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1. INTRODUCCION

Una sentencia del Tribunal Constitucional peruano, referida al Expediente
N° 03561-2009-PA/TC (mas conocida como el Caso Portuarios), asi como sendas
regulaciones provenientes de la Autoridad Administrativa de Trabajo acatando la
sentencia antes mencionada, han propiciado el resurgimiento de una institucion re-
Jegada en el escenario de nuestras relaciones colectivas de trabajo: el arbitraje en
los conflictos laborales colectivos.

Curiosamente, pese a que el arbitraje laboral se trata de una de las institu-
ciones cuyos origenes se remontan “a los propios inicios de los sistemas modet-
nos de relaciones laborales™®, su utilizacién en el case peruano fue muy puntual

(1) DELREY GUANTER, Salvador. “Reflexiones generales sobre los medios extrajudiciales de solucion de
conflicto en el 4mbito laboral”, En: Juris: Cuadernos de politica juridica, Ne 4, 1993, pp. 163-178.
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y concreta, es mas, usualmente se le identificé en las negociaciones colectivag q
ue

involucraban a las empresas o entidades del Estado.

| I?qffs bien, el contexto antes descrito ha variado radicalmente, siendo intep
a aparicion de lo's arbitrajes laborales en situaciones donde usualmente las partsa
resolvian el conflicto en trato directo o no recurrian a este mecanismo s

Queda claro que recurrir a un arbitraj i
] > Tecurn je —para cualquiera de las partes— siopj. -
fica renunciar a la posibilidad de mantener el control sobre el resultado final dgenll;;. :

negociacién colectiva, es decir, sobre el contenido del convenio colectivo.

o tEntonces, (c0omo se explica que las partes —sobre todo la laboral- se encuen-
en ;n .cresada’s en derivar sus negociaciones a un tercero v no resolverlas ellas mis-
ir;s. 6P?1r qué las pgrtes prefieren derivar la solucion de una negociacion a un ter.
0 que desconoce directamente la realidad de | idiosi i .

: ] a empresa v la idi
e p y osincrasia de log

En nuestra opini6n, dos factores contribuyen a lo anterior.

En primer lugar, la nula repercusién que existia en los hechos para los em
pleadpres que mantenian un conflicto abierto. Como veremos més adelante, el e i
cenario laboral d@ﬁcultaba la implementacion de una medida de fuerza véli,da s-
parte de los trabajadores y, ademas, impedia la existencia de la alternativa del arli)'r
fraje ya que este tinicamente podria ser voluntario. -

_ De ese modo, los empleadores no tenfan los suficientes incentivos para nego-
ciar de’: manera rapida o cerrar el conflicto a través de un convenio colectivo Egsto
era mas visible en aquellas organizaciones gremiales cuya poblacion de aﬁ‘liados
no era tan relevante o que no significaban una inquietud alta para las empresas en
caso de que estas recurrieran a una medida de fuerza—ain si la medida fuera ilicita—

. En estos supuestos, era preferible para las entidades empresariales negociar
espacio, sin apuros, a fin de desgastar a la contraparte quien tiene la presidn de un

resultado inmediato debido a las ex i
ned: pectativas que se han generad
general del sindicato, 1 generado en fa asamblea

dical Preglsamente lo anterior ha sido materia de critica por algunos asesores sin-
lcaies, quienes proponen que existan plazos predeterminados y méximos en la ne-

C

2) fglz‘le (c;ilvala o&m;lo;; ;:lcl)f ei| sr;];];;i,eift:e(?a‘l‘rﬁgsnl\;lggz, -fcl;fr; menlcz'(l))r! aen sctlx tzxto “Apuntes sobre la negociacién
lecti , : ai, en la bisqueda de mayor libertad para |

gg;assmhililze(gn? Jg(};uss z tcada una de las etapas d‘.a la nagocia_ci()n colectiva. La ausencizfl’ de p?:z?)‘;tgrlc;;

décade;s e 1‘ec(s] r%teglas; qgeG van a seguir empresarios y sindicatos. La experiencia de las dos

reset emaresuriane Be, i 'a:n a . TP s.enalan que esta §1tuaclc’>n favorece de manera clara a los inte-

P - Enla practica, esta m_ech_c!a crea un amplio margen de ambigfiedad sobre los resulitados

oria un expediente de negociacidn colectiva podria extenderse indefinidamente en e tiempo.
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‘gio que s
:1'65 en utl
aciones sindicales de gran trayectoria y experiencia, quienes si usualmente cerra-
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‘delo 1o los incentivaban ni satisfactan: el periplo para llegar a un acuerdo era tan
‘desgastante ¥ dafiaba su legitimidad en las bases que han preferido up. modelo mas

V Congrese Nacional - Lima 2012

En segundo lugar, en el contexto antes sefialado, la necesidad de obtener:
resultado en un plazo mas corto era una frustracion. Las negociaciones solian-
tensas e incluso transcendian el periodo de vigencia del proyecto de conve-
ue se negociaba. No deja de ser sintomatico que guienes han sido los prime-
lizar el arbitraje potestativo par dar solucion a sus conflictos sean organi-

onflictos en sendos acuerdos colectivos. Evidentemente el anterior mo-

‘eélere pese a que ello significa no mantener el total control sobre el contenido de
{6 decidido por los érbitros.

Veamos, pues, como se desarrolla el panorama del arbitraje potestativo para
Juego reflexionar acerca de el

1. ELNUEVOESCENARIOBDELAS RELACIONES COLECTIVAS DE
TRABAJO

1. K1 escenario de las relaciones colectivas anterior al Caso Portuarios

En el anuario estadistico de Ministetio de Trabajo y Promocion del Empleo
correspondiente al afio 2009, se sefialaba lo siguiente:

“Transgredir por parte de las organizaciones sindicales en huelga con lo
establecido en el TUQ del D.S. N° 010-2003-TR, ocasiono que la Autori-
dad Administrativa de Trabajo se pronunciara a través de “Autos de llega-
lidad” ante las huelgas presentadas; porcentajes que han disminuido con-
siderando lo acontecido en afios anteriores, cuyas tasas de ilegalidad al-
canzaban algo mas 98% de las paralizaciones presentadas™® (el re-

saltado es nuestro).

En efecto, durante los afios anteriores la tasa de paralizaciones o huelgas li-
citas eran casi inexistente.

Las razones de ello basicamente se centran en la regulacion del derecho de
huelga que existe en nuestro pais. Para empezar tenemos una medida de fuerza que
requiere ser aprobada por la Autoridad Administrativa de Trabajo de forma previa
a su consumacién, habiendo sido tal Autoridad _estadisticamente, por 1o menos—
muy renuente a declarar huelgas procedentes o legales.

No tiene ningun parametro legal para que llegue a una conclusion. Esta situacién va contra el enunciado
constitucional que sefiala el deber del estado por ‘promover la negociacion colectiva™. Ver:< http:/www,
sindicalistas.net/201 2/0Slapuntes«sobre-la—negociaci0n—colectiva.htm1>.

(3)  Alrespecto ver Ia siguiente direccién de Ja pagina web del Ministerio de Trabajo y Promocion de! Emplec:
<http:I/www.mintra.gob.pe/’archivosfﬁle/ estadisticas/huelgas/2009/hueigas2009.pdf>.
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trecho Sl_)eelotfo 53?0, los espacios para propiciar una medida de fuerza son muy
: €l modelo acogido por nuestra legislacién y por nuestra jurispruden§§-
\ ia

constitucional es el modelo estatico de huelga que solo permite que la medida g ‘
e

f
uerza se centre en el abandono del centro de trabajo y la cesacién de los servicios
8.

Asi, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia corres

te N° 008-2005-PITC ha sefialado que este derocho: pondiente al Expedien.

“ ]

(...) consiste en la suspension colectiva de la actividad laboral, la m;
ma que debe ser j;)r_eviamente acordada por la mayoria de los tr;ba'ngs-
res. La l_ey del régimen privado, aplicable en lo pertinente al sectojr&1 0
blico, exige que esta accion de cesacién transitoria de la actividad lagu-
ral se efe(_:tue en forma voluntaria y pacifica —sin violencia sobre la o
sonas 0 bienes— y con abandono del centro de trabajo”. b

Precisamente tal definicion impi j
. pide que los trabajadores puedan optar

i 0
medidas de fuerza para presionar con mayor intensidad al emp’ieador.p poroltas

Al . . .
para que 1(; iﬂiﬁggréetene:nqslgue afiadir que los requisitos inicialmente previstog
materialice eran muy onerosos, t
para v . maf uy , tanto que provocaron que ef
ité de Libertad Sindical se pronunciaré de manera desfavorable sobre e?los(“)
3

= -
.

Cedentgsu;s bien, hastq el afio 2009, las h}lelgas que fueron declaradas legales o pro-
; ueron notoriamente la excepcidn. Basta con mirar con detenimiento las

cifras ofrecidas por el Anuari i i
Oias olrecidas o preparado por la Autoridad de Trabajo para darnos

Huelgas 2005-2009

B Huelgas ilegales

@ Huelgas legales

) Esen_cialmente, el tema del quérum
d§ Libertad Sindical en los si
péarrafo 468.

Ver: : i i
er <http.//ww.mmtra.gob.pe/arch1vos/ﬁlefestadisticasfhuelgas/?_009fhuelgas2009 pdf>

pera la adopcion de la medida de fuerza fue obj i
: ; i etado por el C
guientes documentos: 291 er informe, casos nﬁmerosJ1648 ylrj 1650 (ig’;nnl'lt)é

18]
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De ese modo, si bien lo anterior no significa que los trabajadores no
realizaron medidas de fuerza, qué duda cabe que el contexto antes descrito impidié
¢ la presion sobre los empleadores tuviera un impacto mayor ya que bastaba con

‘golo propiciar la declaracién de ilegalidad de la huelga —de manera definitiva por

¢ de la Autoridad Administrativa de Trabajo— para que esta ya no tuviera efec-
s y solicitar el despido de los huelguistas por ausentarse del centro de trabajo de

‘manera injustificada. Como es de suponer, la efectiva de la huelga se matiza con-

siderablemente st esta no es compatible con la legalidad.

Por otro lado, en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo nos encontra-

‘fos con un arbitraje basicamente voluntario®: asi lo entendia la Autoridad de Tra-
ajo desde el 6 de febrero de 1995, cuando en el Expediente N° 414-94 referida a

{a Avicola Esquivel sefialo que:

“Del analisis del Decreto Ley N° 25593 se establece que la parte empresa-
rial no esta obligada a someter ¢l diferendo a arbitraje, y por lo tanto suscri-
bir un acta de compromiso arbifral, de tal manera que, al afirmar el inferior
en grado que la recurrente estd en la obligacion de firmar dicha acta, man-
dando nueva citacion para su suscripcion, esta incurriendo en causal de nu-
lidad (...)".

En ese sentido, se requeria del acuerdo entre las partes para que el contlicto
pudiera ser sometido a un arbitraje v, con ello, solucionarlo a través de un laudo ar-
bitral (cuyo efectos, por Ley, son equivalentes a los que tiene un convenio colectivo).

Pues bien, la combinacién de medidas de fuerza mayormente ilicitas con la
imposibilidad de cerrar el conflicto a través del arbitraje (salvo que exista la anuen-
cia del empleador) nos ha llevado a una situacion perniciosa: la proliferacion de
conflictos no resueltos, inacabados, que redundan en un mal clima laboral y que
1o satisfacen a los actores involucrados en las relaciones colectivas laborales. Asi-
mismo, estos conflictos dilatados o inacabados impactan en la operatividad empre-
sarial ya que muchas veces el presupuesto tiene que reestructurarse en funcién a la
sobrevivencia del conflicto asi como muchas decisiones son suspendidas hasta te-
ner claro el escenario resultante luego de la negociacion (aumentos remunerativos,
ascensos, planes de incentivos, inversiones, contrataciones, capacitaciones, etc.).

S bien la decision de retardar la negociacion tendra —en ocasiones— como fin
debilitar a la contraparte sindical, sin lugar a dudas, se trata también de un sacrificio

(6) En realidad, las interpretaciones sobre si el arbitraje era o no potestativo en nuestra Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo eran multiples; sin embargo, para la mayorfa de la doctrina peruana parecia existir
consenso en que tal arbitraje era potestativo. Vease, por ejemplo, LOVATON PALACIONES, David. “El
desencuentro enire el proceso negocial v el procedimiento arbitral en la LRCT”, En: Asesoria Laboral,
Lima, agosto de 1994, pp. 9-11; PASCO COSMOPOLIS, Mario. Fundamento del Derecho Procesal del
Trabgjo. AELE, Lima, 1997, p. 179; FERRO DELGADO, Victor. El arbitraje en la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo. En: Asesoria Laboral. Lima, febrero de 1994, p. 13.
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que la empresa asume ya que tenderd a no realizar actos o procedimientos internog:

que pudieran ser incompatibles con lo que se negocie.

Pero lo peor quiz sea la ruptura de didlogo entre los participantes del con-:
flicto o de la negociacién. (Qué tipo confianza o acercamiento tendran las parteg
tras largos meses de infructuosas negociaciones? ¢Qué tipo de credibilidad habrg
entre las partes cuando se frustra una negociacién, se judicializa el conflicto o este"

se mantiene abierto?

En la negociacién se involucran personas ¥, como fales, lo subjetivo tiende 5
jugar un rpl muy importante. Sino reconozco en la contraparte a una persona que
merece mi respeto, confianza o credibilidad, las oportunidades de concretar una ne-
gociacién van a ser nulas. Precisamente, un escenario donde se negocia de mane-
ra detenida, pausada, buscando irritar y desacomodar a la otra parte rompe la sutjl
vinculacion de didlogo que podria haber entre las partes para futuras negociaciones,

L,
i o

-m
b

iy

E:

sMadelo de huelga estst
eProcedencia de la huelg
decidida por la AAT
<Requisitos onerosos e5e requiere acuerde de
empleador

*No se logra concluir ef
conflicto

9 i o ’;_; i

dilata la negoriacidn
<Pretension de debifitar
contraparte sindical
sLas decisiones de fa
empresa se suspenden
=Ruptura del didloge

I
i

s
e
i el

iy

‘ Como es de suponer, la tendencia hasta el afio 2010 era de un alto porcenta-
je Qe conflictos inconclusos y que inevitablemente conllevan a distorsionar las re-
laciones laborales dentro de un centro de trabajo:

2.7

B Piegos de Raclumas gestivados

i Conwanis oolectivos registados

Y LA 2a ] Ll "5 g 5 @ hird LA 24 o 4 a7 " °
Clfras ot 200 prslinsaras

" Lad ot 1992 Py
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3 ; H & 1l
De la misma opinion, s Alfredo Villavicencio al sefialar que®™:

“(...) sl uno sabe que la negociacifﬁr} colectiva vaa quedar abierta yel
sindicato es débil y no hay posibihda@ de alibm‘a]e, como h:a’vemdo
sucediendo en el Pera a lo largo de casi 20 afios, la negociacidn toma
un rumbo ponderando tales elementos y dejando el conﬂtcto abierto
por afios en muchos casos, lo que no es bueno para un sistema de re-

laciones laborales”.

En suma, muchos conflictos, algunos inconclusos y sin herramientas para so-
ucionarlos de manera célere y equilibrada.

A continuacién veremos cémo ha cambiado tal escenario laboral y la irrup-
cion del arbitraje potestativo.

2 El escenario de las relaciones colectivas paralelo o posterior al Caso
Portuarios

Un primer cambio en e} escenario laboral se observé en el Ministerio de Tra-

ajo y Promoci6n del Empleo. En efecto, pese a que la normatividad que regulaba

‘el derecho de huelga no habia cambiado, se not6 que la Autoridad de Trabajo ali-

ger6 en los hechos los requisitos que se exigian para su procedencia.

Ello se puede advertir de las estadisticas contempladas en el afio 2010 y 2011
‘si la comparamos con las de afios anteriores®.

De ese modo, en el afio 2010, las huelgas declaradas legales, ascendieron ’al
16%, lo que significa un salto porcentual gigantesco (aunque todavia magro en ter-
minos generales) en comparacion con el afio 2009.

Hueigas 2010

% Huelgas ilegales

m Huelgas legales

() VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Arbitraje potestativo y otros temas de derecho colectivo del trabajo™.
i ° ici 0.
En: Soluciones Laborales N° 48, Diciembre de 2011, p. 60. . -
{8) Al respecto ver: <http://www.mintra. gob.pe/mostrarContenido.php7id=87&tip=86>.
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Y si comparamos el afio 2010 con el 2011, la tendencia porcentual se inc
re-

Huelgas 2011

i
’ Huelgas ilegales

# Huelgas legales

'/,f

W / /
/% ity

0

;,Qué ha cambiado?

s La; mirada de la Autoridad Administrativa de Trabajo. Es decir, su preocupa-
o n por .omentar}f for?aIecer el derecho de huelga de los trabajadores como medio
de I;Ee(s;)on { {’18 eqxhbilo dentro de un contexto de negociacion donde los conflictos
ncluian. Asi, la hueiga aparece —aun i
; _ , 1que todavia aletargada— como rem
_ o8 - ; e-
dio para presionar el cierre de la negociacion o determinada reivindicacién gremial

Pero quizi el cambio mas i ;
. gravitante sea la i icid o ,
tivo en materia laboral. mposicion del arbitraje potesta-

Asl, el Tribunal Constitucional en la i i

o . bun. 1sti sentencia referida al proceso de a
im;laidg por el Smdlczflto Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios deInllD?Jael:j
tg Ni 03.'«;151202%%1;? :;versas asociaciones de empleadores, referido al Expedien

- -PA/TC, declaré inaplicable la segund. acid i irra
fo del articulo 45 de la Ley d i v e Todbjo b0 et o

y de Relaciones Colectivas de Trabaj '
gdela © fa Ley O por contra

principio de negociacion libre y voluntaria al disponer que se llese acabo 1132;}

ciacion a ni
clac anivel de empresa en caso de que se tratara de la primera negociacién y no
x1sta acuerdo para determinar el nivel®.

O]

Enese i ité i Sindi

v nstzllzit;dg; tealb(lj:cr;llte de J'i,lbej'tad Sindical ha sefialado que: “En base al principio de negociacion lib

Y olnta de;’)erfa . c:j ene arti_culo 4 del Convenio ném. 98, la determinacién del nivel de negociaci o

oy debe uestepen er esencnalmen?c de_ fa voluntad de las partes y, por consiguiente dichg flchilﬁKilOﬂ

jul‘ispmdcnciapde laoaz?orﬂidacgnl; il:tglst!ac1(c31n, dcbuna decision de la autoridad adminis;rativa 0 c;: ullll(a)
I cl L @ rativa de trabajo™. Véase R ilacio i

vease también 310.° informe, caso nfim. 1887 (Argentina), pérrafoef?)gdacmn LS de 1996, pammao 831;
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De ese modo, el Tribunal Constitucional enuncia que:

«(...) en la medida que sefiala que ‘A falta de acuerdo, la negociacion se
llevaré a nivel de empresa’. Dicha frase resulta inconstitucional no solo
porque coniraviene 1a libertad de decidir el nivel de negociacién, sino tam-
bién porque lesiona el derecho de negociacién colectiva, pues (...) nin-
guna ley puede fijar imperativamente el nivel de la negociacion” (funda-

mento 28).

Como quicra que la decision del nivel negocial ya no se enconiraba en ma-
o5 de la Ley de Relaciones Colectiva de Trabajo, el Tribunal consagro al arbitraje

como el mecanismo para 1a definicién del nivel de la negociacion colectiva cuan-

do no hay acuerdo entre las partes en la primera negociacion.

1a solucion dada a este caso difiere de la que el mismo Tribunal Constitucio-
fial ofrecié en el Expediente N° 0261-2003-AA/TC, en la que decidio imponer un

ijvel negocial a las partes del conflicto (empleadores y trabajadores de construc-

ien civil deberian negociar a nivel supra empresarial).

Al parecer ello ocurri6 en vista de lo sefialado por el Comité de Libertad Sin-

‘dical en el caso 2375, el cual se refirié a la sentencia antes mencionada en los si-

guientes {érminos:

«El Comité estima que en caso de desacuerdo entre las partes sobre el ni-
vel de negociacion a nivel de rama de actividad, se ajusta mejor a la le-
tra y al espiritu del Convenio nim. 98 y de 1a Recomendacion ndm. 163
un sistema establecido de comun acuerdo por las partes en el que en cada
pueva negociacion colectiva puedan hacer ver de manera concreta sus in-
tereses y puntos de vista. El Comité pide al Gobierno que invite a las or-
ganizaciones de trabajadores y de empleadores mas representativas a es-
tablecer un mecanismo de solucién de los conflictos relativos al nivel en
que debe realizarse la negociacion colectiva”.

Es por eflo que el Tribunal decidi6 imponer un arbitraje para este caso y no
resolverlo directamente, lo que evidentemente ha sido calificado como una “solu-
cion diferida®®” por algiin sector de la doctrina nacional. Asimismo, s curioso —Como
bien sefiala Neves®"—, que el Tribunal Constituciona] haya adoptado imponer un
arbitraje a las partes cuando ello es totalmente excepcional de acuerdo a los paréd-
metros de los 6rganos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo>.

{10) NEVESMUIICA, J avier. “La determinacion del nivel negocial en la sentencia del Tribunal Constitucional
sobre los estibadores portuarios”, En: Jus ef Veritas N° 40, Lima, p. 137.

(1) {dem.

(12) Asi el Comité de Libertad Sindical ha sefialado en innumerables veces que: “El recurso del arbiiraje
obligatorio cuando las partes no llegan a un acuerdo en la negociacién colectiva solo es admisible en el

2n
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Lo anterior se vuelve més complejo cuando el Tribunal Constitucional, en Ung
resolucién aclaratoria, publicada “casi un afio después de la sentencia original’(3)
3

precisa que es el arbitraje potestativo quien determina el nivel de ne

gociacién e
tre las partes:

“En efecto, el Tribunal Constitucional ha determinado que el arbitraje
para definir el nivel de la negociacién colectiva es potestative debido 5
‘una integracion razonable (...) a través de Ia aplicacion del articulo 6]
del Decreto Supremo N° 010-2003-TR”, norma que preve el arbitraje en
la negociacion colectiva (ante la falta de un acuerdo en negociacién di-
recta o en conciliacién)”( (el resaltado es nuestro).

De ese modo, la parte trabajadora tiene la capacidad de obligar a la parte em-
pleadora a resolver la discrepancia del nivel negocial a través de un arbitraje po-
testativo. Entendemos que ello es asi, debido a que la misma aclaracién hace refe-
rencia a que la parte trabajadora podria recurrir a la huelga en virtud de lo sefiala-
do por el articulo 46 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo!'?, lo que deja sin sustento a quienes piensan que el empleador también podra

arrastrar con su decisidn a los trabajadores al arbitraje impidiéndoles ejercer su de-
recho a la huelga.

Agrega, ademds, el Tribunal que el arbitraje regulado en la Ley de Relacio-
nes Colectivas de Trabajo se trata de un arbitraje potestativo donde no se requiere
de la voluntad de ambas partes sino tmicamente la de los trabajadores®:

“Que, por consiguiente, corresponde precisar que el arbitraje a través del
cual debera decidirse el nivel de la negociacion ante Ia falta de acuerdo en-
tre trabajadores y empleador, es aquél al que hace alusién el articulo 61° del
Decreto Supremo N° 01 0-2003-TR, el cual es de cardcter potestativo. En
tal sentido, sometido el diferendo a arbitraje por cualquiera de las partes, la
otra tiene el deber de someterse a este” (el resaltado es nuestro).

Queda claro, entonces, que para el Tribunal Constitucional, el arbitraje regula-
do enlaLey de Relaciones Colectivas de Trabajo se trata de un arbitraje potestativo,

marco de los servicios esenciales en el sentido estricto (aquellos servicios cuya interrupcién podria poner
en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en todo o parte de la poblacién)”.
(13) Como refiere Felipe Gamboa en: <http:/fwww.infoca;

pitalimmano.pe/alerta-legal php?id=1 8 &t=el>.

(14) idem.

(15) Dice el Tribunal Constitucional: “Asimismo, abona al sentido de esta interpretacién el hecho de que el
articulo 46° del Regiamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo —Decreto Supremo N° 011-
92-TR—, disponga que ‘[a]l término de la tegociacion directa, o de la conciliacion, de ser el caso, seginel

articnlo 61 de la Ley, cualquiera de las partes podrd someter la decisidn del diferend
los trabajadores opten por ejercer altern

62 de la Ley’ (cursiva agregada).”

(16) Fundamento 8 de la Resolucion Aclaratoria del Expediente N° 0361-2009-AA/TC. Ver: <http:/Awwrw.
te.gob.pe/jurisprudenciar2010/03561 -2009-AA%20Aclaracion. htmi>,

o a arbitraje, salvo que
ativamente ¢l derecho de huelga, de conformidad con el Articulo

212

senatratel? Asi : .
Z{%t;;ﬁlieme N° 03561-2009-PA/TC, donde sostiene que:
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| que ademas se podré utilizar en los casos donde la negociacion del nivel resulte
el que at-w

i i 1 Constitucional recurre a la figu-
iy ente hostil. Es por ello que el Trib}lna ) nal re A [a
Ertlcui%r‘r;na fe para sustentar con mayor solidez la intervencion e imposicion del
ade It 1o hace notar en el fundamento 15 de la Sentencia correspondiente

“No obstante, por excepcion, cabe la posibilidad c}e que erl nivel debl_a
negociacion colectiva pueda ser determinada por via hete.ro.nlorréa Ear i-

traje) ante un organismo independiente a las _parteEsl,len fu‘nmt(.)ilgcaepfak3 EZ—
iacion colectiva. Ello se justi -

turaleza promotora de la negocia ca plena
tre que una de las partes no 1

mente en el caso de que se dernges : ’ ‘ um-
pliendo con su deber de negociar de buena fe o estd realizando practi

cas desleales™.

Por su parte, la Comisién de Expertos en Aplicaciones de Convenios y Re-

comendaciones de la Organizacion Internacional del Trabzg 0, ;ambl_efcl P‘ilfamét%gf
¢ : nde exista u -
. o ; aquellos casos do

el arbitraje potestativo pueda imponerse en ) . falta
g’:ll(;l rc])D(:orfﬂilgt'widad que es “claramente evitable” ya que es ocasionada por la

1 3 18).
de experiencia de las partes(®:

“E 1 ] ] . . . ]. . i ] 1 ] ]
i 10 q ]esp:: a ¢ I ltra.]s II}FHES AR 101 C Ina SO C 1as
0 ( " )

i1 »
p

ci6n colectiva™,

Alo expuesto, habria que sumarle —en desarrollo de lo sefialado p?rli{el "liril;l;-l
nal Constitucional— la publicacién del Decreto Supremo N 01_4—201(1:-0 lec,t iezl ar; ol
incorpora el articulo 61-A en el Reglamento de la Ley de Relaciones

Trabajo, sefialando lo siguiente:

struccion Civil, donde se analizo las particularidades de la labor, pasamos

(7) A diferencia 0o oo tnarios Jos actos del empleador, es decir, la buena conducta del sujeto empresarial

analizar en el caso Portuarios
dentro de la negociacion.

lvador. Ob, cit., pp. 163-178. ' ) e
ggg ]]:“?Et:\lx‘d]i{oEgex?gﬁI:g Elf\ ’Ci‘rin‘;:iézr de Fxpertos en Aplicaciones de Convenios ¥ Recomendaciones
s

Organizacitn Internacional det Trabajo de 1994, parrafos 257, 258 y 239,
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Articulo 61-A.- Arbitraje potestativo.- Las partes tienen la facultad de ins

e . . o
rponer el arbitraje potestativo en los siguientes supuestos: a) Las part |
: s

no se pon i
tenido? ;1)1 ge ac;erdo en la primera negociacidn, en ¢l nivel o sy ¢
A uando durante la negociaci6n del pliego se adviertan ac(;n-
0s

de mala fe que ten ;
gan por efecto ;
un acuerdo”. P dilatar, entorpecer o evitar el logro de

Es faci i :
arbitraje pot ts'l;t:te' apreciar que se mtrgduce reglamentariamente dos supuestos ¢
1vo, con prescindencia de que para el Tribunal Constitucion S1 ?
. al e

arbitraje regulado en la Le ;
! y de Relaciones Colecti . .
modalidad—es potestativo de acuerdo a s lectuf;; ivas de Trabajo —bajo cualquier

El prim i
i <o inlsatalazg su;)rue(slt?:l se reﬁere a la primera negociacién (donde el arbitraje
e ser instaladl apt a de rnr1 nivel o contenido). El segundo supuesto se reﬁeio-
ctos de mala fe. Existen per i .
8 existo : : Ppersonas que consideran que el pri
p en realidad admite una lectura méas abierta, con lo cual ser?a factil‘tj)ll.:anrilrt:r

Asi illavi io Ri
v n:lé):(rja e\g}(gllvr:f::go 15105 se “dgduce con claridad que cuando se busca
o por o o S,e sare uraréfgme E;, una primera negociacion colectiva en tal ambi-
ol onrts Sy N% 014_201;3 ;upuesto de la primera negociacién previsto en
s o oupremo I° 014-20 - R.' No_s’parece complicado sustentar tal lectu-
¢ Dotestatyey ot nte una sﬁuacmg de excepcion (como lo es el arbitra-
que ello se matiza con la interpretacién del Tribunal Constitu-

cional al entender que el arbitraj
_ rbitraje regulado i i
Trabajo es potestativo de manera gel’feral. el ey de Relaciones Colectvas de

Finalment ambi i
nte, en ] dmbito normativo aparece la Resolucién Ministerial N° 284-

2011-TR.
, que regula los hechos o situaci i
los aciones que amerita i '
mala fe en las negociaciones colectivas ! n ser calificados como de

Asi, 1a norma 5
.. preve que tales supu i : .
siguientes: puestos, sin ser una lista taxativa, son los

20y VILLAVICENCIO R{OS, Alfredo. Ob. cit., p. 60
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& L
ecibir el pliego que cortiene el proyesto de convenio colectivo de la confraparte, sal-'
o causa 'egal o convencienal objetivamente demostrable. Asimismo, la negativa a recibirlo a tra-
vés de la Autoridad Administrativa de Trabajo

Negarse & proporcionar ia informacién necesaria sabre la sitacion econdmica, financiera, so-
cial y demds pertinentes de a empresa, en la medida en que la entrega de tal informacion no sea
perfudicial para esta

Negarse a entregar Ia informacién acordada por las partes o precisada por la Autoridad Adminis-
trativa de Trabajo

No guardar reserva absoluta sobre |a informacion recibida siempre que la misma no sea de ca-
racter publica

Megarse a recibir alos representantes de los trabajadores 0 4 negaciar en los plazos y oportunida-
des establecidas en la Ley de Relaciongs Colectivas de Trabajo y su Regiamenio

Ejercer presion para obtener ¢l reemplazo de los integrantes de la representacion de los trabaja-
dores o del ermpleador

/i Ejercer fuerza fisica en fas cosas, o fisica 0 moral en las personas, durante el procedimiento de

negociacin colectiva

Los actos de hostilidad ejercidos contra los representantes de los trabajadores o los trabajado-
res afiliados al sindicaio

£l incumplimiento injustificado de las condiciones acardadas por 1as partes para facilitar la ne-

gociacion

| Cualquier practica arbitraria 0 abusiva con el objeto de dificultar, dilatar, entorpecer 0 hacer impo-
T sible la negociacidn colectiva

s | Ejecutar actos de injerencia sindical, tales coma, iniervenir activamente en la organizacién de un

; sindicato; ejercer presiones conducentes a que los trabajadores ingresen a un sindicato determi-

\ nado; discriminar entre ios diversos sindicatos existentes otorgando a unos'y no a otros, injusta

| v arbitrariamente, facilidades o concesiones extracentractuales; 0 condicionar la contratacion de
I un trabajador a la firma de una solicitud de afiiiacion a un sindicato o de una autorizacion de des-

i cuiento de cuotas sindicales pov planiilas de remuneraciones
,.%[Discriminar entre trabajadores con el fin exciusivo de incentivar o desestimular la afifiacion o

desafifiacion sindical

La norma ademés agrega que la existencia de los actos de mala fe o no van
a ser decididos por el Tribunal Arbitral quien valorard si se cumplen o no los pre-
supuestos para el arbitraje.

De ese modo, una vez transcurrida la etapa de negociacion directa o trato di-
recto y finalizada la fase de conciliacion, los trabajadores podran optar por FeCULIir

a un arbitraje potestativo si nos enconiramos ante la primera negociacidn o Si exis-
te un acto de mala fe en el desarrollo de las negociaciones.
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Incluso, atendiendo a lo que ha interpretado el Tribunal Constitucional, ge
podria optar por ¢l arbitraje potestativo en cualquier escenario de negociacion@h.

Como es I6gico suponer, esta nueva regulaci6n derivada del pronunciamien.
to del Tribunal Constitucional ha variado la forma en la cual se venia negociando
en el Perd ya que los trabajadores prefieren optar por recurrir a un arbitraje cuandg
notan que el proceso de negociacién serd lento o aprecien précticas desleales por
parte del empleador. En otras palabras privilegian concluir la negociacion de for-

ma rapida en comparacién con tener un mayor control del contenido de lo que pue-
dan acordar en la negociacién.

Lo anterior nos ha llevado a tener en los ultimos meses una proliferacién de
arbitrajes potestativos que han venido cerrando los conflictos o negociaciones co-
lectivas de manera mas célere que en los otros afios.

IIl. NUEVA VISION DEL ARBITRAJE POTESTATIVO

La actitud de los trabajadores, que en los Gltimos meses han decidido restar-
le importancia al trato directo o a la conciliacién a fin de promover ¢l arbitraje po-
testativo, ha llevado a que algunos consideren que tal arbitraje desnaturaliza la ne-
gociacion colectiva y que crea incentivos para que se deje de lado el trato directo.

Tales criticos sefialan que en realidad ya no se negocia sino, por el contrario,
los arbitros reemplazan a las partes y, lo que es peor, estos no toman en cuenta en
sus decisiones las repercusiones de las propuestas que asunen o sus atenuaciones.
Por tal motivo es preferible retornar al arbitraje voluntario, donde el conflicto se
cierre por el acuerdo al cual llegan las partes y no por la imposicion de una de ellas.

Nos parece que la vision del arbitraje potestativo desde tal punto de vista es
parcial o corresponde una visién tradicional del arbitraje.

La funcién primigenia del arbitraje es poner fin a un conflicto. Es por ello
que su uso, cuando es obligatorio o potestativo perjudica a la autonomia colecti-

va de las partes ya que neutralizan —principalmente— la posibilidad de implemen-
tar una medida de fuerza.

Es por ello que Sarthou sefialaba que:

“(...) solamente con carécter excepcional podra admitirse el arbitraje po-
testativo unilateral por voluntad de la parte obra en la hipétesis de medios

(21) Precisamente ya existen casos donde los trabajadores, adicional a imputarle al empleador un acto de mala

fe, sefialan en sus escritos que, sin perjuicio de analizar tal escenario, ellos podrén recurrir a arbitraje por
ser tal medio de solucién de conflictos en su intepridad potestativo,
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de débil o nula sindicacioén y siempre que el sistema g(?zl)itico ofrezca ga-:
rantias para el cumplimiento del objetivo perseguido™*?,

Desde este punto de vista, el arbitraje aparece como un mero limitador del

‘derecho de huelga y, por tanto, su uso deberia ser restringido.

Sjin embargo, el arbitraje tiene una funcion mas decisiva y valiosa que no se

concentra inicamente en la huelga. El arbitraje complementa la negociacion co-

{ectiva, de modo tal que le permita “fortalecer el proceso negocial, incrementan-

do las posibilidades de acuerdos y sumentando Ia calidad de cficacia tanto del pro-
ceso negocial en si como de su resultado, el convenio colectivo™®, Precis
¢ .

te. en un escenario donde los trabajadores pueden a1.‘ra§t,rar a los’empleadoreisn 2;2
r’bitraje las partes al momento de iniciar la negociacion tendrdn mayores en
?ivos pa;a obrar de buena fe, dar propuestas serias y no entorpecer la F;ﬁe}:ﬁ:\ rbi.
i i A jacion a un tribur -
adora podré llevar la negociac
e lo contrario, la parte trabaj 1

gal donde la cc;ntraparte no tendra control alguno sobre el resultado del proceso y

se concluira el conflicto de forma mas célere.

En una economia de mayor competencia y cambios, los per_;umllosdocas:c;i
nados por la conflictividad laboral tienden a ser redumdog po; lots ngpz;g\r{ei:dad
. i i i afecta la
AXimo: tes las medidas de fuerza si ello ]
MAXimo: no son convenien ol e B e e
del mercado. A lo anterior, ademas, hay 4
de la empresa y la relega dentro : cnés, hay due agre-
i i £ menta la complejidad de la
: fa se negocian mas materias, au _ .
) i fi rapido que permita respon-
i j ¢ de un proceso eficaz y rapido q ‘
ciones de trabajo y se requiere de q
der a las demandas de los consumidores: las fuerzgs _de la ag:t;wda?l 1emprc?sau‘lael ::1
quieren concentrar en las ventas, operaciones o actividades industriales mas qu

Jos conflictos laborales®®.

De ese modo, la imposicién de un arbitraje potestativo llc?va_ a las e;npresz:
a reconocer que deben cambiar su manera de afrontar }as negoglaclfénes.M? Illjci)en
cuenta con la posibilidad de mantener los conflictos abu_ertos y dilata os.d ?;s ar,
se busca replantear las maniobras pegociales empresarlales.. De eselrrtleog ooéabiel; "

i i 18 instrumentos de negociacion y lu
tes “reorganizan su estrategia y sus I _ y i
que el cognﬂicto puede no quedar abierto tienen una mayor versatilidad al momen
25

to de plantear y aceptar sus propuestas”®.

Desde tal perspectiva, el arbitraje potestativo podria ayudar a mejorar o afian-
zar el trato directo més que destruirlo o inutilizatlo.

: i ORTEZ CARCELEN, Juan Carlos.
TE, Gscar; VELLAVICENCIO RIOS, Alfredo y COR CAR N, | -
@ Eﬁ?g:i?oACg;Zzngo del ;'E?Jajo‘ Materiales de Ensefianza de la Pontificia Universidad Catlica del Pertt
Segunda edicion, Lima, 1990, p. 323, ]
(23) DEL REY GUANTER, Salvador. Ob. cit., pp. 163-178.
24) {dem. . .
EZS% VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Ob. cit., p. 60.
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Ahora bien, en los lugares donde se ha afianzado la idea del arbitraje poteg.
tativo siempre ha existido una etapa de transicion donde las partes requieren entre.
narse y amoldarse a esta nueva mecanica de negociacion.

Es por ello que es usuval y natural la tendencia a desincentivar la negocia-
cién en el trato directo ya que existe la posibilidad de ir a un arbitro quien definj.
rd el conflicto. Como ha sefialado Salvador del Rey, tales casos se tratan de “sinto-
mas tipicos” de las fases iniciales del arbitraje, los cuales son totalmente transito-
rios y temporales. De ese modo, el efecto de “congelacién” o “narcético™ que fie-
ne el arbitraje sobre el proceso negocial —esto es, la tendencia de las partes a no ne-
gociar ya que existe la alternativa del arbitraje~ no deberia llamarnos la atencign
€n una primera etapa®®,

Por el contrario, una vez que las partes experimenten las consecuencias de
arrastrar su negociacion a un arbitraje, comprobaran si para ellos tal mecénica se
adapta de mejor manera a sus necesidades. Debemos recordar que ¢l gran sacrifi-
cio del arbitraje es no controlar el contenido de la negociacion, con lo cual, cada
parte involucrada tendra que enfrentar tal dilema y optar por si decide incorporar-
se al arbitraje o potencializar el trato directo.

IV. LOS ARBITROS EN EL ARBITRAJE POTESTATIVO

Un tema de vital importancia en el arbitraje es la eleccién de los arbitros. El
arbitraje requiere de cumplir con los requisitos de imparcialidad y neutralidad que
todo proceso prevé, con lo cual, los arbitros no representan a las partes ni actfian en
nombre de ellas. Como es obvio, tampoco asesoran a las partes.

El proceso arbitral tendra legitimidad cuando los arbitros entiendan que son
designados para resolver un conflicto desde la “cultura de la neutralidad”. De ese
modo, la aproximacién que pudiera tener con las partes —incluso con la que lo de-
signdé— deberia ser minima y motivada.

De otro lado, la profesionalidad del érbitro debe ser manifiesta tanto en el as-
pecto juridico como en el aspecto econémico. No es posible que el arbitro no tome
en consideracion situaciones del mercado o del negocio que expliquen o fundamen-
ten una propuesta final de una de las partes.

Tal profesionalidad le permitir4 justificar por qué elige una propuesta y de-
secha la otra, asi como las razones por las cuales procede a una atenuacién. Nues-
tro sistema de ofertas finales o de péndulo (donde se opta por una propuesta exclu-
yente) requiere de una explicacion cuando se procede a atenuar la propuesta efegi-
da, méxime si tal atenuacién de modo alguno puede dejar al beneficio irreconoci-
ble o desnaturalizado.

(26) DEL REY GUANTER, Salvador. Ob. cit., pp. 163-178.
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Y. CONCLUSIONES

El escenario de negociacion colectiva en los ltimos meses ha §uf1;1do una
odificacion: se tiende a cerrar los conflictos a traves del arbitraje potes-

itantc m ’ L2
gravit ha disminuido el interés del trato directo o de la etapa de conciliacién.

tativo y ello .
En realidad lo anterior es transitorio, el hecho de que ahora stta mzr‘llc; 1{:;
puencia para dictaminar a una huelga improcedente que se pretetn e Ezc;gas e las
jones pacificas de los conflictos nos deben llevar a reinventar nuestras ¢
e desarrollar nuevos acercamientos con la contraparte sindical o

ias negociales y . o R
Zﬁpresar%al. Definitivamente, un nueve escenario laboral nos debe remitir a nue

vas conductas gremiales o empresariales
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