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T —
SILABO

NOMBRE DEL CURSO: “ARBITRAJE LABORAL"

L. DATOS GENERALES

Programa Académico . Actualizacién y
Perfeccionamiento.

Horas Lectivas 74
NUmero de Créditos Académicos 03
Especialista que elabord el material : Mg. Fernando Varela Bohérquez

. PRESENTACION

El presente curso encargado por la Academia de la Magistratura gentilmente

al autor, tenia la consigna de que sea elaborado sobre arbitraje laboral.

Teniendo como punto de partida que el arbitraje en materia laboral en Perd
puede desarrollarse siendo la materia arbitral econdmica (cuando se refiere
a solucionar pliegos de reclamos que no fueron solucionados) o juridica
(cuando versa sobre materias de derecho laboral individual) hemos tenido

que abordar brevemente ambos temas.

Para ese fin hemos dividido el presente material en dos unidades. Una
primera refiriendose al arbitraje en general, para mejor comprension de sus
caracteristicas, y una segunda parte en la que abordaremos de modo

conjunto el arbitraje econdmico como el arbitraje juridico.

lll. COMPETENCIAS AALCANZAR

e Conoce el sistema arbitral y su aplicaciéon en la solucién de conflictos de

naturaleza laboral.
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Capacidades Terminales:

¢ Conoce el sistema arbitral.

¢ Conoce la aplicacién de las técnicas de solucidén de conflictos de naturaleza

laboral.

IV. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

UNIDAD I: ARBITRAJE EN MATERIA LABORAL - PARTE GENERAL.

Conceptuales Procedimentales Actitudinales

1. Conocer la definicion, e Apreciar la evolucién | ¢ Poder
principios y| de la regulacion comprender la
caracteristicas del | constitucional del jurisdiccion
arbitraje. arbitraje en el Peru. arbitral.

Caso Sugerido:

e 06167-2005-PHC/TC

Lecturas Obligatorias:

1. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. La constitucionalizarian del
arbitraje en el Perl: algunas consideraciones en torno a la relacion del
arbitraje con la Constitucién, los derechos fundamentales y el Estado
de derecho. Derecho PUCP, [S.I.], n. 71, p. 387-411, mar.2014

2. Acevedo Mercado, Jorge (Julio 2014): "Las diferencias entre el
arbitraje laboral juridico y el arbitraje laboral econdmico, y su
incidencia en el control difuso” en Revista de Derecho Themis. Lima:
Editorial Tinco S.A.
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Conceptuales

1. Conocer la definicidon
del arbitraje laboral
econdémico.

2. Conocer la definicion
del arbitraje laboral
de derecho.

Procedimentales

e Conocer el
procedimiento que
sigue el arbitraje

laboral econdémico

e Conocer el
procedimiento el
arbitraje laboral de
derecho.

UNIDAD II: ARBITRAJE LABORAL ECONOMICO Y ARBITRAJE LABORAL
DE DERECHO.

Actitudinales

e Comprender que
ambas formas
de arbitraje son
viables conforme
a nuestra
legislacion.

Caso Sugerido:

e N°05132-2014-LIMA.

Lecturas Obligatorias:

1) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos: “La naturaleza del arbitraje en la

negociacioén colectiva” en soluciones laborales N° 46, editorial

Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2011.

2) AGREDA ALIAGA, Jorge: “El arbitraje laboral individual a la luz de la
entrada en vigencia de la Nueva Ley Procesal del Trabagjo” en

soluciones laborales N° 32, editorial Gaceta Juridica, Lima, agosto de

2010.

V. MEDIOS YMATERIALES.

Material de lectura preparado por el docente
Jurisprudencia seleccionada

Lecturas recomendadas

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DEESTUDIO.

La metodologia del Curso “Arbitraje Laboral" es activa y participativa, basada
en el método del caso, aprendiendo desde lo vivencial, a través de una
prdctica concreta de los casos planteados por el docente, promoviendo la

conformaciéon de grupos de estudios,

andlisis de textos y la resolucién de los
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cuestionarios respectivos, todo esto para alcanzar las competencias esperadas
en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula Virtuall
de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su disposicién todos los
materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales y lecturas
obligatorias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicidon y preguntas, lluvia
de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacion oral. Fase no presencial:
Lectura auto instructiva y foro virtual.

VIl. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso, el discente cuenta con el acompanamiento del
profesor especialista quien serd el responsable de asesorarlo y orientarlo en los
temas de estudio, a la vez que dinamizardn la construccién del aprendizaje. Asi
también, contardn con un coordinador quien estard en permanente contacto
para atender los intereses, inquietudes y problemas sobre los diversos temas.

VIll. SISTEMA DE EVALUACION
Se ha disenado un sistema de evaluacidon permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas propuestos
en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados oportunamente por
el coordinador del curso.

IX. BIBLIOGRAFIA

e Acevedo Mercado, Jorge (Julio 2014). “Las diferencias entre el arbitrgje
laboral juridico vy el arbitraje laboral econdmico, vy su incidencia en el control
difuso” en Revista de Derecho Themis. Lima: Editorial Tinco S.A.

o AGREDA ALIAGA, Jorge: “El arbitraje laboral individual a la luz de la entrada
en vigencia de la Nueva Ley Procesal del Trabajo” en soluciones laborales N°
32, editorial Gaceta Juridica, Lima, agosto de 2010.

e Alfonso Vinuesa Alandro: “Derecho del Trabajo para empresarios”, Carperi,
Espana, 1998.

e BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos: “La naturaleza del arbitraje en la negociacién
colectiva” en soluciones laborales N° 46, editorial Gaceta Juridica, Lima,
octubre de 2011.

e Bruno Oppetit: “Teoria del arbitraje”, Editorial Legis, 1996.
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e BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. La constitucionalizacién del arbitraje en el
PerU: algunas consideraciones en torno a la relacion del arbitraje con la
Constitucion, los derechos fundamentales y el Estado de derecho.Derecho
PUCP, [S..], n. 71, p. 387-411, mar.2014

e Jaime Cerdn Coral; Esteban Pizarro Jaramillo: “El arbitraje laboral”, Bogotd,
Colombia, 2007.

e Javier Arévalo Vela: "Derecho Procesal del trabajo, comentarios a la ley
procesal del trabajo”, Grijley, Perd, 2007.

e Jorge Renddn Vdasquez: “Derecho del trabajo, relaciones colectivas en la
actividad privada y en la administracion publica” Edial, Lima, Pery, 1995.

e José Luis Monereo Pérez: “La proteccién de los derechos fundamentales. El
modelo europeo”, Editorial Bomarzo, Espana, 2009.

e Juan Pablo Landa Zapirain, Edurne Terradillos Ormaetxea, Gilles Auzero,
Philippe Martin, Eva Kocher, Alan Neal, Anna Alaimo, Fabrizio Bano, José
Antonio Preito Judrez, Maria Cruz Garcia Arce: “Nuevas formas de
participacidon de los trabajadores y gobierno de la empresa” Editorial
Bomarzo, Albacete, Espana, 2002.

e Manuel Alonso Garcia: Curso de Derecho del Trabajo, Barcelona, Editorial
Ariel, 1975.

e Marianella Ledesma Narvéez: “Jurisdiccion y arbitraje”, Fondo Editorial de la
Pontifica Universidad Catdlica del Pery, Lima, Pery, 2009.

e Oswaldo Hunskopf Excebio. “aplicacion del principio lura Novit Curia en el
arbitraje”. En Dialogo con la Jurisprudencia N° 172, pdagina 83, Editorial
Gaceta Juridica, Lima, 2013.

e Pedro F Prado: “El convenio colectivo de trabagjo, su contenido, dmbito,
efectos e interpretacion”, ABELEDO-PERROT, Buenos Aires, Argentina. J.A.
Sagardoy Benegoechea, J.M. Del valle villar; J.L. Gil y gil: “Prontuario de
derecho del tfrabajo”, Civitas, Madrid, Espana, 1996.

e Ricardo La Hoz Tirado: “Derecho colectivo del frabagjo, volumen II: La
convencion colectiva de trabajo”, Pery, 1974.
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PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la institucién oficial del Estado Peruano que tiene
como finalidad desarrollar un sistema integral y continuo de formacion,
capacitacién, actualizacién, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder

Judicial y Ministerio Publico.

La Academia de la Magistratura, a través de la Direccidén Académica ejecuta el
Curso “Arbitraje Laboral” en el marco de actividades del Programa de
Capacitacion para el Ascenso. Para este fin, se ha previsto la elaboracion del
presente material, el mismo que ha sido elaborado por un especialista de la materia
y sometido a un tratamiento diddctico desde un enfoque andragdgico, a fin de
facilitar el proceso de ensenanza y aprendizaje del discente de una manera sencilla

y prdctica.

El presente material se encuentra estructurado en dos unidades con los siguientes
ejes temdticos: Arbitraje en Materia Laboral — Parte General, y Arbitraje Laboral

Econdmico y Arbitraje Laboral de Derecho.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mds
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del curso, a través de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le permita

aplicar los conocimientos adquiridos.
En ese sentido, se espera que concluido el presente Curso el discente esté en
mejores condiciones para analizar, sintetizar, inferir, identificar y aplicar los principios

y las técnicas del arbitraje laboral acorde a una pertinente administracion de

justicia.

Direccion Académica
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INTRODUCCION

Agradeciendo la deferencia de la Academia de la Magistratura para encargarme
la elaboracion de éste material, debo decir que aungue la materia siempre resulte
ser amplia he tratado de compilar de forma sencilla la mayor canfidad de
informacion importante para comprender la institucion del arbitraje y sus posibles

aplicaciones en el dmbito del derecho laboral.

Debo resaltar que lo que se me encargd fue estrictamente elaborar un curso sobre
arbitraje laboral. Asi las cosas, he querido que el material no se dedique
especificamente a hacer un repaso del arbitraje econdmico, que es lo que
mayoritariamente se entiende por “arbitraje laboral”, sino también una breve referia

al arbitraje laboral sobre asuntos juridicos.

Tanto sobre el arbitraje laboral econdmico como el arbitraje laboral juridico se ha
escrito muy poco, por ello el conocimiento vertido en la unidad que se ocupa al
estudio de ambos (la segunda) es mds una revision de nuestra legislacién y de la

forma en que ésta nos faculta a recurrir al arbitraje.

En la primera unidad he sido un poco mds tedrico recurriendo al conocimiento
brindado por especialistas en la materia del arbitraje, para conocer las principales

caracteristicas y la naturaleza de ésta institucion.

Como material de lectura he elegido cuatro separatas muy concretas y diddcticas
que en la primera unidad nos hablardn del arbitraje en el Pert y de la diferencia
entre el arbitraje econdmico vy juridico en materia laboral (a modo de infroduccién),
y en la segunda unidad, una especificamente sobre el arbitraje econdmico laboral

y ofra especificamente sobre arbitraje juridico laboral.

Lima, sefiembre de 2016
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UNIDAD I:

EL ARBITRAJEEN MATERIALABORAL
PARTE GENERAL
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PRESENTACION

El arbitraje es una forma de solucion de conflictos que consiste en delegarle poder a
un tercero para resuelva una controversia entre dos o mds partes. Esta instituciéon no
es una propiamente laboral, sino que tiene su origen en el derecho civil y es utilizada
en su mayoria de veces en arbitrajes de derecho comercial. Pese a que serd
materia de estudio el arbitraje en el dmbito laboral en estricto, es necesario
conocer, aungue sed brevemente, los aspectos bdsicos de la institucion del
arbitraje, por lo que en la presente unidad conoceremos los principios vy
caracteristicas del arbitraje y repasaremos la evolucion de su regulacién, sobre todo

en las constituciones peruancs.

PREGUN TAS GUIA

1. 3Qué son darbitros?
2. 3Qué son arbitradores?

3. 3Cudles son las caracteristicas del arbitraje?

Academia de la Magistratura n
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1. Definicion, principios y caracteristicas:
El arbitraje, como mecanismo alternativo de solucion de conflictos, se entiende
como la delegacién que hacen las partes involucradas en un conflicto de la
jurisdicciéon del Estado a favor de un particular (drbitro), quien queda investido
de la facultad temporal de resolver con cardcter definitivo y obligatorio, a través
de una decisién denominada laudo arbitral, las diferencias que se susciten entre

ello.

Guillermo Cabanellas De Torres describe el arbitraje como "una institucién
juridica compleja, que simultdneamente configura un acto, un procedimiento y

una resolucion™.

Ofra perspectiva complementaria la enconframos en Patricio Aylwin Azocar,
quien define el arbitraje del siguiente modo: "Aquel a que las partes concurren
de comun acuerdo o por mandato del legislador y que se verifica ante
tribunales especiales, distintos a los establecidos permanentemente por el
Estado, elegidos por sus propios interesados, por la autoridad judicial o por un

tercero en determinadas ocasiones'.

Ingresando a la naturaleza especifica de nuestro estudio, podemos decir que la
definicion del Dr. Aylwin cobija todas las situaciones que se pueden dar para
que exista un arbitraje en el derecho laboral. Sin embargo, en nuestra legislaciéon
fiene una variante, ya que en los tribunales convocados para decidir sobre los
conflictos de cardcter econdmico, quien designa al "arbitro tercero" en caso de
que los dos primeros drbitros no se pongan de acuerdo, es una autoridad
administrativa, el Ministerio de Trabajo y Promociéon del Empleo, y no una judicial,

como se verd mds adelante.

El autor colombiano Jaime Cerédn Coral, en su obra “El Arbitraje Laboral”,
sostiene lo siguiente: "Aunque usaremos las palabras indistinfamente, es
conveniente resaltar que existen diferencias etimolégicas entre los términos

“drbitro" y “arbitrador’, del latin arbiter y arbitrador. El primero designa a la

! Citado por Guillermo Guerrero Figueroa, Derecho colectivo del trabajo, Bogotd, Edit. Temis, 1977.
2 Patricio Aylwin Azécar, El juicio arbitral, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1958, pag. 21.
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persona que tiene por funcion decidir un conflicto de cardcter juridico, mientras
que el segundo a aquella que tiene el encargo de resolver un conflicto de

cardcter econdmico.

El arbitro, al decidir en derecho, estd sujeto a unas normas preestablecidas, en
cambio, el arbitrador, al decidir en equidad, cumple su funcidén aviniendo los

intereses de las partes en conflicto.

El arbitrador ejecuta su labor con libre albedrio, segun su gusto o voluntad, sin
sujecidon o condicion alguna, en cuanto el arbitro debe vigilar por la correcta
aplicacién del reglamento, como lo senala el Diccionario de la Lengua

Espanola.

Usando los términos del Dr. Cerdn es pertinente senalar que en el ordenamiento
legal peruano estd previsto que en materia laboral existan drbitros o arbitradores
ya gue, como veremos en éste material, los conflictos laborales solucionables

por tribunales arbitrales, pueden ser tanto juridicos comoecondmicos.

José Enrique Arboleda Valencia explica COMO el término "drbitro" ha de
emplearse cuando la contfroversia se deba decidir exclusivamente en derecho,
y "arbifradores" o "amigables componedores" cuando la decisidon del conflicto
deba producirse segun su leal saber y entender: ex equo et bono. Dice el autor
citado al respecto: "La funcidn de los drbitros se cifie a los términos de las normas
juridicas que regulan el caso sub lite y, por eso, deben ser abogados; la de los
segundos, puede extenderse hasta transigir las pretensiones opuestas y de esta
manera su sentencia contiene una conciliacion. Por este motivo, los arbitradores
no necesitan ser profesionales del derecho. Es posible que coincidan aquellas
dos funciones en miembros de un mismo tribunal arbitral, quienes actian
entonces en calidad de drbitros-arbitradores los que, ademds de fallar en
derecho, deciden también en equidad o en conciencia las discrepancias

sometidas a su prudente juicio's.

Sobre la naturaleza del arbitraje, hay cuatro teorias que resumiremos

brevemente a través de las definiciones de destacadosjuristas:

? José Enrique Arboleda Valencia, La transaccién en materia laboral, Op. Cit., pag. 261.

Academia de la Magistratura n
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W .
I- Teoria contractualista. Roca Martinez sostiene lo siguiente: “... el arbitraje se
encuentra en el dmbito del derecho privado; asi como es privado el negocio

juridico de que los drbitros derivan sus facultades, asi es privada su funcion,

asi son de derecho privado las relaciones que se engendran entre ellos y las

partes, y del mismo modo lo es el laudo que dictan”4.

2- Teoria jurisdiccional. Serra Domingas considera que “... el laudo arbitral es el
resultado de una actividad jurisdiccional. Consecuente con el concepto de
jurisdiccion que propugna, considera que histéricamente es anterior a la
legislacion, y por tanto, su nocidn independiente de la atribucién por parte
del Estado a unos dérganos determinados. El érganos es irrelevante; lo
interesante es la funcién y los efectos de ésta. En su argumentacion aporta
foda una serie de razones para sostener la jurisdicicionalidad del arbitraje, de

que se destaca la concurrencia simultdnea de juicio y cosa juzgada...”s

3- Teoria ecléctica. De acuerdo con Marianella Narvdez, el arbitraje es “... una
institucion de naturaleza contractual, en su origen pero jurisdiccional en sus
efectos. Destacando este cardcter, se dice que el arbitraje es para
jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional, o es calificado como un equivalente
jurisdiccional’e

4- Teoria auténoma, Cantuarias Salaverry define el arbitraje como “...una
institucion independiente, la cual existe ante la necesidad de crear espacios
necesarios para la solucion de conflictos fuera del aparato jurisdiccional del

Estado...”.

1.1.  Principios del arbitraje:

El procedimiento arbitral estd regido por los mismos principios de todo
proceso laboral. Sin embargo, las caracteristicas propias del arbitraje hacen

que algunos de esos principios tengan variantes.

*ROCCO A. “La sentencia civil”. Traudiccion Obejero, 1944, p- 65. En: Roca Marines, José Maria. “Arbitraje e Instituciones Arbitrales.
José Maria Boch Editores, 1992, p. 41.

SROCA MARINEz, José Maria. Arbitraje e instituciones. José Maria Bosch Editores, 1992, p. 47

°LEDESMA NARVAEZ, José Maria. Arbitraje e instituciones. Jos¢ Maria Bosch Editores, 1992. P. 47.
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Es importante, iniciar el desarrollo del presente punto, desarrollando lo
establecido en el Decreto Legislativo N° 1071, del cual se puede disgregar los

siguientes principios:

1.1.1. Principio de Igualdad.-

El Tribunal Arbitral debe tratar a las partes con igualdad y darle a cada

una de ellas suficiente oportunidad para hacer valer sus derechos’.

1.1.2. Buenafe.-

Las partes estdn obligadas a observar el principio de buena fe en
todos sus actos e intervenciones en el curso de las actuaciones
arbitrales y a colaborar con el fribunal arbifral en el desarrollo del

arbitrajes.

En ampliacién al precitado principio, Las partes, al plantear su
demanda y contestacion, deberdn aportar todos los documentos que
consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u ofras

pruebas que vayan a presentar o proponer’.

1.1.3. Contradiccion.-

Las partes estdn obligadas a no contradecirse en todos sus actos e

intfervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales.

Se aplicacion es una derivacion del principio de la Buena fe recogida

en el articulo 38° del Decreto Legislativo N° 1071.

1.1.4. Impulso de Oficio.-

La Ley establece la obligacion del Tribunal Arbitral de impulsar de
oficios el proceso cuando el demandado no presenta su contestacion
dentro del plazo o cuando una de las partes no comparece en una

Audiencia, no presenta pruebas o deja de ejercer sus derechos!©.

7 linciso 2 del articulo 34 del Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo de Norma el Arbitraje.
# Articulo 38 del Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo de Norma el Arbitraje.

’Inciso 2 del Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo de Norma el Arbitraje.

" Articulo 46
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1.1.5. Celeridad.-

El Tribunal Arbitral sin desmedro de la profundizacidén necesaria para
cada uno de los temas debe de actuar con celeridad en el proceso

arbitral.

El Tribunal Arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con

el frdmite de las actuaciones arbitrales!!.

Por lo mencionado anteriormente, el trdmite de recusacion de un
drbitro no suspende las actuaciones arbitrales, salvo cuando asi lo

decidan los drbitros!'2.

Asimismo, en el probable hecho que alguno de los drbitros rehise
participar en las actuaciones o estd reiteradamente ausente en las
deliberaciones del Tribunal Arbitral, los otros drbitros estdn facultados

para continuar con el arbitraje y dictar cualquier decision renuente!3,

1.1.6. Nointervencion.-

Estd basado en la independencia del Tribunal Arbitral, el que no estd
sometido a orden, disposicion o autoridad gque menoscabe sus

atribuciones.

Por este principio, la autoridad judicial no puede intervenir en los
asuntos que se rigen por la nueva ley, salvo en los casos en los que la

propia Ley lo dispone’.

2. Caracteristicas del arbitraje:

Alonso Garcia's expresa que el arbifraje es una instituciéon juridica destinada a
resolver conflictos; es indiferente que sean individuales o colectivos, lo Unico a

tener en cuenta es que el planteamiento de aquellos o estos oforga distinta

" Inciso 3 del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo de Norma el Arbitraje.

2 Inciso 4 del articulo 29 del Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo de Norma el Arbitraje.
Blnciso 2 del articulo30 del Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo de Norma el Arbitraje.
“Incisos 1y 2 del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo de Norma el Arbitraje.
Y Alonso Garcia Manuel, “Derecho Procesal del Trabajo”, Conflictos Colectivos, Tomo I.
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significacién al laudo arbitral, fundado, en derecho, en el primer caso, y en

equidad el segundo.

Otra de las peculiaridades del arbitraje reside en la intervencién de un tercero
provocado, cuya decisidon se impone; decision que es obligatoria en la medida
que las partes la acepten obligatoriedad del laudo arbitral no depende, una vez
dictado la voluntad de las partes, sino de la fuerza interna de la misma decisién,
emanada de la voluntad del tercero en cuestidon, por Ultimo dicha fuerza interna
no tiene su fundamento en la fuerza del érgano que la dicta como ocurre en la
sentencia del Juez siempre en la adhesién de las que las partes le han prestado

de antemano.

Es decir, en el compromiso adquirido por las mismas, con cardcter previo, en
virtud del cual han decidido someter sus diferencias a la decision arbitral, antes
de conocerla, de modo que cualguiera que esta sea se impondrd
obligatoriamente; puede decirse, afima Alonso Garcia que el arbifraje se
caracteriza por existencia del tercero que decide, decision que se impone, y
compromiso de las partes que condiciona de antemano los limites de la decisidon

y crea para ellas la obligacién de someterse a aquellas.

El arbitraje en los conflictos de trabajo integra un procedimiento de solucion de
aqguellos que, de producirse con éxodo, opera como manifestacién de poder
normativo, pues da origen a la nueva manifestacidn que necesariamente
deberd ser observada en las relaciones individuales de trabajo las que, por ofra
parte guedan automdticamente modificada en el sentido que precise y

concrete la relaciéon arbitral.

El arbitraje difiere sustancialmente de la conciliacidn dada que las partes en
litigio transfieren al érgano arbitral sus propias potestades de autonormacién,
otorgando al drbitro poderes de decision del litigio colectivo, previo el
compromiso de estar y pasar por el laudo arbifral. El arbitraje al igual que la
conciliacién y la mediacion tiende a obtener la solucidn de los conflictos
colectivos de trabagjo. La naturaleza de la funcional arbitral no es jurisdiccional
sino mds bien normativa y proyectada al futuro. Es también al igual que la

conciliacién, un acto, un procedimiento vy finalmente una resolucién. Se
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W .
diferencia de la conciliacién en que esta se logra formalmente por las partes en
conflicto en cambio en el arbifraje, un tercero el arbitro dicta a las partes, en

conflicto, la formula que estas aceptan a fin de resolver sus diferencias.

3. El arbitraje en contra de la funcién jurisdiccional del estado.

De las tres ramas en que se dividié el poder publico, la jurisdiccional es aquella
en la que las personas designadas por el Estado "dicen el derecho” (iuris dicent).
La palabra ‘jurisdiccién" aparece en el lenguagje juridico con distintos
significados, y muchas de las dificultades que no ha podido superar la doctrina
provienen de esta circunstancia. En el derecho de los paises latinoamericanos
este vocablo tiene, por lo menos, cuatro acepciones: como dmbito territorial;
como sinbnimo de competencia; como conjunto de poderes o autoridad de
ciertos érganos del poder publico y, en su sentido preciso y técnico, como la

funcién publica de hacer justicia’s.

La jurisdiccién, segun Chiovenda, "es la funcion del Estado que tiene por fin la
actuacion de la voluntad concreta de la ley [...] para hacerla prdcticamente
efectiva"’. Y Hernando Devis Echandia entiende por jurisdiccidn, en sentido
estricto, lo siguiente: "La funcion publica de administrar justicia, emanada de la
soberania del Estado y ejercida por un dérgano especial, tiene por fin la
declaracién o realizacién del derecho y la tutela de la libertad individual y del
orden juridico, mediante la aplicacion de la ley en los casos concretos, para

obtener la armonia y paz social"s,

La jurisdiccion, dice el mismo autor, puede ser considerada en dos aspectos:
"1.Como un derecho publico del Estado y su correlativa obligacion para los
particulares, y 2. Como una obligacidn juridica de derecho publico del Estado,
de la cual se deduce el derecho subjetivo puUblico de toda persona de recurrir
ante el, con el fin de poner en movimiento su jurisdiccion mediante el ejercicio

de la accién™?.

% Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Edic. Depalma, 1985, pag. 27.

7 Giuseppe Chiovenda, Instituciones del derecho procesal civil, Madrid, EDITORIAL Revista de Derecho Privado, 1954, pag. 2.
'8 Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, t. I, Bogotd, ABC, 1983, pag. 79.

¥ Giuseppe Chiovenda, Instituciones del derecho procesal civil, Madrid, EDITORIAL Revista de Derecho Privado, 1954, pag. 22.
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El arficulo 138 de la actual Constitucién Politica dice: “La potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a fravés de sus

oérganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes”.

El arficulo 143 de la actual Constitucidon Politica dice: “El Poder Judicial estd
integrado por érganos jurisdiccionales que administran justicia en nombre de la

Nacién, y por drganos que ejercen su gobierno y administracion.

Los érganos jurisdiccionales son: la Corte Suprema de Justicia y las demds cortes

y juzgados que determine su ley orgdnica.”

La jurisdiccion, entendida como "funcion publica de administrar justicia
mediante un proceso'?, es un atributo de la soberania estatal. Consiste en
declarar e imponer el derecho, en dar aplicacion a las normas. Es una funcién,
ya que implica para quien la ejerce el otorgamiento de poderes y facultades, y
la correlativa imposicion de deberes y responsabilidades. Es de cardcter publica,
ya que es el Estado, por regla general, quien la desarrolla. La potestad estd
radicada primordialmente en cabeza de una de las ramas estatales, en la
jurisdiccional. Pero no se da un ejercicio exclusivo en un solo érgano, ya que
existen diferentes autoridades, e incluso particulares, autorizados para ejercerla,

salvo en materia penal.

Asimismo, en un senfido comparativo la Corte Constitucional de Colombia,
desarrolla ha desarrollado la administracion de justicia, estableciendo o
siguiente: "Constituye una funcidén publica estatal de naturaleza esencial, en
cuanto configura uno de los pilares fundamentales del Estado democrdtico
social de derecho, al garantizar que una persona investida de autoridad publica
y con el poder del Estado para hacer cumplir sus decisiones, resuelva, de
manera responsable, imparcial, independiente, auténoma, dgil, eficiente y
eficaz, los conflictos [...]. En forma excepcional, el Constituyente de 1991 decidid
ampliar el dmbito orgdnico y funcional de administracion de justicia del Estado

hacia otros érdenes, autorizando a los particulares solucionar las controversias a

2 Herndan Fabio Lépez Blanco, Instituciones de derecho procesal civil colombiano, Bogotd, Dupre Editores, 1997.
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fravés de personas que revestidas transitoriamente de la funcién de administrar

justicia, actuen en la condicién de conciliadores o en la de drbitros [...]".

El drbitro ejerce jurisdiccion contenciosa en derecho o en equidad por lo que se
le equipara con un juez en cuanto a su responsabilidad civil, penal y disciplinaria.
En este Ultimo caso, el fallador cuenta con unas posibilidades mdas amplias que la
estricta aplicacién normativa. El drbitro es un juez que ejercita la actividad
jurisdiccional propia del Estado, la cual es derogada y transferida a estos

particulares investidos fransitoriamente de jurisdiccion.

En conclusion, la funcién bdsica del drbitro consiste en dirimir un conflicto, por lo
que es evidente que desempena una funcidén jurisdiccional, ya que la
administracion de justicia estd instituida para definir el derecho implicito en una
confroversia. Por tanto, la naturaleza juridica del drbitro es la de ser juez,
quedando investido fransitoriamente de la facultad de administrar justicia. Por
eso es tan importante que las partes entiendan que el darbitro no obra en

representacién de ellas, sino en nombre propio y en interés de la justicia.

Ahora bien, consideramos importante conocer cudl ha sido la evolucion del

arbitraje en la legislacién a través del tiempo.

4. Arbitraje en la regulacion de las Constituciones:

4.1. Antecedentes:

Como antecedente del periodo republicano debemos sefialar que en la
Constitucién de Cddiz de 1812 se establecid en los articulos 28° y 281° el
derecho de los espanoles de no privarlos del derecho de terminar sus
diferencias por medio de jueces drbitros elegidos por ambas partes; la
sentencia que expidieren los drbitros se ejecutard si las partes al hacer el

compromiso no se hubieran reservado el derecho de apelar.

Producido el proceso de Independencia del PerU del Reino de Espana el

Libertador José de San Martin dictd el Reglamento Provisional de 1821, en

! Corte Constitucional, sent. C-242 de 20 mayo 1997. Magistrado ponente: Hernando Herrera Vergara.

n Academia de la Magistratura



CURSO “ARBITRAJE LABORAL”
T

cuyo articulo 18 textualmente se lee: “Todas las leyes, ordenanzas y
reglamentos que no estén en oposicion con los principios de libertad é
independencia proclamados, con los decretos expedidos desde el 8 de
Setiembre anterior, y con lo establecido en el presente, quedan en su
fuerza y vigor, mientras no sean derogados, 6 abrogados por autoridad

competente”.

Estimamos que el arbitraje, que se pacta voluntariaomente por las partes
no se oponia en absoluto a los decretos dictados por San Martin y desde

esa perspectiva, estaban vigentes, por lo menos tedricamente.

La misma opinidon puede aplicarse a la Constitucién Politica de 1823 que
en su articulo 121°, repite mds o menos la férmula antes referida al senalar
que: “Todas las leyes anteriores a esta Constitucidn, que no se opongan al
sistema de la independencia, y a los principios que aqui se establecen,
quedan en su vigor y fuerza hasta la organizacion de los cédigos civil,

criminal, militar y de comercio”.

Lo mismo acontecié con la Ley del 10 de febrero de 1824 firmada por
José Maria Galdiano como Presidente del Congreso, Joaquin de Arrees y
José Bartolomé Zdrate como diputados secretarios, por el cual el propio
Congreso Constituyente acuerda su Receso, suspende el ejercicio del
cargo del Presidente de la Republica y otorga poderes al Libertador

Simdn Bolivar.

Posteriormente, por Ley del 10 de Febrero de 1825 se le otorgaron plenos
poderes al Libertador Simén Bolivar dada la delicada situacion politica

que atfravesaba el proceso de consolidacion de la independencia.

La efimera Constituciéon Vitalicia de 1826, como se le conoce no hace
mencién expresa al arbitraje pero si a las conciliaciones, promoviéndolas
de manera decidida, por lo que considero que a la institucién del
arbitraje no se le prohibié de manera expresa alguna sin que tampoco se

le promoviera como se hacia con relacién a la conciliacion.
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La Constitucidn Politica de 1828 dada por el Congreso General
Constituyente el 18 de marzo de 1828 en su capitulo referido a la
administracién de justicia, articulos 119 a 131 no hace referencia expresa
al arbitraje. Este texto constitucional estuvo vigente hasta la enfrada en
vigencia de la Constitucidon de 1839 que fue dada por el Congreso

General el 10 de noviembre del citado ano.

La Constitucion Politica de 1839 a diferencia de las Constituciones Politicas
anteriores si hace expresa referencia al arbitraje, como una garantia
Individual regulada dentro de las garantias nacionales. Asi en el articulo

164 establece: “Ningun Peruano puede ser privado del derecho de

terminar sus diferencias por medio de jueces drbitros”.

Esta tendencia continuaria con el Estatuto Provisorio de 1855 dictado por
el Libertador Ramoén Castilla en su calidad de Presidente Provisorio,
recogiéndose férmula legislativa similar a la anterior, en el articulo 11, que
dice textualmente: “Todo individuo en la Republica tiene el derecho de
terminar sus diferencias por medio de jueces drbitros conforme a las

leyes”.

El nuevo texto constitucional agregd que el arbitraje debe desarrollarse
“conforme a las leyes”, es decir que el Estatuto Provisorio concebia la
necesidad de legislar dicho dispositivo con rango constitucional, es decir,
dictar normas sobre arbifraje en leyes conocidas como de desarrollo

constitucional, que por supuesto no se dictaron en su oportunidad.

Con la enfrada en vigencia de la Constituciéon Politica de 1860
promulgada por el propio Ramdén Castilla, esta vez en su condicion de
Presidente Constitucional de la Republica, el arbitraje sufre una especie
de retroceso, pues en el texto constitucional no se hizo referencia expresa
a ella como si se hacia en el Estatuto Provisorio de 1855. De igual forma se
mantuvo en materia arbitral la Constitucion de 1867 durante el mandato
del Presidente Mariano Ignacio Prado, que no hizo referencia alguna y
que por el contrario, en el Titulo XVII Del Poder Judicial, en su articulo 121

precisé que “La justicia serd administrada por los Tribunales y Juzgados”
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cerrdndole el paso, en alguna forma y grado al arbitraje como

mecanismo de solucidn de controversias.

Con el advenimiento del siglo XX, luego de superada en alguna forma el
trauma de la guerra del pacifico y con Augusto B. Leguia en el poder, el
arbifraje tuvo un mejor fratamiento legislativo a nivel constitucional
acorde con el propdsito modernizador introducido por el Presidente de la
Republica. Asi, en el articulo 48.0 referidos a “Los conflictos entre el

Capital y el Trabajo serdn sometidos a arbitraje obligatorio”.

4.2. La Constitucion Politica de 1979 y el Cédigo Civil de 1984:

La Constitucion Politica de 1979, incorpord en su texto y por via de
excepcion a las denominadas "“jurisdiccion” arbitral y militar, en el articulo

233, numeral 1).

El desarrollo del arbitraje incorporado por el texto constitucional antes
referido se efectud a través de la cldusula compromisoria y compromiso
arbitral que fue incorporado en el texto del Codigo Civil promulgado por

el Decreto Legislativo N°295.

Precisamente, en el Libro VIl — Fuentes de las Obligaciones; Titulo IX se
regulan los capitulos Primero referido a la Clausula Compromisoria,
articulos 1906 y 1907 y el capitulo segundo concerniente al Compromiso
Arbifral articulos 1909 a 192222,

La cldusula compromisoria conforme a lo senalado en el articulo 1906 del
Cédigo Civil facultaba a las partes a obligarse mediante un pacto
principal (que podia ser independiente de un contrato especifico) o una
estipulacion accesoria (dentro de un contrato principal) a celebrar en el

futuro un compromiso arbitral.

Este compromiso no requeria la designacién de drbitros pero si fijar la
extension de la materia a arbitrar y ademds generaba la obligaciéon a las
partes de materializar el arbitraje compeliéndolos a la realizacién de

cuantos actos sean necesarios para que el compromiso pueda tener

2 Dichas normas fueron derogadas en su integridad por el Decreto Ley N° 25935.
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efecto y, en concreto, se designe a los drbitros y se determine el asunto

confrovertido.

En buena cuenta y conforme lo establecia la propia norma derogada se

trataba de un confrato preliminar, con todas su formas.

El compromiso arbitral tenia una regulacion mds completa pues fue
definida en el articulo 1909 del Cddigo Civil textualmente “por el
compromiso arbitral dos o mds partes convienen que una controversia
determinada, materia o no de un juicio, sea resuelta por tercero o
terceros a quienes designan y a cuya jurisdiccidon y decisién se someten

expresamente”.

Ademds de lo expuesto, se reguld que la forma de celebracién era escrita
bajo sancidon de nulidad y debia contener el nombre y domicilio de los
otorgantes y de los drbitros; la contfroversia que se somete al fallo arbitral
con expresion de sus circunstancias, el plazo para laudar y la sede o lugar

donde debe desarrollarse el arbitraje.

El articulo 1913 del Cdodigo Civil establecia que materias no podian ser
objeto de compromiso arbitral, entre ellas las referidas al estado y la
capacidad civil de las personas; las que interesan a la moral y las buenas
costumbres. El numeral 2) hacia una larga referencia al estado o sus

bienes.

El articulo regulaba que la existencia de la cldusula compromisoria y del
compromiso arbitral facultaba la invocacién como excepcidén en caso
surgiera proceso ordinario. De igual forma se establecia la diferencia entre
arbitraje de derecho y de equidad denominando a los drbitros que

efectuaban este Ultimo tipo de arbitraje como amigables componedores.

Finalmente, debemos senalar que el articulo 1922 remitia el procedimiento
arbitral a las normas establecidas en el Cddigo de Procedimientos Civiles,

actualmente derogado por el Cédigo Procesal Civil.
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4.3. La Constitucidn Politica de 1993:

La Constitucidn Politica del Perd de 1993 siguiendo la corriente
establecida por la Constitucién de 1920 y la derogada de 1979 también
plasmd a nivel normativo el arbitraje como una solucidén de controversias
distinta a la ordinaria, la militar y la de las comunidades campesinas y

nativas que establece el articulo 149 del texto constitucional.

Especificamente en el articulo 139 de la Constitucion Politica vigente

establece lo siguiente:

Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: 1.
La unidad y exclusividad de la funcidn jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la

militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comision o delegacion.

Con el citado articulo queda perfectamente habilitada la administracién

de justicia en la via arbitral en el PerU.
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RESUMEN DE LA UNIDAD I
e La actual constitucion faculta a las personas a accedera  la
justicia arbitral.

e En materia labora pueden constituirse tanto drbitros como

arbitradores para la resolucidon de un conflicto.
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AUTOEVALUACION

1) sCudl es la diferencia entre “arbitro” y"“arbitrador”2

2) Explique el principio no intervencional.

3) & A partir de qué ano la Constitucién Politica hace expresa
referencia al arbitraje?

4) 5CoOmo se define el compromiso arbitral en el articulo 1909 del
codigo civil de 19842
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LECTURAS
Lecturas Obligatorias:

1) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. La constitucionalizarian del
arbitraje en el PerU: algunas consideraciones en torno a la
relacion del arbitraje con la Constitucidn, los derechos
fundamentales y el Estado de derecho. Derecho PUCP, [S.], n.
71, p.387-411, mar. 2014

2) Acevedo Mercado, Jorge (Julio 2014): “Las diferencias entre el
arbitraje laboral juridico y el arbitraje laboral econdmico, y su
incidencia en el confrol difuso” en Revista de Derecho Themis.
Lima: Editorial Tinco S.A.
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UNIDAD i

ARBITRAJE LABORAL: EL ARBITRAJE LABORAL

ECONOMICO Y EL ARBITRAJE LABORAL DE DERECHO
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PRESENTACION

En materia laboral existe el arbitraje tanto para resolver controversias de naturaleza
juridica, como para resolver controversias de naturaleza econdmica. En el primero
de ellos, la institucidn del arbitraje encuentra ciertas limitaciones con la finalidad
qgue el empleador no imponga condiciones abusivas a su trabajador con la
finalidad que le sea materialmente imposible reclamar su derecho; en la segunda,
el estado fomenta ésta forma de solucidén de conflictos, sin perjuicio de que los
frabajadores mantienen siempre vigente su derecho a recurrir a la huelga. En la
presente unidad desarrollaremos la definicion y las diferencias entre el arbitraje
laboral juridico y el arbitraje laboral econdmico, y conoceremos el procedimiento

gue se debe seguir para recurrir a ellos.

PREGUN TAS GUIA

1. 5Qué es arbitraje econdmico, qué es arbitraje laboral, y en
cudl de ellos se resuelve el conflicto aplicando equidad?

2. sTodo trabajador puede recurrir a un arbitraje juridico?
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1. El arbitraje laboral econémico.

Los conflictos colectivos econdmicos se expresan, y deben encontrar su solucion
natural, en la negociacion colectiva. Esta es un proceso de intercambio entre los
empleadores y los frabajadores, en el que no sélo la consistencia de las
posiciones de las partes sino, también -y a veces de una manera determinante -

la fuerza de los protagonistas cumple un rol importante.

En la negociacion colectiva se patentiza la divergencia de intereses que
caracteriza las relaciones entre empresarios y frabajadores, por lo que la solucién
del conflicto debe encontrarse en la misma negociacién, mediante el acuerdo
de las partes o, de no ser posible este, acudiendo a otros procedimientos, que
deben ser respetuosos del principio de autonomia colectiva, esto es del derecho
de las partes sociales a regular sus propias relaciones sin la intervencién del

Estado?.

Por ello, en el Derecho Laboral, se admiten dos formas de solucidén de los

conflictos econémicos, a saber:

a) La AUTOCOMPOSICION, basada en el arreglo directo del conflicto por las

propias partes; y,

b) La HETEROCOMPOSICION, por la cual el conflicto es resuelto por un tercero,
ajeno a las partes, pudiendo distinguirse a su vez entre los procedimientos
obligatorios y los voluntarios, segiun que la intervencion del tercero se

produzca por disposicion de la ley o por acuerdo de.

Para contribuir a la solucidén del conflicto, existe un elenco de procedimientos
que la praxis social ha legitimado y que las normas internacionales y los
ordenamientos nacionales fomentan. Estos son, bdsicamente, la conciliacion, la
mediacion y el arbitraje, los cuales obedecen al propdsito de que los conflictos

laborales no se  mantengan abiertos durante largos periodos, afectando la paz

 Castillo Freyre, Mario y Ricardo Visquez Kunze. Analizando el Andlisis. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Peri, 2004, pag. 59.
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social, y, asimismo, que las partes de la controversias satisfagan, cuando menos

de forma parcial, sus pretensiones.

La conciliacién y la mediacidn son mecanismos de autocomposicion del
conflicto en la medida que la decisidon final acerca de cualquier férmula de
solucion corresponde a las partes, aunque, a diferencia de la negociacién
directa, ambos procedimientos se caracterizan por la intervencion de un tercero
cuya presencia tiene por objeto ayudar a las partes a encontrar el acuerdo que
no han podido lograr por si solas, feniendo dicho tercero un mayor grado de
intervenciéon y protagonismo en la mediacidon que en la conciliacién, pues en
aqguella puede llegar, incluso a elaborar y someter a consideracién de las partes

formulas de solucion.

A diferencia de la conciliacién y la mediacion, el arbitraje es un ftipico
mecanismo de heterocomposicidon del conflicto, en cuanto las partes someten a
un tercero, ajeno y neutral, el diferendo para que lo resuelva. En este caso, la
decisién del arbitro es vinculante para las partes, que, por ello, estdn obligadas a
acatar su laudo. Desde esta perspectiva, el arbitraje es concebido como un
mecanismo de "solucion", definitiva del conflicto laboral, dentro de la
concepcidn de que este debe ser resuelto y no permanecer abierto, por ser ello

contrario a la paz social.

1.1. La equidad frente a los fallos en conflicto laborales de caracter

econdémico:

En una conferencia en el Primer Seminario de Derecho Laboral realizado en
la Universidad Externado de Colombia, José Montenegro Baccam manifestod

lo siguiente:

"La equidad es la adaptacién de la ley a la realidad, una correccion de la
generalidad de la ley, esto es, una justicia mayor que la legal, porque esta,

dada su generalidad, no puede adecuarse a todos los casos posibilidades"?4.

? José Montenegro Bacca, Primer seminario latinoamericano de derecho laboral, Bogotd, Departamento de Publicaciones Universidad
Externado de Colombia, 1977, pag. 172.
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El autor distingue entre la equidad latu sensu vy la sfrictu sensu. La primera "se
confunde con los principios fundamentales del derecho vy la justicia". La
segunda "estd constituida por esos mismos fundamentos de derecho y de
justicia, en cuanto opera en la solucidn del caso concreto y del caso singular,
sin sumision al rigorismo del texto frio de la norma juridica, sino mds bien con
sentido mas humano y ético atenuando su rigor, sus imperfecciones y sus
lagunas'?, Montenegro concluye que la equidad se puede presentar de tres

maneras frente ala ley:

1. Secundum legem (dentro de laley);
2. Praeterlegem (mas alla de la ley),y

3. Contralegem (contralaley).

En el derecho individual del frabajo se aplica la equidad secundum legem y
praeter legem, pero no contra legem, puesto que el juez en este Ultimo caso
se convertiria en legislador. Segun el autor, en la equidad contra legem, que
se da en las reclamaciones colectivas de frabajo, puede ocurrir la colisién
enfre la equidad y la ley escrita2. Montenegro senala que - por ejemplo - en
el sistema laboral colombiano, por efectos de la delimitacion de la
competencia de los drbitros, y por estar sometido expresamente el laudo ala
ley y a la Constitucidon Politica, la equidad contra legem no puede
presentarse. Sobre el fema mencionado agrega dicho autor: "La equidad en
el derecho moderno sirve de criterio para la interpretaciéon y aplicacién de
las normas juridicas, temperando el rigor de la ley. Sirve para integrar el
derecho con la creacién de nuevas normas juridicas. "El derecho laboral,
frente a las vastisimas y profundas fransformaciones que apareja la cuestion
social, busca regular esas mutaciones aceleradas y multiples creando nuevas
regulaciones sociales «sub specia iurisn, esto es, creando nuevas normas
juridicas; esto se ve en forma robusta en las relaciones colectivas laborales a

fravés de la negociacion colectiva, de la convencion colectiva o de los

Z Ibidem.
? Ibidem.
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laudos expedidos por la jurisdiccion del trabajo, forndndose en living law (ley

viva)"?7,

El arbitraje en equidad es una institucidn procesal de gran auge
actualmente, como lo son todos los mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos. A través de el se resuelven disputas concretas, por lo que en la
doctrina se habla de un derecho vivo, en contraposicion con el legislado, de
una pauta de juicio para discernir el cardcter justo o no de una regla de

derecho y como poder complementario del mismo?s.

Creemos que no existe una confraposicidén entre norma vy justicia, enfre
derecho y equidad, ya que la legislacién es la expresidon de la justicia
general, mientras que la equidad es el ajuste de esta a las particularidades
del caso, ya que el culto irrestricto por la ley escrita no toma en
consideraciéon un conjunto mas complejo de circunstancias de la realidad

que logran una decisién donde la igualdad sea mas efectiva que formal.

En materia laboral, aplicando categorias comunes a otras ramas del

Derecho, pueden identificarse fres clases de arbitraje:

1. el voluntario o facultativo,
2. el obligatorio, y

3. el potestativo.

1.2.  El arbitraje voluntario

Tiene como origen la comuUn voluntad de las partes de someter Ia
controversia a la decision de un tercero. La legitimacién de este para dictar
una solucion vinculante para las partes radica, precisamente, en la
manifestacion de voluntad de ambas, la cual lo inviste de la potestad de

dirimir el conflicto, con efectos vinculantes.

El arbitraje voluntario se ha definido como “toda decision dictada por un

tercero, con autoridad para ello, en una cuestion o en un asunto que Ilas

77 Ibidem, pag. 189.
» Ernesto Gamboa Morales, El arbitraje en equidad, Op. Cit., pag. 12.
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partes, por intereses divergentes, han sometido a su decision”29.

Fuera de los casos excepcionales antes citados, se considera como arbitraje
voluntario aquel cuya puesta en prdctica se basa en la voluntad de las
partes, que son libres de someterse o no al procedimiento arbitral. Asi
concebida, y a pesar de sus ventajas, esta modalidad ha sido de utilizacion

poco frecuente en América latina.

Ademds de las razones invocadas con respecto al poco uso del arbitraje en
general, han influido ofras que afectan especificamente a la difusion del
arbitraje voluntario. Este presupone la existencia de una nomina de drbitros
que inspiren confianza a las partes por su imparcialidad y competencia. Sin
embargo, en América latina aun no se ha desarrollado un cuerpo profesional
de drbitros independientes que merezcan la confianza de empleadores vy

frabajadores.

Quienes cumplen estas funciones lo hacen de manera esporddica y como
una actividad accesoria a la cual no se da generamente mucha

importancia.

Solo en fechas recientes algunos paises, como Colombia y Chile, han
procurado establecer listas de personas ajenas al gobierno y a las partes y
cadlificadas ademds para ejercer la funcién arbitral. Sin embargo, su uso es
todavia muy limitado en la préctica. En cuanto al empleo de funcionarios del
ministerio del frabajo, estos son considerados por lo general conocedores de
los problemas, pero son a menudo cuestionados con respecto a su
imparcialidad por una u ofra parte. Lo opuesto ocurre con los funcionarios
judiciales o las personalidades ajenas al gobierno, a las que se estima

imparciales pero poco familiarizadas con los asuntos laborales.

No obstante, el arbitraje voluntario ha ido  cobrando  importancia

Ultimamente con respecto a los conflictos que surgen con motivo de la

# Cabanellas Miguel Gerardo. Op. Cit., pdg. 525.
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interpretaciéon o la aplicaciéon del convenio colectivo.

Aungue muchos convenios prevén solamente un procedimiento interno de
reclamaciones que desemboca, en caso de fracaso, en los fribunales del
trabajo, algunos estipulan también el sometimiento final de la disputa a un

organismo arbitral.

En la Argentina, las comisiones paritarias, que son presididas por un
funcionario del Ministerio de Trabajo cuyo vote es decisivo en caso de
desacuerdo, tienen la funcidn de resolver todos los diferendos que pudieren

surgir respecto ala interpretaciéon y aplicacion delconvenio.

En Venezuela muchos convenios colectivos extienden la competencia de las
comisiones tripartitas creadas para conocer de los despidos a todos los casos
relacionados con la interpretaciéon del convenio, asi como a las controversias
gue puedan presentarse con motivo de su aplicacion. Los convenios de la
empresa telefénica, del Instituto de los Seguros Sociales y de |la industria, por
ejemplo, crean una comisidn tripartita de arbitraje cuyo presidente es
designado de comuUn acuerdo o por sorteo entre los cinco nombres de

abogados que figuran en sendas listas preparadas por las partes.

En México, el convenio de la industria azucarera, alcoholera y similares
establece comisiones mixtas de fébrica y de campo y una Comisién Nacional
de la Industria Azucarera presidida por un representante de la Secretaria del
Trabajo a las cuales oforga la facultad de dictar resoluciones en los conflictos

individuales o colectivos que puedan ser motivo de huelga.

La sumisién de un conflicto laboral al arbitraje voluntario se genera mediante
un acuerdo entre las partes. Este acuerdo puede encontrarse preestablecido
en un convenio colectivo, y entonces puede obviarse la subscripcidn de un
compromiso ad hoc. Fuera de estos casos, cuando las partes en un conflicto
deciden someterlo a la decision arbitral, suelen subscribir un compromiso

contentivo de los términos del acuerdo.
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La mayor parte de los paises latinoamericanos que establecen sistemas de

arbitraje voluntario prevén normas relacionadas con el compromiso arbitral.

En El Salvador se senala que no es necesaria una escritura de compromiso. En
la Argentina, Colombia, Costa Rica, Chile, RepuUblica Dominicana,
Guatemala, Honduras, Panamd y Venezuela el arbitraje voluntario nace de
una clausula o acto escrito. En algunos paises, como Argentina, Panamd. Y
Venezuela, este acto ocurre generalmente con la participacion de los
funcionarios encargados de la conciliacion; en otros, como la Republica
Dominicana y México, toma la forma de memoriales o solicitudes dirigidas al
respectivo organismo laboral, mientras que en Colombia y Honduras la
clausula compromisoria puede constar bien en el contrato individual, en la
convencion colectiva o en cualquier ofro documento otforgado
posteriormente. En la Argentina, Chile, Republica Dominicana y Guatemala,
las legislaciones senalan cual debe ser el contenido del compromiso arbitral.
Generalmente, tanto en estos como en los ofros paises, el compromiso suele
contener, ademds del acuerdo de sumision al arbitraje, el senalamiento de
los puntos objeto del mismo y. algunas disposiciones referentes, a la
designacién de los drbitros. Puede asimismo contener normas relativas al
procedimiento a seguir, lo cual parece ser indispensable en Chile, Ecuador y
Uruguay, cuyas legislaciones no prevén expresa-mente reglas procesales

para el arbitraje voluntario.

1.3. El arbitraje obligatorio

El arbitraje obligatorio es aquel que se realiza prescindiendo de la voluntad
de las partes - e, incluso, contra ésta-, pues una vez producido el desacuerdo
definitivo de estas en la negociacién colectiva, el conflicto es sometido ex
lege al arbifraje, normalmente a cargo de un autoridad publica o de un
érgano arbitral publico preestablecido. Esta modalidad obedece a la idea
de que el Estado debe resolver el conflicto laboral, cuando las partes no 1o
han hecho, a fin de garantizar la paz social, siendo empleado,
frecuentemente, en caso de huelgas prolongadas o que afectan a sectores

neurdlgicos.
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No obstante lo anterior, la OIT, conforme a los pronunciamientos del Comité
de Llibertad Sindical, considera que el arbitraje obligatorio sdlo es admisible
respecto de los conflictos laborales que tengan lugar en el marco de los
"servicios esenciales", que son aquellos cuya interrupcidén podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de las personas en toda o parte de la
poblacién. Fuera de este supuesto, el arbitraje obligatorio:- es considerado

contrario al Convenio 98 de la OIT.

La caracteristica del arbitraje obligatorio radica en el hecho de que las
partes se y en abocadas a obtener el arreglo definitivo del conflicto,
mediante el fallo que profiera el Tribunal constituido al efecto por varios
motivos, entre los cuales tiene preponderancia el interés general de la

comunidad., por lo cual lo consagra la Ley bajo diferentes supuestos.

Las legislaciones modernas, instituyen el arbitraje obligatorio como medio
para resolver los conflictos obrero - patfronales, con el fin de impedir la
suspensidon de labores a través de la huelga, o bien evitar que ella se tome
indefinida, lo cual implica consecuencias funestas para la marcha normal de
las empresas, para la economia del pais y su seguridad, ya que conlleva el
inminente peligro de la perturbacién del orden publico y porque ademds
afecta en forma ostensible la situacién econdmica de los frabajadores, o sea
que con ello no se perjudica a la clase ftitular del derecho de huelga, sino
que por el contrario, dentro de un ambiente de tranquilidad laboral se busca
lograr el bienestar y mejores condiciones de vida para los asalariados, asi
como una mejor organizacién y reglamentacién de los salarios y de las

demds relaciones de trabajo cuya modificacion buscan obtener.

Comentando el tema el profesor Despotin afirma que el arbitraje obligatorio
“responde a la tendencia de la moderna legislacion del trabajo en los paises
de gran desarrollo industrial y se conforma con la modalidad de que la
huelga debe ser considerada como una verdadera amenaza a la
tranquilidad social, y asicomo en el orden de la higiene de la colectividad, el

Estado deja a un lado escrupulos institucionales o doctrinarios sobre la
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libertad individual en obsequio del bien de todos, ordenando vacunaciones
preventivas, etc., asi también en un conflicto de esta naturaleza se impone
una legislacion enérgica, que en breve termino imponga la solucion
obligatoria para las partes, por infermedio de organismos especialmente

creados con este propdsito”30.

1.4. El arbitraje potestativo

Es una clase de arbifraje que tiene lugar a peticién de una de las partes, por
lo cual la otra queda sometida al arbitraje. La légica de esta modalidad,
consiste en dar a los trabajadores o Sindicatos, la opcidn, una vez frustrada la
negociaciéon directa entre las partes, de optar por el ejercicio del derecho de
huelga vy, por esta via, presionar al empleador para que efectUe concesiones
qgue permitan solucionar el conflicto, o someter la controversia a un tercero.
En este caso, también la necesidad de procurar la paz social y evitar
sifuaciones de conflicto abierto, como la huelga, llevan a adoptar este
mecanismo, el cual, en el peculiar contexto de las relaciones laborales, tiene

una justificacién que fuera de aquel no existe.

Cualqguiera que sea la modalidad que en un determinado ordenamiento
juridico se adopte, es necesario puntualizar que el arbitraje sobre el conflicto
colectivo econdmico (negociacién colectiva) es un arbitraje de equidad,
pues dicho conflicto no puede resolverse mediante la aplicacién o

interpretacion de una norma preexistente al mismo.

El Decreto Supremo N° 014-2011-TR, publicado con fecha 17 de setiembre de
2011, crea la figura juridica del “Arbitraje Potestativo”, la misma que no
estuvo contemplada por el legislador al dictar la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, ni por el poder ejecutivo al disponer su

reglamentacion.

El nuevo articulo, denominado 61-A, crea el arbitraje potestativo en los

términos que se mencionan a continuacion:

% Despotin Luis A. “Derecho del Trabajo, su evolucion en América”, Editorial Bibliogrdfica Omeba, Buenos Aires, 1947, pdg. 2.380.
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“Articulo 61-A.- Arbitraje potestativo
Las partes tienen la facultad de interponer el arbifraje potestativo en

los siguientes supuestos:

qa) Las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion,

en el nivel o sucontenido;y,

b) Cuando durante la negociacién del pliego se adviertan actos
de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el

logro de un acuerdo.

Ocurridos los supuestos referidos, las partes deben designar a sus drbitros en
un plazo no mayor de cinco (05) dias hdbiles. De no hacerlo una de ellas, la
Autoridad Administrativa de Trabajo designa al drbitro correspondiente, cuyo
costo asume la parte responsable de su designacion. Ademds de ello, el

arbitraje potestativo no requiere de la suscripcion de un compromiso arbitral.

Asimismo, si por alguna circunstancia alguno de los drbitros dejara de asistir o
renunciara, la parte afectada debe sustituirlo en el término no mayor de  tres
(03) dias hdbiles. En caso de no hacerlo, el presidente del tribunal solicita a la

Autoridad Administrativa de Trabajo su sustitucion.

Constituido el Tribunal Arbitral, dentro de los cinco (05) dias hdbiles siguientes,
las partes entregan al tribunal su propuesta final, de ser el caso, en forma de
proyecto de convenio colectivo, con copia para la otra parte, que le serd
entregado a éste por el presidente del Tribunal Arbitral. Dentro de los cinco

(5) dias hdbiles siguientes, las partes podran formular al tribunal las
observaciones debidamente sustentadas, que tuvieran respecto del proyecto

de férmula final presentado por la otra parte.

Resultan aplicables al arbitraje potestativo las reglas del procedimiento
arbitral establecidas en los articulos 55°, 56°, 57° 58° 59° 60° y 61° del

Reglamento. En el caso de la regla de integralidad establecida en el articulo
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57°, ésta no se aplicard cuando sélo exista una propuesta final presentada,

pudiendo el Tribunal Arbitral establecer una solucion final distinta.

Finalmente, se precisa que en ningun caso, el arbitraje potestativo puede ser

utilizado en desmedro del derecho de huelga.”

Resulta evidente que no se define, en primer lugar, legalmente el arbitraje
potestativo, recurriéndose para ello simplemente a su naturaleza doctrinaria,
(asi como la referencia que se pudiera dar en alguna legislacion extranjera
de haberla adoptado en concordancia a las propias caracteristicas de su ley
de relaciones colectivas de trabaqjo). Hay que tener en cuenta que el
arbitraje voluntario es diferente del potestativo en tanto que en el primero se
requiere la voluntad de ambos mientras que en el potestativo este es
impuesto prdcticamente por una de las partes debiéndose someter la ofra a

esta voluntad.

En efecto, el articulo 61° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo establece con toda claridad, y asi siempre se ha
interpretado hasta la sentencia del Tribunal Constitucional¥!, que para ir al
arbitraje se requeria necesariamente de la voluntad de ambas partes, siendo
la mejor prueba de ello la necesidad de suscribir un compromiso arbitral

estableciendo las reglas de su desarrollo.

En este sentido el arficulo 61° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
es confundente, en el senfido indicado al senalar: “si no se hubiese llegado a
un acuerdo en negociacion directa o en conciliacion, de haberla solicitado
los trabajadores, podrdn las partes someter el diferendo a arbitraje” (este no

dice "podrd” cualquiera de las partes someter el diferendo al arbitraje).

3! Sentencia del 17 de agosto de 2009 y resolucién del 10 de junio de 2010, recaidas en el Expediente N° 03561-2009-PA-TC, mediante las
cuales el Tribunal Constitucional ha interpretado que cuando se trate de determinar el nivel de la negociacion o resolver situaciones de

manifiesta mala fe negocial que entorpecen, dilatan o tienen por objeto evitar la solucion del conflicto, rige el arbitraje potestativo.
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No cabe la menor duda que la intencidn del legislador era que al arbitraje se
llegara Unica y exclusivamente por acuerdo de las partes porque el recurrir al
arbitraje era facultad de ambas, y no solamente de una de ellas, mds aldn
cuando para los trabajadores la opcidn se podria dar entre el arbitraje y la
huelga. Ello significaba que si el empleador proponia el arbitraje los
frabajadores no estaban obligados a aceptarlo, en cuyo caso siempre les

quedaba el camino de la huelga.

El arbitraje por su propia naturaleza es una excepcion. Si bien el articulo 139
inc. 1 de la Constitucidn reconoce la jurisdiccion arbitral, no existe ninguna
excepcidn que permita obviar la naturaleza voluntaria de este, mds aun a

fravés de un Decreto Supremo.

Resulta entonces que de acuerdo con el Decreto Supremo N° 014-2011-TR no
es rigurosamente exacto que ambas partes tengan la facultad de
“interponer el arbitraje potestativo” ya que este resulta obligatorio para el
empleador, y no lo es para los tfrabajadores de acuerdo con lo senalado en
el Ultimo pdrrafo de la norma que senala: “En ningun caso, el arbitraje

potestativo puede ser utilizado en desmedro del derecho de huelga’.

De lo expuesto fluye pues que el dispositivo dictado resulta formalmente
cuestionable en los aspectos senalados que lejos de ser objeto de creacién a
fravés de un Decreto Supremo, debieron ser planteados como modificacion

de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y no de su Reglamento.

Es claro que el arbitfraje potestativo se debe aplicar Unicamente para las
situaciones expresamente senaladas en la ley. El cuarto pdrrafo del articulo
61-A se refiere a: "los supuestos referidos”, los que obviamente son los
expresamente enunciados en los acdpites a) y b) que anteceden. De ello se
desprende que no se pueden crear situaciones de arbitraje potestativo no

contemplados en la norma.

En consecuencia las partes, cuando consideren que exista una causal para ir

al arbitraje potestativo, deberdn seguir el procedimiento senalado en la ley
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qgue comienza con la designacién de drbitros por cada una de ellas,
aclarédndose, que de no cumplirse con esta obligacion “...la Autoridad
Administrativa de Trabajo designa al drbitro correspondiente, cuyo costo

asume la parte responsable de su designacion.”

La forma forzada como se ha creado este nuevo mecanismo plantea otras

interrogantes:

Q) sQué sucede si el Tribunal Arbitral constituido no considera procedente
el arbifraje por estimar considerar que no existen las causales de mala
fe invocadas por la organizacion sindical?2 Obviamente el Tribunal, de
llegar a tal conclusion, tendrd que declarar su propia incompetencia
para conocer del caso.

b) 2Como se determina en este caso el pago de los honorarios de los
drbitros si es que no van a realizar al arbitraje por inexistencia de la

mala fe acusada? La norma no dice nada alrespecto.

Un tema que surge inmediatamente del arbitraje potestativo es el referido a la
fijacidn de los honorarios de los drbitros. Hasta ahora este no ha sido mayor
problema en la medida que las partes han tenido que ponerse de acuerdo
con respecto al arbitraje, esto es, no era forzado, y ademds, para lograr la
aceptacién del drbitro era necesario casi siempre aceptar el honorario que
éste iba a percibir por los servicios. Es muy probable que la actitud varie con
respecto al drbitro impuesto, en cuyo caso serd de aplicaciéon lo senalado en
el articulo 53° del Decreto Supremo N° 011-92-TR. Ello se debe al hecho de que
quién sufra los efectos de un drbitro designado por un tercero, sustituyéndolo

en la facultad de hacerlo probablemente se resista al pago de los honorarios.

La prdctica arbitral ha llevado a una curiosa situacidén que pone en evidencia
el gran negocio que el arbitraje potestativo les significa a los drbitros. Ahora se
ha dividido el honorario en dos (que no necesariamente significa una
reduccidn, sino que por lo general se incrementa). Un primer honorario por la

parte del proceso que lleva a la declaracién de inexistencia o inexistencia de
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mala fe negocial, que es una etapa de pronunciamiento previo en y una

segunda que procede si se declara la mala fe.

En conclusidon, no estamos de acuerdo con el arbitraje potestativo, el cual es
contrario a la esencia del arbitraje, por naturaleza voluntario, y ademds resulta

honeroso, y por nuestra legislacién, inconveniente.

En nuestro pais, se incorpord en la Legislacidon el tema del Arbitraje en
diferentes campos32. En materia laboral, es el Decreto Ley N°25593 "Ley de
Relacién Colectivas de Trabajo" que norma, como novedad en materia
procedimiento negocial, el arbitraje como posible sustitucién de Resolucion
Administrativa. Asi tenemos el articulo 61° del Decreto Ley N° 25593 que
senala ‘“si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacidon directa en
conciliacion, de haberla solicitado los trabajadores, podran las partes
someter el diferendo a arbitraje”, decir el procedimiento arbitral es optativo

para las partes y se reconoce la facultad de iniciarla a los frabajadores.

Sin embargo, en la practica se han presentado muchos problemas y dudas
sobre la eficacia del arbitraje como sistema solucion de los conflictos. El
mismo Decreto Ley faculta al Ministerio de Trabajo sustituir a las partes para
hacer lo que ellas no desean. El ejemplo mds claro es la imposicion de la via
arbitral segun el articulo 64° (“Si no hubiere acuerde sobre érgano arbitral se
constituird de oficio...”) o el articulo 67° (“En el caso de servicios publicos
esenciales, de no haber acuerdo en negociacion directa o en conciliacion,
la controversia serd sometida arbitraje obligatorio...”). El arbitraje se presenta
"como alternativa a la huelga, culminada la etapa de la negociacién directa
de las partes o de la conciliacién o mediacion, si fuera el caso, se plantea la

opcién: huelga o arbitraje..."s3.

En la Constitucion de 1993, en un proceso de flexibilizacion y desregulacion
de las normas laborales, se derogd el articulo 54° de la Constitucion anterior

que facultaba al Ministerio de Trabajo resolver los conflictos laborales. Se

2 El Perit una copiosa legislacion sobre arbitraje: Constitucion, Ley General de Arbitraje, Codigo Civil, Cédigo Procesal Civil, Ley
Organica del Poder Judicial, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, etc.

# Cesar Gonzales H. y Juan Carlos Cortez C. “La Negociacién Colectiva y la Solucion de los Conflictos en la crisis y en el proceso de
ajuste estructural: el caso peruano” en “Politicas de Repuesta al impacto del ajuste”, Fausto Salinas - Compilador, CBC, Cusco, 1994,
pag. 48.
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dispuso que ‘“los conflictos derivados de la relaciéon contractual solo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial...”. En el caso de los conflictos
econdmicos propios del sistema de negociacion colectiva, las Unicas vias
posibles de solucidn serian el acuerdo de partes y la via arbitral como
decisién voluntaria. En general la Constitucidn de 1993 reconocié el arbitraje
voluntario, por ello ninguna ley o norma de menor jerarquia podria establecer

el arbitraje obligatorio.

1.5. El proceso arbitral segun el Decreto Ley N°25593:

El procedimiento que regula la negociacién colectiva de un pliego de
reclamos sujeto al D. L. N° 25593 determina que si las partes no logran
un acuerdo en negociacion directa o en conciliacion (ni en mediacién

si fuere el caso), pueden someter el diferendo al arbitraje.

En este sentido el compromiso arbifral es el documento en el cual
consta la decisidén de las partes de someter el diferendo a arbitraje. Sus
formalidades estdn reguladas por el articulo 64° del D. L. N° 25593 y
articulos 47° al 54° del D. S. N° 011-92-TR.

Ofra circunstancia en la que puede darse el arbifraje es durante el
desarrollo de la huelga. Para este caso se requiere la aceptacién del
empleador, salvo que no de respuesta al pedido escrito de los
trabajadores dentro del tercer dia, en cuyo caso el diferendo se

someterd automdticamente a arbitraje.

En el arbitraje las partes de comun acuerdo, estdn facultadas para fijar
aspectos puntuales de discrepancia respecto a los cuales debe
pronunciarse el darbitro. De no producirse esta situacién, la decisidn
arbitral debe comprender todos aquellos aspectos de la controversia

gue no hubieran sido solucionados durante la negociacién directa.

La decision de someter la controversia a arbitraje constara en un acta
denominada “compromiso arbitral”, que contendrd el nombre de las

partes, los de sus representantes y sus domicilios, modalidad de
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arbitraje, informacidon sobre la negociacién colectiva que se somete a
arbitraje; monto y forma de pago de las costas y honorarios de los
Arbitros; lugar de arbitraje y facilidades para el funcionamiento del
Tribunal, que deberd asumir el empleador, que de no ser posible, serd

solicitada por las partes al Ministerio de Trabajo.

Las partes que suscribieron el compromiso arbitral, deberdn designar
sus Arbitros en un plazo no mayor de 5 dias hdbiles. De no hacerlo una
de ellas, la Autoridad Administrativa de Trabajo designard al Arbitro
correspondiente, cuyo costo asumird la parte responsable de su

designacion.

Si por alguna circunstancia cualquiera de los Arbitros dejara de asistir o
renunciara, la parte afectada deberd sustituirlo en el término no mayor
de fres dias hdbiles. En caso de no hacerlo, el Presidente del Tribunal

solicitara a la Autoridad Administrativa de Trabajo su sustitucion.

En todos los casos el Presidente del Tribunal Arbitral percibird honorarios
de por lo menos un 25% mds de lo que perciban los Arbitros en forma

individual.

El Tribunal Arbitral, en los casos que proceda, estard constituido
siempre en numero impar, debiendo los acuerdos ser adoptados por

nmayoria absoluta de sus miemlbros.

Conforme el primer pdrrafo del articulo 64° de la Ley, en la
negociacién colectiva a nivel de empresa comprendida en el sector
privado, el arbitraje laboral puede estar a cargo de drbitro Unico, que
podrd ser persona natural o juridica, o de un Tribunal Arbitral. En caso
que el empleador y los trabajadores no hubiesen llegado a un
acuerdo sobre el fipo de érgano arbitral que resolverd el conflicto, se

constituird un tribunal tripartito de la siguiente manera:

Cada parte nombrard un arbitro y estos designardn a un tercero que
actuard como Presidente del Tribunal. A falta de acuerdo entre los

drbitros nominados por las partes, sobre la designacion del tercer
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drbitro, este serd nombrado por la Autoridad de Trabajo del domicilio
de la empresa, y de tener varios centros de tfrabajo el del lugar donde
se encuentre el mayor niUmero de frabajadores comprendidos en el

dmbito de negociacién colectiva.

En la negociacidén colectiva por rama de actividad o gremio, si no hay
acuverdo para designar al tercer drbitro, lo hard la Autoridad de
Trabajo del lugar donde estén la mayoria de empresas y trabajadores

de la actividad o gremio respectivo.

En los casos contemplados en el Ultimo pdrrafo del articulo 64° y en el
articulo 67° de la Ley, para la designaciéon del presidente del Tribunal

Arbitfral, se procederd en la forma siguiente:

a) Si el empleador es una empresa comprendida en el dmbito de la
actividad empresarial del Estado, o se frata de una enfidad del
Estado cuyos trabajadores se encuentran sujetos al régimen laboral
de la actividad privada, cada parte designard un arbitro y ambos
a un tercero que actuara como Presidente del Tribunal, si no hay
acuerdo sobre el tercer arbitro, la designaciéon la redlizard la

Autoridad Administrativa de Trabajo.

b) Si el conflicto se hubiese presentado en empresas que tfengan a su
cargo servicios publicos esenciales, cada parte designara un
drbitro. El tercer drbitro actuara como Presidente del Tribunal y serd

designado por la Autoridad de Trabajo del domicilio de laempresa.

En caso que la empresa tuviera varios centros de trabagjo la
designacioén del tercer drbitro la efectuara la Autoridad de Trabajo del
lugar donde exista el centro de frabajo con mayor nimero de

trabajadores comprendidos en el dmbito de la negociacién colectiva.

Los drbitros no representan los intereses de ninguna de las partes en

conflicto y ejercerdn el cargo con estricta imparcialidad y absoluta
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discrecién. En el desempeno de sus funciones tendrdn plena

independencia dentro del marco de la Ley.

Se considera formalmente iniciado el proceso arbitral con la
aceptacién del drbitro o en su caso, de la totalidad de los miembros
del Tribunal Arbitral. Esta aceptacidon deberd hacerse ante las partes
en conflicto, lo que deberd constar en un acta en el que se senalara
lugar, dia y hora de su redlizacién, los nombres de las partes
intervinientes, el del drbitro o los de los miembros del Tribunal Arbitral, y

la declaracion de estar formalmente iniciado el proceso arbitral.

En el mismo acto cada una de las partes en conflicto deberd entregar
al drbitro o a los miembros del Tribunal Arbitral su propuesta final por
escrito en la forma de proyecto de convencién colectiva, con copia
para la ofra parte, que le serd entregado a esta por el drbitro o por el

Presidente del Tribunal Arbitral.

Dentro de los cinco (05) dias hdbiles siguientes al inicio del proceso las
partes podrdn formular al drbitro o al Tribunal Arbitral, las observaciones
debidamente sustentadas que tuvieran respecto del proyecto de

formula final presentado por la ofra partes4,

1.6. El arbitraje potestativo en la regulacion del Decreto Supremo014-2011-TR:

En el diario Oficial El Peruano del 17 de setiembre de 2011 se publicé el
Decreto Supremo N° 014-2011-TR. Este dispositivo se publica con el
titulo: "Modifican el D.S. 011-92-TR y crean el Registro Nacional de

Arbitros de Negociaciones Colectivas".

En la parte considerativa, y como fundamento para las modificaciones
infroducidas al Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, que consideramos contrarios a lo senalado en la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo que es de superior jerarquia, se hace

referencia a diversas normas juridicas, asi corno a una sentencia del

3 Perii el Libro de la Negociacion Colectiva, Febrero 1996 N°2, Aele, Asesoramiento y Andlisis Laboral S.A., Lima - Peru, pdags. 29 a 30.
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Tribunal Constitucional’® que estaba referida a una situacion especifica
y por la cual se infroduce el concepto no tratado hasta dicho
momento en nuestra legislacion del arbitraje "potestativo'3 que no es
otra cosa sino un arbitraje forzoso u obligatorio encubierto ya que la
obligatoriedad de someterse a dicho procedimiento depende de la
sola voluntad de una de las partes, y no de arribas, que es la

caracteristica fundamental del arbitraje.

En dicha parte considerativa se hace mencion al numeral 2 del articulo
28° de nuestra Constituciéon Politica haciéndose referencia a que ella:
“..establece que el Estado reconoce los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga, cautelando su ejercicio democratico
a través del fomento de la negociacion colectiva® y de la promocion

de medios de solucién pacifica de los conflictos laborales'38

Se hace referencia también a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
de la Constitucidn que establece que las normas relativas a los
derechos y a las libertades que ésta reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los fratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificados por el Peru.

En el tercer considerando se cita el arficulo 61° del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto
Supremo N° 010-2003-TR) que dispone “... si no hubiese llegado a un

acuerdo en negociacion directa o en conciliacion, de habérsela

¥ Expedida en el expediente 03561-2009-PA/TC, referida a un accion de amparo iniciada por el Sindicato de Trabajadores Portuarios, por
la que por primera vez se establece el llamado “arbitraje potestativo” por declaracion de dicho tribunal.

* Hasta la expedicion de la sentencia del Tribunal Constitucional, nunca se puso en duda que de acuerdo con lo seiialado en la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo solamente existian dos clases de arbitraje que eran: el obligatorio (de naturaleza excepcional) y el
voluntario, al cual por via interpretativa primero y después por norma reglamentaria, se le ha agregado un tercero que es el potestativo. La
mejor prueba de que solamente existian las dos formas indicadas del arbitraje es que no se podia imponer el voluntario cuando una de las
partes se negaba a someterse al mismo. Esta sentencia no fue declarada como precedente de observancia obligatoria.

7 En realidad el instrumento legal que es objeto de nuestro comentario, lejos de fomentar la negociacién colectiva, promueve una distorsion
de la misma al fomentar el arbitraje haciéndolo facil, lo que va a producir el efecto de tener una negociacion colectiva en la cual al no
fomentarse la autocomposicion sino la heterocomposicion del conflicto, cambiara las estadisticas, reduciendo el alto indice de soluciones
por voluntad directa de las partes para trasladarla a la decision de los arbitros.

*¥ La menci6n hecha en la resolucién no es cita textual de la Constitucién. Es interpretacion de la Autoridad Administrativa.
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solicitado los trabajadores, podrdn las partes someter el diferendo a

arbitraje”.3?

El cuarto considerando de la resolucion se refiere al articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional que establece: "...que los
jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y
los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las

resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.40

A continuacién se hace referencia a que lo resuelto por el Tribunal
Constitucional en la sentencia de fecha 17 de agosto del 2009 vy
resolucién aclaratoria del 10 de junio del 2010 "..resulta necesario
precisar el alcance del arbifraje potestativo a que se refiere el articulo
61° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de

Trabagjo".41

La parte considerativa concluye invocando el inciso 8 del articulo 118°
de la Constitucion Politica del PerU y el inciso 3 del articulo 11° de la
Ley 29158 (Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo), que estdn referidas a la
facultad del Presidente de la Republica de reglamentar las leyes sin

transgredirlas ni desnaturalizadas.

Se advierte que el D.S. N° 014-2011-TR pretende limitar implicitamente
el "arbitraje potestativo" (que de existir como pregonan sus defensores)
a las situaciones especificas que menciona que son la presencia de
actos de mala fe en la negociacion y cuestionamiento del dmbito de

la negociacién o no llegar a un arreglo en la primera negociaciéon.

La pregunta que nos formulamos es simple: Si es que de acuerdo con

la interpretacion que justifica la expedicidn del dispositivo se considera

¥ Obsérvese que el dispositivo no utilizé una formula imperativa para demostrar lo que ahora se pretende seiialar como voluntad del
legislador. Si tal hubiese sido su intencion se habria utilizado términos contundentes como podria haber sido: "...si no se hubiese llegado a
un acuerdo en negociacion directa o en conciliacion, de haberla solicitado los trabajadores, las partes someteran el diferendo a arbitraje”

“ La norma hace referencia a la interpretacion judicial (de los jueces) sin mencionarse le aplicacion de dicho criterio en tina norma
reglamentaria dictada por el Poder Ejecutivo. Debe tenerse en cuenta que el acto de interpretacion del juez se concreta en la sentencia
especificamente referida a un caso concreto que ademas es precedida por la actuacion procesal en la que se permite el derecho de defensa
en toda su extension.

“lEl dispositivo mencionado no hace ninguna mencion o referencia al arbitraje "potestativo” que obviamente no estuvo dentro de la
intencion del legislador.
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gue la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo contempld el "arbitraje
potestativo" desde que fue expedida y que el reglamento de la misma
no la confradecia o desnaturalizaba A fitulo de qué se restringe su
aplicacién solamente a las situaciones enunciadas, cuando la propia

ley no contempld ninguna limitacion?

Si admitiéramos la hipdtesis de que la ley contempld dicho arbitraje,
pero no le puso ninguna limitacién, es claro que la norma
reglamentaria no lo podria hacer, razén por la que pecaria de ilegal.
De tal forma que la logica seria que si se hubiese contemplado el
arbitraje potestativo como intencién del legislador, este se aplicaria en
cualqguier caso y no solamente en las situaciones senaladas en el

dispositivo.
2. El Arbitraje de derecho en materia laboral.

La doctrina laboral diferencia los conflictos laborales de cardcter juridico, de
aquellos de cardcter econdmico. Conflicto juridico o de Derecho: Es aquella
controversia que se origina en la aplicacién o interpretaciéon de una norma
preexistente (ley, contrato, estatutos, convencién colectiva, pacto colectivo)
y que naturalmente debe ser decidido por la autoridad competente
(generalmente los jueces del frabajo). Conflicto econdmico o de intereses: Es
un conflicto para modificar un derecho existente o para crear uno nuevo, por
parte de los protagonistas de la relacidon laboral a través del principio de la

autocomposicion de sus intereses.

El tratadista mexicano Mario de La Cueva sintetiza asi la diferencia entre unos
y ofros: "Hay pues una diferencia radical entre los conflictos colectivos o
conflictos de intereses y los conflictos juridicos: en estos la cuestion a debate
es un problema de derecho", que se expresa en la conocida férmula a quien

corresponde el Derecho, mientras que los conflictos colectivos o de intereses
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se caracterizan por la ausencia de norma juridica para resolverlos y su

propdsito es la creacion de la norma juridica futura™2.

Es importante anadir que sobre la naturaleza juridica del arbitraje los
tratadistas han senalado diversas teorias; para unos es un acto jurisdiccional;
para otros un acto de la especie de los del poder legislativo en donde el
drbitro al decidir crea derecho; otros sostienen que es un acto administrativo
cuando se trata de arbitramento obligatorio y que tiene cardcter contractual

cuando se estd frente al arbitramento voluntario.

Sobre éste tipo de arbitragje es sumamente importante destacar que es
determinar que las partes que expresen su voluntad de manera cierta e
indubitable. En este aspecto, la validez del convenio arbitral estd
condicionada a la existencia de un acuerdo escrito enfre las partes ya que
no cabe redlizar presunciones ni interpretaciones sobre una voluntad no
manifestada de manera cierta y expresa, situacién que no se observa en la

institucién del arbitraje potestativo.

En ese sentido, la denominada competencia arbitral surge entonces por el
consenso entre los particulares y por una voluntad clara e indubitable de
sustraerse inequivocamente del sistema de justicia ordinaria, excepcion al
principio de la unicidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional establecida

en el arficulo 139° de la Constitucidon Politica del Perd

De esta manera el arbitraje se eleva como una excepcidn al Principio de la
Jurisdiccion Predeterminada u Ordinaria de Administrar Justicia regulada a
partir del articulo 138° y demds de la Constitucién Politica del Estado. Dicha
excepciéon estd normada en el articulo 13%° inciso 1) de la carta Magna vy

ademds en el articulo 4° de la Ley General de Arbitrgje.

De esta forma, el proceso arbitral se admite como una alternativa y
excepcién de la del juez natural, para lo que se requiere acuerdo de

voluntades de las partes que lo celebran de manera expresa e inequivoca

“ Cardenas Laneri, Ximena. “El arbitraje laboral como medio de solucion de los conflictos econémicos”. En:
http://'www.javieriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/derel/Tesis03.pdf.
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como asi lo exigen los principios de legalidad vy literalidad, ya que no se

puede llegar a esta via por el camino de las interpretaciones o analogias.

En ese camino, el arbitraje importa la renuncia expresa al ejercicio de un
derecho sustantivo, esto es, al de recibir tutela judicial efectiva a través de la

jurisdiccion ordinaria o comun que proporciona el Poder Judicial.

Entrando especificamente en el campo del derecho Iaboral, existe una duda
razonable generalizada, que es cuestionarse si los derechos laborales pueden
ser sometidos a arbitraje. La respuesta contundente serd, si, los derechos

laborales si pueden ser sometidos a arbitraje.

El articulo 1° de la Ley General de Arbitraje hace referencia expresa a aquella
materia objeto de arbitraje y aquellas que no pueden promoverse. En ese

sentido, pueden ser materia arbitral:

a) Las confroversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes
tienen facultad de libre disposicion

b) Aquellas relativas a materia ambiental cuando los efectos de llevar estas
materias al dmbito arbitral es que se extingue, respecto de ellas el proceso

judicial

De igual forma, y via excepcidn, el articulo 1° de la Ley General de Arbitraje

senala de manera expresa que materias no son arbitrables:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las
relativas a bienes o derechos de incapaces sin la previa autorizacion
judicial.

2. Aqguellas sobre las que ha recaido resolucién judicial firme, salvo las
consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucién, en cuanto
conciernan exclusivamente a las partes.

3. Los que interesan al orden puUblico o que versan sobre delitos o faltas. Sin
embargo, si podrd arbifrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil,

en cuanto a ella no hubiera sido fijada por resolucidn judicial firme.
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4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio

del Estado o de personas o enfidades de derecho publico.

Como puede observarse, la discusidon de los derechos laborales no es una
excepcioén prevista en nuestra norma general del arbitraje, es por ello que en
nuestras dos Ultimas normas procesales especiales, se ha contemplado la

posibilidad de recurrir a ésta forma de administracién de justicia.

Al respecto, Agreda Aliaga ha escrito lo siguiente: “...el arbitraje en materia
laboral no solo se agota en lo colectivo, sino que se extiende al dmbito de las
relaciones individuales de tfrabajo. El articulo 104 de nuestra anterior Ley
Procesal del Trabajo (Ley N° 26636, aun vigente en algunos distritos judiciales)
establecia que “las controversias juridicas en materia laboral pueden ser
sometidas a arbitraje, pudiendo las partes acogerse a los dispuesto en la Ley

General de Arbitraje u optar por otfro procedimiento arbitral.

Ahora, con la enfrada en vigencia de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (Ley
N° 29497), en su sexta disposicion complementaria ha establecido que “las
controversias juridicas en materia laboral pueden ser sometidas a arbitraje,
siempre y cuando el convenio arbitral se inserte a la conclusion de la relacion
laboral y, adicionalmente, la remuneracion mensual percibida sea, o haya

sido, superior a las 70 URP's

Los dos dispositivos antes mencionados, con sus propias particularidades,
regulan la posibilidad de que trabajadores y empleadores puedan someter
cualquier controversia derivada de la ejecucion de la relacion laboral a la

competencia de un drbitro’43,

Por demds, debe tenerse presente que los darbitros que resuelven conflictos de
derecho deben aplicar el derecho. Aunque ésta afirmacién suena
aparentemente retérica, es importante tenerla en cuenta como
caracteristica diferenciadora del arbitraje econdmico que es un arbitraje de
equidad, donde el tomador de la decisidén se pronuncia sobre el fondo de la

materia en funcién de lo que sencillamente le parece mdsjusto.

# Jorge Orlando AGREDA ALIAGA, “El arbitraje individual a la luz de la entrada en vigencia de la Nueva Ley Procesal del Trabajo”. En
Soluciones Laborales N° 32, editorial Gaceta Juridica, Lima, agosto de 2010.
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El Dr. Oswaldo Hundskoff Excebio opina que inclusive los drbitros de derecho
deben aplicar los principios generales del derecho, tal como cualquier Juez
lo haria; el jurista citado ha expresado lo siguiente: “consideramos que todos
los arbitros, al resolver conflictos en Arbitrajes de Derecho, estdn declarando
el derecho que asiste a la parte cuyas pretensiones amparan, pues la emision

del laudo constituye un acto jurisdiccional.

Si bien los drbitros califican como jueces privados y/o particulares, y el
arbifraje se rige por reglas propias, a nuestro parecer no pueden escapar de
la ética comuUn a todo proceso a respetar las garantias fundamentales, todo

lo que se circunscribe al pleno sometimiento a la Constitucion Politica+4

2.1. El arbitraje de derecho laboral en la Ley N° 26636, Ley Procesal delTrabajo

El articulo 104 de la Ley N° 26636, establece lo siguiente.

Articulo 104.- SOMETIMIENTO AL ARBITRAJE.- Las controversias juridicas en
materia laboral pueden ser sometidas a arbitraje, pudiendo las partes
acogerse a lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje en lo aplicable u

optar por otro procedimiento arbitral.

Es decir, la norma estaba autorizando expresamente que las partes pacten
lioremente el sometimiento de sus posibles futuras discrepancias a la via

arbitral.

La critica principal de ésta licencia al libre albedrio de las partes de un
importante sector de la doctrina tenia sustento en que al ser empleado la
parte mas débil en la relacidn laboral, por cuanto un interés de contratar
para tener un sustento alimentario, podria ser faciimente obligado a suscribir
un convenio arbitral pese a que no le resultaba estratégicamente

conveniente.

El proceso arbitral de derecho puede en efecto no ser conveniente a todos

los justiciables en razdn de que si bien es un proceso mucho mas rdpido, no es

* Oswaldo Hunskopf Excebio. “aplicacién del principio Iura Novit Curia en el arbitraje”. En Dialogo con la Jurisprudencia N° 172, pagina
83, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2013.
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econdmico. Como resultado, existe la posibilidad de que una persona que
ha pactado recurrir en arbitraje en realidad nunca pueda acceder a él, por

falta de recursos econdmicos.

2.2. El arbitraje de derecho laboral en la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del

Trabajo

Recogiendo las criticas a la regla anterior, la Ley N° 29497 establecié en la

SEXTA disposiciéon complementaria lo siguiente:

SEXTA: Las controversias juridicas en materia laboral pueden ser sometidas
a arbitraje, siempre y cuando el convenio arbitral se inserte a la conclusiéon
de la relacién laboral y, adicionalmente, la remuneracién mensual
percibida sea, o haya sido, superior a las (70) Unidades de Referencia

Procesal.

Esta cldusula pone un doble limite a la facultad de las partes para pactar
recurrir en arbitraje, para evitar que en la prdctica no hayan pactos sino

imposiciones. Esos dos limites serdn los siguientes:

1. Porunlado, el convenio arbitral deberd ser insertado al final de la relacion
laboral. Esto es, no serd vdlida la cldusula que obre en el documento del

contrato de un trabajador al momento de iniciar la relaciénlaboral.

Es decir, si trabajador y empleador quiere recurrir en arbitraje, ésta
voluntad deberd existir al término de la relacidon laboral. Cuando la

empresa no ejerza sobre el frabajador ninguna influencia.

2. En segundo lugar, restringe el arbitraje solamente a los trabajadores que
perciban mensualmente mds de 70 URPS’s. A la fecha de elaboracion de

éste material eso significa S/. 66,500.00 soles mensuales.

La finalidad de ésta disposicion, como dijimos, es que ningun trabajador
que se someta a arbifraje pueda no tener dinero suficiente para solventar

los gastos de éste oneroso proceso.
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RESUMEN DE LA UNIDAD II

En el caso de los conflictos econdmicos propios del sistema
de negociacion colectiva, las Unicas vias posibles de
solucién serian el acuerdo de partes y la via arbitral como
decision voluntaria. En éste caso el arbitraje serd un

“arbitraje econdmico laboral”.

El arbitraje juridico laboral es un arbitraje juridico como el
que se sigue por la decisidon de las partes ante cualquier
controversia civil, la diferencia radica en que actualmente
su procedencia requiere ciertas condiciones establecidas

en la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo.
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AUTOEVALUACION

1) sCudles son las formas de solucionar conflictos econdmicos de
acuerdo con el derecho laboral?

2) 5 Qué esla equidad?

3) 5Qué es el arbitraje potestativoe

4) 5Como se designa al presidente del tribunal arbitral en un
arbitraje econdmico laboral?
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos: “La naturaleza del arbitraje en  la

negociaciéon colectiva” en soluciones laborales N° 46, editorial

Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2011.

AGREDA ALIAGA, Jorge: “El arbitraje laboral individual alaluz  de
la entrada en vigencia de la Nueva Ley Procesal del Trabajo” en

soluciones laborales N° 32, editorial Gaceta Juridica, Lima, agosto
de 2010.
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CASOS SUGERIDOS
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