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Resumen: El articulo toma como punto de partida el enriquecimiento
progresivo por el que ha transitado la concepcién de derechos fundamentales,
que actualmente no solo implican el otorgamiento a sus titulares derechos,
libertades, competencias e inmunidades sino que todos —Estado y
particulares— estamos obligados a respetarlos, defenderlos, garantizarlos
y promoverlos, independientemente de que su titular haya desplegado
0 no una conducta con ese propdsito. A partir de ello, el autor analiza la
definicién y principales caracteristicas del arbitraje, destacando su dimensién
constitucional y proponiendo una lectura sistemética y en armonfa con los
derechos fundamentales.
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Summary: This article point out the progressive enrichment by which
fundamental rights concept have gone through, providing to holders
—government and individuals— not only rights, liberties, powers and
immunity but also the obligation to respect, defend, guarantee and promote
all them regardless the conduct displayed by the holder in this field. With this
in mind, the author examines arbitration definition and main characteristics,
highlighting its constitutional dimension proposing a systematic reading in
accordance with fundamental rights.
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La segunda parte del articulo 139, inciso 1, de la Constitucién
peruana sefiala: «No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna
independiente, con excepcion de la militar y la arbitral». Resulta
pertinente indagar entonces sobre las consecuencias de esta recepcién
constitucional del arbitraje, teniendo en cuenta el valor que la
Constitucién ostenta en el pensamiento juridico de nuestro tiempo y
su relacién con otras instituciones igualmente importantes, como el
Estado de derecho y los derechos fundamentales (las implicancias sobre
la justicia militar no corresponden al &mbito material de este trabajo).

Sabido es que la concepcién sobre la Constitucion y sus implicancias
para el derecho no han sido siempre las mismas. La historia del
pensamiento juridico lo confirma'. Hoy en dia, el derecho occidental
y moderno se edifica a partir de una concepcién principal
—denominada constitucionalismo o neoconstitucionalismo—, segin la
cual la Constitucién no es solo un cédigo politico que funda el Estado e
instituye el ordenamiento juridico, sino también un conjunto de normas
fundamentales con propia fuerza juridica de la mayor jerarquia. Es decir,
en el derecho de nuestro tiempo la Constitucién aparece como la norma
fundamental, que ademés de fundar el Estado y el ordenamiento juridico
en su conjunto, es al mismo tiempo el principal criterio de validez de
las deméas normas juridicas: todas las normas del ordenamiento deben
crearse, interpretarse y aplicarse de conformidad con la Constitucion.
Si no resultan conformes con ella, las normas juridicas, sean ptblicas o
privadas, resultaran invalidas.

Al mismo tiempo, su propia fuerza normativa hace que la Constitucién
resulte directamente aplicable, sin necesidad de que exista una norma
que desarrolle o complemente su contenido (una cosa es que el legislador
pueda desarrollar el contenido constitucional y otra muy distinta que ese
desarrollo sea imprescindible para que la Constitucién rija y surta efectos
juridicos). Por su importancia, el constitucionalismo plantea ademais la
existencia de una proteccion jurisdiccional de la Constitucién, tanto
para velar por la constitucionalidad normativa como para hacer frente
a las conductas de diverso tipo que la amenacen o vulneren (es el caso,

1 Ver: FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Segunda reimpresion.
Madrid: Trotta, 2011.
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por ejemplo, de los procesos de inconstitucionalidad, de habeas corpus y
amparo, etc.)?.

La concepcién sobre el Estado de derecho también ha pasado por una
evolucion similar. Hemos pasado de una concepcién sobre el Estado
legal de derecho a otra sobre el Estado constitucional de derecho,
una diferencia terminolégica que encierra una distincién conceptual:
mientras el Estado legal de derecho se conforma con que el poder actiie
sujeto a la ley, sin poner el acento en cudl pueda ser su contenido, el
Estado constitucional de derecho exige que el poder acttie conforme a
la ley, pero no a cualquier ley, sino conforme a una que sea compatible
con cierto contenido de justicia previsto en la Constitucién. Digamos
que, mientras en el primer tipo de Estado basta con que el poder se
sujete a ciertas exigencias formales (que haya sido ejercido por el 6rgano
competente y a través del procedimiento previamente establecido), en
el segundo se requiere, ademas, que actiie conforme con el contenido de
justicia constitucionalmente previsto’.

Si a eso se agrega que este contenido varfa en funcién de si estamos
ante un Estado liberal o uno social o un Estado democratico de derecho,
las distintas posibilidades de configuracién estatal y de su actuacién son
muy amplias y pueden llegar a ser muy distintas entre si (como muestra
una sefial: mientras el Estado liberal suele no considerar como derechos

2 Ver: «Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico». Isonomia, Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, 16 (abril de 2002), pp. 97-101. Ver también la réplica de José Juan MORESO:
«Comanducci sobre neoconstitucionalismo». Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, 19
(octubre de 2003), pp. 267-282.

3 Cf.: FERRAJOLI, Luigi. «Pasado y futuro del Estado de derecho». En VV.AA. Neoconstitucionalismos.
Coleccion Estructuras y Procesos, edicién de Miguel CARBONELL, traduccién de Pilar Allegue. Madrid:
Trotta, 2003, pp. 13-29. Hay quienes plantean una ruptura entre la concepcion del Estado (legal)
de derecho y la del Estado constitucional, pues consideran a este ultimo como un modelo diferente
que rompe definitivamente con el anterior (es el caso, por ejemplo, de Gustavo ZAGREBELSKY en
El derecho ductil: ley, derechos, justicia, traducciéon de Marina Gascén. Madrid: Trotta, 1995), y
quienes, por el contrario, consideran que no hay tal ruptura sino una simple evolucion, donde el
Estado constitucional aparece como un modelo superior del Estado (legal) de derecho (ver, entre
otros, a PECES-BARBA, Gregorio. «Desacuerdos y acuerdos con una obra importante». Derechos
sociales y positivismo juridico. Escritos de filosofia juridica y politica. Cuadernos Bartolomé de las
Casas, 11, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid.
Madrid: Dykinson, 1999, p. 125). Para los primeros hay una ruptura porque, desde su punto de vista,
la supremacia constitucional, que es consustancial al Estado constitucional, hace que los principios
constitucionales vayan directamente a los jueces, y que los jueces, sobre la base de estos principios,
interpreten de alguna manera, e incluso modifiquen las leyes, sin necesidad del procedimiento de
control de constitucionalidad. Una situaciéon que no es posible en el Estado (legal) de derecho. En
cambio, para los segundos tal concepcién produce en la practica un activismo judicial exacerbado,
que se convierte en una severa patologia cuando los érganos jurisdiccionales toman decisiones
0 se inmiscuyen en areas cuya regulacion corresponde a los otros poderes del Estado. Por eso
estos Ultimos defienden la coexistencia entre un Parlamento representativo que produce leyes y
unos Tribunales de Justicia que crean derecho, ambos sometidos a la Constitucién, aunque con la
primacia del primero por ser representante de la soberania popular. Un planteamiento que postula la
integracién entre la Constitucién y la ley para restablecer el equilibrio entre los productos normativos
del Parlamento y del derecho judicial, segun sus respectivos ambitos de competencia. Es en este
segundo sentido que el Estado constitucional se presenta como la evolucién —y no como la ruptura—
del Estado (legal) de derecho, dotado de un contenido material (verbigracia, el Estado liberal, social
o democratico de derecho), al que se le ha incorporado la idea de supremacia constitucional y
la proteccion jurisdiccional de la Constitucién. Es este segundo sentido el que utilizaremos en el
presente trabajo al referirnos al Estado de derecho, o al Estado constitucional, en su evolucién actual.
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fundamentales al acceso a la vivienda y a la sanidad publica, el Estado
social los tendrd como derechos fundamentales imprescindibles para la
satisfaccién de las necesidades basicas de las personas)*.

La concepcién de los derechos fundamentales también se ha enriquecido.
Hoy no solo son concebidos como derechos subjetivos bésicos de las
personas para que cada una de ellas pueda alcanzar el maximo desarrollo
posible de todas las dimensiones de su dignidad (la llamada dimensién
subjetiva de los derechos), sino también como los elementos esenciales
de todo ordenamiento juridico que se precie de ser justo o, si se prefiere,
de pertenecer a una sociedad bien ordenada: libre, abierta, plural y
democratica (la llamada dimensién objetiva de los derechos).

Como consecuencia de ello, los derechos fundamentales no solo
otorgan a sus titulares derechos, libertades, competencias e inmunidades
cuyo respeto y realizacién pueden exigir, sino que todos —Estado y
particulares— estamos obligados a respetarlos, defenderlos, garantizarlos
y promoverlos (segtin la posicion juridica de cada quien y las exigencias
que correspondan a cada derecho), independientemente de que su titular
haya desplegado o no una conducta con ese propésito (por ejemplo, un
juez esté obligado a aplicarlos, sin importar que haya sido solicitado 0 no
por la parte interesada, en el proceso judicial que conoce)’. Por si fuera
poco —y sin agotar los mdltiples aspectos de sus alcances y contenidos—
los derechos fundamentales no solo son vistos actualmente como
derechos de las personas naturales, sino también como derechos de las
personas juridicas, dependiendo del tipo de derecho de que se trate. {La
razén? Las personas juridicas estdn integradas por personas naturales y
la adscripcién de derechos fundamentales en favor de aquellas redunda
en la realizacién de los derechos en favor de estas (verbigracia, el debido
proceso, la libertad contractual, la libertad de empresa, etc.)®.

Como se ve, el panorama es sumamente amplio y rico para explorar
sus consecuencias sobre el arbitraje, a partir de su recepcién en
la Constitucion peruana. Ese, precisamente, es el objetivo que
perseguimos en este trabajo. Evidentemente no pretendemos agotar
todas las consecuencias posibles, pero si ocuparnos de algunas de las mas
resaltantes para la operatividad del arbitraje. Para tal efecto haremos uso

4 Ver: ANSUATEGUI, Francisco Javier. «Las definiciones del Estado de derecho y los derechos
fundamentales». Sistema, 158 (setiembre de 2000), pp. 91-114. Madrid.

5 Ver: PECES-BARBA, Gregorio. «De la funcién de los derechos fundamentales». Derechos sociales y
positivismo juridico. Escritos de filosofia juridica y politica. Cuadernos Bartolomé de las Casas, 11,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid. Madrid:
Dykinson, 1999, pp. 131-145.

6 En el derecho peruano, el Tribunal Constitucional ha establecido, a través de reiterada jurisprudencia,
que las personas juridicas privadas y los organismos publicos también pueden ser titulares de
derechos fundamentales, segun el tipo de derecho que se trate (ver, entre otras, la STC del 14 de
agosto de 2002, fundamento 5, emitida en el expediente 0905-2001-AA/TC; STC del 13 de enero de
2005, fundamento 6, emitida en el expediente 2939-2004-AA/TC, y STC del 4 de agosto de 2006,
fundamento 14, emitida en el expediente 4972-2006-PA/TC).
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de una doble perspectiva: por un lado describiremos cémo est4 instituido
el arbitraje en la Constitucién y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano (ademas de dar cuenta de parte de su regulaciéon
legislativa), y por otro, prescribiremos cuéles son las consecuencias de
su constitucionalizacién a partir de la relacién que debe guardar con la
Constitucién, los derechos fundamentales y el Estado de derecho’. Con
ese fin haremos uso de herramientas conceptuales propias de la teorfa
del derecho y de la teorfa de la justicia, pero también de la dogméitica
juridica en lo que corresponda®.

A partir de su calificacién textual como «jurisdiccién independiente»
—que efectta el articulo 139, inciso 1, de la Norma Fundamental—
el Tribunal Constitucional ha sefialado que «nuestro ordenamiento
constitucional consagra la naturaleza excepcional de la jurisdiccion
arbitral, lo que determina que, en el actual contexto, el justiciable tenga
la facultad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional del Estado para
demandar justicia, pero también ante una jurisdiccién privada»°.

Pero ies esto correcto! (Es el arbitraje una jurisdiccién especial de
naturaleza privada? Si se pretende responder sobre la base de la
terminologfa utilizada por el texto constitucional, habria que responder
que si (no se puede soslayar el hecho de que la Constitucién utiliza la
palabra «jurisdiccién» para referirse al arbitraje), pero el empleo de una
determinada locucién no es suficiente para definir correctamente una
categorfa juridica. A modo de ejemplo, la propia Constitucién habla de
«recurso de amparo» cuando en realidad el amparo no es un recurso
—en nuestro sistema— sino un proceso (una cosa es el recurso, como
especie de los medios impugnatorios, y otra el proceso, como mecanismo
de composicién de conflictos donde se interponen recursos).

7 Aqui utilizamos el término «prescriptivo» para identificar el tipo de discurso con el que se elabora un
concepto o un modelo tedrico. Es un sentido similar al otorgado por Carlos Santiago Nino cuando se
ocupa de distinguir los tipos de discursos para referirse luego a la conexién entre derecho y moral,
derecho y politica. Se dice que un discurso puede ser prescriptivo, descriptivo o mixto. El discurso
descriptivo se ocupa de lo que es algo en la realidad, de explicar, designar o utilizar situaciones de
hecho sin formular propuestas o valoraciones normativas. El discurso prescriptivo no describe lo que
es, sino que postula lo que deberia ser; lo que sostiene puede no existir en la realidad, pero es muy
util para procurar su transformacion. El discurso mixto resulta de una combinacién de ambos, con el
acento puesto en un tipo u otro, de ser el caso (Cf. del mencionado autor: Derecho, moral y politica.
Una revision de la teoria general del derecho. Ariel Derecho. Barcelona: Ariel, 1994, pp. 41-42).

8 Con el nombre de «teoria de la justicia» se hace referencia a aquella parte de la Filosofia que, en
un sentido general, se ocupa de estudiar las condiciones, caracteristicas y estructuras que debe
presentar una sociedad para que sea considerada justa, y en un sentido particular, a las que debe
cumplir un derecho para ser reconocido como justo. Ver: VAN PARWS, Philippe. ; Qué es una sociedad
justa? Introduccion a la prdctica de la filosofia politica (1991). Traduccién de Juana A. Bignozzi.
Barcelona: Ariel, 1993, y BoBBIO, Norberto. «Filosofia del derecho y teoria general del derecho».
En Contribucion a la teoria del derecho. Serie de Derecho, edicién a cargo del profesor Ruiz Miguel.
Madrid: Debate, 1990, p. 88.

9 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 7, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC. Las
cursivas son nuestras.
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Debe acudirse entonces a los elementos que definen la jurisdiccion vy,
a partir de alli, verificar si el arbitraje presenta o no esas caracteristicas
para determinar si puede ser calificado como jurisdiccién. Una vez mas
se confirma que la concepcién influye en el concepto™®.

En efecto, si seguimos una teorfa procesal clasica, advertimos que la
jurisdiccién —en términos amplios— requiere los siguientes requisitos
para existir como tal: (i) ser una funcién que ejerce un tercero; (ii) para
resolver o prevenir un conflicto intersubjetivo de intereses; (iii) a través
de una decisién impuesta y vinculante para las partes, susceptible de
adquirir la autoridad de cosa juzgada, y (iv) que pueda ejecutarse de
manera forzosa por el propio tercero que la emitid, sin necesidad de
contar con un acuerdo de las partes para que ello ocurra (bastard con
que cualquiera de ellas lo solicite)'.

{Cumple el arbitraje con todas estas caracteristicas!? No, solo con
algunas de ellas. Aunque el inciso 1 del articulo 59 de la Ley de Arbitraje
(en adelante, LA) sefiale que «todo laudo es definitivo, inapelable y de
obligatorio cumplimiento desde su notificacion a las partes», y el inciso
siguiente afiada que «el laudo produce efectos de cosa juzgada», su
articulo 62 y siguientes contemplan la posibilidad de que el laudo —ese
mismo laudo que supuestamente habfa adquirido la autoridad de cosa
juzgada— pueda ser revisado por el Poder Judicial a través del recurso
de anulacion'.

Esto hace que la calidad de cosa juzgada que le atribuye la ley arbitral no
se configure con su sola emisién (0o, si se prefiere, con su notificacion),
pues al ser susceptible de un recurso de anulacién, el laudo no gozarfa
todavia del cardcter de «no revisable» que caracteriza a la cosa juzgada
(el otro es la inmutabilidad). Por otro lado, el 4rbitro tampoco goza del
imperio para ejecutar forzosamente y por si mismo (es decit, sin que
medie acuerdo de las partes) sus propias resoluciones. Cuando estas
requieran ser ejecutadas coactivamente debera acudir al Poder Judicial

10 La concepcion es la perspectiva epistemoldgica o filoséfica con la que nos aproximamos
metodoldgicamente al objeto de estudio; nos permite estudiarlo, analizarlo, formular propuestas
tedricas y, en general, tener una idea acerca de él. El concepto es la determinacion de lo que el objeto
de estudio es o puede llegar a ser, de aquello para lo cual sirve. Dependiendo del tipo de concepcién
que se utilice, se tendra un concepto u otro del objeto de estudio.

11 Cf.: MONROY, Juan. Introduccion al proceso civil. T. |. Santa Fe de Bogota: Temis - De Belaunde &
Monroy, 1996, pp. 227-229.

12 Mas alld de las discusiones que se pueden suscitar en el ambito académico, nuestro Tribunal
Constitucional ha establecido que, en nuestro ordenamiento juridico, el llamado recurso de anulacion
del laudo tiene naturaleza recursiva, constituyendo una extensién del procedimiento arbitral, y no
una demanda que origine un proceso distinto del arbitraje. Lo expresa asi: «el recurso de anulacién
establecido en el articulo 61 de la Ley General de Arbitraje 26572 [entonces vigente y similar a la
actual] (como también el recurso de apelacion, si ese fuera el caso) no constituye, stricto sensu, un
nuevo proceso judicial, sino parte integrante y residual del proceso arbitral seguido inicialmente ante
el Tribunal Arbitral» (STC de 11 de diciembre de 2006, fundamento 10, emitida en los expedientes
acumulados 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC).
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para que ordene su ejecucion forzada, al contar este con el imperio del
Estado para lograr ese objetivo (articulos 67 y 68 de la LA)®.

En suma, en la medida que el laudo arbitral no es susceptible de alcanzar
—en sentido estricto— la autoridad de cosa juzgada, y en tanto los
arbitros no cuentan con el imperio del Estado para ejecutar por si
mismos y de manera coactiva sus decisiones, al arbitraje le faltan dos de
las caracteristicas necesarias para ser calificado como jurisdiccion.

Podria alegarse que no tenemos por qué seguir una concepcion procesal
clasica para definir la jurisdiccion, sino asumir un planteamiento mas
flexible. De hecho, el Tribunal Constitucional lo hace para comprender
en ella al arbitraje, cuando dice: «El ejercicio de la jurisdiccién implica
cuatro requisitos, a saber: a) conflicto entre las partes, b) interés social
en la composicién del conflicto, c) intervencién del Estado mediante
el 6rgano judicial, como tercero imparcial, y d) aplicacién de la ley o
integracién del derecho» (como se puede ver, esta concepcién no
hace referencia a la cosa juzgada ni al imperio estatal para ejecutar
las decisiones), y sobre esa base concluir: «Qué duda cabe, que prima
facie la confluencia de estos cuatro requisitos definen la naturaleza
de la jurisdiccién arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de
administrar justicia»'.

Sin embargo, esta flexibilizacion del concepto de jurisdiccién tiene un
problema: con ella cualquier 6rgano administrativo, o cualquier sujeto
privado, que resuelva o prevenga un conflicto intersubjetivo aplicando
normas juridicas, mediante una decision que vincule a las partes y
sea de interés social, serd jurisdiccion. Asi, en ese supuesto ejercerian
jurisdiccion el tribunal privado de una asociacién deportiva de fatbol

13 Art. 67 de la LA.- «Ejecucién arbitral:

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral esta facultado para ejecutar sus laudos y decisiones,
siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral
aplicable.

2. Se exceptua de lo dispuesto en el numeral anterior el caso en el cual, a su sola discrecién, el
tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica.
En este caso, cesara en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregara a la parte
interesada, a costo de esta, copia de los actuados correspondientes para que recurra a la
autoridad judicial competente a efectos de la ejecucion».

Art. 68 de la LA.- «Ejecucion judicial:

1. La parte interesada podra solicitar la ejecucion del laudo ante la autoridad judicial competente
acompanando copia de este y de sus rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones
Yy, en su caso, de las actuaciones de ejecucion efectuada por el tribunal arbitral.

. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el numeral anterior, dictara
mandato de ejecucién para que la parte ejecutada cumpla con su obligacién dentro de un plazo
de cinco dias, bajo apercibimiento de ejecucion forzada.

3. La parte ejecutada solo podra oponerse si acredita con documentos el cumplimiento de la
obligacion requerida o la suspension de la ejecucion conforme al articulo 66. La autoridad judicial
dard traslado de la oposicion a la otra parte por el plazo de cinco dias. Vencido este plazo,
resolvera dentro de los cinco dias siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicién es
apelable con efecto suspensivo.

4. La autoridad judicial esta prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que entorpezcan
la ejecucion del laudo».

14 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 8, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.

[\
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que sanciona las faltas cometidas por los jugadores en un partido, hasta
el tribunal fiscal que examina las controversias entre la administracién
tributaria y los particulares.

El problema de esta concepcién para nuestro sistema es que la
Constituciéon peruana sefiala que la jurisdiccion es una sola y
se ejerce de manera exclusiva: «No existe ni puede establecerse
jurisdiccién alguna independiente», salvo las excepciones que la
propia Constitucién contempla, dentro de las cuales no se encuentran
la justicia administrativa ni los 6rganos sancionadores de naturaleza
privada (articulo 139, inciso 1).

{Qué es entonces el arbitraje? Un mecanismo de justicia privada donde
el conflicto se resuelve o se evita a través de la decisién de un tercero,
elegido directa o indirectamente por las partes, que ademis de ser
vinculante para estas es susceptible de ser ejecutado con el auxilio de
los érganos jurisdiccionales del Estado. Es verdad que, en un esfuerzo
por superar el problema mencionado, no faltan quienes denominan al
arbitraje como un «equivalente» de jurisdiccion, una «cuasi jurisdiccién»
0 una jurisdiccién en sentido «impropio», para distinguirla de los 6rganos
jurisdiccionales del Estado que la ejercen en sentido «propio»". Lo mejor,
sin embargo, es calificarla como un mecanismo de justicia privada para
evitar confusiones que pueden desfigurar alguna de estas instituciones.

No se trata de una simple exquisitez tedrica sino de una precisién
conceptual que tiene implicancias practicas muy relevantes. Pensemos,
por ejemplo, en las distintas consecuencias que se derivarfan si se
considerara que los arbitros ejercen jurisdiccién, de manera similar a los
jueces del Poder Judicial, frente a la consideracion de que los érbitros solo
imparten, nada m4s y nada menos, que justicia privada. Habrfa, por lo
menos, diferencias importantes en la manera de configurar las relaciones
de colaboracion entre tales operadores. En el primer caso las relaciones
serfan mds simétricas o paritarias, en términos de complementariedad
y coordinacién; en el segundo, méas asimétricas o de sujecién, teniendo
en cuenta que solo los jueces, y no los arbitros, serfan quienes ejerzan
jurisdiccion.

La actual Ley de Arbitraje parece instituir, sin embargo, una tercera
alternativa, al inclinar la balanza a favor del arbitraje. Prueba de ello son
las normas que regulan la colaboracién judicial en la actuacién de los
medios probatorios y la ejecucién de las medidas cautelares dictadas en
un arbitraje. Asi, el articulo 45.3 de la LA establece que:

[...] a menos que la actuacién de la prueba sea manifiestamente
contraria al orden ptblico o a leyes prohibitivas expresas, la autoridad

15 Cf.: CREMADES, Bernardo. «El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola». Lima Arbitration, 1,
2006, pp. 185-220.
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judicial competente se limitard a cumplir, sin demora, con la solicitud
de asistencia [del tribunal arbitral], sin entrar a calificar acerca de su
procedencia y sin admitir oposicién o recurso alguno contra la resolucién
que a dichos efectos dicte.

Y el articulo 48.2 de la misma LA agrega:

En los casos de incumplimiento de la medida cautelar [emitida por un
tribunal arbitral] o cuando se requiera de ejecucién judicial, la parte
interesada recurrird a la autoridad judicial competente, quien por el
solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia del
arbitraje y de la decisién cautelar, procederi a ejecutar la medida sin
admitir recursos ni oposicién alguna.

iCuidado! Estas disposiciones podrfan vulnerar «la independencia en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional», que es una garantia que la
Constitucién otorga a todos los jueces de la Repiblica (articulo 139,
inciso 2). Para evitar una interpretacién o aplicacién inconstitucional de
los citados articulos de la ley, deberan ser armonizados con los principios
y derechos de la Constitucién.

Anotado este debate conceptual e identificadas algunas de sus
consecuencias practicas, cabe preguntarse, {qué aporta a la institucién
arbitral el hecho de que haya sido recogida por la Constitucién?
Definitivamente laconvierte en uninstitutojuridico constitucionalmente
protegido o, en términos de la dogmatica constitucional, en una
«garantfa institucional»; es decir, en un principio juridico que, sin ser
un derecho subjetivo y, por tanto, un derecho fundamental, cuenta con
eficacia juridica reforzada's.

Esto significa, segin el Tribunal Constitucional, que posee «un ntcleo
o reducto indisponible por el legislador, de tal manera que ha de ser
preservado en términos reconocibles para la imagen que de la misma
tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar, ademis de estar
blindada contra una reforma legislativa [...] que la anule o la vacie de
contenido», lo que no excluye la posibilidad de que el legislador pueda
legislar razonablemente sobre la garantia institucional, pues «requiere
configuracién legal, que se convertira en la fuente normativa vital para
delimitar su contenido protegido»'".

Dicho esto, y afiadiendo los aportes hechos por la teorfa del derecho,
el arbitraje aparece entonces como un instituto constitucionalmente
protegido, de tal suerte que el legislador tiene el deber de desarrollar

16 Ver: BANO LEON, José Maria. «La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en
la Constitucion espafiola». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 24, afio 8 (setiembre-
diciembre de 1988), pp. 155-179. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.

17 STC del 27 de mayo de 2013, fundamento 83, emitida en el expediente 001-2013-PI/TC.
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su contenido, pero cuidando de no vulnerar aquellos elementos
indispensables sin los cuales el arbitraje se convertirfa en algo distinto o no
podria alcanzar sus fines. Por lo tanto, cualquier regulacién del arbitraje
debera ser razonable en parimetros constitucionales; esto es, debera
perseguir un fin constitucionalmente legitimo y resultar proporcional. El
fin no sera legitimo si la regulacion pretende limitar el arbitraje en aras
de realizar un derecho o bien juridico infraconstitucional. La regulacién
no serd proporcional si al limitar el arbitraje existe otra medida menos
gravosa, o la medida empleada es inadecuada o inttil para conseguir el
fin perseguido, o0 no hay una adecuada ponderacién entre la limitacién
que se cause al arbitraje y el fin que pretenda alcanzarse!®.

Al ser una norma constitucional, la garantfa institucional del arbitraje
también es un pardmetro de validez juridica de la mayor jerarquia:
toda norma que vulnere su contenido serd invalida. Esta jerarquia
constitucional hace que las normas juridicas relacionadas con el arbitraje
deban ser creadas, interpretadasy aplicadas de tal manera que maximicen
la virtualidad del arbitraje, siempre —y esto es muy importante— en
armonia con las demés normas que mantienen con el arbitraje relaciones
de coordinacién y complementariedad en el ordenamiento juridico (es
el caso de los derechos fundamentales y de los demés bienes juridicos
constitucionalmente protegidos). No olvidemos que las normas juridicas
no estan aisladas, incluyendo las constitucionales, razén por la cual toda
interpretacién atomista se encuentra proscrita: las normas juridicas
deben ser interpretadas de manera sistemética, teniendo en cuenta los
diversos criterios con los que se relacionan.

Por dltimo —y sin que eso signifique agotar todas las consecuencias
de su constitucionalizacién— debe existir un adecuado mecanismo de
tutela procesal para hacer frente a las amenazas o lesiones que pueda
sufrir el arbitraje. Esto incluye una adecuada proteccién en favor de los
derechos, principios y demas garantias que concurren a configurar la
institucion arbitral o se relacionan con ella.

El arbitraje se encuentra vinculado con los derechos fundamentales. Es
imposible que no lo esté, porque desde el momento en que afirmamos que
el derecho es un sistema, todas sus normas se encuentran relacionadas
entre si —en términos de complementariedad, jerarquia, coordinacion,

18 Ver: BERNAL PuLIDO, C. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; GAVARA DE CARA, J. C. Derechos fundamentales
y desarrollo legislativo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994; MEDINA GUERRERO, M.
La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid: McGraw-Hill, 1996, y
CARRASCO PERERA, A.: «El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional». Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 11, pp. 39 y ss.
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etcétera— para que el derecho pueda cumplir sus fines. En un derecho
entendido como sistema, ninguna norma o instituto juridico se encuentra
aislado de los demis, sino que se influyen reciprocamente’. Como el
arbitraje y los derechos fundamentales son elementos normativos del
mismo sistema, es inevitable que guarden relaciones normativas entre
si, propias de ese sistema.

Mais atn, debido a que en el derecho peruano el arbitraje y los
derechos fundamentales cuentan con similar recepcion en el texto
constitucional, sus relaciones se presentan en términos de coordinacién
y complementariedad, mas no de jerarquia o subordinacién. Esto no
excluye que las normas arbitrales en especial —y todas las normas
juridicas en general— deban ser creadas, interpretadas y aplicadas de tal
manera que se maximice el contenido y la virtualidad de los derechos
fundamentales. {Por qué razén? Porque estos derechos son instrumentos
indispensables para que todo derecho que aspire a ser justo —como
ocurre con el ordenamiento peruano— procure alcanzar su fin Gltimo:
el desarrollo integral de todas las dimensiones del ser humano?. Una
conclusién propia de una teorfa de la justicia.

{Rigen entonces los derechos fundamentales en el arbitraje! Por
supuesto que si. Sin embargo, no han faltado voces que rechazan esta
afirmacion bajo el argumento de que la virtualidad de los derechos
fundamentales es una cuestién que debe asegurarse en el marco de las
relaciones con el Estado, con el fin de que protejan a los particulares de
los excesos que pueda cometer un poder exorbitante como el estatal,
pero que no tendrfa sentido extenderla —por lo menos no de la misma
manera— en el marco de las relaciones entre privados —como es el
caso del arbitraje—, porque en estas esa disparidad desaparece, o por
lo menos se ve atenuada por la autonomia de la voluntad. Una postura
equivocada por varias razones.

19 El derecho de nuestro tiempo esté formado por un conjunto de normas y subsistemas juridicos,
estructurados por el Estado bajo la idea de sistema; es decir, organizados mediante un haz de
relaciones —como las de jerarquia, coordinacién y complementariedad— que busca eliminar los
vacios y defectos normativos, asi como las contradicciones internas que se puedan producir, con el
propdsito de garantizar —en alguna medida— su unidad, coherencia y plenitud. Tal caracteristica
hace que la creacién, interpretacion y aplicaciéon de una norma juridica, para ser vdlida, debe
tener en cuenta esas relaciones: no contradecir las normas superiores y guardar armonia con las
que mantiene otro tipo de vinculo dentro del ordenamiento juridico. La estructura sistematica del
derecho hace que la creacion, interpretacién y aplicacion de una norma no deba ser aislada. No
debe prescindirse de las demas, sino considerar aquellas otras con las que integra un subsistema
juridico o mantiene alguna relacién, tanto desde la perspectiva de su adecuacién légica como desde
su adecuacion teleolégica y valorativa (Cf.: BoBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, 1960.
Serie de Derecho, cuarta reimpresion a la primera edicién de 1991, traduccién de Eduardo Rozo
Acuia. Madrid: Debate, 1996, pp. 165 y ss., y PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de teoria del derecho.
Estructuras y Procesos, Serie Derecho. Madrid: Trotta, 2005, pp. 113-142).

20 Ver: PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho (2002).
Segunda edicion, Cuadernos Bartolomé de las Casas, 26, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé
de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid. Madrid: Dykinson, 2003, pp. 77-78.
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En efecto, la concepcién de los derechos fundamentales hace bastante
tiempo que superd aquella vision que los reducia a simples instrumentos
de defensa frente al Estado. Hoy los derechos fundamentales son
vistos, como ya se ha adelantado, como elementos esenciales de todo
ordenamiento juridico que aspira a realizar contenidos suficientes de
justicia; es decir, como aquellos elementos normativos que, junto con las
demds normas constitucionales, fundan todo el derecho, organizan las
diversas esferas del poder —tanto ptblico como privado— y orientan a
la sociedad, en sus diversas manifestaciones y estructuras, hacia objetivos
determinados (con el fin Gltimo de procurar el desarrollo integral de
todos y cada uno de los seres humanos).

En ese sentido, junto con las demés normas constitucionales, los derechos
fundamentales se constituyen en los principales criterios de validez de
todo el ordenamiento juridico, en normas esenciales vinculantes tanto
para el Estado como para los particulares. Al ser elementos esenciales
del ordenamiento, todo se construye sobre su base, de tal suerte que
no puede haber 4mbito del derecho donde los derechos fundamentales
no extiendan su fuerza normativa, incluyendo el arbitraje. Lo reconoce
el propio Tribunal Constitucional cuando dice: «Si bien la autonomia
de la jurisdiccion arbitral tiene consagracién constitucional, no lo es
menos que, como cualquier particular, se encuentra obligada a respetar
los derechos fundamentales». Por tratarse de criterios de validez juridica,
el mismo Tribunal concluye: «Serd nulo y punible todo acto que prohiba
o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos, de conformidad con el
articulo 31 in fine de la Carta Fundamental»*'.

Enrealidad, lo dicho paralos derechos fundamentales y sus relaciones con
el arbitraje vale también para este y sus relaciones con la Constitucion.
Lo recuerda el mismo Tribunal:

La Constitucién es la norma de méxima supremacia en el ordenamiento
juridico vy, como tal, vincula al Estado y la sociedad en general. De
conformidad con el articulo 38 de la Constitucién, «Iodos los peruanos
tienen el deber [...] de respetar, cumplir [...] la Constitucién [...]». Esta
norma establece que la vinculatoriedad de la Constitucién se proyecta
erga omnes, no solo al 4mbito de las relaciones entre los particulares y el
Estado, sino también a aquellas establecidas entre particulares.

Ello quiere decir que la fuerza normativa de la Constitucién, su fuerza
activa y pasiva, asi como su fuerza regulatoria de relaciones juridicas,
se proyecta también a las establecidas entre particulares, aspecto
denominado como la eficacia inter privatos o eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales. En consecuencia, cualquier acto
proveniente de una persona natural o persona juridica de derecho

21 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 20, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.

Derecho PUCP, N° 71,2013 /1SSN 0251-3420



privado que pretenda conculcar o desconocetlos, como el caso del
acto cuestionado en el presente proceso, resulta inexorablemente
inconstitucional®?.

No debe perderse de vista que la visién de los derechos fundamentales
desde el prisma de la autonomfa de la voluntad es una concepcién
que obedece a una ideologia liberal sobre la libertad, pero no la tnica
concepcién sobre ella. Otras concepciones son posibles, como las
provenientes de la tradicién republicana. Para el liberalismo, la libertad,
conocida como «libertad negativa o libertad como no interferencia»,
consiste «en que todos los hombres no me impidan decidir como
quiera»; es decir, aqui ser libre significa disfrutar de una capacidad de
eleccion sin impedimento ni coercién®. Supone que cada individuo
tenga la oportunidad de actuar sin que otros sujetos puedan oponerle
obstaculos. El tnico limite es no afectar la libertad de otro.

En este esquema, el Estado aparece como un mal necesario y su actuacion
debe estar dirigida a proteger los 4mbitos de libertad del individuo®.
Los derechos fundamentales se presentan aqui como derechos de
defensa a favor del individuo, como un cerco de no-interferencia
frente al poder. Al Estado solo le compete una labor de «policia» o de
proteccién de esos derechos, debiendo actuar con «neutralidad» frente
a su ejercicio. Unicamente si los derechos son vulnerados, si se producen
intromisiones ilegitimas en el 4mbito de libertad de los individuos, se
requiere la intervencién del Estado. Fuera de ello, la actuacién estatal
es considerada, en cualquier caso, como una interferencia en el 4mbito
de libertad que requiere de justificacién sobre la base de otros bienes y
valores individuales distintos a la libertad misma.

Al suponer esta idea de libertad una serie de dmbitos de soberanfa del
individuo frente a lo colectivo, la regulacién que véalidamente pueda
establecerse al ejercicio de los derechos fundamentales no puede
justificarse —segln esta concepcién— en la proteccién de un interés
comtn o de un bien juridico colectivo, ya que ello supondria invadir,
de manera ilegitima, las esferas de soberania del individuo. Por esa
misma razon, la regulacién de los derechos fundamentales solo podria
justificarse en la ponderacién de intereses particulares y en ningin
modo en el bien comin o en intereses de tipo colectivo.

Tal idea de la libertad es rechazada por el republicanismo. Para esta
tradicion, la libertad no es la mera ausencia de interferencias, sino
la ausencia de «interferencias no arbitrarias» o «libertad como no

22 STC del 11 de julio del 2002, fundamento 6, emitida en el expediente 1124-2001-AA/TC.

23 BERLIN, Isaiah. «Dos conceptos de libertad». En Cuatro ensayos sobre la libertad. Traduccién de J.
Bayon. Madrid: Alianza, 1998, p. 232.

24 OPPENHEIM, Félix E. Conceptos politicos. Una reconstruccion. Traduccion de M. D. Gonzalez Soler.
Madrid: Tecnos, 1987, p. 48.
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dominacién» (incluso un republicanismo m4s exigente demandarfa la
ausencia de posibilidades o riesgos de interferencias arbitrarias). Si hay
interferencia pero esta no resulta arbitraria, entonces —a diferencia de
lo que propugna el liberalismo— para el republicanismo la libertad no
habria sido vulnerada. «Hay interferencia sin pérdida alguna de libertad
cuando la interferencia no es arbitraria y no representa una forma de
dominacién: cuando estd controlada por los intereses y las opiniones
de los afectados y es requerida para servir a esos intereses de manera
conforme a esas opiniones»?.

{Qué hace que un acto de interferencia sea arbitrario! Lo es cuando
esta sujeto a la mera subjetividad, decisién o juicio de quien efectia la
intervencién, cuando « es elegido, o no, sin atender a los intereses o a
las opiniones de los afectados»?, entendiendo por afectados no a las
personas individualmente consideradas sino principalmente al conjunto
de la sociedad, o por lo menos a todos los grupos interesados. Para esta
tradicion, el Estado es el que posibilita la grandeza y el desarrollo de
la comunidad, el que contribuye a que los individuos puedan perseguir
libremente sus propios fines; por lo tanto, ya no estamos aqui ante
un Estado que resulta una amenaza potencial contra la libertad del
individuo (como ocurria en el liberalismo), sino ante un Estado llamado
a posibilitar o garantizar su realizacion.

Esto implica que el Estado no debe tener una posicién neutral frente
a los derechos; antes bien, ademas de protegerlos, debe participar en
su configuracién, regulacién y realizacién, teniendo en cuenta no
solo el interés individual sino también el interés comin, pues para el
republicanismo los derechos no solo responden a un interés individual
sino también a un interés de la comunidad. Por ese motivo, es posible
regular vélidamente su ejercicio en aras de proteger un interés comin o
un bien juridico colectivo. Las cuestiones que se plantean en torno a los
derechos fundamentales no son asuntos de exclusivo interés particular
sino que interesan también a la comunidad.

Como se puede apreciar, en un planteamiento republicano los derechos
fundamentales no deben ser vistos solamente desde el prisma de la
autonomia de la voluntad, como si fueran cuestiones que solo importan
al interés individual y que sus titulares pueden disponer libremente,
sin tener en cuenta otras consideraciones. Para el republicanismo, los
derechos fundamentales importan también al interés general, razén
por la cual deben ser configurados en una concurrencia armoniosa de
la libertad con otros valores superiores, como la igualdad, seguridad
y solidaridad. En tal esquema, es imposible sostener que los derechos

25 PeTTIT, Philip. Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno. Paidés Estado y Sociedad.
Traduccién de Toni Doménech. Barcelona: Paidds, 1999, p. 56.
26 Ibid., p. 82.
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fundamentales no rijan el arbitraje o que las partes puedan decidir,
validamente, que estos no le resultan aplicables.

Y qué filosofia politica est4 presente en la Constitucién peruana: la liberal
o la republicana? Para empezar, el articulo 43 de nuestra Constitucion,
concordado con su articulo 3, califica al Pert bajo la férmula politica
del Estado social y democratico de derecho, y no bajo la férmula del
Estado liberal, con todas las consecuencias que eso significa?’. Ademas,
la tipologia de derechos que recoge la Constitucién revela que esta
considera como fundamentales varios derechos de contenido igualitario
que de ninguna manera serfan considerados como fundamentales por
un planteamiento liberal (como el derecho a la vivienda, a la educacion,
a la salud, etc.). Ello aunado con el hecho de que la Constitucién
armoniza estos derechos con otros bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, sintonizando el interés individual con el interés general,
permite concluir que la Constitucién peruana se adscribe mejor a
parametros republicanos.

Una conclusion que, a propésito del arbitraje, armoniza con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando, al referirse al
fundamento de la institucién arbitral, sostiene:

Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccién arbitral y las
caracteristicas que la definen, las cuales permiten concluir a este
Colegiado que no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente
al derecho privado, sino que forma parte esencial del orden piblico
constitucional. La facultad de los 4rbitros para resolver un conflicto
de intereses no se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las
partes del conflicto, prevista en el articulo 2, inciso 24, literal a, de la
Constitucion, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su limite, en
el articulo 139 de la propia Constitucién. De alli que el proceso arbitral

27 Como bien explica nuestro Tribunal Constitucional, «el Estado social y democratico de derecho,
como alternativa politica frente al Estado liberal, asume los fundamentos de este, pero ademas le
imprime funciones de caracter social. Pretende que los principios que lo sustentan y justifican tengan
una base y un contenido material. Y es que la libertad reclama condiciones materiales minimas
para hacer factible su ejercicio. Por ejemplo, la propiedad privada no solo debe ser inviolable, sino
que debe ejercerse en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley. La seguridad e
igualdad juridicas requieren una estructura econdémica adecuada que haga posible estos principios».
«La configuracion del Estado social y democratico de derecho requiere dos aspectos basicos: la
existencia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relacién
directa con las posibilidades reales y objetivas del Estado y con una participacién activa de los
ciudadanos en el quehacer estatal, y la identificacion del Estado con los fines de su contenido
social, de forma tal que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que justifiquen
su accionar como su abstencion, evitando tornarse en obstaculo para el desarrollo social». En ese
sentido, «la exégesis del régimen econémico constitucional a la luz del principio del Estado social y
democratico de Derecho (articulo 43 de la Constitucién), que encuentra en el bien comun (que es
idéntico al interés de la sociedad) su ratio fundamental, bien puede ser traducida en la expresion
[...]: «<En materia econdmica es indispensable que toda actividad sea regida por la justicia y la
caridad como leyes supremas del orden social. [Es necesario establecer] un orden juridico, tanto
nacional como internacional, que, bajo el influjo rector de la justicia social y por medio de un cuadro
de instituciones publicas o privadas, permita a los hombres dedicados a las tareas econémicas
armonizar adecuadamente su propio interés particular con el bien comin» (STC de 11 de noviembre
de 2003, fundamento 12, emitida en el expediente 0008-2003-Al/TC).
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tiene una doble dimensién, pues, aunque es fundamentalmente subjetivo
ya que su fin es proteger los intereses de las partes, también tiene una
dimensién objetiva, definida por el respeto a la supremacfa normativa
de la Constitucién, dispuesta por el articulo 51 de la Carta Magna.
Ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es
necesario modularlas en la norma legal y/o jurisprudencia. [...].

Asi, la jurisdiccién arbitral, que se configura con la instalacién de
un Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad de
los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota
con las cldusulas contractuales ni con lo establecido por la Ley
General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomia y
obligada a respetar los derechos fundamentales. Todo ello hace necesario
que este Tribunal efecttie una lectura iuspublicista de esta jurisdiccion,
para comprender su caracter privado, ya que, de lo contrario, se podrian
desdibujar sus contornos constitucionales®.

Entre los derechos fundamentales que rigen el arbitraje se encuentra,
indefectiblemente, el debido proceso”. Lo ha explicado asi el mismo

Tribunal:

La naturaleza de jurisdiccién independiente del arbitraje no significa
que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los
principios constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que
administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la
funcién jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccién, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
componen el derecho al debido proceso™.

En palabras del Tribunal Constitucional, y recogiendo doctrina
consolidada, el debido proceso es aquel «derecho fundamental de
caricter instrumental que se encuentra conformado por un conjunto
de derechos esenciales [...] que impiden que la libertad y los derechos
individuales sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso
[...], 0 se vean afectados por cualquier sujeto de derecho (incluyendo
al Estado) que pretenda hacer uso abusivo de estos». En otras palabras,
como «el conjunto minimo de elementos que deben estar presentes en

28 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 11, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.

29 Su calidad de derecho fundamental se encuentra reconocida en el articulo 3 de la Constitucién
peruana, concordado con el articulo 139, inciso 3, del mismo texto constitucional. Tal calidad hace
que el debido proceso comparta las caracteristicas que son comunes a los derechos fundamentales
—con las consecuencias que se derivan de ello—, como el doble caracter que se reconoce a este
tipo de derechos.

30 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 9, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.
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cualquier clase de proceso para hacer posible la aplicacién de la justicia
en el caso concreto»’!.

A la par que en otros ordenamientos extranjeros, este derecho
fundamental cuenta en el Per con una doble manifestacién: una
procesal y otra sustancial, que ha llevado a hablar —con propésitos
exclusivamente metodolégicos— de un «debido proceso adjetivo o
procesal» (conformado por el derecho de defensa, el derecho a probar, el
derecho a un juez competente, independiente e imparcial, etc.) y de un
«debido proceso sustantivo o sustancial» (que exige que todo acto, norma
o decisién sea razonable, respetuoso de los derechos fundamentales
y demas bienes juridicos constitucionalmente protegidos), aunque
se tratan de dos manifestaciones de un mismo derecho. Esta doble
manifestacién ha sido recogida por el Tribunal Constitucional, a través
de una vasta jurisprudencia’®?.

En varias ocasiones ha puesto de relieve que «las dimensiones del debido
proceso no solo responden a ingredientes formales o procedimentales,
sino que se manifiestan en elementos de connotacién sustantiva o
material», al punto que «su evaluacién no solo repara en las reglas
esenciales con las que se tramita un proceso (juez natural, procedimiento
preestablecido, derecho de defensa, motivacién resolutoria, instancia
plural, cosa juzgada, etc.), sino que también, y con mayor rigor, se orienta
a la preservacion de los estdndares o criterios de justicia sustentables
de toda decisién (juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad,
interdiccién de la arbitrariedad, etc.)»*.

No debe incurrirse en el error de pensar que todos y cada uno de los
elementos del debido proceso resultan aplicables a todos los tipos de
proceso, en particular al arbitraje. No olvidemos que estamos ante
un derecho de caracter limitado, que se encuentra delimitado por su
propio contenido, por las funciones que cumple y por las relaciones de
coordinacién y complementariedad que guarda con otros derechos
fundamentales y con los demds bienes juridicos constitucionalmente
protegidos. Asi, por ejemplo, la garantia de la pluralidad de instancia
no parece exigible en el arbitraje (como tampoco lo es en el proceso

31 STC de 5 de julio de 2004, fundamento 22, emitida en el expediente 0090-2004-AA/TC. Cabe sefalar
que en la doctrina no hay uniformidad en el uso de las categorias «proceso» y «procedimiento». Hay
quienes encuentran diferencias entre ellas, quienes les dan una acepcion distinta, y quienes usan
indistintamente ambos conceptos sin plantearse el tema de su diferencia. Por razones metodoldgicas,
en este trabajo comprenderemos dentro del concepto de proceso el de procedimiento. Sin perjuicio
de esta precision metodolégica, diremos que el concepto de «proceso» es muy relativo, en el sentido
de que su definicién depende del tratamiento que le brinde el ordenamiento juridico de cada pais.
Para el autor de este trabajo solo en un proceso se ejerce funcién jurisdiccional, por ello solo tiene tal
categoria el proceso judicial y el internacional. Alli donde no se ejerza jurisdiccién no habra proceso,
sino simple procedimiento (de caracter administrativo, militar, arbitral, politico o particular, siendo un
ejemplo del pendltimo el llamado antejuicio politico).

32 Entre ellas se encuentran las emitidas en los expedientes 090-97-AA/TC; 408-97-AA/TC; 0439-
1999-AA/TC; 0993-1997-AA/TC; 0895-2000-AA/TC, y 0924-2000-AA/TC.

33 STC de 29 de agosto de 2006, fundamento 4, emitida en el expediente 3075-2006-PA/TC.
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de inconstitucionalidad de las leyes), a menos que la norma que lo regule
contemple instancias multiples a las cuales acudir*.

Como regla general, podemos decir que, si bien el debido proceso
resulta aplicable a cualquier tipo de proceso, algunos de sus elementos
pueden no resultar exigibles en un determinado proceso —como es el
caso del arbitraje— en la medida que razonablemente (lo que implica
fin licito y proporcionalidad) no resulten esenciales para que el debido
proceso pueda cumplir con sus funciones y no pierda su naturaleza para
convertirse en algo distinto. Dicho de otra manera, siempre resultardn
exigibles —y, por ende, aplicables en cualquier tipo de proceso,
incluyendo el arbitraje— aquellos elementos del debido proceso que
resulten razonablemente imprescindibles para que el inicio, desarrollo,
conclusion y ejecucion de un proceso pueda ser considerado justo (o,
si se prefiere, para que los intereses juridicos que protege resulten real,
concreta y efectivamente protegidos). De no ser asi, los procesos en
mencion resultarfan invalidos.

Tampoco debe incurrirse en el error de equiparar debido proceso con
las normas de la legislacion procesal, especialmente del Cédigo Procesal
Civil. El primero es un derecho fundamental que cuenta con elementos
exigibles independientemente de que se encuentren regulados o no por
una ley procesal. Los segundos son cuerpos normativos que disciplinan
los aspectos procedimentales de determinados procesos (penal, laboral,
civil, etc.), por lo que no toda norma procesal integra el contenido del
debido proceso y no todo elemento del debido proceso esta regulado por
la legislacién procesal.

En el caso especifico del arbitraje, no debe olvidarse que se trata de un
mecanismo de justicia privada que responde a criterios distintos de los
que informan los procesos judiciales o administrativos, razon por la cual
debe cuidarse de no aplicar indebidamente al arbitraje criterios procesales
que no responden a su naturaleza especial (articulo 34 de la LA)*. Todo
ello, claro est4, sin perjuicio de respetar el debido proceso, los derechos

34 Otro ejemplo, las medidas cautelares son institutos procesales que tienen por finalidad asegurar
la eficacia de la resolucion definitiva que se emita en un proceso. La urgencia de su dictado y la
necesidad de evitar que el afectado con alguna medida realice actos que burlen su ejecucién o
impidan su cumplimiento, requieren que sean dictadas sin la notificacién previa a la otra parte. Sin
embargo, ello no significard que se haya afectado el debido proceso (por haberse afectado a una
persona sin haberle dado la oportunidad previa de defenderse), pues, en tal caso, el ejercicio de
su derecho de defensa queda postergado para después del dictado de la medida cautelar con la
finalidad de asegurar la efectividad de la tutela que es también otro elemento integrante del debido
proceso.

35 Art. 34 de la LA.- «Libertad de regulacién de actuaciones:

1. Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus
actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidira
las reglas que considere mas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. El tribunal arbitral debera tratar a las partes con igualdad y darle a cada una de ellas suficiente
oportunidad de hacer valer sus derechos.

3. Sino existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el tribunal arbitral,
se podra aplicar de manera supletoria, las normas de este decreto legislativo. Si no existe norma
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fundamentales y los demas bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, en lo que corresponda.

El concepto de Estado de derecho cuenta con un contenido basico
esencial consolidado histéricamente: se encuentra integrado por
una serie de exigencias morales, politicas y juridicas sin las cuales no
puede haber Estado de derecho, independientemente de los modelos
que se elijan o que han tenido una plasmacién histérica. Por lo tanto,
atendiendo al origen y desarrollo histérico que ha tenido este concepto,
a pesar de que todo Estado genera derecho, presenta cierto grado de
organizacién, se encuentra mas o menos sometido a su propia legalidad,
e incluso puede estar orientado a una determinada finalidad moral, no
todo Estado es Estado de derecho. Para serlo debe cumplir, por lo menos,
con las exigencias de su contenido bésico esencial.

Si se tienen en cuenta los rasgos que configuran el paradigma histérico
que da a luz a este concepto (el Estado liberal) y que se mantienen en
sus otros modelos histéricos (el Estado social y el Estado democratico
de derecho), las exigencias de su contenido bésico esencial se
agrupan en torno a cuatro elementos, a saber: el imperio de la ley,
la separacién funcional del poder, la legalidad de la administracién
y el reconocimiento y eficacia de los derechos fundamentales®. Para
efectos de este trabajo —y debido a sus limites materiales— nos
detendremos en el primero de ellos.

El «imperio de la ley», como uno de los elementos configuradores del
Estado de derecho, actiia sobre gobernantes y gobernados exigiendo
que el poder politico, en sus distintas manifestaciones, se origine y actte
sometido al derecho y de conformidad con él. No se trata de cualquier
ley, sino que, en el contexto ideoldgico-politico en que surge y se
desarrolla el concepto de Estado de derecho que arranca del liberalismo
y contintia con la democracia, pasando por los aportes republicanos,
socialistas, etc., se trata de la que ha sido creada por el 6rgano popular
representativo (Parlamento) como expresion de la voluntad general; es
decir, con participacién y representacién de los integrantes del grupo
social. Es la concretizacién racional de la voluntad general, manifestada
a través de un érgano de representacién libremente elegido.

aplicable en este decreto legislativo, el tribunal arbitral podra recurrir, segun su criterio, a los
principios arbitrales asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

4. El tribunal arbitral podra, a su criterio, ampliar los plazos que haya establecido para las
actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos estuvieran vencidos».

36 Apoya esta afirmacion, entre otros, Elias DiAz en su obra Estado de derecho y sociedad democratica.
Cuadernos para el Didlogo. Madrid: Edicusa, 1966, pp. 18-28; también Eusebio FERNANDEZ, en
su trabajo: «Hacia un concepto restringido de Estado de derecho». Sistema, Revista de Ciencias
Sociales, 138 (mayo de 1997), pp. 101-114. Madrid.
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Aqui el término «ley» incluye tanto la ley ordinaria como la ley
fundamental (Constitucién), encontrandose la primera condicionada
por y vinculada con esta tltima. Como consecuencia del «imperio de
la ley», el poder no puede originarse ni actuar de manera arbitraria;
de lo contrario, su origen o actuacién —respectivamente— resultaria
juridicamente invalida, ademis de arriesgarse a ser politicamente
inconveniente y moralmente injusta.

En el caso peruano, el Tribunal Constitucional ha relacionado esta
prohibicién de arbitrariedad con la dimensién sustancial del debido
proceso y la exigencia de razonabilidad, pues considera a «los principios
de razonabilidad y proporcionalidad como componentes del debido
proceso sustantivo, a cuyo respeto y observancia se encuentran obligadas
todas las personas e instituciones, sean estas puablicas o privadas»*’. Sobre
esa base, ha desarrollado el derecho a la razonabilidad de las decisiones,
como expresion de la dimensién sustancial del debido proceso,
sintetizandolo en la siguiente maxima: «El requisito de razonabilidad
excluye la arbitrariedad. La idea que confiere sentido a la exigencia de
razonabilidad es la bisqueda de la solucién justa de cada caso»*.

Y {qué se entiende por arbitrariedad? El mismo Tribunal Constitucional
lo explica:

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas
por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decisién caprichosa,
vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario
entendido como aquella decisién despdtica, tirdnica y carente de toda
fuente de legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica. De allf
que, desde el principio del Estado de derecho, surgiese el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, el cual tiene un doble significado: a) En
un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso
de la justicia y el derecho; b) En un sentido moderno y concreto, la
arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacién objetiva;
como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir
de base a toda decisién. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a
toda razén de explicarlo®.

Aplicando estas ideas al arbitraje, se puede concluir que el «imperio de
la ley», como elemento esencial de un Estado de derecho, en armonia
con la dimensién sustancial del debido proceso, exige que la eleccién

37 STC de 28 de junio de 2004, fundamento 3f, emitida en el expediente 0199-2004-AA/TC.

38 STC del 5 de julio de 2004, fundamento 12, emitida en el Expediente 0090-2004-AA/TC.

39 Ibid. Mas adelante, en esta misma sentencia, en su fundamento 35, el mismo Tribunal Constitucional
sefialard: «Ahora bien, mas alld de la convencién doctrinaria que admite su autonomia como
concepto, en puridad, la proporcionalidad es una modalidad mas de la razonabilidad (razonabilidad
instrumental)».
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y las actuaciones de cualquier autoridad arbitral no sean arbitrarias.
Metodoldgicamente es posible agrupar tres tipos de supuestos en los
cuales la decisién de una autoridad arbitral, emitida en el marco de un
arbitraje, resulta arbitraria y, por tanto, vulneradora del «imperio de la
ley» y de la dimensién sustancial del debido proceso, a saber:

— En primer lugar, la arbitrariedad que se produce cuando el arbitro
sustenta su decision en su simple voluntad o subjetividad —es
decir, en lo que considera justo o injusto, valido o invalido—, y no
en una derivacion razonada del derecho aplicable, en relacién con
las circunstancias comprobadas del caso materia del arbitraje. Esto
significa que la decision del arbitro debe sustentarse en los valores,
principios, derechos y demas normas juridicas que concurren
a la solucién del caso concreto, asf como en las circunstancias
comprobadas de la causa. Incluso en el arbitraje de conciencia
la opcién por un resultado que el arbitro considere justo no debe
ser una simple consecuencia de su subjetividad o de su particular
apreciacion de la vida, sino que debe ser una derivacién razonada
de elementos objetivos verificables y de la realidad social donde
se produce o se quiere evitar el conflicto. En ese sentido ha dicho
el Tribunal Constitucional peruano que el juzgador debe resolver
«sin caer ni en arbitrariedad en la apreciacién e interpretacién
del derecho, ni tampoco en subjetividades o inconsistencias en
la valoracion de los hechos del caso»®, pues «la inexistencia o
inexactitud de los hechos y los argumentos de Derecho sobre los
que [se...] funda una decisién discrecional constituye un error

[...] determinante para la invalidez de la decisién»*..

— En segundo lugar, la arbitrariedad que se produce cuando la
decision del arbitro es producto de un razonamiento viciado,
defectuoso, de tal suerte que lleva a conclusiones desacertadas,
intolerables o contradictorias, al no encajar dentro del campo
de lo opinable, sino dentro de lo ilogico, lo irreal o lo irracional,
pues una decisién absurda no solo resulta descalificable como
acto procesal, sino que ademas afecta la justicia del caso concreto
(sea porque el resultado es injusto o porque el derecho a una
resolucién adecuadamente motivada y fundada de las partes
resulté afectado). Uno de los supuestos que se presentan en
este tipo de arbitrariedad es el de la decisién incongruente. Al
respecto, precisa el mismo Tribunal que uno de los contenidos
del debido proceso es el derecho a obtener del juzgador «una
respuesta razonada, motivada y congruente»*, ensefiando
que este derecho «garantiza que el juzgador resuelva cada caso

40 STC de 26 de noviembre de 2007, fundamento 3, emitida en el expediente 00938-2007-AA/TC.
41 STC de 5 de julio de 2004, fundamento 14, emitida en el expediente 0090-2004-AA/TC.
42 STC del 20 de junio del 2002, fundamento 11, emitida en el expediente 1230-2002-HC/TC.

Derecho PUCP, N° 71,2013 /1SSN 0251-3420



concreto sin omitir, alterar o exceder las pretensiones formuladas
por las partes»*. Desarrollando mas esta exigencia, agrega que
el juzgador «no podria sustentar su decision en hechos que no
hayan sido alegados por las partes, ni resolver sobre pretensiones
que no hayan sido formuladas (congruencia)»*, concluyendo que
un juzgador «no puede subrogarse en el papel de la parte y basar
sus decisiones en hechos o pruebas que no hayan sido materia de
contradiccién oportuna»®. Como consecuencia de ello, destaca:
«La infraccién del deber de congruencia supone no solo la
afectacion del principio dispositivo [...], sino que a consecuencia
de ello se puede afectar otros derechos constitucionalmente
protegidos, verbigracia el derecho de defensa y, en determinadas
ocasiones, el derecho a ser juzgado por un juez imparcial»*.

— En tercer lugar, la arbitrariedad se produce cuando las decisiones
del arbitro no son conformes con la justicia material recogida en la
Constitucion, en la modalidad de derechos fundamentales u otros
bienes juridicos constitucionalmente protegidos. Esto se debe a
que la superior fuerza normativa de estos elementos esenciales
del ordenamiento no solo debe implicar que su eficacia alcance
el tramite del arbitraje, sino también a las decisiones que en él se
emitan. De lo contrario se llegarfa al absurdo de aceptar que, a
pesar de ser la base de todo el ordenamiento juridico, el 4rbitro
no se encuentra vinculado con esas normas constitucionales a la
hora de tomar sus decisiones, contradiciendo asf su naturaleza y
superior fuerza normativa. En armonia con ello se ha expresado el
Tribunal Constitucional peruano al decir que «el debido proceso
en su dimension sustancial quiere significar un mecanismo de
control sobre las propias decisiones y sus efectos, cuando a partir
de dichas actuaciones o decisiones se afecta de modo manifiesto
y grave cualquier derecho fundamental», y por la misma razén,
cualquier otro bien juridico constitucionalmente protegido’.

En funcién de lo expuesto, podemos mencionar algunos ejemplos
de arbitrariedad de las decisiones en sede arbitral. Asi, son
ejemplos de «arbitrariedad normativa» (es decir, de decisiones que no
son el resultado de una derivacién razonable del derecho aplicable),
entre otros los siguientes®™: (i) las decisiones que desconocen, se
apartan o arremeten contra la norma aplicable (contra legem), sin que
se haya efectuado un control sobre su validez o constitucionalidad,;

43 STC de 19 de junio de 2007, fundamento 9, emitida en el expediente 7022-2006-PA/TC.

44 STC de 17 de setiembre de 2008, fundamento 6, emitida en el expediente 3151-2006-AA/TC.

45 Ibid., fundamento 13.

46 Ibid., fundamento 5.

47 STC de 14 de marzo de 2006, fundamento 30, emitida en el expediente 1209-2006-PA/TC.

48 Varios de estos ejemplos han sido tomados de: SAGUES, Néstor P. Recurso extraordinario. Tomo Il.
Buenos Aires: Depalma, 1984, pp. 613-690.
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(ii) las decisiones que no contienen un fundamento normativo, sino
meras citas de normas; (iii) las decisiones basadas en normas inexactas
o impertinentes; (iv) las decisiones basadas en la sola voluntad
del juzgador; (v) las decisiones que aplican normas derogadas o
no vigentes; (vi) las decisiones que invocan jurisprudencia no
aplicable al caso concreto; (vii) las decisiones que interpretan la ley
en forma defectuosa, irrazonable o distorsionante; (viii) las decisiones
que consagran un formulismo manifiesto o formalidades ilogicas o
irrazonables; (ix) las decisiones normativamente autocontradictorias, y
(x) las decisiones que resultan incongruentes por no pronunciarse sobre
lo pedido (incongruencia citra petita), por otorgar algo mayor a lo pedido
(incongruencia ultra petita), por ordenar algo menor a lo pedido cuando
tal posibilidad no sea juridicamente posible (incongruencia infra petita),
o por otorgar algo diferente a lo pedido (incongruencia extra petita).

En el caso de decisiones incongruentes, estas seran arbitrarias siempre
que las normas que regulan el arbitraje donde se emitieron no permitan
que el arbitro pueda emitir una decisién incongruente. Si lo permiten,
el arbitro deberd anunciar previa y oportunamente a las partes tal
posibilidad, con la finalidad de que estén en aptitud de defenderse, de
probar, de alegar, y en general, de decir algo al respecto.

Como ejemplos de «arbitrariedad factica» (es decir, de decisiones
que no evaltan adecuadamente los hechos o el material probatorio),
podemos mencionar entre otros los siguientes®: (i) las decisiones que
prescinden de los hechos notorios o evidentes; (ii) las decisiones basadas
en medios de prueba inexistentes o no incorporadas validamente al
arbitraje; (iii) las decisiones basadas en afirmaciones dogmaticas o
genéricas de hecho; (iv) las decisiones que omiten examinar u omiten
dar mérito o eficacia probatoria a un medio de prueba principal, decisivo
y trascendente; (v) las decisiones que atribuyen al medio probatorio, o
al hecho objeto de prueba, un alcance o sentido que le priva del que en
verdad tenfa; (vi) las decisiones que consideran los medios de prueba
de manera superficial o poco seria, dando lugar a que la conclusién
probatoria desemboque en un fundamento ilégico, desafortunado,
aparente o contradictorio; (vii) las decisiones que fracturan el
examen de los medios de prueba porque lejos de ser visualizados en
conjunto, se los aislé y dejé como cabos sueltos, haciéndoles perder
su eficacia; (viii) las decisiones que alteran la légica interior y las
derivaciones naturales de lo probado para acordarle una proyeccién
concreta que es opuesta y que desvirtda lo que verdaderamente resulta
de las circunstancias comprobadas; (ix) las decisiones facticamente
autocontradictorias por una mala valoracién de los hechos y/o del

49 Varios de estos ejemplos también han sido tomados de: SAGUES, Néstor P. Ibid., pp. 691-709.
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material probatorio, y (x) las decisiones que resultan contrarias a la
ciencia, la técnica y las méximas de experiencia.

Como se puede advertir, la exigencia de la razonabilidad de las decisiones,
o de la interdiccién de la arbitrariedad, busca asegurar en todo proceso,
incluyendo el arbitraje, la vigencia real y efectiva de los valores, derechos
y demds normas que integran el ordenamiento juridico, en armonia con
larealidad social ala que pertenece y con las circunstancias comprobadas
de la causa. Por lo tanto, una decisién que no respete esta exigencia no
solo contraviene el «imperio de la ley», como componente esencial del
Estado de derecho, sino también el derecho fundamental a un debido
proceso, resultando, en consecuencia, invalida por inconstitucional.

Si queremos que el arbitraje continde fortaleciéndose y desarrollandose
en el Pert como un mecanismo adecuado y eficaz para la solucién y
prevencién de los conflictos privados, debemos destacar la dimensién
constitucional que le ha otorgado el derecho peruano. Eso implica
profundizar en las relaciones que presenta con la Constitucion, el
Estado de derecho y los derechos fundamentales, tanto al momento de
configurar su estatuto legislativo como al momento de llevar adelante
los procesos arbitrales que resolveran los casos concretos a decidir.

Para tal efecto, el arbitraje no puede ser visto de una manera atomista,
irrazonable o con un exceso ritual, sino de una manera sistematica,
flexible y en armonfa con los derechos fundamentales y los demas
bienes juridicos con los que guarda relaciones de coordinacién y
complementariedad en el ordenamiento juridico. Asi, desde el
momento en que la Constitucion considera al arbitraje como un
mecanismo de justicia privada, complementaria a la jurisdiccién
estatal, bien puede decirse que existe un derecho a acudir al arbitraje
como mecanismo de composicién o prevencién de conflictos, de libre
disposicién de las partes, que debe ser respetado, garantizado y tutelado.
El Tribunal Constitucional lo ha reconocido —recordémoslo— en estos
términos: «Nuestro ordenamiento constitucional consagra la naturaleza
excepcional de la jurisdiccion arbitral, o que determina que, en el actual
contexto, el justiciable tenga la facultad de recurrir ante el 6rgano
jurisdiccional del Estado para demandar justicia, pero también ante una
jurisdiccién privada»°.

Al mismo tiempo, no puede verse al arbitraje como algo que no es: un
mecanismo de composicién o prevencion de conflictos que sustituye a

50 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 7, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.
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los 6rganos jurisdiccionales del Estado. De alli que el mismo Tribunal ha
precisado que:

[...] el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que desplaza
al Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio, sino como una
alternativa que complementa el sistema judicial puesta a disposicién
de la sociedad para la solucién pacifica de las controversias. Y que
constituye una necesidad, basicamente para la solucién de conflictos
patrimoniales de libre disposicién vy, sobre todo para la resolucién para
las controversias que se generen en la contratacién internacional’'.

Si mantenemos el arbitraje dentro de estos cauces y potenciamos toda
su virtualidad en armonia con los derechos y demds bienes juridicos
con los que guarda relaciones de coordinacién y complementariedad, el
arbitraje cumplira cada vez mejor con sus funciones y contribuira de una
manera més destacada a alcanzar la paz social en justicia.

Recibido: 02/08/2013
Aprobado:29/08/2013

51 Ibid., fundamento 10.
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Desde el inicio de la Historia, el trabajo ha formado parte de la vida del hombre. Al inicio, |a finalidad
del trabajo no iba mas alla de la mera subsistencia; habia que trabajar para vivir. Con el paso del
tiempo, sin embargo, el trabajo paso a significar algo mas. Pasd a ser un medio de realizacién para el
hombre, a través del cual este puede expresar su personalidad. Con la llegada de la industrializacion,
la rapida expansion del mercado y el surgimiento de grandes capitales llevaron a muchas personas a
ofrecer su fuerza de trabajo en una clara posicion de desventaja frente a sus empleadores. El Dere-
cho no podia permanecer ajeno a esta realidad; es asi que nace el Derecho del Trabajo, cuyo caracter
tuitivo busca otorgar proteccion al trabajador en el marco de las relaciones de trabajo.

En el mundo de hoy, globalizado y de extrema competencia, el Derecho del Trabajo ha tenido que
adaptarse a las distintas realidades a través de las cuales se manifiesta la relacién entre el emplea-
dor vy el trabajador. Asi, han ido surgiendo nuevas y distintas modalidades de contratacion, asi como
nuevas exigencias econémicas, sociales y/o juridicas, a las cuales el Derecho del Trabajo ha tenido
que reaccionar sin perder su esencial caracter protector. Es debido a la decisiva influencia que la nor-
mativa laboral puede tener sobre la economia y la sociedad de un pais que se hace indispensable
comprender cuales serian los principios que rigen esta rama del Derecho, de qué forma esta puede
manifestarse y a qué retos se enfrenta, tanto presentes como futuros.

Es esta necesidad la que nos lleva a tener al Derecho del Trabajo como tema central de la edicién
65 de THEMIS-Revista de Derecho, tema que no abordamos hace ya mas de quince afios. La revista
inicia con un sentido homenaje al Dr. Mario Pasco Cosmopolis, reconocido laboralista, cuya labor a
favor de la difusion del Derecho del Trabajo en nuestro pais nunca cesd, siendo reconocido tanto
en el dmbito académico como profesional, llegando a ocupar el cargo de Ministro de Trabajo y Pro-
mocidn del Empleo. A continuacion, el Dr. Guillermo Boza escribe acerca del desarrollo histérico del
Derecho del Trabajo; su surgimiento, evolucion y reconocimiento en el Derecho actual. Luego, el la-
boralista argentino Adrian Goldin, asi como los espafioles Antonio Ojeda y Miguel Gutiérrez, realizan
un analisis general acerca de los nuevos retos que enfrenta el Derecho del Trabajo en la actualidad,
desde una perspectiva internacional y europea. Luego, a través de una entrevista, el Dr. Alfonso de
los Heros nos ofrece una reflexién acerca de los efectos que tuvieron las reformas en la legislacion
laboral de nuestro pais a inicios de la década de 1990, las cuales constituyeron un cambio bastante
significativo respecto a la politica laboral seguida hasta entonces.

En la seccién referida a los derechos laborales individuales, el autor espafiol Juan Gorelli escribe
acerca del derecho a las vacaciones, exponiendo sus principales caracteristicas y los instrumentos
normativos que rigen su ejercicio. A continuacidn, Jorge Toyama y Marili Mertzhal nos ofrecen una
reflexion del tratamiento jurisprudencial que se ha dado al personal de direccién y de confianza en
nuestro pais, a partir de diversos pronunciamientos de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucio-
nal. Para finalizar, Renato Mejia ofrece una reflexion respecto a los alcances de la regulacién labo-
ral en los casos de descentralizacion productiva, fendmeno que cada vez alcanza mayor relevancia
econdmica, pero que podria vulnerar seriamente ciertos derechos laborales. En lo referente a los
derechos colectivos del trabajador, el Dr. Javier Neves escribe acerca de las serias vulneraciones al
derecho de negociacién colectiva impuestas por el Estado a sus propios trabajadores, a partir de la
promulgacién de la Ley del Servicio Civil; por otro lado, en el siguiente articulo, Alfredo Villavicencio
realiza una critica a la regulacién del derecho de libertad sindical en nuestro pais, a la luz de diversos
convenios internacionales.

Otra forma a través de la cual se manifiesta el caracter protector del Derecho del Trabajo es median-
te el Derecho Procesal Laboral. En ese sentido, el Dr. Luis Vinatea escribe acerca de los alegatos en la



nueva Ley Procesal del Trabajo, la cual le otorga un papel central a la oralidad en el proceso laboral. A
continuacién, Sebastian Soltau realiza un andlisis de los efectos que puede tener la mala fe negocial
en los procesos de arbitraje laboral; por ultimo, Jorge Luis Acevedo compara y diferencia los proce-
dimientos de arbitraje laboral juridico y econédmico en nuestro pais. Mds adelante, en la siguiente
seccién, May-Lin Ataca, Valeria Galindo y Orlando de las Casas escriben sobre diversos aspectos de
un area del Derecho del Trabajo que, dada la creciente proyeccién internacional de nuestro pais,
cada vez adquiere una mayor importancia: El Derecho Laboral Migratorio. Asi, las primeras realizan
un analisis de la normativa nacional relativa a la contratacion de personal extranjero, mientras el
segundo toca un tema bastante actual, y que constituye un reto a la vigencia de ciertos derechos
fundamentales: El lamamiento de cényuges del mismo sexo en el caso de quienes migran al Peru.

A continuacién, la Dra. Estela Ospina escribe acerca de la salud y la seguridad de los trabajadores
en el centro de trabajo. Ademas, el Dr. Pedro Morales nos ofrece una entrevista sobre el reciente
Reglamento de la Ley General de la Persona con Discapacidad, analizando cual seria el impacto de
esta norma en el mercado laboral de nuestro pais, al establecer cuotas de empleo obligatorias para
la personas con discapacidad. Finalmente, Alfredo Bullard y Julio Gamero buscan defender posturas
encontradas respecto al impacto que tiene el establecimiento de un salario minimo en la vida eco-
noémica del pais y en los mismos trabajadores.

La seccion de Interdisciplinarias cierra el tema central; en ella, diversos autores abordan diversos as-
pectos del Derecho del Trabajo que son trasversales a otras ramas del Derecho. De ese modo, el Dr.
César Landa escribe acerca de la constitucionalizacién del Derecho del Trabajo, la cual se manifiesta
en la proteccién otorgada a la mujer y a la madre embarazada, en tanto estas se encuentran en una
situacion vulnerable frente al empleador. Ademas, Mauro Ugaz y Alejandra Alvarado exponen las
implicancias tributarias que genera el establecimiento de una relacién laboral, tanto para los tra-
bajadores como para los empleadores. A continuacion, la Dra. Liliana Tsuboyama ofrece un analisis
de la importancia del due diligence laboral en los casos de fusion y adquisiciones de empresas. Por
ultimo, Martin Mejorada hace una critica a la prohibicion legal expresa de otorgar la remuneracion
de un trabajador como garantia, basandose en la importancia econdmica que puede tener para este
el poder disponer libremente de dicho recurso.

Por ultimo, en la seccidn de Misceldneas podemos encontrar trabajos que no estdn relacionados con
el Derecho del Trabajo, pero que aportan un valioso contenido relativo a otras ramas del Derecho. En
primer lugar, José Carlos Fernandez escribe acerca del tratamiento que reciben los derechos reales
en distintos paises de Europa, para asi poder tener una mejor comprension de su funcionamiento
en nuestro pais. Luego, Laura Zuiiiga hace una critica de los vacios que deja la legislacion relativa al
sistema de obras por impuestos en el Peru. A continuacidn, Gustavo Rodriguez analiza el tratamiento
jurisprudencial del deber de idoneidad vigente en nuestra legislacién de proteccién al consumidor.
Para cerrar la seccion, Charles B. Schudson, Fernando del Mastro y Teresa Mejia son expositores en
una Mesa Redonda que trata el tema del bienestar y la busqueda de la felicidad en los abogados
y estudiantes de Derecho, el cual seguro generard un amplio debate. La revista cierra con un ho-
menaje a Francisco Lira Mir6-Quesada, ex miembro del Consejo Directivo de nuestra asociacion,
recientemente fallecido.

Sin nada mas que decir, sélo queda agradecer a todos aquellos que hicieron que la publicacion
de este nimero sea posible, especialmente a los Dres. Javier Neves y Alfredo Villavicencio, por su
invaluable ayuda durante el proceso de esquematizacién de la revista. También a todos nuestros co-
laboradores y auspiciadores, por confiarnos la tarea de difundir la cultura juridica en un pais donde
esto hace mucha falta. Pero sobre todo, a los miembros actuales de la asociacién y a la comision de
Contenido de THEMIS, pues es gracias a su esfuerzo que la presente edicidn de la revista es lo que
es, y es seguro que ese mismo empefio permanecera, sin importar el paso del tiempo.

El Director

Lima, junio de 2014
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Resena-Pintura:

La pintura representada en la portada de la presente ediciéon de THEMIS-Revista de
Derecho es obra del pintor impresionista del siglo XIX, Peder Severin Krgyer. Este
nacio en Noruega en 1851, pero su formacion artistica se dio, principalmente, en
Dinamarca, en la Real Academia Danesa de Arte. Sus principales influencias fueron
Claude Monet y Edgar Degas.

Krgyer es reconocido por retratar escenas cotidianas. En la presente obra, el artista
ha captado una escena tipica de obreros en una fabrica productora de piezas de
metal. La pintura, que data de 1885, logra captar una imagen comun durante la
segunda Revolucidn Industrial: Fue con el desarrollo de nuevas industrias que nace
el gran capitalismo, el cual habria de tener una influencia fundamental en la vida de
los trabajadores y en el desarrollo del Derecho del Trabajo. Es por este motivo que
consideramos que la obra de Krgyer es la indicada para figurar en la portada de la
presente edicion de THEMIS-Revista de Derecho, pues resume, en una imagen, el
origen del Derecho del Trabajo, el cual se dio una época que trajo consigo cambios
gue cambiaron para siempre la forma de entender las relaciones laborales.
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LAS DIFERENCIAS ENTRE EL ARBITRAJE LABORAL
JURIDICO Y EL ARBITRAJE LABORAL ECONOMICO,
Y SU INCIDENCIA EN EL CONTROL DIFUSO’

THE DIFFERENCES BETWEEN LEGAL AND
ECONOMIC LABOR ARBITRARION, AND ITS IMPACT
ON DIFFUSE CONSTITUTIONAL CONTROL

Labor Law is called to solve and prevent arising
conflicts between employers and employees.
In light of this, certain conflicts between the
employer and a union, or his own employees,
can be solved by an arbitration board.

In that line, it is important to take into account
the many existing differences between
juridical labor arbitration and economic labor
arbitration; the author, in the present article,
arguments that those differences represent
the fundamental reason why the first one
does exercise jurisdictional function and
the second one does not. On that basis, the
author affirms that it’s possible to exercise
diffuse control in economic labor arbitration.

Key WORDSs: Juridical labor arbitration;
economic labor arbitration; jurisdiction;
diffuse control; contest of arbitral award.

Jorge Luis Acevedo Mercado™

El Derecho Laboral estd llamado a solucionar
y prevenir la mayor cantidad de conflictos que
puedan darse entre trabajadores y emplea-
dores. A la luz de ello, existen determinados
supuestos en los cuales un conflicto entre el
empleador y una organizacion sindical o sus
propios trabajadores puede ser visto o solu-
cionado en sede arbitral.

Es importante tener en cuenta, para ello, las
diferencias entre un arbitraje laboral juridico
y un arbitraje laboral econdmico; el autor,
en el presente articulo, afirma que las mis-
mas constituyen el fundamento de porqué el
primero si ejerce funcion jurisdiccional y el
segundo no. En base a ello, se puede afirmar
que no es posible ejercer el control difuso en
los arbitrajes laborales econémicos.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje laboral juridico;
arbitraje laboral econdmico; jurisdiccion;
control difuso; impugnacion de laudo.

Para la realizacion de este articulo he contado con la valiosa colaboracién de Franklin Altamirano Segundo,
bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Catodlica del Perd (PUCP), y Marco Rodriguez Gamero,

estudiante de la PUCP.

Abogado. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Socio de Benites,

Forno & Ugaz Abogados.

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Editorial el dia 12 de mayo y aceptado por el

mismo el 25 de mayo de 2014.
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LAS DIFERENCIAS ENTRE EL ARBITRAJE LABORAL JURIDICO Y EL ARBITRAJE LABORAL ECONOMICO,

Y SU INCIDENCIA EN EL CONTROL DIFUSO

L A MANERA DE INTRODUCCION

De la revision de los laudos arbitrales expedi-
dos durante los ultimos diez afios en el mar-
co de negociaciones colectivas en el sector
publico, se puede advertir la utilizacién del
control difuso® por los arbitros a efectos de
inaplicar, por inconstitucionales las normas
presupuestales que impiden los incrementos
salariales, sustentandose para ello en la sen-
tencia expedida por el Tribunal Constitucional
que resolvio extender la facultad judicial del
control difuso cuando los arbitros ejercen
jurisdiccion?.

Mds alld de la inconstitucionalidad o no
de estas normas restrictivas de la negocia-
cién colectiva o de la necesidad de incremen-
tar las remuneraciones del sector publico,
es nuestra intencién abordar en las siguien-
tes lineas la existencia de dos tipos de arbi-
trajes laborales —el juridico y el econémico-,
sobre esta base, plantear las siguientes in-
quietudes: éCudles son las diferencias en-
tre los arbitrajes laborales que resuelven
conflictos juridicos y aquellos que resuel-
ven conflictos econdmicos? ¢Los darbitros
ejercen jurisdiccién cuando resuelven con-
flictos econdmicos? ¢éSe puede aplicar el con-
trol difuso en arbitrajes econdmicos? Asi, el
presente articulo pretende abordar critica-
mente estas cuestiones, con la finalidad de
abrir la discusién y ahondar sobre la natura-
leza del arbitraje econdmico, sus especiales
diferencias con el arbitraje juridico y si cabe
la aplicacion del control difuso para resolver
conflictos de creacién de derechos en mate-
ria laboral.

Para ello, analizaremos la relacion entre el
Derecho del Trabajo y los conflictos laborales,
evidenciando la distincidon entre controversias
econdmicas Yy juridicas, para luego proyectar
sobre el lector lo siguiente: (i) La sustancial di-
ferencia entre un arbitraje econémico y otro
juridico; y, (ii) las razones que motivan el cues-

tionamiento a la utilizacion del control difuso
cuando se resuelven conflictos de creacion de
derechos (econdmicos o de interés) en nego-
ciaciones colectivas.

Il.  LOS CONFLICTOS Y EL DERECHO LABORAL

El Derecho del Trabajo le debe su origen a los
conflictos suscitados entre los trabajadores y
sus respectivos empleadores. Esta disciplina
surgioé en un contexto en el que aquellos so-
portaban, constantemente, extenuantes jor-
nadas de trabajo, pésimas condiciones sanita-
rias y paupérrimos salarios.

Es bastante conocido que dichos conflictos
se desarrollaron de una manera muy intensa,
al existir un trasfondo social bastante marca-
do entre los poseedores del capital y quienes
sélo podian ofrecer su fuerza de trabajo. La
llamada “cuestion social” fue un conflicto que
indujo a la creacidn de todo un nuevo ordena-
miento nacional e internacional que rige hoy
las relaciones laborales.

En tal contexto, los trabajadores se organiza-
ron y buscaron afrontar aquellas situaciones
patoldgicas. Al respecto, Mario de la Cueva
sefiala que las metas perseguidas fueron:
(i) Las libertades sindicales, de negociacién
y contratacién colectivas y de huelga; (ii) un
Derecho individual de trabajo que propiciara
un minimo de justicia social; vy, (iii) una pre-
vision social que defendiera a los hombres
contra las consecuencias de los infortunios
del trabajo?.

Estos intereses que confluyen en la sociedad
son, entonces, demandas, deseos o intereses
que el ser humano, individualmente o en for-
ma asociada, busca satisfacer. Hay que resal-
tar que la asociacion entre los individuos es
un mecanismo muchas veces necesario para
que se realicen ciertos intereses individuales,
asociacion que, a su vez, origina otro tipo de
intereses colectivos.

' El control difuso, definido como potestad judicial, se encuentra en el segundo parrafo del articulo 138 de la
Constitucion Politica del Pert: “[...] En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucio-
nal y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra

norma de rango inferior”.

2 El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente STC 6167-2005-PHC, establecié que los
fundamentos 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18 de esta se consideran como precedente vinculante para los operado-
res juridicos. El fundamento 8 consagra la validez de la jurisdiccion arbitral sobre la base del cumplimiento de
los cuatros requisitos basicos del ejercicio de la jurisdiccion.

3 DE LA CUEVA, Mario. “El nuevo Derecho mexicano del Trabajo”. México DF: Porrtia. 2009. p. 13.

4 POUND, Roscoe. “A survey of social interests”. En: Harvard Law Review 57. 1943. p. 1.



A la fecha, y luego de muchas décadas de
consolidaciéon del Derecho del Trabajo, po-
demos verificar que los conflictos contindan
ligados al devenir de la relacion laboral, con-
siderando que, en lo esencial, los intereses de
los trabajadores contintdan siendo diferentes
y opuestos al de los empleadores. La Iglesia
Catolica, en su Compendio de Doctrina Social,
indica que la relacion entre capital y trabajo
ha sido siempre una fuente de conflictos fun-
damentalmente basados en el quantum de la
retribucion, ya que el duefio del capital persi-
gue una ganancia o rentabilidad y a menudo
el trabajador depende del valor o monto del
salario. En tal escenario —y volviendo al objeto
del presente articulo— resulta central resaltar
la natural diferencia entre los conflictos juri-
dicos y los conflictos de intereses, conceptos
que constituyen la base para desarrollar, lue-
go, la diferencia entre el arbitraje juridico y
el econémico.

Tal dicotomia conceptual no es una mera dis-
quisicion tedrica que pretenda soélo enrique-
cer el mundo de las ideas; por el contrario,
tiene consecuencias muy importantes en el
plano factico. A efectos de demostrar tal ase-
veracion, resaltaremos las diferencias entre
ambos tipos de arbitraje en funcién de cinco
aspectos de singular relevancia: (i) Clases de
conflictos laborales; (ii) ejercicio de la jurisdic-
cién; (iii) concurrencia de voluntades; (iv) na-
turaleza del laudo emitido; y, (v) mecanismo
de impugnacion.

De esta manera, sera bastante mas claro com-
prender la citada distincion, pues permitira
abordar los limites y aplicacion de un medio
de solucion de conflictos que ha adquirido una
especial relevancia en los ultimos afios.

lll. CLASES DE CONFLICTOS LABORALES Y
LOS INTERESES INVOLUCRADOS

Dado que los conflictos siempre van de la
mano con las relaciones laborales, es necesa-
rio que aquellos sean resueltos de una manera
salomaénica a través de la cooperacion de sus
principales protagonistas. Tal colaboracién ad-
quiere especial relevancia, pues el trabajo es
base del bienestar social y medio de realiza-
cién de la persona.

El Estado, mediante diversas instituciones ju-
ridicas, busca el bienestar comun, reduciendo
la cantidad de conflictos, brindando seguridad
a las relaciones que surjan y creando canales
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para que su realizacion tienda a ser mas efi-
ciente o justa, dependiendo de cada sociedad.
Sin embargo, no siempre es posible verificar
tal estado funcional, pues eventualmente, los
conflictos, a causa de los intereses particulares,
individuales o colectivos de sus integrantes, no
logran ser solucionados con prontitud.

Como ya se sefiald, en el dmbito de las relacio-
nes laborales, por un lado, los deseos de cada
trabajador suelen ostentar un matiz econémico
(mayor rentabilidad a sus horas de trabajo para
su empleo en tiempos de descanso, mejores
condiciones del empleo, entre otras), y también
aspectos volitivos (la existencia de un trato dig-
no, proteccion de su salud dentro del centro de
trabajo, entre otros); por el lado del empleador,
podemos verificar la existencia de un interés
principal —el cual, en la mayoria de ocasiones,
es opuesto al de sus trabajadores- relacionado
con la busqueda de la maximizacién de sus in-
gresos mediante la reduccion de costos.

Los intereses individuales de los trabajadores,
generalmente, son recogidos por sus organi-
zaciones sindicales, las cuales buscan velar
por los intereses particulares y colectivos.
Cada actor, entonces, buscara lograr el des-
pliegue de sus propios intereses en la realidad
através de los mecanismos que estén a su dis-
posicidn: Sea mediante mecanismos juridicos
o por vias facticas.

El conflicto es un resultado ineludible, al verifi-
carse intereses contrapropuestos en este tipo
de relaciones, por lo que la funcion del Estado
es velar por la resolucion de los conflictos, ya
sea de manera directa o indirecta. Esto se pue-
de lograr brindando seguridad a través de la
expedicion de normas juridicas que resuelvan
el conflicto juridico antes de que se produzca,
asi como creando canales para que el conflicto
sea dirimido.

Seguidamente analizaremos dos clases de
conflictos laborales: (i) El juridico, donde exis-
tiendo una norma se reclame su aplicacion; vy,
(i) el econdmico, en el que no existe norma,
sino que esta se crea.

A. Conflictos juridicos (de aplicacion del
Derecho)

Antes de la expedicién de cualquier norma
juridica, el legislador debe realizar un andlisis
riguroso de aquellos intereses materiales que
deben prevalecer en la sociedad en funcion de
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criterios de eficiencia, de justicia o de oportu-
nidad. Realizado el analisis, se elige el interés y
se materializa en una norma.

Sobre el particular, se ha sefialado que, con
la expedicion de una norma (ley, reglamento,
convenio colectivo, entre otras), el interés pro-
tegido adquiere naturaleza juridica. En efecto,
Pablo Gutiérrez de Cabiedes sostiene que: “La
norma sirve asi para actuar una coordinacién
intersubjetiva de intereses, solucionando los
conflictos que pueden producirse entre ellos
mediante la asignacion de determinados suje-
tos de ciertas posiciones de ventaja o preva-
lencia frente a otros sujetos”>.

Expedida ya la norma, si existiese una contro-
versia respecto a la aplicacion o interpretacion
de aquella, estaremos ante un conflicto juridi-
co, frente al cual el Derecho brinda a las partes
un canal institucional de composicidn: La acti-
vidad jurisdiccional del Estado.

En materia individual, se verifican conflictos
juridicos que parten de la relacidn entre un
trabajador y su empleador -la cual se encuen-
tra signada por una asimetria muy marcada a
favor del empleador- en los cuales cualquiera
de las partes reclama la aplicacion de una nor-
ma o del Derecho.

En palabras de Wilfredo Sanguinetti, estos con-
flictos son: “Exclusivamente conflictos sobre la
aplicacion del Derecho vigente (el trabajadory
el empresario discrepan sobre la procedencia
o no de determinado beneficio)”¢, por lo que
sélo cabe la hipdtesis de un conflicto intersub-
jetivo de intereses ya juridificados; es decir, de
un interés juridico.

Por ejemplo, en caso a un trabajador no se le
abone un beneficio legal, este puede recurrir
al Poder Judicial para ver tutelado su derecho
o, previo convenio con el empleador, some-
terse a un arbitraje laboral juridico para que

un tercero (arbitro) decida la controversia
aplicando el derecho seguin corresponda’. Sea
que resuelva el juez o el arbitro, la solucién ne-
cesariamente implicara subsumir un supuesto
de hecho dentro de los alcances de una nor-
ma para asi aplicar las consecuencias previstas
por el ordenamiento juridico, resolviéndose
claramente un conflicto juridico. No existe, en
este caso, creacion alguna de normas.

Ahora bien, debemos resaltar que los con-
flictos que involucran intereses juridicos no
son privativos del ambito del Derecho Labo-
ral individual, pues también se verifican en el
ambito colectivo. Piénsese en el proceso ini-
ciado por una organizacion sindical contra el
empleador por el incumplimiento de un con-
venio colectivo que afecta los intereses de los
trabajadores. En este supuesto de conflicto
juridico colectivo, el sindicato no demanda al
Poder Judicial la creacidén de una norma, sino
mas bien la aplicacién de una norma existente
(la cldusula del convenio colectivo ya suscrito
y vigente).

B. Conflictos econdmicos o de intereses
(de creacion de normas)

En el caso de los conflictos de intereses o con-
flictos econdmicos, nuestro sistema permite
que ciertos actores privados —distintos del le-
gislador—, en ejercicio de su libertad, puedan
componer su conflicto mediante acuerdos
normativos. En estos supuestos de conflicto,
también conocidos por Jesus Cruz Villalon
como novatorios®, los actores crean normas
juridicas.

Este es el caso de la negociacién colectiva, la
cual busca equilibrar y componer el conflicto
de intereses entre trabajadores y empleado-
res a partir del didlogo entre ellas con la fina-
lidad de establecer o mejorar las condiciones
de trabajo y empleo (entendido en el mas am-
plio sentido)®.

5 GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo. “La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales: Colectivos y

difusos”. Pamplona: Aranzadi. 1999. p. 140.
5 Ibid. p. 5.

7 El arbitraje laboral juridico solo puede utilizarse cuando se cumplen los requisitos sefialados en la Ley 29497.

8 CRUZ VILLALON, Jesus. “Los procesos de conflictos colectivos en materia laboral en Espafia”. En: PRIORI,
Giovanni (Editor). “Proceso y Constitucion. Las Garantias del Justo Proceso. Ponencias del Il Congreso
Proceso y Constitucion”. Lima: Palestra Editores. 2013. p. 531.

¢ Conforme a la OIT, las condiciones de trabajo y empleo comprenden los salarios, jornadas de trabajo y, tam-
bién, aspectos remunerativos. Ver: Recomendacién 111 de la OIT; subparrafo 1 del parrafo 2 de la recomen-
dacioén 91 de la OIT; articulo 2 del Convenio 154 y el Informe de la OIT sobre la V Conferencia Internacional
del Trabajo. Reunion 34.1951. Citado por la Comision de Expertos de la OIT.



El sustento normativo del referido derecho se
encuentra en el articulo 28 de nuestra Cons-
titucion, el articulo 4 del Convenio 98 de la
Organizacion Internacional del Trabajo" [en
adelante, OIT], el articulo 7 del Convenio 151
de la OIT", y en otras normas de rango legal y
reglamentario.

A criterio del supremo intérprete de la Cons-
titucion, en un Estado social y democratico de
Derecho, el derecho de negociacion colectiva
es consustancial con el derecho de libertad
sindical, toda vez que su ejercicio potencializa
la actividad de la organizacidn sindical en tan-
to le permite a esta cumplir la finalidad —que
le es propia— de representar, defender y pro-
mover los intereses de sus afiliados, haciendo
posible, real y efectivo el principio de igualdad
de oportunidades en el trabajo?°.

Mario Garmendia reconoce la importancia de
la negociacion colectiva al sefialar que: “[...] Es
indudable su contribucidn a la participacién y
democratizacidn del funcionamiento de la so-
ciedad en general y a la instituciones laborales
en particular [...]"*.

En tal escenario, es claro que nuestro orde-
namiento juridico puede brindar seguridad
transfiriendo la capacidad de crear normas
juridicas a las partes de cada relacidn, sea en
un contexto de cooperacién, como es reco-
nociéndoles autonomia privada, o en un con-
texto de conflicto econdmico o de intereses,
como es con la autonomia colectiva en los
casos de negociacién de pliegos de reclamos.
De este modo, se brinda un marco en que los
distintos intereses puedan ser llevados a la
realidad a través de un proceso de creacion.
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Francesco Carnelutti en su momento sefialé
que: “En el campo de las relaciones de trabajo
y de cualquier otra relacion asimilada, la for-
macién de las normas materiales se hace tam-
bién por otras vias”, por lo cual advirtié6 que
“los estudiosos deben aguzar su investigacion
a fin de colocarlas en su justo lugar”*2,

Aqui confluye un interés que no esta juridifi-
cado, pero que cuenta con mecanismos para
ostentar tal condicion. Este interés suele de-
nominarse interés econdmico, el cual es defi-
nido por Wilfredo Sanguineti como aquel que:
“Gira [...] en torno a la pretensién de una de
las partes de obtener de la otra una mejora de
las condiciones ya establecidas”®.

Este interés, que puede surgir en distintos am-
bitos de la sociedad, es desarrollado en una
expresion distinta en el marco de una relacién
laboral, al ser un conflicto que parte de una
relacién asimétrica que soélo encontrarad su
despliegue a partir de una accién colectiva de
los trabajadores organizados.

C. Diferencia entre conflictos econémicos
y juridicos

La diferencia sustancial entre los conflictos eco-
némicos y los conflictos juridicos no ha pasado
inadvertida por la Organizacion Internacional
de Trabajo. Asi, la distincidon entre una y otra
clase de controversia ha sido claramente deli-
mitada por el Comité de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT:

“Generalmente, se realiza una distincion en-
tre dos tipos de conflictos: Por una parte, los
conflictos de derechos (a veces también lla-

' Nota del Editor: Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacién colectiva. Articulo 4.- “Deberan

adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y
fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacién voluntaria, con objeto de
reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”.

Nota del Editor: Convenio sobre las relaciones de trabajo en la Administracién publica. Articulo 7.- “Deberan
adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el
pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes
y las organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros
meétodos que permitan a los representantes de los empleados publicos participar en la determinacion de
dichas condiciones”.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 03561-2009-AA.

GARMENDIA ARIGON, Mario. “Negociacion colectiva: Concepto, funciones y contenidos”. En: Derecho La-
boral 243. Tomo LIV. 2011. p. 438.

CARNELUTTI, Francesco. “La funcion del Derecho Procesal del Trabajo”. En: “Estudios de Derecho Proce-
sal”. Buenos Aires: Editorial Juridica Europa-América. 1952. p. 209.

SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La mediacion en los conflictos colectivos del trabajo”. En: GONZALEZ-
CUELLAR, Nicolas (Director). “Mediacion: Método de resolucién de conflictos. Estudio interdisciplinar”. Ma-
drid: Editorial Colex. 2010. p. 4.
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mados ‘quejas’) relativos a la aplicacién o la
interpretacion de un convenio colectivo, y por
otra parte, los conflictos de intereses relativos
a la determinacién de un convenio colectivo
o a la modificacién a través de la negociacion
colectiva de los salarios y otras condiciones de
trabajo normativas y econdmicas previstas en
un convenio colectivo existente”* [sic].

Similar opinién es compartida por Sanguinetti,
quien, al analizar la naturaleza juridica o eco-
nomica del conflicto laboral, sostiene que:

“[...] Los conflictos juridicos son aquellos que
versan sobre la aplicacién o interpretacion
conforme a Derecho de las normas laborales y
convenios colectivos vigentes. En cambio, los
econdémicos carecen de toda base juridica, ya
que tienen su origen en la pretensién de una
de las partes —-normalmente la social— de ob-
tener un beneficio del que carece o conseguir
la mejora de uno existente”?>.

A criterio del referido autor, la consecuencia
inmediata de la diferencia de naturaleza de-
tectada entre ambos tipos de conflicto es la
siguiente: “Mientras los juridicos pueden ser
resueltos judicialmente a falta de acuerdo, al
tener su fundamento en el Derecho positivo,
para los econdmicos, el Unico cauce de pacifi-
cacion estd representado por el acuerdo entre
partes [...]".

En la misma linea, Michael Vidal Salazar, al
referirse a estos dos tipos de conflictos, sefia-
la que el conflicto colectivo novatorio tendra
una discusion que: “Versard sobre asuntos
de equidad, justicia o econdmicos, con mo-
tivo de la creacion o modificacion de una
norma”, mientras que en el conflicto colec-
tivo juridico “se discute la aplicacion o inter-
pretacion de una disposicidn ya existente”?.
Siendo la naturaleza de estos dos conflictos
distinta por estar o no juridificados, “natural-
mente, ni las vias de solucién, ni el papel de
los sujetos que intervienen en uno y otro tipo
de conflicto pueden ser los mismos”, com-
plementa Sanguinetti.

Podemos sefialar que en materia de negocia-
Cion colectiva nos encontramos ante un con-
flicto colectivo laboral econdmico en el cual el
objetivo es crear normas (en sentido amplio)
que compongan los intereses enfrentados. Por
su parte, en el caso de los conflictos juridicos
se busca resolver el diferendo en funcién a
normas existentes.

A pesar de tal distinciéon fundamental, los con-
flictos de intereses econdmicos o novatorios
han venido siendo tratados en materia de ar-
bitraje de una manera idéntica a los conflictos
de intereses juridico cuando se trata de aplicar
control difuso, a pesar que sustancialmente
estamos en conflictos de distinta naturaleza y
el propio ordenamiento los distingue expresa-
mente cuando regula su origen, naturaleza y
medio de impugnacion, conforme lo veremos
en el punto siguiente.

IV. DIFERENCIAS ENTRE EL ARBITRAJE LA-
BORAL JURIDICO Y EL ECONOMICO EN
NUESTRO ORDENAMIENTO

Al no existir una regulacién especial conteni-
da en solo cuerpo normativo para el arbitraje
laboral econdémico, seguidamente citaremos
las diversas normas que reflejan claramente el
trato diferenciado que este recibe en nuestro
ordenamiento en las siguientes materias: (i)
Origen del arbitraje; (ii) naturaleza del produc-
to; vy, (iii) medio de impugnacion.

A. Origen: Confluencia de voluntades
1.  Arbitraje laboral juridico

A diferencia de los conflictos econdmicos,
el Poder Judicial tiene jurisdiccion para cono-
cer un conflicto laboral juridico, pudiendo las
partes decidir someter este conflicto a la ju-
risdiccidn arbitral, quien en este caso comple-
menta al sistema judicial en la resolucion de
los conflictos.

Siendo la voluntariedad una de las caracteris-
ticas esenciales de todo arbitraje, el arbitraje

4 OFICINA INTERNACIONAL DE TRABAJO. “Libertad Sindical y Negociacién Colectiva”. 1994. Parrafo 255.

5 SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. “La mediacion en los conflictos colectivos de trabajo”.
En: http://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2010/02/mediacion-conflictos-colectivos-uclmwsanguineti.pdf

6 |bidem.

7 VIDAL SALAZAR, Michael. “Apuntes sobre los procesos colectivos laborales en el ordenamiento peruano”.

En: PRIORI, Giovanni (Editor). Op. cit. p. 547.

8 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit. p. 4.



laboral juridico siempre requerira del consen-
timiento de ambas partes para su validez.

En efecto, la Sexta Disposicién Complemen-
taria de la Ley 29497, Nueva Ley Procesal del
Trabajo [en adelante, NLPT], establece con
meridiana claridad que:

“Las controversias juridicas en materia laboral
pueden ser sometidas a arbitraje, siempre y
cuando el convenio arbitral se inserte a la con-
clusién de la relacién laboral y, adicionalmen-
te, la remuneracién mensual percibida sea, o
haya sido, superior a las setenta (70) Unidades
de Referencia Procesal [en adelante, URP]”.

A diferencia de las normas anteriores a la
NLPT, la referida Disposicion afiade al consen-
timiento de las partes dos nuevos requisitos
para este tipo de arbitraje: (i) Que la remu-
neracion del trabajador sea de 70 URP; vy, (ii)
que el convenio se suscriba al término de la
relacion laboral.

Ello nos lleva a concluir que, en materia de con-
flictos juridicos laborales, la regla es que sean
conocidos por el Poder Judicial y no por los arbi-
tros, quienes sélo podran resolver un conflicto
cuando se pacte el convenio arbitral por traba-
jadores que perciban una remuneracién men-
sual de tal magnitud que evidencie una relacion
de menor asimetria negocial entre las partes.

2. Arbitraje laboral econdmico

En el caso del arbitraje laboral econdmico,
podemos notar que la regla de voluntariedad
ha sido recogida también en el articulo 61 del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, aprobado mediante
Decreto Supremo 010-2003-TR [en adelante,
TUO de la LRCT], el cual establece:

“Si no se hubiese llegado a un acuerdo en ne-
gociacion directa o en conciliacion, de haberla
solicitado los trabajadores, podran las partes
someter el diferendo a arbitraje”.

No obstante ello, el Decreto Supremo 014-
2011-TR introduce dos supuestos de arbitra-
je potestativo o, mas propiamente, arbitraje
obligatorio a iniciativa de una de las partes:
(i) Cuando las partes no se ponen de acuerdo
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en la primera negociacién, en el nivel o en su
contenido; v, (ii) cuando durante la negocia-
cién del pliego se adviertan actos de mala fe
que tengan por efecto dilatar, entorpecer o
evitar el logro de un acuerdo.

Sobre el particular, los érganos de control de
la OIT opinan por la validez del arbitraje obli-
gatorio (entendido como contrario a la volun-
tad de una o mas de las partes) Unicamente en
especificos y excepcionales supuestos'®: Res-
pecto a huelgas en los servicios esenciales —en
el sentido estricto del término—y en caso de
crisis nacional aguda o en la funcién publica,
admitiéndose también en casos de la suscrip-
cién del primer convenio colectivo.

Uno de los supuestos especificos de arbitraje
obligatorio indicados por los 6rganos de con-
trol de la OIT lo podemos encontrar en el ar-
ticulo 68 del TUO de la LRCT:

“Cuando una huelga se prolongue exce-
sivamente en el tiempo, comprometiendo
gravemente a una empresa o sector produc-
tivo, o derive en actos de violencia, o de cual-
quier manera, asuma caracteristicas graves
por su magnitud o consecuencias, la autori-
dad administrativa promovera el arreglo di-
recto u otras formas de solucién pacifica del
conflicto. De fracasar ésta, el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo resolvera en
forma definitiva”.

De esta manera, es claro que la diferencia en-
tre una y otra figura radica en que mientras
para la validez de los arbitrajes laborales juridi-
cos siempre sera necesaria la concurrencia de
voluntades, para el arbitraje laboral econémi-
co existen supuestos excepcionales donde tal
confluencia de voluntades no serd necesaria.

B. Naturalezay efectos del laudo

El aspecto que nos permite afirmar de manera
categoérica la diferencia entre unay otra figura ar-
bitral es aquel referido a la naturaleza del laudo.
1.  Arbitraje laboral juridico

De conformidad con el literal c) del articulo 57 de

la NLPT, los laudos arbitrales que resuelven un
conflicto juridico constituyen titulos ejecutivos:

% GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto y Horacio GUIDO. “Principios de la OIT sobre la negociacién colecti-
va”. En: Revista Internacional del Trabajo 1. Volumen 119. 2000. pp. 37-59.
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“Son titulos ejecutivos: Los laudos arbitrales
firmes que, haciendo las veces de sentencia,
resuelven un conflicto juridico de naturaleza
laboral”.

En la misma linea, el articulo 59 de dicho cuer-
po legal sefiala claramente que para la ejecu-
cién de un laudo que haya resuelto un conflic-
to juridico laboral se deberan tener en cuenta
las normas generales de arbitraje:

“Los laudos arbitrales firmes que hayan re-
suelto un conflicto juridico de naturaleza labo-
ral se ejecutan conforme a la norma general
de arbitraje”.

De los articulos 57 y 59 supra se desprende
claramente que los laudos juridicos hacen las
veces de sentencia (expedida por el Poder Ju-
dicial) y resuelven conflictos juridicos, razén
por la cual constituyen, al igual que una sen-
tencia, un titulo ejecutivo.

Finalmente, el articulo 59 del Decreto Legisla-
tivo 1071, cuerpo normativo que regula el ar-
bitraje, establece expresamente que el laudo
produce efectos de cosa juzgada®.

De esta forma, las normas reconocen que los
laudos que resuelven arbitrajes laborales juri-
dicos hacen las veces de sentencia, siendo ti-
tulos ejecutivos y, por tanto, tienen la calidad
de cosa juzgada.

2. Arbitraje laboral econédmico

Como anticipamos, los laudos arbitrales que
resuelven conflictos econémicos laborales tie-
nen una naturaleza diametralmente opuesta
la que tienen los laudos juridicos. Su naturale-
za es la de un convenio colectivo.

Esta especial caracteristica de los laudos eco-
némicos ha sido recogida de manera acertada
por el articulo 70 del TUO de la LRCT:

“Los acuerdos adoptados en conciliacion o
mediacion, los laudos arbitrales y las resolu-
ciones de la Autoridad de Trabajo tienen la

20 Articulo 59.- Efectos del laudo.
[-]

2. El laudo produce efectos de cosa juzgada.

misma naturaleza y surten idénticos efectos
que las convenciones adoptadas en negocia-
Cidn directa”.

En tal escenario, podria surgir la siguiente pre-
gunta: éPor qué el laudo arbitral econdmico
puede reemplazar al convenio colectivo? La
respuesta es muy sencilla: El arbitraje laboral
en la negociacidn colectiva buscar solucionar el
problema originado a causa de no haberse arri-
bado a un acuerdo en la etapa de trato directo
de la negociacion colectiva. De esta manera, se
busca componer el conflicto de intereses nova-
torios, por lo que se requerira que un tercero
dicte una solucién conforme a criterios de jus-
ticia y de oportunidad y atendiendo a los méri-
tos de fondo del caso, creando la norma juridi-
caala que las partes hubieran podido dar a luz.

Esta regulacién obedece a la naturaleza de
las cosas y al sentido comun. La finalidad de
un conflicto econdmico o de intereses es la
creacién de una nueva norma en materia la-
boral que genere una mejora en las condicio-
nes de trabajo y empleo de los trabajadores.
Si el conflicto es resuelto por las partes que
originalmente tienen la competencia para
ello —empleador y trabajadores—, entonces la
nueva norma laboral se denominard convenio
colectivo. Si el conflicto es resuelto por un ar-
bitro o Tribunal Arbitral, el laudo arbitral sera
también una norma laboral que tendra la na-
turaleza de convenio colectivo.

Por lo expuesto en este numeral, resulta claro
que laudos arbitrales econémicos no tienen la
calidad de titulo ejecutivo, de sentencia o de
cosa juzgada®.

C. Impugnacion

Nuestro ordenamiento juridico le otorga un
tratamiento distinto al control de los laudos
en sede judicial, en funcién a la naturaleza del
conflicto objeto de revision.

En varios articulos de la NLPT se aprecia que
tanto el tipo de proceso como las reglas pro-
cesales varian en funcién a la naturaleza del

21 Por ello, pensamos que la aplicacion supletoria de las normas generales de arbitraje (segun lo establecido
por el Decreto Legislativo 1071) a los arbitrajes econdmicos podria generar una distorsion en el sistema
laboral si no se tienen claramente identificadas las diferencias entre ambos tipos de arbitraje, considerando
que dicha norma esta pensada para regular laudos que tienen naturaleza de cosa juzgada y titulo ejecutivo.



arbitraje: Si es juridico, el proceso sera de anu-
lacidn de laudos y, si es econdmico, serd de im-
pugnacion de laudo arbitral econdmico.

1.  Arbitraje laboral juridico

El numeral 2 del articulo 3 de la NLPT le otorga
competencia a la Sala Laboral para conocer del
proceso de anulacién de laudo arbitral “que re-
suelve un conflicto juridico de naturaleza labo-
ral”, indicando que debera ser tramitado a con-
forme a la ley de arbitraje [El énfasis es nuestro].

De esta forma, para la NLPT, el proceso de
anulacién de laudos permite cuestionar aque-
llos que resuelven conflictos juridicos aplican-
dosele las normas generales de arbitraje en
materia de anulacién de laudos, excluyéndo-
se de este proceso a los laudos que resuelven
conflictos econémicos.

2. Arbitraje laboral econdmico

El numeral 3 del articulo 3 de la NLPT estable-
ce que la Sala Laboral es competente para co-
nocer del proceso de impugnacion de laudos
arbitrales econédmicos, proceso que tiene una
especial regulacién en el Capitulo Ill del Titulo
Il de la NLPT.

El articulo 50 de la NLPT define al laudo arbitral
economico como aquél “que haciendo las ve-
ces de convenio colectivo resuelve el conflicto
economico o de creacion de derechos”, siendo
esta la razdn que justifica una regulacion parti-
cular y separada del proceso de anulacion de
laudos juridicos [El énfasis es nuestro].

De este modo, nuevamente se revela la dife-
rencia entre conflicto juridico y conflicto eco-
némico que genera distintos mecanismos de
control judicial de los laudos que los resuelven.

V. EL CONTROL DIFUSO EN LOS ARBITRA-
JES QUE RESUELVEN CONFLICTOS ECO-
NOMICOS

Sustentada la clara distincién entre conflictos
juridicos y econémicos, y cémo ello genera
un tratamiento legislativo profundamente di-
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ferente de los laudos arbitrales juridico y eco-
ndémico, corresponde analizar si el precedente
vinculante del Tribunal Constitucional recaido
en el expediente 6167-2005-PHC, el cual ex-
tiende a los arbitros la aplicacion del control
difuso cuando se ejerce jurisdiccién, también
aplica cuando los arbitros resuelven conflictos
econdmicos.

El analisis de este punto dista mucho de ser
una mera disquisicién tedrica ya que, en los ul-
timos anos, los laudos arbitrales que dirimen
esta clase de conflictos, nacidos del ejercicio
del derecho a la negociacién colectiva, no
realizan ninguna diferencia entre lo juridico y
econdmico al momento de aplicar el control
difuso, al considerar que estan ejerciendo fun-
cién jurisdiccional cuando resuelven conflictos
econdémicos, posicion que resulta objetable
si examinamos los fundamentos del referido
precedente vinculante.

Para ello, partiremos de las definiciones de
jurisdiccién y control difuso, asi como de los
fundamentos que le permitieron al Tribu-
nal Constitucional extender a los arbitros el
control difuso, para analizar finalmente si
conforme al referido precedente los arbitros
ejercen o no jurisdiccidn en arbitrajes labora-
les econdmicos.

A. Jurisdiccion

De las definiciones de jurisdiccidn existentes
en la comunidad juridica nos inclinaremos por
considerar las plasmadas por: (i) El Tribunal
Constitucional; (ii) la Corte Suprema; vy, (iii) dos
conocidos juristas.

1.  Tribunal Constitucional

El supremo intérprete de la Constitucion con-
sidera que, en su origen, la acepcion ‘jurisdic-
cién’ es la atribucidon que tienen los drganos
estatales encargados de impartir justicia de
dirimir los conflictos aplicando las normas le-
gales correspondientes??. Sobre esta base, en
los expedientes 0023-2003-Al y 6167-2005-
PHC, establecio cuatro requisitos del concepto
jurisdiccion:

2 Elfundamento 6 expresamente sefiala: “De alli que, en sentido estricto, la funcion jurisdiccional, siendo evidente
su intima correspondencia con los principios de divisiéon de poderes y control y balance entre los mismos, debe
entenderse como el fin primario del Estado, consistente en dirimir los conflictos interindividuales, lo cual se ejerce
a través del 6rgano jurisdiccional mediante la aplicacion de las normas juridicas. Por ello es que, tradicional-
mente, se ha reservado el término “jurisdiccion” para designar la atribucion que ejercen los érganos estatales
encargados de impartir justicia y aplicar las disposiciones previstas en la ley para quien infringe sus mandatos.”
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a)  Conflicto entre las partes.

b) Interés social en la composicidon del
conflicto.

c¢) Intervencién del Estado mediante el 6r-
gano judicial como tercero imparcial.

d) Aplicacion de la ley o integracion del
derecho.

2.  Corte Suprema

La Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Perq, en su resolucidn del 26 de mayo de
2005, también ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el término jurisdiccion:

“PRIMERO: Que, la jurisdiccion es aquella
potestad para administrar justicia atribuida
a los jueces, quienes la ejercen aplicando
las normas juridicas generales y abstractas
al caso concreto que deban decidir. Puede
definirse como la actividad del Estado enca-
minada a la actuacion del derecho positivo
mediante la aplicaciéon de la norma general
al caso concreto; es la potestad de juzgar y
ejecutar lo juzgado en todo tipo de procesos
que corresponde exclusivamente a los jueces
y tribunales determinados por leyes, segln
las normas de competencia y procedimientos
que las mismas establezcan, y tratados inter-
nacionales; [...]".

3. Doctrina

Un concepto de jurisdiccion que considera-
mos bastante completo es el que propone el
jurista Devis Echandia:

“[...] podemos definir la jurisdiccion como la
soberania del Estado, aplicada por conducto
del érgano especial a la funcién de administrar
justicia, principalmente para la realizacion o
garantia del derecho objetivo y de la libertad
y de la dignidad humana, y secundariamente
para la composicion de litigios o para dar cer-
teza juridica a los derechos subjetivos, o para
investigar y sanciones [sic] delitos e ilicitos de
toda clase o adoptar medidas de seguridad
ante ellos, mediante la aplicacion de la ley a
casos concretos, de acuerdo con determina-
dos procedimientos y mediante decisiones
obligatorias”?.

Por su parte Juan Montero Aroca sostiene que
la potestad jurisdiccional se ejerce exclusiva-
mente para la aplicacidn del derecho objetivo?.

De esta manera, podemos notar cdmo es que
la jurisdiccion estd intimamente asociada a la
aplicacion de la Ley o el Derecho para resolver
un conflicto; es decir, a los conflictos juridicos.

B. Control difuso

Para abordar el tema del control difuso es ne-
cesario dar un paso previo: El de la suprema-
cia de la Constitucidn. En nuestro sistema de
fuentes normativas, el articulo 51 de nuestra
ley fundamental sefiala expresamente que:
“La Constitucién prevalece sobre toda nor-
ma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente”, por lo que la
conclusion logica es que todo norma de ran-
go inferior se presume constitucional, ya que
su sola existencia estaria ya regida por dicha
subordinacion.

Esta es la llamada presuncidn de constitucio-
nalidad, la cual enfrenta un gran reto: La com-
plejidad de normas juridicas que coexisten en
un determinado ordenamiento. Es por ello que
la Constitucién tiene que jugar un rol directriz,
como bien resefia Gustavo Zagrebelsky:

“Las Constituciones contemporaneas intentan
poner remedio a estos efectos destructivos del
orden juridico mediante la previsién de un de-
recho mas alto, dotado de fuerza obligatoria
incluso para el legislador. El objetivo es con-
dicionar y, por tanto, contener, orientandolos,
los desarrollos contradictorios de la produc-
cién del derecho, generados por la heteroge-
neidad y ocasionalidad [sic] de las presiones
sociales que se ejercen sobre el mismo”%.

Claro estd que, en un contexto donde exis-
ta una consonancia entre la presuncion de
constitucionalidad y la realidad, la existencia
de un control adicional no seria necesaria, ya
que la actividad de creacién de normas de
por si debiera cumplir con este tamiz cons-
titucional. Sin embargo, la realidad muestra
que la advertida heterogeneidad de normas
juridicas, las cuales no sélo son creadas por

23 DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Teoria general del proceso: Aplicable a toda clase de procesos”. Segunda
Edicion. Buenos Aires: Editorial Universidad. 1997. p. 97.

2 MONTERO AROCA, Juan. “Introduccién al Derecho Jurisdiccional peruano”. Lima: Enmarce. 1999. p. 71.
% ZAGREBELSKY, Gustavo. “El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia”. Quinta Edicién. Madrid: Trotta. 2003. p. 39.



el Poder Legislativo, lleva a que se generen
mecanismos que permitan controlar dicha
actividad desde una posicién ex post, es de-
cir, desde su aplicacion. Por ello, el juez juega
el rol de evaluar la constitucionalidad de los
productos normativos que son expedidos en
todo nuestro sistema.

De esta manera, los tiempos en que un juez no
podia inaplicar una norma por la concepcién
rigida de la separacion de poderes han sido su-
perados por la concepcién del juez garante de
la constitucionalidad:

“En el Estado Constitucional, el juez estd vin-
culado a la ley, pero también a la Constitucion.
Esta doble vinculacidn del juez -a la ley y a
la Constitucion- significa que éste sélo esta
obligado a aplicar leyes constitucionales, de
manera que debe hacer un previo juicio de
constitucionalidad de la ley. Si entiende que
la ley es constitucional (porque cabe hacer de
ella unainterpretacién conforme a la Constitu-
cién), entonces debe aplicarla. Pero si la ley no
resulta constitucional (porque no cabe hacer
de ella ninguna interpretacidn constitucional-
mente adecuada), entonces no estd vinculado
a ella. En este segundo supuesto, los jueces, en
los sistemas de judicial review, ‘desplazan’ la
ley y resuelven el caso aplicando directamen-
te la Constitucidn; en los sistemas de control
concentrado, los jueces no pueden desplazar
la ley sino que vienen obligados a plantear la
‘cuestion’ al Tribunal Constitucional, que es el
Unico 6rgano llamado a pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la ley”?.

Nuestro sistema cuenta con ambos sistemas:
El difuso y el concentrado. Estos controles par-
ten de origen del mismo postulado, el de pro-
teger la supremacia de la Constitucion, pero
terminan expresandose en dos vias distintas
aunque complementarias. Ambos abordan la
cuestion de que una norma de rango inferior
y contraria a la Constitucion pueda estar des-
plegando efectos, por lo que buscan suprimir
esto Ultimo. Sin embargo, su disefio hace que
tengan efectos distintos.
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En el control concentrado de la constituciona-
lidad de las normas se despliegan los efectos
a todo el ordenamiento, es decir, tiene una
eficacia erga omnes, ya que dicha norma sera
o expulsada, modificada o extendida al legis-
lador por su adecuacién a las directrices cons-
titucionales. En cambio, en el control difuso,
sélo se tiene efectos inter partes, por evaluar-
se la constitucionalidad a partir de un litigio,
por lo que, ademas dicho control, tendrd una
consecuencia secundaria, que es la proteccion
de una de las partes.

De este modo, podemos definir el control difu-
so como el poder-deber?” que ostentan quienes
estan atribuidos de la potestad jurisdiccional
para inaplicar una norma que esté en conflicto
con la Constitucidn ya que, de no ser asi, el juez
no estaria cumpliendo su principal funcion: Ser
garante de la Constitucion. En segundo lugar,
pero no menos importante, es que se logra una
composicién constitucional del conflicto de in-
tereses de naturaleza juridica.

Mauro Viveiros, en este contexto, sefiala que el
control difuso se despliega de la siguiente for-
ma: “Este tipo de control de constitucionalidad
de las normas surge, basicamente, en forma de
una cuestion prejudicial, es decir, una cuestidn
planteada por una de las partes en un proceso
judicial, un conflicto de intereses”%.

El juez, entonces, realiza un analisis previo
sobre si las normas a aplicarse en un proceso
son constitucionales, para luego poder com-
poner el conflicto. Resulta importante resal-
tar que la expresién del control difuso en aras
de la proteccidon de la Constitucidn se da vy
surge en el litigio.

El modelo de control de la constitucionalidad
de las normas, que hoy conocemos como
control difuso, es una construccion que tiene
como punto de gestacién la sentencia de Sir
Edward Coke de 1610 en el proceso de The
College of Physicians v Dr. Thomas Bonham,
al inaplicar una norma por ir en contra de un
principio del Common Law?®. Dicha sentencia

2% GASCON, Marina y Alfonso GARCIA. “La argumentacion en el Derecho. Algunas consideraciones fundamen-

tales”. Lima: Palestra. 2003. pp. 24-25.

27 Segundo considerando de la sentencia recaida en el expediente 1680-2005-PA/TC.

28 VIVEIROS, Mauro. “El control de constitucionalidad: El sistema brasilefio como modelo hibrido dual”’. Tesis
de la Universidad Complutense de Madrid. p. 209. Sobre el particular, estimamos pertinente resaltar que los
intereses a los que se refiere el autor son los intereses juridicos.

2 REY MARTINEZ, Fernando. “Una relectura del Dr. Bonham Case y de la aportacién de Sir Edward Coke a la
creacion de la judicial review”. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional 81. 2007. pp. 175-176.
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expedida en Inglaterra inspird, posteriormen-
te, al juez Jhon Marshall de Estados Unidos
para que expidiera la famosa sentencia del
caso Marbury v. Madison, que establecid la
figura denominada “judicial review”.

Ahora bien, en el Common Law, el judicial
review sustenta su funcionamiento en la
tradicidn juridica del precedente como fuen-
te principal y no la ley, como es en nuestro
caso. Se resalta que la efectividad del judicial
review se daba por: “La organizacion jerarqui-
ca de la justicia y la fuerza del principio stare
decisis [...]. La ley inconstitucional sigue sien-
do ley, pero queda muerta. El mérito vincu-
lante del precedente conseguird que ningun
juez vuelva a aplicarla. De alli que —mucho
después de nacer— en la nomenclatura idea-
da por la doctrina, el sistema norteamerica-
no se haya calificado de ‘control difuso’ por
atribuirse a todos los jueces y de ‘control con-
creto’ por recaer en el caso particular —con
efecto inter partes— sin pretensiones de anu-
lar la ley”°.

Una figura como esta, en un ordenamiento
juridico que gira en torno a la actividad del
legislador, tuvo una funcionalidad distinta. En
sistema de Derecho Civil, se tuvo que crear,
como en nuestro caso, un érgano garante de la
constitucionalidad como es el Tribunal Cons-
titucional a fin de concentrar el control de la
constitucionalidad y poder, de este modo, de-
clarar con efectos erga omnes la inconstitucio-
nalidad de una norma.

En nuestro pais se establecid por primera vez
el control de constitucionalidad, o control di-
fuso, en el Cadigo Civil de 19363, Fue recono-
cido luego a nivel constitucional con la Consti-
tucién de 1979y, posteriormente, recogida en
el articulo 138 de nuestra actual Constitucion,
en el Articulo VI del Cédigo Procesal Constitu-
cional y el articulo 14 de la Ley Organica del
Poder Judicial. El articulo 138 de la Constitu-
cién de 1993 establece que:

“La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a tra-
vés de sus drganos jerarquicos con arreglo a la
Constitucién y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad
entre una norma constitucional y una norma
legal, los jueces prefieren la primera. Igual-
mente, prefieren la norma legal sobre toda
otra norma de rango inferior”.

Si bien es indiscutible que la Constitucién de
1993 le otorga a los magistrados del Poder
Judicial la atribucion del control difuso, el Tri-
bunal Constitucional, en sentencias que re-
suelven conflictos entre la ley y nuestra Cons-
titucion, extendid esta facultad primero a los
magistrados del propio Tribunal y luego a los
arbitros, bdsicamente porque ejercen juris-
diccion entendida conforme a las definiciones
indicadas en el presente articulo.

También le extendié tal facultad a los érganos
colegiados y Tribunales de la Administracion
Publica en el precedente vinculante recaido en
el expediente 03741-2004-AA. No obstante, re-
cientemente el propio Tribunal dejé sin efecto
tal precedente mediante la STC 4293-2012-PA%2,

Es importante para los fines del presente articu-
lo identificar a qué tipo de arbitraje se refiere el
Tribunal Constitucional en el precedente vincu-
lante que extiende el control difuso a los arbi-
tros. De la revision de la sentencia 06167-2005-
HC, concluimos que este precedente versa sobre
un arbitraje juridico, por las siguientes razones:

a)  El Tribunal Constitucional resolvié un
proceso de habeas corpus planteado por
un arbitro a quien se le inicié una inves-
tigacion fiscal penal. El arbitraje en el
que participd no fue uno de negociacién
colectiva o conflicto laboral econdmico,
sino mas bien un conflicto entre dos
compafiias mineras sujeto a la Ley Gene-
ral de Arbitraje.

%  RiOS ALVAREZ, Lautaro. “El control difuso de constitucionalidad de la ley en Chile y en otros paises de
Ameérica”. En: Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 6. 2002. p. 423.

31 Para una mayor profundizacién respecto al desarrollo histérico dellcontrol difuso, Domingo Garcia Belaunde
realiza un exhaustivo estudio respecto a este tema. Ver: GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Nota sobre el
control de constitucionalidad en el Peru: antecedentes y desarrollo (1823—-1979)". En: Revista electrénica de

historia constitucional 4. 2003.

Ver en: http://www.seminariomartinezmarina.com/ojs/index.php/historiaconstitucional/article/view/202/180

32 Basicamente, el Tribunal sefiala que conceder la atribucion del control difuso a los tribunales administrativos
implica quebrar el equilibrio entre democracia y constitucionalismo al permitir que quien por imperio de la
Constitucion no posee legitimidad directa y expresa, pueda hacer ineficaces las normas juridicas vigentes.



b)  El fundamento 3 del precedente se re-
fiere al arbitraje como un mecanismo
orientado a la consecucién de la verdad
legal en mérito al cual “jueces particula-
res”, a través de un laudo resuelven un
conflicto con validez intrinseca y extrin-
seca de una sentencia judicial.

c¢) El fundamento 8 indica que la jurisdic-
cién arbitral cumple con los 4 elementos
esenciales de la jurisdiccién, entre los
que destaca: La aplicacién de la ley o in-
tegracién del Derecho, que es propio de
conflictos juridicos.

C. Elcontrol difuso en los laudos arbitrales
juridicos y econémicos

El arbitraje es concebido de manera clasica
como un medio de heterocomposicion de
conflictos de intereses juridicos. Sin embargo,
en el Derecho del Trabajo, ademas de los con-
flictos juridicos, existen conflictos de intereses
novatorios o econémicos, en los que se opta
por uno de los intereses, sea del sindicato,
sea del empleador. Al respecto, Carlos Blancas
Bustamante sefiala que:

“Este arbitraje es distinto, por consiguiente del
arbitraje “civil o comercial”, e incluso del previs-
to en el derecho laboral para la solucién de los
“conflictos juridicos”, —al que se refiere el articulo
104 de la Ley Procesal del Trabajo (Ley 26636)-,
el cual requiere el acuerdo de partes”.

A nuestro entender, esta distinta naturaleza
del arbitraje laboral econémico, que crea una
nueva norma laboral resolviendo un conflicto
de intereses, es central para comprender que
los titulares de resolver tal conflicto —trabaja-
dores, empleadores y arbitros cuando corres-
ponda—, no ejercen jurisdiccion. Seguidamen-
te desarrollamos esta idea.

De la lectura del articulo 138 de la Constitu-
cién claramente se desprende que la atribu-
cién del control difuso recae Unicamente en
los jueces, es decir, quienes pertenecen al Po-
der Judicial. Sin embargo, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional permite entender el
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término juez y su potestad del control difuso
de una manera laxa, extendiendo esta nocion
a todo aquel que estd investido con la potes-
tad jurisdiccional®*.

Como hemos revisado en los puntos preceden-
tes, la jurisdiccion puede ser definida como
aquella funcién ejercida por los 6rganos cons-
titucionalmente reconocidos cuya finalidad es
solucionar conflictos de intereses juridicos, asi
como neutralizar las conductas antisociales vy,
también, ejercer el control difuso de la cons-
titucionalidad normativa. En ese contexto y
retomando el tema arbitral, de conformidad
con el Tribunal Constitucional, los arbitros que
resuelven una controversia susceptible de ser
conocida por el Poder Judicial pueden realizar
el control difuso.

Tras una lectura literal de dicho precepto, se
podria pensar que todos los arbitros que re-
suelven conflictos laborales podrian ejercer el
control difuso. Sin embargo, debemos reparar
que la premisa fundamental para que el Tribu-
nal Constitucional extienda el alcance del con-
trol difuso a los arbitros fue en la medida en
gue estos realicen funcidn jurisdiccional.

En efecto, ademas de haber indicado en el
punto anterior tres razones que permiten ad-
vertir que el precedente vinculante analizd
un arbitraje juridico y no econémico, en una
sentencia posterior, recaida en el expediente
00142-2011-AA, el Tribunal profundizé las ra-
zones por las cuales se extiende el control di-
fuso a la jurisdiccién arbitral en los fundamen-
tos 22 a 26, ratificando que la razén central
para tal extension se encuentra en el ejercicio
de la jurisdiccidn. A continuacidn, citamos li-
teralmente el fundamento 24, el cual clarifica
nuestra conclusion:

“Siendo el arbitraje una jurisdiccidn indepen-
diente, como expresamente sefiala la Consti-
tucidn, y debiendo toda jurisdiccion poseer las
garantias de todo drgano jurisdiccional (como
las del Poder Judicial), es consecuencia nece-
saria de ello que la garantia del control difuso
de constitucionalidad, prevista en el segundo
parrafo del articulo 138 de la Constitucion,

3 BLANCAS, Carlos. “El arbitraje laboral en la negociacion colectiva”. En: Boletin del Viceministerio de Traba-

jo 11.2011. p. 8.

3 En efecto, la norma fundamental reconoce que la funcion jurisdiccional también puede ser ejercida por los
juzgados y tribunales militares (articulo 139.1 de la Constitucion), los tribunales arbitrales (articulo 139.1 de
la Constitucion), del Jurado Nacional de Elecciones (articulo 184 de la Constitucion) y del Tribunal Constitu-

cional (articulo 201 de la Constitucion).
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pueda también ser ejercida por los arbitros en
la jurisdiccidn arbitral, pues el articulo 138 no
puede ser objeto de una interpretacion consti-
tucional restrictiva y literal, como exclusiva de
la jurisdiccion ordinaria o constitucional; “por
el contrario, la susodicha disposicion consti-
tucional debe ser interpretada de conformi-
dad con el principio de unidad de la Consti-
tucion, considerando el articulo 51 [...], mas
aun si ella misma (articulo 38) impone a to-
dos -y no sélo al Poder Judicial- el deber de
respetarla, cumplirla y defenderla (sentencia
3741-2004-AA/TC, fundamento 9)” [El énfasis
es nuestro].

De este modo, tanto el precedente vinculante
cuanto la sentencia 00142-2011-AA sefialan
qué es la funcidn jurisdiccional y qué realizan
jueces y arbitros cuando resuelven un conflic-
to juridico, lo que motiva la extensién de las
prerrogativas de los jueces a los arbitros, den-
tro de las cuales se encuentra la utilizacion del
control difuso.

Una ldégica muy simple, entonces, permitira
concluir que ahi dénde los arbitros no resuel-
ven conflictos juridicos, y por ende, no ejercen
jurisdiccion, no se les extiende la facultad del
control difuso.

Este razonamiento tiene una expresion en el
sentido comun cuando analizamos la natu-
raleza de las negociaciones colectivas y los
conflictos de intereses que en estas se venti-
lan. En efecto, si las partes que negocian un
convenio colectivo no estan facultadas para
inaplicar una norma legal por considerarla
inconstitucional, épor qué los arbitros, a quie-
nes aquellas delegan la solucién del conflicto
de intereses, si podrian ostentar tal prerroga-
tiva? ¢Acaso el simple hecho de ser arbitros o
de conformar un tribunal arbitral los habilita
automaticamente a proceder de esa manera?

En el Peru, a partir del afio 2000 la mayoria
de laudos arbitrales que han resuelto nego-
ciaciones colectivas en el sector publico (en
entidades que tienen régimen laboral priva-
do) han encontrado en el control difuso la
solucién para poder inaplicar las normas de
presupuesto, sustentando tal atribucién en
el citado precedente vinculante del Tribunal
Constitucional.

Nosotros consideramos que esta postura no
es compatible con los precedentes del Tribu-
nal Constitucional. La razén esencial para que
el referido Tribunal extienda a los drbitros la
facultad de aplicar control difuso, repetimos,
es para aquellos casos que buscan resolver
un conflicto de interés juridico susceptible de
ser analizado por el Poder Judicial; esto es,
cuando desarrollan funcién jurisdiccional. Los
conflictos de intereses o econémicos, al no ser
conflictos juridicos, no son resueltos por el
Poder Judicial. Por tanto, quien los resuelve,
sean las partes o los arbitros, no ejercen juris-
diccion pues la naturaleza del conflicto es de
creacién de una norma.

Consideramos pertinente citar un fragmento
del reciente precedente vinculante contenido
en la sentencia recaida en el expediente 4293-
2012-PA que concluye, dejando sin efecto otro
precedente vinculante, que los tribunales ad-
ministrativos no pueden ejercer el control di-
fuso por cuanto no ejercen jurisdiccién:

“33. a. En primer término, cuando la Consti-
tuciéon regula esta atribucion, no sélo esta-
blece la residencia en el Poder Judicial —dado
que esta considerada en el Capitulo perti-
nente a dicho poder del Estado—, sino que en
la redaccion del mismo se expone, luego de
afirmar que la potestad de administrar justicia
emana del pueblo y la ejerce el Poder Judicial,
la forma en que deban proceder los jueces
y no cualquier otro funcionario publico. De
modo que los alcances de esta disposicidon
en el mejor de los casos pueden ser extensi-
vos a todos los que desempefien una funcion
jurisdiccional, por mandato de la Constitu-
cién, pero en modo alguno puede conside-
rarse dentro de tales alcances a los tribunales
administrativos”.

En este reciente precedente vinculante, el
Tribunal Constitucional ratifica, nuevamente,
que la premisa esencial para la aplicacién del
control difuso es el ejercicio de la funcién ju-
risdiccional.

En definitiva, en el arbitraje laboral econémico
no estamos frente a un mecanismo de hetero-
composicion de intereses juridicos, sino frente
a una forma de expresién de la autonomia co-
lectiva. Darle una naturaleza jurisdiccional® a

3 Mas aun cuando no es tan pacifico esbozar que el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional. Para una profundi-
zacién a esta discusion desde el arbitraje comercial, ver: BULLARD GONZALES, Alfredo. “El Dilema del Huevo
y la Gallina: El Caracter Contractual del Recurso de Anulacién”. En: Derecho & Sociedad 38. 2012. p.18.



esta clase de arbitraje es desconocer la funcio-
nalidad en la que se expresa en otros campos
distintos al jurisdiccional.

Asi, la negociacion colectiva es la forma de reso-
lucién del conflicto intersubjetivo de intereses
novatorios que es sustituida por el arbitraje. En
este contexto, no estamos frente a una sustitu-
cion, alternativa o complemento de la actividad
jurisdiccional pues en la negociacién colectiva
no hay ejercicio de funcion jurisdiccional, como
tampoco hay una identidad entre el laudo arbi-
tral y la sentencia judicial, sino con un convenio
colectivo®. No se puede asignar al arbitraje que
resuelve conflictos econdmicos una funcidn ju-
risdiccional sélo en base a que hay una identi-
dad en el nombre®’, sin evaluar a qué sustituye.
No estariamos, entonces, en el supuesto del
articulo 138 de nuestra Constitucion.

VI. COLOFON

A lo largo del presente articulo hemos desa-
rrollado la diferencia entre los conflictos juri-
dicos y los conflictos econédmicos de acuerdo
a cinco aspectos: (i) Clase de controversia; (ii)
ejercicio de la jurisdiccion; (iii) concurrencia
de voluntades; (iv) naturaleza del laudo emiti-
do; y, (v) mecanismo de impugnacion.

En el cuadro siguiente, reproduciremos un re-
sumen del presente articulo.
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A partir de tal distincidn, resulta evidente que
los arbitrajes que resuelven conflictos econoé-
micos no pueden ser abordados con la misma
Optica con la que se analiza un conflicto juridi-
co por existir sendas diferencias entre ambas
instituciones.

Asi, no siempre en todo arbitraje estaremos
ante el ejercicio de una funcidn jurisdiccional
conforme al precedente vinculante del Tribu-
nal Constitucional, siendo necesario analizar
la naturaleza del conflicto para concluir ante
qué tipo de arbitraje estamos.

El Derecho expresa un orden a partir del
cual se construye lo que llamamos seguridad
juridica, no siendo ajeno de esta conside-
racién el arbitraje laboral en los casos que
sustituye a la negociacién colectiva. Este ar-
bitraje laboral, recordando las palabras de
Carnelutti, tiene que estar en su justo sitio,
diferencidandose claramente del arbitraje la-
boral juridico.

Démosle un justo sitio al arbitraje laboral eco-
ndémico, reconozcamos su naturaleza y espe-
cialidad, brindémosle un estatuto particular
que asi lo reconozca y reflexionemos critica-
mente sobre su aplicacién. Sélo asi garantiza-
remos una aplicacion correcta y duradera de
tan importante institucion juridica en el Dere-
cho del Trabajo.

Cuadro: Principales diferencias entre el arbitraje laboral juridico y el arbitraje laboral econémico

Descripcion Arbitraje laboral juridico Arbitraje laboral econémico
Clase de conflicto Juridico Econémico
Se ejerce funcion jurisdiccional | Si (precedente vinculante del TC) No

Concurrencia de voluntades

Voluntario

Regla general: Voluntario.
Excepcion: Obligatorio (a iniciativa de
una de las partes o por ley).

Naturaleza del laudo

Titulo ejecutivo (sentencia)

Convenio colectivo

Impugnacion

Proceso de nulidad de
laudo arbitral

Proceso especial: Impugnacion
de laudo arbitral econémico

3% Debemos recordar que el articulo 76 de la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo sefiala que el laudo
arbitral tiene la misma naturaleza y surte idénticos efectos que las convenciones colectivas adoptadas en

negociacion directa.

37 Del mismo modo, no porque estemos frente al Poder Judicial siempre se estara ante funcion jurisdiccional,

ya que hay otras funciones que el mismo ejerce.

| Revista de Derecho

THEMIS 65

Jorge Luis Acevedo Mercado

159



CURSO “ARBITRAJE LABORAL”
N

UNIDAD Il: ARBITRAJE LABORAL ECONOMICO Y ARBITRAJE
LABORAL DE DERECHO

1) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos: “La naturaleza del arbitraje en la
negociacion 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 Trabajo” en
soluciones laborales N° 32, editorial Gaceta Juridica, Lima, agosto
de 2010.




CURSO”ARBITRAJE LABORAL”

a R

UNIDAD II: ARBITRAJE LABORAL ECONOMICO Y ARBITRAJE
LABORAL DE DERECHO

1) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos: “La naturaleza del arbitraje en la
negociacion colectiva” en soluciones laborales N° 46, editorial

Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2011.

\_ /




SOLUCIONES

LABORALES

SECTOR PRIVADO







COMENTARIO LABORAL

SOLUCIONES LABORALES PARA EL
SECTOR PRIVADO

LA NATURALEZA DEL ARBITRAJE EN LA

I. Los conflictos en materia laboral

En el Derecho del Trabajo se reconoce la exis-
tencia de dos clases de conflictos: los conflic-
tos juridicos o de derecho y los conflictos eco-
némicos o de intereses. En los primeros, como
en cualquier otro conflicto juridico, la contro-
versia versa sobre el incumplimiento o la in-
terpretacion de la norma que debe ser aplicada
a una situacion concreta y, por consiguiente,
la solucion de esta residird en que la autori-
dad competente decida acerca de la aplicacion
de aquella o realice su interpretacion. En cam-
bio, en la segunda clase de conflictos, la diver-
gencia no gira en torno a la aplicacion o inter-
pretacion de una norma pues esta no existe, de
modo que el conflicto gira en torno a los in-
tereses contrapuestos de ambas partes, por lo
cual su posible solucidon consistira en que es-
tas lleguen a un acuerdo, en cuyo caso crearan
una norma que lo materialice. En estos con-
flictos, tipicos del Derecho Laboral, lo que
esta en juego es la aspiracion de los trabajado-
res, representados por los sindicatos, de mejo-
rar sus ingresos y condiciones de empleo para
lo cual los ordenamientos juridicos reconocen
el derecho a la negociacion colectiva, el cual,
ademas, se encuentra amparado por el Conve-
nio N° 98 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). El producto de la negociacion
colectiva, denominado Convenciéon o Con-
venio —también Pacto—, colectivo de trabajo

NEGOCIACION COLECTIVA

Carlos Blancas BUSTAMANTE"

tiene efectos normativos sobre las relaciones
individuales de trabajo a las que se aplica y,
por consiguiente, es considerado como una
fuente de derecho objetivo.

Desde otro punto de vista, atinente no al con-
tenido del conflicto sino a la realidad de sus
protagonistas, se distingue entre conflictos in-
dividuales y conflictos colectivos. En los pri-
meros, estd en juego el trabajador considerado
individualmente y, en el segundo, una catego-
ria, grupo o sector de trabajadores que poseen
intereses comunes.

Combinando ambos criterios tenemos que los
conflictos individuales son siempre conflictos
juridicos o de derecho, en tanto que los con-
flictos colectivos pueden ser conflictos de de-
recho o econdmicos.

Il. El arbitraje en los conflictos colec-

tivos economicos

Los conflictos colectivos econdomicos se ex-
presan, y deben encontrar su solucion natural,
en la negociacion colectiva. Esta es un proceso
de intercambio entre los empleadores y los tra-
bajadores, en el que no solo la consistencia de
las posiciones de las partes sino, también —y
a veces de una manera determinante— la fuer-
za de los protagonistas cumple un rol impor-
tante. En la negociacion colectiva se patentiza

(*) Abogado, Doctor en Derecho, Profesor Principal de la PUCP, ex Ministro de Trabajo y de Justicia.
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la divergencia de intereses que carac-
teriza las relaciones entre empresa-
rios y trabajadores, por lo que la so-
lucién del conflicto debe encontrarse
en la misma negociacion, mediante
el acuerdo de las partes o, de no ser
posible este, acudiendo a otros pro-
cedimientos, que deben ser respetuo-
sos del principio de autonomia colec-
tiva, esto es, del derecho de las partes
sociales a regular sus propias relacio-
nes sin la intervencion del Estado.

Por ello, en el Derecho Laboral, se
admiten dos formas de solucion de
los conflictos econdmicos, a saber:

- La Autocomposicion, basada en
el arreglo directo del conflicto
por las propias partes; y

- La Heterocomposiciéon, por la
cual el conflicto es resuelto por
un tercero, ajeno a las partes, pu-
diendo distinguirse a su vez entre
los procedimientos obligatorios y
los voluntarios, segiin que la in-
tervencion del tercero se produz-
ca por disposicion de la ley o por
acuerdo de las partes.

Para contribuir a la solucién del con-
flicto, existe un elenco de proce-
dimientos que la praxis social ha
legitimado y que las normas interna-
cionales y los ordenamientos nacio-
nales fomentan. Estos son, basica-
mente, la conciliacion, la mediacion
y el arbitraje, los cuales obedecen al
proposito de que los conflictos labo-
rales no se mantengan abiertos du-
rante largos periodos, afectando la
paz social, y, asimismo, que las par-
tes de las controversias satisfagan,
cuando menos de forma parcial, sus
pretensiones.

La conciliacion y la mediacién son
mecanismos de autocomposicion del
conflicto en la medida en que la deci-
sion final acerca de cualquier formula
de solucion corresponde a las partes,
aunque, a diferencia de la negocia-
cion directa, ambos procedimientos
se caracterizan por la intervencion de
un tercero cuya presencia tiene por
objeto ayudar a las partes a encontrar

14 SOLUCIONES LABORALES N° 46 / Octubre 2011

el acuerdo que no han podido lograr
por si solas, teniendo dicho terce-
ro un mayor grado de intervencion y
protagonismo en la mediacion que en
la conciliacion, pues en aquella pue-
de llegar, incluso a elaborar y some-
ter a consideracion de las partes for-
mulas de solucion.

A diferencia de la conciliacion y la
mediacion, el arbitraje es un tipico
mecanismo de heterocomposicion
del conflicto, en cuanto las partes
someten a un tercero, ajeno y neu-
tral, el diferendo para que lo resuel-
va. En este caso, la decision del arbi-
tro es vinculante para las partes, que,
por ello, estan obligadas a acatar su
laudo. Desde esta perspectiva, el ar-
bitraje es concebido como un meca-
nismo de “solucion”, definitiva del
conflicto laboral, dentro de la con-
cepcion de que este debe ser resuelto
y no permanecer abierto, por ser ello
contrario a la paz social.

En materia laboral, aplicando catego-
rias comunes a otras ramas del Dere-
cho, pueden identificarse tres clases
de arbitraje: el voluntario o faculta-
tivo, el obligatorio y el potestativo.

El arbitraje voluntario, como en ge-
neral en el Derecho Privado, tiene
como origen la comin voluntad de
las partes de someter la controversia
a la decision de un tercero. La legiti-
macion de este para dictar una solu-
cion vinculante para las partes radi-
ca, precisamente, en la manifestacion
de voluntad de ambas, la cual lo in-
viste de la potestad de dirimir el con-
flicto, con efectos vinculantes. Mi-
rando hacia el Derecho Laboral, se
puede distinguir, a su vez, entre el
arbitraje para adoptar la decision de
someter el diferendo al arbitraje, sino
que deciden qué persona o institu-
cion lo realizara, o la propia confor-
macion del o6rgano arbitral (arbitraje

unipersonal o colegio arbitral), y el
arbitraje “institucional publico”, en
el cual una vez tomada la decision de
las partes de someterse a un arbitraje,
este, necesariamente, queda a cargo
de un organo arbitral preestablecido,
de caracter publico, el cual, segin
los ordenamientos, puede ser la Ad-
ministracion del Trabajo o tribunales
o cuerpos colegiados creados por el
Estado para ejercer esta funcion, con
el objeto de facilitar a las partes re-
currir a este mecanismo al contar con
organos establecidos para ello.

El arbitraje obligatorio es aquel que
se realiza prescindiendo de la volun-
tad de las partes —e, incluso contra
esta—, pues una vez producido el de-
sacuerdo definitivo de estas en la ne-
gociaciéon colectiva, el conflicto es
sometido ex lege al arbitraje, normal-
mente a cargo de una autoridad pu-
blica o de un drgano arbitral publico
preestablecido. Esta modalidad obe-
dece a la idea de que el Estado debe
resolver el conflicto laboral, cuando
las partes no lo han hecho, a fin de
garantizar la paz social, siendo em-
pleado, frecuentemente, en caso de
huelgas prolongadas o que afectan a
sectores neuralgicos. No obstante, la
OIT, conforme a los pronunciamien-
tos del Comité de Libertad Sindical,
considera que el arbitraje obligato-
rio solo es admisible respecto de los
conflictos laborales que tengan lugar
en el marco de los “servicios esen-
ciales”, que son aquellos cuya inte-
rrupcion podria poner en peligro la
vida, la seguridad o la salud de las
personas en toda o parte de la pobla-
cion. Fuera de este supuesto, el arbi-
traje obligatorio es considerado con-
trario al Convenio 98 de la OIT.

Finalmente, el arbitraje potestativo
(solucién procedimental rogada la
llama Alonso Olea®V) es una clase de
arbitraje que tiene lugar a peticion de

(1) ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho del Trabajo. Décimo
novena edicion, Civitas Ediciones S.L., Madrid, 2001, p. 1,000.
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una de las partes, por lo cual la otra
queda sometida al arbitraje. La 16gi-
ca de esta modalidad consiste en dar
a los trabajadores o sindicatos, la op-
cion, una vez frustrada la negocia-
cion directa entre las partes, de optar
por el ejercicio del derecho de huel-
ga y, por esta via, presionar al em-
pleador para que efectie concesiones
que permitan solucionar el conflicto,
o someter la controversia a un terce-
ro. En este caso, también la necesi-
dad de procurar la paz social y evi-
tar situaciones de conflicto abierto,
como la huelga, llevan a adoptar este
mecanismo, el cual, en el peculiar
contexto de las relaciones laborales,
tiene una justificacion que fuera de
aquel no existe.

Cualquiera que sea la modalidad que
en un determinado ordenamiento ju-
ridico se adopte, es necesario puntua-
lizar que el arbitraje sobre el conflic-
to colectivo econdmico (negociacion
colectiva) es un arbitraje de equidad,
pues dicho conflicto no puede resol-
verse mediante la aplicacion o inter-
pretacion de una norma preexistente
a aquel.

lll.La solucion pacifica de
los conflictos laborales y

el arbitraje en la negocia-
cion colectiva, segin la
Constitucion

Como antes se ha senalado, el Ar-
ticulo 28 inciso 2 de la Constitucion
seflala expresamente que el Estado
(...) Promueve formas de solucion
pacifica de los conflictos laborales.

El arbitraje, como medio de solu-
cion de las controversias laborales
relativas a la negociacion colecti-
va, ha sido previsto en el articulo 61
del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Relaciones Colectivas de Traba-
jo? (en adelante, TUO-LRCT). No
obstante, este mecanismo tiene sus-
tento constitucional directo en el ar-
ticulo 28.2 de la Constitucion, el cual
sefiala que El Estado fomenta la
negociacion colectiva y promue-

ve formas de solucién pacifica de

los conflictos laborales (subrayado
agregado).

Los mecanismos de solucion pacifi-
ca, reconocidos en el ambito de las
relaciones laborales, como se ha se-
flalado antes, son: la conciliacion, la
mediacion y el arbitraje. Al respecto,
el Tribunal Constitucional ha sefiala-
do, en referencia a la primera oracion
del articulo 28.1 de la Constitucion,
lo siguiente:

En cuanto al primer aspecto, el
fomento se viabiliza a través de
la expedicion de la Ley de Rela-
ciones Colectivas de Trabajo para
el caso de la actividad privada.

En cuanto al segundo, la promocion
se viabiliza segun la norma anota-
da, a través de los procedimientos de
conciliacion, mediacion y arbitraje.
(STC N° 008-2005-PI/TC, FI.35).

El hecho de que la Constitucion indi-
que que el Estado debe “promover”
la solucion pacifica de los conflictos
colectivos, ha merecido, también, la
interpretacion del Tribunal Constitu-
cional, el cual ha sefialado que:

Esta promocion se justifica en ra-
zon de las dos consideraciones
siguientes:

- Asegurar que el desacuerdo entre
los agentes negociadores no se
prolongue indefinidamente en el
tiempo, de modo que se consoli-
de la paz laboral y el normal desa-
rrollo de la actividad econdmica.

- Otorgar satisfaccion  manco-
munada, por la via pacifica, a
las pretensiones de las partes

(3) STC Exp. N° 008-2005-PI/'TC, f,j. 36.

contendientes en el conflicto la-
boral. (STC N° 008-2005-PI/TC,
Fl.35).

De este modo, el uso de los procedi-
mientos de conciliacion, mediacidon
y arbitraje, tiene por objeto que los
conflictos laborales no se manten-
gan abiertos durante largos periodos,
afectando la paz social; y, asimismo,
que las partes de las controversias
satisfagan, cuando menos de forma
parcial, sus pretensiones.

El TC hace referencia a los mecanis-
mos de solucion de la negociacion
colectiva previstos en la legislacion
infraconstitucional, la que recoge
aquellos que han alcanzado consa-
gracion general en la doctrina y la
practica del Derecho Laboral.

Respecto a la conciliacion el TC afir-
ma que: “La labor conciliadora con-
siste en apaciguar y frenar la con-
frontacién. Atenuar las diferencias,
propiciar un dialogo constructivo y
sugerir vias de entendimiento™®. In-
dica, asimismo, que: “En puridad,
el conciliador interpone sus ‘buenos
oficios’ a efectos de que las partes se
avengan a encontrar por si mismas el
acuerdo que ponga fin al conflicto”®.

Acerca de la mediacion, asevera que
esta “(...) se produce de una forma in-
terventiva, a través de la cual un ter-
cero neutral propone, a pedido de las
partes en conflicto, alternativas de
solucion. Estas pueden ser aceptadas
o desestimadas por los agentes ne-
gociadores”®. En este caso, “el ter-
cero interviniente en la solucion del
conflicto, juega como mediador un
rol mas activo que como conciliador,

(2) Aprobado por el Decreto Supremo N° 010-2003-TR.

(4) Ibidem. La conciliacion, indica Pasco Cosmopolis, “consiste en tratar de acercar las posiciones con-
trapuestas, atenuar las divergencias, persuadir a la parte reacia, sugerir vias de entendimiento, pro-
piciar el dialogo constructivo. Pero no més. En definitiva, la solucion queda librada a la decision de
las partes, a la confluencia de sus voluntades”. (PASCO COSMOPOLIS. Fundamentos de Derecho

Procesal del Trabajo. AELE, Lima, 1997, p. 162).

(5) STC Exp. N° 008-2005-PI/'TC, f,j. 37.
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en razon de que directamente sugiere
las propuestas de solucion™®,

A diferencia de la conciliacion y la
mediacion, el arbitraje es un meca-
nismo de heterocomposicion del
conflicto, en cuanto “se trata de una
forma interventiva a través de la cual
un tercero neutral establece, por me-
dio de un laudo, la solucién del con-
flicto”™. Al respecto, el Tribunal
Constitucional, sefiala que:

“El arbitraje se define como el
acto de resolucion extrajudicial
de un conflicto laboral. El arbi-
traje laboral, en el ambito priva-
do, se logra cuando los actos de
conciliaciéon o mediaciéon no han
solucionado el conflicto. Den-
tro de ese contexto, los agen-
tes negociadores deciden some-
ter el diferendo a arbitraje. (STC
Exp. N° 008-2005-PI/TC, fj. 38).

El arbitraje, dice Pasco Cosmopolis,
“(...) es una solucion heterébnoma,
contiene una decision obligatoria. El
arbitro no propone, impone. Frente a
€l, las partes carecen de la alternativa
de aceptacion o rechazo; tienen que
acatar su decision”®. Sometido el
conflicto al arbitraje este tendrd, ne-
cesariamente, una solucion pues uno
de sus rasgos tipicos reside, como lo
sefiala el TC en la “Vinculatoriedad:
Genera consecuencias juridicas obli-
gatorias para las partes comprometi-
das en el arbitraje”®.

Desde esta perspectiva, el arbitraje
es concebido como un mecanismo de
“solucion”, definitiva del conflicto
laboral, dentro de la concepcion sub-
yacente en la Constitucion, de que
aquel debe ser resuelto y no perma-
necer abierto, por ser ello contrario
a la paz social. En tal sentido, es evi-
dente que la posibilidad de que el ar-
bitraje como medio de solucion de la
negociacion también fracase debido
al desacuerdo de las partes respecto
a someter el conflicto a este, resul-
ta claramente contraria a lo estableci-
do por el articulo 28.2 de la Constitu-
cion, esto es, una violacion flagrante
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del derecho fundamental a la nego-
ciacion colectiva.

IV. El arbitraje “potestativo”

en la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo

El TUO-LRCT establece el arbitra-
je como el ultimo de los mecanis-
mos previstos para la solucion de los
conflictos laborales de caracter eco-
némico que se expresan en la nego-
ciacion colectiva. Las normas que
regulan la forma de someter el con-
flicto al arbitraje estan recogidas en
los articulos 61 a 63 de dicha ley, los
cuales dicen lo siguiente:

“Articulo 61.- Si no se hubiese
llegado a un acuerdo en negocia-
cion directa o en conciliacion, de
haberla solicitado los trabajado-
res, podran las partes someter el
diferendo a arbitraje.

Articulo 62.- En el caso del ar-
ticulo anterior, los trabajadores
pueden alternativamente, decla-
rar la huelga conforme a las re-
glas del articulo 73 (...).

Articulo 63.- Durante el desarro-
llo de la huelga los trabajadores
podran, asimismo, proponer el
sometimiento del diferendo a ar-
bitraje, en cuyo caso se requerira
de la aceptacion del empleador”.

A su vez, el Reglamento de la ley,
aprobado por el Decreto Supremo
N° 011-92-TR, sefiala lo siguiente:

“Articulo 46.- Al término de la
negociacion directa, o de la con-
ciliacion, de ser el caso, seglin el

Art. 61 de la Ley, cualquiera de la
las partes podra someter la deci-
sion del diferendo a arbitraje, sal-
vo que los trabajadores opten por
ejercer alternativamente el dere-
cho a huelga, de conformidad con
el articulo 62 de la ley (...).

Articulo 47.- En el caso contem-
plado por el articulo 63 de la Ley,
los trabajadores o sus represen-
tantes podran proponer por escri-
to al empleador el sometimiento
del diferendo a arbitraje requi-
riéndose la aceptacion escrita de
este. Si el empleador no diera res-
puesta por escrito a la propuesta
de los trabajadores en el térmi-
no del tercer dia habil de recibi-
da aquella, se tendra por acepta-
da dicha propuesta, en cuyo caso
se aplicaran las normas relativas
al procedimiento arbitral. El ar-
bitraje procedera si se depone la
huelga”.

Como se puede apreciar, el arbitra-
je, previsto para la solucion defini-
tiva de las negociaciones colectivas,
—cuando estas no se solucionan en la
negociacion directa— posee caracte-
risticas singulares, siendo la mas im-
portante de ellas, el hecho de que se
presenta como una opcion excluyen-
te respecto del derecho de huelga. En
este sentido, corresponde a los traba-
jadores, elegir entre la huelga o el ar-
bitraje cual es la via mas eficaz para
resolver el conflicto. De optar por la
huelga ya no podran, en principio, re-
currir al arbitraje pues, como lo pre-
cisa el articulo 63 del TUO-LRCT,
si luego de ejercer esta opcion va-
rian de criterio y desean someter el
conflicto al arbitraje, esta decision

(6) Ibidem. Para Pasco, “(...) la labor del mediador culmina necesariamente en una recomendacion ofi-
cialmente presentada a la decision de las partes; dicha propuesta es parte integrante y obligatoria
de sus funcion. Ahora bien, consiste solo en una propuesta o formula equitativa que no compromete
a las partes”. (PASCO COSMOPOLIS. Ob. cit., p. 175).

(7) STC Exp. N° 008-2005-PI/TC, £,j. 38.
(8) PASCO COSMOPOLIS. Ob. cit., p. 177.
(9) STC Exp. N° 008-2005-PI/TC, fj. 38.
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—la de recurrir al arbitraje— requie-
re la aceptacion del empleador, pues
se reconoce a este el derecho de ne-
garse. En esta hipotesis, —es decir, en
la del desistimiento de la huelga para
optar por el arbitraje— la ley exige la
expresion de la voluntad concurren-
te del empleador, por lo que no bas-
tara que los trabajadores se desistan
de la huelga y pidan el arbitraje para
que este tenga lugar, sin la anuencia
del empleador.

Otra caracteristica del arbitraje en la
negociacion colectiva, es que, como
resultado de la interpretacion siste-
matica de las normas de la ley (arts.
61 a 63) especialmente la correlacion
entre los articulos 61 y 63, aquel se
configura como un arbitraje “potes-
tativo”, en el sentido de que la deci-
sion de someter el conflicto al arbi-
traje corresponde a los trabajadores,
debiendo en tal caso el empleador
someterse a dicho procedimiento, sin
tener la facultad de oponerse o ne-
garse, salvo en el supuesto contem-
plado en el articulo 63.

Este arbitraje es distinto por consi-
guiente del arbitraje “civil o comer-
cial”, e incluso del previsto en el De-
recho Laboral para la solucion de los
“conflictos juridicos”, —al que se re-
fiere el articulo 104 de la Ley Proce-
sal del Trabajo (Ley N° 26636)—, el
cual requiere el acuerdo de las par-
tes. En la negociacion colectiva, el
arbitraje no es “voluntario” sino “po-
testativo”, lo que significa que basta
que una sola de las partes lo solicite
para que la otra se someta obligato-
riamente a ¢l.

Como lo explica Pasco Cosmopo-
lis, el arbitraje regulado en el TUO-
LRCT no es obligatorio ni tampoco
voluntario, sino “potestativo”. Asi
sostiene que: “La figura se aseme-
ja mucho mas al arbitraje obligato-
rio, y ha sido denominada como ar-
bitraje potestativo en la medida en
que confiere a una de las partes o a
ambas la potestad de arrastrar la de-
cision ajena con la propia. Asi acon-
tece en el sistema mexicano, que

define el arbitraje como potestativo
para los trabajadores pero obligato-
rio para los patrones. La LRCT pe-
ruana se inclina por una modalidad
similar, lo cual es corroborado por su
Reglamento™!?,

V. El arbitraje “potestativo”
dentro del sistema de so-
lucion de los conflictos

laborales previsto en la
Ley de Relaciones Colec-
tivas de Trabajo

La razon de ser de este tipo especial
de arbitraje se desprende del sistema
establecido por el TUO-LRCT parala
solucion del conflicto laboral econo-
mico. Este sistema se puede apreciar
con claridad de la lectura del articulo
62 de esta ley que dice textualmente:
“En el caso del articulo anterior, los
trabajadores pueden alternativamen-
te declarar la huelga conforme a las
reglas del articulo 73”.

Esto quiere decir que, fracasada la
negociacion directa, la parte sindi-
cal tiene dos opciones: el arbitraje o
la huelga, es decir, la solucion paci-
fica o la solucion de fuerza. No exis-
te discusion alguna acerca de que la
huelga es un derecho fundamental,
pues asi lo reconoce el articulo 28 de
la Constitucién, por lo que la even-
tual opcion de los trabajadores por la
huelga representa el ejercicio legiti-
mo de un derecho que merece tute-
la en nuestro ordenamiento juridico.
Sin embargo, es obvio que la huelga
no forma parte del elenco de “solu-
ciones pacificas” del conflicto labo-
ral a que se refiere el numeral 2 del
precitado precepto constitucional, en
la medida en que significa el agudi-
zamiento y radicalizacion del con-
flicto laboral, situacion esta que, pre-
cisamente, se quiere evitar al ofrecer
a los trabajadores la posibilidad de
someter el diferendo a una autoridad

(10) Pasco Cosmopolis. Ob. cit., p. 179.

imparcial que pueda establecer una
solucién justa de este. En forma al-
guna resulta posible interpretar, por
consiguiente, que cuando el articulo
28.2 de la Constitucion establece que
el Estado “promueve formas de so-
lucion pacifica de los conflictos la-
borales”, ello significa que también
debe promover la huelga. Es eviden-
te que este deber promocional se cir-
cunscribe a los mecanismos conoci-
dos de “solucién pacifica”, esto, es,
la conciliacion, la mediacion y el ar-
bitraje, pues a tenor del juego entre la
oracion inicial y los tres incisos del
articulo 28 de la Constitucion se pue-
de establecer lo siguiente:

- El Estado “reconoce” y “garanti-
za” la libertad sindical.

- El Estado “reconoce” y “fo-
menta” la negociacion colecti-
va y “promueve” formas de so-
lucion pacifica de los conflictos
laborales.

- El Estado “reconoce” y “regula”
el derecho de huelga.

De esta manera, el Estado reconoce
el derecho de huelga, pero no lo pro-
mueve —solo lo regula— precisamente
porque no lo considera incluido den-
tro de las “formas de solucién paci-
fica de los conflictos laborales”. Es-
tas si debe promoverlas, precisamente
para evitar que los conflictos labora-
les se agudicen y radicalicen como su-
cede cuando se declara la huelga. Esto
demuestra, entonces, que al atribuir al
Estado el deber de promover “formas
de solucién pacifica de los conflictos
laborales”, el constituyente pretende
que se activen y ofrezcan todas las po-
sibilidades conocidas de solucion de
estos, sin llegar a la medida de fuerza
en que la huelga consiste. Es una con-
clusion obvia, perfectamente razona-
ble y que obedece al interés del Esta-
do de fomentar la paz social.
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De esto se debe concluir que la posi-
bilidad de recurrir a dichas “formas de
solucion pacifica” debe ser viable y
eficaz, esto es, que tales mecanismos
se encuentren a disposicion de las par-
tes y que estén dotados de la aptitud
de resolver el conflicto. Ello es par-
ticularmente predicable del arbitraje,
en cuanto en este la solucion del con-
flicto ya no depende de la voluntad de
las partes —como en la conciliacién o
mediacion— sino de un tercero, al cual
se ha sometido la controversia.

En ello estriba la razon a favor del
arbitraje “potestativo” y no “volunta-
rio”, por cuanto en este ultimo se re-
quiere el acuerdo de partes para re-
currir al arbitraje, mientras que en el
primero basta la decision de una de
ellas, —normalmente la parte labo-
ral— para que la otra quede sometida
a dicho procedimiento. En el primer
caso, bastaria el rechazo del emplea-
dor para impedir el arbitraje, y, con
ello, la negociacion colectiva pues,
como es obvio, si se ha llegado hasta
el momento en que los trabajadores
han optado por solicitar el arbitraje,
es debido a que tanto la negociacion
directa como los demas mecanismos
de autocomposicion —conciliacion
y mediacion— han fracasado, que-
dando, como Unica —y ultima— po-
sibilidad de “soluciéon pacifica” del
conflicto el arbitraje. Por tanto, el
rechazo del empleador a este deter-
minara el fracaso total de la nego-
ciacion colectiva, salvo que los tra-
bajadores opten por la huelga.

En el primer caso, el derecho a la
negociacion colectiva resulta burla-
do. La sola negativa del empleador
es suficiente para convertir en letra
muerta o vaciar de contenido aquel
derecho. Cabe recordar que el TC re-
lieva la funcién que cumple este de-
recho, en si mismo y en relacion con
la libertad sindical:

“En buena cuenta mediante el
ejercicio del derecho de negocia-
cion colectiva se busca cumplir la
finalidad de lograr el bienestar y
la justicia social en las relaciones
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que surgen entre empleadores y
trabajadores, dentro de un espiri-
tu de coordinacion econdémica y
equilibrio social.

De este modo, en algunas ocasiones,
el derecho de negociacion colectiva
se hace efectivo a través de la cele-
bracion de acuerdos, contratos o con-
venios colectivos. Por dicha razon,
resulta valido afirmar que la nego-
ciacion colectiva constituye el medio
primordial de accion de la organiza-
cion sindical para la defensa y pro-
mocion de los intereses econémicos
y sociales que les son propios” (STC
N° 03561-2009-AA/TC, f;j. 20).

Resulta por ello dificil de admitir que
la realizacion factica del “medio pri-
mordial de accién de la organiza-
cién sindical para la defensa y pro-
mocion de los intereses econdmicos
y sociales que les son propios” que-
de en manos del empleador, cuyo
mero rechazo a negociar directamen-
te, a conciliar, a la mediacion vy, final-
mente, al arbitraje, podra destinarlo
al fracaso.

En el segundo caso, esto es, si los tra-
bajadores, ante el rechazo por parte
del empleador al arbitraje, deciden
declarar la huelga, al no tener otra
opcioén, ello significarda que, en la
practica, la norma tiene como efec-
to propiciar la huelga —y no la solu-
cion pacifica del conflicto— en sen-
tido abiertamente contrario al que
subyace al inciso 2 del articulo 28
de la Constitucién. Hay que concluir,
por lo tanto, que de aceptarse la te-
sis de que el arbitraje en la negocia-
cion es voluntario, el no sometimien-
to del empleador a este, derivara, en
la mayoria de los casos, en la huelga,
efecto este que, obviamente, no es el
deseado por la norma antes mencio-
nada, sin que ello suponga, en modo
alguno, discutir la legitimidad del
derecho de huelga.

Sostenemos, por ello, que la norma-
tiva vigente (TUO-LRCT y su Re-
glamento) han establecido el arbitra-
je “potestativo” y no “voluntario”,
recogiendo el sentido de la norma

constitucional. Si bien, el articulo
61 del TUO-LRCT dice que “podran
las partes someter el diferendo al ar-
bitraje”, este precepto no puede in-
terpretarse aisladamente sino en re-
lacién sistematica con los demas de
la misma ley que se refieren al arbi-
traje. En este sentido, como antes se
menciond, es importante el articulo
63, conforme al cual si los trabaja-
dores optan por la huelga y, luego,
proponen someter el conflicto al ar-
bitraje, en este caso, se requiere la
aceptacion del empleador, lo que
significa que este puede rechazar-
lo. Cabe precisar que este es el ni-
co supuesto contemplado en la nor-
mativa laboral en que el empleador
puede negarse, validamente, a some-
ter el diferendo a arbitraje, ya que el
articulo 63 del TUO-LRCT sefia-
la que, en este caso, “se requerira la
aceptacion del empleador”, requisito
que no se plantea en el caso previsto
en el articulo 61 del TUO-LRCT. Por
consiguiente, a contrario sensu, lo
sefialado en el articulo 63 del TUO-
LRCT, permite concluir que en el
caso del articulo 61, —esto es, cuando
los trabajadores optan por el arbitra-
je, descartando la huelga— la acepta-
cion del empleador no es un requisi-
to para que se someta la negociacion
a arbitraje, cuando la parte sindical lo
ha solicitado.

Esta interpretacion es coherente y so-
lida, pues si el supuesto del articulo
61 fuera el del arbitraje “voluntario”,
siendo, por tanto, requisito la acepta-
cién del empleador en caso de haber-
lo solicitado los trabajadores, enton-
ces la frase final del articulo 63 que
reza “‘en cuyo caso se requerira de la
aceptacion del empleador” no ten-
dria objeto, pues conforme al articulo
61 en cualquier caso —y no solo cuan-
do los trabajadores se desisten de la
huelga para proponer el arbitraje— di-
cha aceptacion seria necesaria. Preci-
samente porque el articulo 61 se basa
en el supuesto de que cualquiera de
las partes puede someter el conflic-
to al arbitraje —no siendo necesaria la
aceptacion del empleador si los traba-
jadores optaron por €l en lugar de por
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la huelga—, es que el articulo 63 pre-
cisa que, en la hipdtesis opuesta, es
decir, cuando los trabajadores opta-
ron por la huelga pero, luego, se de-
sisten de ella y proponen el arbitraje,
la aceptacion del empleador es requi-
sito indispensable para someter el di-
ferendo al arbitraje. Se trata, de una
exigencia que esta destinada, en sinto-
nia con el articulo 28.2 de la Constitu-
cion, a promover la solucion pacifica
de los conflictos laborales, ya que li-
mita el posible “juego” que podria ha-
cer la parte sindical, optando inicial-
mente por la huelga para luego pedir
el arbitraje.

En cambio, si, por el contrario, el sin-
dicato opta por el arbitraje, descar-
tando la opcion de la huelga, el em-
pleador tiene que someterse a aquel.
Lo contrario, es decir, dejar en ma-
nos del empleador decidir si proce-
de, o no, el arbitraje, seria inducir a
los sindicatos a declarar huelgas, lo
que, obviamente, no es lo que per-
sigue el TUO-LRCT. Eso seria con-
trario, ademas, al articulo 28.2 de la
Constitucion que sefiala que el Es-
tado “promueve formas de solucion
pacifica de los conflictos laborales”.
El arbitraje es una forma de solucion
pacifica de la negociacion colectiva
y, por ello, el TUO-LRCT promue-
ve que los sindicatos puedan elegir-
lo, para no forzarlos a adoptar medi-
das de fuerza.

En sentido coincidente con esta in-
terpretacion sistematica del TUO-
LRCT, el Reglamento precisa, en
su articulo 46, que: “Al término de
la negociacion directa, o de la con-
ciliacion, de ser el caso, segun el ar-
ticulo 61 de la Ley, cualquiera de las
partes podra someter la decision del
diferendo a arbitraje, salvo que los
trabajadores opten por ejercer alter-
nativamente el derecho de huelga, de
conformidad con el articulo 62 de la
Ley” (subrayado agregado).

A nuestro juicio, el precepto regla-
mentario se ajusta, perfectamen-
te (secimdum légem), a la norma
de la ley, que fluye de la interpre-
tacion sistematica y concordada de

los articulos 61 y 63 de esta, preci-
sando sus alcances. De ello se dedu-
ce que es facultad de una sola de las
partes someter la controversia al ar-
bitraje, en particular, la parte laboral
cuando esta opta por el arbitraje y no
por la huelga, lo que demuestra que
la negativa de la demandada a acudir
al arbitraje carece de asidero legal e
implica la vulneracion del derecho a
la negociacion colectiva.

VI. El Tribunal Constitucional
interpreta el articulo 61
del TUO-LRCT a favor del

arbitraje potestativo en la
negociacion colectiva

Una reciente, cuanto importante,
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, contiene un pronunciamiento fa-
vorable a la concepcion del arbitra-
je en la negociacion colectiva como
uno de caracter potestativo. En efec-
to, la STC Exp. N° 03561-2009-AA/
TC, se pronuncia en relaciéon con
la demanda de amparo del Sindica-
to Unico de Trabajadores Maritimos
y Portuarios del Puerto del Callao
(Sutramporc) contra la Asociacion
Peruana de Operadores Portuarios
(Asppor), la Asociacion Peruana de
Agentes Maritimos (APAM) y la
Asociacion Maritima del Peru (As-
marpe), ante la negativa de dichas
organizaciones de empleadores de
negociar en el nivel de rama de ac-
tividad, sosteniendo que la negocia-
cion colectiva debia realizarse en el
ambito de cada empresa.

La demanda es declarada fundada
por considerar el TC que la negati-
va de las asociaciones empleadoras a
negociar por rama de actividad vul-
nera el derecho a la negociacion co-
lectiva. El aspecto mas importante
de la mencionada sentencia consiste
en lo que resuelve en el numeral 2 de
parte resolutiva:

“Declarar inaplicable a las par-
tes del presente proceso la segun-
da oracion del primer parrafo del
articulo 45 del Decreto Supre-
mo N° 010-2003-TR, cuyo texto

dispone que ‘a falta de acuerdo,
la negociacion se llevara a nivel

EED)

de empresa’”.

En concordancia, en el numeral 4 se-
fiala lo siguiente:

“Precisar que a falta de acuer-
do para decidir el nivel de nego-
ciacidn, este debera ser determi-
nado mediante el arbitraje, sin
que exista previa declaracion de
huelga”.

Al respecto, es necesario puntuali-
zar que el pronunciamiento del TC
supone el ejercicio de la facultad de
“control difuso” de constitucionali-
dad, previsto en el articulo 138 de la
Constitucion, el que puede realizarse
en los procesos de amparo, de con-
formidad con lo dispuesto por el ar-
ticulo 3 del CPCO. En este sentido,
la sentencia mencionada inaplica la
segunda oracion del primer parrafo
del articulo 45 del Decreto Supremo
N° 010-2003-TR, que reza: “A falta
de acuerdo, la negociacion se llevara
a nivel de empresa”, por considerar
que es inconstitucional “(...) no solo
porque contraviene la libertad para
decidir el nivel de la negociacion,
sino también porque lesiona el dere-
cho de negociacion colectiva pues tal
como se ha sefialado en el fundamen-
to 14, supra, ninguna ley puede fijar
imperativamente el nivel de la nego-
ciacidn, tal como ocurre con la fra-
se referida” (STC 03561-2009-AA/
TC, £j. 28).

Y, para suplir el vacio normativo que
sucede a la inaplicacion del citado
precepto, dispone que, como antes
se ha sefialado, la discrepancia de las
partes acerca del nivel de la negocia-
cion sea resuelta mediante el arbitra-
je, poniendo como condicién de este,
que la parte sindical no haya declara-
do, previamente, la huelga.

Resulta innecesario subrayar que
el “arbitraje” para decidir el “nivel
de la negociacion colectiva” no esta
previsto por el TUO-LRCT, por lo
que se trata de una decision juris-
prudencial adoptada por el TC en
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el marco de las denominadas “sen-
tencias  interpretativas-manipulati-
vas sustitutivas”, que “Son aque-
llas en donde el 6rgano de control
de la constitucionalidad declara la
inconstitucionalidad parcial de una
ley y, simultdneamente, incorpora
un reemplazo o relevo del conteni-
do normativo expulsado del ordena-
miento juridico; vale decir, dispo-
ne una modificacion o alteracion de
una parte literal de la ley. Ahora bien,
debe aclararse que la parte sustitu-
yente no es otra que una norma ya
vigente en el ordenamiento juridico”
(STC Exp. N° 00004-2004-CC/TC,
f.j. 3.3.3.) (subrayado agregado)“V.

Este arbitraje —para decidir el nivel
de la negociacion colectiva— solo tie-
ne sentido, en la légica interna de la
sentencia, si es potestativo, esto es,
que una vez solicitado por cualquie-
ra de las partes, la otra no pueda ne-
garse a someter el diferendo a dicho
mecanismo, salvo que los trabaja-
dores —o el sindicato— hayan previa-
mente declarado la huelga. Como se
puede apreciar, la STC sigue el mis-
mo sistema que deriva del articulo 61
del TUO-LRCT, es decir, arbitraje o
huelga, de modo tal que la eventual
decision de la parte sindical de re-
solver el diferendo mediante la huel-
ga, excluye la opcion por el arbitraje.
Pero, en caso contrario, la decision
de esta parte de recurrir al arbitraje
no puede ser rechazada por la parte
empleadora.

En este esquema, el susodicho ar-
bitraje solo puede entenderse como
“potestativo” y no voluntario, pues
si, descartando la opcion de la huel-
ga, los trabajadores optan por el ar-
bitraje y se reconoce al empleador
la facultad de rechazarlo, entonces
lo resuelto por la STC 03561-2009-
AA/TC queda en nada y deviene to-
talmente inocuo. Y es que resulta ob-
vio que el proposito de la sentencia al
declarar fundada la demanda por es-
timar que se ha vulnerado el derecho
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a la negociacion colectiva del sindi-
cato demandante ante la negativa de
la parte empleadora de negociar a
nivel de rama, quedaria, igualmen-
te frustrado, por la negativa de esta
misma parte a definir el nivel de ne-
gociacion mediante un arbitraje. En
esta hipdtesis, la sentencia seria pa-
pel mojado, letra muerta, pues ha-
bria dejado en manos de aquellos a
quienes imputa la lesion del derecho
a lanegociacion colectiva decidir si
acatan o no la sentencia, esto es, si
persisten, o no, en su conducta lesi-
va de aquel derecho. En tal virtud, la
sentencia no cumpliria con satisfacer
la finalidad restitutoria del derecho
vulnerado, que es propia del proce-
so de amparo, a tenor de lo que es-
tablece el articulo 1 del CPCO.

Para despejar cualquier duda inter-
pretativa al respecto, el TC expidid,
de oficio, la resolucion aclaratoria de
fecha 10 de junio de 2010 en la cual
precisa los alcances de la sentencia a
partir de la interpretacion del articulo
61 del TUO-LRCT. Al respecto, se-
nala que el arbitraje previsto en di-
cho precepto “(...) es de caracter po-
testativo. En tal sentido, sometido el
diferendo a arbitraje por cualquiera
de las partes, la otra tiene el deber de
someterse a este”.

Recientemente, el Poder Ejecuti-
vo ha expedido el Decreto Supremo
N° 014-2011-TR agregando el art.
61-B en el texto del reglamento,
en el cual se establece el arbitraje
potestativo pero limitado a uno de
los siguientes supuestos de hecho:
i) cuando las partes no se pongan de

acuerdo en la primer negociacion, en
su nivel o contenido, y ii) cuando du-
rante la negociacion colectiva se ad-
viertan actos de mala fe que tengan
por efecto dilatar, entorpecer o evitar
el logro de un acuerdo.

Esta norma, no cuestiona, por tanto,
la existencia del arbitraje voluntario,
que estaria previsto en el articulo 61
del TUO-LRCT vy en el articulo 46
del Reglamento, sino que admite la
existencia del arbitraje potestativo
unicamente cuando la falta de acuer-
do entre las partes obedezca a alguno
de los supuestos antes mencionado.
Como se puede advertir, esta nor-
ma, si bien admite la existencia del
arbitraje potestativo, tiene un conte-
nido restrictivo respecto de la posi-
cion asumida por el Tribunal Consti-
tucional para el cual el contenido del
articulo 61 de la ley establece un ar-
bitraje de caracter potestativo, apli-
cable, por tanto, a cualquier caso en
que las partes no arriben a acuerdo
en la negociacion directa, o la con-
ciliacion, y no solo a los supuestos
que sefiala el decreto reglamentario.
Es evidente, por ello, que la lectura
que hace el Poder Ejecutivo de la re-
solucion del TC, es incorrecta y mu-
tila sus alcances, dejando abierta la
puerta a la prolongacion de conflic-
tos derivados de la negociacion co-
lectiva, cuando no se pueda acreditar
que la falta de solucion a estos obe-
dece a la mala fe del empleador, lo
que marcha en sentido contrario al
deber constitucional que tiene el Es-
tado de fomentar la negociacion co-
lectiva y promover la solucion paci-
fica de los conflictos laborales.

(11) “(...) las sentencias sustitutivas se caracterizan por el hecho de que con ellas el Tribunal Constitu-
cional declara la inconstitucionalidad de una ley en la parte en la que prevé una determinada cosa, en
vez de prever otra. En ese caso, la decision sustitutiva se compone de dos partes diferentes: una que
declara la inconstitucionalidad de un fragmento o parte de la disposicion legal impugnada, y otra que
la ‘reconstruye’, a través de la cual el Tribunal Constitucional procede a dotar, a la misma disposi-
cion, de un contenido diferente, de acuerdo con los principios constitucionales vulnerados” (STC

N° 00010-2002-Al/TC, £j. 31).
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SOLUCIONES LABORALES PARA EL
SECTOR PRIVADO

EL ARBITRAJE LABORAL INDIVIDUAL A LA
LUZ DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA
NUEVA LEY PROCESAL DEL TRABAJO

RESUMEN
EJECUTIVO

nas de modo rapido y eficiente.

I. Ideas preliminares

Como sabemos, el arbitraje ha sido concebido
como una alternativa para la solucion de con-
flictos que versen sobre materias de caracter dis-
ponible, en donde las partes libremente someten
cualquier controversia que se pudiese generar
entre ellas a un tribunal privado, independien-
te de los drganos jurisdiccionales estatales, pero
cuyas decisiones siguen siendo vinculantes.

Ciertamente, no se puede obviar que, como
caracteristica fundamental de esta institucion,
debido a su caracter oneroso, las partes de un
proceso arbitral se encuentran en una situacion
de igualdad material. En tal sentido, el mis-
mo Tribunal Constitucional, tomando en con-
sideracion lo expuesto, ha sefialado que “no
es extraiio que se discutan materias de consi-
derable cuantia econdomica” o que se trate de
“controversias que oponen en mayor medida
a empresas”,

Jorge Orlando AGREDA ALIAGA®

En el presente articulo, el autor analiza el arbitraje laboral individual a la luz
de la nueva normativa procesal. Considera positivo de que la Ley N° 29497
regule esta institucion sujeta a limites que permiten no generar perjuicio en
los trabajadores, y permita que la imparticion de justicia llegue a mas perso-

Por su parte, el arbitraje en materia laboral
no es una novedad o un invento reciente. Por
ejemplo, es una herramienta utilizada perma-
nentemente en las relaciones colectivas de tra-
bajo (no necesariamente desde el punto de vis-
ta de solucion de controversias, sino desde uno
referido a satisfaccion de intereses economi-
cos) y, que, a pesar de algunos inconvenientes
en su regulacion, puede jactarse de resultados
satisfactorios.

Sin embargo, el arbitraje en materia laboral no
solo se agota en lo colectivo, sino que se ex-
tiende al &mbito de las relaciones individuales
de trabajo. El articulo 104 de nuestra anterior
Ley Procesal del Trabajo (Ley N° 26636, atin
vigente en algunos distritos judiciales) esta-
blecia que “las controversias juridicas en ma-
teria laboral pueden ser sometidas a arbitraje,
pudiendo las partes acogerse a lo dispuesto en
la Ley General de Arbitraje u optar por otro
procedimiento arbitral”.

(*) Abogado asociado al Estudio Pizarro, Botto & Escobar. Adjunto de Docencia de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-

versidad Catolica del Perti.
(1) STC Exp. N° 1567-2006-PA/TC. Fundamento 12.
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Ahora, con la entrada en vigencia de
la nueva Ley Procesal del Trabajo
(Ley N° 29497), en su sexta dispo-
sicion complementaria ha estableci-
do que “las controversias juridicas en
materia laboral pueden ser sometidas
a arbitraje, siempre y cuando el con-
venio arbitral se inserte a la conclu-
sion de la relacion laboral vy, adicio-
nalmente, la remuneracion mensual
percibida sea, o haya sido, superior
a las setenta (70) Unidades de Refe-
rencia Procesal (URP)”.

Los dos dispositivos antes mencio-
nados, con sus propias particulari-
dades, regulan la posibilidad de que
trabajadores y empleadores puedan
someter cualquier controversia deri-
vada de la ejecucion de la relacion la-
boral a la competencia de un arbitro.

Il. Validez de los convenios

arbitrales en materia la-
boral individuales

Como lo hemos mencionado previa-
mente, existen dos grandes momen-
tos relacionados con el arbitraje en
materia laboral individual.

El primero de ellos se presenta con
la entrada en vigencia de la Ley Pro-
cesal del Trabajo (Ley N° 26636), en
donde la posibilidad de someter a ar-
bitraje era completamente abierta, es
decir, cualquier trabajador y en cual-
quier momento podia pactar con su
empleador el sometimiento a arbitra-
je de cualquier controversia.

El segundo momento es mucho mas
reciente, y corresponde a la publica-
cion de la Nueva Ley Procesal del
Trabajo (Ley N° 29497), en la cual
si bien es cierto que se reconoce la
posibilidad de someter a arbitraje las
controversias derivadas de una rela-
cion laboral, esta se encuentra con-
dicionada a que el convenio arbitral
sea suscrito al momento de la extin-
cion del vinculo laboral y que el tra-
bajador comprometido perciba una
remuneracion que sea superior a las
setenta (70) unidades de referencia

procesal (es decir, en el 2010, supe-
riores a S/. 25,200.00).

Como es obvio, durante la vigen-
cia de nuestra anterior Ley Proce-
sal del Trabajo surgieron una se-
rie de cuestionamientos, debido a la
extrema libertad que tenian las par-
tes para pactar convenios arbitrales,
lo que ciertamente traia como conse-
cuencia la presencia de abusos en los
mismos.

En concordancia con lo anterior, con-
sideramos que es necesario determi-
nar la validez o no de los convenios
arbitrales suscritos con los trabajado-
res, a la luz de los criterios y princi-
pios que inspiran nuestra disciplina.

1. Principio de irrenunciabilidad y
“materias de libre disposicion”

De acuerdo con lo dispuesto por el
inciso 2.1. del articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1071 (Nueva Ley de
Arbitraje), “pueden someterse a arbi-
traje las controversias sobre materias
de libre disposicion conforme a de-
recho, asi como aquellas que la ley o
los tratados o acuerdos internaciona-
les autoricen”?. Al respecto, mucho
se podria discutir si el sometimiento

de controversias de indole laboral in-
dividual supone un desconocimiento
del principio de irrenunciabilidad de
derechos.

Como es sabido, el principio de irre-
nunciabilidad es definido como la
imposibilidad juridica de disponer
de manera voluntaria de uno o mas
beneficios concedidos por el Dere-
cho del Trabajo® o también como
la prohibicion de actos de disposi-
cion por parte del titular de un dere-
cho cuyo origen sea una norma im-
perativa, bajo sancion de nulidad del
acto de disposicion®. En consecuen-
cia, se puede establecer que los dere-
chos sustantivos derivados de una re-
lacién laboral, y cuya fuente es una
norma imperativa, no son de libre
disponibilidad y, por lo tanto, no po-
drian ser sometidas a arbitraje®.

Y, a pesar de que existan posturas
que sefialen que la libre disposicion
no es algo contrario a la irrenunciabi-
lidad®, nosotros opinamos que la va-
lidez de una cldusula arbitral en una
relacion laboral individual no depen-
de de estas discusiones tedricas. Por
tanto, consideramos que el analisis
debe abordarse desde la opcion le-
gislativa adoptada sobre la materia.

(2) Por su parte, la antigua Ley General de Arbitraje establecia en su articulo 1 que podian “someterse a
arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de

libre disposicion”.

(3) PLA RODRIGUEZ. Los principios del Derecho del Trabajo. Tercera edicion. Ediciones Depalma,

Buenos Aires, 1998, p. 117.

(4) NEVES MUIJICA, Javier. Introduccién al Derecho Laboral. Fondo Editorial de la Pontificia Univer-

sidad Catolica del Pert, Lima, 2004, p. 103.

®)

(6)
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En la corriente antes sefialada se encuentra una resolucion de fecha 11 de junio de 2001, en la cual una
Sala Superior de Lima establece que el sometimiento a arbitraje de controversias derivadas de una re-
lacion individual de trabajo supondria una renuncia anticipada de los beneficios laborales, ya que el
trabajador se estaria arrogando la facultad de libre disposicion sobre los mismos, que son irrenuncia-
bles por naturaleza, por lo que la sala considera que la clausula arbitral devendria en nula. Y, aunque
desde un punto principista podamos estar de acuerdo con la solucion final (aunque no necesariamen-
te con el razonamiento), consideramos que la solucion desde un punto de vista legal no es la correc-
ta. (La resolucion judicial comentada ha sido resenada por VINATEA RECOBA, Luis y SALVADOR
VARGAS, Alfredo. “La posibilidad de someter a arbitraje las controversias que hayan surgido de una
relacion individual de trabajo”. En: AA.VV. Aportes para la reforma del proceso laboral peruano.
Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2005, pp. 366-370).
Ibidem, pp. 373-375. En este extremo, los referidos autores hacian la diferencia entre “controversias
de libre disponibilidad” (segun el texto del articulo 1 de la antigua Ley General de Arbitraje) y las
“materias de libre disponibilidad”. Asi, consideraban que las ideas mencionadas eran conceptos dife-
rentes y, por lo tanto, el arbitraje laboral en materia individual era valido porque no afectaba el prin-
cipio de irrenunciabilidad. Sin embargo, dicha disquisicion pierde terreno ante la regulacion estable-
cida en el Decreto Legislativo N° 1071, que dicta expresamente que solo pueden someterse a arbitraje
las controversias sobre “materias de libre disposicion”.
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Como hemos sefialado, la nueva
Ley de Arbitraje (Decreto Legislati-
vo N° 1071) establece que, si bien es
cierto solo pueden someterse a arbi-
traje las controversias sobre materias
de libre disposicion, también esta-
blece que se pueden someter aque-
llas materias autorizadas por ley. Y
si sumamos la existencia del articulo
104 de la Ley Procesal del Trabajo o
la sexta disposicion complementaria
de la Nueva Ley Procesal del Traba-
jo, pues queda claro que, legalmente
hablando, en uno o en otro momen-
to resultaba o resulta valido el some-
timiento de dichas controversias a un
proceso arbitral?.

Claro, mientras estaba vigente la an-
terior Ley Procesal del Trabajo, en
dicha férmula legal no existia limi-
tacion legal sobre la utilizacion de
convenios arbitrales en materia indi-
vidual laboral, por lo que podrian ha-
ber sido utilizados en cualquier rela-
cion laboral, desde aquella existente
con un Gerente General o aquella vi-
gente con un trabajador que percibe
poco mds de la remuneracion mini-
ma vital.

Ello, sin embargo, ha sido supera-
do con la entrada en vigencia de la
Nueva Ley Procesal del Trabajo, que
establece condiciones para su vali-
dez (oportunidad y remuneracion del
trabajador).

2. El arbitraje laboral individual
segun el Poder Judicial

En sede judicial, mientras estuvo vi-
gente la anterior Ley Procesal del
Trabajo, la apreciacion del arbitraje
laboral individual generd posiciones
encontradas. Asi, se expidieron reso-
luciones judiciales que establecian
que los convenios arbitrales en ma-
teria laboral individual no eran vali-
dos, toda vez que suponian el some-
timiento de materias que no eran de
libre disponibilidad.

Sin embargo, existieron posiciones
distintas, que establecieron que las
clausulas arbitrales en esta materia

son validas (aparentemente, sin limi-
tacion alguna) y, por lo tanto, se de-
bian conceder todas las defensas co-
rrespondientes a los empleadores.
Asi, tenemos lo establecido por la
Casacion N° 1219-98 Lima, emitida
por la Sala de Derecho Constitucio-
nal y Social de la Corte Suprema, de
fecha 17 de noviembre de 1999, que
sefiala lo siguiente:

“Cuarto.- Que cuando la Ley
Procesal del Trabajo establece en
su citado articulo ciento cuatro
la posibilidad del arbitraje, pre-
viamente no modifica el carac-
ter irrenunciable de los derechos
laborales, contemplado en el ar-
ticulo veintiséis, inciso segundo
de la Constitucion Politica vigen-
te (...), lo que tampoco se podria
haber hecho via una Ley; lo que
significa que su disposicion no es
contraria a la Constitucion, sino
que armoniza con ella; por con-
siguiente, la irrenunciabilidad de
los derechos laborales no es un
elemento que los coloque den-
tro del grupo de los derechos in-
disponibles, los cuales no pueden
ser materia de arbitraje segun el
articulo primero de la Ley Gene-
ral de Arbitraje (...). Sexto.- Que
siendo ello asi, (...) la posibilidad
de que las controversias juridicas
en materia laboral individual sean
objeto de arbitraje existia mucho
antes de la vigencia de la Ley
Procesal del Trabajo, la cual sim-
plemente hizo expresa dicha po-
sibilidad, sino que se supeditaba
a la existencia de una Ley que re-
gule la institucion juridica del ar-
bitraje diferente a la ya existente
para el derecho laboral colectivo
(...), tanto mas si el sometimiento
a arbitraje no implica ni expresa,
ni tacitamente la renuncia a sus
beneficios laborales, sino a la di-
lucidacion de estos, ante la con-
troversia con el empleador, por

parte de una tercera persona dis-
tinta al Poder Judicial”.

Igualmente, tenemos lo dispuesto
por la Casacion N° 90-98-Lima, emi-
tida por la Sala Transitoria de Dere-
cho Constitucional y Social de la
Corte Suprema, de fecha 6 de abril
de 2000, en el que se establece lo
siguiente:

“Cuarto.- Que, el referido ar-
ticulo primero de la Ley Gene-
ral de Arbitraje (...) sefala que
pueden someterse a arbitraje las
controversias determinadas o de-
terminables sobre las cuales las
partes tienen facultad de libre dis-
posicion; normando igualmen-
te los casos en que no procede el
arbitraje, dentro de los cuales no
se encuentra la prohibicion de so-
meter a arbitraje las controversias
en materia laboral. Quinto.- Que,
a mayor abundamiento, lo ante-
rior se corrobora con el manda-
to contenido en el articulo ciento
cuatro de la Ley Procesal del Tra-
bajo, segun el cual las controver-
sias juridicas en materia laboral
puedan ser sometidas a arbitra-
je, pudiendo las partes acoger-
se a lo dispuesto en la Ley Gene-
ral de Arbitraje u optar por otro
procedimiento arbitral. Sexto.-
Que, en consecuencia la impug-
nada al haber desestimado la ex-
cepcion de convenio arbitral por
considerar que las pretensiones
demandadas no pueden ser some-
tidas a arbitraje, ha violado el ar-
ticulo primero de la Ley General
de Arbitraje”.

Lo antes mencionado corrobora
nuestra posicion de que, en princi-
pio, la posibilidad de someter a ar-
bitraje controversias de indole labo-
ral individual es legalmente posible.
Ante dicha situacién, amparado en
lo dispuesto lo que disponia el ar-
ticulo 104 de la antigua Ley Procesal

(7) Similar solucion debia ser de aplicacion cuando la norma vigente sobre arbitraje era la Ley N° 26852.
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del Trabajo o en la sexta disposicion
complementaria de la Nueva Ley
Procesal del Trabajo, el articulo 16
del Decreto Legislativo 1071® y el
articulo 446 del Coédigo Procesal Ci-
vil®, y como bien lo ha sefialado
doctrina mas que autorizada?, toda
vez que el convenio arbitral obliga a
quienes lo suscriben a que no puedan
recurrir al drgano jurisdiccional ordi-
nario para que resuelva el conflicto
correspondiente, el demandado (em-
pleador) podra con éxito interponer
la excepcion de convenio arbitral.

3. Principio protector y poder de
negociacion del empleador

El Derecho del Trabajo no es una dis-
ciplina neutra, no puede serlo, por-
que no considera como iguales a las
partes de la relacion que se encuentra
bajo su ambito de aplicacion. Estas
son, pues, materialmente desiguales,
donde la posicion mas fuerte es de-
tentada por el empleador y la méas dé-
bil corresponde al trabajador (que se
encuentra subordinado juridicamen-
te y que, en la gran mayoria de los
casos, depende economicamente del
primero)'V.

Asi, sobre la base de la referida de-
sigualdad material, reflejada sobre
todo desde un punto de vista econo-
mico, nuestra disciplina halla sus ci-
mientos sobre lo que denominamos
“principio protector”. Este ha sido
definido como el “criterio fundamen-
tal que orienta el Derecho del Traba-
jo, ya que este, en lugar de inspirarse
en un proposito de igualdad, respon-
de al objetivo de establecer un ampa-
ro preferente a una de las partes: el
trabajador”'?,

De acuerdo con lo antes menciona-
do, podriamos obtener un primer
gran cuestionamiento a la utilizacion
del arbitraje en materia individual,
precisamente porque este mecanis-
mo de solucidon de conflictos se en-
cuentra bésicamente disefiado para
controversias que opongan a par-
tes que se encuentren en una situa-
cion de igualdad (o, de por lo menos

de posible acceso igualitario a la ju-
risdiccion arbitral), mientras que las
controversias derivadas de una re-
laciéon individual de trabajo se fun-
dan precisamente en la desigualdad
de estas. Y ese era el principal cues-
tionamiento que podiamos encontrar
al arbitraje en materia laboral indivi-
dual cuando este se encontraba regu-
lado por la antigua Ley Procesal de
Trabajo.

Asi, por mas que se reconociese que

generalmente la posicion de poder,
mientras que el trabajador poseera
reducida (o hasta, a veces, nula) ca-
pacidad de negociacién. Por ello no
es de sorprender que el empleador,
en la mayoria de los casos, impon-
ga de modo unilateral las condicio-
nes propias de la relacion laboral, en-
tre las cuales, mientras se encontraba
vigente la anterior Ley Procesal de
Trabajo, se podian encontrar las im-
posiciones de clausulas arbitrales, lo
que podia impedir el acceso de estos

SOLUCIONES LABORALES N° 32 / Agosto 2010

el arbitraje es un medio adecuado de
obtener justicia para un trabajador, lo
cuestionable radicaba en el hecho de
que el trabajador, la mayoria de las
veces, no hubiera podido acceder a
dicha jurisdiccion, debido a sus ge-
neralmente escasas posibilidades
econdomicas! !9,

trabajadores a la justicia.

4. Tutela jurisdiccional efectiva

Como sabemos, el inciso 3 del ar-
ticulo 139 de la Constitucion Politi-
ca del Peru establece que uno de los
principios que inspiran la funcion ju-
risdiccional es la observancia del de-
bido proceso y de la tutela jurisdic-
cional. Dicho precepto constitucional

En esa perspectiva, dada la relacion
entre las partes, en muchas ocasio-
nes el empleador sera el que ostente

(8) Articulo 16
“Excepcion de convenio arbitral
Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a arbitraje, esta circunstan-
cia podra ser invocada como excepcion de convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado el
arbitraje.
La excepcion se plantea dentro del plazo previsto en cada via procesal, acreditando la existencia del
convenio arbitral y, de ser el caso, el inicio del arbitraje.
La excepcion de convenio arbitral, sea que se formule antes o después de iniciado el arbitraje, sera
amparada por el solo mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el
convenio arbitral sea manifiestamente nulo”.

(9) Articulo 446
“Excepciones proponibles
El demandado solo puede proponer las siguientes excepciones:

()
13. Convenio arbitral”.

(10) MONROY GALVEZ, Juan. “Las excepciones en el Cédigo Procesal Civil Peruano”. En: La forma-
cion del proceso civil peruano. Comunidad, Lima, 2003, p. 362.

(11) ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. “Critica de la subordinaciéon”. En
Lus et Veritas, ano XIII, N° 25. Lima, 2002, p. 290.

(12) PLA RODRIGUEZ, Américo. Ob. cit., p. 61.

(13) Claro esta, la aplicacion del principio protector no ignora circunstancias especiales en donde la refe-
rida desigualdad material se relativiza o hasta desaparece. En dichos casos estaremos en situaciones
en las cuales el sometimiento de controversias al arbitraje no supondria vulneracion alguna para los
derechos del trabajador. Ciertamente, estos casos son los menos y responden més que nada a criterios
pedagbgicos o de laboratorio. (ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. Ob.
cit., p. 290).

(14) Por ejemplo, tras reconocerse la referida desigualdad material, en la Ley Procesal del Trabajo, en su
articulo 49, se ha establecido que los trabajadores se encuentran exonerados de la condena de costas
y costos.

Igualmente, segtin lo dispuesto por el articulo 10 de la Resolucion Administrativa N° 086-2008-CE-
PJ, en los procesos laborales donde la cuantia sea inferior a setenta (70) unidades de referencia pro-
cesal, los trabajadores abonaran solo el 50% del valor de los aranceles judiciales correspondientes.
Sorprende que dicho tratamiento no se haya extendido al arbitraje en materia individual, ya que el cri-
terio de administracion de justicia es el mismo.
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ha sido recogido por nuestro Cédigo
Procesal Constitucional, el que en el
tercer parrafo de su articulo 4 sefia-
la que la tutela jurisdiccional efec-
tiva es aquella situacion juridica de
una persona en la que se respeta, en-
tre otros, el derecho al libre acceso al
organo jurisdiccional.

Por su parte, el Tribunal Constitucio-
nal ha entendido que “[e]l derecho a
la tutela jurisdiccional es un atribu-
to subjetivo que comprende una se-
rie de derechos, entre los que desta-
can el acceso a la justicia, es decir, el
derecho de cualquier persona de pro-
mover la actividad jurisdiccional del
Estado, sin que se le obstruya, impi-
da o disuada irrazonablemente; y (...)
el derecho a la efectividad de las re-
soluciones judiciales™ . Esta es la
definicion a la que nos adscribimos.

En tal sentido, el acceso a la justi-
cia debe encontrarse garantizado, no
oponiendo ninguna traba innecesa-
ria o irrazonable, o que suponga un
aprovechamiento indebido por parte
de la persona o personas a la que se
le pueda oponer la controversia, o in-
clusive de parte del 6rgano jurisdic-
cional correspondiente.

Precisamente, este derecho podia
verse conculcado mientras se encon-
traba vigente la anterior Ley Proce-
sal del Trabajo, debido al hecho de
que siendo el arbitraje un proceso
oneroso, muy pocos trabajadores po-
dian realmente acceder a este, lo que
ciertamente impedia la obtencion de
justicia, cuando el Derecho estaba de
su lado.

Ill. Entrada en vigencia de la

nueva Ley Procesal del
Trabajo

Como se puede apreciar, mientras
se encontraba vigente la anterior

Ley Procesal del Trabajo, debido
a sus vacios, se pudieron haber ge-
nerado abusos (y de hecho asi su-
cedio en muchos casos), en los que
los empleadores imponian clausu-
las arbitrales en contratos de traba-
jo y, posteriormente, ante escenarios
de conflicto y demandas judicia-
les, estos deducian una excepcion
de convenio arbitral y lograban que
el proceso no se siguiese en el poder
judicial, pero tampoco ante un tribu-
nal arbitral, debido al caracter onero-
so de este tipo de proceso, algo que
no podia ser asumido por un trabaja-
dor ordinario.

Este escenario ha variado sustancial-
mente con la entrada en vigencia de
la nueva Ley Procesal del Trabajo, la
que en su Sexta Disposicion Com-
plementaria sefala “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 setenta (70) Unidades
de Referencia Procesal (URP)”.

Con esta nueva norma todos los pro-
blemas que se mantenian mientras
se encontraba vigente la anterior ley,
consideramos, se ven superados.

Asi, desde el punto de vista de que
el trabajador tenga o no posibilida-
des de acceder a un proceso arbitral,
la norma se ha preocupado de que
los convenios arbitrales solo pue-
dan ser suscritos por aquellos traba-
jadores que percibian una remune-
racion mensual ascendente a setenta
(70) URP, lo cual es una suma mas
que razonable y que consideramos
suficiente para comprender que el

(15) STC Exp. N° 010-2002-Al/TC. Fundamento 9.

trabajador correspondiente si podria
asumir los costos de este proceso.

Adicionalmente, el hecho de que se
establezca que el convenio arbitral
solo podra ser suscrito al término de
la relacion laboral, supone que ver-
daderamente las partes desean acudir
a este tipo de procesos y no obedece
auna imposicion del empleador, sino
que el trabajador también desea cla-
ramente esta posibilidad.

En consecuencia, somos de la opi-
nion de que con la entrada en vigen-
cia de la nueva Ley Procesal del Tra-
bajo se superan los inconvenientes
que antes existian en materia arbitral.
Asi, se garantiza claramente el acce-
so a la justicia, se evitan potenciales
abusos y se asegura un sometimiento
voluntario a esta jurisdiccion.

Reflexiones Finales

Todo lo expuesto en las lineas pre-
cedentes nos puede llevar a diversas
conclusiones e ideas.

Tal vez la primera de todas sea que, a
pesar de reconocer el valor intrinse-
co del arbitraje en el Pert, su aplica-
cion no debe ser irrestricta en el am-
bito laboral individual, sino que debe
estar sujeta a limites con el objeto de
no generar perjuicio en los trabaja-
dores. Ello, felizmente, ha sido re-
cogido en la nueva Ley Procesal de
Trabajo.

Asi visto el panorama, el arbitraje en
materia laboral quiza cobre una im-
portancia mas clara, lo que acom-
paflado con nuestras nuevas normas
procesales, permitan que la imparti-
cion de justicia llegue a mas perso-
nas de modo rapido y eficiente.




