la intencion del legislador, es otorgar un
“plus” de tutela a los trabajadores y sus organizaciones sindicales, al percibir este contexto
restrictivo del derecho a la libertad sindical introducido por las modificaciones a la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo en 1992, que coinciden con una baja tasa de afiliacion sindical

y de suscripcidén de convenios colectivos.

A continuacion, es pertinente primero exponer los motivos por los cuales resultaria viable la
confluencia entre el arbitraje potestativo causado y el arbitraje potestativo incausado en nuestro
ordenamiento juridico. Nuestra posicion se desarrolla en observancia a la normativa actual y
pronunciamientos del Tribunal Constitucional y casos ante tribunales arbitrajes llevados a cabo

en los ultimos afos, y resumidos en el primer capitulo de la investigacion.
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3.1.1 La negativa de recurrir a arbitraje potestativo como una afectacion al derecho de huelga

En primer lugar, el arbitraje potestativo incausado es viable en nuestro ordenamiento juridico,
pues, la negativa de recurrir a este por parte del empleador, afectaria el ejercicio del derecho de
huelga. En efecto, en el escenario en que los trabajadores y sus organizaciones sindicales
soliciten a la otra parte recurrir al arbitraje potestativo de manera incausada y estos se nieguen,

obligarian asi a que tengan que recurrir a la huelga.

Asi, frente a una negociacién colectiva que no ha prosperado, los trabajadores tienen las
siguientes alternativas: recurrir ante un Tribunal arbitral que se pronuncie acerca del conflicto
entre las partes, realizar una huelga, o dejar el conflicto abierto. Cada alternativa presenta las
siguientes vicisitudes; primero, en caso se recurra a un arbitraje, ya sea de manera causada o
incausada -en tanto el articulo 61° no establece requisitos o condiciones que deban cumplirse-
se cerraria el conflicto de manera pacifica de manera segura a partir de la emision del laudo, el
cual tiene caracter de cosa juzgada, adoptandose asi una propuesta de convenio colectivo. En
el segundo escenario, los trabajadores se verian obligados a recurrir a la huelga como medio de
coercion para poder ejercer presion con el fin de defender sus derechos laborales; finalmente,
en el tercer supuesto, el conflicto se quedaria abierto, habiéndose realizado esfuerzos por

negociar de las partes en vano.

El derecho de huelga se plantea como una via de coercién que tienen los trabajadores y
organizaciones sindicales legitima. Asi, es una medida de fuerza permitida en vista a la
naturaleza desigual entre los trabajadores y los empleadores. Estos ultimos cuentan con medios
econdémicos, administrativos y organizativos que les otorgan mayor poder de decisién y control,
y los trabajadores por su parte no tienen medios de poder decidir directamente. En ese sentido,
la libertad sindical se presenta como un escenario democratico en el que los trabajadores
también pueden participar en la busqueda de un mejor reconocimiento de derechos y la conquista
de beneficios en el marco de las relaciones laborales. Este derecho es aterrizado a través de la
realizacién de una negociacién colectiva entre las partes, y asi, la creacién de un convenio

colectivo que recoge una solucion al conflicto que se genera entre las propuestas de pliegos.

No obstante, cuando la negociacion colectiva no prospera, los trabajadores tienen la opcién de
recurrir a huelga o activar el arbitraje potestativo. La huelga, se iniciaria de forma legitima, con la
observancia de cumplir los requisitos que establece nuestra legislacion, tal como indica el articulo

28° de la Constitucion. Asi, este derecho, en tanto alternativa, deberia ejercerse de forma
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voluntaria por parte de las organizaciones sindicales. Dicha voluntariedad, sin embargo, se ve
afectada en el caso en que el empleador se niegue a recurrir al arbitraje potestativo -de forma
causada o incausada-.

El derecho fundamental a la huelga, seria entonces interpuesto como opcién necesaria para
cerrar el conflicto, vaciandose su contenido, y afectdndose ademas al empleador, el cual
enfrentaria dicho medio de coercion. Esto seria atentatorio de un derecho humano, pues el
derecho de huelga se encuentra reconocido en tratados de derechos humanos y se incluye en
los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo a través de la siguiente manera: el
articulo 3 del Convenio 87 reconoce el derecho de los trabajadores de “organizar con plena
libertad sus actividades y el de formular su programa de accion”. De esta manera, el Convenio -
ratificado por el Peru- sefiala que en efecto, con motivo de la autonomia colectiva, las
organizaciones sindicales tienen el derecho de formular el programa de acciéon que mejor
convengan en la defensa de intereses y derechoso de los trabajadores. Asi, esta organizacién
con “plena libertad de organizacion y formulacion de un programa de accién”, que podria incluir
una huelga, o recurrir a un arbitraje, se veria afectado si es que los trabajadores llevan a cabo

acciones sin una voluntariedad total y con total control de decision.

El Tribunal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene en la Opinién Consultiva
0OC-27/21 emitida en el 2022 que dicho derecho es uno de los derechos fundamentales de los
trabajadores y trabajadoras y sus organizaciones, toda vez que se trata de un medio legitimo de
defensa y recurso “a fin de corregir una injusticia, o bien para la busqueda de soluciones a las
cuestiones de politica econémica y social, y a los problemas que se plantean en las empresas y
que se interesan directamente a los trabajadores y las trabajadoras”, y en ese sentido, el Tribunal
Europeo, califica a la huelga como el instrumento “mas poderoso” de proteccion de derechos
laborales (OC-27, 2022, Parrafo 98).

3.1.2 La apertura del conflicto y su vulneracién al principio de solucion pacifica de conflictos

laborales

En segundo lugar, consideramos que la apertura del conflicto supone una afectacion directa al
principio de solucién pacifica de conflictos laborales recogido en el articulo 28° de la Constitucion.

Dicho principio, el cual ha sido analizado a lo largo del primer capitulo, demuestra el siguiente
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valor que funda nuestro ordenamiento juridico y sociedad: la busqueda de la soluciéon de
conflictos que puedan surgir entre partes con posiciones distintas en el marco de una relacion

juridica, conllevando a la consolidacién de una sociedad pacifica.

La negativa a recurrir al arbitraje potestativo -y por tanto desconocer su existencia en nuestra
legislacién laboral-, ya sea justificado por los trabajadores de manera causada o incausada
conllevaria a mantener el conflicto abierto entre las partes. Esta apertura, ademas de generar
una disconformidad latente entre las partes laborales, también indicaria que no se estan llevando
a cabo acciones que pongan en egjercicio el principio de solucion pacifica de conflictos laborales.
Este principio no solo es un mandato referido al Estado, de como actuar frente al ejercicio y
garantia de derechos fundamentales, sino también se dirige a terceros, incluyendo por lo tanto a
los empleadores y trabajadores.

Esta obligacion no solo se dirige al Estado, debido a la naturaleza de los derechos fundamentales
y la Constitucion. Asi, segun Blancas (2011), el contenido de la carta magna irradia en nuestro
ordenamiento juridico y las relaciones juridicas tanto de manera vertical como horizontal. Vertical,
en tanto el Estado lleva a cabo reconoce los derechos de los individuos y lleva a cabo acciones
para garantizarlos, y de manera horizontal en tanto los terceros también deben respetar y hacer

efectivos los derechos y contenido de la Constitucion.

El autor, por lo tanto, sostiene que la eficacia de los derechos fundamentales y principios juridicos
no solo es reconocida de forma vertical, sino también deben ser garantizada en las relaciones
entre particulares. De este modo, en el ambito de las relaciones laborales, los empleadores
deben respetar el mandato del articulo 28° de la Constitucion que establece que se fomenta la

negociacién colectiva y se promueve la solucion pacifica de conflictos laborales:

“La afirmacion de la eficacia general o universal de los derechos fundamentales y su
irradiacion hacia todos los sectores del ordenamiento juridico surgird como uno de los
principales efectos de la doble condicion subjetiva-objetiva que se les reconoce, ya que
“(...) los derechos fundamentales se desvinculan de la relacion inmediata Estado-
ciudadano, no solo rigen alli donde (...) el Estado participa directamente en las relaciones
juridicas, sino que rigen mas bien de “modo universal”, esto es, en toda direccion y en

todos los ambitos del derecho” (Bockenforde, como se cita en Blancas, 2011 p. 291).

Asi, con base en la tesis de la eficacia inmediata de los derechos frente a terceros, estos deben
ser aplicados y garantizados no solo por el Estado sino, también entre ciudadanos. Esta tesis

supone la aplicaciéon directa “sin mediaciones concretizadoras” de los derechos fundamentales,
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de tal modo que sin necesidad de normativa de desarrollo, la norma constitucional se aplica como
‘razon primara o justificadora” de la garantia de derechos; se configura entonces como una
norma de comportamiento que también debe incidir en el contenido de las relaciones entre

particulares (Blancas, 2011, p. 300).

La apertura del conflicto en vista a la negativa de recurrir al arbitraje por parte del empleador,
como se sefald, conlleva a que las organizaciones sindicales como parte de su programa de
accién, tomen como opcion recurrir a la huelga, y por lo tanto, que no se priorice la solucion
pacifica del conflicto. Ademas, dicha apertura indefinida de la controversia demuestra una
omisién en el marco de las relaciones entre particulares, las cuales deben respetar tanto
derechos fundamentales como principios, incluyendo al principio de solucién pacifica de
conflictos laborales.

Asimismo, como se sefialara mas adelante, la falta de busqueda de un cierre del conflicto entre
las partes, causa una desproteccion latente en favor de los derechos laborales. Esto debido a
que las organizaciones sindicales, en ejecucién del derecho a libertad sindical, a través de la
sindicacion y negociacion colectiva, permite la representacién de los trabajadores y la defensa
de sus intereses econdémicos, sociales y profesionales. Este escenario por lo tanto favoreceria
que las organizaciones sociales dejen de tener efecto en la lucha y busqueda de un mejor

reconocimiento de derechos en virtud de la justicia social.

3.1.3 Limitar el conflicto solo a dos supuestos para recurrir al arbitraje potestativo: vulneracion

al principio de jerarquia normativa

Finalmente, un argumento que adquiere mucha fuerza es aquel que indica que, en respeto al
principio de jerarquia normativa, el Reglamento no podria limitar a la Ley respecto a los supuestos
en los que se pueda recurrir al arbitraje potestativo. La Ley, en su articulo 61° no establece ningun
requisito o condicion que deba cumplirse para recurrir a dicha via de solucion pacifica del conflicto
laboral. Este establece lo siguiente:

75



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

Como se evidencia, la posibilidad de recurrir al arbitraje como medio de solucién pacifica de
conflictos laborales, no requiere segun la Ley la realizacién de alguna accion previa o el
cumplimiento de un requisito. Asi, la redaccidn plantea una salida pacifica frente a una
negociacién colectiva o conciliacién que no prospera entre las partes; y demuestra la voluntad
del Estado por introducir en el ordenamiento juridico medidas que aceleren la consecucion de
acuerdos entre las partes. En ese sentido y en observancia del articulo 28° de la Constitucién y
el fomento de la negociacion colectiva y promocion de soluciones pacificas, consideramos que
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, a través del articulo citado, se aterriza dicho principio

de manera general.

El articulo 61-A° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, recientemente
modificado por el Decreto Supremo 014-2022 establece que los trabajadores podran recurrir al
arbitraje potestativo cuando se hayan mantenido numerosas reuniones en trato directo, sin
llegarse a algun acuerdo, o cuando se evidencien actos de mala fe. No obstante, a partir de la
lectura conjunta con el articulo 61° de la Ley, el cual establece que “podran las partes someter
el diferendo a arbitraje” se observa que no necesariamente se debe cumplir alguno o todos los

supuestos establecidos por el Reglamento para recurrir al arbitraje.

En ese sentido, el Reglamento no podria circunscribir el arbitraje potestativo solo a dos
supuestos: actos de mala fe o el cumplimiento de cierto nimero de reuniones llevadas a cabo
entre las partes, pues la Ley, que cuenta con mayor jerarquia normativa, no establece dicha
limitaciéon. Asi, entonces, la lista de supuestos recogida en el articulo 61-A° no es una lista
cerrada. Entender esto asi, implicaria desconocer que la naturaleza de conflictos laborales entre

las partes es compleja y diversa.

Una lectura armoniosa de ambos articulos, el 61-A° del Reglamento y el 61° de la Ley, por lo
tanto indica que, los trabajadores tienen la facultad -pueden ejercerlo o no- de recurrir al arbitraje

potestativo en determinados casos, sin embargo, el listado de dichos casos no es cerrado.
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3.2 Los trabajadores y sus organizaciones sindicales y la iniciativa de recurrir al arbitraje

potestativo

Respecto al articulo 47°, no cabe duda de que la aceptacion ficta del empleador frente a la
propuesta de la organizacion sindical de recurrir al arbitraje, representa una herramienta para
“acelerar” el decantamiento del conflicto laboral a través de una via de solucion pacifica. Asi, este
arbitraje, que se plantea como voluntario a partir de una lectura de la Ley, pues establece que se
necesita la aceptacion del empleador, se podria convertir en uno obligatorio para el empleador
si es que no da respuesta hasta dentro de los 3 dias siguiente de la solicitud de los trabajadores.
Esto supone que el Estado promueve también medios pacificos de solucién, que sean mas
céleres, generando efectos frente al “silencio” de los empleadores frente a solicitudes de los

trabajadores en el marco de la negociacion.

El articulo 61-A° por su parte resulta mas controversial pues establece que “los trabajadores”
podran interponer el arbitraje potestativo en caso de actos de mala fe o si luego de diversas
reuniones entre las partes, no se ha llegado a un acuerdo. A partir de la mencién de “los

trabajadores”, pareceria que los trabajadores unicamente podrian recurrir a este arbitraje.

En efecto, en la practica ya se han cuestionado las modificaciones introducidas por estos
dispositivos normativos. En el recurso de amparo interpuesto por Minera Las Bambas, recogido
en el Expediente N° 07217-2022-0-1801-JR-DC-02 dicha empresa indica que el Decreto
Supremo N° 014-2022 que establece modificaciones en el Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas vulnera los derechos a la libertad de empresa, hacer lo que la ley no prohibe, secreto
e inviolabilidad de documentos privados, proscripcién, de abuso del derecho, negociacion
colectiva, igualdad ante Ley y debido proceso. En especifico, respecto del articulo 61-A° la

empresa sostiene que:

“Vulnera nuestro derecho a la negociacién colectiva, a la solucién pacifica de los
conflictos y a la igualdad ante la Ley, al establecer que ya no podemos iniciar un arbitraje
potestativo con la finalidad de solucionar pacificamente una negociacion colectiva, ya que
ahora se establece que el inicio de un arbitraje potestativo solo estaria reservado a los
trabajadores; a pesar de que la LRCT establece expresamente que ambas partes, en

igualdad de condiciones, pueden iniciar el arbitraje.

(...)
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El cambio del Decreto Supremo No. 014-2022-TR nos genera graves perjuicios a
nuestros derechos, en la medida que amenaza y agravia nuestro derecho a la
negociacién colectiva (que debe priorizar el trato directo), a acudir a formas de solucion
pacificas de los conflictos laborales, y hacerlo incluso en condiciones de igualdad, lo cual
hoy se deja de lado, ya que solo la parte sindical puede someter a arbitraje potestativo,

en clara contravencion al texto legal.

(...)

Con la modificacion impuesta por el Reglamento LRCT se vulnera manifiestamente
nuestro derecho constitucional a la negociacién colectiva libre y voluntaria, toda vez que
al eliminar los requisitos de procedencia para el arbitraje potestativo por actos de mala fe,
se suprime cualquier esfuerzo para que las partes arriben a un acuerdo colectivo de forma
directa, incentivando el uso indiscriminado y especulativo del arbitraje potestativo por las

organizaciones sindicales.”

Con motivo de cuestionarnos porqué si resulta legitimo el contenido del articulo 61-A° al indicar
que los trabajadores pueden recurrir al arbitraje potestativo en los supuestos indicados, se
desarrollan en los siguientes parrafos los siguientes argumentos: primero, que los empleadores
tienen el deber de negociar y por lo tanto de aceptar los mecanismos de solucién por el que opten
los trabajadores frente a una negociacion colectiva que no resulta efectiva, segundo, que frente
al contexto sindical es necesaria una defensa de intereses de los trabajadores como plus de
proteccion, y tercero, que es necesario el cierre del conflicto en proteccion de los derechos de

los trabajadores.

3.2.1 El deber de negociar de los empleadores

Frente al derecho de negociacion colectiva, los empleadores, como contraparte, tienen el deber
de negociar con los trabajadores, para que asi el derecho de negociacion colectiva pueda ser
efectivo en su contenido y por lo tanto de aceptar los mecanismos de solucién por el que opten
los trabajadores frente a una negociacioén colectiva que no resulta efectiva -el arbitraje o la huelga

segun lo regulado por la legislacion laboral-. El deber del empleador de negociar colectivamente
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es delimitado por Boza y Aguinaga como aquel deber que supone, en primer lugar, el nivel en el

gue ese negocia, Yy luego, decidido lo anterior, el contenido del futuro acuerdo colectivo.

De este modo, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) establece que el empleador
tiene la obligacién de negociar una primera reunion para establecer el nivel, y aceptar el pliego

de reclamos. En efecto, indican que:

“Vistas de esa manera las reglas de la LRCT, es logico afirmar que, para la parte patronal
de la relacion laboral —siempre que tengan al menos un afio de existencia—, no es libre
o voluntaria la decision de iniciar la negociacion colectiva. Y es que, en tanto dicho
dispositivo les fija el deber de negociar, no tendran legalmente la posibilidad de rechazar
la pretension de los trabajadores (o de sus organizaciones representativas) de negociar
colectivamente (ya sea el pliego, ya sea el nivel). Vale decir, segun lo establecido por la
LRCT, siempre que la parte laboral plantee el inicio de los procedimientos .de negociacién

colectiva, la parte empresarial quedara vinculada por esta (...). (2013 p. 288).”

A simple vista este deber por parte del empleador vulneraria lo previsto en el Convenio 98 de la
OIT al indicar que los Estados deben fomentar el uso de procedimientos de negociaciéon
voluntaria. Segun los autores, a partir de una lectura del articulo 4 de dicho convenio, se observa
que la obligacion patronal de negociar no se exige por la Organizacion Internacional del Trabajo,
sin embargo, tampoco la proscribe. Asi, estos indican que el mismo Comité en su Recopilacion
de decisiones y principios ha indicado que “tampoco resulta contrario a dicho articulo “[el articulo
4° del Convenio 98] el obligar a los interlocutores sociales a entablar negociaciones sobre
términos y condiciones de trabajo con miras a estimular y fomentar el desarrollo y la utilizacion
de los mecanismos de la negociacion colectiva de las condiciones de trabajo”. De esta manera,
se evidencia que los instrumentos internacionales de la OIT asignan al derecho interno la
decision de establecer o no un sistema obligatorio de negociacion colectiva (Boza y Aguinaga,
2013, p. 289).

El deber de negociar se fundamenta segun Villavicencio en la obligacion estatal de fomentar y
promover la negociacion colectiva y en el principio de negociar de buena fe. En consecuencia,
este deber se funda en la necesidad de promover la negociacion colectiva que, segun los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no basta con suprimir obstaculos para que
dicho derecho se haga ejercido, sino que es preciso emitir actividad normativa estatal concreta

dirigida a garantizar su efectividad (como se cita en Boza y Aguinaga 2013, p. 290).
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El deber de negociar, por lo tanto, no es prohibido por el Comité de Libertad Sindical, y no vulnera
el principio de negociacion libre y voluntaria recogido en el articulo 4° del Convenio 98. De ahi,
se desprende que, segun las condiciones nacionales de cada pais, la legislacién interna podria
decidir obligar a los interlocutores sociales negociar sobre términos y condiciones de trabajo a

fin de fomentar el uso y desarrollo de mecanismos de la negociacion colectiva.

Teniendo en claro dicha premisa, es valido y coherente sostener que en tanto el arbitraje
potestativo resulta una herramienta o mecanismo de la negociacion colectiva cuando esta no
muestra resultados, el Estado también puede establecer a nivel reglamentario, legal e incluso a
través de politicas publicas medidas que no solo “quiten” los obstaculos para cerrar el conflicto
entre las partes, sino que realmente permitan hacer efectivo el derecho de negociacion a fin de
que logre su fin: la busqueda y conquista de mejores condiciones laborales.

Como se sostendra en la siguiente seccion, la toma de este tipo de acciones afirmativas o
medidas legislativas, tal como las que recoge el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, resulta relevante y necesaria en el contexto actual peruano. Asi, en atencién a una
reducida actividad sindical, reflejada en un bajo numero de pliegos presentados y convenios
colectivos suscritos, el Estado peruano tiene la obligacién de emitir las medidas mencionadas -y
tal como reconoce la Organizacion Internacional de Trabajo a partir de la observancia de la

pluralidad de realidades laborales de los Estados miembro-.
Esto también resulta coherente con lo sostenido por Mendoza:

‘Lo que contendria el articulo 4° es una directriz para la realizacion de los derechos
subjetivos de fono (p. 483). Estamos de acuerdo con eso. “De esta forma, entender a la
negociacion colectiva libre y voluntaria podria ser examinada desde el derecho
fundamental de negociacion colectiva como instrumental o habilitante dentro de un marco
de relaciones industriales maduras. Sin embargo, ante la evidencia de comportamientos
patolégicamente abusivos, para el propio Comité de Libertad Sindical el asunto parece
merecer reproche (aunque no se aborden las consecuencias juridicas directas inter partes
de la comision del comportamiento antijuridico contrario al derecho a la negociacion

colectiva.

“‘Ademas, contra lo que un enfoque que exagere la manifestacién contractualista de la
autonomia colectiva queda claro que el derecho subjetivo a la negociacion colectiva (...)

requiere indispensablemente de la existencia de un sujeto obligado frente a otro a
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desarrollar un proceso de dialogo social bipartito bajo ciertas condiciones juridicamente
exigibles. (2024,p. 483).

Por lo tanto, frente al derecho subjetivo a la negociacién colectiva, los empleadores, como
contraparte, tienen el deber de negociar con los trabajadores, para que asi pueda tener
resultados en la practica. Asimismo, esto también incluye al mecanismo de solucion por el que
los trabajadores generalmente emplean, frente a una negociacién colectiva que no resulta

efectiva y que son establecidos por el propio ordenamiento juridico: el arbitraje.

3.2.2 Lanecesidad de defensa de intereses de los trabajadores frente al contexto sindical

Ahora, teniendo en cuenta que resulta legitimo que frente al derecho (pretensién) de negociacion
colectiva del cual son titulares los trabajadores corresponda el deber el empleador de negociar,
sostenemos que los mecanismos que permiten que el contenido de la negociacion colectiva sea
efectivo, también son legitimos. Este sustento juridico de la toma de acciones afirmativas por

parte del Estado se ve acompanado también de un sustento pragmatico que lo amerita.

Asi, como se argumento en los capitulos previos, el contexto sindical peruano ha sufrido una
caida respecto del numero de afiliaciones, presentaciones de pliegos y suscripciones de
convenios colectivos, precisamente a partir del comienzo de una politica laboral de
“flexibilizacion” en las relaciones laborales y relaciones colectivas. Es a partir de la entrada en
vigencia de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que esta caida se remarco, tal como se

observa en los datos estadisticos aportados por el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

Por ejemplo, como se indicd, los pliegos presentados en el afio 2021 solo representan el 16.94%
del numero de pliegos presentados en 1987; asimismo, respecto a los convenios suscritos por
organizaciones sindicales, el numero de convenios presentados en el 2021 solo representan el
7.49% de aquellos presentados en 1988. Asimismo, nuestro pais cuenta con una tasa
decreciente de afiliacion sindical de 6.4% a 5.2% en el sector privado y de 16.1 a 16% en el
sector publico del afio 2013 al 2017. Como lo demuestran las estadisticas, resulta innegable la
tendencia de reduccion de actividad sindical a lo largo de los afos, y por lo tanto, un escenario
de desproteccién de derechos laborales debido a dicha reduccion. Por ejemplo, las

organizaciones sindicales se enfrentan ademas a una regulacién restrictiva que establece
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numerosos requisitos para recurrir a la huelga, o establece solo ciertos escenarios en los cuales

se puede recurrir a esta via legitima de defensa de derechos laborales.

Este contexto, sumado a la naturaleza de la negociacion colectiva y el mandato del Estado de
fomento de negociacion colectiva y promocion de soluciones pacificas de conflictos laborales
recogido en el articulo 28° amerita la emision de normativa que permita hacer efectivo el derecho
de libertad sindical de los trabajadores y sus organizaciones sindicales. Ademas, tal como se ha
sostenido en un acapite previo, la negociacién colectiva plasma una perspectiva democratica en
el ambito laboral, al asentarse en la participacion de los trabajadores en la autorregulacion de las

condiciones laborales.

El articulo 61-A° al establecer que los trabajadores tienen la facultad de interponer el arbitraje
potestativo cuando las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el nivel o
su contenido, habiéndose convocado a un nimero minimo de reuniones o transcurridos tres
meses 0, cuando durante la negociacion se adviertan actos de mala fe del empleador que tengan
por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo, representa un mecanismo de
aceleracion de cierre del conflicto frente al preocupante contexto sindical. Asimismo, representa
una aproximacion al objetivo de democratizacion de las relaciones laborales y la funcion

gubernamental que tiene la negociacion colectiva a la que tienen derecho los trabajadores.

El dispositivo debe leerse en armonia con el articulo 61° de la Ley, y por lo tanto se puede concluir
que el Reglamento solo refleja una respuesta como medida afirmativa, que aporta una “guia” a
los trabajadores de cuando podrian ejercer la facultad de interponer el arbitraje potestativo. En
ese sentido, el articulo no indica que solo estos supuestos sean los posibles, y solo se pronuncia
respecto de los trabajadores. Frente a esto nos cuestionamos, 4 por qué solo pronunciarse
respecto a los trabajadores? Porque, como hemos observado a través de las estadisticas y a
través del analisis juridico-conceptual de la negociacién colectiva y el principio de fomento de
solucion pacifica de conflictos, los trabajadores requieren medidas afirmativas que garanticen
que podran defender sus intereses y derechos en egjercicio de la libertad sindical.
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3.2.3 Lanecesidad de “cierre” del conflicto y la proteccion de derechos de los trabajadores

Como se menciono previamente, la libertad sindical es un derecho sumamente relevante debido
a su compleja naturaleza; es un derecho para acceder a otros derechos, y que para ser efectivo,
se compone de los tres derechos que lo llenan de contenido: el derecho de sindicacién, el
derecho de negociacion colectiva y el derecho de huelga. Si sostenemos que los trabajadores no
pueden recurrir al arbitraje potestativo de forma causada -con base en el articulo 61-A°- o de
forma incausada -tal como lo indica el articulo 61° de la Ley- se conlleva a que el conflicto se
mantenga abierto entre las partes, motivo por el cual, se frustre el acceso a la conquista de otros
derechos y mejores condiciones laborales. Este escenario resulta riesgoso y atentatorio de los
derechos de los trabajadores, debido a la naturaleza de la libertad sindical como un derecho

“‘puerta”, es decir, un derecho que permite el acceso a otros derechos.

La libertad sindical, en tanto derecho “tripode”, permite que trabajadores y trabajadoras puedan
defender sus intereses no solo laborales, sino también politicos y profesionales. Es un medio que
representa grandes posibilidades para el sector laboral de tomar cierto control sobre el respeto
de sus derechos. Asi, mediante la afiliacion a una organizacion sindical o la creacion de una, los
trabajadores pueden comenzar una negociacion colectiva con el empleador, a través de un plan
de accién que mejor se ajuste segun la actividad que realizan o sus intereses, y que decante
favorablemente en la suscripcion de un convenio colectivo. Asimismo, tal como se ha sostenido,
la negociacién colectiva permite que los trabajadores y sus representantes tengan una “parcela”
de poder en el ambito laboral al tener el derecho de autorregular mediante el didlogo social las

condiciones laborales.

Los convenios colectivos, como usualmente se ha creido no solo pueden regular términos
remunerativos -en tanto vemos en la realidad que son las condiciones negociadas de forma mas
frecuente- sino también beneficios que trasciendan las relaciones laborales. Asi, se pueden
negociar capacitaciones y espacios de poder que permitan empoderar a los trabajadores y sus
organizaciones sindicales en un contexto en el que dicha actividad se encuentra reducida. Por
ejemplo, en los ultimos afios, se observa la inclusion de clausulas con enfoque de género dentro

de los convenios colectivos, trascendiendo el ambito econdmico de negociacion.

El Estado toma en cuenta dicho escenario y por lo tanto explicita en el articulo 28° de la

Constitucion y a través de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional el fomento y
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promocioén de derechos colectivos que debe realizar para que puedan garantizarse. Segun

Villavicencio esta accién de promocion resulta fundamental en nuestro pais:

“En este contexto, la promocion de la libertad sindical por parte del Estado, que como se
vera es ademas una obligacion expresa impuesta por nuestro texto constitucional, resulta
fundamental, puesto que la idoneidad del fenédmeno sindical para equilibrar las desiguales
relaciones existentes en el mundo del trabajo es incontrastable; con lo que no puede
soslayarse la actuacion estatal necesaria para la materializacion del Estado Social de

Derecho canalizada a través del apoyo y tutela de la libertad sindical (2010, p. 49).”

Asi, la promocion de la libertad sindical y los derechos que le dan contenido no solo permiten el
acceso a otros derechos sino, también a que se puedan equilibrar las desigualdades en el marco
de la relacién trabajador-empleador. El Estado, frente a esto, adquiere un papel sumamente
relevante de llevar a cabo la toma de medidas afirmativas, no obstante, también supone que los
terceros también respeten la eficacia de los derechos fundamentales en la relacion entre

privados, tal como ha establecido Blancas (2011).

Por lo tanto, resulta sumamente relevante que se pueda dar un “cierre” al conflicto entre
trabajadores y empleadores, a fin de que el esfuerzo del trato directo entre las partes pueda
rendir frutos y asi los primeros tengan la posibilidad de acceder a derechos y mejores condiciones
laborales. Este cierre, segun el ordenamiento juridico y sus recientes modificaciones respecto a
las relaciones laborales, puede darse a través del arbitraje o de la huelga; no obstante, en virtud
del principio de soluciones pacificas de conflictos laborales, el ordenamiento fomenta el arbitraje

en sus distintos tipos debido a su caracter pacifico.

Finalmente, es pertinente reflexionar sobre el concepto de dialogo social y justicia social y su
relacion con la libertad sindical y los derechos que la efectivizan: sindicacién, negociacion
colectiva y huelga. El concepto de dialogo social plasma de manera efectiva precisamente una
de las finalidades mas importantes del ejercicio de la libertad sindical y la autonomia colectiva: el
didlogo entre las partes como conducto por excelencia en una sociedad democratica a fin de
luchar por una sociedad menos desigual, con preponderancia en el ambito laboral, espacio en el
que resulta necesario el empoderamiento de trabajadores y organizaciones sindicales. En un
contexto sindical como el peruano, el didlogo social se torna necesario y urgente a fin de
empoderar a las organizaciones sindicales que han reducido su accion e impacto de manera

preocupante en los ultimos treinta anos; en ese sentido, tanto los empleadores, como el Estado
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-a través la introduccion de mecanismos, tales como el arbitraje, que aceleren la llegada a un

acuerdo- tienen el rol fundamental de participar con reales esfuerzos en este dialogo para asi

apuntar a una sociedad mas justa sustancialmente.

4 Conclusiones

A partir de lo sustentado a lo largo de los tres capitulos acerca del articulo 47°, articulo 61-A° y

los principales temas controversiales que se existen en torno a su contenido, se pueden concluir

las siguientes premisas:

El principio de fomento de solucion pacifica de los conflictos laborales, por un lado, y por
otro, el principio de negociacion libre y voluntaria son principios debido a que cumplen
con las siguientes caracteristicas: (i) son exigibles a fin de que se haga efectivo el derecho
humano de libertad sindical plenamente, y por lo tanto la consecucién de otros derechos
humanos relacionados (ii) no son simples objetivos que se plantean ser alcanzados en
determinada sociedad a fin de alcanzar una mejora a nivel econémica, social o politica,
sino porque son exigibles y deben ser ejercidos Yy (iii) se aplican en términos generales y
con una amplia fuerza expansiva.

A través de la sentencia recogida en el Expediente N° 0261-2003-AA/TC se evidencia
que el Estado debe llevar a cabo acciones palpables a fin de que el derecho de
negociacién colectiva, y en general, la solucién pacifica de controversias laborales,
puedan aplicarse. Dichas acciones son “afirmativas” o “positivas” y representan un trato
diferenciado justificado en virtud a la desigualdad material que afrontan determinados
grupos vulnerables en la sociedad y brindan un “plus de tutela”.

La titularidad de la negociacién colectiva, sustentada mediante gran parte de la doctrina,
corresponde a los trabajadores unicamente. En tanto resulta un instrumento para mejorar
las condiciones de los trabajadores, y se muestra como la via mas idonea, es de

titularidad de los trabajadores y sus representantes, las organizaciones sindicales.
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El principio de negociacion libre y voluntaria consiste en que la negociacion colectiva debe
contar con voluntariedad de las partes segun lo recoge el articulo 4° del Convenio N° 98;
El Comité de Libertad Sindical, establece que ninguna disposicion del Convenio obliga a
los Estados a imponer un sistema de negociacion colectiva a las partes, sin embargo, los
organos de control de la Organizacion han permitido la imposicién de sanciones a las
conductas contrarias a la buena fe en el marco de la negociacion colectiva, y la imposicion
de conciliacion y mediacidn en condiciones razonables. Asi, se ha observado la voluntad
de fomentar la negociacion colectiva en paises donde la accién sindical se encuentra
mermada o desincentivada.

En funcién de la “flexibilizacion” como parte de la politica laboral, se modifico la legislaciéon
por una mucho mas restrictiva a través de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.
No obstante, luego de dicha la afiliacién sindical pasé de ser del 22% a 2,8% y se redujo
la cantidad de convenios colectivos suscritos, asi como el numero de pliegos
presentados.

El articulo 47° del Reglamento supera el test de proporcionalidad tomando en cuenta el
contexto sindical peruano, que amerita la toma de accion por parte del Estado en tanto
Estado Constitucional de Derecho en su rol como fomentador de soluciones pacificas de
conflictos. El establecimiento del arbitraje en el marco de la huelga a través de la
aceptacion ficta del empleador significa una accion afirmativa frente al contexto sindical
descrito y representa un alto nivel de satisfaccion del principio de solucion pacifica de
conflictos laborales, para asi poder “cerrar” el conflicto entre las partes.

El articulo 61-A° también supera el test de proporcionalidad, también tomando en cuenta
el contexto sindical peruano. La facultad de recurrir al arbitraje potestativo por parte de
las organizaciones sindicales representa una accion afirmativa frente al contexto sindical
descrito y satisface del principio de solucion pacifica de conflictos laborales.

A partir de un breve recuento de las estadisticas en materia de relaciones colectivas y del
contexto legislativo restrictivo, la obligacién de los empleadores de negociar resulta
necesaria, mas aun al tener en cuenta que la libertad sindical es un derecho para acceder
a mas derechos.

La libertad sindical, y de forma mas especifica, a través de la negociacion colectiva,
permite que los trabajadores y las organizaciones sindicales participen en el didlogo social
con los empleadores y asi, autorregulen las relaciones laborales. La autorregulacion de
las relaciones laborales permite a su vez reducir los efectos de la desigualdad: los

trabajadores y sus representantes pueden negociar mejores condiciones laborales, recibir
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remuneraciones mas justas por el trabajo realizado, e incluso participar del sistema de
gestion de trabajo, promoviendo la democracia y la justicia social.

El arbitraje potestativo incausado si tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico y es
viable su existencia paralela con el causado toda vez que se plantea como un mecanismo
que brinda salidas a una negociacién colectiva que no rinde frutos. A partir de la lectura
del articulo 61° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, el arbitraje podria ser
activado debido a supuestos no recogidos necesariamente en el Reglamento; no
obstante, se debe tener en cuenta ciertos criterios que delimiten su uso a fin de que no
sea usado de manera indiscriminada en desmedro del ejercicio efectivo de la negociacién
colectivas.

Cuando la negociacion colectiva no prospera, los trabajadores tienen la opcion de recurrir
a huelga o activar el arbitraje potestativo. No obstante, cuando el empleador se niega a
recurrir a arbitraje, la voluntariedad de la huelga por parte de los trabajadores se ve
afectada.

La negativa a recurrir al arbitraje potestativo, ya sea justificado por los trabajadores de
manera causada o incausada conllevaria a mantener el conflicto abierto entre las partes.
La apertura conlleva a que se vulnere el principio de solucion pacifica de conflictos
laborales, principio que se dirige al Estado y a terceros, incluyendo por lo tanto a los
empleadores y trabajadores.

El Reglamento no puede limitar el arbitraje potestativo solo a dos supuestos pues la Ley,
que cuenta con mayor jerarquia normativa, no establece dicha limitacion. Asi, entonces,
la lista de supuestos recogida en el articulo 61-A° no es una lista cerrada. Entender esto
asi, implicaria desconocer que la naturaleza de conflictos laborales entre las partes es
compleja y diversa.

Frente al derecho de negociacién colectiva, los empleadores tienen el deber de negociar
con los trabajadores, para que asi el derecho de negociacion colectiva pueda ser efectivo
en su contenido.

La libertad sindical es un derecho sumamente relevante debido a su compleja naturaleza;
es un derecho para acceder a otros derechos. Si sostenemos que los trabajadores no
pueden recurrir al arbitraje potestativo de forma causada -con base en el articulo 61-A°-
o de forma incausada -tal como lo indica el articulo 61° de la Ley- se conlleva a que el

conflicto se mantenga abierto entre las partes.
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