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ot sindical en el Peri y los métedos de solu-

cién. 1. Evolucion del tratamiento legistativo sobre conflictos sindicaies. 2. La actual re-
gulacién sobre solucion de conflictos sindicales. VI. El arbitraje camo método de solu-
cién de confiictos sindicales. 1.1a voluniad de las partes como esencia del arbitraje. 2. La
justificacitn de la existencia de arbitrajes obligatorios. VIi. El arbitraje potestativo y su ca-
racter arbitravio. 1. La arbitrariedad de un arbitraje no consensuado. VL Gonclusiones.

SUWMARID L. introduccion. Bl. La
Jil. La Negociacién Colectiva y s
gociacion colectiva. V. La teoria det confli

1. INTRODUCCION

El arbitraje es una forma heterocompositiva de solucion de conflictos creada y
desarrollada sobre la base de la autonomia de la voluntad. La decisién de someter 0 no
una controversia a arbitraje, as{ como la facultad de decidir qué materias del conflicto
van a ser parte del tercero imparcial Nlamado érbitro dependen exclusivamente de las
partes; y si bien, bajo determinadas circunstancias justificadas por el interés general ¢s
posible que el legislador imponga un arbitraje, el arbitraje voluntario es laregla general.

el Expediente 3551-2009-PA/TC y una serie de

dispositivos legales de naturaleza infralegal se ha regulado en nuestro pais en los
Gltimos tres afios el llamado “arbitraje potestativo” que no es sino una forma de ar-
bitraje unilateral impuesto por una de las partes en el marco del conflicto que pue-

da surgir durante la negociacion colectiva.

A partir de la STC recaida en
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L Sibienla Organizacic'n.l Internacional del Trabajo (OIT) a través de sus diy
‘'sos instrumentos ha hecho hincapié en la necesidad de garantizar la existencia (:12

ll:.a nedgoc1a01on voluntaria y la existencia de mecanismos de solucién de conflictog:
) 58
Voiaesos en (lia \Ifoluntad conf:ertada de las partes, con el llamado “arbitraje potesta?is*fzf
una de las partes quien impondria a la otra, con su anuencia o su renuencia, 3

N

poco mmporta, la obligacion de someter la controversia arbitraje

El presente trabajo constituye una critica respecto a la legalidad del arbitraje

pﬁie:;atw(’), demgstrando el cardcter arbitrario —valga la redundancia— del mismo, -
q emas termina afectando no solo la esencia de la institucién arbitral, sino que’"f:
, ,

con;rgmene dlrectazpente la naturaleza voluntaria de la negociacién y solucion de
conflictos que debe informar toda relacidn colectiva de trabajo |

. En est.e sentido, hemos estructurado el presente articulo en tres partes: E:
primera ana%lzamos Ja negociacion colectiva en el marco de las relacignes » i ) l'a
vas de trabajo, incidiendo en su naturaleza y su caricter voluntario. En la s(;o ecctil A
parte lhacemos un breve recuento de la evolucién de los mecanismoé de solucig’unda
conflictos colectivos en nuestro pais. Finalmente, en la tercera y Gltima parte i l'e
Zamos 18‘1 naturaleza contractual del arbitraje y exponemos las razones por fa ©eta.
les _cons.1deramos que el arbitraje potestativo es a nuestro entender un?n ristme
arbitrario para la solucién de los conflictos sindjcales. T

I. LA NEGOCIACION EN EL MARC
oD
LECTIVAS DE TRABAJO E LAS RELACIONES CO-

duda é[fa;aléeiom'fwmn en ei marco de la}s relaciones colectivas de trabajo es, sin
, g mas caracteristico del cardcter concertado de las normas sociales
€s que no podria ser de otra manera, tomando en cuenta que la negociaci6 o
factoxfla entre los actores sociales conduce al nacimiento de una degias fu Ofcl Satl?'
mordiales del Derecho del Trabajo: 1a convencién colectiva de trabajo e

pendi Ret::?r.demos quz hasta mediados del siglo XIX, las relaciones de trabajo de
1an basicamente de la regilacion civil i .
pendia : que el contrato de arrendamiento d
servicios ofrecia; sin embargo, el Derecho Civi i ros o
: 2; 20, 1vil construido sobre dos pilares fun-
damentales, la libertad y Ia igualdad, pronto seria insuficiente para reglﬁar 1a espe-

cial relacid i
cial lacy’)n entre f:rabajadores y empleadores que se revelaria en la practica como
una relacion esencialmente asimétrica.

habia _431, en lo que al contexto hi.s’t(’)rico se refiere, la Revolucion Francesa de 1789
2t oltq_tgpf)}mjzado que la p1.~otef:c10n de la libertad individual era la piedra angular
bt o fggl?n legal v constitucional. I?upeyroux nos recuerda que los fildsofos de
: ucion y sus sucesores son partidarios del postulado segiin el cual los hom-

res nacen li i .
libres ¢ iguales, para llegar a la conclusién que las relaciones juridicas
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establecidas voluntariamente entre estos individuos libres ¢ iguales son necesari
miente las mas idéneas y conformes a sus intereses respectivost, Esta teoria con-
ducia a eliminar toda posibilidad de regulacion o limitacién del libre juego de la-

onomia de la voluntad.

En aquel momento, cualquier intento legislativo que se hubiese atrevido a
lsmitar la autonomia de la voluntad era considerado una aberracion. Asi, el Decre-
to D’Allarde y la Ley Le Chapelier en Francia prohibian la existencia de toda es-

‘ecie de corporaciones de ciudadanos del mismo estado o profesion, preconizando
que no hay mas que el interés particular de cada individuo y el interés del Estado;
sin embargo, Dupeyroux refiere que la revolucién industrial suscita el desarrollo de
una clase obrera donde sus miembros solo disponen de un bien, su fuerza de traba-
jo y cuyo unico ingreso s el monto que reciben de quien alquila sus servicios. Es
‘entonces que el trabajo humano reducido a una simple mercancia, se convierte en
‘¢l rasgo caracteristico de las relaciones laborales en dicho momento.

En este orden de ideas, dos serian las formas més importantes de corregir las
iniquidades que el Derecho Civil permitia en la relacion entre trabajadores y em-
pleadores: La primera se manifiesta a través de la participacion estatal a través de
un conjunto de normas de caricter imperativo que limitando fuertemente la liber-
tad contractual de las partes permiten corregir de alguna manera 1a asimetria con-
tractual en la relacién individual de un trabajador con su empleador. Analizando la
finalidad especifica del Derecho del Trabajo, Rodriguez Manzini® nos recuerda,
que el Derecho del Trabajo se origind en la especial necesidad de proteccidn social
de los trabajadores dependientes, y por esta razdn, ha sido y sigue siendo un dere-
cho protector de los trabajadores. El mismo autor agrega que, 1o debemos olvidar
que el Derecho del Trabajo parte asi de una de una desigualdad entre trabajador y
empleador, que es necesario corregir 0 mitigar para evitar que se transforme en so-
metimiento del mas débil a las condiciones del poderoso, y ponga en grave riesgo
los mas elementales derechos de la persona que trabaja e, incluso, su misma exis-
tencia fisica®.

La segunda forma de corregir esta natural asimetria es mucho mas compleja
que la primera pues no nace de una imposicion legal y mucho menos estatal, sino
de un hecho social: El nacimiento de la organizacion sindical y su vocacién de de-
fensa de los derechos sociales de los trabajadores.

Asf, Monereo Pérez advierte que: “Hay que tener en cuenta que ¢l sindicalis-
mo como accién (movimiento social), y su resultado organizativo personificado e
institucionalizado, el sindicato, es un hecho social diferenciado. Existen cuando se

(1) DUPEYROUX, Jean - Jacques. Droit de la sécurité sociale. 17éme edition. Dalloz. Paris, 2011, pp. 16 ¥y 58

Trad\xct_:iéu libre.
(2) RODRIGUEZ MANZINL, Jorge. Derecho del Trabajo. T.1. Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 26 y ss.

(3) Ibidem, p. 27.
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Mro‘dticen. las circunstancias que provocan su aparicion; por eso el fenémeno sind;.

e?qsg,anc;a en l‘a celebracion fie convenios colectivos de trabajo nacidos de la ne
ciacién colectiva o del conflicto colectivo®. 5

III. LANEGOCIACION COLECTIVAY SU NATURALEZA J URIDICA

ones (j:r:gg; g)dero deuldé)("’) sefialan que la colaboracién entre las organiza-

ores y de trabajadores, y entre ambos ti izaci '

: , 0s tipos de organizacione

v : ) S
;32 ?rllltgﬁdades publicas, se centra fundamentalmente en primer Iugar a través dZ
s Eos 1122‘2:?5 de cctmsulta; y en segundo lugar a través de la negociaci6n colec-

. os autores sefialan que la negociacid i i
‘ 10n colectiva se concibe en |
mstrumentos de la OIT como la activi i o de
ctividad o proceso encaminad 10
) oala

un contrato o acuerdo colectivo. conclusion de

‘ IPara la OIT, la negociacién colectiva juega un rol fundamental en 1a ¢
t,ru'ccu_)n dpl l?t?repho del Trabajo. Recordemos en primer término que Ia OIT Onf-
unica mstitucion internacional que retne el caricter de tripartita, pues en f:ll.aes )
ticipan d‘e manera paritaria representantes del Estado miembro dé: sus or, anizap?r—
nes smdmale.s'més representativas, asi como de las organizac,iones de egm lea(gou
res que tambidn reﬁnal} dicho cardcter. Asi, la Declaracioén de los fines y ol?'etivg-
de Ia OIT adoptada en Filadelfia el 10 de mayo de 1944, establecio en su axﬁculoJI 1it ;
ral d) que Ia luc_l}a contra la necesidad debe proseguirse con incesante ener ia, d1 .
tro de cada nacién y mediante un esfuerzo internacional continuo y concer%ado o
el cu_al los- representantes de los trabajadores y de los empleadores, colaborand en
un pie de igualdad con los representantes de los gobiernos particii)en endi cion
nes libres y en decisiones de cardcter democratico, a fin d:: promover el bizzgzlg;

comun, siendo este el espiritu que en gran medida i
Ciom e Dot oy oot gr edida informa el desarrollo y evolu-

et En este sgntido y tal como referimos, la negociacién colectiva es la herra-

eilzﬁ i?; plmﬁoédia(ljpam una construccion concertada del Derecho del Trabajo. Asi

ulo 4 del Convenio 98 de 1a QIT sobre e! derech indicacid \ego-

[ art] . : o de sindicacién y nego-

;1?;10; gg}::(tg: ha e_stabllecrdo qu;: “(...) deberén adoptarse medidas adgcuagas
S naclonales, cuando ello sea necesario, para estim

\ 0 ell : R ular y fomen-

tar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una p;’rte y las

:, MONEREO PEREZ, José¢ Luis. Los derech ; ik
}‘;rerspectg;a corpor, o Gianzr;i gélclie I:’.tbﬁertaa’ sindical y de negociacién colectiva en una
'ANNES, Viviane. Questions fe froit . i ]
2.2 Traduetion ljbrg approfondies de droit collectif du travail. Vol. 1. PU.B. Bruxelies, 2008,
GERNIGON, Bernard; ODERO, Alb i
NIGON, ; 3 erto y GUIDO, Hi . iacio, jva:
: OIT ¥ principios de los drganos de com’rof)., Ginebra, 20001(-;1(;;.) QJ.LG Negociacion Colectiva: Normas de la

org
'_t:c")s

s:anterior al ordenamiento jurfdico”®quedando demostrada de esta manera [
a
“Solectivos, las condiciones de empleo. (...)".

C%mpie]a qat'u(;‘aleza Juridica de estas organizaciones y la finalidad para la cual han
sido constituidas. Para Vannes, las relaciones colectivas, encuentran la razén de sy
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anizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimie
de negociacién voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos:

Por su parte, el articulo 2 del Convenio 154 de la OIT sefiala que la expre-
sién negociacion colectiva comprende todas las tratativas que tienen lugar entre un
erbpleador, un grupo de empleadores o una organizacién o varias organizaciones de
trabajadores, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo y empleo; b) regular
Jas relaciones entre empleadores y trabajadores; c) regular las relaciones enire em-
pleadores o sus organizaciones y una organizacion o varias organizaciones de tra-

bajadores, o lograr todos estos fines a la vez.

Para Rodriguez Mancini®, “la habilitacion juridica de Ia negociacion de gru-
pos de trabajadores en conjunto, en el lugar de cada uno individualmente, agrega a
cada trabajador la capacidad negocial de la que carece por separado, con lo cual se
fecupera para esta rama del Derecho la posibilidad de usar ¢l mecanismo de la le-
gislacién auténoma y se vuelve al funcionamiento del derecho comin o, por lo me-
nos, como si fuera el del derecho comin”. Consideramos que la posicion del autor
resulta ser parcialmente cierta, por cuanto, asumir que la sola existencia de la orga-
nizacion sindical permite equilibrar las relaciones entre empleadores y trabajado-
res, significaria aceptar que en el terreno de la negociacion colectiva, todos los as-
pectos contractuales de la relacion laboral serian negociables siempre y cuando se
respeten las normas imperativas reguladas por el ordenamiento civil; sin embargo,
para el caso especifico del Derecho del Trabajo no basta que la negociacién colec-
tiva respete el caracter imperativo de las normas de derecho comun, sino que todo
contrato colectivo o convenio colectivo debera respetar a su vez el cardcter impera-
tivo de las normas de Derecho Laboral, quedando la autonomia de la voluntad eli-
minada en cuanto a la posibilidad de acordar derechos o imponer obligaciones por
debajo de los estandares minimos que las normas imperativas establecen.

Sin embargo, la negociacion colectiva si permite fortalecer la posicion de los
trabajadores y eventualmente de los empleadores en la bisqueda de acuerdos que
estando por encima de la norma imperativa, puedan ser mucho mas ventajosos que
los acuerdos a los que solo el trabajador podria alcanzar en una negociacion indi-

vidual con el empleador.

En condiciones idéales, toda negociacién colectiva llevada a cabo de forma
espontanea y voluntaria deberia llevar a las partes negociantes a la suscripcion de
un convenio colectivo de trabajo; sin embargo y como sucede algunas veces, en
toda negociacién pueden llegar a presentarse puntos de discordia entre las partes
que impidan que se pueda concluir satisfactoriamente un acuerdo colectivo. Caiva- ..
no refiere sobre este punto, que por obvio que parezca conveniente recordar quela .-

(7) RODRIGUEZ MANCINJ, Jorge y otros. Derecho del Trabajo, T.3. Astrea, Buenos Aires, p. 97:
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heter genzldad es natural entre las personas. Estas diferencias motivan discrepan
cias:y pueden, s1no son manejadas correctamente, derivar en conflictos®.

IV. ELCARACTER VOLUNTARIO DE LANEGOCIACION COLECTIVA

A partir de la redaccién del articulo 4 del Convenio 98 de la OIT se advierte

que la negociacitn colectiva debe ser siempre libre y voluntaria; sin embargo Ger.’

nigon, Qdero y Guido® recuerdan que la Comisién de Expertos de la OIT ha cons

tatado que los problemas que surgen mds frecuentemente en relacién con el caréctSh
voluntaqo de la negociacién colectiva son: la fijacién unilateral (por la legislacio "
las autoridades) del nivel de las negociaciones; la exclusién de determinadas m(:t}eq

:as (11)61 e_n:nblto df: negociaci(’mé la obligacion de someter los acuerdos colectivos a 1.
probacion previa de las autoridades administrativas o presupuestarias, entre otras,

es mEn eilecto, Fu.eno Magano reﬁe.re que el proceso de negociacion consta de.
fres ! qrpexé 0s culminantes: la de;termmamén de las unidades negociadoras, la de-
imitacion del objeto de la negociacion y la obligacién de negociar de buena fe(;

) Sobre esta materia, los casos méis emblematicos que h i .
pais en los 1’1’1t1mos afios son los que resolvié ¢l Tribunal gonstiiug?:l?:;girgsgss tclio
la ,STC recaida en el Expediente 0261-2003-AA/TC (Caso CAPECO) y1la STC I’f:
ca1d’a'en el Exped1e9te 03561-2009-PA/TC (Caso Sindicato Unico de Trabajadores
maritimos y portuarios del puerto del Callao (SUTRAMPORPC) contra la Asocia-
cidén Pex:vtana de Operadores Portuaries (ASPPOR), la Asociacién Peruana de A gen-
tes Mar1t1mos (Al.)AM) y la Asociacién Maritima del Pert (ASMARPE), en la qu
e@ ,TrlbunaI. Constitucional declar6 inaplicable por inconstitucional la seémda ciaf-:
cion del primer pérrafo del articule 45 del Decreto Supremo 010-2003-TR - Texto
Unico Ordenado de 1a Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo™, que establece
que a falta de? acuerdo entre las partes, la negociacién debe llevarse,a nivel de em-
p‘rese_L’al con’s1‘derar que dicho texto contraviene el texto del articulo 28 de la Cons-
titucidn l"oh_hca‘ del Estado, en cuanto establece que el Estado reconoce los dere-
chos d_e smdlcacuﬁn,' negociacién colectiva y huelga (...) fomentando la ne gociacion
colectiva y promoviendo formas de solucién pacifica de los conflictos laborales

_ Dq acuerdo al fundamento 28 de la referida sentencia: “dicha frase resulta in-
gpnst}tuC{onal no s_o’Io porque contraviene Ia libertad para decidir el nivel de la nego-
1acion, sino también porque lesiona el derecho de negociacion colectiva pues(...)

(8y CAIVANO, Roque iacié lacié,
- NO, ¥ otros. Negociacidn y Mediacién. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2
g%)-_: gSERﬁIoGﬁIi’G B:llifngrdc;) ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, Ob. cit Spp 5630 £ 2006, pp. 105-106
] , Octavio. * ién sindical™ o L
}1 Vidc(_), 1985, oy, Do 1o La representacion sindical” En Derecho Laboral. T. XXVI, 129, Monte-
( )_-‘ E;s:g::,reﬁi{r'afo del articulo 45 det Decreto Supreme 010-2003-TR, sefiala que: “Si no existe previamente
B i mlﬁ)li c}(;lse;:;a e(r]l cl}zil;lc; nivel de los sefialados en el articule anterior [empresa, rama de acti
R X es decidirdn, de comin acuerd i g imer: iom.
Athilta de acuerdo, la negociacion se llevard a nivel d: :32]1311}::;’?1 due eniablarin s primera convencién.
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mnguna ley puede fijar imperativamente el nivel de negociacién” lo qué conside
mos acertado por parte del Tribunal Constitucional; sin embargo, en el fundam
t6 29 de la misma sentencia el Tribunal Constitucional establece también que antel

inconstitucionalidad generada, a falta de acverdo para decidir ¢l nivel de nego= "

i‘éiacién, este se determinara mediante el arbitraje, sin que exista previa declaracion
‘de huelga. En el mismo sentido, la resolucion aclaratoria de la STC, expedida casi
i{in afio después de la fecha de la sentencia, sefiala que el arbitraje a través del cual

‘Jébera decidirse el nivel de la negociacién ante la falta de acuerdo entre frabajado-

‘fas y empleadores, es aquel al que hace alusion el articulo 61 del Decreto Supremo

10-2003-TRU2, ¢l cual es de caricter potestativo, agregando el Tribunal Consti-
tucional, que sometido el diferendo a arbitraje por cualquiera de las partes, la otra
tiene el deber de someterse a este.

. Respecto a este punto, si bien la Recomendacion sobre la negociacién colec-
fiva 163 de 1981 sefiala en el numeral 1 del articulo 4 que: “En caso necesario, s
deberian adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales para que la ne-
‘gociacién colectiva pueda desarrollarse en cualquier nivel, y en particular a nivel
del establecimiento, de la empresa, de la rama de actividad, de la industria y a ni-
vel regional o nacional”, consideramos que el Tribunal Constitucional se habria ex-
tralimitado en sus funciones al sefialar sin razén alguna que a falta de acuerdo so-
bre el nivel de negociacién, este deberia ser resuelto mediante arbitraje y ademas
pese a que le llama arbitraje potestativo, en realidad estariamos frente a un arbitra-
je de naturaleza unilateral y forzado, habida cuenta el caracter contractual de esta
institucion que a continuacién desarrollaremos. Mas adelante en ¢l presente traba-
jo regresaremos sobre los alcances de esta sentencia, sobre todo en lo que al arbi-

traje potestativo se refiere.

V. LA TEORIA DEL CONFLICTO SINDICAL EN EL PERU Y LOS
METODOS DE SOLUCION

Evolucién del tratamiento legislativo sobre conflictos sindicales

Resulta curioso, pero las primeras normas de naturaleza laboral que existie-
ron en nuestro pais, precedieron a la primera Constitucién Politica del Estado que
regulé constitucionalmente la proteccion laboral: Ia Constitucion de 1920. Asi, por
ejemplo, el Decreto Supremo de fecha 24 de enero de 1913 promulgado por el Pre-
sidente Billinghurst reglamento las huelgas en el Peri justificando la decision en la
situacion irregular que crean las huelgas en la economia social. Asi el articulo 2 del re-
ferido decreto establecié textualmente que: “Cuando el patrén, por cualquier moti-
vo se niegue a atender las peticiones de los delegados obreros, que seran formuladas

(12) Elarticulo 61 del D.S. 010-2003-TR establece que si no se hubiese llegado a un acuerdo en nsgociabié"' e
directa o conciliacién, de haberla solicitado los trabajadores, podrin las partes someter el diferendo |

arbitraje.
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g:;; g:cg;;); ﬁﬁgr:nden?{o c(lie 1;11 plazo no mayor de 24 horas, designar uno o MAs 4r
: union de los que designen los ob: -
- : reros, resuelvan las T
sias. Los obreros designardn, d , oo
, dentro de las 24 horas subsigui ]
: ‘ : uientes un :
bitros igual al designado por los patrones” ¢ o ded

tioulo fidm;m“e: prev1stf) en dicha norma era bastante expeditivo, por cuanto ef
¢ la misma sefialaba que las autoridades de policia reconocerfan oﬁciai.

Z;}e;riltte las hu;:lgas y ampararian sus derechos si: a) el patrén dejase de designar sy
ros en el plazo de 24 horas; b) si constituido el Tribunal Arbitral transcurril;:‘??‘

S q p 3 -

deulo :Soz su llnarte, la Constitucién Politica del Estado de 1920 establecid en su ar.
ue los conflictos entre el Capital y el Trabaj A i )

X . : - ‘ o seran sometidos a arbitra-

Je obligatorio y en el mismo sentido, el articulo 49 establecié que a través de I;tlr'::‘-

lacion i . .
gulacién infraconstitucional se establecerfa la forma como debian organizarse fos:

tribunale iliacio itraj i
s de conciliacion y arbitraje para solucionar las referidas controversias,

s 231211 r;gulaci(;’m f);;gedente quedé modificada por el Decreto Supremo de fe-

arzo de , €l cual cred la existencia d ili A

Formada por 2 reptosonnts e una Junta de Conciliacién

$ obreros y 2 patronales idi
Seccidn de Trabajo, a fin de resol ones preser o ool e 12
X ver las reclamaciones presentad:

dor. El articulo 49 de la referida i e I posibridad d oaee
norma establecié ademas la posibili

ter la resolucién del conflicto ant i i e s ome-
e un Tribunal Arbitral en los siguient

ante v es supu :

a) que haya fr’ac.asado la conciliacidn; b) cuando alguna de las pirtes on Pd;iStOS-

tades a sus trémites; ¢) o de comin acuerdo. pongs el

El articulo 50 de la norma 156 A :
preciso ademds que el Tribunal Arbitral estari
r - t
gzrgpgzﬂ: gor un arbltr]f nombrado por cada parte y eventualmente el Presiz:;::
uprema en Lima o el Presidente de las Cortes Superi inci
designaria al Presidente. Una vez i i el plar it perh o
: . mstalado el Tribunal, el plazo maxi
pedir el laudo era de 8 dias. Por su 13 do agosto de 1936 oun
: . parte, la Ley 8930 del 3 de agost
cede la autoridad de cosa juz rito ej on losdos s e
' gada y reconoce mérito ejecutivo a los 1
soluciones de la Direccién General de Trabaj : At e e
rabajo. Cabe resaltar tambié i
) e 1 mbien que median-
e Decreto Supremo de fecha 10 de julio de 1948 se autorizd la posib(illidad de1 ?‘2—

vision de los laudos en los casos de d
A efectos formales i i
de Asuntos Colectivos con sede en Lima. 7 careo del Tribunal Arbitral

- 'é}iﬁ, iiilildga se publicaria e.l D.S. 006-71-TR que ha sido la norma que regulé
& L7500 (}J ectivas de tfabajo en nufastro pais hasta su derogacion por el Decre-
bkt R 3 - Ley de relaciones colectivas de trabajo, su TUO el D.S. 010-2003-
Y surespectivo reglamento. El articulo 13 del D.S. 006-71-TR modificado por

&t trato directo o en junta de conciliaci6n, una convencion colectiva queé pon

V Congreso Nacional - Lima 201

1 decreto supremo 009-86-TR establecia que si las partes no llegasen

a reclamacion, esta seria resuelta por las Autoridades Administrativas de Trabaj

e en algunos afios y hasta antes de la entrada en vigencia del Dex
cfeto Ley 25593 habiamos pasado de una forma de solucién de conflictos hetero-"
compositiva como el arbitraje, para luego abandonar el mismo, retomando las eta--

as de trato directo y conciliacion, para finalmente dejar en dicho momento en ma-
rios de la Autoridad Administrativa de Trabajo la resolucion del conflicto sindical,
gue inicialmente debia ser resuelto directamente por las partes.

Es decir, qu

2. La actual regulacién sobre solucién de conflictos sindicales

La actual regulacién sobre relaciones colectivas en el Pera plasmada en el
Decreto Supremo 010-2003-TR - TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo y su reglamento, prevé la posibilidad de resolver el conflicto colectivo de tra-
bajo en tres etapas: 1) el trato directo; 2) la conciliacion; y 3) el arbitraje.

la norma exige que toda negociacion colectiva —salvado el tema
del nivel en el que debe entablarse la negociacién— debe iniciar con el trato directo
entre los representantes de los empleadores y los representantes de los trabajadores;
§i dicha etapa fracasa, de oficio o a pedido de parte 1a Autoridad Administrativa de
Trabajo, puede intervenir promoviendo un acuerdo conciliatorio entre las partes y
de fracasar esta etapa se puede acceder al arbitraje. Es precisamente sobre este l-
timo punto que vamos a centrar nuestro analisis.

En efecto,

VI ELARBITRAJE COMO METODO DE SOLUCION DE CONFLIC-
TOS SINDICALES

1.  La voluntad de las partes como esencia del arbitraje

podido constatar supra, €l arbitraje en tanto método de solu-

cion de conflictos sindicales no €s nUeVO para nuestro pais y tampoco €8 nuevo para

1a OIT. En efecto, para la OIT resulta primordial que los conflictos colectivos de

trabajo se resuelvan atendiendo a miecanismos voluntarios que permitan asegurar

que ambas partes participen libre y esponidneamente en la adopcidn de una solu-
cién que resulte siempre el producto de la concertacion social. Asi, el articulo 6 de
1a Recomendacién 92 de la OIT seifiala que, si un conflicto ha sido sometido al ar-
bitraje, con el consentimiento de todas las partes interesadas, para su solucion final,
deberia estimularse a las partes para que se abstengan de recurrir a huelgas y a lock
outs mientras dure el procedimiento de arbitraje y para que acepten el laudo arbitral.

En el mismo sentido, el Convenio 154 de la OIT prevé la posibilidad que la
negociacion colectiva tenga lugar en el marco de mecanismos o de instituciones de.
conciliacién o de arbitraje, o de ambos ala vez, en los que participen voluntariamente:

Como hemos
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; {a g?rtes enla qegociacic')n colectiva; este es el mismo sentido del Convenio 1 51
- 12 OIT cuyo articulo prevé que la solucién de conflictos que se planteen con m(')?f?
i=

;]c; gfole(li d¢13termma§:10_n' de las condiciones de empleo se deberd tratar de lograr po
medio ¢ e a.mlagomacmn entre las partes o mediante procedimientos independilggﬁf
parciales, tales como la mediacién, la conciliacién o el arbitraje, que inspi?

ren la confianza de los interesados,

Ahora bien, el arbitraje en tanto método heterocompositivo de solucién da::

ggﬁf;ggzsigféerne untorigen ineludiblemente contractual, pues son las partes quienes
emente someter sus controversias a la decisién d i
: eme € un tercero imparci:
Ssgi)lgﬁsgo_arblgz Ifa basedsobre la cual se construye y se desarrolla el ar}l))it:;; é
nio arbitral, recordemos que en la redaccidn origi bdi
Civil de 1984 los articulos 1906 ot denaeo Codigo
a 1922 regulaban la materia denomi ) '
984 . ominada
compromisoria dentro del libro de fuentes de las obligaciones. el

Loy 2589i3 !;igl;i %cléosdgrfcfcuios gel 1C96dig0 Civil fueron derogados por el Decreto
: e diciembre de 1992 —primera norma que regulé el arbitraje de
manera independiente en el Perii- esta derogaci6 irvi0 para reforzar o o
s gacion solo sirvié para refor i-

gen contractual y por ende voluntario de la institucién arbitrali,)lo que qizgg Ic(())rxi-

firmado tanto con la Ley 26572 v 1a no: o :
es el Decreto Legislativo 1071, y rma que regula actualmente el arbitraje que

ol s El art1cul§ 13 de esta norma establece precisamente que el convenio arbi-
trovers;:; ?)c:ie;t : por ;1 que }as partes deciden someter a arbitraje todas las con-
§ controversias que hayan surgido o puedan surgi

pecto de una determinada relacion juridi D oraloos o

ecto d nina Juridica contractual o de otra naturaleza. El pro-

;%18 (T(lj‘;l:;nﬁ% ConIstl‘sucmnal en la STC recaida en el Expediente 00061—2(.)08-1)1:12/

tmac Internacional) sefialé en su fundamento 10 I rbi
traje obligatorio se contraviene el principi ¢a de 1 voluntad y of dera.
‘ principio de autonomia de la voluntad vy el
cho a la tutela judicial efectiva, en su vertj At Py
s ertiente de acceso a la justici i
tural; cabe resaltar que el Tribunal Constituci e Tt e
; cabe onstitucional no hacia més que repetir un

. r a

;;;igt};ti g&gulza[;gg sgi);;éa(téatena ya pronunciado en la STC recaidal.) en el e)l;p:-
- - aso Padilla Mango) agregando adem4

mento 14 de la STC recaida en el caso Ri . bt v

_ imac Internacional que ¢l arbitraje volu

. . .y n-

zf)ut}i’ por el contrario, tiene la presuncién de ser constitucional debido a qfle su ini-

: ene como fundamento el principio de autonomia de la voluntad que constitu-
ye la esencia y fundamento del proceso arbitral. |

ién dg?ttf.at}o, refiere ademas, que a pesar de ser un método de heterocomposi-
Sonerso dl 1810, €S necesario que exista un minimo principio autocompositivo, al
I'a-‘de‘cisiéz ilcelllef(};)'tlrai‘garéis en someterse a arbitraje, comprometiéndose a aca:tar
arbitro''®. El mismo autor, citando i
i a Aramburit Mench i
ue en > chaca, sefiala
que entre las razones que llevan a las personas a buscar en el arbitraje la solucién 2

13): . CAIVANO, Roque. drbitrgje. 2* Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, p. 50.

‘giianto significa un reconocimiento de la pericia, de la capacidad intelectual de
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§us conflictos, indudablemente la expresion de confianza es la mas im’p'drt;iﬁf o

tro, del sentido de equidad que pondra en la resolucién del pleito; pero ante todo

4ifi reconocimiento a su probidad®®.

En el mismo sentido, Bullard advierte que “incluso para quienes asumen que

‘gl arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional, el convenio arbitral es un contrato, es

decir, un acuerdo de voluntades dirigido a crear una relacién juridica de naturaleza
patrimonial, més alla de si el procedimiento arbitral tiene o no naturaleza jurisdic-
cional”. El mismo autor agrega que el “arbitraje es obligatorio porque se trata deun
contrato, y por tanto vincula a las partes que celebraron el convenio, y solamente a
llas”. Sobre el mismo punto, De Trazegnies ha sefialado  e: “Por su origen y

or su naturaleza, el convenio arbitral es un contrato (...)"!®.

2. La justificacion de la existencia de arbitrajes obligatorios

Pese al origen evidentemente contractual del arbitraje, bajo determinadas
circunstancias el legislador se ha visto en la necesidad de implementar mecanis-
mos obligatorios de arbitraje. En efecto, Caivano refiere que el arbitraje es forzoso
cuando ha sido impuesto por el legislador, quien dispone quitar determinados liti-
gios del 4mbito de competencia de los jueces estatales, atribuyéndosela a los arbi-

tros con cardcter excluyente?.

Pese a que la OIT insiste permanentemente en que cualquier método para
solucionar un conflicto colectivo debe partir de la voluntad de las partes y de lali-
bre manifestacion de su voluntad, el articulo 68 del D.S. 010-2003-TR-TUO de la
LRCT, prevé la posibilidad de que la autoridad administrativa promueva un arreglo
directo u otra forma de solucién pacifica del conflicto en los casos que una huelga
se prolongue excesivamente en el tiempo, comprometiendo gravemente a una em-
presa o sector productivo, o derive en actos de violencia, o de cualquier manera,
asuma caracteristicas graves por su magnitud o consecuencias.

La redaccién de este articulo no hace sino demostrar y reafirmar que la re-
gla general para resolver un conflicto colectivo debe partir siempre de la voluntad
de las partes y que en todo caso el arbitraje debe ser por regla general voluntario, y
que solo bajo determinadas circunstancias graves y de excepci6n la Autoridad Ad-
ministrativa de Trabajo pueda intervenir poniéndole fin al conflicto directamente u

(14) CAIVANO, Roque. Op. Cit. p. 81

(15} BULLARD GONZALES, Alfredo. “,Y quiénes estan
review, consultado el 8 de agosto de 2012. En: <http:
invitados-a-la-fiesta/>. _ -

(16) TRAZEGNIES GRANDA, Fernando de, “El rasgado del velo societario para determinar la competencia -
dentro del arbitraje”. Bn: Revista Jus Et Veritas. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica .
del Peri. N° 29, 2004. p. 16.

(17} CAIVANO, Rogue. Ob. cit., p. 83.

invitados a la fiesta?” En: Latin Arbitiation Law,_
f/www.latinarbitrationlaw.com/y-quienes-estan-
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‘obliganido a las partes adoptar un mét i i
'ob! odo de solucion del misn >
sitivo o heterocompositivo. 110, e autocompo-

Sin embargo, con la STC recaida en el expediente 03561-2 56
SiUTRAMPORPC) el Tribunal Constitucional e%imina la volunta?logei)l:j};grggsasgf '
ieasm:;f[:o de tl)ma negocmaén col;ctiva estableciendo que a falta de acuerdo ent?é
t Jpartes sobre el mve}l de negoc1ac16n este conflicto deberia resolverse en el arbj..

raje, sefialando ademds —casi un afio mas tarde— que el arbitraje a través del cu;f

deberd decidirse el nivel de la negociacion ante la falta de acuerdo entre trabajado.
fesy emph?adores, es el “arbitraje potestativo™ que se caracteriza no por la im}ad?—
cion del mismo por parte del legislador, sino por la imposicién uﬁilateral delpO'Sl_:
mo por alguna de las partes. En buena cuenta, estariamos frente a un arbitrajeri‘lc])i:

z0so no como lo entiende la doctrina en el sentido que es impuesto por la ley, sino'
3 a

frente a un arbitraje que es impuesto de manera unilateral por alguna de las partes

VII. EL ARBITRAJE POTESTATIVO Y SU CARACTER ARBITRARIO

En la regulacién nacional sobre relaciones colectivas de trabaj

eimf)ntlfar hasta tres tipos ‘de arbitraje: a) El arbitraje voluntario; qué (;nggzms:
al término de la m’agoc1ac16n directa o de la conciliacion, los traba,jadorcs v susqr '
presentggt’es podrén proponer al empleador el sometimiento del diferendo a arbit -
Je,b requiri¢ndose la aceptacion escrita de este. El cardcter voluntario de este tipo r(?(;
?r 1tre‘g§,se confirma cuando el articulo 49 del Reglamento de la LRCT sefiala que
da c}‘ec1s1on de someter la’?ontroversia a arbitraje constard en un acta de denomi?la-
b?tr cl:f){)nprommq arb.ltral que no es otra cosa que la suscripcién del convenio ar-
6% (z; ,1 T)Uig arbitraje obligaterio; cuya existencia se deriva del ya citado articulo
o gAdnf qe la LRCT, que aunque no lo sefiala expresamente, faculta a la Auto-

a inistrativa de Trabajo a obligar a las partes a adoptar una solucion para
pOI‘IC.I‘ fin al conflicto y que pasa eventualmente por someter [a controversia a arbi-
traje; v, ﬁna!mente, ¢) El arbitraje potestativo: creado a partir de la STC recaid
en rel Expediente 03561-2009-PA/TC (Caso SUTRAMPORPC) y la inciusién iie?
articulo 61-A en ¢l Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajot®
que se caracteriza por su caricter unilateral y forzado. !

1. La arbitrariedad de un arbitraje no consensuado

Laredaccién del articulo 61-A del Re
. : glamento de la LRCT sefiala que 1 -
fles ltlenen la facultad de imponer el arbitraje potestativo en dos supuestog: a) aélf;;—
co :ts Pgrtes Do se pongan de acuerdo en la primera negociacién, en el nivel o en su
0(;2 6311112 (())6 ;OP?;J/GT ? ((g:nvasc%?l fundamento 29 de la STC recafda en el expediente
03561- -PA/] aso SUTRAMPORPCY); y b) cuando durante la negociacid
9@* pliego se adviertan actos de mala fe que tengan por objeto dilatar, ent%q(;::i:]f 2

(18}3;1\1"&6!110 incorporado por el articulo 1 del D.S. 014-2011-TR.
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evitar el logro de un acuerdo®™. La parte final del segundo parrafo sefiala ademias::
que este arbitraje no requiere la suscripcion de un compromiso arbitral.

La propia R.M. 076-2012-TR mediante la cual se aprueba la Directiva Ge-

‘neral “Lineamientos para la intervencion administrativa en conflictos laborales co-

Jectivos: los llamados ‘extraprocesos’, la preferencia por el arbitraje potestativo y

1a intervenci6n resolutoria como facultad excepcional” define a este arbitraje como
{ino “unilateral o voluntario vinculante” mediante el que, en “funcién de una pre-

‘frogativa normativa, inspirada en la juri sprudencia nacional”, “las partes se encuen-
‘tian facultadas para someter la solucién del conflicto a la decision de un tercero,
ajeno a ellas; quedando obligada la otra parte a dicho sometimiento y decisién”.

En primer lugar y luego de todo lo desarrollado, nos preguntamos si existe
la posibilidad de la existencia de un “arbitraje unilateral” y que ademés no requie-
e suscripeion de un convenio arbitral. Consideramos que la respuesta es negativa,
por cuanto o el arbitraje nace de la libre voluntad de Ias partes a través de la sus-
cripcion de un convenio arbitral, o el arbitraje viene impuesto por el legislador en
na situacion extraordinaria y excepeional solo justificada por razones de interés
general; pero que exista un arbitraje impuesto por una parte a la otra, sin mayor re-
quisito que la invocacién de una de las partes de un acto de mala fe; o en su defec-
to la imposibilidad de ponerse de acuerdo en el nivel o contenido de la negociacién
puede ser una fuente de mayores conflictos que de soluciones.

Si bien se podria pensar que la existencia del arbitraje potestativo pueda
coadyuvar a las partes a tratar de agotar por todas las vias la negociacion al nivel
de trato directo, en la practica la existencia de dicho arbitraje cae como una espa-
da de Damocles sobre la cabeza del empleador o de la organizacion sindical que
pueden verse condicionados a negociar o a capitular ante el arbitraje potestativo.

La citada Directiva ha sefialado que el arbitraje potestativo es un mecanis-
mo compositivo preferible a la intervencién administrativa resolutiva en los con-
flictos colectivos, toda vez que ella supone una forma de solucion de controversias
auténoma; sin embargo, la prictica permite demostrar que el arbitraje “potestati-
v0” no es més que una decision unilateral impuesta por una de las partes a la otra
sin que exista consenso o acuerdo de voluntad alguno destinado a someter la con-

troversia a arbitraje.

El espiritu de los instrumentos de la OIT ha sido siempre ¢l de fomentar no
solo 1a negociacion voluntaria, sino de procurar que 1o se recurran a medidas de
coacci6n que puedan alterar el cardcter voluntario de la negociacién; lamentable-
mente y en nuestra opinién, la existencia del arbitraje mal llamado “potestativo”,
pues es en buena cuenta un arbitraje “forzado” e impuesto por una de las partes ala
otra, no hace mas que condicionar la negociacién no permitiendo llegar a acuerdos

(19) Los supuestos de mala fe se encuentran establecidos en la RM. 284-2011-TR.
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"'6pt11‘1‘10'.S. y mucho menos permitiendo que sea la voluntad de ambas partes y no'ja
de una de ellas Ia que genere Ia decision de someterse a la jurisdiccion arbitraj,.

En nuestra opini6n, el “arbitraje potestativo” contraviene todos los instrys;
mentos de la OIT que tratando de asegurar la negociacién libre y voluntaria prog::
criben la existencia de mecanismos de coaccién. En esta forma de arbitraje cresi;_f:»

do por el Tribunal Constitucional y desarrollado a través de normas infralegales, I3

coaccion ya no viene impuesta por el Estado, pero es generada por este, que pey -

mite que ante cualquier circunstancia alegada de mala fe, o a la minima discrepan-
cia respecto al nivel en que debe entablarse la negociacion, cualquiera de las par-

tes pueda directamente obligar a la otra a someterse a una jurisdiccién que esta pre-
viamente no ha aceptado.

El arbitraje potestativo, no se justifica ~como si podria justificarse el arbitra-
Je obligatorio— en razones de interés general; sino por el contrario se justifica en e
interés particular de una de las partes de la negociacion social, que antes de nego-
ciar directamente prefiera someter a la otra directarnente al arbitraje con resultados
que no siempre van a resultar satisfactorios para ambas partes.

VIII. CONCLUSIONES

1. El arbitraje potestativo, a diferencia del arbitraje voluntario e incluso el
obligatorio no responde a la finalidad del procedimiento arbitral, permi-

tiendo que una de las partes lo imponga a la otra sin mediar consentimien-
to entre ambas.

2. Fl arbitraje potestativo va en contra de la regulacién que la OIT prescri-

be para la solucién de conflictos colectivos ¥ que exige el respeto a la vo-
luntad de las partes.

3. El Tribunal Constitucional a través de la STC recaida en el Expediente
3561-2009-PA/TC y su resoluci6n aclaratoria se habria excedido en sus

funciones al prescribir el arbitraje impuesto como la forma de resolver un
conflicto colectivo.

4. El arbitraje potestativo no permite generar acuerdos eficientes entre los
actores sociales, al romper con el principio de negociacion libre y volun-

taria, reemplazandolo por un mecanismo de imposicién y coaccidn entre
las partes.
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