COMENTARIOS A LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
DEL SERVICIO CIVIL
Una sentencia historica

ADOLFO CIUDAD REYNAUD®W

La sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de abril de 2016 tiene un
significado histérico en las relaciones laborales en Pert, pues tiende hacia la con-
solidacion del didlogo social entre el Gobierno y las organizaciones de trabajado-
res del sector estatal, y contribuye asi al afianzamiento de la democracia y de un
sistema de relaciones de trabajo basado en la cooperacion y en la solucion pacifi-
ca de los conflictos laborales.

Esta sentencia tiene una enorme importancia, pues afecta a mas de 600 mil
trabajadores activos en la Administracion Publica, e implica un cambio trascen-
dental en el pais, ya que hasta ahora el derecho de negociacion colectiva siempre
le fue negado a este importante sector de trabajadores, con algunas excepciones
que se dieron por la presion social en algunas entidades estatales.

Debemos recordar que para el conjunto de los trabajadores de la Adminis-
tracion Publica primé siempre, en nuestro pais, una politica de imposicion verti-
cal y autoritaria, en donde el Estado unilateralmente establecia las escalas salaria-
les, la valorizacion de puestos, las condiciones de trabajo y demas derechos y be-
neficios, sobre los que no se podia discutir ni negociar colectivamente. La voz de

(1)  Profesor de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert. Abogado y consultor independiente. Se desempend como Especialista Principal en Legislacion
Laboral, y Administracion del Trabajo de la OIT. adolfo.ciudad.reynaud@gmail.com
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los trabajadores de la Administracion Publica fue histéricamente ignorada, como
parte de nuestra débil democracia afectada por sucesivos gobiernos dictatoriales,
e incluso durante gobiernos de origen democratico que tampoco entendieron la
necesidad del establecimiento de un sistema de relaciones de trabajo basado en el
dialogo social y la concertacion.

Si lo que necesita el pais es afianzar la democracia, el dialogo y el mutuo
entendimiento, debemos remover los obstaculos a la sindicacion y a la negocia-
cion colectiva. Como dijo Bobbio: “hasta que los dos grandes bloques de poder
que existen en lo mas alto de las sociedades avanzadas, la empresa y el aparato
administrativo, no sean afectados por el proceso de democratizacion (...) (este)
no podra considerarse realizado plenamente”®.

Lo dicho queda corroborado si hacemos un breve recuento de la normati-
va sobre el particular. Asi, el Decreto Ley N° 11377, del 29 de mayo de 1950, Es-
tatuto y Escalafon del Servicio Civil, dictado por la Junta de Gobierno que presi-
di6é Manuel Odria, establecié un Cuadro de Categorias para los denominados ser-
vidores civiles que determinaban sus remuneraciones sobre el que no era posible
negociacion alguna, y ademas, prohibio expresamente el derecho de sindicaliza-
cion y de huelga (art. 49).

El Decreto Legislativo N° 276, del 24 de marzo de 1984, dictado ya no por
un gobierno de facto sino por el gobierno de Fernando Belaunde, de origen demo-
cratico, prohibié también a las entidades publicas negociar con sus servidores, di-
rectamente o a través de sus organizaciones sindicales, las condiciones de trabajo
o beneficios que impliquen incrementos remunerativos o que modifiquen el Siste-
ma Unico de Remuneraciones (art. 44). Durante esta administracion gubernamen-
tal, no obstante, se dictaron —en un clima de presion social— una serie de dispo-
siciones legales que establecieron procedimientos especiales para la negociacion
colectiva en el ambito municipal y local, que dieron origen a una sélida tradicion
negocial hasta que en el 2014 fueron derogadas en el gobierno de Ollanta Humala.

De otra parte, las Leyes del Presupuesto del Sector Publico de los afios, 20006,
2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016, establecieron pro-
hibiciones a todas las entidades del Gobierno nacional, gobiernos regionales y lo-
cales, que afectaron a la negociacion colectiva, pues se prohibio el reajuste o in-
cremento de remuneraciones, bonificaciones y asignaciones de toda indole, cual-
quiera sea su forma, modalidad, periodicidad, mecanismo y fuente de financia-
miento. También se prohibi¢ la aprobacion de nuevas bonificaciones, asignaciones,

(2) BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Fondo de Cultura Econémica, México. 1996, p. 18.
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compensaciones economicas y beneficios de toda indole. Para que no quede duda,
se dispuso también que los arbitrajes en materia laboral se debian sujetar a dichas
limitaciones legales, lo que implico que a falta de acuerdo entre las partes, los tri-
bunales arbitrales debian emitir sus laudos de acuerdo con esas directrices, aten-
tando contra la independencia de la jurisdiccion arbitral.

En el gobierno de Humala se dict6 la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil,
promulgada el 3 de julio de 2013, que restringié con caracter general la negocia-
cion colectiva solo a condiciones de trabajo, y prohibio al igual que los anterio-
res gobiernos, que a través de ese instrumento de dialogo social se negocien suel-
dos, compensaciones economicas, aguinaldos, la valorizacion de los puestos, en-
tre otros. Esta ley que fue dictada sin un proceso de consulta, negociacion o bus-
queda de consenso con las organizaciones de trabajadores del Sector Publico, le-
siono el derecho de negociacion colectiva en diversos articulos.

I. ARTICULOS DECLARADOS INCONSTITUCIONALES

El 12 de diciembre de 2013 las principales centrales sindicales de trabaja-
dores® interpusieron una demanda de inconstitucionalidad, en mérito a la cual se
emitid la sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de abril de 2016 que decla-
r6 inconstitucionales los siguientes articulos:

1)  El articulo 31.2, que disponia que las compensaciones econémicas
no son materia de negociacion.

2) El articulo 40, que establecia que ninguna negociaciéon colectiva
puede alterar la valorizacién de puestos de las entidades.

3)  Elarticulo 42, que solo permitia a los trabajadores publicos solicitar
la mejora de sus compensaciones no econdomicas.

4)  El articulo 44 b), que disponia que las propuestas de la entidad es-
tatal relativas a compensaciones economicas son nulas de pleno de-
recho, y que también son nulos los acuerdos adoptados en violacion
de dicho articulo.

(3)  Fueron firmantes de esta demanda la Confederacion General de Trabajadores del Pera — CGTP, la Con-
federacion Intersectorial de Trabajadores Estatales — CITE, la Union Nacional de Sindicatos del Sector
Estatal — Unasse y la Confederacion Nacional de Trabajadores Estatales del Peru; que sustentaron la
demanda en la firma de 14,512 ciudadanos comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. El autor
de estas lineas tuvo el honor de actuar como abogado defensor de los demandantes.
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Respecto al articulo 43 e), que senala que el pliego que da inicio a la ne-
gociacion colectiva solo puede contener peticiones respecto a condiciones de tra-
bajo, si bien el Tribunal Constitucional declar6 infundada la demanda respecto
de este extremo, ha dispuesto que debe interpretarse “que la expresion ‘condicio-
nes de trabajo o condiciones de empleo’ incluye también la materia remunera-
tiva y otras materias con incidencia econdmica” (punto 2 de la parte resolutiva).

Adicionalmente, ha declarado inconstitucionales por conexion, los siguien-
tes articulos del Reglamento General de la Ley N° 30057:

5)  Articulo 66 Reglamento: que en concordancia con los articulos 40
y 44 de la Ley reafirmaba la nulidad de propuestas de la entidades
estatales sobre compensaciones econémicas y que ninguna negocia-
cion puede alterar la valorizacion de puestos.

6)  Articulo 72 Reglamento: que establecia que la Direccion General
de Gestion de Recursos humanos del Ministerio de Economia y
Finanzas podia opinar respecto de si alguna de las peticiones con-
tenidas en el pliego que da inicio al proceso implicaban una con-
travencion al articulo 40 de la Ley (si pliego de reclamos incluye
valorizacion de los puestos de una entidad).

7)  Articulo 78 Reglamento: que prohibia también la negociacion co-
lectiva de la valorizacion de puesto de las entidades.

8)  Articulo 68 Reglamento: que en la definicién de convenio colec-
tivo no consideraba a las compensaciones econémicas, limitandola
solo a la regulacion de condiciones de trabajo.

El Tribunal Constitucional ha tenido en consideracion que el articulo 28 de
la Constitucion Politica, que reconoce los derechos de sindicacion, negociacion
colectiva y huelga, que esta ubicado dentro del Titulo I, “De la persona y de la
sociedad”, es aplicable a todos los ciudadanos peruanos que trabajan, incluyen-
do a los trabajadores al servicio del Estado; y que ademas, el referido articulo no
solo garantiza la negociacion colectiva sino que impone la obligacion al Estado
de fomentarla como parte de la promocion de formas de solucion pacifica de los
conflictos laborales.

1. Negociacion colectiva es derecho de todos los ciudadanos

De esta forma, el Tribunal ha hecho prevalecer el criterio que la Constitu-
cion reconoce el derecho de negociacion colectiva en forma completa e integral
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para todos los ciudadanos sin excepcion (salvo la Policia y las Fuerzas Armadas),
y que la Ley N° 30057 solo reconoce una parte de la negociacion colectiva (para
condiciones de trabajo), mientras que prohibe la otra parte mas sustancial de la
misma (las condiciones economicas). Con ello, se restringe, limita y vacia de con-
tenido a este importante derecho fundamental en el trabajo.

De esta manera el Tribunal ha reafirmado (fundamento 147) que la negocia-
cion colectiva es un derecho fundamental por el que permite a los empleadores y
a los trabajadores “realizar un proceso de didlogo encaminado a lograr un acuer-
do, contrato o convenio colectivo, con el objeto de mejorar, reglamentar o fijar
las condiciones de trabajo y de empleo” (...) incluyendo la materia remunerativa
y otras materias con incidencia econémica, como se indico antes.

En esa misma linea, el Tribunal deslind6 con aquella discusion sobre el apa-
rente doble estandar que establecian los articulos 28 y 42 constitucionales, decan-
tandose por realizar una interpretacion sistematica de los mismos de la que “se
puede obtener el sentido interpretativo de que los empleados o servidores publi-
cos tienen derecho a la negociacion colectiva, toda vez que el primero de los ar-
ticulos mencionados reconoce de manera expresa dicho derecho a todos los tra-
bajadores, entre los que se encuentran los trabajadores publicos, mientras que el
segundo no los excluye expresa o implicitamente a este grupo de trabajadores”.

Asimismo, el Tribunal hace referencia a que la negociacion colectiva es
uno de los mecanismos basicos para la armonizacion de intereses contradictorios
y que es por ello que los convenios 98 y 151 de la OIT imponen la obligacion de
adoptar medidas para estimularla y fomentarla, asi como para que los convenios
colectivos aprobados por las partes tengan fuerza vinculante en el ambito de lo
concertado (art. 28.2 de la Constitucion) (fundamento 148).

2. Negociacion colectiva y libertad sindical

De otra parte, el Tribunal hace muy bien en vincular el derecho de negocia-
cion colectiva con el derecho de libertad sindical y el derecho a la huelga (funda-
mentos 143 al 146), destacando que la negociacion colectiva es una de la princi-
pales actividades de las organizaciones sindicales de trabajadores y que la huelga
es un derecho fundamental para satisfacer sus intereses colectivos.

Con ello se reafirma a la negociacion colectiva como contenido esencial
de la libertad sindical, lo que ha sido reconocido expresamente por los 6rganos
de aplicacion y control de la OIT. En tal sentido, el Comité de Libertad Sindical
ha sefialado que “(...) el derecho de la libre negociacion colectiva para todos los
trabajadores (...) constituye un derecho sindical fundamental, (...) el derecho a
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negociar libremente con los empleadores las condiciones de trabajo constituye un
elemento esencial de la libertad sindical. (...)”.

Es por ello que el Estado debe abstenerse de realizar cualquier actividad,
normativa o administrativa, que signifique un impedimento para que las organi-
zaciones de empleadores y trabajadores puedan negociar libremente, celebrar un
convenio colectivo que es su resultado y que este convenio colectivo sea ejecuta-
do conforme la libre voluntad de ambas partes. En otras palabras, constituye una
verdadera obligacion por parte del Estado de respetar la facultad normativa de los
sujetos sociales; de manera tal que esta sea efectivamente autonoma y libre de im-
posiciones de terceros y en especial del propio Estado.

De otro lado, este deber a cargo del Estado, demanda una actitud proactiva
de este para garantizar el desarrollo y efectividad de esta facultad autonormativa,
despejando cualquier obstaculo que impida o limite el ejercicio de este derecho.

3. Objeto de la negociacion colectiva

El Tribunal se basa en el articulo 4 del Convenio 98 y en el articulo 7 del
Convenio 151 de la OIT que establecen la obligacion de los Estados de adoptar
las medidas adecuadas para estimular y fomentar el pleno desarrollo y uso de pro-
cedimientos de negociacion voluntaria, con el objeto de reglamentar por medio
de contratos colectivos, las “condiciones de empleo”. A este respecto el Tribunal
Constitucional ha sefialado que el concepto “condiciones de trabajo o condiciones
de empleo es uno de amplio alcance que rebasa o trasciende a los permisos, licen-
cias, capacitacion, uniformes, ambiente de trabajo u otras facilidades para el de-
sarrollo de la actividad laboral y comprende también cuestiones como las contra-
prestaciones dinerarias directas, estimulos, ascensos, periodos de descanso, prac-
ticas laborales y en general toda medida que facilite la actividad del servidor pu-
blico en el cumplimiento de sus funciones” (fundamento 154).

Ademas, se basa en lo afirmado por la Comision de Expertos de la OIT en
el sentido de que “el concepto condiciones de trabajo o condiciones de empleo”
puede abarcar temas como la jornada laboral, horas extras, periodos de descanso,
ascensos, traslados, supresion de puestos, e incluso salarios y otras materias con
incidencia econdmica” (parrafos 314 y 320 del Informe de la CEACR, 2013). Esta
postura incluso ha sido reiterada al precisarse que cuando el articulo 7 del Con-
venio 151 de la OIT se refiere “a la negociacion o participacion de las organiza-
ciones de empleados publicos en la determinacion de las condiciones de empleo,
incluye los aspectos economicos de estas tltimas” (Informe de la CEACR, 2015,
p-136). De igual forma se cita la decision del Comité de Libertad Sindical que se-
nala que los salarios, prestaciones y subsidios, entre otros, pueden ser objeto de
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la negociacion colectiva (parrafo 450 del Caso 2326 — Australia, Informe N° 338)
(fundamento 155).

Asimismo, el Tribunal acude al criterio pro homine utilizado en la aplicacién
de disposiciones fundamentales, con relacion al Convenio 151 de la OIT que estable-
ce que las condiciones de trabajo o de empleo en la Administracion Publica pueden
ser objeto de métodos distintos de la negociacion colectiva, para sefalar que esta ul-
tima es el mecanismo adecuado y privilegiado para discutir las condiciones de traba-
jo o empleo en el contexto de una relacion laboral. En ese mismo sentido hace tam-
bién referencia al criterio adoptado por el Comité de Libertad Sindical que ha esta-
blecido que “las autoridades deberian privilegiar en la mayor medida posible la nego-
ciacion colectiva como mecanismo para determinar las condiciones de empleo de los
funcionarios” (parrafo 1257 del Caso 2934-Pert, Informe N° 365) (fundamento 158).

No obstante, somos de la opiniéon que esta opcion acogida por el Tribunal
Constitucional tiene otro sustento mas claro y especifico en materia laboral rela-
tivo a que ninglin convenio internacional del trabajo de la OIT puede menoscabar
condiciones mas favorables existentes en el pais, que estad prescrito en el articulo
19, parrafo 8, de la Constitucion de la OIT.

Para referirse a este asunto hay que tener en cuenta que el voto singular so-
bre la sentencia del 26 de abril de 2016 del magistrado Urviola Hani, se pronun-
cia en minoria sefialando que la obligacion del Estado peruano respecto del Con-
venio 151 es la de adoptar “métodos que permitan a los representantes de los tra-
bajadores estatales participar en la determinacion de las condiciones de empleo,
siendo la negociacion colectiva un método mas y no el unico capaz de conseguir
este resultado”. Este criterio ya habia sido senalado por este magistrado en su voto
emitido el 21 de mayo de 2014 con los entonces magistrados Eto Cruz y Alvarez
Miranda recaido en el Expediente N° 18-2013-PI/TC.

A este respecto debemos precisar que articulo 7 del Convenio 151 de la
OIT, Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion publica, adop-
tado en 1978, y ratificado por Perti el 27 de octubre de 1980, dispone lo siguiente:

“Articulo 7.- Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas
adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fo-
mentar el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de
negociacion entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados publicos acerca de las condicio-
nes de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permi-
tan a los representantes de los empleados publicos participar
en la determinacion de dichas condiciones”.
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La interpretacion del magistrado Urviola Hani implica que a pesar de que la
Constitucion reconoce y fomenta el derecho de negociacion colectiva, en la me-
dida que el articulo 7 del Convenio 151 no la menciona expresamente sino que
se refiere a “cualesquiera otros métodos” que permitan participar en la determi-
nacion de las condiciones de empleo, entonces eso significa que los trabajado-
res publicos no tienen el derecho de negociacion colectiva en forma plena, o que
pueden tener menor negociacion colectiva que lo dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucion Politica.

No obstante, como se han sefialado en los fundamentos 140 y siguientes de
la sentencia que comentamos, en Pert1 el derecho de negociacion colectiva de los
trabajadores publicos se sustenta principalmente en la Constitucion (art. 28), y sub-
sidiariamente, en el Convenio 151. En nuestro caso el Convenio 151 solo puede
complementar, ampliar, pero no puede restringir ni menoscabar. Esto es asi en vir-
tud de que el articulo 19, parrafo 8, de la Constitucion de la OIT dice, textualmente:

“8. En ningun caso podra considerarse que la adopcion de
un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la
ratificacion de un convenio por un Miembro, menoscabara
cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a
los trabajadores interesados condiciones mas favorables que
las que figuren en el convenio o en la recomendacion”.

Como senala Nicolas Valticos, el objeto de los convenios es mejorar la con-
dicion de los trabajadores y que estos tienen el caracter de normas minimas. Por
esta razon sefala que:

“Si un pais que ratifica un convenio posee ya una legislacion
y una practica mas favorable a los trabajadores que el con-
tenido del convenio, esta ratificacién no le obliga en absoluto
a reducir el nivel de su legislacién y de su practica hasta los
limites del convenio. Este no podria invocarse en ningin
caso para apoyar la reduccion de la proteccion existente en
virtud de la legislacion anterior” @,

En otras palabras, si ya la Constitucion reconocid y garantizo la negocia-
cion colectiva de los empleados publicos, por aplicacion del Convenio 151 no
se la puede menoscabar sustituyéndola por otras formas de participacion que tal
norma internacional ha establecido para paises de menor desarrollo legal, pues en

()  VALTICOS, Nicolas. Derecho Internacional del Trabajo. Editorial Tecnos, Madrid, 1977, p. 478.
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nuestro caso el articulo 28.2. de la Constitucion peruana ya reconocié con carac-
ter general el derecho de negociacion colectiva para todos los trabajadores perua-
nos. Finalmente sefialar que coincidimos con el criterio del Tribunal Constitucio-
nal que “nada impide que las partes, por iniciativa propia o por razones de conve-
niencia, puedan voluntariamente hacer uso de procedimientos distintos de la ne-
gociacion colectiva, como lo seria la consulta con los resultados que ella propor-
ciona, la que sin embargo, en ningln caso puede excluir el uso de la negociacion
colectiva” (fundamento 160).

4. El principio de equilibrio presupuestal

La negociacion colectiva en el Sector Publico debe tener en cuenta el prin-
cipio de equilibrio presupuestal, establecido en el articulo 77 de la Constitucion,
que sefala que el presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos. Eso
la diferencia de la negociacion colectiva en el Sector Privado, pues las condicio-
nes de trabajo y empleo que se otorgan a los empleados publicos se financian con
recursos de los contribuyentes y de la Nacion. En consecuencia, concluye acerta-
damente el Tribunal, en que el principio de equilibrio presupuestal constituye un
limite a la negociacion colectiva.

No obstante, el Tribunal sefala que la existencia del limite presupuestario
“no puede llevar al extremo de considerar la negociacion colectiva en la adminis-
tracion publica como derecho vacio o ineficaz, puesto que una interpretacion en
ese sentido seria contraria a la concepcion de la Constitucion como norma juridi-
ca” (fundamento 164).

A pesar de estas limitaciones el Tribunal Constitucional concluye muy bien
sefialando que “una interpretacion adecuada y razonable de los articulos 28.2, 42,
77y 78 del texto constitucional y los Convenios 98 y 151 de la OIT, referidos al
mecanismo de la negociacion colectiva en el ambito de la Administracion Publi-
ca es aquella que permite o faculta a los trabajadores o servidores publicos la po-
sibilidad de discutir o plantear el incremento de las remuneraciones y otros aspec-
tos de naturaleza econdmica a través del mecanismo de la negociacion colectiva,
siempre que sea respetuosa del principio de equilibrio presupuestal”. Y a conti-
nuacion afade el Tribunal que la expresion “condiciones de trabajo o condicio-
nes de empleo” incluye también los aspectos econdmicos de toda relacion labo-
ral (fundamentos 165 y 166), criterio que ya fue adelantado en forma sucinta por
la sentencia recaida en el caso de inconstitucionalidad de la Ley de Presupuesto
(STC Exp. N° 3-2013 y otros, fundamento 62).
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5. La ausencia de regulacion integral de la negociacion colectiva

Finalmente, el Tribunal sefiala que existe una carencia normativa integral
y que mientras el Decreto Legislativo N° 276 se limit6 a prohibir la negociacion
con sus servidores, la Ley de Relaciones Colectivas del Sector Privado se apli-
ca a los trabajadores estatales unicamente del régimen de la actividad privada, en
tanto que la Ley N° 30057, del Servicio Civil, formula algunas disposiciones so-
bre negociacion colectiva, sin que se haya dispuesto una regulacion integral de la
negociacion colectiva en el Sector Publico.

Asi, se sefialan temas importantes que una ley de esa naturaleza debiera de
cubrir:

a) Acceso a la informacion;

b) Intervencion de autoridades publicas que tengan atribuidas respon-
sabilidades financieras;

c) Instancias gubernamentales competentes para participar en los pro-
cesos de negociacion;

d)  Niveles negociales: central, sectorial, e instancias especificas de las
instituciones publicas individualmente consideradas (modelos cen-
tralizados, descentralizados y mixtos);

e)  Principio de autonomia de las partes en el proceso negocial y marco
legal que garantice el reajuste salarial de los trabajadores;

f) Previsiones y salvaguardas que se derivan del principio de equilibrio
presupuestal; y,

g)  Limitaciones excepcionales a la negociacion colectiva.

Finalmente, el Tribunal deja expresado que el reajuste de las remunera-
ciones o compensaciones econémicas de los servidores civiles no deba llevar-
se en forma exclusiva a través de la negociacion colectiva, sino que el Estado
como empleador puede adecuar los salarios al contexto econémico-social del
pais, sin que sea contrario al principio de equilibrio presupuestal (fundamen-
to 193). Este es un criterio muy importante pues destaca la iniciativa que pue-
de tener el Estado para efectuar reajustes de remuneraciones teniendo en cuen-
ta la realidad nacional, sin que se vea imposibilitado por la existencia del dere-
cho de negociacion colectiva.
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6. La vacatio sententiae

Con base en la omision legislativa en materia de negociacion colectiva en
el sector publico destacada ya con ocasion de la sentencia del 3 de setiembre de
2015, sobre la inconstitucionalidad de la Ley de Presupuesto, el Tribunal reite-
ra la exhortacion al Congreso de la Republica para que en el plazo que no podra
exceder de un ano que empezara a contarse desde la primera legislatura ordinaria
del periodo 2016-2017, emita la legislacion pertinente conforme a lo que estable-
cio en la sentencia. A tal efecto, reitero el establecimiento de un tiempo de vaca-
tio sententiae, lo que es reiterado en el punto 4 de la parte resolutiva, sefialando
que durante el plazo de un afio se decreta esa vacatio del punto resolutivo 1.b a.
1.iy el punto resolutivo 2 de la sentencia (que interpreta que la expresion “condi-
ciones de trabajo o condiciones de empleo” incluye también la materia remune-
rativa y otras materias con incidencia econdmica).

Consideramos que este es un aspecto criticable de la sentencia pues el
Tribunal Constitucional no puede suspender el derecho de negociacion colec-
tiva de los trabajadores del Sector Publico hasta que el Congreso de la Repu-
blica, en el plazo de un afio contado a partir del 27 de julio de 2016, expida
la ley que regule la negociacidn publica para dicho sector. La libertad sindi-
cal y la negociacion colectiva son derechos fundamentales que estan inclui-
dos en la Constitucion de la OIT y que deben ser respetados y cumplidos aun
en los paises que no han ratificado los Convenios 87 y 98. La Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales de la OIT comprende a la libertad sin-
dical y a la negociacion colectiva, y en consecuencia, se trata de normas que
estan por encima del alcance de otras normas juridicas positivas y no pueden
ser suspendidas por ninguna autoridad en ejercicio de sus funciones, ni siquie-
ra por un Tribunal Constitucional.

Los derechos fundamentales son una serie de valores minimos aplicables y
exigibles con independencia del nivel de desarrollo del pais. Esta necesidad gene-
ral implica la idea de armonizacidn en el reconocimiento (al mismo nivel) de di-
chos principios de forma que se conviertan en derechos “mundializados”.

Por esto, la Declaracion de la OIT antes indicada considerd que el creci-
miento econémico debe ir acompanado de un minimo de reglas de funcionamien-
to social fundadas en valores comunes, en virtud de las cuales los propios intere-
sados tengan la posibilidad de reivindicar una participacion justa en las riquezas
que han contribuido a crear.

Asi, la OIT asumio el reto de intentar conciliar la preocupacion por estimu-
lar los esfuerzos que todos los paises dedican a lograr que el progreso social vaya
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a la par con el progreso de la economia, por una parte, con la de respetar la diver-
sidad de situaciones, las posibilidades y las preferencias de cada pais, por la otra.

En tal virtud, la Declaracion de la OIT especifica cuatro categorias de prin-
cipios y derechos fundamentales:

a) La libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva;

b) La eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio;
c)  Laabolicion efectiva del trabajo infantil; y,

d) La eliminacion de la discriminacion en el empleo y la ocupacion.

En la medida en que tales principios responden a la idea de valores esen-
ciales, ocho convenios de la OIT han sido calificados por su Consejo de Admi-
nistracion, como fundamentales para garantizar los derechos de quienes trabajan,
independientemente del nivel de desarrollo de cada Estado Miembro. No obstan-
te, ello no implica que todos los demas instrumentos no contribuyan en mayor o
menor medida al fomento y a la defensa de los derechos humanos. Fue asi que la
OIT declaré como fundamentales el Convenio sobre libertad sindical y la protec-
cion del derecho de sindicacion, 1948 (num. 87) y el Convenio sobre el derecho
de sindicacion y negociacion colectiva, 1949 (num. 98).

Hay que tener presente que son principios aplicables sin necesidad de rati-
ficacion o adhesion. En efecto, aunque no hayan ratificado los Convenios califica-
dos como fundamentales, todos los miembros de la OIT tienen la obligacion ante
si mismos y ante los compromisos adquiridos en tanto Estados Miembros de po-
ner en practica los principios generales que originan estos derechos, en la medida
en que estos son la expresion de unos valores que fueron aceptados al adherirse
libremente a la Constitucion de la OIT. Este es el mandato especifico que fue es-
pecialmente confirmado en la Declaracion de Principios y Derechos Fundamen-
tales en el Trabajo de 1998 de la OIT.

A diferencia de los Convenios, que una vez ratificados originan obligacio-
nes juridicas especificas, la Declaracion, por expresar normas del ius cogens in-
ternacional, no esta sujeta a ratificacion en la medida en que reafirma principios
generales de aceptacion universal.

En definitiva, en nuestra opinion, se trata de reglas del “ius cogens” interna-
cional, pues son principios que salvaguardan valores de importancia vital para la
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humanidad y que corresponden a principios morales fundamentales®. En efecto,
los principios y derechos fundamentales en el trabajo retinen los caracteres esen-
ciales del ius cogens:

a) Son normas aceptadas y reconocidas por la comunidad de Estados
en su conjunto;

b) Son normas imperativas, es decir, no admiten pacto en contrario;

c) Solo puede ser modificada por otra norma de la misma jerarquia y
fuerza vinculante;

d)  Es una norma que pertenece al Derecho Internacional general, en
tanto es aplicable a todos los Estados que componen la comunidad
internacional; y,

e) Su violacion por un Estado afecta a todos los demas. Las disposicio-
nes contrarias al ius cogens son nulas o terminan.

Con respecto a la primera caracteristica, debe tenerse en cuenta que para la
formulacion e identificacion de una norma del ius cogens, resulta decisiva la per-
cepcion que se aprecia en funcion de un juicio de valor ampliamente compartido
por los miembros de la sociedad internacional, aunque no necesariamente unanime.

Con respecto a la segunda caracteristica, si bien las reglas del Derecho In-
ternacional son obligatorias, lo que significa que su violacidn constituiria un acto
ilicito, las normas del ius cogens contienen un tipo especifico de obligatoriedad,
un plus respecto de la obligatoriedad normal de las reglas internacionales. Este
consiste en el caracter ineluctable, en el cumplimiento irrefragable en cuanto los
interesados y las partes tienen que ajustarse a esas normas y no pueden renunciar
a su aplicacidn ni pactar excepciones. Por consiguiente, esas normas estan por en-
cima de las voluntades de los sujetos de Derecho Internacional.

La prohibicion de derogar, suspender o condicionar una norma del ius co-
gens encuentra su fundamento en que aqui no estamos simplemente ante una re-
nuncia individual de parte de un Estado a sus propios derechos, de los que puede
disponer seglin sus propios intereses; sino que nos encontramos ante una norma
que protege intereses colectivos de orden superior, comunes a todos los miembros
de la comunidad internacional.

(5) Cfr.NOVAK TALAVERA, Fabiany GARCIA-CORROCHANO MOYANO, Luis. Derecho Internacional
Publico. Tomo I, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Instituto de Estudios Internacionales, Fondo
Editorial, Lima, 2000, p. 419 y ss.
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En el mismo sentido se expresa Sanguinetti cuando sefiala que estamos en
una etapa en que los derechos fundamentales del trabajo se encuentran ya reco-
nocidos por la mayor parte de declaraciones internacionales de Derechos Huma-
nos y por las constituciones nacionales, “por lo que es posible entender que for-
man parte del ius cogens internacional ®,

Segtin Remiro Brotons, la existencia de normas de ius cogens en el Dere-
cho Internacional resulta fundamental para la seguridad y estabilidad del Siste-
ma Internacional, en tanto constituyen la base constitucional de todo el ordena-
miento internacional”,

En consecuencia, se trata de normas que estan por encima del alcance de
otras normas juridicas positivas (incluso transnacionales como los tratados o las
convenciones internacionales), vinculantes por ser esenciales y que no necesitan
de la adhesion o ratificacion de cualquier institucion nacional, en cuanto son va-
lidas por si mismas.

De otra parte, desde el punto de vista semantico, fundamental es todo aque-
llo manifiesto, claro; que no se cuestiona. Por esto existen con caracter general
y con independencia del grado de desarrollo de cada pais. Asi esta entendido en
el articulo 1 de la Declaracion de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
de Viena (1993):

“La comunidad internacional debe tratar los derechos fundamentales en ge-
neral de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mis-
mo énfasis. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacio-
nales y regionales, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sis-
temas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales™.

En consecuencia, desde nuestro punto de vista el Tribunal Constitucional
podra decretar la vacatio sententiae de sus sentencias en tanto no afecten derechos
fundamentales en el trabajo, como la libertad sindical y la negociacion colectiva.

En efecto, la ausencia de legislacion sobre la materia no es un 6bice para que
se negocie y convenga cuando haya acuerdo directo entre las partes. El articulo 28
de la Constitucion es de caracter auto ejecutivo, no requiere de una legislacion de

(6) SANGUINETTIRAYMOND, Wilfredo. “Globalizacion, derechos fundamentales del trabajo y ciudada-
nia social”, multigrafiado, conferencia pronunciada el 21 de agosto del 2003, en el marco del Seminario
“Constitucion y derechos sociales”, organizada por la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, p. 9.

(7) NOVAK TALAVERA, Fabidn y GARCIA-CORROCHANO MOYANO, Luis. Ob. cit., p. 429.
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desarrollo para su validez alli donde haya acuerdo. Es mas la negociacion colec-
tiva ha estado vigente en diversos paises aiin sin que exista una legislacion que la
autorice y regule. Alli donde exista voluntad de negociar y de llegar a un acuer-
do no se puede impedir a las partes que celebren los convenios colectivos que es-
tén dispuestos a celebrar.

Ademas, de conformidad con el articulo 204 de la Constitucion vigente la
sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publi-
ca en el diario oficial y “Al dia siguiente dicha norma queda sin efecto”. El cita-
do articulo dice lo siguiente:

“Articulo 204.- Sentencia del Tribunal Constitucional

La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad
de una norma se publica en el diario oficial. Al dia siguiente
de la publicacion, dicha norma queda sin efecto”.

(..)

La vacatio dispuesta por el Tribunal implicaria continuar dando vigencia a
las distintas partes de la Ley N° 30057 que prohibi6 la negociacion de remunera-
ciones y otras condiciones econdmicas, lo que por el articulo 204 no es posible por
haber quedado sin efecto. Ya fueron expulsadas del ordenamiento juridico nacional.

7. Alcance general del régimen del Servicio Civil y sus excepciones

La sentencia del Tribunal ha declarado inconstitucional el primer parrafo
de la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30057 en el ex-
tremo que dispone la exclusion de la misma de diversas entidades estatales como
el Banco Central de Reserva del Pert, el Congreso de la Republica, la Superin-
tendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria, entre otras. Asi
como también el tercer parrafo que excluyo a los obreros de los gobiernos regio-
nales y gobiernos locales.

Ha fundado la sentencia a este respecto en el sentido de que el objeto de la
Ley N° 30057 es establecer un régimen Unico y exclusivo para las personas que
prestan servicio en las entidades publicas del Estado (art. I de su Titulo Prelimi-
nar), y por tanto, toda exclusion debe estar razonablemente fundada en la espe-
cial naturaleza o la particularidad de la prestacion del servicio. El Tribunal ha se-
nalado que con excepcion de los trabajadores de las empresas del Estado y los
servidores sujetos a carreras especiales, no tiene la especial naturaleza o la par-
ticularidad requerida en relacion con la prestacion de servicios de los demas ser-
vidores civiles, de manera tal que sea indispensable o necesaria la regulacion de
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un tratamiento especial. Para el Tribunal la funcion de los servidores publicos a
que se refiere la citada Disposicion no son especiales como lo seria la prestacion
de servicios de los docentes de la carrera magisterial, los docentes universitarios,
etc., ni tienen alguna particularidad como la tendrian la prestacion de servicios de
los profesionales de la salud, el personal de la Policia Nacional, etc., por lo que
dicha exclusion resulta arbitraria e irrazonable, y por lo mismo, el precepto legal
impugnado deviene en inconstitucional.

Este criterio que esta en armonia con el derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacion no deberia preocupar a ningtin colectivo laboral en la medida en que,
por una parte, todos los trabajadores de la Administracién Publica cuentan ahora
con un amplio e irrestricto derecho de negociar colectivamente sus remuneracio-
nes y condiciones de trabajo, en vista de lo resuelto por el maximo intérprete de
la Constitucion Politica. Y de otra parte, los colectivos de trabajadores que no de-
seen acogerse al régimen del servicio civil tienen la libertad de no hacerlo, o de
negociar a través de la negociacion colectiva la forma en que podrian trasladarse.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional no ha declarado la inconstitucio-
nalidad por conexion del articulo 44, ) que establece que los acuerdos suscritos
en el proceso de negociacion colectiva tienen un plazo de vigencia no menor de
dos afios. Este articulo es también inconstitucional, pues la duracion de los conve-
nios colectivos o el plazo de vigencia de los mismos es un asunto de suma impor-
tancia en toda negociacion colectiva y de acuerdo con el Convenio 98 de la OIT
y de la doctrina establecida en su aplicacion por sus 6rganos de control, es una
materia que corresponde en primer término a las partes concernidas. Es la aplica-
cion del principio de voluntariedad que debe primar en toda negociacion colecti-
va entre empleadores y trabajadores. Una ley no tiene por qué imponer un plazo
de vigencia, sino que ello debe ser regulado por las partes. Ademas, esa es la tra-
dicion negocial en aquellos sectores de la Administracion Publica que si han ne-
gociado, como el sector municipal y regional, asi como diversas entidades estata-
les y empresas estatales que en un clima de armonia y cooperacion han venido ne-
gociando colectivamente sus condiciones remunerativas y condiciones de trabajo.

Lima, mayo de 2015
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