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RESUMEN EJECUTIVO
 
El presente trabajo de investigación tiene como objetivo determinar en qué medida el Arbitraje Potestativo influye la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente. 
 
Es así que, a través del Marco Histórico, se ha desarrollado un análisis de la doctrina que describe la evolución a nivel internacional y en el Perú de las dos variables: Arbitraje Potestativo y Negociación Colectiva.
 
Asimismo, se ha analizado el Marco Teórico de dichas variables, las cuales han permitido conocer los principios y las diferentes características de las mismas y, a partir de ello, poder definir de forma clara los conceptos de Arbitraje Potestativo y de Negociación Colectiva.
 
Por otro lado, se ha recurrido a investigaciones realizadas en el Perú sobre la Negociación Colectiva y el Arbitraje Potestativo a nivel de maestría y doctorado, las cuales han permitido verificar el desarrollo actual de los estudios sobre la materia. Esta misma dinámica se ha replicado al realizar el análisis de investigación de doctrina y jurisprudencia comparada, a fin de abordar en un plano internacional y con mayor amplitud la problemática a desarrollar.
 
Finalmente, con la intención de determinar si el Arbitraje potestativo influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente, se han desarrollado y formulado lineamientos de negociación, los cuales pueden ser utilizados por las empresas no solamente como una herramienta de trabajo, sino además como una forma de tener disponible una estrategia que considera el actual marco jurídico y evitando así el planteamiento de modificaciones normativas.
ABSTRACT
 
This work's objective is to determine in which extent optional arbitration influence collective bargain, within the current Peruvian legal system.
 
In this matter, through historical frame, it has been analyze doctrine that describes national and international evolution of the two variables: optional arbitration and collective bargain.
 
Also, it has been analyze the theoretical frame of those variables, which had permit acknowledge their principles and different characteristics, and also clearly define option arbitration and collective bargain as concepts.
 
On the other hand, it has been recurred to research made in Peru about collective bargain and option arbitration at master and doctorate degree level, which allows to verify current development of the studies on the subject. This same dynamic has been replicated to analyze comparative doctrine and jurisprudence, in order to approach to the problematic to work out considering an international and wider level.
 
At last, with the intention to determine if optional arbitration influence unfavorably over collective bargain within the current Peruvian legal system, it has been developed and formulated negotiation guidelines, which can be used by companies not only as a work tool, but also as a way to have available a strategy that considers the current legal frame and avoiding legal modifications proposals.
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INTRODUCCIÓN
 
El tema del presente trabajo aborda lo referido a la actual discusión sobre la compatibilidad entre el denominado arbitraje potestativo y los principios que rigen la negociación colectiva, entendida esta última no solamente como aquella figura jurídica recogida en el ordenamiento legal Peruano, sino también a la luz de los criterios internacionales que contempla la Organización Internacional del Trabajo (OIT).
 
Esta discusión que tuvo su origen en sendas sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional del Perú, las cuales establecieron la acepción de "potestativo" respecto del arbitraje que ya se encontraba regulado en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, polarizando así a la comunidad jurídica nacional, la cual pasó a dividirse entre aquellos que ven con buenos ojos esta lectura del intérprete máximo de la Constitución, así como aquellas voces en detrimento de una interpretación que, a juicio de estos últimos, resulta transgresora de principios esenciales que rigen el arbitraje, pero además de aquellos que inspiran y articulan las negociaciones en el ámbito de las relaciones colectivas laborales.
 
Sin perjuicio de la discusión referida y que es sin duda una forma de coadyuvar a la evolución de las figuras jurídicas que se ventilan en el seno de la misma, se ha considerado un enfoque de mucha mayor praxis, es decir, que más allá de los conceptos y principios mismos, el presente trabajo ofrece un modesto enfoque orientado a que la empresa, por intermedio de su personal de dirección (Directores, gerentes, etc.), aborden esta problemática en forma estratégica y se trabaje en función a la normativa actualmente vigente y materia de discusión, pero logrando a su vez evitar que la misma le sea perjudicial por una aplicación estricto sensu de lo prescrito en la norma.
 
Es así que este trabajo se encuentra dividido en 8 capítulos. En el primer capítulo se aborda lo referido al marco histórico de la negociación colectiva y del arbitraje potestativo, desarrollando la evolución de estas dos figuras en el tiempo tanto a nivel nacional como internacional. En los capítulos 2 y 3 se regula, respectivamente, lo referido al marco teórico y al marco conceptual, desarrollando así las dos figuras mencionadas a la luz de la doctrina vigente, explicando los principios y fundamentos que las regulan. En el capítulo 4 se aborda lo referido a las investigaciones relativas al objeto de estudio en otros países, lo cual contribuye a poner en perspectiva el desarrollo de las dos figuras bajo análisis y evidenciar si nuestra realidad se aleja o complementa las experiencias extranjeras. En los capítulos 5 y 6 se desarrolla lo referido al planteamiento del problema y a los objetivos, respectivamente, pasando posteriormente al capítulo 7 el cual contiene la propuesta práctica indicada anteriormente, pasando finalmente a los capítulos 8 y 9 los que contienen las conclusiones arribadas y recomendaciones, respectivamente.
 
La intención en la realización de la presente investigación es no solamente brindar un aporte a la actual discusión en torno al arbitraje potestativo; sino, además, ofrecer elementos para la toma de decisiones estratégicas a nivel de empresa, que permitan a los tomadores de decisiones el poder implementar soluciones prácticas al día de hoy; sin perjuicio, de que sea necesaria un eventual cambio en la normativa vigente.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPÍTULO 1: MARCO HISTÓRICO
 
1.1                 El Arbitraje Potestativo
 
1.1.1.   Su evolución a nivel internacional
 
Con relación al arbitraje potestativo como tal, encontramos que somos uno de los países que ha "innovado" en Latinoamérica respecto a esta figura, la cual pareciera ser contraria a los principios del arbitraje en sí mismo, el cual tiene un eminente carácter voluntario, siendo  obligatorio (más no de exclusiva prerrogativa de una las partes) en forma excepcional (Elías 2015: 3). Es por esta razón que a nivel internacional, el arbitraje denominado como "potestativo" y la concepción que se tiene del mismo en el Perú, encuentra realmente muy poca existencia en la experiencia internacional.
 
Por ejemplo, a nivel de la región latinoamericana, encontramos el caso de Colombia, país en el cual se acoge la institución del arbitraje para dirimir controversias entre trabajadores y empresa, a partir de la promulgación 78 del año 1919. Resulta interesante observar que el sistema jurídico Colombiano acoge dos posiciones establecidas a nivel doctrinario y explicadas por Benetti (2001:26): Por un lado, que el arbitraje puede ser forzoso si la ley lo impone así y resulta una solución rápida; mientras que, por otro, que pueda ser voluntario, con lo cual su uso se da en mérito a la voluntad de ambas partes en someter la controversia al fuero arbitral.
 
Dentro de la experiencia internacional, encontramos una figura emparentada, conocida bajo la denominación de "arbitraje de última oferta", el cual, como reseña Chienda (2012:46), se originó como consecuencia de los conflictos entre funcionarios públicos en Canadá y Estados Unidos. Esta figura nace como una solución a pedidos económicos, basada en presupuestos predeterminados, bajo el principio de que la "oferta" que más se acerca a lo presupuestado (recordemos que se trata de conflictos en el ámbito público) será la elegida. Chienda (2012:47) señala, citando a Alan Gladstone, que este arbitraje de oferta se basa en dos premisas:
 
-       Que el temor de las partes de perderlo todo las conducirá a negociar con mayor seriedad;
-       Al presentar sus posiciones, verán cómo se acercan la una a la otra, por lo que la influencia "reductora" será menor. 
 
No obstante y como ya es fácil percatarse, este sistema supone la existencia de un ganador y un perdedor, por lo que -y así también lo señala Chienda (2012:47)- no se promueve la negociación colectiva como tal.
 
1.1.2.   Su evolución en el Perú
 
Mediante Decreto Ley N° 25593, del 26 de junio de 1992, se promulgó la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobándose, posteriormente, su Texto Único Ordenado, mediante el Decreto Supremo N° 010-2003-TR. Esta norma ha venido sufriendo durante estos años una serie de actualizaciones a sus disposiciones normativas. 
 
En esta norma se contemplaba, ya desde su primera versión, la posibilidad de recurrir al arbitraje como un mecanismo para la solución de las controversias suscitadas entre los empleadores y los trabajadores, configurándose tal arbitraje como uno de tipo voluntario. Hasta este punto, estaba claro que la regulación del arbitraje dentro del espectro de la norma que se ocupaba de las relaciones colectivas de trabajo, no revestía mayor discusión.
 
Sin embargo, existen una serie de pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional, a través de los cuales se ha pronunciado respecto del arbitraje potestativo. A continuación, se enumeran y explican brevemente los mismos:
 
-       Sentencia recaída en el expediente N° 3561-2009-AA (Caso SUTRAMPORPC):
 
Mediante esta sentencia, el Tribunal Constitucional declaró, entre otras cuestiones materia de discusión, que a falta de acuerdo para decidir el nivel de la negociación colectiva, el mismo debía ser determinado mediante el arbitraje, sin que exista previamente para ello una declaración de huelga. Precisó, igualmente, que este arbitraje (regulado en el artículo 61° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR) tiene carácter "potestativo" y no voluntario, ya que ante la falta de acuerdo sobre el nivel de negociación, y ante la voluntad de una de ellas en querer someter la controversia a un arbitraje, la otra tiene la obligación de aceptar la fórmula de solución del conflicto.
 
-       Sentencia recaída en el expediente N° 2566-2012-PA/TC (Caso SINAUT-SUNAT):
 
En este nuevo pronunciamiento el Tribunal Constitucional reitera la calidad de "potestativo" de este tipo de arbitraje, es decir, la facultad de los trabajadores de obligar al empleador a llevar adelante un proceso arbitral, aún ante la negativa de este último, buscando privilegiar así la solución al conflicto por sobre la falta de voluntad del empleador en querer encontrar una solución. 
 
-       Sentencia recaída en el expediente N° 3243-2012-PA/TC (Caso FETRATEL): 
 
Al igual que lo decidido para el caso de la sentencia del expediente N° 3561-2009-AA, el Tribunal Constitucional manifestó que el arbitraje regulado en el artículo 61°, es de tipo "potestativo", razón por la cual en caso cualquiera de las partes solicite el inicio de proceso arbitral, la otra tiene el deber de someterse al mismo.
 
Finalmente, existe un antecedente de más reciente data, el cual se encuentra en la sentencia emitida en el caso Sociedad Nacional de Industrias (SNI) - Asociación de Exportadores (ADEX), recaída en el expediente N° 5132-2014-Lima, en el que la Sociedad Nacional de Industrias solicitaba que se declare inconstitucional el artículo 1° del Decreto Supremo N° 014-2011-TR, el cual estableció normativamente la calidad de "potestativo" otorgada al arbitraje regulado en el artículo 61° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, mediante la creación del artículo 61-A en el Decreto Supremo N° 011-92-TR. La razón de solicitar la inconstitucionalidad de dicha disposición legal, radicaba en que el cambio es introducido para lograr un efecto de cambio sobre una norma de rango superior (el Decreto Supremo N° 010-2003-TR), alegándose igualmente que existe una transgresión a principios de la OIT, recogidos en los Convenios 98, 151 y 154, los cuales concluyen que el sometimiento al arbitraje debe ser voluntario, siendo la única excepción el arbitraje obligatorio, el cual es de aplicación para supuestos claramente identificados por Ley.
 
Por otro lado, la evolución de la legislación sobre el arbitraje potestativo ha ido variando con el tiempo, conforme a la siguiente relación:
 
-       Decreto Supremo N° 014-2011-TR de fecha 16/09/2011:
Norma que puede ser considerada como la que incorporó en nuestro sistema jurídico el concepto de "arbitraje potestativo" y a partir de la cual se generó el caso ADEX - SNI.
 
-       Resolución Ministerial N° 284-2011-TR de fecha 23/09/2011:
Norma que complementa lo establecido en el Decreto Supremo N° 014-2011-TR, regulando una lista de actos que las partes involucradas en la negociación colectiva podían adoptar y que son catalogados como "de mala fe"; criterios para la ponderación de los árbitros en el caso de negociaciones colectivas cuyo ámbito sea una entidad o empresa del Estado, sujeta al régimen laboral privado; entre otras disposiciones.
 
-       Resolución Ministerial N° 331-2011-TR de fecha 16/12/2011:
Norma que regula los requisitos para la inscripción en el Registro Nacional de Árbitros en Negociaciones Colectivas, así como otras disposiciones inherentes a estos requisitos.
 
-       Resolución Ministerial N° 076-2012-TR de fecha 05/03/2012:
Norma que regula los lineamientos para la intervención administrativa en conflictos laborales colectivos (“extraproceso”), la preferencia por el arbitraje potestativo y la intervención resolutoria como facultad excepcional.
 
-       Decreto Supremo N° 013-2014-TR de fecha 20/11/2014:
Norma que regula la situación económica aplicable al despido colectivo por motivos económicos, así como el plazo para interponer el arbitraje potestativo.
 
 
1.2               La Negociación Colectiva
              1.2.1               Su evolución a nivel internacional
La negociación colectiva ha sido producto de una evolución de muchos años, la cual se ha dado a lo largo de un proceso que abarcó el siglo XIX y los inicios del XX (Sanguineti 2013: 264). De esta manera, encontramos 3 fases claramente diferenciadas:
 
a)  En la primera etapa, el producto de las negociaciones colectivas era un convenio meramente enunciativo, el cual es descrito por el profesor Sanguineti como "esporádico, particular y básico" (Sanguineti 2013: 265). En este primer momento de la evolución de las negociaciones colectivas, el empleador aún mantenía aquella facultad de eminencia suprema, bajo la cual se subyugaba totalmente el conglomerado de trabajadores, los cuales veían con poca esperanza la posibilidad de materializar sus múltiples requerimientos ante sus superiores. 
 
Acompañada de esta falta de una real estabilidad de los convenios colectivos, encontramos igualmente una falta de reconocimiento jurídico sobre los mismos (Sanguineti 2013: 265), dado que era entendido que este nivel de negociaciones eran realizados al interior de la industry (Valdez 2004: 27), antes que a discusiones a ser llevadas con un criterio erga omnes, es decir, que fueran a ser de aplicación al colectivo de trabajadores en el país.
 
b)  En la segunda etapa, acontecida en la primera década del siglo XX, nos encontramos ante la consolidación del denominado paradigma "industrialista" (Sanguineti 2013: 266), en el cual, a pesar de aún subsistir países que continúan acogiendo un sistema al que podríamos denominar "consensualista", encontramos países como Reino Unido e Italia que ya comienzan a adoptar normativa que transforma los procesos de negociación colectiva, en procesos que son incorporados al sistema jurídico de cada país por medio de normativas expresamente emitidas para lograr tales fines.
 
              En consonancia con la aparición de esta así llamada institucionalización de los procesos de negociación colectiva, encontramos igualmente la existencia de una etapa de diversificación en los niveles de negociación colectiva, lo cual supone la aparición de sindicatos supra empresariales, los cuales comienzan a imperar sobre los de empresa.
 
              Asimismo, esta nueva coyuntura promueve la ampliación del contenido de los convenios colectivos, los cuales hasta ese momento únicamente abordaban lo relativo a salarios mínimos y jornadas máximas (Sanguineti 2013: 269). No obstante la existencia de estas nuevas temáticas al interior de las negociaciones colectivas, los nuevos contenidos aún se manifiestan dentro de los límites del fordismo, con lo cual se sigue una estructuración muy marcada por la uniformidad y la rigidez en la relación laboral, es decir, se trata de una negociación colectiva dentro de la cual prima todavía la función económica o de "compraventa" de la fuerza de trabajo sobre la función organizativa (Sanguineti 2013: 270).
 
              Como último componente de esta segunda etapa y en línea con el primer componente ya enunciado, encontramos que los convenios colectivos son incorporados a los sistemas jurídicos de cada país. No obstante, cabe precisar que esta incorporación no se da por el llano reconocimiento de los convenios, sino por "eficacia normativa" (Sanguineti 2013: 270), es decir, por la promulgación de normas que incorporen aspectos que son igualmente tocados en los convenios colectivos, pero que se presentan como reglas de aplicación erga omnes, lo cual supone un doble efecto: i) por un lado, que su aplicación se da en forma inmediata a los contratos de trabajo, sin que se deban incorporar cláusulas adicionales; ii) por otro lado, se imposibilita que estas reglas contenidas en leyes, sean pasibles de ser revisadas por los trabajadores y/o empleadores (Sanguineti 2013: 270).
 
c)   En la tercera y última etapa, es la que se ha venido dando durante la segunda mitad del siglo XX y que perdura hasta nuestros días. Es así que los convenios colectivos han pasado de cumplir un propósito exclusivamente uniformador y equilibrador de las relaciones colectivas laborales, a convertirse en herramientas dirigidas a favorecer la adaptación de las condiciones de trabajo a las necesidades empresariales (Sanguineti 2013: 272). En igual medida, con la superación del modelo fordista ya enunciado, en el cual primaba la concepción de "compraventa" de la fuerza de trabajo antes que la concepción del trabajador como un fin en sí mismo, los convenios colectivos pasan a ser instrumentos de gestión flexible de la fuerza de trabajo y no solamente de fijación de las condiciones laborales (Sanguineti 2013: 273).
 
De igual forma, en esta etapa surge un nuevo instrumento que complementa al convenio colectivo: el acuerdo o pacto de empresa. Si bien el profesor Sanguineti refiere que esta clase de instrumentos ya se habían implementado tiempo atrás, retoman importancia en esta etapa y se les asigna, bien por ley, bien por medio de la negociación colectiva, de funciones de complemento a lo acordado en la negociación colectiva o, inclusive, como elementos de "descuelgue" o inaplicación de lo pactado (Sanguineti 2013: 274).
 
Por otro lado, se genera una mayor intención de alterabilidad de las condiciones de trabajo, de manera que se pueda potenciar su permeabilidad al cambio económico y productivo, lo cual -explica el profesor Sanguineti- se pretende alcanzar mediante dos vías paralelas: la primera, representada por legitimación expresa usualmente mediante expedición de leyes, la cual regule que el nuevo convenio puede disponer sin ningún límite de los derechos reconocidos por el anterior. La segunda de estas vías es dada por disposiciones normativas por las cuales se cuestiona la ultractividad de los convenios vencidos, bien mediante la imposición de la negociación "incondicionada" de cada convenio, o bien por medio del establecimiento de límites de vigencia de dicha ultractividad (Sanguineti 2013: 274).
 
De esta manera, la evolución de esta figura en el tiempo ha devenido a generar el acogimiento de la misma en la regulación propia de organismos internacionales, siendo su máximo exponente los Convenios emitidos por la Organización Internacional de Trabajo (OIT). Así, encontramos dos Convenios OIT que resultan fundamentales para comprender con mayor profundidad la evolución de la negociación colectiva a nivel internacional:
 
(i)            El Convenio OIT N° 87 (vigente desde el 04 de julio de 1950), el cual recoge todo lo referido a la libertad sindical y a la protección del derecho de sindicación. Cabe destacar la incidencia que este Convenio tiene para el caso de los trabajadores a nivel mundial, por ser el que contiene el derecho a crear organizaciones, afiliarse a las mismas, redactar estatutos, entre otros aspectos que, en la actualidad, resultan de generalizado conocimiento en las relaciones colectivas de los diversos países del mundo. Asimismo, este convenio regula el derecho de protección del derecho de sindicación, cautelando la posibilidad que los trabajadores puedan manifestar y ejercer libremente su derecho a sindicalizarse.
 
(ii)          El Convenio OIT N° 98 (vigente desde el 18 de julio de 1951), el cual versa respecto al derecho de sindicación y negociación colectiva. Al igual que con el Convenio OIT N° 87, este regula la protección ante cualquier detrimento de la libertad sindical.
              1.2.2.               Su evolución en el Perú
En nuestro país, la década de los noventas vio aparecer una reforma laboral que abarcó tanto lo referido a las relaciones individuales como a las colectivas, produciéndose un cambio en la estructura clásica de los convenios colectivos y la negociación colectiva, los cuales, como se comentó en la evaluación internacional de esta figura, pasan por ser inmodificables durante un período de tiempo concreto, siendo que las eventuales modificaciones deben provenir de acuerdo conjunto entre las partes negociadoras. Los cambios que se comenzaron a dar a partir de 1990 en el Perú, implicaron la imposición (en algunos casos) y la facultad (en otros), de revisar los convenios colectivos vigentes, ello con una doble finalidad: por un lado, reordenar la normatividad convencional al interior de cada ámbito negocial, y por otro, abrir la posibilidad a que los convenios vigentes sean susceptibles de ser eliminados (Cortés 2000: 284).
 
Sin embargo, esta reforma en el sistema laboral nacional es producto de lo que se ha conocido como el fordismo periférico, es decir, la estructuración económica del país en torno a actividades primario-extractivas de baja productividad, la presencia de un sector industrial pequeño y atrasado tecnológicamente, la existencia de un sector público considerablemente grande y la emergencia de un pujante sector informal (Villavicencio 2015: 338) Es por esta razón que Alfredo Villavicencio, señala justamente que "nuestro fordismo periférico se inscribió en un diseño político, económico y social excluyente y autoritario, sin ninguna participación real de la sociedad civil y sus organizaciones representativas de intereses, como lo demuestra la ausencia de concertación social en nuestra historia" (Villavicencio 2015: 338).
 
Conforme refieren Cuadros y Sánchez (2008:1) la sindicalización se vio fuertemente impactada con la reforma laboral de inicios de la década de los noventa. El número de asalariados afiliados a algún sindicato pasó del 22% en 1990, a poco más del 4% en el 2007. Cuadros y Sánchez (2008:2) refieren que entre las principales razones que explicarían esta disminución, se encontraban el número mínimo de trabajadores impuesto para constituir un sindicato (20 para sindicatos de empresa y 50 para sindicatos de otra naturaleza), el uso intensivo de la contratación temporal por parte de la mediana y gran empresa, el crecimiento de la participación en el empleo de los trabajadores ocupados en el segmento de la microempresa, el incremento de la informalidad laboral, así como el debilitamiento de la capacidad fiscalizadora de la Autoridad Administrativa de Trabajo, entre otras.
 
Ha sido justamente producto de este detrimento en la sindicalización, que la negociación colectiva ha sufrido una mella importante. Es así que Cuadros y Sánchez (2008:9) refieren que esta afectación a la negociación colectiva se deduce a partir de la escasa cobertura de la negociación, su confinamiento a determinadas actividades económicas de escasa utilización de mano de obra y el fuerte impacto que ha tenido la informalidad laboral, lo cual a su vez ha significado el encumbramiento del poder empresarial como el elemento regulador característico y predominante en las relaciones colectivas.               
CAPÍTULO 2. MARCO TEÓRICO
 
2.1                  El Arbitraje Potestativo
 
2.1.1           Cuestiones previas
 
Los conflictos en materia laboral
 
Siguiendo a Blancas, en el Derecho del Trabajo, se reconoce la existencia de dos clases de conflictos: los conflictos jurídicos o de derecho y los conflictos económicos o de intereses. En los primeros, como en cualquier otro conflicto jurídico, la controversia versa sobre el incumplimiento o la interpretación de la norma que debe ser aplicada a una situación concreta y, por consiguiente, la solución de la misma residirá en que la autoridad competente decida acerca de la aplicación de aquella o realice su interpretación. En cambio, en la segunda clase de conflictos, la divergencia no gira en torno a la aplicación o interpretación de una norma pues esta no existe, de modo que el conflicto gira en torno a los intereses contrapuestos de ambas partes, por lo cual su posible solución consistirá en que estas lleguen a un acuerdo, en cuyo caso crearán una norma que lo materialice. En estos conflictos, típicos del Derecho Laboral, lo que está en juego es la aspiración de los trabajadores, representados por los Sindicatos, de mejorar sus ingresos y condiciones de empleo para lo cual los ordenamientos jurídicos reconocen el derecho a la negociación colectiva, el cual, además, se encuentra amparado por el Convenio Nº 98 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT). El producto de la negociación colectiva, denominado Convención o Convenio -también Pacto-, colectivo de trabajo 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. 
 
Blancas (2011) agrega que desde otro punto de vista, atinente no al contenido del conflicto sino a la realidad de sus protagonistas, se distingue entre conflictos individuales y conflictos colectivos. En los primeros, está en juego el trabajador considerado individualmente y, en el segundo, una categoría, grupo o sector de trabajadores que poseen intereses comunes. Combinando ambos criterios tenemos que los conflictos individuales son siempre conflictos jurídicos o de derecho, en tanto que los conflictos colectivos pueden ser conflictos de derecho o conflictos económicos.
 
Ahora bien, la relación que guarda el conflicto con el derecho del trabajo, además de ser el punto de partida del mismo, es la finalidad política y democratizadora a partir de la regulación y ejercicio de los derechos que lo componen, por la cual se soluciona al conflicto de trabajo. Por medio de este se hace viable la nivelación de poderes en una relación que originariamente es desigual, esto es, la disparidad existente entre los empleadores y los trabajadores, permitiendo así que la parte trabajadora pueda acceder a participar de manera individual -relación directa con el empleador- como de manera colectiva– relación como organización de trabajadores, o sindicato, con el empleador- en asuntos de su interés (Osorio 2017, p.10). Sin embargo, es preciso indicar, que en determinadas situaciones los trabajadores no siempre son la parte más débil, desde el punto de vista de la negociación colectiva, sino también desde la perspectiva del ejercicio a optar por la vía arbitral, considerando la legislación vigente en el país y los diferentes pronunciamientos que el Tribunal Constitucional ha emitido y que van a ser materia de análisis en este trabajo.
 
En ese sentido, el arbitraje en materia laboral va a buscar dar una solución definitiva a los conflictos colectivos laborales, que versarán no sólo en materia económica sino también en las condiciones de trabajo. 
 
Formas de solución de conflictos en materia laboral 
 
En el Derecho Laboral, se admiten dos formas de solución de los conflictos económicos, a saber: (a) La Autocomposición, basada en el arreglo directo del conflicto por las propias partes; y (b) La Heterocomposición, por la cual el conflicto es resuelto por un tercero, ajeno a las partes, pudiendo distinguirse a su vez entre los procedimientos obligatorios y los voluntarios, según que la intervención del tercero se produzca por disposición de la ley o por acuerdo de las partes (Blancas 2011: 14).
 
 
 
2.1.2           Procedimientos para solucionar conflictos en el Perú
 
Cabe indicar que existen muchos mecanismos o procedimientos para buscar dar una solución a los conflictos laborales, que podrían ordenarse dentro del marco de las formas de solución de conflictos antes enumerados.
 
Sin embargo, nos limitaremos en este punto a describir las que existen en nuestro ordenamiento, que considera un elenco de procedimientos que buscan dar solución a los conflictos laborales, y que son aceptados por el mismo: la negociación directa (negociación colectiva), la conciliación, la mediación, las reuniones extra proceso y el arbitraje, previstos en el Texto Único Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 010-2003-TR, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 011-92-TR.  
 
              Negociación Directa 
 
Es el medio de solución de conflictos autocompositivo por excelencia, al ser las mismas partes las que cierran el conflicto, dado que llegan por sí mismas a un acuerdo. Un ejemplo de éste es el procedimiento de negociación colectiva cuando éste se da mediante el trato directo, en el que las partes llegan a celebrar un convenio colectivo sin intervención de un tercero (Osorio 2017: 16). Cabe indicar, que los detalles de este tipo de mecanismo de solución de conflictos serán estudiados en el capítulo siguiente. 
 
              La Conciliación
 
“La conciliación es un medio autocompositivo de solución de conflictos donde las partes logran una solución consensuada contando con la participación de un tercero (un juez, funcionario o particular debidamente autorizado) que la impulsa, llegando a un acuerdo de sus intereses en conflicto, el cual tendrá el carácter de cosa juzgada siempre que no contravenga la ley y reúna los requisitos que ésta exige” (Campos, 2011: 213).
 
Según nuestro ordenamiento, la función conciliatoria estará a cargo de un cuerpo técnico especializado y calificado del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, pudiendo las partes, sin embargo, si así lo acuerdan, encomendársela a personas privadas, caso en el cual deberán remitir a la Autoridad de Trabajo copia de las actas que se levanten. En uno y otro caso, el procedimiento de conciliación deberá caracterizarse por la flexibilidad y la simplicidad en su desarrollo, debiendo el conciliador desempeñar un papel activo en la promoción del avenimiento entre las partes. Si éstas lo autorizan, el conciliador podrá actuar como mediador, a cuyo efecto, en el momento que lo considere oportuno, presentará una o más propuestas de solución que las partes pueden aceptar o rechazar. Asimismo, nuestra norma señala que se realizarán tantas reuniones de conciliación como sean necesarias.
 
La Mediación
 
Este medio de solución consiste en la intervención de un tercero, conocido como mediador, que ayuda a las partes a que por sí mismas lleguen a una solución, facilitando las vías de comunicación y proponiendo soluciones específicas a las mismas. En dicha definición es donde recae su mayor diferencia con la conciliación, en tanto el mediador deberá ofrecer diferentes salidas al conflicto (Moreno, 2011: 37).
 
La conciliación y la mediación son mecanismos de autocomposición del conflicto en la medida que la decisión final acerca de cualquier fórmula de solución corresponde a las partes, aunque, a diferencia de la negociación directa, ambos procedimientos se caracterizan por la intervención de un tercero cuya presencia tiene por objeto ayudar a las partes a encontrar el acuerdo que no han podido lograr por sí solas, teniendo dicho tercero un mayor grado de intervención y protagonismo en la mediación que en la conciliación, pues en aquella puede llegar, incluso a elaborar y someter a consideración de las partes fórmulas de solución (Blancas, 2011: 14).
 
Las Reuniones Extra Proceso
 
Es el mecanismo de solución de controversias que integra elementos de la conciliación y de la mediación, y cuya finalidad consiste en incentivar el diálogo entre los representantes de trabajadores y del empleador o empleadores, para propiciar el acercamiento de sus posiciones en función a intereses comunes que trasciendan al conflicto.
 
La regulación de esta figura se encuentra en la Directiva General “Lineamientos para la intervención administrativa en conflictos laborales colectivos: los llamados “extraproceso”, la preferencia por el arbitraje potestativo y la intervención resolutoria como facultad excepcional”, aprobada mediante Resolución Ministerial Nº 076-2012-TR. 
 
Cabe indicar, que es una figura no es materia de estudio en este trabajo, al igual que la conciliación y la mediación, pero conforme a los anuarios estadísticos presentados por el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo (MINTRA), se considera dentro de esta parte general dado que está inmersa dentro de los objetivos del MINTRA de promover mecanismos compositivos en los conflictos colectivos por parte de la Autoridad Administrativa del Trabajo y está dentro de sus anuarios estadísticos.
 
El Arbitraje
 
Esta vía es aquella modalidad de resolución de los conflictos laborales por medio de la cual un tercero imparcial privado resuelve la discrepancia existente entre las partes en conflicto, imponiendo la solución que estima pertinente. Los elementos clave del concepto se podrían individualizar del siguiente modo: (i) actuación de un árbitro, como sujeto privado imparcial, (ii) capacidad de imposición jurídica a las partes de la solución decidida por el árbitro (Cruz, 2012: 121). El arbitraje, es lisa y llanamente, la solución por un tercero; la resolución por vía impositiva, imperativa (Pasco, 1983: 112). Esta decisión adquiere la denominación de laudo arbitral. 
 
El arbitraje según Diez-Picaso, es “aquella institución consistente en que dos o más personas pacten entre sí que un tercero resuelva un litigio  surgido o que pueda surgir entre ellas, excluyendo que los tribunales conozcan del mismo” (Diez-Picaso, 2000: 574).
 
La American Arbitration Asociate la define como “la resolución extrajudicial de una disputa entre las partes de un contrato, decidida por un tercero imparcial (el árbitro) es más rápida y más rentable que un litigio” (2018). Jean (1967) considera que el arbitraje significa “instituir una jurisdicción pública, a efectos de ser resuelto por personas investidas, para un caso determinado, con los poderes para juzgar tal litigio” (p. 9). 
 
Siguiendo a Talero (2011), a diferencia de los procesos de justicia ordinaria en general, el arbitraje tiene entre sus principales distintivos la agilidad, la onerosidad y la especialidad. Por lo general, quien se somete al arbitraje accede a un mecanismo de solución de controversias de única instancia. Esta circunstancia debería implicar que los laudos arbitrales, a diferencia de lo que ocurre con las sentencias judiciales en general, fuesen ajenos a las revisiones judiciales de fondo o in judicando. 
 
Uno de los caracteres del arbitraje, es el consentimiento entre las partes, que ha sido tradicionalmente la piedra angular del arbitraje, al menos en aquellos Estados en los cuales se restringe o se limita el llamado arbitraje obligatorio –o por ministerio de la Ley- para resolver determinadas controversias. Como corolario de lo anterior, se desprende el principio de habilitación, según el cual, “es la voluntad de las partes en conflicto, potencial o actual, la que habilita a los árbitros para actuar”. De este modo el pacto arbitral será la expresión o materialización de dicha voluntad habilitante, que marca y delimita la actuación de los tribunales arbitrales, y denota la renuncia de la partes a dirimir sus diferencias ante la justicia ordinaria (Talero, 2011: 73).
 
A diferencia de la conciliación y la mediación, el arbitraje es un típico mecanismo de heterocomposición del conflicto, en cuanto las partes someten a un tercero, ajeno y neutral, el diferendo para que lo resuelva. En este caso, la decisión del árbitro es vinculante para las partes, que, por ello, están obligadas a acatar su laudo. Desde esta perspectiva, el arbitraje es concebido como un mecanismo de “solución”, definitiva del conflicto laboral, dentro de la concepción de que este debe ser resuelto y no permanecer abierto, por ser ello contrario a la paz social. En materia laboral, aplicando categorías comunes a otras ramas del Derecho, pueden identificarse tres clases de arbitraje: el voluntario o facultativo, el obligatorio y el potestativo.
 
2.1.3           El Arbitraje Potestativo
 
Definición: 
 
El arbitraje potestativo que, Olea & Casas (2001: 1000) lo llama solución “procedimental rogada”, es una clase de arbitraje que tiene lugar a petición de una de las partes, por lo cual la otra queda sometida al arbitraje. La lógica de esta modalidad, consiste en dar a los trabajadores o Sindicatos una opción frente a la huelga.
 
Tradicionalmente, una vez frustrada la negociación directa entre las partes, los trabajadores pueden optar por el ejercicio del derecho de huelga y, por esta vía, presionar al empleador para que efectúe concesiones que permitan solucionar el conflicto. No obstante, la necesidad de procurar la paz social y evitar situaciones de conflicto abierto, como la huelga, llevan al legislador a habilitar el ejercicio de este tipo de mecanismos, que, en el peculiar contexto de las relaciones laborales, tiene una justificación que fuera de aquel no existe. 
 
Cabe apuntar que cualquiera que sea la modalidad que en un determinado ordenamiento jurídico se adopte, el arbitraje referido a un conflicto colectivo económico (negociación colectiva) es un arbitraje de equidad, pues dicho conflicto no puede resolverse mediante la aplicación o interpretación de una norma preexistente al mismo.
 
Origen del Arbitraje Potestativo:
 
No obstante, para aclarar más el panorama puede ser mejor que acudamos al derecho comparado, pues este arbitraje tiene la misma estructura, y por ello exige similares precauciones, que el llamado final offer arbitration. Ésta es una modalidad especial de arbitraje que surgió en las negociaciones colectivas de las Ligas Mayores de Béisbol de los Estados Unidos (Velásquez, 2015: 402).
 
Velásquez (2015) señala que luego de cada temporada de juegos, se inician las negociaciones de salarios y, en caso que estas no lleguen a un acuerdo, se establecen arbitrajes en donde jugador y club formulan sus ofertas finales a un árbitro (final offer arbitration), ante quien exponen y justifican de modo confidencial sus propuestas. El árbitro optará sólo por una de las ofertas, sin poder crear un punto medio o una combinación de propuestas. Sin embargo, no es una elección enteramente discrecional, sino que debe sustentarse en ciertos elementos objetivos como el rendimiento, capacidad de liderazgo y marketing que genera el jugador, o en salarios comparables, defectos físicos o mentales, entre otros. Desde luego, en todo momento es posible que las partes lleguen a un acuerdo, al menos hasta antes de elegirse la propuesta que formará parte del laudo. Éste supuesto es común, pues el temor a que prevalezca la oferta de la contraparte, que se desconoce, empuja a llegar a un acuerdo. El sistema parece descansar en el refrán: más vale malo conocido, que bueno por conocer (p. 404).
 
El arbitraje de oferta final (final offer arbitration) se refiere al arbitraje en el que ambas partes están obligadas a presentar su oferta final a un árbitro, y puede elegir cualquier oferta a discreción. Este procedimiento le da a cada parte un incentivo para hacer una oferta razonable. El objetivo de este tipo de arbitraje es contrarrestar la tendencia de los árbitros a tomar decisiones de compromiso a mitad de camino entre las demandas de ambas partes. El árbitro debe seleccionar la propuesta de una de las partes y no puede seleccionar una posición de compromiso. [West Des Moines Education Asso. v. Junta de Relaciones de Empleo Pública, 266 NW2d 118, 119 (Iowa 1978)].
 
Derecho comparado:
 
Canadá:
En Canadá, antes de 1988 (según el sitio web de la Society of British Columbia), las tarifas de flete y, en particular, las tarifas de flete ferroviario, eran establecidas por los ferrocarriles nacionales y publicado como tarifas bajo la Ley de Transporte Nacional. Antes de 1988, en los ferrocarriles federales en Canadá era permitido establecer tasas colectivamente. Las tasas fueron totalmente transparentes y la competencia en la creación de tasas fue virtualmente inexistente. La Ley de Transporte Nacional de 1987 (en vigor desde el 1 de enero de 1988) introdujo muchas nuevas disposiciones destinadas a mejorar el acceso competitivo de los cargadores y garantizar la competencia y el mercado. La Ley eliminó la toma de tasas colectivas en conjunto y creó nuevos mecanismos estatutarios para fomentar la competencia ferroviaria intramodal, como contratos confidenciales, tarifas de línea competitivas y cambio de horario extendido. 
 
El final offer arbitration fue incluido en las reformas de 1988 como un medio para mejorar el poder de negociación de los cargadores que no tenían medios alternativos, efectivos, adecuados y competitivos de transporte de mercancías. Las disposiciones finales de arbitraje señalaban que un cargador tiene derecho a instigar el final offer arbitration mediante la presentación a la Agencia de Transporte de Canadá, por no estar conforme con la tasa o tarifas cargadas o propuestas por un transportista o con cualquiera de las condiciones asociadas con el movimiento de bienes.
 
Cabe indicar, que si bien los final offer arbitration son confidenciales, la Agencia Canadiense de Transporte ha publicado información no identificativa de los resultados de todos los final offer arbitration instituidos bajo esta Parte desde enero 1988 a 1997. Sin embargo, si bien se han establecido cientos de tarifas de flete en ese periodo solo se recurrió al arbitraje en 13 ocasiones, de las cuales solo se emitió una orden final en solo cinco arbitrajes. 
 
México:
De acuerdo a la conceptualización de Arbitraje Laboral que proporciona el Diccionario Jurídico Mexicano (1994), de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, el arbitraje laboral es la acción o el poder de arbitrar en los conflictos de trabajo. En su acepción más general, puede definirse como la facultad del árbitro para juzgar, decidir o fallar el derecho en los conflictos de trabajo. Puede definirse también como el proceder del juzgador según su arbitrio, de conformidad con su libre criterio, su leal saber y entender o con arreglo a la equidad, en relación o con motivo de las controversias de trabajo. Merced a la peculiar evolución de nuestras instituciones procesales del trabajo, el concepto tradicional del arbitraje como potestad delegada de un tercero para decidir las controversias entre partes cuya resolución someten éstos a su juicio de manera voluntaria, deviene en México en una figura equivalente a la jurisdicción en materia de trabajo (Sitio web de la Enciclopedia Jurídica on line – México, 2018).
 
Durante el periodo de 1917 a 1923 la Suprema Corte de Justicia sostuvo el criterio de que las Juntas de Conciliación y Arbitraje eran organismos administrativos destinados a facilitar la amigable composición de los conflictos laborales, pues carecían de imperio para exigir el cumplimiento de sus laudos. Posteriormente, con el desarrollo cualitativo y cuantitativo de las controversias laborales, fundamentalmente las de naturaleza sindical, la Corte defendió la tesis del arbitraje obligatorio, sustentado en el principio de que las resoluciones de las Juntas de Conciliación y Arbitraje son imperativas y dotadas de fuerza vinculante, por lo que su arbitraje es forzoso, y radicalmente diverso del privado. El arbitraje laboral se concibe entonces como una institución oficial con dos finalidades esenciales: Primero, prevenir los conflictos entre los factores de la producción; y segundo, ofrecer bases de arreglo a las partes para dirimir sus controversias de acuerdo a las mismas. Sin embargo, las Juntas de Conciliación y Arbitraje son creadas por disposición de ley, razón por la que tienen el carácter de organismos arbitrales públicos; en consecuencia, no se abandona a las partes ni la organización de la instancia jurisdiccional, ni la disposición del objeto del proceso. Se confiere así a las Juntas el rango de autoridades con atribuciones públicas entre las cuales se incluye la facultad de hacer cumplir sus determinaciones. De esta suerte, aunque formalmente se trate de organismos administrativos dependientes del Poder Ejecutivo, las Juntas de Conciliación y Arbitraje son materialmente tribunales de derecho.
 
En lo que atañe a nuestro trabajo, lo más cercano al arbitraje postestativo peruano en México es el previsto para los casos de huelga (Ley Federal del Trabajo de 1931). Desde 1929, el legislador mexicano determinó el carácter potestativo del arbitraje en la huelga, como uno de los derechos tutelares exclusivos de los trabajadores. Esta situación se desprendió del carácter irrestricto que confirió al derecho de huelga el mandato constitucional expreso, del artículo 125 fracción XVII, de la Constitución mexicana. Fue criterio compartido en la jurisprudencia, al menos hasta hace tiempo, que dicho derecho era irrenunciablemente irrestricto, toda vez que su ejercicio afectaba necesariamente, al orden público, razón por la cual no era transigible. En este orden de ideas, el arbitraje para los conflictos en esta materia, se consideró potestativo (Martínez y Gonzales, 2015: 40). 
 
Según Martínez y Gonzales (2015) el legislador mexicano establece que en caso de que estalle una huelga el arbitraje es potestativo para los trabajadores huelguistas y obligatorio para el empleador. Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nación, dio un vuelco a este tema, emitiendo una Ejecutoria, señalando que también podría ser obligatorio para los trabajadores en el caso que la huelga se torne indefinida y no procedan a presentar su demanda formalmente. 
 
Regulación del Arbitraje Potestativo:
 
El arbitraje potestativo ha suscitado una situación bastante inusual en nuestro medio. Normalmente, son las organizaciones sindicales quienes plantean la aplicación irrestricta de los pronunciamientos de los órganos de control de la Organización Internacional del Trabajo (OIT).
 
Regulación Normativa:
 
El tema del arbitraje en materia laboral se infiere y se enmarca desde nuestra Constitución Política del Perú, considerando que en el artículo 28 de la misma se precisa que El Estado reconoce los derechos de sindicación, negociación colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrático: 1. Garantiza la libertad sindical; 2. Fomenta la negociación colectiva y promueve formas de solución pacífica de los conflictos laborales. La convención colectiva tiene fuerza vinculante en el ámbito de lo concertado; y, 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonía con el interés social. Señala sus excepciones y limitaciones.
 
En ese sentido, nuestra carta magna es precisa al señalar que “El Estado fomenta la negociación colectiva y promueve formas de solución pacífica de los conflictos laborales.” Esta norma tiene su correlato en el artículo 61 del Texto Único Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR, estableciéndose que si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociación directa o en conciliación, de haberla solicitado los trabajadores, podrán las partes someter el diferendo a arbitraje.
 
Por su lado, el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 011-92-TR, señala en el artículo 46, que el arbitraje previsto en el artículo 61 de la Ley procede siempre que ocurra alguna de las causales previstas en el indicado Reglamento, salvo que los trabajadores opten por ejercer alternativamente el derecho de huelga, de conformidad con el artículo 62 de la Ley. 
 
En lo que respecta al arbitraje potestativo, el citado Reglamento ha ido evolucionando, desde la vigencia del Decreto Supremo N° 014-2011-TR, que incorpora el artículo 61-A, estableciendo que las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo en los siguientes supuestos: a) Las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociación, en el nivel o su contenido; y, b) Cuando durante la negociación del pliego se adviertan actos de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo. Y agregando, entre otras cosas, que en ningún caso, el arbitraje potestativo puede ser utilizado en desmedro del derecho de huelga. 
 
Posteriormente, con el Decreto Supremo N° 013-2014-TR, se precisa que este tipo de arbitraje operaría si las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociación en el nivel o su contenido, y que durante tres meses la negociación resulte infructuosa.
 
Finalmente, la misma norma ha sido modificada por el Decreto Supremo N° 019-2017-TR, que además, introduce dos disposiciones adicionales, como con los artículos 61-B y 61-C. Así, las cosas, se establece que, habiéndose convocado al menos seis (6) reuniones de trato directo o de conciliación, y transcurridos tres (3) meses desde el inicio de la negociación, cualquiera de las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo, ocurridos los siguientes supuestos: a) Las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociación, en el nivel o su contenido; o, b) Cuando durante la negociación se adviertan actos de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo. Se indica que constituido el Tribunal Arbitral, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes, las partes entregan al Tribunal su propuesta final, de ser el caso, en forma de proyecto de convenio colectivo, con copia para la otra parte, que le será entregado a éste por el Presidente del Tribunal Arbitral. Dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes, las partes podrán formular al Tribunal las observaciones debidamente sustentadas, que tuvieran al respecto.
 
Por su parte, el Tribunal Constitucional (TC), se ha pronunciado inicialmente en la sentencia recaída en el expediente 3561-2009-PA/TC caso portuarios, y luego en los expedientes 2566-2012-PA/TC y 3243-2012-PA/TC, reconociendo al arbitraje potestativo como instrumento de solución de conflictos, dejando de lado la voluntad de las partes. Este arbitraje potestativo procede tanto en los casos en los que existe una causa que lo justifica (falta de acuerdo en primera negociación sobre el nivel o contenido, o mala fe durante la misma) como de manera incausada, siempre que lo solicite la parte laboral.
 
Contrariamente a lo que se podría pensar, la Organización Internacional del Trabajo no promueve el arbitraje potestativo en los términos previstos en nuestra legislación. En el Convenio N° 98 - Convenio sobre el derecho de sindicación y de negociación colectiva, 1949, se establece que los trabajadores deberán gozar de adecuada protección contra todo acto de discriminación tendiente a menoscabar la libertad sindical en relación con su empleo. Dicha protección deberá ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto: a) sujetar el empleo de un trabajador a la condición de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato; b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliación sindical o de su participación en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.
 
El citado convenio, en el artículo 4, agrega que deberán 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 negociación voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo.
 
Cabe indicar, que este arbitraje potestativo como su regulación y los pronunciamientos de los tribunales y como venimos desarrollando es objeto de un arduo debate; sin embargo, en las discusiones sobre este tipo de arbitraje, han sido los representantes de los empleadores quienes reivindican estos pronunciamientos. La demanda de acción popular contra el Decreto Supremo N° 014-2011-TR (que reguló de forma detallada el arbitraje potestativo, introduciendo causales para su procedencia) se basaba, entre otras cosas, en la aparente contradicción entre dicha figura y los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical y la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT.
 
La modificación legislativa del arbitraje para resolver negociaciones colectivas, a través del Decreto Supremo N° 009-2017-TR, ha vuelto a poner en agenda una de las instituciones que mayor debate ha generado en el ámbito laboral.
 
Por su parte, quienes defienden al arbitraje potestativo como uno de carácter incausado emplean las sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema que habrían ratificado que el arbitraje potestativo no requiere causa alguna para su procedencia.
 
Ahora bien, es claro que uno de los objetivos de los recientes cambios legislativos ha sido incidir directamente en esta discusión, al modificar la redacción del artículo 46° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Con tal modificación, dicho artículo señala que el arbitraje potestativo procede ante la ocurrencia de una de las causales previstas en el referido Reglamento.
 
2.2                  La Negociación Colectiva
 
2.2.1.         Los enfoques de negociación
 
Dentro de las varias acepciones de la palabra "negociar", la Real Academia de la Lengua Española la define como tratar asuntos públicos o privados procurando su mejor logro. Queda claro que la negociación es entendida entonces como una interacción entre partes, un encuentro de posiciones por el cual se busca arribar a un resultado que, en teoría, resulte beneficioso para quienes participan de este acto. Esto último puede ser entendido como el escenario "ideal", ya que es conocido que no en todos los casos existe una igualdad de intereses, encaminados todos ellos a lograr un estado de bienestar para los participantes de la negociación. Así, las intenciones y objetivos buscados al negociar pueden ser de lo más diversos, pasando -claramente- por situaciones de intereses egoístas y que buscan la predominancia del mejor resultado para cada participante, aún si dicho resultado redunda en un perjuicio para el resto de los negociadores.
 
No obstante, es importante realizar una breve exposición sobre las diversas teorías o enfoques existentes sobre la negociación y que buscan abordar el concepto desde múltiples perspectivas. A continuación, se presentan algunas de ellas:
 
              Enfoque estructural: 
 
Considera que los resultados negociados son una función de las características o rasgos estructurales que definen cada negociación en particular, con lo cual pueden ser determinantes en cuanto a que a menudo ven los resultados como a priori una vez que se comprenden los factores estructurales (Alfredson y Cungu 2008:10).
 
En esta clase de enfoque, los analistas tienden a definir las negociaciones como escenarios de conflicto entre oponentes que tienen metas incompatibles. Al respecto, Bacharach y Lawler (1981) señalan que uno de los aportes teóricos principales, que deriva del enfoque estructural, es la teoría de que el poder es el factor determinante en las negociaciones (citado en Alfredson y Cungu 2008:10) En vista de esto, el poder relativo de cada parte afecta su capacidad para garantizar sus metas individuales a través de las negociaciones. Las teorías estructurales ofrecen distintas definiciones de poder. Por ejemplo, a veces poder se define como la capacidad de ganar, o también puede definirse como la posesión de “fuerza” o “recursos” (Alfredson y Cungu 2008:10).
 
Enfoque estratégico:
 
Los enfoques estratégicos para la negociación se originan en las matemáticas, la teoría de la decisión y la teoría de la elección racional y también se benefician con los aportes principales de la economía, la biología y el análisis de conflictos. Mientras que el enfoque estructural se concentra en la función de los medios (como el poder) en las negociaciones, el énfasis en los modelos estratégicos de negociación se encuentra en la función de los fines (metas) para determinar los resultados (Alfredson y Cungu 2008:11).
 
Los modelos estratégicos tienden a tener una naturaleza normativa, debido a que se fundan en la creencia de que hay una solución mejor para cada problema de negociación, Raiffa (1982) señala que buscan representar “lo que deberían hacer las súper personas muy inteligentes y racionales en situaciones de competencia e interacción [es decir, negociación]” (citado en Alfredson y Cungu 2008:12). Raiffa (1982) señala igualmente que, como buscan “las mejores soluciones” desde todas las perspectivas de una negociación, este enfoque ha sido llamado simétricamente preceptivo (citado en Alfredson y Cungu 2008:12). Asimismo, Snyder y Diesing (1977) señalan que el enfoque estratégico es la base para teorías de la negociación, tales como la teoría del juego y la teoría del riesgo crítico (citado en Alfredson y Cungu 2008:12).
 
Enfoque conductual:
 
Los enfoques conductuales hacen hincapié en la función que juegan las personalidades o características individuales de los negociadores para determinar el curso y el resultado de los acuerdos negociados (Alfredson y Cungu 2008:15).
 
Conforme señala Nicholson (1964), las teorías conductuales pueden explicar las negociaciones como interacciones entre los “tipos” de personalidad que a menudo toman la forma de dicotomías, como los comerciantes y guerreros o los “duros” y los “blandos”, en las que los negociadores se muestran como personas que batallan en forma despiadada por todo o que ceder diplomáticamente a las demandas de la otra parte para mantener la paz (citado en Alfredson y Cungu 2008:15).
El enfoque conductual deriva de las tradiciones psicológicas y experimentales, pero también de tratados diplomáticos de siglos. Estas tradiciones comparten la perspectiva de que las negociaciones, ya sea entre naciones, entre empleadores y sindicatos o entre vecinos, en última instancia tienen que ver con las personas involucradas. Mientras que la teoría del juego se basa en el supuesto de que los jugadores de un “juego” de negociación son entidades monótonas, uniformemente racionales, que maximizan los beneficios, el enfoque conductual destaca las tendencias, emociones y habilidades humanas. Pueden hacer hincapié en la función que desempeñan las "artes" de la persuasión, las actitudes, la confianza, la percepción (o la percepción equivocada), la motivación individual y la personalidad en los resultados negociados. Otros investigadores de la escuela conductual han enfatizado factores tales como las relaciones, la cultura, las normas, las habilidades, las actitudes, las expectativas y la confianza (Alfredson y Cungu 2008:15 - 16).
 
Enfoque de intercambio de concesiones (procesal):
 
De acuerdo con Zartman (1978), este enfoque (que Zartman denomina enfoque procesal) ve a la negociación “como un proceso de aprendizaje en el que las partes reaccionan al comportamiento del otro con respecto a las concesiones" (citado en Alfredson y Cungu 2008:17). Desde esta perspectiva, las negociaciones consisten en una serie de concesiones. Las concesiones marcan etapas en las negociaciones. Las partes las utilizan para señalar sus propias intenciones y para alentar el movimiento en la posición del oponente (Alfredson y Cungu 2008:17). Conforme Zartman (1978), las partes “usan sus ofertas para responder a la contraoferta anterior y para influir en la próxima; las ofertas mismas se convierten en un ejercicio de poder” (citado en Alfredson y Cungu 2008:17).
 
Enfoque integrador:
Los enfoques integradores, en contraste con los enfoques distributivos, encuadran a las negociaciones como interacciones con potencial para que todos ganen. En palabras de Lewicki (2003), los enfoques integradores utilizan criterios objetivos, buscan crear condiciones de ganancia mutua y recalcan la importancia de intercambiar información entre las partes y de resolver los problemas en grupo (citado en Alfredson y Cungu 2008:17). Debido a que los enfoques integradores hacen hincapié en la resolución de problemas, la cooperación, la toma de decisiones conjuntas y las ganancias mutuas, las estrategias integradoras solicitan que los participantes trabajen conjuntamente para crear soluciones en las que todos ganen. Implican revelar intereses, generar opciones y buscar coincidencias entre las partes. Los negociadores pueden buscar formas de crear valor y desarrollar principios compartidos como base para la toma de decisiones acerca de la forma en que deben reclamarse los resultados (y quién los reclama) (Alfredson y Cungu 2008:17).
 
El enfoque integrador para la negociación tiene sus orígenes en las relaciones internacionales, la teoría política, la investigación en los conflictos laborales y la toma de decisiones sociales. En 1965, al estudiar las negociaciones laborales, Richard Walton y Robert McKersie publicaron un marco teórico para comprender el proceso de negociación, que también aplicaron a los intercambios en las relaciones internacionales y en los conflictos sobre derechos civiles. Walton y McKersie (1965) describieron la negociación integradora como aquella en la que los negociadores emplean una conducta de resolución de problemas (Alfredson y Cungu 2008:17).
 
2.2.2.         Fines y características
 
Concepto:
 
La negociación colectiva es un mecanismo alternativo, a través del cual los representantes de los trabajadores y los empleadores debaten requerimientos de índole laboral, vale decir, mejoras en las condiciones de trabajo e incremento salarial, presentadas por el sindicato en un pliego de reclamos. En caso de arribarse a algún acuerdo, se suscribe un convenio colectivo, cuyo contenido tiene fuerza vinculante para las partes.
 
El artículo 28° de la Constitución Política del Perú prescribe que el Estado reconoce, entre otros, el derecho de negociación colectiva, cautela su ejercicio democrático, a través del fomento de esta figura jurídica y promueve otras formas de solución pacífica de los conflictos laborales.
 
Conforme lo señala el profesor Neves (1994: 27), existen cuatro materias que se desprenden del artículo constitucional: el fomento del derecho de negociación colectiva por el Estado, la promoción estatal de formas de solución pacífica de los conflictos laborales, la cautela por el ejercicio democrático del derecho y la fuerza vinculante en el ámbito de lo concertado en los convenios colectivos.
 
Del mismo modo, los convenios internacionales de trabajo elaborados por la Organización Internacional de Trabajo – OIT ratificados por el Perú, consagran la negociación colectiva como derecho fundamental.
 
En efecto, la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución regula que: “Las normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Perú”. 
 
Posteriormente, se analizará el valor de los pronunciamientos de los órganos de control de la OIT.
 
Características:
 
Valverde, Rodríguez-Sañudo y García Murcia (2013: 353) manifiestan que en relación a las características del derecho a la negociación colectiva, contamos con las siguientes:
 
a)       Carácter colectivo: Las partes negociadoras poseen representación colectiva. Los sindicatos representan a los trabajadores y la comisión empresarial, al empleador.
b)       Carácter laboral: Este derecho se desenvuelve en el plano laboral, toda vez que son los representantes de los trabajadores como los de la empresa los que cuentan con legitimación para ejercerlo.
c)        Carácter de proceso negocial: Esta característica implica que el resultado de este proceso es el convenio colectivo y su aplicación se realiza a través de técnicas negociadoras y no por medios heterónomos de solución de controversias donde la decisión es impuesta por un tercero.
d)       Carácter dinámico: El objeto de la negociación colectiva consiste en elaborar y adoptar convenios colectivos y administrarlos.
 
 
 
 
Principios:
 
El Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en el Expediente Nº 03561-2009-PA/TC ha determinado los siguientes principios que rigen y sustentan la negociación colectiva como actividad o proceso: a) negociación libre y voluntaria; b) libertad para decidir el nivel de la negociación, y c) buena fe.
 
a)       Negociación libre y voluntaria: El TC establece que mediante el ejercicio del derecho de negociación colectiva se busca cumplir la finalidad de lograr el bienestar y la justicia social en las relaciones que surgen entre empleadores y trabajadores, dentro de un espíritu de coordinación económica y equilibrio social. Por dicha razón, resulta válido afirmar que la negociación colectiva constituye el medio primordial de acción de la organización sindical para la defensa y promoción de los intereses económicos y sociales que les son propios. 
b)       Libertad para decidir el nivel de la negociación: Este principio surge con el objeto de que el nivel de negociación (establecimiento, empresa, rama de actividad, industria y regional o nacional) sea determinado por la voluntad de las partes y no por la legislación.
c)        Buena fe: Ambas partes deben actuar de buena fe para el mantenimiento y desarrollo adecuado y eficaz de la negociación colectiva. Es decir, los representantes de los trabajadores como los empleadores deben dar claras muestras de esfuerzos recíprocos y serios para arribar a un convenio colectivo. Por lo expuesto, el convenio colectivo tiene fuerza de ley para las partes y no puede ser modificado ni alterado unilateralmente por el empleador.
 
2.2.3.         Análisis de su legitimidad
 
En este acápite se pretende argumentar las razones por las cuales la figura jurídica de la negociación colectiva ha sido reconocida como medio para resolver los conflictos colectivos de trabajo.
 
Al respecto, Valverde, Rodríguez-Sañudo y García Murcia (2013: 353) refieren que la negociación colectiva es en esencia un procedimiento de adopción de reglas y decisiones entre sujetos que representan a grupos con intereses interdependientes, pero, al menos en parte, divergentes. En ese sentido, este procedimiento se caracteriza por el principio de autonomía colectiva, entendida como la capacidad de autorregulación de las relaciones por parte de grupos sociales determinados. Pero su origen y su más acabada expresión pertenecen al ámbito de las relaciones de trabajo, en el que ha conseguido un reconocimiento legal generalizado llevada a cabo bilateralmente, a distintos niveles, entre representantes de trabajadores y empresarios. 
 
En ese orden de ideas, los componentes de la autonomía colectiva son constituidos por la negociación colectiva y el convenio colectivo. El derecho a la negociación colectiva permite que ambas partes sociales negocien una amplia gama de materias, a efectos de llegar a un consenso y solucionar el conflicto, el cual se materializará en el convenio colectivo; cuyo deber de cumplimiento es obligatorio.
 
En el ordenamiento jurídico peruano, el Título III del Texto Único Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo Nº 010-2003-TR, regula el derecho a la negociación colectiva, siendo que el artículo 41° lo define como procedimiento y el artículo 42° establece la eficacia del producto negocial; a saber:
 
“Artículo 41.- Convención colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad y demás, concernientes a las relaciones entre trabajadores y empleadores, celebrado, de una parte, por una o varias organizaciones sindicales de trabajadores o, en ausencia de éstas, por representantes de los trabajadores interesados, expresamente elegidos y autorizados y, de la otra, por un empleador, un grupo de empleadores, o varias organizaciones de empleadores.
Sólo estarán obligadas a negociar colectivamente las empresas que hubieren cumplido por lo menos un (1) año de funcionamiento.
 
Artículo 42.- La convención colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante para las partes que la adoptaron. 
Obliga a éstas, a las personas en cuyo nombre se celebró y a quienes les sea aplicable, así como a los trabajadores que se incorporen con posterioridad a las empresas comprendidas en la misma, con excepción de quienes ocupan puestos de dirección o desempeñan cargos de confianza”.
 
2.2.4.         La negociación colectiva regulada por la OIT
 
Según Albiol Montesinos, Camps Ruiz, López Gandía y Sala Franco (2007: 38), la característica estructural típica de la OIT es la naturaleza tripartita de la representación ante la misma -de los Gobiernos, de los empresarios y de los trabajadores-. Este tripartismo constituye la piedra angular de la Organización, permitiendo un mayor contacto con la realidad de las relaciones laborales y un mayor realismo en los planteamientos y en las soluciones, al estar representados todos los intereses sociales. 
 
Es así pues, que tal como lo establece nuestra Constitución, una de las finalidades de la OIT es la de fomentar la negociación colectiva a nivel mundial. Ahora bien, cabe mencionar que la sola pertenencia de los países miembros a la OIT deriva en un compromiso de promover y respetar los principios relativos a los derechos fundamentales, a pesar incluso de no haber ratificado los convenios fundamentales.
 
Para el caso materia de análisis, los Convenios Nos. 98, 151 y 154 desarrollan ampliamente el derecho fundamental de negociación colectiva, por lo que el Tribunal Constitucional considera que dichos convenios forman parte del bloque de constitucionalidad del artículo 28° de la Constitución Política del Perú precitado.
 
Convenio N° 98 de la OIT:
 
“Art.- 4: Deberán 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 negociación voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”. (El subrayado y resaltado es nuestro).
 
Como vemos, la OIT reconoce el carácter voluntario de la negociación colectiva, reconociendo el principio de negociación libre y voluntaria, a través del cual para que dicho proceso sea eficaz, debe tener carácter voluntario y no estar mediado por medidas de coacción que alterarían el carácter voluntario de la negociación. 
 
Es así que, de acuerdo al fundamento 13 de la Sentencia del TC (Expediente Nº 03561-2009-PA/TC), el Estado no puede ni debe imponer, coercitivamente, un sistema de negociaciones colectivas a una organización determinada, intervención estatal que claramente atentaría no sólo contra el principio de la negociación libre y voluntaria, sino también contra los derechos de libertad sindical y de negociación colectiva. No obstante, ello no impide que el Estado pueda prever legislativamente mecanismos de auxilio a la negociación, tales como la conciliación, la mediación o el arbitraje, ni órganos de control que tengan por finalidad facilitar las negociaciones.
 
Convenio N° 151 de la OIT:
 
“Art 5º.- 
1.   Las organizaciones de empleados públicos gozarán de completa independencia respecto de las autoridades públicas.
2.   Las organizaciones de empleados públicos gozarán de adecuada protección contra todo acto de injerencia de una autoridad pública en su constitución, funcionamiento o administración”.
 
Convenio N° 154 de la OIT:
 
Cabe precisar que este Convenio no ha sido ratificado por el Perú.
 
“Art.- 2ª.- A los efectos del presente Convenio, la expresión “negociación colectiva” comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una organización o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organización o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o c) regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organización o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”. 
 
En ese sentido, debemos precisar que el contenido del convenio colectivo (condiciones de trabajo y empleo) ha sido considerado como una de las finalidades de la negociación colectiva, lo cual ha sido regulado también por el artículo 41° del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. 
 
Sobre el particular, el citado texto normativo define el convenio colectivo de la siguiente manera: “Acuerdo destinado a regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad y demás, concernientes a las relaciones entre trabajadores y empleadores, celebrado, de una parte, por una o varias organizaciones sindicales de trabajadores o, en ausencia de éstas, por representantes de los trabajadores interesados, expresamente elegidos y autorizados y, de la otra, por un empleador, un grupo de empleadores, o varias organizaciones de empleadores”; razón por la cual resulta válido incluir cláusulas salariales en los convenios colectivos de trabajo.
 
De otro lado, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Madrid (2003) refiere que tal como lo establecen los artículos 3° y 10° del Convenio N° 87, para que los sindicatos puedan cumplir su objeto de fomentar y defender los intereses de los trabajadores a través de la negociación colectiva, deben ser independientes y tener la facultad de organizar sus actividades sin intervenciones de las autoridades públicas que limiten o entorpezcan el ejercicio legal de este derecho.
 
Finalmente, se concluye que ni la negociación colectiva ni su nivel de negociación pueden ser impuestos a las partes unilateralmente, dado que son de carácter estrictamente voluntario, y los mecanismos de auxilio a dicho derecho que regule la legislación y las autoridades deben conservar dicha característica, a fin de no obstaculizar el adecuado ejercicio del derecho constitucional a la negociación colectiva.
CAPÍTULO 3. MARCO CONCEPTUAL
 
A continuación, se detallará el Glosario de Términos relevantes, conforme lo define la Real Academia Española, la Constitución Política del Perú, OIT, Ministerio de Economía y Finanzas y Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo: 
 
1.     Negociación Colectiva: Negociación que llevan a cabo los sindicatos de trabajadores y los empresarios para la determinación de las condiciones de trabajo y que, normalmente, desemboca en un convenio colectivo.
 
2.     Arbitraje: Procedimiento extrajudicial para resolver conflictos de intereses mediante sometimiento de las partes, por mutuo acuerdo, a la decisión de uno o varios árbitros.
 
3.     Arbitraje Potestativo: Arbitraje que se inicia a pedido de una sola de las partes integrantes de un conflicto, a quien la ley reconoce la atribución de optar por tal vía de resolución sin necesidad de contar con la aceptación de la otra, quien deberá someterse a lo decidido por aquella.
 
4.     Empleador: Persona que emplea trabajadores.
 
5.     Trabajador: Persona que tiene un trabajo retribuido.
 
6.     Organización Internacional de Trabajo: Única agencia 'tripartita' de la ONU. La OIT reúne a gobiernos, empleadores y trabajadores de 187 Estados miembros  a fin de establecer las normas del trabajo, formular políticas y elaborar programas promoviendo el trabajo decente de todos, mujeres y hombres.
 
7.     Tribunal Constitucional: El Tribunal Constitucional es el órgano de control de la Constitución. Es autónomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco años. Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucional gozan de la misma inmunidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las mismas incompatibilidades. No hay reelección inmediata. Los miembros del Tribunal Constitucional son elegidos por el Congreso de la República con el voto favorable de los dos tercios del número legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo con un año de anticipación.
 
8.     Ley: Norma aprobada por el Congreso de la República en el ejercicio de sus atribuciones legislativas y mediante el procedimiento señalado en la Constitución.
 
9.     Decreto Legislativo: Norma con rango y fuerza de ley que emana de autorización expresa y facultad delegada por el Congreso, se circunscribe a la materia específica y debe dictarse dentro del plazo determinado por la ley autoritativa respectiva.
 
10. Decreto Supremo: norma de carácter general que reglamenta normas con rango de ley o regula la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional.
 
11. Convenio Colectivo: Acuerdo vinculante entre los representantes de los trabajadores y los empresarios de un sector o empresa determinados, que regula las condiciones laborales.
 
12. Árbitro: Persona a la que las partes encomiendan la solución de una controversia, renunciando para ello a la posibilidad de acudir a los jueces estatales.
 
13. Tribunal arbitral: Órgano colegiado o árbitro único designado para resolver una controversia sometida a arbitraje. 
 
14. Laudo arbitral: Decisión o fallo dictado por los árbitros o amigables componedores, que pone fin al procedimiento arbitral.
CAPÍTULO 4. INVESTIGACIONES RELATIVAS AL OBJETO DEL ESTUDIO
 
A continuación, se detallarán las investigaciones realizadas en el Perú sobre nuestras dos variables: Negociación Colectiva y Arbitraje Potestativo.
 
4.1 Negociación Colectiva
 
Meléndez, Willman y Nuñez, Pamela (2017), en su Tesis “El fomento de la negociación colectiva y el Estado peruano” para obtener el grado de Magíster en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social para la Pontificia Universidad Católica del Perú:
 
a)     Objetivo de la investigación:
La presente tesis realiza una labor de introspección en el sistema jurídico laboral vigente, a fin de determinar las posibilidades reales que este ofrece para el ejercicio del derecho fundamental de libertad sindical en una de sus expresiones: la negociación colectiva. A tal objetivo, los autores inician sentando las bases de lo que declaran como filosofía e ideología jurídica: el Estado Constitucional de Derecho. 
 
b)     Análisis documental: 
El análisis se ha realizado a través de cuadros estadísticos, cuadros comparativos, entre otros.
 
c)     Conclusiones:
§         La adopción de un modelo de Estado Constitucional de derecho, implica la supremacía de la constitución sobre las demás normas componentes del sistema jurídico; de tal modo, la ley deja de ser la expresión de la Constitución, subordinándose a ella en su aplicación. 
§         Bajo los parámetros establecidos por el Estado constitucional de derecho, en cuanto al derecho de libertad sindical resulta menester analizar la validez constitucional de las normas infraconstitucionales que lo regulan, específicamente, en su expresión de negociación colectiva. Esto a efectos de brindar una lectura acorde a los principios de autonomía colectiva y buena fe negocial, debiendo erradicarse aquellas reglas que se contradigan con los fines de estos. Lo anterior involucra que, en tanto derecho fundamental, el Estado tiene para con la negociación colectiva, la obligación de corregir cuanto obstáculo impida su libre ejercicio y por tanto la abolición de las desigualdades entre las personas, interpretando el ordenamiento jurídico infra constitucional en esta clave, es decir, en pro del ejercicio del derecho. Para dicho efecto, el Estado deberá adoptar las garantías positivas y negativas que resulten necesarias para garantizar la efectividad de la negociación colectiva; entendiendo que esta es una herramienta y no un fin en sí mismo, lo que involucra una garantía que trasciende su implementación, irrogando efectos sobre su resultado, el que no es otro que el convenio colectivo. 
§         Las organizaciones sindicales al cumplir un rol imprescindible en todo Estado Constitucional de Derecho, son la expresión del ejercicio de un principio y derecho fundamental como la libertad sindical; a través del cual se fortalece el sistema democrático, se consolida el desarrollo económico, y se procura la paz social por medio de la obtención del trabajo decente. Así, unas organizaciones sindicales fuertes y consolidadas contribuyen a reducir las desigualdades y la exclusión social. 
§         El derecho a la libertad sindical, se encuentra compuesto por tres elementos que lo dotan de contenido esencial, siendo estos la sindicación, negociación colectiva y huelga; debiendo resaltar que la presente tesis ha centrado su desarrollo en el derecho de negociación colectiva de los trabajadores como titulares del mismo. Igualmente, se centró el desarrollo en su aplicación en el sector privado, debido a que los trabajadores amparados bajo el sector público se rigen por normativa especial. 
§         La Constitución en su artículo 28 y diversos Convenios de la OIT consagran al derecho de negociación colectiva y otorgan al Estado la responsabilidad de reconocerlo y fomentarlo. En atención a lo expuesto, tanto la Ley General de la Inspección del Trabajo y su reglamento, como los Pronunciamientos de la Autoridad Administrativa de Trabajo y Judicial protegen al derecho en cuestión, atribuyendo las medidas correctivas del caso.
§         No obstante, el reconocimiento, protección normativa y obligación de fomento a nivel nacional e internacional del derecho fundamental de negociación colectiva, no es respetado plenamente en nuestro país. Así, el TUO de la LRCT y su Reglamento, al ser de corte restrictivo, limitan su ejercicio. 
§         Adicionalmente, consideramos que el débil ejercicio de la libertad sindical materializado a través del 5.97% de sindicación alcanzado en el año 2015, una negociación colectiva caracterizada en los últimos 30 años por una amplia brecha entre los pliegos de reclamos presentados y convenios registrados y la debilidad de los sindicatos para la declaración de una huelga efectiva o la realización de un arbitraje con el empleador, se debe entre otros factores al contexto adverso en el que se desarrolla dicho derecho, refiriéndonos para ello tanto al contexto económico social como al legal, presentando finalmente estadística que demuestra la débil eficacia que aqueja al derecho en cuestión. Centrándonos en el derecho de negociación colectiva – materia principal de la presente tesis- se identifica que a partir del año 2011 la brecha referida en el párrafo anterior se agravó, hecho que evidencia que a pesar del ingreso del arbitraje potestativo causal en setiembre de dicho año y del incausado a partir de febrero de 2014, la situación de los conflictos abiertos se ha agudizado, generando consecuentemente ruido adicional en el sistema de relaciones laborales. Y es que la promulgación de la LRCT en los 90 promovió la negociación colectiva a nivel de empresa, buscando acabar con la negociación colectiva de rama de actividad; situación que conllevó a que – previa recuperación de la democracia e intervención del Tribunal Constitucional- solo construcción civil y los estibadores portuarios pudieran mantener hasta la fecha la negociación por rama de actividad. No obstante, la estructura económica que caracteriza a nuestro país conllevó a que el nivel de negociación preponderante sea incluso infra empresarial, motivo por el cual el 81.5% de convenios celebrados en el año 2015, correspondieron a dicho nivel. Pero inclusive, en aquellos casos en que la negociación arriba a sus fines, es decir, culmina en la convención colectiva, esta es víctima de incumplimientos y se impide alcanzar la paz social; del mismo modo ocurre cuando se arriba a un laudo arbitral, el que ha merecido su impugnación judicial, lo que una vez más imposibilita el real alcance de la paz social. 
§         Como factores de naturaleza económica y social, encontramos al desempleo, informalidad, autoempleo y subempleo. Los trabajadores asalariados e independientes afectados por éstos tres últimos, ven dificultado de manera significativa el ejercicio y desarrollo del derecho de negociación colectiva, no obstante ser titulares del mismo; sea por desconocimiento, urgencia de privilegiar otras necesidades, y/o los altos requisitos normativos que se establecen para su ejercicio. 
§         Como factores de naturaleza legal, encontramos la temporalidad de la relación laboral, tercerización e intermediación, micro y pequeñas empresas como régimen especial laboral y la capacitación laboral juvenil como modalidad formativa. En cuanto a la temporalidad, no obstante estar permitida solo como excepción para las actividades de naturaleza transitoria, es posible advertir su utilización mayoritaria en supuestos en los que incluso no se encuentra presente la causa objetiva que la motiva; afectando el libre ejercicio del derecho de libertad sindical de los trabajadores asalariados, al poner en riesgo su continuidad laboral, haciendo de éstos, trabajadores “sindicalizables condicionados” cuyo ejercicio de negociación colectiva y huelga resulta ajeno. En cuanto a la tercerización e intermediación, debido a la complejidad de ambas y al uso errado que en muchos casos se hace de las mismas; se genera precariedad en el vínculo laboral que mantienen los trabajadores asalariados destacados, haciendo de éstos también, trabajadores “sindicalizables condicionados”. Así, al no tener una vinculación directa con su empleador, ven imposibilitado su derecho de sindicación a nivel de empresa; priorizando además otras necesidades vinculadas a su subsistencia, y no al ejercicio del referido derecho a nivel de rama, actividad y oficios varios; hecho que consecuentemente afecta al ejercicio del derecho de negociación colectiva y huelga. En cuanto a las micro y pequeñas empresas que conforman más del 99% del empresariado formal de nuestro país, se ha identificado que en el caso de la primera se imposibilita la sindicación a nivel de empresa, por cuanto la normativa laboral establece la necesidad de un número mínimo de 20 trabajadores para la constitución y subsistencia de un sindicato a dicho nivel, y dichas unidades económicas comprenden hasta un máximo de 10 trabajadores; mientras que en el caso de las segundas, se dificulta la sindicación al mismo nivel, por cuanto en el caso de las empresas que comprenden de 1 a 20 trabajadores, tendrían que afiliar a su totalidad para la formación y subsistencia de un sindicato, y en el caso de las que comprenden a partir de 21 trabajadores, tendrían que afiliar unas a la totalidad y otras a la mitad de los mismos. Respecto de los otros niveles de sindicación, en el caso de las micro y pequeñas empresas; si bien los trabajadores comprendidos podrían ejercer el derecho en cuestión, la temporalidad de su contratación, así como la “orientación” que mantiene el TUO de la LRCT hacia la formación de sindicatos de empresa, les dificulta percibir tal posibilidad; existiendo además en los trabajadores comprendidos, una priorización de otras necesidades enfocadas a la subsistencia y no al ejercicio del derecho. En cuanto a la capacitación laboral juvenil, advertimos que su posible utilización como sustituta de una contratación de índole laboral, producto de la permisividad de la norma y falta de supervisión de parte de la Autoridad Administrativa del Trabajo; estaría afectando la base de trabajadores sindicalizables, capaces de negociar colectivamente. 
§         En cuanto al acceso a la justicia como componente de la tutela jurisdiccional efectiva se identifican importantes avances introducidos por la Nueva Ley Procesal del Trabajo orientados a la facilitación de la defensa de los derechos laborales, especialmente de los que componen la libertad sindical, dotando al proceso de un matiz más equitativo en la realidad, lo que contribuye a un mayor logro de la igualdad sustancial. No obstante, subsisten prácticas como la revocación de árbitros, la impugnación de laudos arbitrales o el incumplimiento de convenios colectivos que impiden el alcance de los fines propios del ejercicio de la libertad sindical, cuestión que aún lesiona el real acceso a la justicia en su fórmula más genérica. 
§         Considerando el estado situacional en el que se encuentra el ejercicio del derecho de libertad sindical (principalmente, en su componente de negociación colectiva); hemos determinado como necesaria la acción inmediata del Estado mediante la adopción de reformas concretas de naturaleza económica y legal orientadas a la ampliación de la base de población sindicalizable; al ejercicio de la libertad sindical de manera realmente libre, voluntaria y acorde al contexto nacional; y determinación de medidas de fomento de la negociación colectiva especialmente. El Estado igualmente tiene el deber de promover condiciones para el progreso social y económico; rol que consideramos no sería posible sin darle vital importancia al ejercicio del derecho de negociación colectiva. 
 
Al respecto, la citada tesis busca que el Estado fomente y garantice la negociación colectiva, entendida como derecho fundamental reconocido por la Constitución Política del Perú, por lo que debe corregir cualquier mecanismo que impida su libre ejercicio.
 
Sin embargo, en la realidad peruana sucede que los trabajadores que integran las empresas de tercerización e intermediación, micro y pequeñas empresas como régimen especial laboral y la capacitación laboral juvenil como modalidad formativa se ven limitados para ejercer libremente su derecho a la negociación colectiva, convirtiéndolos en muchos casos en “sindicalizables condicionados” o en su defecto, por las propias normas laborales vigentes, se ven imposibilitados de sindicalizarse.
 
Chumacero, Nilton (2012), en su Tesis “La nueva Gestión Pública y su aplicación en una negociación colectiva Caso: SUNARP - SITRA Z.R. Nº IX – Sede Lima, Periodo 2006 - 2008” para obtener el grado de Magíster en Ciencias Políticas y Gobierno para la Pontificia Universidad Católica del Perú:
 
 
a)     Objetivo de la investigación:
El objeto de la presente investigación se centra en resolver oportunamente los problemas derivados de una Negociación Colectiva. En ese sentido, la aplicación de las herramientas y elementos de la Nueva Gestión Pública a una Negociación Colectiva resultaría desde todo ámbito, una real innovación a este tema, debido en parte a que, de las investigaciones realizadas y analizadas, no he encontrado estudio alguno que aplique sustantivamente estos conceptos.
 
b)     Análisis documental: 
Se ha realizado el análisis a través de cuadros comparativos y jurisprudencia nacional, entre otros.
 
c)     Conclusiones:
§         Las partes en conflicto, empleador y sindicato, previa a la negociación, deben definir y diseñar estrategias que permitan una solución efectiva y gerencial al conflicto. Ambas partes deben interiorizar en todo momento que la solución al conflicto incidirá directamente en el cumplimiento de los objetivos institucionales. 
§         La aplicación de los elementos y herramientas que nos proporciona la Nueva Gestión Pública, brindará mejores y mayores posibilidades de lograr un acuerdo que beneficie a las partes, esto debido fundamentalmente a las características presentes en esta corriente. Esta aplicación a su vez permitirá planear estratégicamente todo el proceso de la negociación ya que, con una administración eficaz y eficiente, aunado a un menor costo (en recursos), el beneficio obtenido podría ser distribuido entre las partes. 
§         Una gestión eficiente permitiría optimizar todos los recursos disponibles en una negociación colectiva, y lograr el mejor resultado, es decir, la solución al conflicto en el menor tiempo posible con beneficio para ambas partes. Los recursos disponibles a optimizar son: a) tiempo, en referencia a las horas-hombre utilizadas en las distintas actividades extra laborales (la negociación en sí), b) dinero, traducido en lo que se gasta al trasladarse ambas comisiones a distintas entidades o reuniones, así como la contratación de estudios de abogados especializados que asesoren a las partes en conflicto, c) humanos, referido al desgaste físico y emocional que sobreviene luego de reuniones sin resultados deseados. 
§         Una gestión eficaz, relacionada directamente con la eficiencia, permitirá medir los resultados que hemos logrado con las metas que nos hemos propuesto, no necesariamente los resultados se darán en términos económicos, sino también organizacionales, motivacionales. 
§         Economizar todo el proceso significará hacer uso adecuado de todos los insumos o recursos de los que disponemos en la negociación, para luego redistribuirlos, de manera que ambas partes de la negociación sean beneficiadas. 
§         Al aplicar un estilo de liderazgo democrático dentro de una organización pública y mejor aún, al interior de una negociación colectiva, estaríamos garantizando la participación de todos, permitiendo de esta manera que las decisiones adoptadas sean de todos para el beneficio de todos. 
§         Dentro de las habilidades directivas, las mismas que se desarrollan y afianzan con el conocimiento y la práctica, el manejo eficiente del conflicto permitirá conocer al mínimo detalle la forma como, no solamente gestionar, sino también resolver situaciones adversas a las partes. El desarrollo de estas capacidades incidirá en la disminución del tiempo utilizado en la negociación, y en el óptimo uso que le demos a los recursos que disponemos. En una negociación colectiva, debemos empezar a incorporar competencias gerenciales tales como la capacidad para negociar y movilizar a todo el personal con potencial para el logro de los objetivos comunes, el actuar como verdaderos agentes de cambio y transformación de la institución como resultado de la negociación, desarrollar competencias afines que permitan el ahorro conjunto no solo en términos monetarios sino de tiempo. 
§         A partir de la investigación, considero se debe elaborar un manual metodológico que incluya las características de una económica, eficaz y eficiente negociación colectiva en las administraciones públicas. De esta manera el uso de los recursos disponibles sería mínimo y la solución oportuna. 
 
Dicha tesis propone que antes de iniciar una negociación, las partes deben diseñar adecuadamente sus estrategias e incluir en el mencionado proceso, habilidades directivas y competencias gerenciales, lo que permitirá obtener de manera efectiva objetivos comunes. Para tal efecto, se indica que, debido a los elementos y nuevas características de la Nueva Gestión Pública, se podrán alcanzar mejores soluciones para los sindicatos y empleador a través de una gestión estratégica que permita optimizar tiempo, dinero y recurso humano.
 
4.2 Arbitraje Potestativo
 
Neyra, Carole (2017), en su Tesis “El arbitraje potestativo como forma de solución de conflictos laborales” para obtener el grado de Magíster en Derecho de Empresa para la Pontificia Universidad Católica del Perú:
 
a)     Objetivo general de la investigación:
Esta tesis parte de la pregunta acerca de si es que existen derechos laborales que tienen rango constitucional. La hipótesis parte de la afirmación de que existe un máximo de quince derechos laborales con rango constitucional conforme a la doctrina, al derecho constitucional laboral comparado y a los instrumentos jurídicos supranacionales. 
 
b)     Análisis documental: 
Se ha realizado el análisis a través de cuadros estadísticos, línea de tiempo, resumen de criterios de los tribunales arbitrales, jurisprudencia, instrumentos jurídicos supranacionales, derecho comparado, entre otros.
 
c)     Conclusiones:
§         Es natural que los conflictos puedan estar presentes en toda la sociedad; y, si nos enmarcamos en el ámbito laboral, puede ser considerada desde una perspectiva individual o colectiva. Para ello, el Estado cuenta con diversos mecanismos de solución de conflictos laborales, de forma autocompositiva (la negociación directa, la mediación, la conciliación y el extraproceso) o heterocompositiva (arbitraje atípico o intervención atípica).
§         La OIT, a través de sus convenios e interpretaciones, tiene como parte de los pilares de la negociación colectiva los principios de negociación libre, voluntaria, de buena fe; y de libertad para decidir el nivel de negociación. Por su parte, el artículo 28.2 de la Constitución se sustenta en el principio de autonomía de voluntad; y, a la vez, se interpreta de conformidad con os Convenios de la OIT ratificados por el Perú, de acuerdo a la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución.
§         Dentro de los pronunciamientos emitidos por el CLS y por la CEACR de la OIT, con respecto a la negociación colectiva, se han establecido algunos roles del Estado, tales como ser el encargado de fomentar la negociación libre, a través de la promoción de los mecanismos de conflictos colectivos, sin que ello implique medidas de imposición forzada en el desarrollo de una negociación, porque de lo contrario ello afectaría la naturaleza de los principios de la negociación colectiva que prevé el artículo 4 del Convenio 8 de la OIT. 
§         La sentencia de trabajadores portuarios es el precedente más importante en los últimos años en materia laboral, que ha dado origen al arbitraje potestativo vigente en la actualidad; a través del cual el TC establece de forma excepcional que las partes pueden someter su conflicto de nivel de negociación colectiva a un arbitraje, siempre que se demuestre que alguna de las partes incumplió su deber de negociar de buena fe; precisando en esta misma resolución, pero aclaratoria, que el arbitraje al que se refiere el artículo 61 de la LRCT es de carácter potestativo. Si bien el TC a través de la sentencia de trabajadores portuarios detalla los principios, emitidos por la OIT, que se deben considerar durante el desarrollo de una negociación colectiva, no acoge las sugerencias y recomendaciones emitidas por los organismos -CLS y CEACR-encargados de interpretar los convenios de la OIT, a través de los cuales dichos organismos restringen cualquier método que imponga su sometimiento de manera forzosa a alguna forma de solución de conflicto. 
§         Por su parte, adicionalmente a la sentencia de trabajadores portuarios, existe otra resolución (Caso Sunat), también emitida por el TC, que refuerza al arbitraje potestativo como una alternativa de solución de conflictos de índole laboral que pudieran presentarse entre las empresas y los sindicatos. Sin embargo, a diferencia del caso anterior, en esta resolución el TC no se pronuncia con respecto al principio de buena fe, ni tampoco exige la concurrencia de alguna de las causales de mala fe. Así, además del arbitraje voluntario y potestativo existe otra modalidad arbitral, en la cual no se requiere ningún tipo de causal de mala fe, encontrándonos ante un arbitraje incausado. De esa forma, el arbitraje potestativo se aplicará cuando no exista acuerdo en la primera negociación, ya sea en el nivel o en su contenido, o cuando se suscita en actos de mala fe (arbitraje causado); y, la segunda, cuando existiendo un conflicto colectivo una de las partes decide someterse a un arbitraje laboral (arbitraje incausado), sin que la otra parte pueda rechazarlo.  Sobre esta modalidad solo conocemos de un proceso arbitral donde se admitió el arbitraje sin que se haya apreciado la existencia de mala fe. 
§         En el Congreso de la República actualmente se encuentra en debate en la Comisión de Trabajo el Proyecto de Ley N° 1060-2011 que pretende modificar el artículo 61 de la LRCT, a través del cual se determina que, en caso no exista acuerdo de las partes durante la etapa de trato directo o conciliación, el sindicato o la empresa pueden solicitar someterse al arbitraje sin requerir aceptación de la otra parte. Este proyecto no hace más que sustentar la teoría que veníamos desarrollando sobre la situación jurídica el arbitraje potestativo, considerando que a la fecha todavía no es un tema que se encuentre definido, por más que el RAP es utilizado por los actores que participan en un proceso de negociación colectiva, pero siempre bajo la modalidad del arbitraje potestativo con causal (con excepción de un caso de arbitraje incausado). 
§         En el Poder Judicial, la demanda de acción popular interpuesta por la SNI contra el Ministerio de Trabajo, con la finalidad que se declare nulo e inconstitucional el artículo 61-A del RAP ha sido declarada infundada (por mayoría) en primera instancia, con dos votos en minoría a través del cual se solicitaba declarar fundada la demanda, situación que evidencia las posiciones discrepantes que existen con respecto a esta materia. A la fecha se encuentra pendiente que la Corte Suprema determine su legalidad o no de esta figura arbitral. 
§         Sin perjuicio de las discusiones legales que se están presentando en torno a esta materia es necesario que los actores laborales que participan en el proceso de negociación colectiva conozcan los alcances del RAP, con vigencia desde el año 2011, a través del cual se incorporan tres supuestos de arbitraje potestativo. La primera y segunda proceden cuando no existe acuerdo de partes -en el nivel o su contenido- durante la primera negociación. El tercer supuesto del arbitraje potestativo se refiere cuando durante el proceso de negociación se evidencian conductas de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo. 
§         Con respecto a la mala fe, si bien estamos ante una institución relativamente nueva en el ámbito laboral, la casuística suscitada durante su tiempo de vigencia recoge supuestos interesantes que involucran a ambas partes durante el desarrollo de un proceso de negociación colectiva, que inclusive en algunos casos han sido utilizados de manera indiscriminada para imputar a su contraparte causales de mala fe, determinándose posteriormente dentro del proceso arbitral potestativo como improcedente. Al respecto, no debemos desconocer que algunos de estos hechos alegados como causales de mala fe si bien han sido considerados como tales; al no advertirse que dichos actos hayan dilatado, entorpecido o evitado el logro de un acuerdo, éstas imputaciones no han sido admitidas como causales de mala fe, bajo los alcances del arbitraje potestativo. Así, no todo acto de mala fe es causal de habilitación de un arbitraje potestativo, esto dependerá de los efectos que produzcan dentro del proceso de negociación colectiva. Del total de imputaciones realizadas por los sindicatos, el tribunal arbitral acogió aproximadamente un 40% como actos de mala fe, lo cual significa que usualmente los sindicatos, con el único propósito de someterse al arbitraje potestativo, imputan muchas causales sin sustento técnico, e inclusive algunas no ajustadas a la realidad, conllevando que pocas sean las admitidas. No obstante, con relación a las causales de mala fe imputadas por las partes y acogidas por los tribunales arbitrales, la mayoría no tiene un desarrollo ni respaldo que sustente adecuadamente la afectación al proceso de negociación colectiva, pronunciándose en algunos casos de manera muy generalizada sin analizar el contexto en el cual se desarrolla, y los efectos que pudieran impactar en el proceso de negociación colectiva. Cabe señalar que, sin perjuicio de las posiciones encontradas sobre el arbitraje potestativo, tanto por parte de las empresas como de los sindicatos que han participado en esta modalidad arbitral, así como aquellas que hasta el momento no se han sometido, existe cierta preocupación e incertidumbre sobre los criterios que emitan los tribunales arbitrales, y que impacten directamente en la economía de la empresa, así como en los ingresos de los trabajadores. Esta incertidumbre contribuye a que las partes, en ocasiones, se acerquen más en sus propuestas y puedan llegar a un acuerdo.
§         A nuestro modo de entender, el arbitraje potestativo ha sido una figura que sí ha tenido impacto en el ámbito de las relaciones colectivas, en tanto que para aquellos sindicatos que han negociado por primera vez, al ser el primer encuentro  de negociación ha sido la forma más directa de llegar a sus empresas; así como aquellos que anteriormente ya habían negociado, al ser una forma de presión ejercida dentro del proceso de negociación; que en este último caso consideramos que sí afecta a la autonomía de la voluntad en la solución de conflictos colectivos laborales. Sin embargo, para aquellas empresas que anteriormente ya habían negociado no les ha sido muy atractiva la manera como se ha arribado a un acuerdo, porque algunas se han sentido limitadas en su facultad de negociación, considerando que mediante el trato directo quizás hubieran podido alcanzar mejores resultados para sus intereses. En cuanto al sindicato, salvo casos muy puntuales, la mayoría no ha vuelto a acudir al arbitraje y ello se debería a que en algunos casos los beneficios obtenidos no eran los esperados o que las empresas han tenido una estrategia diferente a favor de la negociación colectiva. Por ende, considerando que la OIT no tiene una posición favorable para las negociaciones impositivas, y que a través del arbitraje potestativo de una u otra forma se refuerza dicha situación de imposición estatal de una fórmula de solución de conflictos, quizás sea necesario realizar un ajuste a esta figura con el objetivo que este arbitraje solo se realice cuando se trata de la primera negociación colectiva; ello con la finalidad de no imponer una forma de solución, como lo es el arbitraje. 
§         Por su parte, y teniendo en cuenta que las causales consideradas como actos de mala fe han servido para delimitar, en algunos casos, el mal comportamiento y actuar de las partes, especialmente de las empresas, consideramos que si se trata de impulsar la buena conducta de los actores que participan en un proceso de negociación colectiva, estas causales no necesariamente deberían estar contempladas bajo los alcances del arbitraje potestativo, bastando para ello únicamente con la difusión de alguna “Guía de actuación en un proceso de negociación colectiva” que podría estar contenida en una directiva del MTPE. 
§         De otro lado, para muchos actores laborales el arbitraje potestativo no ha sido una alternativa interesante para someter su conflicto a dicha modalidad, más aún porque del desarrollo del proceso se advierte que existe mucha incertidumbre en el resultado a obtener, sin que sea necesariamente satisfactorio para ambas partes; considerando inclusive que para muchos sindicatos esta modalidad tiene un costo económico muy elevado de asumir por parte de sus afiliados sindicales,  además que mediante esta modalidad los dirigentes sindicales pierden cierto poder frente a sus agremiados, en tanto demuestran que no han podido llegar a un acuerdo a través del trato directo, trasladando dicha responsabilidad a un tercero (tribunal arbitral). Por parte de las empresas, antes de someterse a un arbitraje potestativo, éstas prefieren las negociaciones de trato directo, considerando que es la mejor manera que tienen las partes de otorgarse las más ventajosas condiciones a favor de los trabajadores, más aún porque a través de esta negociación se logrará cubrir las reales expectativas de todos los afiliados; lo cual se ve reflejado en el total de casos analizados en donde sólo una empresa decidió imputar actos de mala fe al sindicato.
§         Con respecto al contenido de las propuestas planteadas por las partes se advierte que, estas todavía tienen incertidumbre de los beneficios que se otorgarán durante dicho proceso arbitral, teniendo en cuenta que si bien los tribunales arbitrales se encuentran obligados a sustentar su laudo en la cual deciden acoger determinada propuesta (ya sea de la empresa o del sindicato), se han presentado algunos casos en donde sólo acogen la propuesta sin que exista un desarrollo de los criterios que determinen su inclinación hacia una decisión. En esa misma línea se presentan las atenuaciones, que si bien tienen el carácter de excepcional, ya se ha convertido en la regla, al momento que deben acoger alguna de las propuestas planteadas por las partes, y determinar el otorgamiento de ciertos beneficios, los cuales usualmente no están siendo adecuadamente sustentadas, y que inclusive en algunos casos se encuentran más cercanas (en cantidades) a la propuesta que los árbitros no escogieron. 
§         Finalmente, existen posiciones discrepantes en nuestra doctrina y jurisprudencia nacional e internacional, con respecto a la constitucionalidad y legalidad del arbitraje potestativo, sin embargo actualmente esta herramienta al ser ya de aplicación en el marco de las relaciones laborales, ha tenido un fuerte impacto en la variación de las estrategias de las partes y un cambio en el comportamiento de las mismas. Definitivamente, la forma cómo enfrentaban los procesos de negociación colectiva han variado. Por parte de los sindicatos, ahora es necesario que evalúen si les conviene someterse a una huelga o no, porque en caso lo hagan ya no podrían someterse a un arbitraje potestativo; y por otro lado, deben evaluar los costos adicionales de una modalidad arbitral, los cuales son muy significativos comparado a otras alternativas de solución de conflicto. Los sindicatos tienen hoy en el arbitraje potestativo una institución para presionar a las empresas, para exigir cumplimientos de plazos, acceso a la información, observaciones a las obligaciones legales y en general actos que califiquen de buena fe negocial. Por parte de las empresas ha implicado una adecuación en los procesos internos (por ejemplo, por un lado, en el suministro de información; y, por el otro, en el cumplimiento de plazos para la convocatoria del inicio de negociación), y probablemente realizar una mejor propuesta para no someterse al arbitraje potestativo. Una estrategia basada en dilatar la negociación y entorpecerla o no presentar alguna propuesta no es, a la fecha, una opción viable dado que este tipo de comportamientos son causales de arbitraje potestativo.
 
Sobre el particular, se debe señalar que el arbitraje potestativo ha sido concebido por el Tribunal Constitucional y parte de la doctrina como una alternativa de solución de conflictos de índole laboral, aclarando que el arbitraje al que se refiere el artículo 61 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo es de carácter potestativo. 
 
Sin embargo, la autora hace mención que las sentencias emitidas por el TC en relación al arbitraje potestativo no acogen las sugerencias y recomendaciones emitidas por el Comité de Libertad Sindical y Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones, organismos encargados de interpretar los convenios de la OIT, a través de los cuales se restringe cualquier método que imponga su sometimiento de manera forzosa a alguna forma de solución de conflicto. 
 
Lo expuesto se condice con nuestra propuesta, en la medida que analiza cuál es la relación que tiene el arbitraje potestativo con la negociación colectiva y, a partir de ello, explica cuál es el impacto que produce la incorporación de aquel en esta última y cuál debería la nueva perspectiva de los trabajadores y las empresas frente a ello. 
 
Espinoza, Vanessa (2013), en su Tesis "Limitación al derecho de negociación colectiva de las empresas en virtud al arbitraje potestativo" para obtener el grado de Magíster en Derecho de Empresa para la Universidad de Lima:
 
a)     Objetivo general de la investigación:
La autora manifiesta que este trabajo ha tenido como objetivo el rescatar la inaplicabilidad e ilegalidad / inconstitucionalidad del arbitraje potestativo, en tanto, conforme es aplicado actualmente, podría limitar la labor negociadora de las partes, en virtud que las mismas podrían preferir optar porque un tercero decida sobre el contenido del Convenio Colectivo que regulará la relación laboral entre las partes. Asimismo, considera que es una realidad que en el proceso de negociación colectiva frecuentemente se cometen actos que deben ser sancionados por la mala fe que los motiva. Por ello, es de la opinión que la figura del arbitraje potestativo sí debe ser regulada, pero de una forma diferente, que la vuelva más "amigable" en las negociaciones colectivas y que cumpla un fin que en realidad coadyuve a la negociación y a que las partes lleguen a un acuerdo que las beneficie.
 
b)     Análisis documental: 
Se ha realizado el análisis a través de un cuadro estadístico, resumen de criterios de los tribunales arbitrales, jurisprudencia, entre otros.
 
c)     Conclusiones:
§         En primer lugar, se debe considerar el hecho que desde la entrada en vigencia del D.S. N° 014-2011-TR, el arbitraje potestativo ha sido la estrategia preferida de los trabajadores a la hora de negociar. Con esta nueva modalidad la empresa se vuelve cautiva de los sindicatos, quienes llevan siempre las de ganar en este procedimiento.
§         El arbitraje potestativo regulado en el Decreto Supremo N° 014-2011-TR, el cual modifica el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, debería ser declarado ilegal, en tanto una norma reglamentaria no puede incluir nuevos supuestos no regulados anteriormente en la ley que supuestamente regula, peor aún si esta figura contraviene lo regulado en la propia Ley, y en los principios de la Organización Internacional de Trabajo
§         Se debería modificar la norma de tal manera que incentive la negociación del pliego de reclamos vía trato directo.
§         Esta posibilidad de sometimiento al arbitraje potestativo restringe la negociación del pliego de reclamos por parte del empleador, el cual no querrá mostrar sus últimas cifras, en tanto temería que en caso vayan a un arbitraje potestativo tenga que aumentar las últimas cifras ya divulgadas, caso contrario podría ser invocado como causal de mala fe.
§         El D.S. N° 014-2011-TR implica un cambio, dado que antes el arbitraje era considerado voluntario, es decir, que se requería la aceptación de ambas partes para que pudieran exponer el conflicto al diferendo de un árbitro, lo que en la realidad, llevaba a la inaplicación de una forma de resolución de conflictos y la práctica de actos destinados a dilatar la negociación colectiva.
§         La problemática que surge en este nuevo arbitraje potestativo puede perjudicar a los trabajadores a quienes se les aplicó un laudo arbitral el cual puede ser declarado nulo, al declararse fundada la demanda de acción popular contra la norma contenida en el Decreto Supremo N° 014-2011-TR, perjudicando los beneficios obtenidos, así como la expectativa de seguir percibiéndolos, lo cual afectaría el clima laboral.
§         Finalmente, con la vigencia del arbitraje potestativo, se limita el poder de negociación colectiva de las empresas, en tanto las mismas deben medir sus actos a fin de que los mismos no sean calificados como mala fe, y a fin de que el Sindicato no inicie por cualquier pretexto un arbitraje potestativo, el cual, según lo resuelto en numerosos laudos arbitrales, otorgará mejores beneficios a los que pudieron conseguir vía una negociación directa.
 
La autora sostiene en su tesis que el arbitraje potestativo regulado en el Decreto Supremo N° 014-2011-TR, el cual modifica el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, debería ser declarado ilegal, por lo que plantea una modificación normativa que incentive la negociación colectiva en su etapa de trato directo.
 
En efecto, si bien en este trabajo se sostiene también que el sometimiento al arbitraje potestativo restringe la negociación colectiva por parte del empleador, nosotros diferimos en que la propuesta sea una modificación normativa, pues como detallaremos más adelante, se recomiendan “lineamientos de negociación” que serán utilizados como una herramienta dirigida al empleador para la gestión de la negociación colectiva.
CAPÍTULO 5. ANÁLISIS COMPARATIVO
 
Con la finalidad de abordar con mayor amplitud la problemática a desarrollar en el siguiente capítulo, se han revisado las investigaciones llevadas a cabo en otros países, de manera que pueda ponerse de relieve la situación al día de hoy en el Perú. A efectos de no extender en demasía el presente trabajo, se ponen de manifiesto únicamente lo referido a las investigaciones llevadas a cabo en la Argentina y México.
 
5.1   Investigaciones realizadas en Argentina
 
En primer orden, es importante destacar que en este país el ordenamiento laboral colectivo se rige por el denominado principio de "concertación sindical", el cual como explica Jaller y otros (2016: 31) busca la unidad de actuación por parte de los sindicatos, rigiendo a su vez dentro del marco del desarrollo de la negociación colectiva, el sistema de la personería gremial consistente en que el sindicato de mayor representatividad, es el que ostenta la calidad de negociador dentro del marco empresarial.
 
No obstante esto último, en la Argentina podemos encontrar un sistema de negociación colectiva que ha ido saltando del centralismo, figura que como lo explican Jaller y otros (2016: 32) implica un nivel de negociación eminentemente concentrada en una sola organización sindical, la cual representa a la totalidad de trabajadores de una actividad económica frente a una unidad de negociación integrada por las empresas de dicha actividad; pasando en algunos casos a la descentralización, en la cual como refieren Jaller y otros (2016:32) las negociaciones se realizan entre una sola empresa y su sindicato. 
 
Por otro lado, se aprecia que Armelino (2009:1) refiere que el sistema de relaciones laborales argentino se inscribe dentro de un patrón corporativista, es decir centrado en la figura de la corporación y de la empresa, el cual sin embargo con el tiempo ha ido migrando a un modelo normativo que Rodrigo (2013: 50) denominó como proteccionista de los derechos fundamentales colectivos del trabajo. Es posible apreciar que esta protección se ve materializada en opciones que brinda la normativa para resolver los conflictos generados entre empleadores y trabajadores. 
 
Es así que, al igual que lo que sucede en el Perú, las partes pueden recurrir a la autoridad de trabajo para solicitar la solución de la controversia, siendo que esta instancia planteará alternativas de solución de conformidad con lo regulado en la Ley N° 14.786 sobre resolución de conflictos colectivos de trabajo. Una vez que el funcionario encargado de plantear una solución al conflicto, Rodrigo (2013:63) refiere que existirán tres posibilidades: i) considerar la fórmula conciliatoria [propuesta por el funcionario] y llegar a un acuerdo entre las partes, ii) que las partes sometan voluntariamente la controversia a un arbitraje (para lo cual deberán rechazar previamente la fórmula conciliatoria), o iii) tomar medidas de acción directa. No obstante, es posible apreciar que existe una marcada diferencia con respecto al sistema peruano, la cual estriba en conceder a ambas partes (y no solamente a una de ellas) la posibilidad de recurrir al arbitraje como un mecanismo de solución de la controversia, siendo que en caso de disenso entre ellas, queda la opción de tomar las medidas de acción directa, lo cual es posible ser entendido como la solución mediante el trato directo, privilegiándose así la búsqueda de una solución mediante la negociación antes que por el uso de mecanismos hetero compositivos.
 
5.2               Investigaciones realizadas En México
 
Al igual que para los casos de España y Argentina, en este sistema encontramos que existen igualmente los casos de negociación centralizada y descentralizada. No obstante, los instrumentos mediante los cuales se manifiestan estas figuras son diferentes. Por un lado, encontramos los denominados "contratos colectivos ordinarios", mientras que por otro aparecen los llamados "contratos - ley". El primero de los referidos funciona igual que las convenciones colectivas en Colombia, las cuales se mencionarán en el punto siguiente. Respecto al segundo concepto y en palabras de Jaller y otros (2016: 35), se trata de aquellos enmarcados dentro de un modelo de negociación de industria, el cual únicamente tendrá existencia y posteriormente fuerza vinculante, previo cumplimiento de requisitos formales establecidos 406° de la Ley Federal del Trabajo de México.
 
Sin perjuicio de lo mencionado, conforme explica Cavazos (2004:330) el arbitraje potestativo como tal fue acogido por el legislador mexicano en el año 1929, a efectos de ofrecer una respuesta a huelgas iniciadas, el cual consiste en que sólo en el caso de una huelga "estallada", los trabajadores tienen el derecho de pedir a la autoridad que resuelva sobre la procedencia o legalidad de sus peticiones. No obstante, si los mismos trabajadores no son quienes solicitan dicha intervención jurisdiccional, entonces ni aún a pedido del empleador se puede producir dicha intervención, con lo cual la huelga continuará. De esta forma, Cavazos (2004:331) explica que este arbitraje es potestativo para los trabajadores, pero obligatorio para los empleadores. Conforme a ello, es fácil apreciar que el sistema jurídico mexicano contempla con mucha mayor antelación esta figura, la cual si bien no se encuentra exenta de críticas, pone de manifiesto la utilización de esta figura con una mayor tradición que en el ordenamiento jurídico peruano.
CAPÍTULO 6. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
 
6.1   Descripción de la realidad problemática
 
En el artículo 61° del D.S. N° 010-2003-TR - T.U.O. de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, se aprecia la siguiente redacción: "en caso no se hubiese llegado a un acuerdo en negociación directa o en conciliación, de haberlo solicitado los trabajadores, podrían las partes someter el diferendo a arbitraje". De un simple vistazo, es posible apreciar que la normativa citada alude a un típico caso de solución de conflictos en última instancia: ante la falta de acuerdo entre partes, se recurre a un mecanismo de solución heterocompositivo, el cual, previo acuerdo entre las partes, dará pie a lograr un acuerdo final.
 
No obstante, nuestro Tribunal Constitucional, en un primer momento mediante la Sentencia recaída en el expediente N° 3561-2009-PA-TC y posteriormente mediante la contenida en el expediente N° 3243-2012-AA-TC, ha precisado que el supuesto regulado en el artículo 61° antes citado, corresponde al de un arbitraje denominado como "potestativo", es decir, un mecanismo de solución de controversias que puede ser impuesto por una parte a la otra. En otras palabras, lo que nuestro Tribunal Constitucional nos "aclara", es que sin perjuicio de estar apreciando la voluntariedad inherente a la figura jurídica planteada en el artículo 61° citado, tal voluntariedad no existe, siendo entonces facultad (léase potestad) de cualquiera de las partes imponer a la otra, el sometimiento de la controversia a un arbitraje.
 
La interpretación de nuestro Tribunal Constitucional pasa justamente por analizar en conjunto la normativa contenida tanto en el D.S. N° 010-2003-TR, como en el Reglamento de este último, aprobado mediante D.S. N° 011-92-TR, luego de lo cual concluye que es necesario considerar al arbitraje aludido en esta normativa como "potestativo", a efectos de lograr una rápida resolución de conflictos derivados de negociaciones colectivas, así como evitar el incentivo de la huelga como única medida a adoptar por los trabajadores en caso los empleadores se negaran a someterse al arbitraje, esto último justamente en razón de la característica general de todo arbitraje: el sometimiento voluntario de ambas partes al mismo.
 
Resulta por demás preocupante observar que el máximo intérprete de la Constitución haga prevalecer la posibilidad (entiéndase potestad) de los trabajadores (aunque la norma señale que puede ser ejercida por cualquiera de las partes) a forzar que sus empleadores se sometan a un arbitraje no querido por estos últimos, todo ello en aras de un beneficio superior y que conforme al criterio del Tribunal Constitucional, pareciera encontrarse aún por encima de los fines y principios de la propia negociación colectiva.
 
En mayor medida, se aprecia que en la sentencia del expediente N° 3243-2012-AA-TC, nuestro TC ha señalado que "este tribunal concluye que esta [la demandante] ha realizado práctica abusiva, entorpeciendo la negociación colectiva pues, se niega a negociar mediante arbitraje con la federación recurrente..." (Énfasis añadido). Es decir, que para el máximo intérprete de la Constitución, un arbitraje (sea potestativo, voluntario u obligatorio) es un mecanismo de negociación al que se puede recurrir en caso de controversia.
Consecuencia de esta situación se aprecia en la estadística recogida por el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, el cual en su anuario estadístico 2016 se aprecia lo siguiente:
 
 
 
 
 
 
Gráfico 6.1: Laudos arbitrales registrados por años, según designación de árbitro en Lima Metropolitana, desde el año 1993 al 2016
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Conforme se observa en el cuadro anterior, desde el año 1993 a la fecha, se aprecia una disminución en los laudos arbitrales provenientes de árbitros designados por acuerdo de partes y un aumento sustancial de los laudos provenientes de árbitros designados en arbitraje potestativo. Es así que, durante el año 1995 se observa un pico de 27 laudos provenientes de árbitros designados por acuerdo de partes, mientras que al 2016 se aprecia que esta cifra se reduce drásticamente a solo 2, frente a los 11 laudos emitidos por árbitros designados en arbitraje potestativo durante este mismo año. Es así que, aun cuando podría calificarse de lenta la aparición de laudos en arbitraje potestativo, se aprecia que la preferencia de esta institución ha ido ganando presencia, aun cuando su aplicación se encuentre marcada por el error incurrido por el Tribunal Constitucional en cuanto a su concepción y aplicación.
 
Mediante el presente trabajo, realizaremos un análisis de lo señalado tanto por el Tribunal Constitucional, como también por parte de la doctrina nacional e internacional, a partir de la cual delimitaremos cada una de las figuras en cuestionamiento: la negociación colectiva por un lado, mientras que por otro el arbitraje potestativo. Igualmente, se demostrará que la negociación colectiva, al contemplar principios y fines ya determinados (a nivel histórico y doctrinario), no puede ser sustituida en la práctica por un mecanismo de hetero composición como es el arbitraje, el cual, por una razón aún no esclarecida, no fue abordado así por el Tribunal Constitucional.
 
6.2   Formulación del problema
 
6.2.1.    Planteamiento del Problema General
 
6.2.1.1.      Problema General 
 
En el marco de este trabajo, el Problema General es ¿En qué medida el Arbitraje Potestativo influye desfavorablemente  en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente? 
 
6.2.2.    Planteamiento de los Problemas Específicos 
 
6.2.2.1              Indicadores
 
              Frente al problema general, podemos plantear algunos indicadores que se desprenden de los fundamentos legales y doctrinarios; de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del desarrollo de lo que hasta el momento se ha expuesto:
 
Gráfico 6. 2: Variables e indicadores/dimensiones
	Variables
	Indicadores/Dimensiones

	Arbitraje Potestativo
	Número de Arbitrajes Potestativos

	Nivel de Imparcialidad

	Nivel de Efectividad

	Negociación Colectiva
	Número de Convenios Colectivos

	Nivel de Cumplimiento

	Nivel de Eficacia


Fuente: elaboración propia
 
6.2.2.2               Primer problema específico
¿En qué medida el número de Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente?
 
6.2.2.3               Segundo problema específico
¿En qué medida la imparcialidad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente?
 
6.2.2.4               Tercer problema específico
¿En qué medida el nivel de efectividad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente?
 
6.2.3.    Objetivo General 
 
Determinar en qué medida el Arbitraje potestativo influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente. 
 
6.2.4.    Planteamiento de los Objetivos Específicos
 
6.2.4.1              Primer objetivo específico
Determinar en qué medida el número de Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente. 
 
6.2.4.2               Segundo problema específico
 
Determinar si la imparcialidad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
6.2.4.3.               Tercer problema específico
Determinar si el nivel de efectividad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
6.2.5.    Hipótesis General
 
El Arbitraje potestativo influye en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
6.2.6.    Planteamiento de las Hipótesis Específicas
 
6.2.6.1.           Primera hipótesis específica
 
El número de Arbitrajes Potestativos influye en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
6.2.6.2.           Segunda hipótesis específica
 
La imparcialidad de los Arbitrajes Potestativos influye en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
6.2.6.3.           Tercera hipótesis específica
 
El nivel de efectividad de los Arbitrajes Potestativos influye en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
CAPÍTULO 7. PROPUESTA
 
 
7.1              Correlación entre los problemas planteados con el desarrollo de la propuesta 
 
De lo expuesto en los capítulos anteriores es posible determinar el problema general que genera la incorporación del Arbitraje Potestativo al modelo de Negociación Colectiva recogido en nuestro ordenamiento jurídico. Problema que no es de menor importancia, en vista al deber que tienen los empresarios o empleadores de sentarse a negociar con sus trabajadores en el marco de una suerte de derecho fundamental consagrado que debe ser ejercido colectivamente.
 
En ese sentido, en el marco de este trabajo, se ha planteado como Problema General lo siguiente: ¿En qué medida el Arbitraje Potestativo influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente? 
 
Dicho problema general no se circunscribe a un ámbito de acción determinado, sino que se extiende a todo el ámbito de las relaciones colectivas de trabajo, por lo que, se trata de un problema que subyace al tratamiento mismo del arbitraje potestativo y a la forma en que pretende utilizarse dentro del marco constitucional previsto en el artículo 28 de la Constitución Política del Estado y, en general, en el marco regulatorio tanto a nivel legal y reglamentario, como el que ha desarrollado en forma dispar el Tribunal Constitucional.
 
Dentro de este marco, deviene una cuestión fundamental y que es materia de este trabajo, consistente en determinar en qué medida el arbitraje potestativo influye desfavorablemente en la negociación colectiva dentro del marco jurídico peruano vigente. Por tanto, se plantea como Objetivo General de este trabajo el señalado a continuación: Determinar en qué medida el Arbitraje potestativo influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente. 
 
Lo que nos dirige a fijar la Hipótesis General de este trabajo que es que el Arbitraje potestativo influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
Para ello, hemos querido señalar algunos indicadores de los fundamentos legales y doctrinarios, los que han sido materia del artículo 61° del D.S. N° 010-2003-TR - T.U.O. de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo; de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, contenidos en la Sentencia recaída en el expediente N° 3561-2009-PA-TC y posteriormente mediante la contenida en el expediente N° 3243-2012-AA-TC.
 
Gráfico 7.3: Variables e indicadores/dimensiones propuestos
	Variables
	Indicadores/Dimensiones

	Arbitraje Potestativo
	Número de Arbitrajes Potestativos

	Nivel de Imparcialidad

	Nivel de Efectividad

	Negociación Colectiva
	Número de Convenios Colectivos

	Nivel de Cumplimiento

	Nivel de Eficacia


Fuente: elaboración propia 
 
El problema general que se ha identificado ha generado un debate muy amplio en relación del arbitraje potestativo, el cual incluso ha llevado a situaciones paradójicas, en la medida que ha generado que sea el sector de los empleadores el que, con la intención de frenar el avance del arbitraje potestativo, exija que se respeten los acuerdos de la OIT, cuando usualmente eran las organizaciones sindicales quienes exigían su cumplimiento.
 
En efecto, nuestra Constitución Política del Perú, en el inciso 2 del artículo 28, señala claramente que el Estado reconoce los derechos de sindicación, negociación colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrático, y según ello, fomenta la negociación colectiva y promueve formas de solución pacífica de los conflictos laborales. Asimismo, agrega que la convención colectiva tiene fuerza vinculante en el ámbito de lo concertado.
 
En ese sentido, dentro de ese marco resalta el Primer problema específico que es necesario responder: ¿en qué medida el número de Arbitrajes Potestativos influyen desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente? 
 
Podemos apreciar que el número de Arbitrajes Potestativos está aumentado en las últimas fechas, conforme se desprende del Anuario Estadístico Sectorial del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo 2016 (Anuario 2016, 71), lo que se evidencia en el cuadro N° 1 ya presentado anteriormente.
 
Del citado Cuadro N° 1 (Anuario 2016, 71), se puede inducir que durante los años 1993 al 2009 la tendencia a enviar la definición de las controversias derivadas de la Negociación Colectiva al Arbitraje había disminuido; sin embargo, a partir del 2010 la tendencia es contraria, apreciándose que el empleo del arbitraje se ha incrementado. Pero más importante aún para los efectos de este trabajo, es comprobar que en el periodo 2014 - 2016, el Arbitraje por acuerdo entre las partes y el unipersonal casi habrían desaparecido, para ser sustituidos casi por completo por el Arbitraje Potestativo, que se ha convertido en la forma más común del arbitraje en materia laboral.
 
Teniendo en cuenta que, según se ha esbozado como una de las ideas del desarrollo doctrinario, el Arbitraje Potestativo es una forma de solución pacífica de conflicto que quiebra el deber/derecho de negociar colectivamente en trato directo y bajo el principio de buena fe, esta tendencia al incremento de tal forma de arbitraje resulta preocupante. 
 
En el siguiente Cuadro (Anuario 2016, p. 62), podemos observar que el número de negociaciones colectivas sigue teniendo mayores resultados en las relaciones colectivas de trabajo, lo que aparentemente podría significar que no existiría peligro alguno respecto del Arbitraje Potestativo:
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Gráfico 7.4: Convenios colectivos registrados por etapas de solución, según organización sindical en el Perú, durante el año 2016
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Sin embargo, al existir una tendencia creciente de arbitrajes potestativos, que son el resultado de que se haya quebrado la Negociación Colectiva sin haber realizado los esfuerzos necesarios para promoverla, es que podemos decir, que existen serias posibilidades de que la tendencia siga creciendo a un ritmo similar. De este modo, la preocupación que a nivel conceptual provoca la incorporación del arbitraje potestativo al diseño de negociación colectiva queda demostrada con los resultados estadísticos que arroja el estudio antes citado. 
 
Ahora, a partir de la data analizada en el referido Anuario, se desprende también que no existen evidencias de arbitrajes de ningún tipo a nivel de pliegos presentados de carácter regional o nacional, es decir, a nivel de organizaciones sindicales de carácter regional o nacional observamos que ninguno ha terminado mediante arbitraje de ninguna especie:
 
Gráfico 7.5: Pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados por meses, según etapas de solución; de carácter supra regional, nacional (D.S. N° 017-2012-TR, Art. 3°, inc. d) en el Perú, durante el año 2016
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Esta evidencia fáctica nos lleva a pensar claramente que existe un marcado rechazo al riesgo por parte de las organizaciones sindicales más fuertes, quienes se rehúsan a someter la solución de las controversias derivadas de la negociación colectiva al arbitraje y más aún a un arbitraje de carácter potestativo, lo que debe ser compartido con sus pares empleadores. En consecuencia, en relación con la cuestión principal de este trabajo y la específica, podemos decir que cuanto más fuertes son los negociadores, más probable es que éstos prescindan de llegar a usar fórmulas heterónomas de solución de conflictos que no dependen de su voluntad o capacidad de negociación. 
 
Dicho esto, encontramos en este punto que frente a la situación jurídica que subyace al problema principal de esta tesis, cabe determinar también soluciones prácticas que puedan ser empleadas por los operadores para enfrentarse a este nuevo modelo de negociación colectiva y “no morir en el intento”. Al margen de aquello que se pueda concluir respecto de la evidente inconstitucionalidad de la figura del arbitraje potestativo, a causa de su incompatibilidad con las características de la negociación colectiva (negocial y voluntaria), o del hecho que se cuestione el modo en que ha sido reglamentada legalmente, debería pensarse cuáles deben ser los lineamientos mínimos que deben observar las partes que se enfrentan a este nuevo escenario para obtener el mejor fruto de la negociación iniciada. 
 
En ese sentido, frente a la Primera Hipótesis Específica, que el número de Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente, resulta que la misma es verdadera, pero con una observación: El modo en que los arbitrajes potestativos afecten la negociación colectiva dependerá del tipo de negociadores que se tengan al frente. Si los negociadores son fuertes, tenderán de mejor o peor forma a mantener el trato directo. Sin embargo, si son débiles o se muestran débiles en determinadas situaciones, preferirán quebrar esa negociación directa y someterse a un arbitraje, en el que la solución no va a ser un laudo de derecho o de conciencia, sino una especie rara de elección entre dos fórmulas donde el resultado llevaría a un mayor grado de incertidumbre.
 
El Segundo Problema Específico es ¿en qué medida la imparcialidad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente? Lo que nos lleva al Segundo Objetivo Específico que es Determinar si la imparcialidad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
El arbitraje potestativo no es un arbitraje propiamente dicho, dado que no se genera una decisión motivada, sino una elección de posiciones propuestas que pueden contener aspectos económicos y condiciones laborales en general. También hemos determinado que existe una tendencia creciente del uso de esta alternativa de solución de conflictos, que incluso tiene una tendencia a suplir cualquier tipo de arbitraje bajo otra modalidad. En ese sentido, es válida la preocupación de determinar si la imparcialidad del mismo podría influir en la negociación colectiva. Previamente, es necesario aclarar que cuando nos referimos a imparcialidad buscamos establecer como referencia la tendencia de decisiones a favor o en contra de una determinada parte. Así, encontramos en el Anuario Estadístico Sectorial del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo 2016 (Anuario 2016, 83), lo siguiente:
 
Gráfico 7.6: Valorización de pliegos de reclamos, según entidad solicitante en el Perú, durante el año 2016
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De este cuadro se puede desprender que, dentro del marco de las relaciones colectivas de trabajo, casi la totalidad de laudos arbitrales han favorecido a los trabajadores, al punto que el 94% de ellos han llegado a una decisión del conflicto a favor de los mismos. 
 
Del mismo modo, según la etapa de la Negociación Colectiva, observamos que sólo el 45% ha sido producto de un trato directo en el año 2016 y que el 12% de las mismas representan remedios dados mediante el Arbitraje, en el que, como hemos indicado, actualmente prima el Arbitraje Potestativo.   
 
Gráfico 7.7: Valorización de pliego de reclamos, según etapas de negociación colectiva en que fue solicitada, en el Perú, durante el año 2016
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Es evidente pues que, en caso de que el crecimiento del arbitraje potestativo siga aumentando al mismo ritmo actual, podría generarse una paulatina disminución del trato directo de la Negociación Colectiva. Lo que nos lleva a la Segunda Hipótesis Específica que es que la imparcialidad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente. Sin embargo, como se ha explicado, es presumible que esta tendencia de crecimiento solo se mantendrá en los casos en los que nos encontremos frente a negociadores débiles o no tan institucionalizados. 
 
El Tercer Problema Específico es ¿en qué medida el nivel de efectividad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente? Lo que nos plantea el Tercer Objetivo Específico que es Determinar si el nivel de efectividad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
El arbitraje potestativo genera riesgos no calculados respecto de los resultados del mismo, dado que es uno de elección, sin que su establecimiento permita a las partes volver a negociar. Sin embargo, hemos observado que existe una tendencia al crecimiento de esta medida de solución, determinándose que al 2016, representa el 12% de las valorizaciones a favor de los trabajadores que se han dado. 
 
Asimismo, vemos como la tendencia de los pliegos de reclamos presentados versus el número de convenios registrados por año, según el Anuario Estadístico Sectorial del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo 2016 (Anuario 2016, 70), viene decreciendo:
 
Gráfico 7.8: Pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados por años, en el Perú, desde el año 1997 al 2016
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En ese sentido, de incrementarse la efectividad de los Arbitrajes Potestativos, que por lo general vienen siendo resueltos de manera favorable a los trabajadores, estaríamos frente a un peligro latente respecto a la posibilidad de que los conflictos laborales colectivos sean resueltos en trato directo. Pero también puede suceder, si es que los árbitros tendieran a favorecer más las posiciones de los empleadores, que sucediera una situación de aversión al riesgo de parte de los trabajadores. 
 
Por lo que, el resultado de este tipo de arbitrajes sigue siendo un albur que difícilmente negociadores maduros o más fuertes quisieran probar. Lo que nos lleva a la Tercera Hipótesis Específica que es que el nivel de efectividad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
En consecuencia, queda demostrado con este desarrollo que nuestra Hipótesis General, consistente en que el Arbitraje potestativo influye en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente, en términos relativos y desde el punto de vista de los fundamentos jurídicos y fácticos, sí es verdadera. Sin embargo, la aversión al riesgo de los negociadores frente a sus inciertos resultados y el grado de fortaleza o maduración que tengan, puede conllevar a privilegiar esta fórmula o no; por lo que, en términos prácticos, es necesario establecer lineamientos específicos para poder enfrentar esta situación y “no morir en el intento”.
 
Los lineamientos que deberá tener en cuenta que el empleador durante las diversas etapas de la negociación colectiva, son los siguientes: 
 
a)  Decídase a ceder en la negociación:
La incorporación del arbitraje laboral potestativo al ordenamiento jurídico peruano trae consigo una importante variación práctica al modo en que se desarrolla la negociación colectiva. Antes de su incorporación legal, ante la falta de acuerdo en la etapa de trato directo, el único medio de presión con el que contaban los trabajadores para inclinar la voluntad del empresario y alcanzar respuesta a sus reclamos era la huelga. 
 
Con la huelga, los trabajadores amenazan la producción del empleador, pues se espera que la paralización de las labores detendrá la empresa y con ello el rendimiento del negocio. La huelga resulta, entonces, un medio de presión que, visto en abstracto, es idóneo para forzar al empresario a reconsiderar la primera respuesta que ha tenido frente a los reclamos de los trabajadores en la etapa de trato directo. 
 
Sin embargo, en la práctica, este modelo solo sirve mientras se cumplan dos condiciones: Primero, que se trate de un sindicato fuerte, con capacidad real para convocar a los trabajadores a plegarse a la huelga y, segundo, que el empleador realmente se sienta apremiado por mantener la producción de la empresa sin interrupción. Si el sindicato tiene capacidad real para convocar a una huelga que genere pérdidas a la empresa, es evidente que logrará mayor atención a sus reclamos. Incluso si sus reclamos carecieran de cierto sustento o si, en otras condiciones, no hubieran sido atendidos, el temor del empresario a las pérdidas que le producirá la huelga lo obligará a ceder. No obstante, si el sindicato no tiene capacidad real de convocar a una huelga, el empleador no tendrá ningún incentivo para ceder frente a sus reclamos, y poco se podrá hacer aquel para inclinar su voluntad. Del mismo modo, si el empleador no se siente urgido en mantener sus actividades o si puede tolerar que éstas se suspendan por un tiempo, como ocurre, por ejemplo, en ciertos casos del empleo público, en los que el perjuicio real de la huelga no recae sobre el empleador, sino sobre todo en el público que se beneficia de los servicios prestados por el Estado, la huelga no representará una amenaza tan sólida para lograr el acogimiento de los reclamos, volviéndose el conflicto de alguna manera político.
 
En un país como el nuestro, en el que el movimiento sindical se ha visto drásticamente disminuido, podría decirse que el empleador tiene razones para mantener una posición de mayor ventaja en la negociación, pues en la mayoría de casos los sindicatos no tendrán capacidad real para mantener una huelga. 
 
Esto por sí mismo no es malo, como no lo son tampoco los casos en los que los sindicatos tienen capacidad de presión suficiente para lograr que el empleador ceda a pretensión que de otro modo no aceptaría. Se trata más bien de un escenario normal dentro del plano de libre negociación “entre iguales” que es el que en teoría propone la negociación colectiva. Empero, lo cierto es que en muchos casos esto puede llevar, como es normal, a que el empleador aproveche sus ventajas o las desventajas de su contraparte para no ceder en la negociación.  
 
Sin embargo, el arbitraje potestativo varía radicalmente este escenario, pues incorpora una tercera vía que se separa de las características propias de la negociación y deriva el asunto a un conducto en el que su solución ya no dependerá de la voluntad de las partes, sino del arbitrio de un tercero y en el que, como explicaremos más adelante, los trabajadores casi siempre ganarán algo y, a veces, mucho más de lo que hubieran obtenido negociando.  
 
 
 
 
 
 
 
 
Gráfico 7.9: Comparativo de situaciones antes y después del arbitraje potestativo
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Fuente: elaboración propia
 
En el nuevo escenario, el empleador que se enfrenta a un sindicato débil o que no se siente apremiado por mantener las actividades sin interrupción debe tener claro que, en caso de que el trato directo fracase, no solo deberá enfrentarse al riesgo de una huelga, sino que ahora también podrá ser llevado contra su voluntad a un procedimiento en el que el conflicto se sujetará a un tercero que, de acuerdo con la data que se tiene a disposición, probablemente resultará perdedor o, en todo caso, casi siempre deberá ceder algo.  
 
Esto obliga ahora a que, en todos los casos, incluso en aquellos en los que por la propia naturaleza del carácter de la negociación colectiva podía tener razones para no hacerlo o hacerlo con poca generosidad, el empleador se decida a ceder y a hacerlo pensando en que, de fracasar el trato directo, podrá enfrentarse a un escenario en el que algo perderá. 
 
Esto evidentemente afecta la Negociación Colectiva, porque los acuerdos a los que de este modo se acoja el empresario serían tan voluntarios como aquellos que se obtengan bajo sanción de multas, pero lo cierto es que bajo el modelo actual el empleador se encuentra obligado a acostumbrarse a ceder. Nótese que no se ha dicho negociar, pues bajo el marco que se ha desarrollado en este trabajo no se trata en precisión de una negociación libre, pero sí a ceder, a fin de no enfrentarse a un escenario más perjudicial. 
 
Es peculiar que bajo este escenario es el empleador quien tendrá los mayores incentivos para negociar. Los trabajadores, más bien, tendrán incentivos para no negociar, pues siempre tendrán la posibilidad de acudir al arbitraje, en donde podrán alcanzar aquello que en la vía del trato directo no obtengan. El arbitraje potestativo significa para ellos un escenario atractivo, pero para el empleador será más bien un final al que debe evitar llegar. 
 
b)  Mejore sus capacidades de persuasión:
 
El empresario deberá evaluar si cuenta con representantes que sepan actuar con firmeza y autoridad en la mesa de negociación. Con esto no se quiere señalar que los representantes adopten conductas defensivas o intimidantes, sino que sepan obtener el respeto de sus contrapartes, empleando mediante un trato cortés y alturado, además de un lenguaje simple y sin términos técnicos, salvo que en este último caso los representantes sindicales utilicen un lenguaje técnico.
 
No obstante, a efectos de que el empresario pueda realizar un verdadero diagnóstico de su situación, deberá enfocarse en un primer y fundamental elemento a examinar: la autoridad. Es de esta forma que McGrath y Bates (2013:269) señalan como una herramienta para identificar las distintas formas de autoridad que tiene a su disposición el empresario (y toda organización en general), las siguientes 3 fuentes de autoridad que fueron a su vez identificadas por Max Weber:
 
Gráfico 7.10: Fuentes de autoridad

Fuente: MCGRATH, Jim y BATES, Bob
 
En el caso de la autoridad carismática, estamos ante el caso de un directivo que cuenta con un encanto extraordinario y personal (carisma). Los trabajadores se sentirán atraídos hacia él mismo y lo considerarán extraordinariamente capaz, poseedor de aptitudes especiales y como una persona de confianza que cumple sus promesas. Es importante resaltar que esta clase de directivos no se limita a los altos mandos de una organización, sino que los mismos pueden encontrarse en diferentes niveles de la misma, con lo cual el más fundamental de los objetivos que deben atender aquellos empresarios que aspiran lograr una negociación exitosa, es confirmar la participación de esta clase de directivos de su lado de la mesa.
 
Con relación a la autoridad tradicional, McGrath y Bates refieren que la misma se basa en la herencia, es decir, que es usualmente ostentada por familias, élites y grupos que la transmiten de generación en generación. Un ejemplo brindado por estos autores, es el de las familias reales y la transmisión de su autoridad por medio de líneas de sucesión. Esta clase de autoridad podría resultar beneficiosa en la negociación, si la misma es utilizada en forma mesurada, ya que después de todo la autoridad tradicional si bien puede imponer cierto sentido de autoridad respecto de los trabajadores, no conlleva de por sí que el directivo posea el carisma necesario para generar empatía y no hacer resaltar su particular linaje o procedencia.
 
Finalmente, la autoridad legal-racional es aquella que emana de un puesto determinado. Así, la persona que ocupa un cargo ya cuenta con un nivel de autoridad por el mero hecho de su nombramiento. Al igual que con el caso de la autoridad tradicional, se deberá ser cuidadoso con la designación de personas para formar parte del comité negociador, las cuales ocupen importantes cargos en la organización. Si bien es sabido que los representantes del empleador son en su mayoría quienes ocupan puestos gerenciales, el empresario deberá tener ya identificado el nivel de carisma con el que su cuerpo gerencial cuenta, teniendo claro si los mismos pueden realmente participar en la negociación, haciendo prevalecer el objetivo de la misma por encima de sus credenciales o su puesto.
 
Llegado a este punto, si bien queda claro que el análisis que puede realizar el empresario pasa por sincerar la capacidad de negociación con la que cuentan aquellos puestos llamados a actuar como representantes de la empresa, es igualmente importante que a dicha evaluación se incorporen elementos que permitan una verificación objetiva de los recursos con los que se cuentan. Es así que, McGrath y Bates (2013:272) proponen utilizar el modelo de poder esbozado por French y Raven en 1959, mediante el cual es posible identificar todas las fuentes de poder que se tienen a disposición. De esta manera, se identifican 5 tipos de fuentes:
 
 
 
 
Gráfico 7.11: tipos de fuentes de poder

Fuente: MCGRATH, Jim y BATES, Bob
 
En línea con lo ya explicado anteriormente, el poder que emana de la legitimidad se basa en el puesto ostentado por una persona, con lo cual se tiene la expectativa razonable que los demás trabajadores seguirán sus indicaciones. Como ya se ha referido igualmente, dicha legitimidad no es suficiente si se busca lograr una negociación exitosa.
 
Por otro lado, se tiene el poder que emana de la recompensa, el cual como su nombre lo indica trata sobre la capacidad de otorgar o negar recompensas (económicas o de otro tipo), las cuales usualmente son dadas por directivos que cuentan con la legitimidad necesaria para actuar en este sentido.
 
Asimismo, el poder que emana de la coacción se basa en la capacidad de imponer sanciones o castigos a otra persona o grupo, lo cual es muy similar en características al de la recompensa. No obstante, su mismo carácter punitivo convierte esta fuente de poder en un elemento que no se recomienda emplear como una base fundamental para organizar la negociación.
 
El poder que emana de la experiencia se basa en el conocimiento que posee un individuo en una determinada área. Es importante señalar que este poder sólo existe mientras la experiencia de la persona sea necesaria. En línea con el poder que emana del carisma, se recomienda siempre contar con un experto en negociación, ya que si bien puede carecer del carisma necesario, su participación siempre será deseable como una guía de los representantes de la empresa respecto de las reglas con las cuales se lleva a cabo la negociación, así como con aquellas situaciones más de fondo (normativa laboral, sancionadora, organizacional, etc.), las cuales permiten estructurar propuestas económicas y/o rechazar proposiciones que escapan a lo objetivamente razonable.
 
Por último, el poder que emana del carisma se basa en obtener obediencia mediante el ejemplo o la fuerza de la personalidad. Como ya se ha comentado anteriormente, esta clase de poder resulta el más destacable, puesto que no requiere de proponer recompensas o castigos para influir en las decisiones de otros durante una negociación; simplemente se trata de una influencia pura sobre los demás. El empresario debería considerar a sus más carismáticos directivos como piezas fundamentales de su equipo de negociación.
 
Conforme hemos señalado inicialmente, el empresario deberá encontrarse debidamente capacitado para realizar este análisis o, en todo caso, debería buscar el asesoramiento de profesionales expertos en la materia, los cuales podrían realizar el análisis de fuentes de autoridad y poder, a fin de realizar una óptima conformación del equipo de negociación que finalmente sea desplegado.
 
c)  Calcule bien 
 
Analice adecuadamente cuáles son sus escenarios numéricos al sentarse a negociar. Sobre todo, hay que recalcar que, al sentarse a negociar, el empleador debe saber que su mínimo no es “cero”, sino “aquello que, en caso de arbitraje potestativo, deberá ofrecer a los árbitros para tener una posibilidad razonable de ganar”. 
 
En efecto, en los casos del derecho comparado que hemos esbozado en el presente trabajo, lo que primó para que las partes se sentaran a negociar y que casi las definiciones del tipo de arbitraje potestativo no se dieran o se dieran en menor medida fue la llamada “aversión al riesgo” del resultado o de la elección (léase no decisión o laudo) del árbitro en el marco de un arbitraje del tipo potestativo.
 
Así, nuestra normativa señala que, constituido el Tribunal Arbitral, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes, las partes entregan al tribunal su propuesta final, de ser el caso, en forma de proyecto de convenio colectivo, con copia para la otra parte, que le será entregado a éste por el presidente del Tribunal Arbitral. Dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes, las partes podrán formular al tribunal las observaciones debidamente sustentadas, que tuvieran respecto.
 
En ese sentido, llegar a la instancia del arbitraje del tipo potestativo no deja mucho margen a las partes para echarse para atrás dado que los plazos se vuelven muy cortos, y la propuesta final de una o de otra parte podría no ser del agrado de una de ellas, dado que tampoco el árbitro o los árbitros tienen mucho margen para actuar en este tipo de casos, dado que no laudan sino eligen entre una u otra propuesta. 
 
Por eso, debe estar bien claro en las consecuencias de cada una de las decisiones que se toman si es que no se quieren resultados indeseados que justamente la aversión al riesgo que señalamos podría no quererse, más aún cuando hemos indicado que en la mayoría de los casos los laudos han sido favorables a los trabajadores, es decir, que siempre ha habido un margen de beneficio a favor de los mismos, por lo que, en el arbitraje potestativo no podría ser una diferencia. 
 
En ese sentido, en una negociación donde se pretenda dar cero para finalmente creer que ese cero se volverá real, significaría desconocer que un árbitro o tribunal arbitral le va a dar la razón a los trabajadores eligiendo su propuesta final frente a una en el que el empleador pretende no darle nada al trabajador. Por ello, se debe calcular bien lo que se pretende obtener desde el principio dado que en estos casos la suma cero no existe.
 
d)  Adapte sus estrategias al momento en que se encuentra
 
Resulta importante destacar que se debe definir la diferencia de las estrategias que tiene un empleador en la etapa de trato directo, en la que nos encontramos propiamente ante una negociación, y en la etapa de arbitraje potestativo, en la que ya no se trata de “negociar” sino de “convencer” a los árbitros. En ese sentido, se concluye que en caso el empleador ofrezca como propuesta “cero” ante los árbitros o muy poco, pensando erróneamente que todavía se encuentra negociando, cuenta con muy pocas posibilidades de asegurar un laudo exitoso a su favor.
 
La empresa de capital peruano PETROPERÚ, que puede dar luces sobre lo que acabamos de explicar. De acuerdo a lo establecido en la Quincuagésima Octava Disposición Complementaria Final de la Ley N° 29951, Ley de Presupuesto del Sector Público para el año 2013 respectivamente, los procedimientos de negociación colectiva en los cuales estén involucradas entidades o empresas bajo los alcances de la mencionada norma, como es el caso de PETROPERÚ, sólo podrán contener condiciones de trabajo[1]. Es decir, PETROPERÚ puede negociar colectivamente únicamente los términos de las condiciones de trabajo, entendiéndose por condiciones de trabajo aquellos conceptos que el empleador otorga a sus trabajadores para que puedan cumplir de manera cabal con sus funciones. Por tal motivo, desde el año 2013 no es posible que PETROPERÚ pacte incrementos remunerativos en los convenios colectivos seguidos con las organizaciones sindicales.
 
A causa de estas restricciones, en los arbitrajes laborales en los que participó durante el periodo 2013-2015 PETROPERÚ ofreció siempre como propuesta de incremento de remuneraciones para los trabajadores “cero”, enfrentándose al arbitraje en estos términos.  Y el resultado fue continuamente el mismo: El tribunal arbitral acogió en todas las oportunidades la propuesta presentada por el sindicato, atenuándola.
 
De lo expuesto se colige que si bien el rol de los representantes designados, además de actuar en representación del empresario, debe ser también el de un agente que busque atenuar propuestas extremas (tales como negativas rotundas), ello no se aplica ante el escenario de un arbitraje. Es así que, la mejor estrategia para enfrentar un arbitraje es adecuar las estrategias en el contexto en el que se encuentre, siendo que en ningún caso una opción para el empleador otorgar como propuesta “Cero” o muy poco, toda vez que ello disminuiría sus posibilidades de ganar en un eventual arbitraje. Vale decir, el empleador debería presentar una propuesta que sea mínimamente razonable para efectos de ser acogida como fórmula de solución a la controversia (la negativa absoluta o la presentación de una propuesta irrisoria provocará casi siempre que los árbitros opten por la propuesta de los trabajadores, tal como se detalló con el ejemplo de PETROPERÚ). 
CAPÍTULO 8. CONCLUSIONES
 
·         Se presenta un aumento de los arbitrajes potestativos que, en caso de mantenerse, podría influir negativamente en la naturaleza de la Negociación Colectiva, debido a que ese tipo de arbitraje constituye una fórmula de heterocomposición que no es consecuencia de un acuerdo entre las partes y, además, sus resultados son altamente riesgosos para las partes, toda vez que se entrega al árbitro la facultad de elegir entre una propuesta u otra de las partes. Sin embargo, dependerá del tipo de negociadores que se tengan al frente, dado que si los mismos son fuertes tenderán, de mejor o peor forma, a mantener el trato directo. 
 
·         La imparcialidad de los Arbitrajes Potestativos, es decir, los resultados favorables para una de las partes (en este caso trabajadores) sí influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente, dado que la parte cuya tendencia de resultados le favorece procurará ir a dicha fórmula de heterocomposición. Sin embargo, como se ha explicado, es presumible que esta tendencia solo se mantendrá en los casos en los que nos encontremos frente a negociadores débiles o no tan institucionalizados. 
 
·         De incrementarse la efectividad de los Arbitrajes Potestativos, que por lo general vienen siendo resueltos de manera favorable a los trabajadores, estaríamos frente a un peligro latente respecto a la posibilidad de que los conflictos laborales colectivos sean resueltos en trato directo. Pero también puede suceder, si es que los árbitros tendieran a favorecer más las posiciones de los empleadores, que sucediera una situación de aversión al riesgo de parte de los trabajadores. 
 
·         Por lo que, el resultado de este tipo de arbitrajes sigue siendo un albur que difícilmente negociadores maduros o más fuertes quisieran probar. Lo que nos lleva a la Tercera Hipótesis Específica que es que el nivel de efectividad de los Arbitrajes Potestativos influye desfavorablemente en la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente.
 
·         Se demuestra que la premisa sobre que el Arbitraje potestativo influye desfavorablemente la Negociación Colectiva en el marco del ordenamiento jurídico peruano vigente, en términos relativos y desde el punto de vista de los fundamentos jurídicos y fácticos, sí es verdadera. Sin embargo, la aversión al riesgo de los negociadores frente a sus inciertos resultados y el grado de fortaleza o maduración que tengan, puede conllevar a privilegiar esta fórmula o no; por lo que, en términos prácticos, es necesario establecer lineamientos específicos para poder enfrentar esta situación y “no morir en el intento”.
 
·         Al margen de aquello que se pueda concluir respecto de la evidente inconstitucionalidad de la figura del arbitraje potestativo, a causa de su incompatibilidad con las características de la negociación colectiva (negocial y voluntaria), o del hecho que se tenga que reglamentar de mejor forma, es necesario que en cada empresa se establezcan lineamientos mínimos que deben observar las partes que se enfrentan a este nuevo escenario para obtener el mejor fruto de la negociación iniciada, para lo cual en esta tesis se proponen algunos a tener en cuenta, puesto que no se puede depender de de cambios legislativos, sino de soluciones prácticas (tales como los lineamientos propuestos) que permitan al empresario tomar decisiones rápidas y efectivas.
 
CAPÍTULO 9. RECOMENDACIONES
 
·         Se recomienda que el empresario establezca una estrategia que identifique, monitoree y establezca los riesgos de las relaciones colectivas de trabajo.
 
·         Observar los lineamientos propuestos que le permitan tomar decisiones rápidas y efectivas ante las diferentes situaciones que se le presenten y que puedan conllevar a resultados no deseados. 
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[1] Último párrafo de la Quincuagésima Octava Disposición Complementaria Final que señala que su aplicación se efectúa a las negociaciones y procesos arbitrales en trámite y, es de carácter permanente en el tiempo.  Es decir, las limitaciones en materia de negociación colectiva en la Ley de Presupuesto de 2013, son exigibles así no hayan sido recogidas expresamente por la Ley de Presupuesto año 2014.
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