NEGOCIACION COLECTIVA Y ARBITRAJE
POTESTATIVO

GUILLERMO BOZA PRO®

El resultado ideal o natural de una negociacién colectiva es el acuer-
do de partes, con mayor razoén si esta es abordada por los sujetos negocia-
dores conforme al postulado de buena fe, es decir, con el animo de hacer
los esfuerzos que resulten necesarios para arribar a un convenio colectivo:
una suerte de fair play, como nos recuerda Ojeda Avilés, que va mis alla de
recoger esa “regla consabida e implicita en todo el Derecho de contratos”
(2012, 397), porque supone, en el ambito de la negociacién colectiva labo-
ral, el deber de negociacién misma, el deber de informar a la contraparte y
la prohibicién de medidas que busquen entorpecer o dilatar el normal desa-
rrollo de la negociacién. Pero no siempre serd posible llegar a buen puerto
y, en tal caso, los sujetos negociadores —fundamentalmente los trabajadores,
que son quienes normalmente toman la iniciativa negocial— se encontrardn
en la disyuntiva de acudir a una medida de conflicto (por ejemplo, la huel-
ga) o de someter la controversia a algiin mecanismo de composicién (conci-
liacién, mediacién o arbitraje). Dificilmente la opcién serd por mantener el
conflicto abierto, pero esto podria ocurrir si no se llega a una solucién final
en virtud de alguna de las dos alternativas antes sefialadas.

En un contexto como el descrito, el ordenamiento laboral peruano ha
sufrido, hace un par de afnos, una reforma de cara a dar viabilidad al arbitraje

(1)  Profesor principal del Departamento Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pera.
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ante el fracaso de la negociacion colectiva directa. Concretamente, el regla-
mento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT), aprobado por
Decreto Supremo N° 011-92-TR (en adelante, el Reglamento), fue modifica-
do (o quién sabe, precisado) en el ano 2011, instituyéndose el arbitraje potes-
tativo en determinadas circunstancias. Son dos las normas que se dieron en
ese sentido, el Decreto Supremo N° 014-2011-TR y la Resolucién Ministe-
rial N° 284-2011-TR. Desde la entrada en vigor de la LRCT en el afio 1992
se discuti6 la naturaleza voluntaria o potestativa del arbitraje y las posturas
de los sujetos laborales sobre el particular estuvieron claramente definidas
desde el principio: para los empleadores el arbitraje era necesariamente vo-
luntario, mientras que los trabajadores lo concebian como potestativo. Por
su parte, la Autoridad Administrativa de Trabajo (AAT) apost6 inicialmente
por un arbitraje de caricter potestativo®, pero esta postura tuvo muy cor-
ta duracién pues al poco tiempo dio un giro en favor del arbitraje volunta-
rio®, posicién que ha mantenido hasta la fecha y que, con caracter general,
no se entenderia superada por la aludida reforma normativa.

En efecto, el nuevo articulo 61-A del Reglamento establece los supues-
tos en los que se faculta a las partes a interponer el arbitraje potestativo en
el marco de una negociacion colectiva, lo que hace pensar que, salvo esos
casos, el arbitraje no serfa potestativo sino voluntario. Los supuestos sefia-
lados en la indicada norma son dos: a) cuando las partes, en la primera ne-
gociacién, no se pongan de acuerdo en la determinacién del nivel o no arri-
ben a un convenio colectivo; b) si en el proceso de negociacién del pliego de
peticiones se advierten actos de mala fe que tengan por objeto dilatar, en-
torpecer o evitar el logro de un acuerdo.

Pero ¢cudl es la naturaleza del arbitraje como medio alternativo de
controversias laborales? Para la OIT, siguiendo la pauta de una negociacion
libre y voluntaria, el arbitraje deberia gozar de similar consideracién, es decir,
la opcién por el arbitraje deberia seguir también la ruta de la voluntariedad,
tal como lo sefiala la Recomendacién N° 92 de la OIT de 1951, sobre la
conciliacién y el arbitraje voluntarios®. No obstante, en el &mbito de las re-
laciones laborales es posible identificar, esencialmente, segtin su exigibilidad,

(2) Pueden verse las resoluciones del 14 de junio de 1994 y 5 de setiembre de 1994 recaidas en los
Exps. N° 751-93 (Papeleras Especiales S.A.) y N© 983-93 (Editora Pert S.A.), respectivamente.
Véase la resolucion del 6 de febrero de 1995, recaida en el Exp. N© 414-94 (Avicola Esquivel S.A.).
El articulo 6 de la Recomendacién N°© 92 establece lo siguiente: “6. Si un conflicto ha sido so-
metido al arbitraje, con el consentimiento de todas las partes interesadas, para su solucién final,
deberia estimularse a las partes para que se abstengan de recurrir a huelgas y a lockouts mientras
dure el procedimiento de arbitraje y para que acepten el laudo arbitral” (el énfasis es nuestro).
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tres clases de arbitraje: voluntario, obligatorio y unilateral. El arbitraje volun-
tario es aquel en que las partes deciden, de comin acuerdo, someter la con-
troversia a un tercero designado por ellas mismas. El arbitraje obligatorio,
por su parte, es aquel impuesto a las partes por el Estado, debiendo aquellas
acudir necesariamente a un tercero para la solucién del conflicto. Finalmen-
te, el arbitraje unilateral (también conocido como potestativo o voluntario
vinculante) es aquel por el cual una disposicién (heterénoma o auténoma)
faculta a una de las partes la posibilidad de someter el conflicto a un terce-
ro, quedando obligada la otra parte a dicho sometimiento.

Se suele confundir el arbitraje unilateral o potestativo con el obliga-
torio porque no existe el consenso de las partes sino Gnicamente la decisiéon
(vinculante) de una de ellas al momento de someter la controversia a un ter-
cero. Pero la diferencia sustancial consiste en que el arbitraje obligatorio es
impuesto indefectiblemente a las partes, cuando el conflicto no ha sido re-
suelto por ellas mismas; mientras que en el arbitraje unilateral o potestati-
vo no hay una imposicién automadtica, porque siempre queda la posibilidad
de que la parte facultada para someter el conflicto a un tercero no lo haga.
¢Es este tltimo tipo de arbitraje el que ha sido recogido por la LRCT? Con-
sidero que si, y es mds, creo que se trata de una posicién con claro sustento
constitucional. Veamos por qué.

El articulo 28.2 de la Constitucién reconoce a los trabajadores el de-
recho de negociacién colectiva, proclamando el fomento de la misma y la
promocién de formas de solucién pacifica de los conflictos laborales. Esto
ultimo se refiere a los medios alternativos de solucién de conflictos, tanto
auténomos o de negociacion asistida (conciliacién y mediacién) como hete-
rénomos (arbitraje)®. Pero ¢qué supone en estricto que el Estado deba pro-
mover formas de solucién pacifica de los conflictos laborales?

Desde mi punto de vista, un andlisis conjunto de los numerales 2 (de-
recho de negociacion colectiva y promocién de medios alternativos de solu-
cién de conflictos) y 3 (derecho de huelga ejercido en armonia con el interés
social) del articulo 28 de la Constitucién supone una apuesta clara y con-
tundente del constituyente por la necesidad de componer el conflicto antes

(5) Precisa Blancas Bustamante (2011, 447) que: “Por su ubicacién sistemética, debemos asumir que
la expresion conflictos laborales, esta referida a los conflictos colectivos y, dentro de estos, a los
de intereses o econémicos, porque tanto los conflictos individuales como los conflictos colecti-
vos de aplicacion son de indole juridica y, por consiguiente, cuentan con cauces jurisdiccionales
especificamente establecidos para su solucién”.
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que dejarlo abierto®. Pero supone también considerar la posibilidad de acu-
dir a la huelga, en tanto medio de fuerza o expresién abierta del conflicto,
como ultima ratio. Como afirma Blancas Bustamante (2011, 450), el funda-
mento “de este mandato constitucional reside en el rechazo del Estado a la
prolongacién indefinida de los conflictos laborales”. Por eso, para este autor,
el arbitraje potestativo es “una férmula adecuada al campo de las relaciones
laborales, porque si ha de depender de la voluntad del empleador aceptar o
no el arbitraje, la posibilidad de dar solucién al conflicto queda en sus ma-
nos, es decir, subordinada a sus intereses, por lo que en el caso de negarse a
aceptar el arbitraje el conflicto permanecera abierto y, muy probablemente,
la consecuencia de ello sera obligar a los trabajadores y sus organizaciones a
adoptar medidas de presion o de fuerza””. Se impone entonces en este con-
texto al Estado un mandato claro y clave de promover mecanismos que per-
mitan establecer una solucién definitiva del conflicto colectivo.

De opinién similar es Gorelli Herndndez (2011, 243) -refiriéndose a
la LRCT-, cuando afirma que la regulacién peruana “parece pretender evi-
tar que se acuda a medios de solucién directos o agresivos, como la huelga,
ante la falta de acuerdo durante la negociacién colectiva”. Esto no significa,
por cierto, desconocer el reconocimiento del derecho de huelga como un de-
recho fundamental de los trabajadores. Estos serdn siempre los llamados a
decidir, en cada oportunidad y con arreglo a ley, si declaran la huelga u op-
tan por el arbitraje. En este Gltimo caso, la decisién adoptada por los traba-
jadores deberia vincular a la contraparte empresarial®.

Diversos preceptos de la normativa infraconstitucional apuntan en
esta direcciéon. En primer lugar, la LRCT sefiala en su articulo 61 que ante

(6) Tal vez porque, como sefiala Ojeda Avilés (1995, 391), a partir de “las ideas cristianas de armo-
niay fraternidad dominantes durante siglos”, nuestra “cultura juridica profesa una irreprimible
veneracion por el orden y por la armonfia social en todas sus manifestaciones, un amor por la
«composicion de intereses» que parece dejar escaso margen al conflicto”.

(7) ParaPasco Cosmoépolis: “La apertura a un sistema puramente voluntarista tiene el inconveniente
de que la parte mas fuerte puede frustrar el arbitraje con su sola abstencién. Si dicha parte es
el empleador, como suele suceder, los trabajadores se ven enfrentados a una disyuntiva penosa:
la huelga o la frustracién total de sus expectativas. Y si su propia flaqueza les impide recurrir a
la via directa, el patrono terminard imponiendo las reglas de juego” (citado por Blancas, 2011:
451). En términos parecidos se pronuncia Morales Corrales (2000:134).

(8) Para Ugaz Olivares (2012, 277), si bien el arbitraje —a partir de su funcién primigenia de com-
ponedora de un conflicto— podria verse como un limite del derecho de huelga y, en esa medida,
su uso deberfa ser restringido, merece la pena rescatar del mismo una funcién “mds decisiva y
valiosa”, complementaria y fortalecedora de la negociacion colectiva. Sefiala el citado autor que,
en “un escenario donde los trabajadores pueden arrastrar a los empleadores a un arbitraje, las
partes al momento de iniciar la negociacién tendran mayores incentivos para obrar de buena fe,
dar propuestas serias y no entorpecer la negociacion”.
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el fracaso de la negociacion directa, “podran las partes someter el diferen-
do a arbitraje”. Este dispositivo legal se complementa con el primer parrafo
del articulo 46 del Reglamento, el mismo que establece que, al término de
la negociacion directa o de la conciliacién, de ser el caso, “cualquiera de las
partes podra someter la decisién del diferendo a arbitraje, salvo que los tra-
bajadores opten por ejercer alternativamente el derecho de huelga”. Esta ul-
tima precision resulta l6gica, pues no seria admisible que la opcién del em-
pleador por el arbitraje termine vinculando a los trabajadores cuando estos
decidan ir a la huelga, ya que ello equivaldria a vaciar de contenido el indi-
cado derecho constitucional. Finalmente, no puede dejar de mencionarse lo
sefialado por el articulo 63 de la LRCT, segtin el cual en el caso que los tra-
bajadores hubiesen optado por ejercer el derecho de huelga, para someter el
diferendo a arbitraje se requerira la aceptacién del empleador, la que podra
ser expresa o tacita. No cabe duda que en este tltimo caso nos encontramos
ante un arbitraje voluntario, pero es precisamente lo establecido en este pre-
cepto, contrastado con el articulo 61 antes citado, lo que permite afirmar
que, como regla, la LRCT y su reglamento consagran un arbitraje potesta-
tivo, pues en caso contrario careceria de sentido establecer la misma figura
juridica (arbitraje voluntario) en dos articulos, a pesar de que actiien en dos
momentos diferentes, 0 mis propiamente, “esta tltima precisién solo tiene
sentido si se interpreta que el arbitraje regulado por el articulo 61 (...) no
requiere de dicha aceptacion™®.

Esta es la postura, a mi parecer, que indubitablemente ha sido asumi-
da por el Tribunal Constitucional a partir de un andlisis de los medios al-
ternativos de solucién de conflictos colectivos de trabajo como preferentes
al ejercicio del derecho de huelga, cuando esta fuese la opcion de los traba-
jadores, resultando vinculante dicha decision para la parte empresarial. Ya
en la sentencia del 12 de agosto de 2005, recaida en el Exp. N° 008-2005-
PI/TC, el Alto Tribunal habia establecido como justificacién del mandato
dirigido al Estado ex articulo 28.2 de la Constitucién, de un lado, la con-
solidacién de la paz laboral y el normal desarrollo de la actividad econé-
mica, lo cual no es posible asegurar si el desacuerdo de las partes se pro-
longa indefinidamente en el tiempo; y del otro, la necesidad de otorgar a
ambas partes, por la via pacifica, una adecuada satisfaccién a sus preten-
siones en conflicto?.

(9) Resolucién del TC del 10 de junio de 2010, aclaratoria de la STC del 17 de agosto de 2009,
recaidas en el Exp. N° 03561-2009-PA/TC.

(10) Cfr. STC del 12 de agosto de 20035, recaida en el Exp. N° 008-2005-PI/TC (f.j. 35).
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Posteriormente, en la resolucién del Tribunal Constitucional acla-
ratoria de la sentencia de fecha 17 de agosto de 2009, recaida en el Exp.
N° 03561-2009-PA/TC, se sefiala que el reconocimiento del derecho de
huelga en el articulo 28 de la Constituciéon “en modo alguno implica el de-
ber de promoverla”; por el contrario, recuerda el Tribunal Constitucional,
el mandato constitucional es por la promocién de las formas de solucién
pacifica de los conflictos laborales. Por tanto, “si conforme a la voluntad
del Constituyente, el derecho a la huelga debe ser reconocido (y en esa me-
dida, respetado y garantizado), pero no promovido o fomentado, mientras
si deben ser promovidas las formas de solucién pacifica de los conflictos
laborales, resulta evidente que el arbitraje al que hace alusion el articulo
61 del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, y que es el llamado a determi-
nar el nivel de negociaciéon ante la falta de acuerdo, es potestativo, y no
voluntario. Es decir, ante la falta de acuerdo, y manifestada la voluntad de
una de las partes de acudir al arbitraje, la otra tiene la obligacién de acep-
tar esta férmula de solucién del conflicto”. Salvo, como ya se ha sefialado,
cuando los trabajadores opten por ejercitar su derecho de huelga. Finaliza
el Tribunal sefialando que una interpretacién contraria a la expuesta “lle-
varia a la inconstitucional conclusién de que en caso de que los trabajado-
res optaran por acudir al arbitraje, el empleador tendria plena capacidad,
con su negativa, de frustrar esta via heterocompositiva de solucién, obli-
gando a los trabajadores a acudir a la huelga. Como es evidente, ello no
solo se opondria al deber del Estado de promover y fomentar formas pa-
cificas de solucion del conflicto, sino que ademds haria de la huelga no un
derecho fundamental libremente ejercido por el trabajador, sino una via
obligatoria impuesta indirectamente por el empleador, vaciando de conte-
nido a este derecho fundamental”!".

En conclusién, el fundamento normativo del arbitraje potestativo como
medio alternativo de solucién de conflictos colectivos de trabajo lo encon-
tramos en el articulo 28.2 de la Constitucién. En ese sentido, las interpre-
taciones que entienden que tanto la LRCT como su reglamento recogen el
arbitraje unilateral o potestativo tienen pleno fundamento constitucional, o
para decirlo en otros términos, ni el Reglamento es ilegal, ni este ni la LRCT
resultan inconstitucionales por establecer un arbitraje de dicha naturaleza.

(11) En la misma linea se pronuncia la reciente STC del 16 de julio de 2013, recaida en el Exp.
N° 02566-2012-PA/TC. Segin Blancas Bustamante (2014, 44), el Estado reconoce, regula el
derecho de huelga, pero no lo promueve. Por el contrario, por mandato constitucional, s pro-
mueve formas de solucién de los conflictos laborales, “precisamente para evitar que los conflictos
laborales se agudicen y radicalicen como sucede cuando se declara la huelga”.
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Por el contrario, lo que termina siendo controvertido es que el arbitraje po-
testativo —por accién del Decreto Supremo N° 014-2011-TR y la Resolucion
Ministerial N° 284-2011-TR"?- se circunscriba tinicamente a los supuestos
de determinacion del nivel de negociacién o a las negociaciones realizadas
en contravencion al principio de buena fe, porque a la luz de lo expresado
en el presente trabajo resulta inconsistente considerar al arbitraje potestativo
como una figura excepcional.
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