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RESOLUCION EN MINORIA SOBRE PROCEDENCIA
DEL ARBITRAJE POTESTATIVO
DEL ARBITRO MARTIN ALBERTO CARRILLO CALLE

I MARCO NORMATIVO: LA LEY DEL SERVICIO CIVIL Y SU
REGLAMENTO GENERAL

L El régimen legal aplicable g la negociacion colectiva entre ESSALUD v FED CUT,
esti conformado por la Ley del Servicio Civil {en adelante LSC), aprobada mediante la Ley
N® 30057 y su Reglamento Genergl, aprobado mediante el Decreto Sy premo N® 040-2014-
PCM. La mencionada ley rige desde ol 5 de julio de 2013 ¥ la referida norma
reglamentaria, desde ¢l 14 de junio de 2014,

Z La Ley N* 30057 (1.5C), dispone en el articulo 1 de su Titulo Preliminar, que sy
objeto “es establecer un régimen dnico y exclusivo para las personas que prestan
servicios en las entidades piblicas del Estado, asi como para aguellas PErsonas que estdin
encargadas de su gestion, del ejercicio de sus potestades y de la prestacion de servicios a
cago de estas”, Por su parte, sy Reglamento General establece en el articulo 1 de su Titulo
Preliminar. que “El servicio cjvil comprende a todos los servidores civiles que brindan
servicios en todas las entidades del Estado independientemente del nivel de gobiemno v

del régimen en que se encuentren™.

zf Queda en evidencia |a aspiracion del legislador de configurar un dnico sistema
normativo de cobertura plena (dnico v general) en el dmbito estatal. Pretensidn que se
refuerza con el principio de legalidad v especialidad normativa, por el cual, el régimen del
Servicio Civil “se rige unicamente”, por lo establecido en |a Constitucion Politica, |a Ley
N 30057 v sus normas reglamentarias (), La aplicacion prictica del principio de
especialidad, lleva a que no se puedan “aplicar principios, normas o reglas especificos de

otros regimenes como los del Decreto Legislativo 276, Decreto Legislativo 728, Decreto

' Véase el inciso f) del artieulo 11T del Titulo Preliminar de ln LEC,



Legislativo 1057 (...), ni de las varreras especiales, salvo remision expresa”, que haga ef

propio Reglamento General (%),

4. Este principio general, tiene tambin su
aplicacion en la esfera de [os derechos laborales, g traves del articulo 40° de |5 LSC, gue
dispone: “Los derechos colectivos de los servidores civiles son los previstos en el Convenip
131 de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), v en los articulos de la funeidn
publica establecidos en [a Constitucién (...). No estan comprendidos los funcionarios
publicos, directivos pablicos ni los servidores de confianza™, Coma se sabe, estos derechos
colectivos son la libertad sindical, la negociacion colectiva v la huelga, los gue tienen
reconocimiento en sede constitucional -articulos 78° (i) ¥y 42° (M- vy en el derecho
internacional de los derechos humanos, tal coma lo reconocid el Tribunal Constitucional En
agosto de 2005, en sy sentencia recaida en el proceso de inconstitucionalidad contra |a Ley
N"28175, Ley Marco del Empleo Pablico (%),

3 La LSC busca también posicionarse como
la norma eje en materia de negociacidn colectiva en ¢l ambito pablico, en tanto que

pretende “unificar v cstandarizar el contenido y alcance de Ia negociacion colectiva

¥ Védase el articulo 11 del Tilo Preliminar de Decreto Supremn 040-2014-POM,

T p riculo 28.- Derechos colectivos del trabajador, Derecho de sindicacidn, mEgociacidn colectiva % derechn
de huel

El F:slagdﬂn recanace los derechos de sindicacidn, negnciacian colectivia ¥ huelga. Cautels sy gjercicio
democritico:

L. Garantiza Ia libertad sindical,

2. Foments Ja negociaciin colectiva v promueye formeas de solucidn pacifica de los conflictos lahorales. La
camvencidn colectiva tiene fuerza vinculante en el &mbito de lo ooncersdo.

3. Remula el derecho de uelpn para gue s2 cierzn en armonia con el interés social. Sefiala BUS CXCepciones v
limitaciones",

" “Articulo 42.- Derechos de sindicacién v huelgs de los Servicios Piihlicos

Se recomocen los derechos de sindicacidn v huelgn de los servidores pahlicos. No catin comprendides los
funciomarios del Estado con poder de decisitn v ns que desempeian cargos de confinza o de direccign, asi
como los miembros de las Fuersas Armadas y de la Policia Nacional”,

* Expediente 008-2005-P1TC.



aplicable a los servidores del Estado”, siendo su ohjetivo mayor, €] imponer “una Onica

regulacion en el procedimiento de negociacion colectiva en el sector piblico™ (%),

6. Las partes en este proceso arbitral, han invocado en reiteradas oportunidades, ol
marco normativo de la LSC, tanto en la misma negociacion colectiva como en sus escritos
al Tribunal Arbitral. Asi por ejemplo, en su escrito N° 1, la FED CUT recordd que al
presentar su pliego petitorio, con el que se inieia la negociacion colectiva del afio 2015,
invocd por escrito a la LSC y a su Reglamento General (anexo 1-C), Hizo lo propio ceando
emplazo a su empleadora para iniciar la etapa de conciliacion administrativa fanexo [-1) v
cuanda le comunicd su decision de dar por terminada la conciliacion para dar el paso al
arbitraje, primero verbalmente en la dltima audiencia llevada a cabo en el Ministerio de
Trabajo {anexo 1-J) v posteriormente por escrito (anexo 1-D}. En su escrito N® 2 se
mencionan comunicaciones cursadas a la Autoridad Nacional del Servicio Civil, en tanto
autoridad competente y destinataria de informacién por mandato de la LSC. Finalmente en
su escrito N7 3, se hace referencia al articulo del Reglamento General con el que amparan
su decision de recurrir al arbitraje potestativo. Por parte de ESSALUD, en su escrito N° |
también cita al Reglamento General de la LSC, en el extremo que regula el arbitraje
potestativo. ¥ en varios de los documentos ofrecidos como pruebas, se encuentran también
referencias directas a la LSC v a Ja comision negociadora (anexo 1-D, 1-Y vy 1-2),

representacion de los trabajadores en la negociacion colectiva (anexo 1-F y 1-G3).

i En la LSC podemos encontrar dos articulos que disponen la aplicacién supletoria
condicionada de otras normas legales. En el primer caso se trata de una relacion entre leyes
para una materia amplia (los derechos colectivos laborales) v en el segundoe caso la
suplenciz puede venir de dos normas con rango legal v de otra de nivel reglamentario, para
un tema especifico (el arbitraje potestativo que opera por decision de una de las partes, ante

el fracaso de la ctapa de conciliacidn).

* Cfr. Informe Téenico N® |059-2015-5 ERVIR/GPGESC de la Autoridad Nacional del Serviclo Civil, de fecha
28 de octubre de H015 v que tiene caricler vinculante.



8. En materia de derechos colectivos del servidor piblico, la [LSC dispene la
aplicacion supletoria del Texto Unico Ordenado de la Lev de Relaciones Colectivas de
Trabajo, “en o que no se oponga a lo establecido™ en ella {articulo 407). Lo “establecido™
en el sistema normativo del servicio civil en materia de derechos laborales colectivos, estd
regulado a través de 6 articylos {del 40 al 45°), mis dos disposiciones complementarias
finales (la tercera v la novena) en Ja Ley N® 30057, v de 35 articulos {del 517 al §5°), mas
uns disposicion complementaria transitoria (novena) en su Reglamento General, siendo de
aplicacién no solo para los trabajadores sujetos a la LSC, sino también para aguellos
comprendidos en los Decretos Legislativos 276, 728 y 1057 ("), antes mencionados,

9. Hemos identificado 5 informes tecnicos de la Autoridad Nacional del Servicio Civil
claborados entre los meses de octubre v noviembre de 20135, en los que todos ellos
mencionan el articulo 40° de | LSC, pera en ninguno caso se hace referencia como opera
la supletoriedad o se identifics algiin caso en que se requiere la aplicacién de la norma
habilitada por la propia LSC para supliria ( ", Los informes identificados, se limitan a hacer

la resefia pertinente de la norma, sin agregarle valor interpretativo,

0. En lo que respecta especificamente a las normas sobre arhitraje, el Reglamento
General (articulo 77%), también incorpora una cldusula de supletoriedad condicionada, al
disponer que:; “Lag Disposiciones del Decreto Legislativo N® 1071 v las normas sobpe
arbitraje contenidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo (...} v en sy Reglamento se aplican segln su naturalezs de manera supletoria v
complementaria en aquelio no previsto en la Ley N° 30057 ¥ en el propio Reglamento
General, “y siempre que aquellas no se opongan al sentide de I establecido™ en ol
Decreto Supremo N2 040-2014-PCM. Advidrtase la doble condicion que se le exige a la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, de aplicacidn en el régimen laboral privado, para

" Cfr. Informe Técnicn N 323-2014-SERVIR/GPGSC de 1a Aujoridad Nacional del Servicio Civil, de fecha
28 de agosto de 2014 v que tiene cardoter vinculante,

' CR. Informe Técnicn 1224-H015-SERVIR/GPGSC de I8 de noviembre de 2015; Informe Téenlen 1172-
21 5-SERVIRGPGSC de 10 de noviembre de 2015; Informe Téenico 1163-201 5-5ERVIR/GPGSC de [0 de
noviembre de 2005: Informe Tégnico [067-201 5-5ERVIR/GPOSC de 30 de octobre de 20135; Infarme
Téenico 1072-2013-8ERVIR/GPGSC de 30 de octubre de 201 5.
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que supla a la LSC: la primera es gue exista un vacio normativo, en tanto se aplica para lo
“no previsto”, v la segunda es que se integre pacificamente, sin contradecir el “sentido de lo
establecido™.

1.  En la LSC se regula el plazo minimo de vigencia de un laudo; las categorlas
funcionariales que estin excluidas de formar parte de su dmbito subjetivo de aplicacion; la
prohibicidn de asesorar a la parte contraria al Estado en procesos arbitrales y los que estdn
prohibidos de desemperiarse como drbitros (articulo 40°). Por su parte, en lo normadoe por
el Reglamento General, podemos encontrar la oportunidad en que las partes pueden optar
por el arbitraje potestativo, las consecuencias en el infcio de su vigencia si el laudo no se
emite hasta determinada fecha (articulo 74%); la conformacion del tribunal arbitral v la
designacion de su presidente, las incompatibilidades que impiden ser drbitro o habilitan la
recusacion, la convocatoria a la audiencia de instalacidn {articule 75%); los parametros para
laudar ¥ los contenidos prohibidos a ser materia de decision para los arbitros {articulo 76%);
los supuestos para demandar la nulidad del laude (articulo 78%). La intervencion del
legislador sobre los temas resefiados, tanto en la LSC como en su Reglamento General,
elimina de facto la posibilidad que se cumpla la primera condicion para que opere la

supletoriedad: la existencia de un vacio normativo, de una materia no regulada.
1. EL ARBITRAIJE POTESTATIVO EN EL SERVICIO CIVIL
12.  El articulo 74° del Reglamento General, establece que: “De no legarse a un acuerdo

en la etapa de la conciliacion, cualquiera de las partes podra requerir el inicio de un proceso

arbitral potestativo que formard parte del proceso de negociacion colectiva salvo que fos

~ trabajadores decidan irse a la huelga™.

I3, Hemaos identificado 8 informes técnicos de la autoridad del servicio civil elaborados
entre los meses de octubre ¥ noviembre de 2015, en la que todos mencionan al articulo 74°,

pero en 6 de ellos se hace referencia en forma genérica al “proceso arbitral™ (‘J} v ¢n otros 2

" Cfr. Informe Téenico 1251-2015-5ERVIR/GPGEC de 24 de noviembre de 2015 Informe Téenico 1172-
201 5-5ERVIR/GPGSC de [0 de noviembre de 2005; Informe Téenico 1163-2015-2ERVIR'GPGSC de 10 da
noviemnbre de 2015; Informe Técnice PO67-2015-SERVIR/GPGEC de 30 de octubre de 20155 Tnforme
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se usa la expresion “proceso arbitral potestative™ ('), que es la fdrmula que se usa en el
reglamento, pero en ninguno de los informes s¢ indica. si dicho articulo tiene una redaccion
mcompleta o insuficiente, que hace necesario que otra norma venga en su auxilio, para
suplir sus deficiencias y alcanzar vigencia prictica. Por cierto que ninguno de esos
informes, ha sostenide que el articulo 74° del Reglamento General solo adquiere sentido, si
se le aplica el articulo 61°-A del reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
pues de ser el caso, la consecuencia solo podria ser calificada como opuesta al sentido de lo
establecido por el legislador en el Reglamento General, en tanto que serfa un intento de
convertir en causal, algo que ha sido disefiado para que no tenga que rendir en forma previa

un examen de procedencia,

14. De acuerdo al articulo 74° del Reglamento General, ya sea la parte empleadora o la
parte sindical, de no llegar 2 un acuerdo en la etapa de la conciliacion pueden emplazar a su
contraparte para dar iniciar un proceso arbitral potestativo, A la parte sindical se le plantes
como alternativa a la solucién arbitral, declararse en huelga. El supuesto que habilita a
tomar la decision a cualquiera de las partes, es uno solo: haber intentado sin éxito |s
solucion a la negociacion colectiva en la etapa de conciliacion, Estamos ante un arbitraje
potestativo, pues es suficiente la voluntad de una de las paries, para que la otra resulte
obligada a ir al arbitraje para terminar la negociacion inconelusa. Y estamos ademds ante
un arbitraje potestativo incausado, ya que no se requiere justificacion alguna de quien pide

el arbitraje, frente a su contraparte o ante el tribunal arbitral que se conforme.

15, A la fecha, es de nuestro conocimiento que en 4 arbitrajes bajo la LSC, el tribunal
arbitral ha convoecado a la audiencia de instalacion del proceso arbitral, v en ese mismo acto
ha recibido las respectivas propuestas finales de las partes, avocdndose a conocer v resolver
el fondo del asunto, sin dilucidar como cuestion previa la existencia o no de causa que

habilitaba someter el conflicto laboral al arbitraje. En su eserito N® 3, la FED CUT aporté

Téenice  1062-2015-SERVIR/GPGSC de 29 de  octubre de 2015; Informe Téemico 913-2013-
SERVIBAGPGST de 1de octubee de 2015,

" Cir. Informe Técnico 1263-201 5-SERVIR/GPGSC de 24 de noviembre de 2015 Informe Téenico 1224-
M SSERVIRGPGEC de 18 de noviembre de 2015,



para conocimiento del tribunal, copia de las actas de la audiencia de instalacion y fijacion

de reglas para el proceso arbitral, de;

a) Sindicato de Trabsjadores de la SUNARP Sede Central vs Superintendencia
Macional de Registros Publicos. Tribunal conformado por los drbitros Jaime Zavala
(presidente), Carlos Margary v Alfredo Villavicencio. La audiencia se celebro el 17 de
noviembre de 2015 ('),

b} Sindicato de Trabajadores de la Zona Registral N° IX Sede Lima vs
Superintendencia Nacional de Registros Piblicos. Tribunal conformado por los drbitros
Jaime Zavala (presidente), Carlos Margary v Alfredo Villavicencio. La audiencia se celebrd
¢l 17 de noviembre de 2015 (%),

cl Federacion de Trabajadores del Sistema Nacional de los Registros Publicos vs
superintendencia MNacional de Registros Puablicos. Tribunal conformade por los drbitros
Jaime Zavala (presidente), Carlos Margary v Alfredo Villavicencio. La audiencia se celebri
el 17 de noviembre de 2015 ('),

Un caso adicional de arbitraje potestativo incausado en el servicio civil, lo tenemos con el
lauda del 5 de noviembre de 2015, del arbitraje entre Municipalidad Distrital de de Ancén y
Sindicato de Trabajadores Municipales de Ancdn (). El tribunal estuvo conformade por
los drbitros Radl Saco. Carlos Ticerdn y Adolfo Ciudad, en el que no se discutié la
procedencia del arbitraje, al asumir gue en el articulo 74° del Reglamento General, ha sido

reconocido el arbitraje potestativo incausado.

IIl. PROCEDENCIA DEL ARBITRAJE POTESTATIVO, CONSIDERANDOLO
COMO UNA MODALIDAD INCAUSADA O NO CONDICIONADA

- CONSTITUCION: NEGOCIACION COLECTIVA Y FORMAS DE SOLUCION

PACIFICA DE CONFLICTOS LABORALES

! Expediente N7 62165-2015-MTPE/1/20.21.

" Expediente N° 170060-2013-MTPE/1/20.21.
" Expediente N° 101-2015-MTPE2.14,

" Expedients N° 101-201 5-MTPE/2.14.



6.  Por mandato del articulo 28° del texto constitucional, se reconoce el derecho de
negociacion colecliva y se impone al Estado el deber de fomentar su ejercicio. Debe
favorecerse plenamente la negociacion colectiva y su ejercicio debe ser optimizade, a
través de medidas legislativas y administrativas, asi como por decisiones garantisias de los
organos jurisdiccionales, en tanto el cumplimicnto de la obligacién que recae en el Estado
involucra  a todos los poderes y reclama una respuesta multimodal. Se completan las
obligaciones que dimanan del articulo 28° del texto constitucional, con un deber adicional a
cargo del Estado, que es la promocion de “formas de solucidn pacifica de los conflictos
laborales™, Entendemos que las formas de solucion pacifica a ser promovidas, serdn
aquellas que influyan positivamente en ¢l proceso de negociacion colectiva y estimulen su

culminacion, evitando que el conflicto quede activo v sin posibilidades de ser resuelto.

17.  El mismo articulo 28° de la Constitucidn, reconoce el derecho de huelga v encarga
al Estado su regulacidn, para que la huelga “se ejerza en armonfa con el interés social™,
habilitando para que en el desarrollo legisiative de este derecho, se sefialen las
“excepciones ¥ limitaciones™ a su ejercicio. Si bien en el anticulo 287 de la Constitucidn se
reconoce por igual, el derecho de negociacion colectiva v el derecho de huelga, no es
iléntico lo normado respecto a ambos derechos, pues mientras la negociacién colectiva
debe ser fomentada sin condicionamientos, la huelga solo debe ser regulada. Para su
desarrollo  legislativo, se han fijado pardmetros y se han habilitade determinadas

restricciones, sin que en ningdn caso se pueda afectar el contenido esencial de este derecho.

I8,  Se puede sostener vilidamente que, en nuestra Constitucion, hay una marcada

preferencia por el ejercicio de la autonomia colectiva de trabajadores v empleadores, a

, traves del desarrollo de la negociacion colectiva. para evitar situaciones de conflicto Jaboral

¥ en caso cstas se presenten, la preferencia es por alentar su superacion mediante ¢l recurso
a las diversas formas de solucién pacifica. entre las que quedan comprendidas: la
conciliacion, la mediacion y el arbitraje, este Gltimo, en sus diversas modalidades. Todas
estas formas de solucién paciiica deben ser objeto de promocion, sin perjuicio de respetar

el derecho de los trabajadores de recurrir a la huelga.



9. La posicidn que acabamos de desarrollar, también ha sido asumida por la Primera
Sala Laboral de Iz Corte Superior de Justicia de Lima, la que en una sentencia del mes de
Julio de 2013, ha sostenido que “el Estado debe velar por la autonomia colectiva, ¥ que las
partes dentro de la negociacidn diriman sus controversias, apostando que en mavor medida,
lleguen a un acwerdo en negociacién directa (trato directo). o sino en conciliacion o
mediacion {(formas autocompositivas) y finalmente apostar por el arbitraje (forma
heterocompositiva); sin desconocer el derecho constitucional de huelga: empero este
tltimo, como es obvio no puede ser promovido por el Estado sino regulado™ (%), De forma
autocompositiva o heterocompositiva, segin recomienden las circunstancias del caso y
decidan los trabajadores, los conflictos laborales deben de ser resueltos, dandole justa ¥

oportuna terminacidn a la negociacion colectiva,

20, MNuestro Tribunal Constitucional, se ha referido tanto al fomento de la negociacién
colectiva, como a la promocion de formas de solucion pacifica de los conflictos laborales,
ambas obligaciones de cargo del Estado por mandato constitucional, destacando que ¢l
referido fomento “se viabiliza a través de la expedicion de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo”, mientras que la mencionada promocion “se viabiliza (...) o través de los
procedimientos de  conciliacion, mediacién v arbitraje™. Con el recurso a estos
procedimientos de selucion pacifica, se busca el logro de dos objetivos: por un lado,
“Asegurar que el desacuerdo entre los agentes negociadores no se  prolongue
indefinidamente en el tiempo, de modo que se consolide la paz laboral ¥ el normal
desarrollo de la actividad ccondmica™ Y de otra parte, ¢l “Otorgar satisfaccion
mancomunada, por la via pacifica, a las pretensiones de las partes contendientes en el

conflicto laboral™ (™). De esta forma, los drbitros al resolver un conflicto colectivo laboral,

. evitan que este se prolongue indefinidamente en el tiempo y deben buscar que con su lauda,

las partes de la relacidn de trabajo satisfagan por igual sus pretensiones, las que no lograron

hacer congeniar en la negoeiacion dirceta que precedio a la solucidn arbitral.

** Fundamento N° 9 de ka seniencia del §1.07.2013 de la Primers Sala Laboral de 1a Corte Superior de Justicin
de Lima, Caso: Sociedad Nacional de Industrins vs, Ministerio de Trabajo v Promosion del Empleo: Accidn
Popular contra el Decreto Supremo 014-201 1-THR. Expedieme MN® (0062-2012-0-1801-5P-LA-01.

" Fundamento N° 35 de la sentencla del Tribunal Constitucional del 12082005, Case: Demandn de
inconstitucionalidad contra In Ley 28175, Ley Marco del Emplen Piblico. Expediente N® 0008-2005-PLTC,

1a



21, El mandato del articulo 28° de la Constitucion. por el cual es una obligacidn estatal
el cumplir con la labor de fomento y promocion de la negociacion colectiva, permite que el
Estado lleve a cabo “determinadas acciones positivas para asegurar las posibilidades de
desarrollo y efectividad de la negociacion colectiva, pudiendo otorgar determinado “plus de
tutela” cuande ésta sea la Gnica via para hacer posible la negociacion colectiva™ ('), Esta
posicion fue adoptada por el Tribunal Constitucional en el afio 2003 (*) v ratificada en el
afio 2013 ("), al sostener que, el derecho a la negociacion colectiva supone que el Estado
puede efectuar acciones positivas que tutelen al irabajador, atendiendo a que, en los hechos,
esle no se encuentra en igualdad de condiciones respecto de su empleador a la hora de la
negociacion. a efectos de llegar a un acuerdo que satisfaga sus intereses” ("), Una de estas
“acciones positivas”, es la de permitir a los rabajadores, optar por el arbitraje potestativo

incausado como alternativa a la huelga.

EL_ARBITRAJE COMO FORMA DE SOLUCION PACIFICA DE CONFLICTOS
LABORALES DE AMBITO COLECTIVO

22, En tanto que uno dc los mandatos del articulo 28% de la Constitucién, es el
promover formas de selucidn pacifica de los conflictos laborales, la legislacion de
desarrollo del referido precepto constitucional, debe permitir que el arbitraje, en tanto
medio alternativo de resolucion de conflictos colectivos de trabajo, esté a disposicion v
gleance de fos trabajadores v empleadores, v que sea un medio con capacidad efectiva de
impedir que las negociaciones colectivas queden inconclusas, y que -en consecuencia- el

conflicto laboral se prolongue indefinidamente en el tiempo. Y es que nuestro sistema de

. relaciones colectivas de trabajo, “opta por un modelo que no estimula que los conflictos

" Fundamento N° 3 de la sentencia del Tribunal Constitucional del 26.,03.2003. Caso: Cimara Peruana de la
Construccion-CAPECO vs, Ministerio de Trabajo v Promecion Social, Expediente N® 0261-2003-A A/TC,

" Expediente N° 0261-2003-AATC.
" Expediente N° 02566-201 2-PATC.

* Fundamento N° 7 de ln sentencia del Tribunal Constitucional del 16.07.2013, Caso: Sindicato Nacicnal de
Unidnd de Trabajadores de la Superintendencia Macional de Administracién Tributaria,

11
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queden abiertos, sino que procura, de acuerdo con el mandato de fa Constitucion, *“formas
de solucion pacifica de los conflictos laborales™ (*'). La caracterizacion que acabamos de
resefiar, le permite alirmar a PASCO COSMOPOLIS, gue nuestro sistema de negociacian
g5 “cerrado”, como parte del sistema de relaciones colectivas de trabajo, “en razdn a que fa
Ley provee mecanismos para la solucion del diferendo si las partes no llegan a un acuerdo
directo; es decir, la negociacion directa ente las partes no cs la Gnica forma de resolver la
disputa, ya que existen otros medios pacificos como la conciliacion, la mediacion v, sobre
todo, el arbitraje” (7). En nuestro sistema de negociacion colectiva, “Hay un manifiesto
horror al vacio, ante la perspectiva de que una negociacidn se frustre sin llegar a un
resultado™ (). Uino de esos medios pacificos es ¢l arhitraje, que -al decir de BLANCAS
BUSTAMANTE- “es concebido como un mecanismo de “solucion”, definitiva del
conflicto laboral, dentro de la concepeidn de que éste debe ser resuelto ¥ no permanecer

abierto, por ser ello contrario a la paz social™ (7).

EL ARBITRAIE POTESTATIVO

23, Para nuestro Tribunal Constitueional, estaremos ante un arbitraje  laboral
potestativo, “cuando una de las partes tiene la capacidad de obligar a la otra a
heterocomponer ¢l desacuerdo a través de la intervencidn del arbitro”. Ante un conflicto
laboral de dmbito colectivo, que se mantiene abierto por falia de acuerdo entre las partes, se

permite que “manifestada la voluntad de una de las partes de acudir al arbitraje, la otea tiene

! Parmafo 6.7.3, de la Directiva General N° 005-2012-MTPE/2/14: “Lineamicntos parn la intervencion

administrativa en conflicios laborales colectivos: los llamados “exiraprocesos™, la preferencia por el arbifraje

v potestativo v la intervencidn resolutoria como facultad excepeional™, aprobada por la Resolucién Ministerial

076201 2= TR, de marzo de 2012,

* Pasco Cosmépolis, Mario: Negociacidn colectiva en el Peri. En: Pasco, Maric y D¢ Buen, Méstor
{Coordinadores): Pactos normotivos de condicionss de trabajo. Contratos colectivos de trabajo, Homenmje al
Dr. Américo Pla Rodriguez. Porrda, México DF, 2009, Pigina 243,

* Paseo Cosmdpolis, Mario: Negociacidn colectiva v arbitraje en el Peni En: Gorelli Hemandez, Juan
{Coordinador): El derecho a la negociacién colectiva. Liber amicorum profesor Antonio Ofjedn Avilés.
Cionsgjo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2004, Pagina 375,

** Blancas Bustarmante, Carlos: Arbitraje laboral. En: Collantes Gonzdlez, Jorge Luls (Director): Diceionario
terminaldgico del arbitraje nacional ¢ intermacional. Palestra. Lima, 2011, Pigina 223,
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la obligacion de aceptar esta formula de solucion™ (*°). En el arbitraje potestativo, “la
solicitud de una de las partes arrastra necesariamente a la otra, Es decir, no se necesita que
concurrs la decision de ambas, sino que basta la de una de ellas. No e5, pues, voluntario, en
tanto que no hay concierto de voluntades, pero tampoco es obligatorio, porgue se reguicre

siempre la accion de por lo menos una de las partes™ (%),

24, En la Directiva General N® (05-2012-MTPE/2/14, se define al arbitraje potestativo,
*Llamado también unilateral o voluntario vinculante”, como el ®mecanisme extrajudicial
mediante el que, en funcion de una prerrogativa normativa -inspirada en la jurisprudencia
constitucional-, las parles se encuentran facultadas para someter la solucidn del conflicto a
la decisidn de un tercero, ajeno a ellas, con competencia para resolverlo a través de un

lauda o fallo arbitral; quedando obligada la otra parte a dicho sometimiento y decision™ (7).

EL ARBITRAJE POTESTATIVO EN EL REGIMEN LABORAL PRIVADO

25, El arhitraje potestativo forma parte de nuestro ordenamiento laboral, en los términos
fijados por el articulo 617 del T.ULO. de la L.R.C.T., el mismo que dispone:
51 no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacion directa o en conciligcitn, de
haberla solicitado los trabajadores, podran las partes someter el diferendo a
arhitraje”.
Entendemos que la expresion “podran las partes”, permite gue cualquiera de ellas -sea el
empleador o sean los trabajadores organizados- pueda pedir que el conflicto laboral se
resuehva por medio del arbitraje. quedando la otra parte obligada a aceptar el mismo, lo que

configura su modalidad potestativa,

= Fundumento N° & v § de In Resolucion del Tribunal Constitucional del 10,06, 2010, Cazo: Sindiesto Unico
de Trabapadores Maritimos ¥ Poruarios del Puerto del Callao,

* Pasco Cosmdpolis, Mario: El arbitraje en materia laboral y ¢ amparo constitucional. En: Revista Perars
de Derccho Constitueional N* 4, Cenfro de Estudios Constitecional del Tribunal Constitucional, Lima, 2001,
Pagina 133,

*! Pirrafo 5.1, de la Directiva General aprobada por ln Resolucidn Minisenal 076-2012-TR, de marco de
2012, Ver nota N* 21.
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26. La posicidbn que asumimos, se sostiene en una inferpretacion sistemdtica v
armonizadora de los articulos 617, 62° y 637 del T.ULO, de la L.R.C.T. El articulo 41° que
acabamos de transcribir, se debe de leer junto con el articulo 627, gue a la letra dice en su
primer pérrafo:
“En ¢l casa del articulo anterior, los trabajadores pueden alternativamente declarar
la huelga conforme a las reglas del articulo 73 (,,.)7,
En consecuencia, la ley otorga a los trabajadores el derecho de optar por la alternativa del
arbilraje potestativo (articulo 61%) o por la alternativa de la huelga (articulo 627, sin que en
ninguno de estos supuestos tenga intervencidn la parte empleadora.

27, El articulo 46 del reglamento de la L.R.C.T., confirma fa posicidn que asumimos,
en tanto dispone que:
YAl térming de la negociacion directa, o de fa concilizcién, de ser el caso, segiin el
articule 6lo. de la Ley cualquiera de las partes podra someter la decisién del
diferendo a arbitraje, salvo que los trabajadores opten por ejercer alternativamente el
derecho de huelga, de conformidad con el articulo 620. de la Ley™.
Mos reiteramos en sostener que dentro del procedimiento de negociacidn colectiva,
cualquiera de Jas partes puede imponer a la otra parte, el arbitraje bajo su modalidad
potestativa, va que de acuerdo a lo dispuesto por los articulos 61° v 62% del T.U.O. de la
LR.CT. ¥ el articulo 46% de su reglamento, si los trabajadores optan por el arbitraje
potestativo, su empleador estd obligado a aceptarlo. En caso el empleador opte por el
arbitraje potesiativo, su decision también se impondrd a los trabajadores, salvo que estos
hayan decidido ejercer su derecho de huelga, segin lo dispuesto por el articulo 62°,

supuesto en el que prevalece la medida de fuerza (por decision de los trabajadores) sobre el

, arbitraje potestative (por decisidn del empleador).

28.  Tengase presente que el articulo 61° no es el Gnico en la L.R.C.T. donde se usa la
expresion “las partes”, para referirse en realidad a cualquiera de ellas. En el primer parrafo

del articulo 38°, se establece que:
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“Las partes informaran a la Autoridad de Trabajo de la terminacion de la
negociacion, pudiendo simultineamente solicitar el inicio del procedimiento de
concilizcion”.
De una primera lectura, pareceria que el legislador exige que ambas partes -los trabajadores
v su empleador, tratdndose de una negociacion a nivel de empresa- informen la terminacidn
de la etapa de negociacion directa sin que el conflicto se haya resuelto, ¥ gue -en caso asi lo
decidan- soliciten juntas a la Autoridad Administrativa de Trabajo, el inicio de la
conciliacion. Pero el sentido de la expresion “las partes™ cambia, en lo que se refiere al
pedido de iniciar la etapa de conciliacion administrativa, con solo leer el segundo parrafo
del mismo articulo 58 de la L.R.C.T., en el que se dispone:
“5i ninguna de las partes lo solicitara, la Autoridad de Trabajo podrd iniciar dicho
procedimiento (de conciliacion) de oficio, si lo estimare necesario o conveniente, en
atencidn a las caracteristicas del caso™,
La expresidn “las partes” que se usa en el primer parrafo del articulo 58% debe ser

entendida como cualquiera de las partes, va sea ¢l empleador o los trabajadores en forma

-

autdnoma y no necesariamente conjunta, segin se precisa en el segundo parrafo del mismo

articulo.

29 Igoal gjercicio hemos realizado v a la misma conclusion hemaos legado, luego de
hacer una interpretacion sistematica y armonizadora de lo dispuesto por los articulos 61° y
62" del T.U.0. de la L.R.C.T. con & articulo 467 de su reglamento, para efectos del
arbitraje laboral potestativo, que puede ser solicitado por cualquiera de las partes dentro del
procedimiento de negociacidn colectiva, Esta posicion igualmente ¢s asumida por el
Ministerio de Trabajo, el que en la Directiva General N 005-2012-MTPE/2/14, indica que

. “si el empleador v el sindicate mantuvieran discrepancias durante la negociacion colectiva

v no fueran capaces de resolver por si mismos el plicgo de reclamos, cualquiera de las

partes puede obligar a la otra a someter el conflicto a arbitraje™ (2,

*F phrrafo 6,7.2 de la Directiva General aprobada por la Resolucitn Ministerial 076-2012-TR, de marzo de
2012 Winse la nota W= 21,



EL ARBITRAJE POTESTATIVO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

30.  El Tribunal Constitucional acepta la modalidad de arbitraje potestativo, en tanto
asume que: “si conforme a la voluntad del Constituyente, el derecho a la huelga debe ser
reconocido (y en esa medida, respetado v garantizado), pero no promovido o fomentado,
mientras sl deben ser promovidas las formas de solucion pacifica de los conflictos
laborales, resulta evidente que el arbitraje al que hace alusidon el articulo 61° (...) es
potestativo (...). Es decir, ante la falta de acuerdo, y manifestada la voluntad de una de las
partes de acudir al arbitraje, la oira tienc la obligacion de aceptar esta fdrmula de solucion
del conflicto™ Y es que para el Tribunal Constitucional, el arbitraje “al gue hace alusion el
articulo 61° (...} es de cardcter potestativo, En tal sentido, sometido el diferendo a arbitraje

por cualguiera de las partes, la otra tiene el deber de someterse a éste™ (*).

31. El Tribunal Constitucional ha reiterado ¢n dos ocasiones. su posicion sentada
inicialmente en junio del 2010, en el sentido que es el arbitraje en su modalidad potestativa,
¢l gue ha sido reconocido por el articulo 617 del T.U.O, de la LR.C.T., la misma que
acabamos de resefiar en el parrafo precedente, La primera de ellas ocurrid en julio de 2013
(™) ¥ la otra en mayo de 2014 ('}, por lo que se puede sostener gue existe un criterio
uniforme y consolidado del Tribunal Constitucional, cn materia de arbitraje potestativo
como medio de solucién de conflictos v formula de cierre del procedimiento de

negociacion colectiva.

EL ARBITRAJE POTESTATIVO EN LA JURIS ENCIA DEL PODER JUDICIAL

* Fundamento N° & v 9 de |a Resolucion del Tribunal Constitucional del 10,06.2010, Caso: Sindicato Unico
de Trabajadores Maritineos v Portuarios del Peero del Calloo.

™ Fundamento N 12 de la sentencin del Tribunal Constitucional del 16.07.2013. Caso: Sindicato Macional de
Unidad de Trabajaclores de o Superintendencia MNacional de Administracion Tributaria,

! Fundumento M 10 ¥ 11 de la sentencia del Tribunal Constitucional del 21,05.2014. Caso: Federacién de

Trabajedores del Sector Comunicaciones del Perd-FETRATEL PERU va. Telefénica Gesfidn de Servicios
Compariidos S_A.C. Expediente N 03243200 2-PATC,
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32. La medalidad de arbitraje potestativo, también ha sido acogida por el Poder
Judicial, mediante una sentencia del mes de julio de 2013, de la Primera Sala Laboral de 13
Corte Superior de Justicia de Lima, la que sefiala que “de una interpretacion  de
conformidad con la Constitucion v la Lev gue promueve la solucion pacifica de los
conflictos laborales, respecto del articulo 61° de la LRCT, se debe inferir que si los
trabajadores optaron por someter el diferendo al arbitraje, la parte empleadora no tiene otra
apeidn que someterse a dicho procedimienta (voluntario para los trabajadores y obligatorio
para la empleadora); en cambio, si los trabajadores optan en un inicio el recurrir a la huelga,
¥ en plena paralizacién de labores, pretenden someter el diferendo a arbitraje, en esle
supuesto si se necesita la aceptaciin de la parte empleadora: esto es, a confrario sensy,
cuande los trabajadores primero optaron por la huelga v luego, si consideran recurrir al
arbitraje s¢ necesitard aceptacion de la parte empleadora, empero, si desde un inicio el
sindicato somete el diferendo al arbitraje, ¢l empleador no necesita aceptar voluntariamente
el arbitraje, sino que estd obligado a someterse al mismo: en armonia con lo dispuesto por

el articulo 287 inciso 2 de la Constitucién™ (),

EL ARBITRAJE POTESTATIVO EN LA DOCTRINA LABORAL NACIONAL

33 El reconocimiento de la modalidad de arbitraje porestativo entre los Taboralistas

nacionales, se puede rastrear desde el afio 1992 hasta nuestros dias, precediendo tanto a la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional come a la del Poder udicial, va resefiadas, Es el

caso de TOYAMA MIYAGUSUKL, quien en 1992 sostuvo que el arbitraje de la LRCT
“es cuasi-obligatorio, salvo que los trabajadores opten por la huelga porque cualquiera de

las partes puede iniciar esta etapa aun cuando la otra se niegue a ella (articulos 61 de la -

. LRCT y 46 del Reglamento)” (**). Por su parte, FERRO DELGADO sostuvo en 1994, que

“si bien el articulo 61° de la Ley pudiera llevar a considerar que cualquiera de las partes

puede someter el diferendo a arbitraje sino se hubiese arribado 8 un acuerdo en Negociacion

** Fumdamento N° 15 de In seatencia def 01.07.2013 de Ja Primera Sala Laberal de lo Corte Superior de
Justicia de Lima. Yer nota W° 15,

* Toyama Miyagusuky, Jorge: La Ley de Relaciones Colectivas de Trabejo: jpromocian a la negociacitn
colectiva® En: lus et Vieritas N* 5. Lima, 1992, Phging 102.
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dirceta o en conciliacién, una lectura mds cuidadosa de las normas pertinentes conducen
inequivocamente a fa conclusion de que la alternativa de escoger entre una u otra via ha
sido otorgada a los trabajadores. Es por ello que el articulo 62° alude a que si no ha
mediado el acuerdo, los trabajadores podrin altemativamente declarar la huelga ({...)
acertadamente la Ley traslada el ejercicio de la opein a los trabajadores v no exige

consenso de las partes para que el arbitraje pueda llevarse a cabo™ (7).

34,  Otra imporiante opinidn a considerar es la de PASCO COSMOPOLIS, quien
sostuvo en 1997, que algunas legislaciones latinoamericanas permiten que el arbitraje se
instaurc a pedido de cualquiers de las partes, “o solo de los trabajadores (México). Esto no
s ya un arbitraje voluntario; ciertamente no lo es para la parte que no lo pidid, que se ve
compelida a aceptarlo sin posibilidad de rechazarlo o impedirlo. La figura se asemeja
mucho més al arbitraje obligatorio, y ha sido denominada como arbitraje potestative, en la
medida en que confiere a una de las partes o a ambas la potestad de arrastrar la decisidn
ajena con la propia. Asl acontece con ¢l sistema mexicano, que define ¢l arbitraje como
potestativo para los trabajadores pero obligatorio para los patronos. La LRCT peruana se
inclina por una modalidad similar, lo cual es corroborado por su Reglamento™ (),

35, Porsu parte, BOZA PRO y CANESSA MONTEIQ, sostuvieron en el afio 2000, que
“cualquicra de las partes puede someter la controversia a arbitraje (...) pero vinculando la
decision de los trabajadores al empleador” (*°). Por su parte, DE LOS HEROS PEREZ
ALBELA, sostuvo en un ensayo publicado en el 2009, que “la tesis potestativa es
concordante con la estructura constitucional cuva finalidad de fomentar vy solucionar

pacificamente los conflictos colectivos se frustraria v no se cumpliria en caso de que el

. arbitraje fuera voluntario (...). El entender del (sic) arbitraje laboral como una solucidn

potestativa de las partes o incluso ejercida conjuntamente por ambas, resuelve, a nuestro

* Ferro Delgado, Victor: El arbitraje en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, En: Asesoria Laboral N°
3E. Lima, febrers 1994, Pigina 13,

* Pasco Cosmépolis, Mario: Fundamentos de Derecha Procesal del Trabajo, AELE, Lima, 1997, Pagina 179,
** Boza Pro, Guillermo v Canessa Montgjo, Miguel: Relaciones Colectivas de Trabajo: entre Ia flexibilidad v

el imervencionismo estatel. En: AA VY, Estudios sobre fn flexibilidad en el Perd, Oficing Intemacionsl del
Trabajo, Lima, 2000, Paging 222,
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4

juicio, de mejor manera el sentido constitucional de fomentar soluciones pacificas al

conflicto colectivo™ (7).

36.  Resulta pertinente citar también la opinion de BLANCAS BUSTAMANTE. guien
en ¢l afio 2011, sostuvo que “Ctra caracteristica del arbitraje en la negociacion colectiva, es
que. como resultado de la interpretacion sistemética de las normas de la ley (arts. 617 a 63%)
especialmente la correlacion entre los articulos 61° y 63°, aquel se configura como un
arhitraje “potestativo™, en el sentido de que la decision de someter el conflicto al arbitraje
corresponde a los trabajadores, debiendo en tal caso el empleador someterse a dicho
procedimiento, sin tener la facultad de oponerse o negarse, salvo en el supuesio
contemnplado en el articulo 63°7 (**). Concluimos este recuento de reflexiones doctrinarias
de laboralistas peruanos, con BOZA PRO v AGUINAGA MEZA, quienes en el afio 2013,
llegan a la conclusion, que “el fundamento normative del arbitraje potestativo como medio
alternative de solucién de conflictos colectivos de trabajo lo encontramos en el articulo
282 de la Constitucion. En ese sentido, las interpretaciones que entienden que tanto la
LRCT como su reglamento recogen el arbitraje unilateral o potestativo tienen pleno
fundamento constitucional, o para decirlo en otros términos, ni el reglamento es ilegal, ni
este ni la LRCT resultan inconstitucionales por establecer un arbitraje de dicha naturaleza™
o

EL ARBITRAIE TABORAL POTESTATIVO ES UN ARBITRAJE TNCAUSADO O NO
CONDICIONADO

37.  Habiendo demostrado gue el articulo 617 del T.U.O. de la L.R.C.T., establece ef -

. arbitraje laboral potestative, posicion en la que nos acompafia €l Tribunal Constitucional,

*! De los Heros Pérez Albela, Alfonso: El arbitraje en la relacidn laboral privada v en la relacidn colective de
trabajo. En: Ponencias del Segundo Congreso Intemacional de Arbitraje. Palestra. Lima, 2009. Péginas 123 v
124,

* DBlancas Bustamante, Carlos: La naturaleza del arbitraje en la negociacidn colectiva. En: Boletin
Viceministerio de Trabajo N® 11, Ministerio de Trabajo v Promocidn del Empleo. Limes, noviembre del 2001,

* Boza Pro, Guillermo y Aguinasa Meza, Eresto: El deber de negociar v ¢l arbitraje potestative como parte
del contenide del derecho constitucional de negaciacidn colectiva, En: Derecho M® 71, Pontificis Universidad
Catdlica del Perd. Liran, 2003, Pagion 307,
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magistrados del Poder Judicial ¥ un amplio v calificado nimero de representantes del
laboralismo  nacional, corresponde ahora abordar su  naturaleza incawsada o no
condicionada, pues el texto del citado articulo de la LLR.C.T. (“Si no se hubiese llegado a
un acuerdo en negociacion directa o en conciliacion de haberla solicitado [os trabajadores,
podran las partes someter el diferendo a arbitraje™), no exige especificos motivos que deban
acreditarse o puntuales causas habilitantes cuyo cumplimiento sea indispensable demostrar,

para permitir gue s pase a la etapa arbitral, dentro de la negociacion colectiva en trémite.

38. Lo tnico gue fija la L.R.C.T., son dos momentos en los que cualquiera de las partes
puede imponer a la otra, el arbitraje potestativo. El primero de estos momentos, se presenta
cuando se da por fracasada la etapa de negociacin directa. Esta etapa -cabe recordar- se
lleva a cabo “en los plazos v oportunidades que las partes acuerden, dentro o fuera de la
jomada laboral™ {articulo 577), debiendo las partes informar a la Autoridad Administrativa
de Trabajo. de la terminacién de la misma por no haberse llegado a un acuerdo generador
de una convencion colectiva de trabajo (articulo 58, primer parrafo). Y el sepundo de estos
momentos, se presenta cuando se da por fracasada la etapa de conciliacion, siempre que
esta efapa se haya iniciado por solicitud de los representantes de los trabajadores, solicitud
que debid ser formulada oportunamente ante la Autoridad Administrativa de Trabajo
(articulo 58°, sesundo pamafo).

39, Es pertinente recordar que en el mes de septiembre del afio 2011, se publicé en el
diario oficial El Peruano, el Decreto Supremo 014-2011-TR, por ¢l cual se agrega dentro
del capitulo dedicado al arbitraje en el reglamento de la LR.C.T., un nueve articulo
numerado como 617-A, gue a la letra dice:

“Las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo en los siguientes

supuestos:

a) Las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el nivel o su

contenido; y,

b) Cuando durante la negociacion del pliego se adviertan actos de mala fe gue

tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo™,
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La reforma parcial del reglamento de la LR.C.T., s¢ completé con la publicacion de la
Resolucién  Ministerial  284-2011-TR. mediante la que se aprobaron normas
complementarias a lo establecido en el Decreto Supremo 014-2011-TR. sobre el arbitraje
potestativo, incluyendo un listado no taxative de supuestos que deben ser calificados como

actos de mala fe en la negociacion colectiva

40.  Como ya viene dicho, la L.R.CT. no exige especificos motivos que deban
acreditarse o puntuales causas habilitantes euyvo cumplimiento sea indispensable demastrar,
para permitir el arbitraje potestativo, pues lo Gnico que establece la LR.C.T. son los dos
momentos en los que cualquiera de las partes puede imponer a la otra el arbitraje
potestativo. ante el fracaso de la negociacion directa o de la conciliacion, segln sea el caso,
en convertirse en la etapa en la que se llega a un acuerdo con ¢l que se pone fin a la
negociacion colectiva ("), Es por via reglamentaria, mediante la reforma dispuesta por el
va mencionado Decreto Supremo 014-2011-TR, gue aparecen dos supuestos habilitantes

cuya ocurrencia facultaria a las partes a interponer el arbitraje potestativo.

41.  Para superar la discrepancia que se presenta entre la L.R.C.T. v su reglamento en el
extremo modificado en septiembre de 2011, se debe interpretar que los supuestos del
articulo 61°-A del reglamento, no son los Gnicos eventos que permiten la interposicion del
arbitraje potestativo, en tanto que resultaria inaceptable que por via reglamentaria se limite
el acceso a una modalidad de solucion pacifica de conflictos colectivos laborales, que en su
original formulacion por la ley, no admite limitacién ni delega en el reglamento que se
establezcan requisitos adicionales a los circunstanciales (fracaso de la etapa de negociacitn

directa o fracaso de la etapa de conciliacion administrativa), que la propia ley sefiala, Los

. supuestos regulados en el articulo 61°%-A del reglamento de la LR.C.T., deben ser tomados

como  meramente  ejemplificativos o enunciativos  del universo de  particulares
circunstancias y hechos que pueden haber impedido que las partes celebren una convencion

colectiva en la negociacion directa o en la conciliacion, v de cuya evaluacidn las partes han

" Cfr. AAVV. Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo comentada. Consultores Juridicos Asociados. Lima,
1994, Phgina 133,
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descartado recurrir g g mediaciin o ejercer sy derecho de huelga, en el casp de los

trabajadores, optando -cualquiera de ellas- por gf arbitraje potestativo,

42.  Consideramos qQue en ningin caso los del ariiculo 61°-A del reglamento de |a
L.R.CT., pueden ser Jos UNicos supuestos que facultan a las partes a acceder al arbitraje
potestativo, condicion de exclusividad que el reglamento no reclamg para si, en lo dispuesto
en el articulo bajo comentario, Una interpretacion como la UE praponemos, cierra ef paso a
cualquier intento de limitar el contenido normativo de la LR.C.T. en materia de arbitraje
potestativo, intento que de convalidarse par un tribunal arbitral, por ejemplo, seria lesivo a
lo dispuesto en el articulo 287, como a lo establecido en el inciso 8 del articulo 1192 de 15
Constitucidn (“Corresponde al Presidente de la Repiblica; (...} Ejercer la potestad de

reglamentar Jas leves sin transgredirlas ni desnaturalizar|as iy |

43.  Ladoctring laboralists nacional, ha sefialado 13 existencia de mandatos diferentes en
fa LR.CT. v en sy reglamento, en materia de arbitraje potestativo, en términos similares a
o que hemos sostenido en los parrafos precedentes, Y es asi que para PASCO
COSMOPOLIS. tanto Decreto Supremn 014-201 [-TR como la Resolucion Ministerial
2B4-2011-TR, son “dos normas fallidas, que presuntamente interpretan la posicion del
Tribunal Constitucional adoptada (...) (al resolver el caso del Sindicato (Tnico de
Trabajadores Maritimos ¥ Portuarios del Puerto del Callan) pero que en realidad la
transgreden y tergiversan® e

44, Al respecto se ha pronunciade también BLANCAS BUSTAMANTE, para quien el
articulo 61°-4 del reglamento, “admite la existencia del arbitraje potestative Gnicamente
cuanda la falta de acuerdo entre las partes obedezca a algunos de los supuestos ...} (que ¢]
mismo establece). Comp se puede advertir, esty noma, si bien admite la existencia del
arhitraje polestativo, tiene un contenido restrictivo respecto de Ja posicidn asumida por el
Tribunal Constitucional para ¢l cual el contenido del articulo 61° de Ia ley establece un

arhitraje de caricter potestativa, aplicable, Por tanto, a cualquier caso en que las partes no

Y Pasco Cosmapaolis, Mario: Bl arbitmje en materia laboral ¥ &l amparo constitucional, En: Revista Peniana
de Derecho Constituciong] N 4. Ob. Cit. Péagina 136,
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arriben & acuerdo en la negociacidn directa, o la conciliacién, y no solo a los supuestos que
seflala el decreto reglamentario, Es evidente por ello, que la lectura que hace el Poder
Ejecutivo (con la aprobacién del Decreto Supremo (14-2011-TR) de la resolucion del TC
{en el caso de los trabajadores marjtimos ¥ portuarios del puerto del Callao), es incorrecta ¥
mutila sus alcances, dejando abierta la puerta a [a prolongacion de conflictos derivados de
la negociacion colectiva, cuando no se pueda acreditar que la falta de solucién a los mismos
obedece & la mala fe del empleador, o que marcha en sentido contrario al deber
constitucional que tiene el Estado de fomentar |a negociacion colectiva v promover la

solucién pacifica de los conflictos laborales™ (),

43.  Por su parte, UGAZ OLIVARES es de [a opinién que con el articulo 61%-A del
reglamento, “se introducen reglamentariamente dos supuestos de arbitraje potestativo, con
prescindencia de que para el Tribunal Constitucional el arbitraje regulado en la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo -bajo cualguier modalidad- es potestativo (...) el arbitraje
regulado en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo es potestativo de manera general
(...} atendiendo a lo que ha interpretado el Tribunal Constitucional, se podria optar por ¢l
arbitraje potestativo en cualquier escenario de negociacicn” (**). En el caso de MORALES
CORRALES, este autor sostiene que “no se puede entender que mediante D.S. N° ()]4-
2011-TR se regule el arbitraje potestativo solo en (---) (dos) supuestos (...} enturhiando v
dilatando increiblemente el proceso de negociacion colectiva ¥ propiciando que alguna de
las partes incurran en un acto de mala fe para ser acusado de este v asi tener la seguridad de
poder hacer uso del arbitraje potestativo en caso fuese necesario (...). Por ello estimamos
que dichas disposiciones deben ser derogadas pues el arbitraje potestativo ya se encontraba

definido en la LRCT, v en especial, en su reglamento v ¢l Tribunal Constitucional™ 4.

* Blancas Bustamante, Carlos: La miuraleza del arbitraje en la negociacidn colectiva, En: Boletin del
Viceministerio de Trabhajo N° 11, Ob. i,

“ Ugaz Olivares, Maurs: La heterocompesician de las negociaciones colectivs de trshnjo: el arhitraje
potestative, En: V Congreso Nacional. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo ¥ de Iz Seguridad Social,
Lima, 2012, Paginas 274 y 276.

™ Morales Corrales, Pedro: MNegociacion Colectiva; Interpretacion a pirtit de la legislacidn laboral v In

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, En: Suplemento de Analisis Legal del Diario Oficial El Peruano,
Lima, 30 de abril de 2013, Pigina 5.
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46.  Para BOZA PRO y AGUINAGA MEZA, el articulo 61°-A del reglamento (de la
L.R.C.T.} es controvertido, en tanto tendria como efecto que “el arbitraje potestativo se
circunscriba dnicamente a los supuestos de determinacién del nivel de negociacidn o a las
negociaciones realizadas en contravencion al principio de buena fe”. Para estos laboralistas,
“resulta inconsistente (con el mandato que dimana del articulo 28° de la Constitucidn)

considerar al arbitraje potestativo como una figura excepeional™ ().

47.  En el caso de MENDOZA LEGOAS, este autor sefiala que “las normas de la LRCT
nada dicen sobre la mala fe como causal para la interpretacion del arbitraje potestativa. En
¢l fundamento 5 de su sentencia de 17 de agosto de 2009, el Tribunal Constitucional
convalidd e hizo suya la interpretacion de que la LRCT contempla una regulacion que
prescinde de la alepacion de una causa por la parte trabajadora, bastando en dicho supuesto
que las partes no lleguen a un acuerdo en negociacion directa (1al v como refiere el art. 61
LRCT). Pues bien, en el nivel reglamentario. el art. 61-A (...) contiene una regulacion que,
en principio, recoge solamente a alpunas de las especies dentro del género de vulneraciones
al derecho a la negociacion colectiva (... ). Pero debe decirse que resulta evidente que el art.
61-A {...) no restringe al arbitraje potestativo a esos dos Onicos supuestos (...). Tan solo
procedimentaliza la interposicion en dos supuestos (los mis comunes) sin que sea posible
argumentar que se trate de una regulacion que deje sin efecto a los otros supuestos de
arbitraje potestativo, que claramente permanecen vigentes (...} cabe diferenciar los
supuestos de arbitraje potestativo interpucstos al amparo del art. 61 LRCT (al fracaso de Ia
negociacion directa o la conciliacion) de los interpuestos al amparo de las causales del art,
61-A del (...) (reglamento). En los primeros, basta la voluntad de una de las partes para que

la contraria se vea vinculada a acudir al arbitraje. En el segundo caso, la procedencia del

,arbitraje deberd ser evaluada por el tribunal arbitral que se conforme, el mismo que

determinard su propia competencia en el procedimiento arbitral™ (**).

* Boza Pro, Guillermo y Aguinaga Mezz, Ernesto: B deber de negociar y ol arbitraje potestative como parte
del contenido del desecho constitucional de negociaciin colectiva. En: Derecha M2 71, Ob, Cit. Pagina 307.

* Mendoz Legoas, Luis: Arbitraje colectiva laboral de tipa potestativo en el Peni: una definicién a partic de

pronunciamientos jurisdiccionales y administrativos. En: Revista General de Derecho del Trabajo v de la
Sepuridad Social M® 36, Madrid, febrens de 2014,
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LOS TRIBUNALES ARBITRALES Y EL _ARBITRAIE POTESTATIVO:
RECONOCIMIENTO DE SUNATURALEZA INCALISADA

48.  La tesis que sostenemos, por la que el arbitraje potestativo en ls LE.CT, es de
naturaleza incausada o no condicionada, ha sido asumida en al menos seis resoluciones de
tribunales arbitrales. A continuacion, presentaremos los principales argumentos que

sustentan dichas decisiones arbitrales,

48.1. Arbitraje entre el Sindicato Unitario de Trabajadores de Celima S.A. v conexos via
Empresa Cerdmica Lima S.A. (Expediente N° 127835-201 1-MTPE/1/20.21): en abril de
203 el Tribunal Arbitral resolvié por mayoria (drbitros Romero Montes v Gutiérrez
Parcdes) declarar procedente el arbitraje potestativo, argumentando “que siendo el arbitraje
previsto por el articulo 61 concordado con su articulo 63 de Ia Ley de Relaciones
Colectivas uno de cardcter potestativo, y no siendo necesaria la aceptacion del empleador
para la via de solucion propuesta por los trabajadores, en el presente arbitraje carece de
objeto analizar si existieron actos de mala fe por parte de la empresa”, En la citada
resofucidn se sefiala también que Si bien el Decreto Supremo N® 014-2011-TR v la
Resolucidn Ministerial N® 284-2011-TR restringen el Arbitraje Potestativo a dos requisitos
ne previsios en la ley. el Tribunal Arbitral prefiriendo la Constitucidn que promueve
expresamente las vias pacificas de solucion de conflictos en su articulo 28 ¥ los articulos 61
y 63 de la Ley de Relaciones Colectivas asi como Ia interpretacién de dichas normas
efectuadas por el Tribunal Constitucional sobre el arbitraje potestativo, consideran que ¢l

presente arbitraje debe continuar”.

48.2.  Arbitraje entre ¢l Sindicato de Trabajadores de la Zona Registral N* 1X-Sede Lima
1,'. la Zona Registral N® IX-Sede Lima de [q Superintendencia Nacional de Registros
Plblicos (Expediente N° 0057-2013-MTPE/2/14); en febrero de 2014 ¢ Tribunal Arbitral
resolvid por unanimidad (4rbitros Zavala Costa, Villavicencio Rios v Margary Brignole)
declarar procedente ef arbitraje potestativo solicitado por la referida organizacion sindical,
la que formuld su pedido “al amparo del articulo 61 del TUO de la Ley de Relaciones
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Colectivas de Trabajo (..}, esto es, como un arbitraje potestativo incausado, no sujeto a los

condicionamientos del articulo 61-A del Reglamento de la LRCT™.

48.3. Arbitraje entre la Federacion de Trabajadores del Sistema Nacional de los Registros
Publicos y la Superintendencia Nacional de Registros Pablicos (Expediente N° 020-2013-
MTPE/2/14): en febrero de 2014 el Tribunal Arbitral resolvié por unanimidad (drbitros
Zavala Costa, Villavicencio Rios y Margary Brignole) declarar procedente el arbitraje
potestativoe solicitado por la referida organizacion sindical, con idéntico argumento al

desarrollado en la resolucidn resefiada en el pérrafo precedente.

48.4.  Arbitraje entre el Sindicato de Trabajadores Textiles del Consorcio ROBRISA S.A.
y el Consorcio ROBRISA S.A. (Expediente N® 94749-2013-MTPE): en mayo de 2014 el
Tribunal Arbitral resolvid por unanimidad (drbitros Villavicencio Rios, Ulloa Millares v
Franco Pérez) declarar procedente el arbitmgje potestative solicitade por la referida
organizacion sindical, la que formuld su pedido sosteniendo que “El arbitraje en la
negociacion colectiva faboral es naturalmente potestativo, sin neeesidad de que sc configure

causal o supuesto alguno adicional”,

48.5 Arbitraje entre el Sindicato de Trabajadores de EDEGEL S.A.A. ¥ la Empresa de
Generacion Eléctrica de Lima-EDEGEL 5.AA. (Expediente N? 165-2013-MTPE/2/14): en
maya de 2014 el Tribunal Arbitral resolvio por mayoria (drbitros Zavala Costa y
Villavicencio Rios) declarar procedente el arbitraje potestativo solicitado por la referida
organizacidn sindical, la que formuld su pedido amparandose “en lo dispuesto en el articulo
61% del TUO de la LRCT que {...) consagra un arbitraje polestativo no condicionado o

. incausado™,

48.6. Arbitraje entre el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefnica del Perl v la
empresa Telefonica del Perii S.A A (Expediente N® 145-2013-MTPE/2. 14); en septiembre
de 2014 el Tribunal Arbitral resolvié por unanimidad (drbitros Ulloa Millares, Varillas
Cueto y Arce Ortiz) declarar procedente el arbitraje potestative solicitado por la referida

organizacion sindical, en base a las siguientes afirmaciones:
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a) “El articulo 61 de la LRCT v el asticulo 46 del Reglamento de la LRCT no
establecen condicionamientos ni  causales habilitantes para  acceder al  arbitraje,
simplemente regulan la posibilidad de gue ambas partes puedan acudir a este procedimiento
cuando €l ejercicio del derecho a negociar libremente no les permita arribar a un acuerdo o
solucion del contlicto. Siendo ello asi, lo gue en puridad regulan dichas normas es un
arbitraje de naturaleza potestativa incausada o no condicionada” (Péarrali 1.30)

b} “Este Tribual considera (...} que, permitir que la negociacion se prolongue en el
tiempo sin que se arribe a una solucién del conflicto, dejando a fas partes sin una regulacion
& herramienta que les permita poner fin al diferendo, implicarfa indirectamente vaciar de
contenido al derecho a la negociacion en si ya que esta Gltima no armojarda ningln resultado
¥ no cumpliria la finalidad para la cual ha sido creada. En este orden de ideas, la regulacidn
infra-constitucional del arbitraje potestativo es vista, {..) como una manifestacion del deber
del Estado de promover mecanismos de solucion pacifica de controversias a nivel laboral”
(Parrafo 1.34)

) *{...) de una lectura congruente v armonica entre la LRCT v el Reglamento de la
LRCT no puede concluirse que el arbitraje potestativo reguladoe en el articulo 61 de la
LRCT sea procedente dnicamente en los supuestos incorporados por el Decreto Supremo
014-2011-TR, toda vez que por via reglamentaria se estaria limitando una facultad que. en
su formulacion legal, no admite limitacion ni reserva alguna™ (Parrafo 1.39)

d) *{...) la interpretacion de que el tipo de arbitraje regulado en el articulo 61 de la
LRCT és uno de naturaleza potestativa e incavsada encuentra asidero on los recientes
pronunciamientos del Tribunal Constitucional que, a su vez, son criterios de interpretacion
que deben ser observados por los jueces v, en consccuencia, también por los micmbros de
[os Tribunales Arbitrales™ (Parrafo 1,45).

45, El repaso precedente nos permite afirmar la existencia de una jurisprudencia
arbitral. en materia de arhitraje potestativo incausado, en tanto entre las resoluciones
resefiadas existe “un cierto grado de homegeneidad v de coherencia® [ﬂ,‘], en |a misma linea

argumental que venimos desarrollando ¢n esta resolucion,

" Cremades, Anne-Carole: Jurisprudencin erbitral. En; Collantes Gonzilez, Jorge Luis (Directork

Diccionario terminoléeico del arbitraje nocional & imtermacional, Ob, Cit. Piging 68%,
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EL  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL ARBITRAJE POTESTATIVO:
RECONOCIMIENTO DE SUNATURALEZA INCAUSADA

50.  Para sbundar en la naturafeza incausada o no condicionada del arbitraje potestativa,
cabe recurrir a la jurisprudencia constitucional, para traer a colacidn su sentencia del mes
de julio del afio 2013, en el caso del Sindicato Nacional de Unidad de Trabajadores de la
Superintendencia Macional de Administracion Tributaria (Expediente N® 02566-2012-
PASTC), donde se sostiene y reitera que, “manifestada la voluntad de una de las partes de
acudir al arbitraje, la otra tiene [a obligacion de aceptar esta formula de solucidn del
conflicto”, sin que se exija a la parte que formula esa manifestacion de voluniad, que
acredite las razones de su pedido o se le imponga la carga de la prueba sobre los hechos
circunstancias que permitird la evaluacion v posterior decision por parte del tribunal
arbitral, sobre el requerimiento formulado, declarando en su momento la procedencia o

improcedencia del arbitraje potestativo.

sl.  El Tribunal Constitucional en su sentencia del mes de mayo del afio 2014, en el caso
de la Federacion de Trabajadores del Sector Comunicaciones del Peri-FETRATEL PERLU
(Expediente N® 03243-2012-PA/TC), recuerda que “sometido ¢l diferendo a arbitraje por
cuzlquicra de las partes, la otra tiene el deber de someterse a éste”, por lo que concluye en
este caso cn particular, que “al haber solicitado la federacitn recurmente someter a arbitraje
la negociacion colectiva 2009-2010, y ante la negaliva de la socicdad emplazada (...)
corresponde que la demanda sea estimada™ (Fundamento N°® 113 El Tribunal
Constitucional declara fundada la demanda, “porque se¢ ha acreditado la vulneracion del
derecho de negociacion colectiva de los trobajadores afiliados a la Federacion de

Trabajadores del Scctor Comunicaciones del Perm™.

32, Mien su sentencia de julio de 2013 ni en la de mayo de 2014, resefiadas en los dos
parrafos precedentes, el Tribunal Constitucional ha exigido a las organizaciones sindicales
demandantes, que demuestren o acrediten especificos motives o puntuales causas que

sirvan de sustento para que se disponga la procedencia del arbitraje potestativo, gue
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aquellas solicitaron en su momento a sus respectivos empleadores, en los procedimientos
de negociacion colectiva en tramite, pues tal pedido no es una exigencia que haya sido

establecida por la L.R.C.T,

33.  Por los fundamentos doctrinarios, legales v jurisprudenciales, hasta agqui
desarrollados. consideramos procedente el arbitraje teniendo como base lo dispuesto en el
articulo 61° del T.U.O de la L.R.C.T, (para el régimen laboral de la actividad privada) v en
el articulo 74* del Reglamento General de la LSC (para el régimen laboral de la actividad
puiblica}, disposiciones que en ambos casos establecen ¢l arbitraje de conflictos colectivos
de trabajo bajo la modalidad potestativa, sin condicionamiento ni causa justificante a ser
acreditada para la parte que lo invoca, convirtiéndolo en un arbitraje potestativo incausado

o no condicionado.

SE RESUELVE:

|.- Declarar la IMPROCEDENCIA del arbitraje potestativo invocando la comision de actos
de mala fe por parte de la empleadora, por ser una modalidad ajena al marco normativo
aplicable a la negociacion colectiva en trdmite.

2.- Declarar la PROCEDENCIA del arbitraje potestative incausado, al ampare del articulo
74% del Decreto Supremo (40-2014-PCM, Reglamento General de la Ley del Servicio
Civil.

Rep. CAL N®22204
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