MONOGRAFEAS DE TEMAS LABORALES

EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA

LIBER AMICORUM
PROFESOR ANTONIO OJEDA AVILES

Juan Gorelli Heméandez
Coordinador

53

A Y Consejo Andaluz de Relarionas Laborales
Jem o nemut. CONSEJERIA DE ECONOMIA, INNOVACION, CIENCIA Y EMPLEO



NEGOCIACION COLECTIVA Y ARBITRAJE
POTESTATIVO

Guillermo Boza Pré

Profesor Principal

Pontificia Universidad Catélica del Peri
Discipulo de Antonio Ojeda Avilés

E! resultade natural, ideal de una negociacién colectiva es el acuerdo de
paries, con mayor razén si esta es abordada por las partes conforme al postulado
de buena fe, es decir, con el animo de hacer los esfuerzos que resulten necesarios
para arribar a up convenio eolectivo: una suerte de fair play, como nos recuerda
Ojeda Avilés, que va mas alla de recoger esa “regla consabida e implicita en todo
el Derecho de contratos™ (2012, 397), porque supone, en el 4mbito de la negoci-
acién colectiva laboral, el deber de negociacion wusma, ¢l deber de informar a la
coniraparte vy Ia prohibicion de medidas que busquen crtorpecer @ dilatar el nor-
mal desarrollo de la negociacion. Pero no siempre sera posible llegar a bven puerto
¥, en tal caso, los sujetos negociadores ~fundamentalmente los trabajadores, que
son quienes normalmente toman la iniciativa negocial- se encontraran en la dis-
yuntiva de acudir a una medida de conflicto (por ejemplo, la buelga) o de someter
la controversia a algin mecanismo de composicién (conciliacion, mediacion ¢
arbitraje). Dificilmente la opeidn sera por mantener el conflicto abierto, perc esto
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pedria ocuwrir si no se llega a una solucion final en virfud de alguma de las dos
alternativag antes sefialadas.

En un contexto como el descrito, el ordenamiento laboral permano ha sufrido,
hace un par de afios, una reforma de cara a dar viabilidad al arbitraje ante el fracasg
de la negociacién colectiva directa. Concretamente, el reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT )» aprobade por Decreto Supremo N° 011-
92-TR (en adelante el Reglamento), fae modificado (o quien sabe, precisado) en ol
afio 2011, instituyéndose el arbitraje potestativo en determinadas circunstancias. Son
dos las normas que se dieron en ese sertido, el Decreto supremo N° 014-2011-TR vy
la Resolucién Ministerial N°® 284-2011-TR. Desde Ia entrada en vigor de la LRCT
en el afio 1992 se discutid 1a naturaleza voluntaria o potestativa del arbitraje y las
posturas de los sujetos laborales sobre el particutar estuvieron claramente definidas
desde el principio: para los empleadores el arbilraje era necesariamente voluntario
mientras que los trabajadores lo concebian como potestativo. Por su parte, la
Autoridad Administrativa de Trabajo (AAT) aposts imicialmente por un arbitraje de
cardcter potestativo (pueden verse las resolucioncs del 14 de Junio de 1994 y 5 de
setiembre de 1994 recaidas en los Expedientes N® 751-93 -Papeleras Especiales
S.A.- y N° 983-93 .Editora Perd S.A.-, respectivamente), pero esta postura vo
muy corta duracion pues al poco tiempo dio un giro en favor del arbitraje voluntario
{véase la resolucién del 6 de febrero de 1995, recaida en el Expediente N° 414-
94 -Avicola Esquivel 5.A.-), posicion que ha mantenido hasta Ia fecha ¥ que, con
cardcler general, no se entenderia superada por la aludida reforma nonmativa.

En efecto, el nueve articulo 61-A del Reglamento establece los supuestios en
los que se faculta a las partes a inferponer el arbitraje potestativo en el marco de
wna negocfacién colectiva, lo que hace pensar que, salvo esos casos, el arbitraje
no seria potestativo sino voluntarjo. Los supuestos seiialados en la indicada norma
son dos: a} cuando las partes, en la primera negociacion, no se pongan de acuerdo
en la determinacién del nivel ¢ no arriben a un convenio coleclivo; b) si en el
proceso de negociacion del pliege de peticiones se advierten actos de mala fe que
tengan por objeto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo,

iPero, cudl es la naturaleza del arbifraje como medio altemativo de
controversias laborales? Para la OIT, sigviendo la pauta de una negociacion libre
¥ voluntaria, €} arbitraje deberia gozar de similar consideracién, es decir, la opeién
por el arbitraje deberia seguir también la ruta de la voluntariedad, tal como lo
sefiala la Recomendacion N° 92 de la OIT de 1951, sabre la conciliacién vy el
arbitraje voluntarios: su articulo 6 establece que “Si un conflicto ha sido sometido
alarbitraje, con ef consentimiento de todus Ins partes interesadas, para su solucidn
final, deberia estimularse a las partes para que sc abstengan de recurrir a huelgas
¥ a lockouts mientras dure el procedimiento de arbitraje y para que acepten el
laudo arbitral”. {el énfasis es nuestre}. No obstanie, en el ambito de las relaciones
laborales es posible wentificar, esencialmente, segin su exigibilidad, tres clases
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de arbitraje: voluntario, cbligatorio y unilateral EI arbitraje volunrario es aquél
&1 que las partes deciden, de comun acuerdo, someter la controversia a un tercero
designado por ellas mismag, B arbitraje obligaiorio, por su barte, es aquél impuesio
# las partes por el Estado, debiendo aquellas acudir necesariamente a un tercero
para la solucidn del conflicto. Finalmente, e arbitraje unilateral (tambuén conocido
comQ potestativo o voluntario vineulante) es aquél por ¢l cual una disposicién
(hcte_rénoma 0 aulonoma) facuita a una de Jag partes la posibilidad de someter ¢
conlicto a un tercero, quedando obligada ia otra parte a dicho sometimiento.

Se suele confundir el arbitraje unilateral o potestativo con ef obligatorio,
porque ne existe €l consenso de lag partes, sino dnicamente la decision {vincu-
lante) de una de ellas al Inomentq de someter la controversia a un tercero. Pero
la diferencia sustancial consiste en que el arbitraje obligatorio es limpuesto inde-
fectib]ememe a las partes, cuando e} conflicto 10 ha sido resuelio por ellas mis-
mas; MHeniras que en el arbitraje unilateral o potesiativo no hay upa imposicién
automatica, porque siempre queda la posibilidad de que la parte facultada para
Someler el conflicto a un tercero, no lo haga. ;Es este iltimo tipo de arbitraje el
que ha sido recogido por la LRCT? Considero que si, y es mas, creo que se trata
de una posicién con claro sustento constitocional, Veamos porqus.

El a1:ticu]o 28.2 de la Constitucién reconoce a los trabajadores el derecho de
negaciacion colectiva, proclamando el fomento de 1z misma ¥ 1a promocién de
fom'fas de solucién pacifica de log conflictos laborales. Esto iltiine se refiere a log
m?ﬂfﬂs alternativos de solucion de conflictos, tanto auténemos o de negociacion
agrstlda {conciliacion ¥ mediacion) como heteronomaos {arbitraje), Al respecto pre-
Cisa BIancas Bustamante (2011, 447) que: “Por su ubicacidn sistematica, debemos
;ii::;‘ gz:nla zxpresién conﬂi;tos laborajes, es’:té _referida a los conflictas colec-
iﬂd]\’ic’:ua[eg o de esltos, a ](’S_ de |11te1'ese§ 0 eCDnC)l'I'!ICOSF,‘pOl'qI.!& tanto ios confliictos
Por e Ui;:notmo os conflictos coicct}vc.-s c!e a_phcacmn son‘c‘ie indole juridica ¥,
dos pars si 5011:{,' 'clzf:nt.an con ca:uccs Jurrsdroaqnales especificamente estableci-

ormas 3. sglu(;;gﬁn . ‘E,Pero, qué Supene en cstriclo que el Estado deba promover
pacifica de los conflictos daborales?

nt:go]z;fjé o1 punto de vista, un analisis conjunto de Igs numera]es‘Z (derecho de
h Cnngﬁltziz huelga ejercido en armonia con el interés social} del aricale
POt la necegiuy " 1, supon_e ur?a apuesta clara y coptund&gtc del constituyente
como sen, i j:)l?‘ll]?on&l el conflicto autes que de_ygr]o abu?rro; tal vez porque,
v ﬁ'aiernidad (iominag::: Eil 995; 39'”i a Earhr de “}is ideas c.:ns’tiz?uas de anmonia
iMeprimipy. oo poru;l'cn;rzes;g os . nuestra f:ulturzla Jundica profesa una
b ¥ por la amonia social en todas sus mani-
o ;;:]1}1 'amc:f' pot la «composicic:u? de intlcreses» que parece dejar escasp

1ct0”. Pero supone también considerar la posibitidad de acudir 1

4 hye) ; i
€3, en tanto medio de fuerza o expresién abierta del conflicto, como tiltima
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ratio. Como afirma Blancas Bustamante (2011, 4503, el fundamento “de este man-
dato constitucional reside en el rechazo de] Estado a la prolengacidn indefinida de
los conflictos laborales™. Por eso, para este autor, el arbiiraje potestativo es “una
férmula adecnada al campo de las relaciones laborales, porque si ha de depender
de la voluntad del empleador aceptar o no el arbitraje, la posibilidad de dar solu-
cidn al confiicto gueda en sus manas, es decir, subordinada a sus intereses, por 1o
que en ¢l caso de negarse a aceptar el arbitraje el conflicto permanecera abierto v,
muy probablemente, la consecuencia de ¢llo serd obligar a los trabajadores y sus
organizaciones a adoptar medidas de presion ¢ de fuerza”. Se impone entonces en
cste contexto al Estado un mandato claro y clave de promover mecanismos que
permitan establecer una solucidn definitiva del conflicto colectivo.

De opinida similar es Gorelli Hemandez (2011, 243) -refiriéndose ala LRCT,
cuando afirma que la regulacién peruana “parece pretender evitar que se acuda a
medios de solucidn directos o agresivos, como la huelga, ante la falta de acuer-
do durante la negociacidn colectiva™. Esto no significa, por cierto, desconocer
el reconocimiento del derecho de huelga como un derecho fundamental de los
trabajadores. Estos serdn siempre los llamados & decidir, en cada oportunidad y
con arreglo a ley, si declaran la huelga u optan por el arbitraje. En este ultimo
taso, la decision adoptada por los trabajadores deberia vincular a la contraparte
empresarial, Para Ugaz Olivares (2012, 277), si bien ¢l arbitraje —a partir de su
funcidn printigenia de componedora de un conflicto- podria verse come un limite
del derecho de huelga vy, en esa medida, su uso deberia ser restringido, merece la
pena rescatar del misimo una funcion “mas decisiva y valiosa™, complementaria y
fortalecedora de la negociacion colectiva. Scfiala el citado autor que, en “un esce-
nario donde Jos trabajadores pueden arrastrar a los empleadores a un arbitraje, las
partes al momente de iniciar la negociacidn tendran mayores incentivos para obrar
de buena fe, dar propuestas serias y ne entorpecer la negociacién™.

Diversos preceptos de la normativa infraconstitucional apuntan en esta direc-
citn. En primer lugar, la LRCT sefiala en su articulo 61° que, ante el fracaso de
la negociacion directa, “podran las partes someter ¢l diferendo a arbitraje™. Este
dispositivo legal s¢ complementa con el primer patrafo del articuio 46° del Regla-
mento, el mismo que establece gue, al ténning de la negociacion directa o de Ja
conciliacion, de ser el caso, “cualquiera de las partes podra someter la decision del
diferendo a arbitraje, salvo que los trabajadores opten por ejercer aliernativamente
el derecho de tiuclga™. Esta iltima precision resulta logica, pues no sexia admisible
que la opetén del empleador por ¢l arbitraje tenmine vinculando a los trabajadores
cuande estos decidan ir a Ja huelga, ya que ¢llo equivaldria a vaciar de contenido
el indicado derecho constitucional. Finalmente, no puede dejar de mencionarse lo
sefialado por el articulo 63° de la LRCT, segin el cual en el caso que los trabajadares
hubiesen optado por gjercer el derecho de huelza, para someter ¢l diferendo a arbi-
traje 5e requerird la aceptacion del empleadar, la que podra ser expresa o tacita. No
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cabe duda que en este Gtimo caso nos enconiramos ante un arbitraje vo'luntaﬁo, percl
es precisaneite Jo establecido en este precepto, conirastado con el articulo 61 anies
citado, lo que permite afirmar que, como regla, laLRCT y su reglamentu CONSAgEran
un arbitraje potestativo, pues en caso contrario careceria de sentido e.stablece,rr la
misma fgura juridica (arbitraje voluniario) en dos articulois, a pesar dc que act.uen
en dos momentos diferentes, o mas propiamente, “esta 1i}tima precision solo tiene
sentido si se interpreta que el athitraje regulado por e} miculo 61° [...]no requiere
de dicha aceptacién” (Resolucion del TC del 10 de junio de 2010, aclaratoria de la
STC del 17 de agosto de 2009, recaidas en el Exp. N° 03561-2009-PAITC.).

Esta es la postura, a mi parecer, que indubitablementel ha sido asymida por el
Tribunal Constitucional, a partir de un andlisis de los medios a]‘.ce{'nahvos de solu-
ci6n de conflictos colectivos de trabajo como preferentes al ejercmlo.del derechc_:u de
huelga, cuando esta fuese la opeidn de los trabajadores, resultando vinculante dicha
decision para la parte empresarial, Ya en Ja sentencia del 12 de ?gosto de _2005, re-
caida en el Expediente N° 008-2005-PVTC, el Alto Tribunal habia estableadp como
justificacién del mandato dirigido al Estado ex articulo 28.2° de la COl‘lSt]t'[JC‘lOTI,
de un lado, la consolidacién de la paz laboral y ¢l normal desarrolio de la actividad
econdinica, lo cual no es posible asegurar si el desacuerdo de las partes se prolonga
indefinidamente en el tiempo; y del otro, Ia necasidad de clorgar a am!aas partes, por
la via pacifica, una adecuada satisfacci6n a sus pretensiones en conflicto (Cfr. sTC
del 12 de agosto de 2005, recaida en el Exp. N° 008-2005-PLTC).

Posierionnente, en la resolucion del Tribunal Constitucional aclaratoria de la
sentencia de fecha 17 de agosto de 2009, recaida en ¢l Expediente N° 93 561—2(109-
PA/TC, sc sefiala que el reconocimiento del derecho de huelga en e} articulo 28 Fle
la Constitucién “en modo algunc implica €l deber de promoverla™, por el contrari 0,
recuerda el Tiibunal Constifucional, el mandato constitucional es pot 1z promacion
de las formas de solucién pacifica de los conflictos laborales. Por tanto, ‘f51 conforme
a la voluntad del Constituyente, el derecho a 12 huelga debe ser reconoc do (y e esa
medida, respetado y garantizado), pero no promavido o fomentado, mientras st de-
ben ser promovidas las formas de solucidn pacifica de 105 cordlictos Jaborales, resul-
ta evidente que el arbitraje al que hace alusion el articulo 61° del Dec;etg .Supremo
N°® 010-2003-TR, y que es ¢l llamado a determinar el nivel de negociacion ante la
falta de acuerdo, es potestativo, ¥ no voluntario, Es decir, ante la falta de acperdo,
¥ manifestada la voluntad de una de las partes de acudir al arbitraje, fa otra tiene la
obligacitn de aceptar esta formala de solucin del conflicto”. Salvo, como ya se
ha sefialado, cuando los trabajadores opicn por ejercitar su derecho de huelga. F -
valiza ¢l Tribunal seiialando que una interpretacion contraria a Ia expuesta llevaria
&l inconstitucional conclusion de que en case de que los trabajadorfes optaran por
acudir al arbitraje, €] empleador tendria plena capacidad, con su negativa, de frustrar
€51 via heterocompositiva de solucion, obligando a los trabajadores 4 acudir a Ja
huetga. Coo es evidente, ello no solo se opondria al deber dei Bstado de promaover



y fomentar formas pacificas de solucion del conflicto, sino que ademas haria de Ja
huelga no un derecho fandamental librernente ¢jercido por el trabajador, sino una
via obligatoria jmpuesta indirectamente por el empleador, vaciando de contenido a
este derecho fundamental” (En la misma linea se pronuncia la reciente STC del 16
de julio de 2013, recaida en el Exp. N° 02566-2012-PA/TC).

En conclusion, el fundamento normativo del arbitraje potestative como me-
dio alternativo de solucién de conflictos colectivos de trabajo lo enconframos en el
articulo 28.2 de la Constitucion. En ese sentido, las intexpretaciones que entienden
que tanto la LRCT como su reglamenta recogen ¢l arbifrzje unilateral o potestativo
tienen pleno fundamento constitucional, o para decido en otros términos, ni el Re-
glamento es ilegal, ni este ni la LRCT resultan inconstitucionales por establecer un
arbitraje de dicha naturaleza. Por el contrario, lo que termina siendo controvertido es
que el arbitraje potestativo se circunscriba inicamente a los supuestos de determi-
nacion del aivel de negociacion o a las negociaciones realizadas en contravencion al
principio de buena fe, porque a fa luz de lo expresado en el presente trabajo resulta
inconsistente considerar al arbitraje potestativo como una figura excepeional.
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