CRITICA DE LA FUNCION SUPLETORIA
DE LAAUTORIDAD ADMINISTRATIVA EN
LA DESIGNACION DE ARBITROS EN EL MARCO
DE ARBITRAJES COLECTIVOS LABORALES

Luis Mendoza Legoas"

En el Derecho Comparado, las tipologias con las cuales se definen a las mo-
dalidades de arbitraje son variadas: arbitraje de derecho y arbitraje de equidad o
consciencia (segun si el tribunal arbitral resuelve con sujecion al derecho vigente
o si, bajo parametros mas flexibles, resuelve seglin su leal saber y entender); arbi-
traje institucional y arbitraje ad hoc (segln si es que las partes encargan a una ins-
titucion la conformacion del arbitro y administracion del procedimiento, o bien,
sea que las propias partes designen en forma directa o indirecta a los arbitros, sin
que hayan reglas predeterminadas). También es posible que, en atencion a la for-
ma en que las partes de un conflicto se ven involucradas en un arbitraje, se distin-
ga entre tres modalidades de arbitraje: voluntario, unilateral o potestativo y obli-
gatorio. Esta ultima es una clasificacion tipica en el Derecho del Trabajo peruano.

En este estudio ofrecemos una reflexion en torno a una de las formas de in-
tervencion de la autoridad administrativa de trabajo dentro de las relaciones la-
borales peruanas. Tal intervencidn se circunscribe a uno de los actos preparato-
rios para la conformacion del 6rgano arbitral que conocera el arbitraje colectivo
laboral y, por definicidon, solamente es posible cuando los llamados a efectuar la

(1)  Abogado laboralista. Actualmente, director encargado de la Direccion de Promocion y Proteccion de los
Derechos Fundamentales Laborales del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Debe precisarse
que las opiniones vertidas en este articulo corresponden Unicamente a la posicion del autor frente al
tema estudiado y no comprometen en forma alguna a la de la institucion para la cual trabaja.
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designacion de un arbitro omitan cumplir con dicha obligacion. Visto ese limite
funcional, pareciera que se tratase de una cuestion mas bien menor, carente de la
relevancia e impacto que tienen otras formas de intervencion de la autoridad ad-
ministrativa, que —en definitiva— son mas intensas sobre las relaciones laborales.
Sin embargo, al dia de hoy, este es uno de los topicos mas comentados tanto en
fuentes académicas como en medios de comunicacién masivos®.

Abordaremos este tema a partir de una explicacion de la relacion existen-
te entre la funcion supletoria de designacion de arbitros por parte del Estado y el
mandato constitucional de promocién de formas de solucion pacifica de conflic-
tos laborales. A partir de esa relacion haremos una lectura del rol suplente que en
nuestro pais tiene la autoridad administrativa de trabajo para efectuar designacio-
nes de arbitros, una actuacion cuyas caracteristicas —adelantamos aqui— son la su-
plencia, excepcionalidad e inimpugnabilidad.

Nos proponemos realizar esta reflexion siguiendo el siguiente camino: ex-
pondremos las razones por las cuales consideramos que el acto de designacion de
arbitros por el Estado no es parte esencial de una definicion de arbitraje colectivo
laboral. Por esa razon, esa actuacion publica no es asimilable a los actos de inter-
vencionismo, pues no supone la constriccion de la autonomia colectiva de las par-
tes de un conflicto laboral. Una vez sentado esto, formularemos dos criticas pun-
tuales al esquema disefiado legalmente para efectuar estos actos de designacion,
arribando a un balance ponderado de este asunto.

I. ELARBITRAJE COLECTIVO LABORAL COMO CATEGORIA
JURIDICA

1. Elementos esenciales de una definicion de arbitraje colectivo laboral

Tomando como punto de partida al hecho de que el Derecho peruano re-
gula al procedimiento de arbitraje en forma supletoria, existen algunos aspectos
a ser considerados dentro de la categoria “arbitraje colectivo laboral” que pueden
ayudar a comprender el alcance de esta institucion juridica. De hecho, a partir de

(2) Lamayor porcion de la atencion de la doctrina se ha dirigido al arbitraje potestativo como mecanismo
de solucion de conflictos, sin que existan demasiados pronunciamientos en torno a los supuestos de de-
signacion de arbitros por la autoridad administrativa. En todo caso, pueden referirse aqui declaraciones
vertidas en medios de comunicacion masivos. En sentido critico: UGAZ, Mauro. “OIT: el arbitraje laboral
entre la empresa y el sindicato deberia ser voluntario” (entrevista). En: Gestion. Edicion electronica,
véase <http://gestion.pe/movil/noticia/2062951>. Por otro lado, a favor de tal mecanismo de designacion:
GAMERQO, Julio. “Arbitraje potestativo y equidad en las relaciones laborales”. En: La Primera. Edicion
del dia lunes 27 de mayo de 2013, Seccidon economia, p. 12.
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una definicion que considere los componentes esenciales de una posible defini-
cion del arbitraje colectivo laboral —incluyendo a sus tres especies— encontramos
a los siguientes elementos:

CUADRO N1

HACIA UNA DEFINICION DE ARBITRAJE COLECTIVO LABORAL

Modalidades
de arbitraje
colectivo laboral

. Qué tipo de conflictos
resuelve?

Cual es la fuen-
te del arbitraje?

,Cuadl es el
organo
arbitral?

Arbitraje volun-
tario

Conflictos econémicos sobre
la negociacion colectiva o la
determinacion de su nivel o
contenido

Publica - privada
(bilateral)

Arbitro uniperso-
nal; o
Tribunal arbitral

Arbitraje potes-
tativo

. Tan solo un aspecto juridico

(la procedencia del arbitraje

Publica - privada
(unilateral)

Tribunal arbitral

interpuesto)

2. De resultar procedente, los
conflictos econdomicos rela-
cionados con la negociacion
colectiva o la determinacion
de su nivel o contenido

Arbitraje obliga- | - Conflictos econémicos rela- | Publica - Arbitro obligato-

torio cionados con la negociacion rio (el Estado)
colectiva o la determinacion
de su nivel o contenido

Definicion comun | A) Principalmente, resuelve con- | B) La fuente del | C) La composicion

flictos de caracter econdmico del 6rgano arbi-
tral estd determi-
nada por la legis-

lacion

de arbitraje colec-
tivo laboral

arbitraje colec-
tivo es publica
y privada, sal-
vo el arbitra-
je obligatorio,
donde solo se
puede hablar de
fuente publica.

Este cuadro no descarta al hecho de que es posible identificar elementos co-
munes de las tres modalidades de arbitraje. Por ejemplo, el hecho de que son siem-
pre mecanismos que tienen una relacion de alternatividad con respecto al ejerci-
cio del derecho constitucional de huelga (al establecerse el arbitraje colectivo la-
boral no puede haber pendencia de una medida de fuerza). Otro ejemplo es la re-
vision judicial de la pretendida nulidad del laudo. Sin embargo, estos vienen a ser
aspectos no esenciales, que tan solo caracterizan al procedimiento o al laudo, mas
no al mecanismo en si mismo.
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Antes de avanzar en la linea discursiva de este trabajo, es preciso pasar re-
vista a los elementos esenciales del concepto legal de arbitraje colectivo. Asi,
para empezar contrastaremos esta nocion con la idea clasica de arbitraje laboral.
La doctrina laboralista ha identificado a este tipo de arbitraje como un “arbitraje
de equidad”, en atencidn de los efectos que produce el mecanismo al resolver las
pretenciones negociales de uno y otro sujeto colectivo. El profesor Blancas sos-
tiene que el conflicto colectivo laboral “(...) no puede resolverse mediante la apli-
cacion o interpretacion de una norma preexistente al mismo”®,

Sin embargo, esta referencia a la equidad en el arbitraje colectivo laboral no
es suficiente para explicar al mecanismo del arbitraje unilateralmente interpues-
to (potestativo), que bien podria prescindir de la aplicacion del juicio de equidad
cuando el procedimiento se agote mediante un juicio de derecho que resuelva la
improcedencia del mecanismo arbitralmente interpuesto.

Aunque la resolucion de improcedencia del arbitraje suponga para algunos
—usualmente desde tesis voluntaristas sobre el arbitraje colectivo laboral—- la con-
firmacion de que no existe arbitraje, la ruptura del ifer del mecanismo tras una in-
terposicion infructuosa es producida por un tribunal arbitral juridicamente capaz
de resolver la procedencia o la improcedencia del mecanismo confirma, precisa-
mente, su existencia. La constitucion del tribunal arbitral determina la existencia
del arbitraje y, aunque parezca obvio decirlo, confirma su existencia.

En rigor, dentro de las modalidades donde puede existir un tribunal arbitral
o arbitro Uinico designado, se tiene que el hito que marca el nacimiento del meca-
nismo puede encontrarse en distintos momentos del referido iter:

a) En el caso del arbitraje voluntario, desde el momento acordado por
las partes. Sino hay acuerdo, rige una regla supletoria que prevé a la
fecha de la recepcion de la solicitud de sometimiento de una contro-
versia al mecanismo arbitral como fecha de inicio del arbitraje (art.
33 del Decreto Legislativo N° 1071, decreto legislativo que norma
el arbitraje).

b)  Enel caso del arbitraje potestativo, desde que todos los arbitros son
designados para cumplir con la funcion constitucional de dirimir la
controversia. El arbitraje se rige por principios y derechos de la fun-
cion jurisdiccional —articulo 139 de la Constitucion—atribuyéndosele

(3) BLANCASBUSTAMANTE, Carlos. La naturaleza del arbitraje en la negociacion colectiva. Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo. <http:/www.trabajo.gob.pe> (03/02/2012).
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al procedimiento arbitral la independencia y la observancia del de-
bido proceso y la motivacion de sus resoluciones (tercer y quinto
inciso del referido articulo constitucional). Esta funcién solamente
puede ser efectuada por el tribunal arbitral validamente designado,
de lo que se deriva que hay arbitraje desde ese momento.

Por cuanto antecede, podemos afirmar que el arbitraje colectivo laboral en
el Peru esta caracterizado por la busqueda de un juicio de equidad emitido por un
tribunal arbitral, pero que, en la modalidad potestativa, admite ademas un juicio
de procedencia juridica. Por lo tanto, descartamos referirnos en este trabajo al ar-
bitraje colectivo laboral como “de equidad”. Por ello, solamente nos quedaremos
con los componentes “A”y “B” del Cuadro N° 1 (vid supra) como aspectos esen-
ciales de la definicion de arbitraje colectivo laboral.

2. La actuacion del Estado como elemento no esencial en la definicion de
la naturaleza juridica del arbitraje colectivo laboral

Un importante corolario de las constataciones que estamos efectuando es
que la funcion que el Estado desempeiia en la designacion de arbitros no es par-
te esencial de los componentes de la definicion del arbitraje colectivo laboral. En
efecto, en el Cuadro N° 1 (vide supra) se aprecia que el componente “C” de la
definicion (“La composicion del tribunal arbitral esta determinada por la legisla-
cion”) es una derivacion del componente “B” de la misma, que refiere a la fuente
publica y privada del arbitraje colectivo laboral, afirmacién que bien sigue la li-
nea jurisprudencial del Tribunal Constitucional®.

Ni siquiera la forma en que se opera la designacion de arbitros es par-
te de dicha definicion, pues en realidad la forma en que aquello se concreta es
mas bien una derivacion de un aspecto que hemos identificado como esencial:
la naturaleza publica del arbitraje colectivo laboral. Su fuente es heteronoma y
descansa en la ley, que prevé la solucion acordada mediante arbitraje (volun-
tario, cuando la autonomia de los sujetos colectivos también reclama su lugar
como fuente mediante el acuerdo arbitral) o bien prevé la interpretacion unila-
teral (arbitraje potestativo).

Es consecuencia de que la fuente del arbitraje colectivo laboral sea hete-
ronoma el hecho de que la legislacion (laboral y arbitral) ofrezca a las partes una

(4) Desde laperspectiva de la jurisprudencia constitucional, todo tipo de arbitraje debe ser concebido desde
un enfoque iuspublicista pues ellos “formal[n] parte esencial del orden publico constitucional”. Sentencia
del Tribunal Constitucional de fecha 28 de febrero de 2006, recaida en el Exp. N 6167-2015-HC/TC,
f.j. 11
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reglamentacion supletoria heteronoma (que bien puede sustituir al convenio ar-
bitral que en el arbitraje voluntario constituye al procedimiento y lo reglamenta).
En caso de que las partes del arbitraje voluntario o potestativo no acuerden algo
distinto, e incluso cuando el Estado asume la posicion de arbitro obligatorio, re-
sultaran supletoriamente aplicables las normas sobre procedimiento contempladas
en la LRCT y el Reglamento de la LRCT, el Decreto Supremo N° 011-92-TR (en
adelante: Reglamento de la LRCT). En dichas normas se regulan aspectos funda-
mentales como la forma en que se compondra el 6rgano arbitral —arbitro uniper-
sonal, tribunal arbitral, en los casos donde resulten aplicables estas figuras—hasta
aspectos accesorios como la forma en que se pagarian los honorarios de los arbi-
tros (en las modalidades voluntaria y potestativa) si tampoco se lograse un acuer-
do en dicho extremo. En caso de cualquier vacio, resulta aplicable como norma
supletoria el Decreto Legislativo N° 1071, “Decreto Legislativo que norma el ar-
bitraje”, donde se contemplan aspectos importantes como el procedimiento de re-
cusacion de arbitros, por ejemplo.

Sin duda, la existencia de reglas supletorias que efectivizan al arbitraje
son muy importantes para el inicio del procedimiento, teniendo en cuenta que
el arbitraje colectivo laboral suele aplicarse a relaciones que, de suyo, son con-
flictivas. Y el antagonismo entre los sujetos colectivos suele ser mas explici-
to en los arbitrajes potestativos que en los voluntarios. De ese modo, las nor-
mas supletorias pueden bien complementar —cuando exista— al acuerdo priva-
do denominado “convenio arbitral” o “compromiso arbitral” (segun la termino-
logia empleada por el Decreto Legislativo N° 1071, y por el Decreto Supremo
N°®011-92-TR, Reglamento de la LRCT) en un aspecto no previsto, o inclusive
permitiria prescindir en absoluto de dicho acuerdo sin que ello impida la exis-
tencia del procedimiento arbitral.

Sino existiera una reglamentacidn supletoriamente aplicable, de nada ser-
viria que ambas partes pudieran llegar a un acuerdo para resolver su conflicto
mediante arbitraje, pues bastaria que una de ellas cambie de parecer y median-
te propios actos desdiga la voluntad de que el conflicto econémico se solucio-
ne. Nuevamente, esta observacion es menos matizada en el escenario del arbi-
traje potestativo, donde el hecho de que una de las partes tenga la prerrogati-
va de atraer a su contraparte a la instancia arbitral requiere como condicion de
efectividad a estas reglas supletorias. De lo contrario, el procedimiento se en-
tramparia en una anomia que convertiria al arbitraje potestativo en intitil. De he-
cho, la doctrina ha dado cuenta ya una vez el arbitraje potestativo perdi6 efica-
cia en el Peru (requisito indispensable para la validez de cualquier mecanismo
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procesal) debido a que “(...) un importante nimero de solicitudes de arbitraje
presentados por los trabajadores no [lograban] arribar a la suscripcioén del com-
promiso arbitral (...)”®,

Asi, en rigor, la accion de designacion de los arbitros termina definiéndo-
se como una de auxilio para la efectividad del arbitraje que se deriva del compo-
nente publico que se haya en la fuente del arbitraje colectivo laboral en el Peru.
Esta constatacion nos permitira establecer con claridad el lugar no esencial que
corresponde a la critica de la designacion de arbitros, que no debe confundirse
con una critica al arbitraje en general, o en la critica a alguna de sus modalida-
des en particular.

II. ELARBITRAJE Y LOS NIVELES DE LA INTERVENCION ES-
TATAL FRENTE A LA CONFLICTIVIDAD LABORAL

Partiendo del hecho de que la intervencion estatal en las relaciones colec-
tivas de trabajo es un hecho social, dada su necesidad, se pueden apreciar distin-
tos niveles de ella: desde la abstencion con repecto a ciertos aspectos de la mate-
ria colectiva, pasando por la intervencion reguladora que permite a la autoridad
administrativa comportarse como un tercero que registra actos como la constitu-
cion de sindicatos, los convenios colectivos de trabajo, etcétera. Sin embargo, es
posible también que la actuacion del Estado se transforme en intervencionismo,
con una clara impronta negativa, pues en teoria la intervencion del Estado es pre-
ferible en el ambito individual de las relaciones laborales. Asi, se ha dicho que “la
intervencion del Estado en las relaciones colectivas, lejos de favorecer la accion
gremial, la perturba y entorpece al limitar insensiblemente el espacio para la ne-
gociacion colectiva y para la accion directa, que son los instrumentos con los que
el sindicato obtiene mayor poder”®,

Parece pacifico afirmar que el Decreto Supremo N° 010-2003-TR, Texto
Unico de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo —en adelante, LRCT— plan-
tea un nivel de intervencion estatal que reduce gravemente el ambito de la autono-
mia colectiva —pues muchos aspectos estan reglamentados desproporcionadamen-
te en la ley— lo que resulta particularmente evidenciado en la negociacion colecti-
va. Ante ese panorama, con una legislacion hiperdesarrollada en materia colectiva

(5) BOZA, Guillermo y CANESSA, Miguel. “Relaciones colectivas de trabajo: entre la flexibilidad y el
intervencionismo estatal”. En: Estudios sobre la flexibilidad en el Peru. OIT, Lima, 2000, p. 222.

(6) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Los niveles de intervencion”. En: La negociacion colectiva en América
Latina. O. Ermida y A. Ojeda (editores), Trotta, Madrid, 1993, p. 140.
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—y claramente desfavorable a la negociacion en d&mbitos superiores al de la em-
presa— los sujetos colectivos han asumido distintos papeles, lo que es evidente al
revisarse las estadisticas de la negociacion colectiva en el Pert desde la década
de 1990 hasta la actual.

Por motivos econémicos, sociales e historicos la negociacion colectiva es
el mecanismo que estadisticamente se muestra como el mas utilizado para la so-
lucion de conflictos colectivos en el Pert. De acuerdo con la informacion publi-
cada en los anuarios estadisticos del Ministerio de Trabajo y Promocién del Em-
pleo, puede observarse el papel residual que en un plano general tiene el arbitraje
en las negociaciones colectivas peruanas. En el afio 2012, en todo el Peru, existie-
ron cuatrocientos treinta y cinco (435) convenios colectivos. De todos ellos, tres-
cientos cincuenta y tres (353) se resolvieron mediante negociacion directa, cin-
cuenta y dos (52) mediante acuerdos en conciliacion o extraprocesos y treinta (30)
mediante arbitraje. Asimismo, durante el afio 2011, en todo el Peru se registraron
quinientos cincuenta (550) convenios colectivos, de los cuales solamente quin-
ce (15) se debieron al arbitraje. En todo caso, la estadistica que se acaba de rese-
far no incluye a la figura del arbitraje para definir el nivel o contenido de nego-
ciacion. Sin embargo, esta observacion no afecta el caracter residual del procedi-
miento arbitral como mecanismo de solucion de conflictos laborales.

La negociacion colectiva es complementada por otras “formas de solucion
de conflictos laborales” —en términos usados por la propia Constitucion de 1993—
que no son otras que la conciliacion, la mediacion, el extraproceso y el arbitraje.
Cabe destacar que todas las formas de arbitraje laboral tienen raigambre en el in-
ciso 2 del articulo 28 de la Constitucion de 1993, que plasma un modelo demo-
cratico de relaciones laborales que “promueve formas pacificas de solucion de los
conflictos laborales™ (art. 28.2 de la Constitucion).

(Es posible advertir en la norma constitucional una consideracion especial
por el arbitraje como forma de solucion de conflictos? Desde la politica laboral, la
Constitucion planea la preferencia de los arbitrajes antes que el conflicto abierto.
Asimismo, entre las modalidades de arbitraje colectivo laboral, resultaran prefe-
rentes aquellas que encuentran un sustento publico y privado para la interposicion
del arbitraje (como ocurre en los arbitrajes de tipo voluntario y potestativo) antes
que aquella modalidad que tiene una fuente netamente publica (como ocurre en el
arbitraje obligatorio, figura de Gltima ratio prevista en el articulo 68 de la LRCT)®™.

(7) La Autoridad Administrativa de Trabajo ha resuelto que, ante la concurrencia de su avocacion como
arbitro obligatorio —supuesto del articulo 68 LRCT-y la interposicion de una de las partes del arbitraje
potestativo, este ultimo resulta preferible, pues “se debe privilegiar la potestad de las partes de someter
el conflicto a un tribunal arbitral tomando en cuenta la naturaleza excepcional de la competencia asumida
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Ahora bien, ha quedado sentado en la jurisprudencia constitucional que
todo tipo de arbitraje debe ser concebido desde un enfoque iuspublicista, pues
ellos “forman parte esencial del orden publico constitucional”®. De hecho, el ar-
bitraje es genéricamente definido como un mecanismo alternativo de resolucion
de conflictos y, por lo tanto, “se explica no como un mecanismo que desplaza al
Poder Judicial, ni tampoco como su sustituto, sino como una alternativa que com-
plementa el sistema judicial, a disposicion de la sociedad para la solucion pacifi-
ca de las controversias, basicamente de orden patrimonial de libre disposicién”®.

De esa manera, su naturaleza es diferente a la de los procesos judiciales
que pueden utilizarse para fines similares. Pero también es cierto que, a partir
del enfoque iuspublicista del arbitraje, su naturaleza juridica heterocompositiva
debe diferenciarse nitidamente de los otros llamados mecanismos alternativos
de composicion de conflictos colectivos. Asi, el arbitraje potestativo y el arbi-
traje voluntario comparten el hecho de tener en la figura del arbitro a un terce-
ro decisor, pero difieren en que el primero es utilizado a partir de un acuerdo de
partes, mientras que en el segundo la delegacion a un tercero para que resuel-
va el conflicto se fundamenta en la invocacion, por una de ellas, de normas he-
teronomas que le permiten activar el arbitraje (tal y como ocurre con quien ac-
tiva al aparato judicial).

Queda claro en este punto que el arbitraje colectivo laboral en nuestro or-
denamiento juridico posee un sustento constitucional que impide que se le des-
carte como mecanimo “intervencionista”, cuando mas bien existe suficiente evi-
dencia de que puede adscribirse no solamente al fin constitucional de otorgar so-
luciones pacificas a conflictos colectivos; sino que inclusive puede cumplir un pa-
pel importante al desincentivar practicas contrarias a la buena fe en la negocia-
cion colectival?,

por esta Direccion General de Trabajo como arbitro obligatorio”. En ese sentido, consultese: Auto
Directoral General de fecha 25 de octubre de 2011, nimero 010-2011-MTPE/2/14, parte considerativa.

(8)  Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de febrero de 2006, recaida en el Exp. N° 6167-2015-
HC/TC, f.j. 11.

(9)  Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 21 de setiembre de 2011, recaida en el Exp. N° 00142-
2011-PA/TC, {. j. 22. Como salvedad aqui, debe decirse que, si bien es cierto que en el ambito laboral el
componente patrimonial no agota el contenido de las propuestas en negociacion colectiva (o en arbitraje),
también lo es que los derechos e intereses patrimoniales si ocupan un espacio importante dentro de la
logica de la negociacion colectiva y de los conflictos colectivos laborales.

(10) Elarbitraje potestativo cumple, sefialadamente, con esta funcion, otorgando un mayor dinamismo a las
relaciones colectivas de trabajo, al cumplir un “rol fundamental de ‘depuracion’ de las practicas en la
negociacion contrarias al principio de buena fe reconocido por el Tribunal Constitucional y el Comité de
Libertad Sindical de la OIT”. SANCHEZ, Christian. El arbitraje potestativo en las relaciones colectivas
de trabajo: un balance inicial. Documento inédito, Lima, 2013.
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III. LA DESIGNACION DE ARBITROS POR LA AUTORIDAD AD-
MINISTRATIVA DESDE UNA PERSPECTIVA CRITICA

En esta parte vamos a analizar criticamente dos aspectos que tienen que
ver con la actuacion estatal como agente de auxilio del arbitraje colectivo laboral
cuando, al inicio del iter del procedimiento de arbitraje, no existe una definicion
espontanea entre las partes o entre sus arbitros sobre la identidad de las personas
que conformaran el érgano arbitral que resolvera la controversia en forma defini-
tiva. A continuacion, tomando en cuenta las normas que sobre el particular estan
contempladas en la LRCT y su Reglamento (incluyendo a la modificacion ope-
rada por el Decreto Supremo N° 014-2011-TR), asi como lo previsto por el Re-
glamento General de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (Decreto Supremo
N°040-2014-PCM), explicaremos las reglas sustantivas para la conformacion de
los tribunales arbitrales en arbitrajes laborales de tipo potestativo, distinguiendo
los casos en los que tales arbitrajes tienen como parte empleadora a empresas pri-
vadas de los casos donde el Estado se comporte como empleador —a través de una
entidad estatal o de una empresa publica— y sus trabajadores estén sujetos al régi-
men laboral de la actividad privada.

a) Regla de incompatibilidad.- No pueden ser arbitros quienes hayan tenido
o tengan relacion contractual u otro tipo de relacion con las partes o inte-
rés directo o indirecto en el resultado (art. 64 de la LRCT y Resolucion
Ministerial N° 331-2011-TR).

b)  Reglas sobre el numero de arbitros.- El 6rgano arbitral puede ser libre-
mente configurado en los arbitrajes voluntarios; mientras que en los ar-
bitrajes potestativos solamente puede establecerse un tribunal tripartito,
el mismo que también se aplica a los arbitrajes voluntarios en los que no
exista acuerdo sobre el nimero de arbitros (art. 64 de la LRCT). Ademas,
se prevé que cuando existe un tribunal arbitral, el nimero de sus miembros
debe de ser impar (art. 50 del Reglamento de la LRCT).

c) Regla sobre el universo de arbitros elegibles.- En el articulo 2 del Decreto
Supremo N° 014-2011-TR se establecio la creacion del Registro Nacional
de Arbitros de Negociaciones Colectivas, el mismo que habilitaria a los
profesionales que pueden ser parte de drganos arbitrales.

d)  Regla de designacion de arbitros (Tribunal tripartito).- Cada una de
las partes tiene reconocida la iniciativa de designar a un arbitro, segin sus
propias preferencias, fundadas en alguna afinidad (ideologica, gremial, et-
cétera) pero respetando la regla de incompatibilidad.
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. Primera subregla de suplencia: partiendo del presupuesto de que
alguna de las partes si ha cumplido con designar a un arbitro', si
la segunda no cumpliera con designar a un arbitro dentro de los pla-
Zos previstos, es un tercero el encargado de efectuar la designacion
(art. 51 del Reglamento de la LRCT). Al dia de hoy ese tercero es la
Direccion General de Trabajo del MTPE (art. 2 del Decreto Supremo
N° 014-2011-TR), cuya competencia a nivel nacional no distingue
si se trata de una entidad empleadora privada o publica (art. 61-A
del Reglamento de la LRT). Sin embargo, el tercero que aplicara la
subregla se bifurcara una vez que, tras la publicacion del Decreto
Supremo N° 040-2014-PCM, se implemente la Comision de Apoyo
al Servicio Civil (art. 86 de dicho cuerpo normativo) que efectuara
esta designacion en el caso de empleadores que sean entidades pu-
blicas y empresas estatales.

Regla de designacion de presidentes de tribunales arbitrales.- Son los
dos arbitros designados segun la regla anterior quienes se encargan de es-
tablecer la identidad del presidente del tribunal (que viene a representar
una suerte de equilibrio entre la posible polarizacion que represente, en
principio, la designacion de un arbitro por cada parte).

. Segunda subregla de suplencia: en caso no llegasen a un acuer-
do, el legitimado para efectuar la designacion es un tercero, bifur-
candose aqui las posibilidades, pues si el empleador es privado se-
ria responsable de designar al presidente la Direccion General de
Trabajo (art. 61-A del Reglamento de la LRT); mientras que en el
Sector Publico esa funcion le correspondera a la recientemente crea-
da Comision de Apoyo al Servicio Civil (hasta que se culmine su
implementacion esta funcion le corresponderia al Consejo Especial
creado por el Decreto Supremo N° 002-2012-TR).

Reglas sobre el plazo para efectuar designaciones.- En los arbitra-
jes potestativos invocados por las causales previstas en el articulo 61-A
del Reglamento de la LRCT se establece el plazo de 5 dias para que la
parte contra la que se interpone el arbitraje designe al segundo arbitro.
Tratandose de los arbitrajes potestativos invocados bajo el articulo 61 de la
LRCT (que se han venido a llamar incausados) y los arbitrajes voluntarios,

(11) Tipicamente, el caso del arbitraje interpuesto unilateralmente, es de esperarse que la parte que pretende

llevar a su contraparte al fuero arbitral lo hace designando a un arbitro en su primera comunicacion
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la regla supletoriamente aplicable es la prevista en el Decreto Legislativo
N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, que establece el plazo
general de 15 dias entre cada designacion.

A continuacion, sintetizamos las reglas referidas especificamente a la de-
signacion de arbitros, que son las que importa relevar para los objetivos que nos
hemos trazado en este ensayo.

CUADRO N°2

REGLAS DE DESIGNACION DE ARBITRO Y ROL SUPLETORIO ESTATAL

Organo
arbitral

Reglas aplicables
con empleador privado

Reglas aplicables con empleador
estatal sujeto al régimen
laboral privado

Arbitro uniperso-
nal (arbitraje vo-
luntario)

Las partes designan al arbitro, so-
bre la base de un acuerdo.

De no acordar la designacion,
pueden delegarla a un tercero o
al Estado.

Las partes designan al arbitro, sobre la
base de un acuerdo.

De no acordar la designacion, esta podria
ser delegada o, si no se acordase ello, ser
efectuada por un Consejo Especial, has-
ta la implementacion de la Comision de
Apoyo del Servicio Civil.

Tribunal arbitral®
(necesariamente
tripartito, cuando
es un arbitraje po-
testativo).

a) Las partes designan a un ar-
bitro.

b) Los arbitros designados de-
signan al presidente del tribu-
nal arbitral

¢) En a) o b), si una parte no de-
signara a un arbitro, esto po-
dria ser solicitado al Estado

a) Las partes designan a un arbitro. Si
una parte no cumpliera con ello, este
seria designado por el Estado, hasta
la implementacion de la Comision de
Apoyo del Servicio Civil.

b) Los arbitros del conflicto designan
al presidente del tribunal arbitral.
Si no hubiera acuerdo, esta designa-
cion puede solicitarse a un Consejo
Especial, hasta la implementacion de
la Comision de Apoyo del Servicio
Civil.

(*) A efectos de simplificar este ejercicio, se toma como supuesto a un tribunal arbitral tripartito para los
arbitrajes colectivo laborales de tipo voluntario; sin embargo, es posible que existan estos tribunales de
cinco o incluso de un mayor nimero impar de arbitros que pueda ser acordado por las partes.

1. Critica 1: un mecanismo de designacién propio del arbitraje institucio-
nal dentro de un arbitraje ad hoc

La intervencion de la autoridad administrativa de trabajo en la conforma-

cion de los 6rganos arbitrales es una caracteristica no esencial del arbitraje colec-
tivo laboral, derivada del hecho de que en el Perq, el arbitraje colectivo laboral
es un tipo de arbitraje ad hoc que incorpora elementos tipicos de la modalidad de
arbitraje institucional.
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Hemos dicho que las reglas supletorias de procedimiento, a las que se ha
hecho referencia antes, establecen el principio de libertad de reglamentacion del
arbitraje. Pero como en los arbitrajes voluntarios y potestativos es natural que no
exista reglamentacion privada del procedimiento (aunque mas en estos ultimos,
ya que una de las partes no accede voluntariamente al procedimiento arbitral), la
ley interviene decisivamente en este aspecto, asegurando el inicio del arbitraje,
mediante la conformacion del érgano arbitral. La designacion a cargo de la auto-
ridad administrativa de trabajo, en defecto de aquella que debe realizar una de las
partes del arbitraje, “suple la voluntad de la parte omisa en su designacion, asu-
miendo la misma naturaleza y los mismos efectos juridicos™!?.

Al analizar la intervencion de la Autoridad Administrativa de Trabajo en la
designacion de arbitros debemos recordar que uno de los puntos diferenciales en-
tre los arbitrajes ad hoc y los arbitrajes institucionales consiste en que en los pri-
meros las propias partes designan a los arbitros, con margenes de libertad rela-
tivamente amplios; en cambio, en los arbitrajes institucionales, las instituciones
arbitrales suelen contemplar listados flexibles o cerrados de arbitros, con el obje-
to de facilitar su designacion por las partes. Aqui se percibe con claridad por qué
hemos calificado al arbitraje colectivo laboral peruano como una forma de arbi-
traje ad hoc con ciertas notas de arbitraje institucional.

Veamos. Hasta setiembre de 2011 la eleccion de arbitros dentro de arbitra-
jes colectivos laborales se efectuaba en forma acorde con el modelo flexible; sin
embargo, con la dacion del Decreto Supremo N° 014-2011-TR, se creo (por man-
dato contemplado en su articulo 2) el Registro Nacional de Arbitros de Negocia-
ciones Colectivas, que esta a cargo de la Direccion General de Trabajo del Minis-
terio de Trabajo y Promocion del Empleo. A pesar de que en la norma dicho re-
gistro tenia caracter vinculante y no distinguia entre arbitros que pudieran cono-
cer casos del Sector Privado y del Sector Publico, en la practica, la autoridad ad-
ministrativa de trabajo ha optado por mantener dos registros paralelos: uno para el
sector publico y otro para el sector privado. El primero es vinculante para las par-
tes que efectian la designacion de arbitros y para la autoridad administrativa que
tuviera que designar en suplencia; mientras que el registro de arbitros del Sector
Privado —al menos provisionalmente— inicamente vincula a la autoridad adminis-
trativa que efectia una designacion de arbitro.

Entendemos que un registro como ese se sustenta en el hecho de garantizar
la mayor transparencia posible sobre los actos de designacion realizados. Apoya

(12) Resolucion Directoral General de fecha 18 de enero de 2012, N° 001-2012-MTPE/2/14, considerando 16.
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a esta perspectiva el hecho de que las propias entidades que efectaan la designa-
cion de arbitros hayan aprobado y publicado instrumentos sobre la forma en la
cual cumplen estas funciones: la Direccion General de Trabajo aplica un sorteo
simple'?, mientras que el Consejo Especial designa mediante acuerdos unanimes
de sus miembros o, si ello no es posible, mediante un sorteo entre los candidatos
seleccionados.

Como se ve, el listado es un primer elemento que matiza la identificacion
del arbitraje colectivo laboral como un arbitraje ad hoc. A ello debe agregarse
que una vez iniciado el arbitraje es evidente que quien se encarga de organizar
y administrar el procedimiento arbitral no es una entidad juridicamente distinta
de los propios arbitros. Son ellos los que administran el procedimiento arbitral y
de ello puede colegirse que la intervencion de la autoridad administrativa Gnica-
mente se da en la etapa de designacion de arbitros, dentro de la que funge de una
suerte de institucion arbitral con funciones limitadas a la mera designacion en su-
plencia de las partes.

Debe advertirse que, al designar a arbitros en suplencia, el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo actua en forma simil a la accion que llevaria a
cabo una institucion arbitral, aunque ciertamente con funciones limitadas exclu-
sivamente a la etapa de la designacion de arbitros, que fundamenta al resto del
procedimiento arbitral!®. Entonces, cabe plantearse cuestionamientos elementa-
les, a la vista de haber resultado un hibrido entre el arbitraje institucional y el ar-
bitraje ad hoc. ;Deberia plantearse la creacion de un arbitraje colectivo laboral de
tipo institucional, que abiertamente avance sobre un incierto primer paso, que ha
sido la creacion de un registro de arbitros?

Sin duda, avanzar hacia la creacién de un arbitraje institucional para los
conflictos colectivos laborales podria ser una alternativa que demandaria repen-
sar la organizicidad y las garantias requeridas para que la nueva institucion pi-
blica que se encargue de esta funcion otorgue las garantias de imparcialidad y de

(13) Directiva General N°006-2012/MTPE/2/14, de fecha 2 de julio de 2014. “Lineamientos para la aplicacion
del principio de publicidad en la designacion de arbitros y presidentes de tribunales arbitrales a cargo de
la Autoridad Central de Trabajo y del Registro de Laudos Arbitrales correspondientes al Sector Privado”.

(14) Acuerdo del Consejo Especial del dia 20 de agosto de 2012: “Metodologia para el desarrollo de las
funciones del Consejo Especial, constituido por el Decreto Supremo N° 009-2012-TR”.

(15) Por ello, la Autoridad Administrativa de Trabajo ha entendido que la designacion de arbitros es
inimpugnable, lo que incluso ha sido plasmado normativamente: “Las designaciones de arbitros que
efecttian el Consejo Especial y la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo, de ser el caso, son inimpugnables, sin perjuicio del derecho de recusacion que pueden ejercitar
las partes dentro del proceso arbitral, de ser el caso”. Articulo 4 del Decreto Supremo N° 009-2012-TR.
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publicidad que resultan fundamentales, sobre todo en el caso donde el Estado es
el empleador. Teniendo este problema en cuenta, pensamos que una solucion bas-
tante mas viable, en términos economicos y temporales, seria el desistirse de con-
formar instituciones arbitrales o una institucion arbitral o siquiera de revestir al
arbitraje colectivo laboral de ciertos elementos del arbitraje institucional. En rea-
lidad, una alternativa mucho mas efectiva para superar cualquier posible acto de
discrecionalidad en la autoridad administrativa seria dejar la designacion de arbi-
tros a las entidades especializadas que podrian cumplir con este encargo, sin per-
juicio de que podria formentarse la creacion de nuevas instituciones de arbitraje o
mantener un cuerpo de arbitros en un listado publico como el actual, que puedan
estar prestos a ejercer esa funcion a tarifas sociales.

2. Critica 2: reglas particulares en funcion de la naturaleza publica o pri-
vada de la parte empleadora

Como hemos revisado, la naturaleza privada o publica de la parte emplea-
dora origina atribuciones de competencia distintas cuando se trata de la designa-
cion del tercer arbitro (presidente del tribunal arbitral) y los llamados a designar-
lo no logran hacerlo. La legislacion laboral, en este punto, realiza una distincion
polémica, en funcion de quien sea la entidad empleadora: si el empleador es una
empresa privada, la competencia para designar al presidente del tribunal arbitral
—ante el desacuerdo entre los arbitros designados por ambas partes— le correspon-
de a la Direccion General de Trabajo; mientras que si el empleador es una enti-
dad publica o empresa estatal la competencia —en caso haya desacuerdo entre las
partes del arbitraje— le correspondera a un Consejo Especial (creado por la Quin-
cuagésima Cuarta Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29812, Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el afio Fiscal 2012 y constituido por el De-
creto Supremo N° 009-2012-TR)!"®, hasta que se produzca la implementacion de
la Comision de Apoyo al Servicio Civil.

No cabe duda de que este es quiza el aspecto mas critico de la funcidn su-
pletoria en los arbitrajes colectivos laborales, pues esta plasmado en la Ley un tra-
tamiento diferenciado de dudosa compatibilidad con la Constitucion. Trabajado-
res sujetos al régimen general de la actividad privada con empleadores privados y
publicos pueden por igual ejercer su libertad sindical, pero al utilizar el arbitraje
colectivo laboral se advierte la existencia de subreglas referidas a la designacion

(16) En esencia, el referido Consejo Especial un 6rgano multisectorial (més de la mitad de sus miembros
son representantes de la parte empleadora, el Estado) y cuenta con una participacion minoritaria de
representantes sindicales y de la sociedad civil.
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de arbitros en suplencia que permiten, en el momento actual, que la designacion
de un presidente de tribunales arbitrales pueda ser efectuado por un érgano con
participacion mayoritaria de representantes del Estado.

Iv.

iii)

CONCLUSIONES

La designacion de arbitros en suplencia constituye una forma atenuada de
intervencion de la Administracion del Trabajo en las relaciones colectiva
de trabajo, que no llega a guardar un significado negativo en si mismo.

Cabe preguntarse: ;Quién esta en mejor posicion de determinar la impar-
cialidad del arbitro? Sin duda, las partes tienen esa ventaja frente a un
tercero, cualquiera sea su origen o composicion (el Estado, un organo tri-
partito, tercero independiente, etcétera). El objetivo de la regulacion de la
designacion de arbitros en suplencia no debe hacer perder de vista que, en
el mejor de los casos, estas normas deben ser un eficiente desincentivo a
que las partes del arbitraje (o, en el caso de la designacion del presiden-
te del tribunal, los propios arbitros ya deisgnados) omitan designar a un
arbitro.

Creemos que la Comision de Apoyo al Servicio Civil, cuya composicion
esta determinada por el articulo 88 del Decreto Supremo N° 040-2014-
PCM, debe ser la oportunidad para que se refuercen las garantias para la
independencia de su actuacion en la designacion de arbitros en el Sector
Publico, por lo que es importante que dicha comision genere sus propios
instrumentos de designacion de arbitros que haga publica la metodologia a
utilizarse.

Finalmente, creemos que la mejor opcion politico-legislativa para que se
cumpla la funcion de designar a arbitros ofreciéndose garantias de no ar-
bitrariedad podria ser la instauracion de mayores elementos del arbitraje
institucional dentro del arbitraje colectivo laboral.
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