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PRESENTACION

Este ntimero de la revista Laborem es el producto de un proceso de profun-
da reflexion y muy activa participacion que ha tenido la Sociedad Peruana de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social dentro del escenario laboral peruano, a
través de actividades y sucesos ocurridos entre los afios 2015 y 2016. En ese bie-
nio la Sociedad aposto por la realizacion de eventos cientificos que abordaron el
tema de la negociacion colectiva en el Sector Publico, tema muy sensible dentro
de nuestro ordenamiento que, a la fecha, es posiblemente el escenario de una de
las reformas (en marcha) mas significativas dentro del Derecho Laboral peruano
en las ultimas décadas.

Los articulos que se incluyen en este numero de la revista se han agru-
pado en tres partes. En la primera se transcriben las ponencias presentadas en el
“Conversatorio laboral: La negociacion colectiva en el Régimen Laboral Publi-
co”, que se celebro el dia 11 de mayo de 2015. En este evento el profesor espafiol
Manuel Palomeque hizo una presentacion general sobre el tema, contandose con
las valiosas intervenciones de Juan Carlos Cortés, Jos¢ Miguel Delgado, Victor
Ferro, Eduardo Rodriguez y Alfredo Villavicencio.

Posteriormente, en un segundo bloque, se recogen las intervenciones del
evento llevado a cabo los dias 22 y 23 de junio de 2015, sobre las “Experiencias
de negociacion colectiva en el Sector Ptiblico en América Latina”. Este evento fue
muy importante pues, dentro de un contexto nacional favorable para la discusion
sobre los alcances del derecho de negociacion colectiva en el Sector Publico, se
present6 una mirada latinoamericana al problema. En este evento participaron el
profesor uruguayo Fernando Delgado; desde Argentina, Pablo Titiro; desde Co-
lombia, Enrique Borda; Juan Diego Gémez como representante de la Internacio-
nal de Servicios Publicos para la region andina; el profesor Humberto Villasmil
como representante de la Organizacion Internacional del Trabajo; y el profesor
costarricense Fernando Bolafios. Este conversatorio tuvo como colofon a una in-
tensa mesa redonda (la que también se transcribe en este numero de la revista), la
cual cont6 con la participacion de los profesores Victor Ferro, Javier Neves, Ger-
man Alarco, Eduardo Rodriguez y Jorge Villasante. En estos dos eventos se tuvo
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el apoyo de la Oficina de la OIT para los Paises Andinos, a quien le reiteramos
nuestro agradecimiento. Ademas, representantes de la OIT participaron como ex-
positores en ambas actividades académicas.

Luego, en este nimero de la revista Laborem se transcriben: la Sentencia
del Tribunal Constitucional del 3 de setiembre de 2015, “Caso Ley de Presupues-
to Publico” (expedientes acumulados 3-2013-PI/TC, 4-2013-PI/TC y 23-2013-
PI/TC) y la parte pertinente de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha
26 de abril de 2016, “Caso Ley del Servicio Civil” (expedientes acumulados 25-
2013-PI/'TC, 3-2014-PI/TC, 8-2014-PI/TC y 17-2014-PI/TC). Estas sentencias re-
cogen, en buena cuenta, una vision amplia del derecho constitucional de negocia-
cion colectiva y han iniciado un giro decisivo que culminara con una futura regu-
lacion que el Congreso de la Republica debera discutir y aprobar.

En esta edicion de Laborem se recogen comentarios iniciales a estas senten-
cias formulados por asociados de nuestra Sociedad Peruana de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, que en sendos articulos analizan aspectos vincula-
dos al significado e impacto de este criterio jurisprudencial del Tribunal Consti-
tucional, de trascendencia indiscutible.

Esperamos que esta entrega de la revista Laborem sea de utilidad para to-
dos quienes estan interesados en el devenir de la negociacion colectiva en el Sec-
tor Publico, sea desde la practica o desde la academia, y que en el tiempo este nu-
mero, en especial, se reconozca como un testimonio del momento trascendente
que estamos viviendo, en el que este importante derecho colectivo ha sido rein-
terpretado desde la Constitucion y desde los pronunciamientos que, sobre la nor-
mativa internacional aplicable, han emitido los 6rganos de control de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo.

Adolfo Ciudad Reynaud
Presidente de la SPDTSS

Luis Mendoza Legoas

Directivo de la SPDTSS al
cuidado de la edicion
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LA NEGOCIACION COLECTIVA

EN EL REGIMEN LABORAL PUBLICO
Lima, 11 de mayo de 2015

MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ

Muy buenos dias a todos ustedes. Les saludo muy cordialmente a todos y
cada uno, a todas y cada una. Deseo expresar mi satisfaccion por estar presente en
este relatorio sobre un tema de mucho interés sobre todo aqui, en este pais. Vaya,
pues, por delante mi gratitud a Adolfo Ciudad, flamante Presidente de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, a los compafieros de
la Junta Directiva de la nueva direccion de la Sociedad, por haber pensado en mi
para iniciar estos relatorios. Y también mi gratitud a la Directiva saliente con Jai-
me Zavala a la cabeza, que promovié hace no mucho tiempo mi condicion como
Socio Honorario de la Sociedad. Muy satisfecho, por tanto, de asistir a un acto
de relevancia en el momento de transicion de una Junta Directiva saliente inte-
grada por muy buenos amigos y la entrante, con no menos queridos amigos tam-
bién, con Adolfo Ciudad a la cabeza, como mis amigos y compaiieros de la mesa
aqui presentes y el publico, muy queridos amigos. A los posteriores oradores y
a todos ustedes les prometo que no estaré mucho tiempo en el uso de la palabra.

Me propongo abordar este tema, la Negociacion Colectiva en el Régimen
Laboral Publico, en términos generales. Naturalmente no pretenderé yo abordar
la problematica de esta cuestion en el ordenamiento juridico o en la realidad pe-
ruana, seria una osadia por mi parte, ni tampoco les voy a contar una situacioén en
el sistema juridico espafiol o de otro pais europeo, en absoluto. Me voy a abocar,
entonces, a abordar tal como yo veo esta cuestion y compartir con ustedes las con-
clusiones a las que llego tras el analisis de este tema. Entonces, que quede claro
el punto de vista que, metodolégicamente, voy a tocar.
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Las relaciones entre negociacion colectiva, procedimientos de didlogo y de
negociacion colectiva en torno a las condiciones de trabajo y empleo publico son
una cuestion esencialmente problematica. Lo ha sido siempre y si se contemplan
estas procelosas relaciones entre ambas realidades, negociacion colectiva y fun-
cion publica; o empleo publico y determinacion de las condiciones de trabajo de
los trabajadores publicos a través de la negociacion colectiva. Si se contempla
—en términos generales y desde una perspectiva contemporanea— qué es lo que
ha ocurrido y cémo esté la cuestion en general, yo creo que podriamos hablar de
tres grandes etapas institucionales, algo asi como un balance técnico de las rela-
ciones entre ambas categorias.

En un primer momento, de rechazo; el ordenamiento juridico no aceptaba
la negociacion colectiva de los empleados publicos. Se le consideraba un cuer-
po extrafio y por tanto el organismo —ordenamiento juridico— se comporta como
cualquiera ante los cuerpos extrafios: lo rechaza inmediatamente. Que el emplea-
dor —o el conjunto de empleadores en un sector determinado— tenga que pactar
colectivamente las condiciones de trabajo ha costado mucho. El reconocimiento
normativo de la negociacion colectiva como derecho proclamado en general y to-
davia mas en los textos constitucionales ha sido —entre todas las instituciones de
caracter colectivo del Derecho Laboral— particularmente problematico porque es
realmente una institucion central del sistema juridico laboral y de lo que llama-
riamos un modelo democratico de ordenacion juridica de las relaciones de traba-
jo. No hay duda alguna de lo costosa de la penetracion de esta institucion en el
Sector Publico, tanto es asi que, en términos generales, todavia no esta consoli-
dada de forma terminante.

La primera etapa es de desconocimiento; el ordenamiento juridico laboral
se ha negado, en esta primera etapa, en todos los ordenamientos juridicos, al re-
conocimiento de la negociacion colectiva como instrumento de determinacion de
condiciones de trabajo para los empleados publicos. Las razones de esa objecion
son politicas y el ordenamiento juridico —que funciona en estos casos como el ex-
ponente institucional del rechazo politico— formuld normas prohibitivas que fue-
ron la traduccioén, al plano juridico, del rechazo politico. En el debate de ideas o
en el debate de intereses, el ordenamiento juridico traslada a la normativa y a la
imperatividad una determinada posicion, una determinada voluntad reguladora y
una determinada opcidn de politica legislativa que es el rechazo a la penetracion.

Claro, en el debate puramente juridico —que es el que a nosotros nos inte-
resa— las razones que han justificado tradicionalmente este rechazo, son de dos
tipos: la primera es la alusion a la singular posicion de la Administracién Publi-
ca, “que no es cualquier empleador”, “que es un empleador que a través de su

14
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actuacion general se ocupa de la satisfaccion de las necesidades generales, de la
tutela de los derechos”, que “tiene una posicion muy singular que la separa de un
29 ¢

empleador privado”, que “es la Administracion Publica”, “una pieza del Estado”,
e incluso que “es un instrumento juridico ptblico de funcionamiento del sistema”.

En general, se atribuye al Estado empleador ciertas y algunas caracteris-
ticas singulares que presentan determinadas dificultades a la hora de aceptar sin
mas la penetracion de un procedimiento de negociacion, como es la negociacion
colectiva, a la hora de determinar las condiciones de trabajo de los empleados pu-
blicos: el principio de la legalidad, el principio de sometimiento presupuestario
de la Administracion Publica, la prohibicion de transaccion, que no tiene un em-
pleador privado, entre otras, son ingredientes —ciertos, realmente— que justifican
o pretenden justificar esta posicion unilateral de la determinacion de las condi-
ciones de trabajo por parte de este singularisimo empleador (que es nada menos
que el Estado o una pieza central del Estado que es la Administracion Publica).

Junto a este tipo de consideraciones hay otras de no menor entidad: son las
de aquellos sistemas juridicos en que el empleo publico presenta una biparticion
esencial. Hay en general muchos sistemas juridicos de dos tipos de empleados pu-
blicos, es decir, dos tipos de personas que prestan servicios retribuidos para las
administraciones publicas: los empleados publicos sometidos a un régimen juri-
dico privado a los que se aplica el ordenamiento juridico general comun —igual
que si se tratase de trabajadores privados que prestaran servicios para un emplea-
dor privado, en cuyo ambito la penetracion de la negociacion colectiva no ha sido
tan compleja ni dificultosa como en el otro al que me referiré a continuacion—y
el segundo colectivo, conformado por aquellos empleados publicos cuya vincu-
lacion juridica con la Administracion Publica no es contractual, como el caso de
los trabajadores para las empresas privadas, sino a través de una relacion juridica
estatutaria o funcionarial regulada por la propia Administracion Publica, es decir,
un régimen de funcion publica en sentido estricto; son empleados ptblicos cuya
vinculacion juridica con la Administracion Publica no esta regulada por el Dere-
cho del Trabajo (ni la cobertura es contractual, como en el primer caso), sino que
es estatutaria. Es la propia Administraciéon —como acabo de decir— quien fija, es-
tablece la regulacion de estas relaciones desde el Derecho Administrativo y no
desde el Derecho del Trabajo.

En este ambito de la funcidn publica, que es una realidad muy importante
en los sistemas europeos, esta biparticion, en donde los funcionarios publicos re-
presentan —digamos— el nucleo central de satisfaccion de necesidades publicas, el
funcionamiento de la administracion basicamente se apoya en la funcion publica
mayoritariamente, en tanto que las relaciones de los empleados publicos sometidos

15



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

al régimen juridico privado representan porcentajes menores comparativamente.
En este ambito de los funcionarios ptblicos la penetracion de la negociacion co-
lectiva ha sido harto dificultosa.

Sin embargo, esto se ha ido corrigiendo. Se paso, por tanto, a una segun-
da etapa, en la que diversas construcciones han ido abriendo trabajosamente el
camino para el reconocimiento de la negociacion colectiva. Una primera cons-
truccion es la “laboralizacion de la funcion publica”. ;Qué se entiende por esta
expresion? Pues que determinados derechos laborales de los trabajadores, his-
toricamente recogidos en los respectivos ordenamientos juridicos, han amplia-
do su titularidad subjetiva y se han ido aplicando paulatinamente, por reconoci-
mientos normativos correspondientes, también a los funcionarios publicos. De
tal manera que aquella biparticion en el empleo publico entre el Derecho del
Trabajo y el Derecho Administrativo, no es que se haya corregido, pues toda-
via goza de buena salud, pero si se ha visto que se han ido ampliando los am-
bitos subjetivos de determinados derechos laborales, determinados derechos de
los trabajadores, fundamentalmente en el &mbito de las relaciones colectivas de
trabajo, en beneficio de los funcionarios publicos. De tal manera que el pro-
cedimiento ha consistido en que las leyes laborales que regulan estos derechos
(por ejemplo las leyes de libertad sindical o las leyes que regulan el derecho de
huelga) han atribuido la titularidad del derecho no solo a los trabajadores, cla-
ro, sino también a los funcionarios publicos, con algunas peculiaridades o sin
ellas: en el caso de la libertad sindical, sin ninguna peculiaridad; en el caso del
derecho de huelga, sin ninguna peculiaridad; en el caso del derecho de represen-
tacion colectiva, de los derechos de los trabajadores y también de los funciona-
rios publicos (con alguna peculiaridad).

Bien pues, la negociacion colectiva para el empleo publico y concretamen-
te para la funcidn publica, se ha beneficiado de este proceso historico de labora-
lizacion de los derechos de los funcionarios publicos. Son derechos laborales de
los que se benefician también los funcionarios publicos. Son derechos que se han
construido histéricamente para los trabajadores pero que en su reconocimiento
constitucional y de desarrollo legislativo ordinario también se extienden, por tan-
to, a los funcionarios publicos. Han ido ampliando su activo de derechos los fun-
cionarios publicos, ademas de los derechos que derivan de la regulacion juridi-
ca estatutaria o funcionarial con determinados derechos laborales, muy importan-
tes, que proceden del ambito del Derecho del Trabajo. Curioso fendomeno este de
la laboralizacion de la funcion publica, pues, a pesar de todo, al dia de hoy, no ha
arrumbado con la biparticion clésica.
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Hay que recordar que la mencionada biparticion es, fundamentalmente, de
origen continental europeo (especificamente de la Revolucion Francesa). Ese es
el arranque de este principio cultural, que esta mas o menos extendido en deter-
minados ambitos, incluso en algunos paises esta sometida a determinado cuestio-
namiento; sin embargo, ahi esta todavia en plena vigencia, pero con algunos co-
rrectivos como este cualificado (de la laboralizacion de la funcion publica). O tam-
bién a las construcciones derivadas de reconocimientos constitucionales que, por
ejemplo, atribuyen a los funcionarios publicos, a los empleados publicos en ge-
neral y a los funcionarios publicos (en particular) determinados derechos labora-
les (por ejemplo el derecho a la libertad sindical) y guardan silencio sobre el tema
de la negociacion colectiva.

Al guardar silencio sobre si la negociacion colectiva para la funcion publi-
ca esta reconocida o no esta reconocida, se da margen a un razonamiento: la ne-
gociacion colectiva es una pieza central de la libertad sindical; y no es posible en-
tender el caracter de la libertad sindical como derecho matriz identificativo de un
determinado modelo democratico de ordenacion juridica de las relaciones labo-
rales sin pensar en los instrumentos de accion propios de la libertad sindical. La
libertad sindical no es un simple derecho instrumental que permite a sus titulares
organizar, constituir organizaciones de defensa de intereses —claro, esa es una di-
mension inicial de caracter organizativo que de no estar ahi no tendria sentido este
asunto— pues la libertad sindical también comprende los medios de accion indis-
pensables para llevar a cabo a estas organizaciones (cuya creacion se permite li-
bremente). ;Y cuales son estos instrumentos? Pues basicamente son los derechos
de conflicto y los derechos de negociacion; las organizaciones sindicales (asi como
las organizaciones empresariales) llevan a cabo su accion a través de relaciones
de negociacion y de relaciones de conflicto, indistintamente.

(Qué reconocimiento constitucional de la libertad sindical seria ese que
impidiera a una parte importante de los empleados, de los trabajadores —en este
caso los trabajadores o funcionarios publicos— la existencia o utilizacion de ins-
trumentos de negociacion colectiva o de conflicto colectivo? No tendria sentido.
Y se construye, incluso constitucionalmente, el concepto de contenido complejo
del Derecho, entendiendo asi a la libertad sindical, no porque sea dificil de enten-
der, sino porque en su interior hay una pluralidad de componentes, entre ellos, la
negociacion colectiva.

La negociacion colectiva, se concluye, es el proceso de reflexion institucio-
nal. Integra el contenido esencial de la libertad sindical. Construcciones parale-
las de los Tribunales o Cortes Constitucionales sostienen que el contenido esen-
cial de un derecho es aquel que lo identifica como tal y no como otro. Si faltase
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alguna de las facultades que lo hacen reconocible como tal, estariamos hablando
de un derecho distinto y no de ese. Asi, por ejemplo, si un ordenamiento juridico
eliminara el derecho de enajenacion de la propiedad, entonces ahi entraria a tallar
lo mencionado sobre la construccion del contenido esencial y las Cortes Consti-
tucionales negarian esa locura del legislador. La declararian inconstitucional por-
que esta alterando el contenido esencial del derecho, el conjunto de facultades que
lo hacen reconocible como tal (el nome juris).

Bueno, pues, por ahi ha venido penetrando esta construccion de tal manera
que se ha llegado a la conclusion, por ahorrar tiempo en esta exposicion que es-
toy haciendo —y no cansarles mas de lo debido— que la negociacion colectiva for-
ma parte del contenido esencial del derecho de libertad sindical. Ergo, si la Cons-
titucion proclama el derecho de libertad sindical y también el derecho de libertad
sindical de los funcionarios publicos, implicitamente esta contenida la negocia-
cion colectiva de los funcionarios publicos. Esta idea se abre camino: estamos en
la segunda etapa mencionada, pues incluso sin un reconocimiento constitucional
expreso de la negociacion colectiva de los funcionarios publicos, si existen reco-
nocimientos normativos de las leyes del Estado.

Aqui incide un argumento coadyuvante central, que es la aportacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo; fundamentalmente la importacion a los
derechos internos de los Convenios de la OIT 151, adoptado por la Organizacion
en 1979 sobre proteccion del derecho de sindicacion y procedimientos de deter-
minacion de condiciones para los empleados publicos que reconoce, redactado en
términos tan amplios como son los propios de este tipo de instrumentos normati-
vos logicamente, porque la Organizacion Internacional del Trabajo mira a reali-
dades institucionales muy diversas de los paises miembros al respecto, sera el Es-
tado miembro que ratifique el Convenio, quien tendra que adaptar su ordenamien-
to juridico a este reconocimiento; pero este paso fue trascendental, este Convenio
151, y también el 154 del afo 1981, sobre fomento de la negociacion colectiva,
contiene algunas referencias a los procedimientos de determinacioén de condicio-
nes de trabajo en la Administraciéon Publica para los empleados publicos.

Bien, en este caso es un elemento normativo de caracter internacional que
se integra en los ordenamientos de los Estados miembros; construcciones internas
con argumentaciones constitucionales tal; lo que pasa es que en esta segunda eta-
pa los operadores juridicos tienen miedo a los términos. Como veniamos hablan-
do, Alfredo Villavicencio y yo, sobre el tema del lenguaje; €l sostenia que se ha
recuperado el debate también en ese plano. Bueno, el lenguaje no se ha perdido
nunca, es un espacio muy importante para el debate, para la transmision del con-
flicto a partir del conflicto. Curiosamente, la negociacion colectiva, sin nombrarla,
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“la innombrable”, podriamos decir, se abria camino a través de esquemas termino-
logicos y de nomenclaturas sospechosas: “procedimientos de consulta”, “de par-
ticipacion”, “procesos de dialogo social”, en fin. La negociacion colectiva es algo
muy concreto: es un proceso de determinacion conjunto de condiciones y los pro-
cedimientos de negociacion de condiciones de trabajo se abren camino a través

de estas terminologias.

En la experiencia del ordenamiento juridico espafiol —les prometia al princi-
pio que no haria ninguna referencia a ordenamientos juridicos concretos, pero esta
es una excepcion que confirma la regla— la negociacion colectiva de condiciones
de trabajo a las instituciones publicas penetra de la mano de una legislacion que
huye de la terminologia. Esto abrié un debate paralelo en el ordenamiento espaiol.
Sin reconocer la expresion, existia cobertura internacional, habia debate constitu-
cional coadyuvante, pero tuvieron que pasar varios afos para que esa misma ley,
en una modificacion importante, de base a la negociacion colectiva de los funcio-
narios publicos (con cambios apenas en los términos y no tanto en los contenidos).

Bien, pues ya no hay ninguna dificultad para entender que esta plenamen-
te aceptada la negociacion colectiva. Nos encontramos en la tercera fase, donde
los ordenamientos juridicos reconocen el derecho de los funcionarios publicos
también a participar en la negociacion colectiva sus condiciones de trabajo en-
tre la Administracion Publica y la representacion de los intereses de los funcio-
narios publicos. Se articulan y alumbran auténticos procedimientos de negocia-
cion colectiva, aunque con peculiaridades institucionales. No hay un reconoci-
miento en plano de igualdad con la negociacion colectiva laboral del personal
laboral que preste servicios para el empresario privado o para la Administra-
cion Publica, pero en régimen laboral contractual: no la hay. En ninguno de los
paises donde he mirado este asunto, no la hay. Hay si un reconocimiento no ya
de procedimientos de consulta sino de negociacion colectiva de los funciona-
rios publicos, pero con importantes peculiaridades. ;Cuales serian estas pecu-
liaridades, en términos de resumen?

Primera: se regula en marcos normativos diferenciales, no es la ley comun
de negociacion colectiva, como si es en materia de libertad sindical. La ley comiin
de libertad sindical es para todos e incluye a los funcionarios publicos; pero en la
negociacion colectiva no existe lo mismo, pues se tiene una norma, una ley espe-
cial para la negociacion colectiva de los funcionarios publicos, en una ley especial
monografica o en una parte de una ley para los funcionarios publicos.

Segundo: un régimen juridico de negociacion especifico, peculiar, muy for-
malizado por la legislacion del Estado, donde se identifican no solo naturalmente
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el régimen comun los sujetos negociadores —quienes estan legitimados para ne-
gociar—sino el procedimiento negociador. Se atribuye la negociacion en términos
generales a los sindicatos, no a los 6rganos unitarios; es decir, en estos paises a
los que me estoy refiriendo hay dos vias de representacion de intereses de los tra-
bajadores, los 6rganos unitarios y los 6rganos sindicales y se atribuye en térmi-
nos generales a los érganos sindicales la negociacion.

Se excluyen, en tercer lugar, determinadas materias de la negociacion; se
tiene a la negociacion como un procedimiento de determinacion de condiciones
de trabajo, pero cuando las condiciones de trabajo tienen que ver con determina-
das materias, no puedo penetrar la negociacion colectiva; ;cuales son estas ma-
terias?, pues varian cada una de elemento en elemento, pero son fundamental-
mente el ejercicio de las potestades administrativas, lo que afecte a los derechos
de los ciudadanos y de los usuarios de los servicios publicos, lo que afecte a los
procedimientos de determinacion de los actos administrativos, determinados co-
lectivos de funcionarios publicos quedan excluidos, fundamentalmente el perso-
nal directivo, etc., son restricciones importantes que tienen una justificacion juri-
dico politica importante.

Y finalmente la tltima “peculiaridad” (entre comillas, porque puede ser mas
que peculiaridad) es que se diversifican los tipos de acuerdo. En lugar de hablar
del convenio colectivo como resultado del proceso de negociacion, se hace una
tipologia de acuerdos, se llaman acuerdos, pactos (depende de la terminologia de
los ordenamientos juridicos), pero la caracteristica fundamental es que determi-
nados pactos requieren autorizacion administrativa. Es incompatible con un mo-
delo de negociacion colectiva una autorizacion administrativa del convenio. Esta
claro que si hay autorizacion administrativa de convenio no hay negociacion co-
lectiva, pues el control es judicial. Si el convenio colectivo se extralimita y pacta
contra ley, pues seran los tribunales los que determinen. En este caso, un numero
determinado de pactos operan automaticamente pero otros, los que tienen que ver
en términos generales con el ejercicio de las competencias, por parte del érgano
administrativo que pacta las condiciones de trabajo, requieren autorizacion admi-
nistrativa que en caso de otorgarse tiene plena vigencia (y en caso de no otorgar-
se, el pacto no puede entrar en vigencia).

En conclusion, de esta tercera etapa de reconocimiento legislativo de la ne-
gociacion colectiva de los funcionarios publicos se desprende el alumbramiento
de un régimen especial con determinadas limitaciones. No hay una equiparacion
institucional con la negociacion colectiva comun, con la negociacion colectiva
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de los trabajadores y también de los empleados publicos no sometidos al régi-
men de funcion.

Queridas amigas, queridos amigos, querido Presidente electo, esto es como
veo yo este asunto, me he permitido presentar una construccion evolutiva de esta
realidad y desde luego sigue siendo un tema problematico este de las relaciones
entre negociacion colectiva y, mas que empleados publicos, funcion publica, fun-
cionarios publicos en el caso de que el ordenamiento juridico distinga esta bipar-
ticién del empleo. Ha sido un placer. Muchas gracias.
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LA NEGOCIACION COLECTIVA

EN EL REGIMEN LABORAL PUBLICO
Lunes 11 de mayo de 2015

Transcripcion de comentaristas y ptblico
1.  Victor Ferro

Nuevamente el doctor Palomeque nos deleita con una estupenda presen-
tacion que nos abre un panorama muy rico, muy llamado a la reflexion, que nos
enfrenta a una situacion muy particular, la que significa el real reconocimiento
de lo que queremos hacer nosotros como colectividad en materia de negociacion
colectiva en el Sector Publico. Primero, no perdamos de vista que tenemos un
mandato constitucional, el fomento a la negociacion colectiva que reconoce en el
articulo 28 de nuestra Carta Magna. Entonces, esto implica que si queremos un
verdadero Estado Democratico de Derecho, no podemos dejar de lado lo que cons-
tituye una pieza central de este ordenamiento, cual es la negociacion colectiva.

El hecho de que, respecto de los servidores publicos, la Constitucion so-
lamente prevea el derecho a la sindicacion y a la huelga —articulo 42— impli-
ca que ha habido un reconocimiento expreso de estos dos derechos, pero como
bien decia Manuel Palomeque, hay de por medio pues un reconocimiento im-
plicito. No se entiende bien como puede haber libertad sindical sin este instru-
mento basico que es la negociacion colectiva. Por supuesto, el reconocimien-
to del derecho a la negociacion colectiva tiene que ver con el Convenio 98 rati-
ficado por el Pert, que la reconoce como un instrumento central y esto ha sido
parte de la declaracion de principios y derechos fundamentales en el trabajo de
la OIT. Es pues pieza basica de la gobernanza del mercado laboral, por lo cual
este derecho no puede ser soslayado. Sin embargo, como se acaba de mencio-
nar, no es un derecho sencillo, no es un derecho que pueda implementarse de
un momento a otro; requiere abrir el camino, despejar la trocha para que progre-
sivamente se pueda avanzar en esa linea.
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En principio, los actores sociales, Estados, entidades representativas del
Sector Publico, tienen que iniciar un procedimiento de consulta, un procedimien-
to que permita establecer los grandes lineamientos para que vayamos avanzan-
do en la direccion de un sistema integral de negociacion colectiva que sea jus-
to y equitativo en el Sector Publico. Dicho esto, no puede desconocerse que en
el Sector Publico peruano coexisten notables diferencias en la disponibilidad de
recursos con que cuentan las entidades del Estado; aquellos que manejan recur-
sos propios o tienen financiamiento directo, evidentemente tienen mejores posi-
bilidades para otorgar mayores remuneraciones, y esto lo tenemos perfectamen-
te visualizado, entidades como la Sunat o los Registros Publicos han venido ne-
gociando y han venido obteniendo beneficios que no necesariamente logran pro-
ducirse en otras entidades que estan en nuestro Sector Publico, como por ejem-
plo ocurre en el Ministerio de Trabajo o la Sociedad de Beneficencia Publica de
Puno, cuya disponibilidad de recursos es muy limitada. ;Es razonable entonces
que se alienten y perpetiien estas diferencias? ;Es justo que empleados publicos
al servicio del Estado sean objeto de significativas diferencias en sus ingresos en
funcioén de la disponibilidad de recursos con que cuente la respectiva entidad? Yo
creo que no se trata solamente de decir: “la negociacion colectiva esta reconoci-
da, listos, salga cada uno a negociar y obtenga lo que pueda, arréglenselas”. Creo
que es precisamente por este caos remunerativo que tiene el Sector Publico, que
la negociacion colectiva es particularmente relevante, porque se requiere el con-
senso social para estructurar, por ejemplo, un sistema nacional de remuneracio-
nes del Sector Publico y ello es precisamente uno de los mecanismos donde me-
jor podria avanzar la negociacion colectiva.

Creemos que este proceso debe ser gradual, pero con un horizonte claro;
es impostergable la necesidad de que contemos con un sistema de remuneracio-
nes en el Sector Publico, pero creo que no abriéndolo para que cada entidad nego-
cie a su real saber y entender, sino para que primero logremos abrir mecanismos
de consulta. Creo que podemos ir pensando en un sistema donde se logre estruc-
turar un sistema de remuneraciones que ordene este desorden en el cual vivimos
hoy, y que permita asistir, finalmente, a una negociacion centralizada en donde
los interlocutores sociales establezcan los parametros para las mejoras salariales a
ser incorporadas seguidamente en el presupuesto nacional del siguiente ejercicio.

Pero también postulamos a una negociacion colectiva que tenga en cuenta
que, en los aumentos salariales, debe privilegiarse que los incrementos se alcan-
cen en funcion de objetivos cumplidos: no simplemente el aumento general a to-
dos por igual. Creemos que deberemos avanzar en una funcion publica que esté
centrada en alcanzar determinadas metas, que sea el incremento en los sectores la
evaluacion del desempefio y la mejora en la competitividad; por esa via lograremos
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el Estado Democratico de Derecho al que todos aspiramos, con un reconocimiento
central al rol que corresponde a la negociacion colectiva. Muchas gracias.

2. Alfredo Villavicencio

Voy a mencionar mi percepcion sobre los hechos de la realidad y luego voy
a plantear lo que dice la OIT en el estudio general, lo que dice la OIT respecto
del Peru, lo que dice nuestra Corte Suprema y lo que dicen las leyes de republi-
cas hermanas, por lo menos las mas recientes, y ustedes, gente toda lticida y for-
mada, sacaran sus propias conclusiones.

En primer lugar, esta el tema de la capacidad adquisitiva de la realidad. ; Qué
pasa con los funcionarios publicos? Segtn el INEI, del afio 1980 al 2012, los sa-
larios de los funcionarios publicos han perdido el 88% de su capacidad adquisi-
tiva. Esto, queridos amigos, significa, por ejemplo, que un maestro que hoy gana
1,200 soles deberia estar ganando 6,600 soles; y que un médico que gana 3,500
soles, en verdad deberia estar ganando 19,000 soles (...) /se imaginan ustedes la
cantidad de lo perdido en salud, en vivienda, en vestido, en educacioén?, porque
cuando hablamos de las cifras nos olvidamos muchas veces que el salario es el
sustento que nos permite cubrir todas estas necesidades, esa es la realidad, la pri-
mera realidad que sale de los datos oficiales.

En el contexto internacional, en el afio 2013, la OIT mir6 el mundo y su
comité de expertos hizo un estudio general sobre la negociacion colectiva en el
Sector Publico, bajo el titulo “La negociacion colectiva en el Sector Publico: Un
camino a seguir”. Les leo un parrafo porque el tiempo que se me ha asignado es
realmente corto: “En términos generales, el derecho de sindicacion y de negocia-
cion colectiva esta estrechamente relacionado con los demas derechos fundamen-
tales en el trabajo, complementa la libertad sindical y es un instrumento construc-
tivo que favorece la proteccion de los trabajadores y las trabajadoras que se en-
cuentran a menudo en posicion de vulnerabilidad y permite promover el conjun-
to de los derechos fundamentales; es un instrumento clave para garantizar la no
discriminacion y la igualdad, incluida la igualdad de remuneraciones de hombres
y mujeres por un trabajo de igual valor, dado que integra al mundo del trabajo la
garantia de los derechos fundamentales. El reconocimiento internacional del de-
recho de negociacion colectiva en la Administracion Publica, es una reivindica-
cion de larga data del movimiento sindical, el cual ha venido criticando con razo-
nes solidas la desigualdad de trato contra los funcionarios publicos en este cam-
po”. Como se ve, el Informe General reitera permanentemente que la negociacion
colectiva es un camino a seguir en la funcion publica.
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En el contexto latinoamericano, haré referencia solamente a dos experien-
cias comparadas: Uruguay aprobo en 2008 la Ley 18508, que establece y regula
el derecho de negociacion colectiva por su propio nombre, ocupandose de mate-
rias salariales y con una politica actual que dice que los incrementos deben ser el
costo de vida mas 1%, porque hay que recuperar la capacidad perdida de afios an-
teriores. En Colombia esta el Decreto 1092 del afio 2012, que evidentemente re-
glamenta el contenido, el objeto y sefiala explicitamente algo que mencionaba el
Dr. Palomeque en su brillante exposicion: estan excluidas materias como estruc-
tura organizacional, las competencias de la administracion y organizacion del Es-
tado, procedimientos administrativos, régimen disciplinario, estan excluidos, pero
especificamente dice “en materia salarial podra haber concertacion”.

Pasamos entonces a otro tema. La regulacion Servir no solo afecta la nego-
ciacion colectiva en materia de condiciones de trabajo y condiciones salariales,
sino afecta también la jurisdiccion arbitral y esto ha sido objeto de un pronuncia-
miento de la Corte Suprema del Perti, que se ha pronunciado reiteradamente so-
bre restricciones similares en materia de condiciones de trabajo, sefialando lo que
el profesor Palomeque decia con toda claridad que: la negociacion colectiva for-
ma parte del contenido esencial de la libertad sindical. Permitanme leerles algu-
nas de las ejecutorias: “Este colegiado considera que la disposicion presupuesta-
ria invocada por la recurrente que prohibe efectuar incrementos o reajustes en las
remuneraciones en los ultimos cinco afios en los tres niveles de Gobierno, termi-
naria por desconocer el contenido esencial del derecho de negociacion colectiva,
ya que se negaria de plano la posibilidad de mejorar las condiciones de vida y de
trabajo de los destinatarios (...)” —mejorar, dice la Corte, cuando, como hemos
sefalado, se arrastra el 88 % de pérdida de capacidad adquisitiva— “que es preci-
samente la razon de ser de la negociacion colectiva, con lo que infringiria la obli-
gacion del Estado de fomentar, a través de la negociacion colectiva y los medios
alternativos de solucion de conflictos, entre ellos el arbitraje, la resolucion de los
conflictos laborales existentes de materia definitiva y autonoma”.

Otra ejecutoria: “Que de conformidad con el articulo 4 del Convenio 98 se
deberan adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales cuando ello sea
necesario para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones
de empleadores de una parte y las organizaciones de trabajadores por otro, el ple-
no desarrollo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria con el objeto de
reglamentar por contratos colectivos las condiciones de empleo”.

Les decia, sobre jurisdiccion arbitral hay un informe de la Defensoria del
Pueblo, porque no solo se afecta ese contenido esencial en materia econdémica,
sino se afecta también la jurisdiccion arbitral y el Informe N° 367-2013 de la
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Defensoria del Pueblo, dice: “Como se ha senalado anteriormente, la Constitu-
cion ha reconocido el caracter jurisdiccional del arbitraje y a nivel normativo se
ha desarrollado su competencia en la resolucion de conflictos patrimoniales, es
decir, de disposicion, en la medida en que el inicio y la continuacion del procedi-
miento arbitral esté supeditado a la manifestacion de la libre voluntad privada de
las partes. Dicha competencia permite que en el arbitraje se resuelvan controver-
sias planteadas en una negociacion colectiva, es decir, los arbitros pueden asumir
la competencia sobre conflictos relacionados con las condiciones laborales y con
el incremento de las remuneraciones que se dan en toda relacion laboral, toda vez
que tanto como empleador via negociacion colectiva tiene la posibilidad de inci-
dir sobre estos aspectos o de renunciar a dichas pretensiones. No obstante, la Ley
de Presupuesto impide que los arbitros se pronuncien sobre los incrementos de las
remuneraciones, a pesar de que se trata de un aspecto de libre disposicion en una
relacion laboral, pues tanto el empleador como los trabajadores tienen la potes-
tad de discutir este tipo de pretensiones y de arbitrar; tal situacion representa una
grave interferencia, a través de la Ley de Presupuesto, en la funcion jurisdiccional
de los arbitros, pues conforme a lo establecido por el Tribunal Constitucional, se
restringe su margen de decision al declararse la nulidad de pleno derecho y dejar
sin eficacia los laudos que contengan aspectos remunerativos o de cualquier otro
aspecto de libre disposicion”. Este informe no es sobre la Ley Servir, es sobre la
Ley de Presupuesto, las reiteradas leyes de presupuesto que tienen las mismas nor-
mas que la Ley Servir, y la Ley Servir incluso va un poquito maés alla, ;Verdad?

Entonces simplemente para terminar, quiero leerles, aunque esta es una cita
larga pero bueno, como he dicho que voy a ser institucional la tengo que leer, me
gustaria frasearla, no me gusta leer cosas, me gusta mas decirlas, pero este es un
pronunciamiento sobre la Ley Servir, reciente, de la Comision de Expertos en la
aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, para ya no hablar de in-
forme general, todos los paises, sino sobre el Peru:

“La Comision toma nota de las observaciones de las Confederaciones CTP,
CAP, CGTP relativas a la Ley N° 30057, asi como a las leyes presupuestales del
pais que niegan a los trabajadores publicos la determinacion de sus remuneracio-
nes y otras materias con incidencia econdémica a través de la negociacion colectiva.

La Comision toma nota de que el Gobierno indica en su memoria (subra-
ya, indica en su memoria) 1) en un informe del 4 de febrero de 2014 la Defenso-
ria del Pueblo concluyo que los articulos 42, 43 y 44 de la Ley, afectan de modo
injustificado el derecho de negociacion colectiva; y 2) en un pronunciamiento del
22 de mayo de 2014 el Tribunal Constitucional, si bien no alcanzé una mayoria
que permitiera declarar fundada la demanda de inconstitucionalidad, exhorté al
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Congreso de la Republica a que con base en el Convenio adoptara una norma que
introduzca un mecanismo que permita el verdadero didlogo entre los trabajadores
publicos y la Administracion Publica en materia remunerativa —(recalca: ojo, en
materia remunerativa, no es solamente consulta sobre cualquier cosa, sino en ma-
teria remunerativa)— La Comision observa que las leyes de presupuesto del Sec-
tor Publico para los afios fiscales 2013 y 2014 prohiben el reajuste, incremento o
creacion de cualquier forma de ingreso para los trabajadores del Sector Publico
cualquiera sea su mecanismo. La Comision observa también que el articulo 42 de
la Ley N° 30057 establece expresamente que los servidores tienen derecho a so-
licitar la mejora de sus condiciones no econémicas incluyendo el cambio de con-
diciones de trabajo y condiciones de empleo de acuerdo a las posibilidades pre-
supuestales y de infraestructura de la entidad y la naturaleza de las funciones que
en ella se cumplan”.

Pasaré directamente a una parte de interés, dado el tiempo concedido. “La
Comision constata con preocupacion que las mencionadas disposiciones legisla-
tivas excluyen cualquier mecanismo de participacion, incluida la negociacion, en
la determinacion de los temas salariales o de incidencia econoémica en el conjun-
to del Sector Publico, lo cual es contrario al articulo 7 del Convenio, que al refe-
rirse a negociacion o participacion de las organizaciones de empleados publicos
en la determinacion de las condiciones de trabajo, incluye los aspectos econdomi-
cos de estos”. El Comité de Libertad Sindical ya lo habia dicho en una queja pre-
sentada por la Sunat, habia dicho que la exclusion de la materia salarial de la ne-
gociacion colectiva, vulneraba gravemente el articulo 7 al que acabamos de hacer
mencion. Como comprenderan no les voy a dar mi opinién porque les he tratado
de hacer una presentacion institucional, ;verdad?, esto es lo que dicen los 6rganos
especializados sobre la materia y yo simplemente les pido a ustedes, en primer lu-
gar, que saquen su propia conclusion. En segundo lugar, les pido disculpas porque
tengo clase a las 11 de la mafiana en la universidad y me voy a tener que retirar.

3.  Eduardo Rodriguez (OIT)

Quiero hacer un reconocimiento no solamente a quienes integran este pa-
nel al cual me honro en asistir en representacion de la OIT, sino también del pu-
blico en general, entre nosotros encontramos destacados dirigentes sindicales, ob-
viamente funcionarios, miembros de la academia y también un grupo muy impor-
tante de hombres y mujeres jovenes que pienso es muy significativo también re-
saltar. Muy brevemente voy a referirme a algunos de los aspectos que me han pe-
dido tratar. En una nota de opinion técnica, habiamos sefialado que el proyecto
de ley que se alcanzo en consulta a la OIT —en ese momento se estaba discutien-
do y después se conformd en la Ley— traducia un criterio de desequilibrio entre

28



Revista Laborem N° 19

las necesidades y funciones de la Administracion Publica con los derechos de los
trabajadores y funcionarios. Quiero aqui agregar una cuestion fundamental y, es
decir, ;cuadl es la responsabilidad que tiene el Estado en relacion con los derechos
humanos y, por tanto, entonces con la libertad sindical y la negociacion colectiva?
Entonces, hay necesidad de hacer esa armonizacion y hay necesidad por tanto de
la promocion, la tutela, la restitucion de este conjunto de estos derechos como par-
te de las obligaciones fundamentales del Estado y eso tiene que ver fundamental-
mente también con otro criterio general que se establece de esta nota de opinion,
que esta armonizacion no debe implicar una subordinacion de los derechos a la
libertad sindical y a la negociacion colectiva sino al contrario, una armonizacion
con los intereses de la propia sociedad, porque la libertad sindical y la negocia-
cion colectiva son parte fundamental y visible de las propias necesidades de de-
sarrollo, de justicia social y del Estado de Derecho; entonces, en ese sentido este
desequilibrio es un elemento fundamental que se plantea.

El otro aspecto que resalta en las conclusiones generales es la ausencia
de los mecanismos de consulta y participacion pero también de desarrollo de
los mecanismos de autocomposicioén que son siempre de caracter preventivo
y son siempre fortalecedores de la propia institucionalidad y que obviamen-
te van de la mano también con los aspectos referidos a la mejora de la calidad
de los servicios, pero también a la continuidad en la propia prestacion de los
servicios en tanto en cuanto sus mecanismos contribuyen justamente a resol-
ver parte de las controversias o de las quejas que se dan en el ambito de la re-
lacion laboral.

El otro aspecto que se sefiala es que el proyecto —en ese momento— de
ley tenia una serie de contradicciones o de falta de articulacion y sintonia con
convenios como el 87, el 98 y el 151 y que obviamente tampoco correspondia
a ciertos criterios que estaban establecidos, como por ejemplo en el convenio
154 y en ese mismo sentido también la nota de opinion técnica hace referen-
cia a disposiciones constitucionales que aqui se han citado, asi como también
al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales, el Protocolo de San
Salvador, etc., es decir, la nota de opinidn técnica no solamente se basa en nor-
mas internacionales y en los pronunciamientos de los érganos de control nor-
mativos, sino también en este marco mucho mas amplio de los derechos huma-
nos fundamentales.

Otro aspecto fundamental que se destaca es que en la ley se da, en opinion
de la propia OIT, un poder reglamentario bastante amplio y, por tanto, entonces
ahi se sefiala la necesidad de acomodarlo, de mejorarlo con relacion al principio
de reserva legal.
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Podria seguir extendiéndome en ese conjunto de pronunciamientos que for-
man parte de la opinidn técnica pero creo que son de dominio general porque fue-
ron ampliamente difundidos. Quiero solamente hacer tres referencias finales; la
primera es que la nota de opinion técnica no prejuzga sobre las decisiones de los
organos de control normativo; y segundo que también se basa, se fundamenta en
lo que establece la propia Constitucion de la OIT y, particularmente, el articulo
19 que ademas lo retoma el articulo 1 del Convenio 151 que esta ratificado, en el
sentido de que son normas minimas y, por tanto, entonces si a nivel nacional exis-
ten otras normas sean estas legislativas o sean estas de decisiones de los 6rganos
jurisdiccionales, en que mejore la situacion esas deberian ponerse en considera-
cion y esto es muy importante por las decisiones que estan pendientes del Tribu-
nal Constitucional y la discusion de ese antecedente que se tiene.

Pero mas que esto, la opinion técnica me parece que fue muy importante y
resaltd también la necesidad de la consideracion de la situacion de las organiza-
ciones sindicales. Ya el Dr. Villavicencio hizo mencion al Gltimo informe de la
Comision de Expertos que salio publicado en febrero de este afio que evidencia
la opinion de la Organizacion, —no de la Oficina sino de la Organizacion—y, por
tanto, es una opinion importante para ser considerada a nivel nacional. Pero adi-
cional a eso, el Dr. Villavicencio hacia referencia a otras quejas que se han pre-
sentado; hay que decir que el Pert es uno de los tres paises que a nivel mundial
ha hecho mayor uso de las quejas por violacion a la libertad sindical y que la ma-
yor parte de estas quejas se refieren al Sector Publico y se refieren fundamental-
mente a las restricciones a la negociacion colectiva, y /por qué ese nimero? ese
namero es porque lamentablemente no se han atendido de manera suficiente esas
observaciones y recomendaciones para el mejoramiento, no solamente de los ca-
sos especificos, sino del propio marco normativo.

En marzo de este afio salio publicado el ultimo informe del Comité de Li-
bertad Sindical en el cual da su pronunciamiento con relacion a las quejas 2941 y
3026 que ademas lo hacen en un solo informe y en ese sentido reitera de alguna
manera los aspectos fundamentales que ya estaban en esta nota de opinion técni-
ca respecto de la participacion y consulta que debe de haber por parte de las auto-
ridades para el tema de la definicion tanto de caracter salarial, como de otros as-
pectos fundamentales, y pide poner de conformidad la legislacién nacional con
justamente lo establecido en los convenios internacionales de trabajo.

Quiero terminar con lo siguiente, y aqui se ha planteado. Si hay un mar-
co normativo que es el del Convenio 98 y hay otro marco normativo que se refie-
re al Convenio 151, ;qué es lo que nosotros encontramos?: lo que encontramos
es que la Ley Servir es una ley que no toma en consideracion los ambitos y la
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extension de la negociacion colectiva reconocida en el propio Convenio 98. En-
tonces, del conjunto de actores o del ambito personal que regula o rige esta nue-
va Ley, que es mas o menos un milléon y medio de trabajadores, al final de cuen-
tas quiere aplicar solamente los criterios del 151 y no del 98, y aun en el 151 hay
un conjunto —como ya sefialé— de restricciones fundamentales. Entonces esta fal-
ta de diferenciacion de los sujetos que se van a regular pueden traducirse en una
restriccion importante como de alguna manera lo estan sefialando los propios 6r-
ganos de control normativo.

4. Juan Carlos Cortés

Varias cosas iniciales. En primer lugar, se me ha invitado como Presidente
de Servir y no como miembro de la Sociedad, por tanto, tendré que hablar como
miembro de Servir, primera vez en la historia que me invitan por mi cargo y no
por ser miembro, pero en fin, digamos que vamos a hablar de una manera dis-
tinta entonces. En segundo lugar, hablando del tema terminoldgico, la ley se lla-
ma Ley del Servicio Civil y no ley Servir, entonces si vamos a ser claros en eso,
es importante hacer la diferenciacion, hay una diferencia importante entre lo que
es servir y lo que es la ley. En tercer lugar, hay una cosa importante que Manuel
Carlos expreso y esto es que es un tema bastante politico y que, por tanto, el ana-
lisis que tenemos que hacer es un analisis politico y no unicamente técnico, no es
posible hacer un analisis de qué es lo que ha pasado en nuestro pais y obviamen-
te me va a faltar un monton de tiempo para poder explicar una serie de cosas que
hemos vivido desde Servir o que hemos vivido con dirigencias sindicales y dis-
cusiones que ha habido que no puedo sefialar o conversaciones con la propia OIT
o con quien hizo esa memoria que fue pedida por los trabajadores, presentada al
Congreso, pero nunca dialogada previamente con el Gobierno, digamos esa mi-
rada un poquito sesgada de con quien converso y con quien no converso. Pero en
fin, el tema es que existen igual algunas cosas positivas de la ley, por lo menos
espero que se sefiale, en primer lugar hay negociacion colectiva de condiciones
de trabajo y o de remuneraciones y eso se dice claramente y desde el principio lo
hemos dicho. En segundo lugar, hay algunas cosas nuevas que podrian ser intere-
santes, como es el arbitraje potestativo, que seguramente la OIT dird que no debe
darse el arbitraje potestativo, Pero digamos que hemos creido importante colo-
car en la ley el arbitraje potestativo donde el sindicato en principio podria llevar
al arbitraje a la entidad ptiblica. En tercer lugar, es importante también sefalar, la
comision que todavia no se ha creado que es la que decide si es que la huelga es
legal, quien va a determinar al presidente del tribunal, creo que para dar un tema
de independencia; creo que son cosas positivas pero que finalmente no son toma-
das muy en cuenta.
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Otra cosa que es importante es de donde partimos. Alfredo —que lamenta-
blemente se ha ido— decia una cosa importante, sacaba ese cuadro, y ;qué es lo
que ha pasado en los ultimos afos con referencia al tema de gasto en remunera-
ciones? Sabemos mas o menos, en los tltimos afios se ha venido gastando mas o
menos mil millones de soles de incremento de presupuesto todos los afios en re-
muneraciones; /cudnto ha sido en el 2013, 2014?: mas o menos tres mil millones,
Ly por qué razon? Basicamente porque se han dado aumentos a determinados sec-
tores: médicos, policias, Poder Judicial, enfermeras, etc. y eso hace que en reali-
dad el porcentaje de crecimiento en salarios en el Sector Publico haya crecido, es
mas, en estos momentos hay ciertos problemas bastante importantes, por ejemplo,
no hay médicos que quieran asumir labores administrativas, digamos, como di-
rectores, porque les estan pagando mejor como médicos —lo cual nos parece muy
bien— que como administrativos, entonces estamos como locos tratando de con-
seguir personas que vayan o mecanismos para poder hacer eso.

Entonces, eso no importa ;no? no importa que se haya crecido un poco mas,
se esté dando un poco mas y es mas, creo que es importante no mirar inicamen-
te el tema de la negociacion colectiva, sino la politica remunerativa del Estado y
creo que hay que ver, obviamente si es que se quiere criticar la restriccion a la ne-
gociacion colectiva, me parece perfecto, pero claro, vamos al campo de lo politi-
co, /era posible que saliera la Ley del Servicio Civil sin ciertas restricciones o ne-
gociar en las mesas? Sabemos perfectamente, y los dirigentes sindicales y quie-
nes hacemos politica —en este caso yo— sabemos que eso sucede, o aquellos que
han estado en algin momento en algin cargo politico y que no hayan negocia-
do? (...) dificil que no hayan negociado, porque si no, no se sacan las cosas. En-
tonces, la cancha de mando esta marcada, porque esta el Tribunal Constitucional
que esta pendiente una accion en la cual resolvera —de acuerdo a lo que sefialé a
los dirigentes— pronto y establecera, ;qué tipo de negociacion? ;la negociacion a
nivel de entidad o la negociacion centralizada, que es un tema que han plantea-
do los dirigentes sindicales después de la emision de la ley? ;cual de ellas? Cla-
ro, si vamos a nivel de entidad, ;quiénes van a poder negociar y quiénes no van
a negociar? ;quiénes son los que tienen presupuesto para negociar y quiénes no
tienen presupuesto para negociar?, ;eso lo hemos analizado?, no mucho parece.

Adicionalmente a eso, es importantisimo para la politica remunerativa del
Estado qué es lo que plantea la Ley del Servicio Civil; hemos discutido, discuti-
mos y seguiremos discutiendo con los dirigentes sindicales sobre el tema de qué
es lo que pasa con cada uno de los regimenes, porque claro, no podemos ver a to-
dos los regimenes iguales, tienen bases distintas, y la Ley aparece mas hacia el
728 que al 276. EI 276 que en estos momentos tiene una CTS ridicula, a partir
de la norma se estaria planteando que sea una CTS mayor, de un sueldo o de un
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promedio cercano al sueldo y luego la gratificacion, que no tienen sino los 300
soles de aguinaldo, que el afio pasado han sido 500, a efectos de incrementarla;
(cuanto hace ese incremento? Mas o menos un 18 o0 20 % si es que pasaran a la
Ley del Servicio Civil.

(Hay un tema presupuestal? Por supuesto que hay un tema presupuestal
(Hay un tema politico? Por supuesto que hay un tema politico y creo que el ana-
lisis estrictamente de lo que dicen ciertas entidades o cierta vision Ginicamente del
Estado de una manera parcial, no es posible, por lo menos eso es lo que estamos
intentando no hacer, mirar unicamente a algunos y a ver como mejoran algunos
y otros siguen en el techo (...) perddn, en el piso (...) en el techo pegados por-
que no puede dar un poco mas o su techo es un techo menor, digamos por ejem-
plo, un abogado del Ministerio del Interior que hace casi lo mismo que un abo-
gado de otra entidad que no voy a sefialar, con 728, ;cual es la diferencia? Mas o
menos cinco veces, el abogado del Ministerio del Interior gana 1,500 mas o me-
nos, el otro gana 7 mil y tanto.

Digamos entonces, ;qué es lo que hay que mirar? ;Cual es nuestra priori-
dad? ;Nuestra prioridad no es tratar de ser mas equitativos en el interior del Esta-
do? ;Esa es la logica? ;Eso es de lo que deberiamos preocuparnos principalmen-
te? Creo que es importante obviamente hacer un analisis mas juridico, pero tam-
bién la mirada es una mirada politica y una mirada de que tenemos que tratar de
resolver los principales problemas que tenemos y los principales problemas que
tenemos es un Sector Publico que esta anquilosado por afios, donde no se ha he-
cho caso a muchos trabajadores y, en segundo lugar, uno donde hay una serie de
trabajadores con remuneraciones realmente paupérrimas.

(Cual debe ser la apuesta? Quizas la equivocacion de este Gobierno ha sido
la apuesta por salud y educacion, probablemente, pero de alguna manera si creo
que debemos tener una mirada mayor, una mirada mucho mas politica de las co-
sas y una mirada en la cual resolvamos los problemas principales que tiene el pais.

5. José Miguel Delgado (Union Nacional de Empleados Estatales)

En este panel sobre el derecho a la negociacion colectiva escuchar a Villa-
vicencio, a Ferro, al Dr. Palomeque, es aleccionador, nos ensefia, aprendemos de
estos abogados expertos. Eduardo también, pero me parece interesante también
el enfoque que ha planteado Juan Carlos Cortés, porque creo que desde el pun-
to de vista del derecho los fundamentos legales nacionales e internacionales que
nos han dado nuestros amigos juristas son so6lidos en cuanto al derecho, pero es
cierto, el enfoque con que plantea el Gobierno el derecho a la negociacion colec-
tiva es un enfoque politico, definitivamente, porque el generar una situacion de
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regresion de la ley, de regresion de los derechos, requiere una decision politica y
la Ley del Servicio Civil y la Ley de Presupuesto son leyes regresivas del Dere-
cho Laboral. Cuando en la Administracién Publica hay un sector que ya ha nego-
ciado colectivamente, y considerabamos nosotros un avance y aspirabamos a eso,
ahora estas dos leyes le quitan ese derecho a este grupo de trabajadores y eso es
regresivo, entonces, para que una ley tenga caracter regresivo en materia laboral
se requiere de una decision politica.

Los fundamentos de presupuesto, los argumentos de presupuesto, de la pro-
blematica del Sector Publico, siempre son, pues, fundamentos y argumentos po-
liticos, porque no van en funcion del respeto al Derecho. Escuchaba a Villavicen-
cio y a Eduardo hablar sobre el informe de la Comision de Expertos de la OIT y
del informe del Comité de Libertad Sindical, en donde exigen al Gobierno perua-
no el cumplimiento del Convenio 151 y la negociacion colectiva, inclusive he-
mos estado a punto de poner ahora en la Conferencia Internacional del Trabajo
al Peri como un pais violador del Convenio 151 de la OIT, no lo hemos logrado,
estaba en el nimero 4 pero la semana pasada nos han comunicado que lo han sa-
cado, los funcionarios del Gobierno han trabajado muy bien al interior de la OIT
para lograr sacar al Perti, pero ya lo tenemos puesto, casi puesto.

Quiero tocar dos temas fundamentales con relacion a la negociacion colec-
tiva. Uno es el tema de caracter regresivo en el que estamos en estos momentos,
como lo decia, en materia de negociacion colectiva y en materia de otros dere-
chos; y otro es el tema de la integralidad que debe tener la negociacion colectiva
en el sector estatal, porque plantear que hay sectores que si pueden negociar por-
que captan y otros sectores que no puedan negociar porque no captan, creo que
eso es discriminatorio, definitivamente; el Estado es una integralidad y el pais se
desarrolla y crece de manera integral, el sector salud, el sector educacion son sec-
tores estratégicos, (0 el aparato productivo no forma a los técnicos, a los pro-
fesionales en el sistema educativo? ;o no es el sistema de salud el que cura, el
que sostiene la salud de los trabajadores?, entonces hay que ver de manera in-
tegral el tema de la negociacion colectiva en el Sector Publico, no pueden ha-
ber sectores —como Aduanas por ejemplo— que si pueden negociar porque tienen
ingresos y contribuciones y sectores que no tienen ingresos —como educacion y
salud— no pueden negociar; el caracter de la negociacion en el sector estatal tiene
que ser integral, en funcion del “crecimiento” que tenemos en los tltimos quin-
ce afios; tenemos quince afios de crecimiento econdmico en el pais y con quince
aflos de crecimiento econémico en estos momentos se nos quita el derecho a ne-
gociacion colectiva remunerativa a un sector y a los que aspiramos a €so se nos
dice “sabes qué, ya no puede haber mas negociacion colectiva” por una ley, por
decision politica del Gobierno se nos esta quitando.
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Entonces si, la Ley Servir hay que analizarla desde el punto de vista poli-
tico. ;Cudles son los fundamentos doctrinarios, ideologicos con los que se cons-
truye esta ley, para hacerla regresiva con solo en materia del derecho a la nego-
ciacion colectiva, sino también en materia de otros derechos, como la CTS?, no
reconocer a trabajadores que tienen 25 a 30 afios de servicios su derecho a una
compensacion justa, como tienen los de la 728; en la Administracion Publica los
que estaban mejor remunerados eran los que estaban vinculados a la 728, porque
se dan tres regimenes en la Administracion Publica: la 276, que es la Ley de Ba-
ses de las Carrera Publica, la 728 y ahora los compafieros CAS, son tres sectores,
y los de la 728 los mejor posicionados y eso porque en los ultimos 18 afios ha-
bian negociado colectivamente, entonces este proceso de negociacion tenia a la
728 como los trabajadores mejor remunerados en la Administraciéon Publica, aho-
ra este sector ya no puede negociar, de acuerdo a la Ley de Presupuesto y a la Ley
Servir, entonces, ;A qué se condena a estos trabajadores sin poder negociar mas?
(A la precariedad? ;A que, como ha dicho Juan Carlos ahi esta su techo, ya no
pueden ir mas?, entonces en funciéon de como va creciendo la inflacion, el costo
de vida, esos trabajadores van a tender a precarizar su remuneracion porque ya no
tienen ni la posibilidad de negociar ellos mismos; la precariedad como un factor
transversal a las tres leyes en las que estd la Administracion Publica, creo que es
el factor que desde el punto de vista remunerativo, con que esta ley genera el ca-
racter regresivo para la Administracion Publica.

Reitero, no podemos plantearnos, le doy toda la razén a Juan Carlos Cor-
tés, el analisis de la norma solamente desde el punto de vista legal; es fundamen-
talmente desde el punto de vista politico; la decision de precarizar el empleo, la
decision de precarizar las remuneraciones, la decision de hacer regresivo el dere-
cho a la negociacion colectiva en la Administracion Publica es una decision po-
litica del Gobierno. Gracias

SECUENCIA DE PREGUNTAS

Winston Huaman Enriquez, Secretario General de la Confederacion In-
tersectorial de Trabajadores Estatales. Mi felicitacion, en primer lugar, a la Socie-
dad por haber organizado este conversatorio. A la luz de lo que hemos escuchado,
el Tribunal Constitucional de nuestro pais, que nos ha ofrecido entregar la senten-
cia el dia 15 a la demanda de inconstitucionalidad a los gremios sindicales, debe-
ria ser favorable, siquiera en el aspecto de la negociacion colectiva, porque hay
otras tematicas planteadas en la demanda; pero como también ha sido muy since-
ro el Presidente de Servir, de repente la decision también en este altisimo 6rgano
constitucional de repente sera también politica, y entonces a los trabajadores en
este pais ;qué nos queda hacer?
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Yo pido permiso al Presidente de la Sociedad, sefalo a los trabajadores que
estos conocimientos que nos actualizan y nos ilustran solo tendran sentido si eso
lo volcamos en la gestion y el tramite de nuestros roles, por eso manana esta ra-
tificada la instalacion del comité nacional de lucha estatal y se anunciara al pre-
sidente seguramente hoy dia, que los trabajadores estatales vamos al conflicto a
partir del 4 de junio, dentro de nuestra preocupacion, ese es el tema central: sin-
dicato que antes de esos afios negociaba, no ha podido ni siquiera instalar la co-
mision negociadora, lo que es mas grave todavia, para hacer la pregunta al sefior
Presidente de Servir, si es que los trabajadores hace dos afios instalaban las co-
misiones negociadoras y daban un fruto de haber expresado hasta ahora esa di-
ferenciacion que José ha sefialado, 728 por encima de lo que significa la realidad
de mas de 234 mil trabajadores, en la estadistica presentada por Servir, de los tra-
bajadores del Estado en la 276, porque iban negociando e iban mejorando, los de
la 276 no teniamos derecho alguno; cierto es que —y para satisfaccion del sefior
Presidente de Servir— considero que hoy en la Ley Servir la negociacion colecti-
va estd mas ordenada, digamos que hay un intento de legislarla, pero se restrin-
ge el aspecto econdomico, que es lo negativo, y ese es el problema de conflicto.

Por eso consideramos que si es que no hay una politica de dialogo a par-
tir de estos dias entre el Gobierno y los servidores, entre nuestro Estado y sus
trabajadores, realmente en este pais lo que va a tener que seguir cundiendo es
lo que vemos todos los dias en la television y eso nos parece que es sumamen-
te grave, por eso pregunto al sefior Juan Carlos Cortés, si es que la decision es
politica, por qué el Gobierno sigue insistiendo en una decision politica que nos
lleva a una realidad de desencuentro y de conflicto, sabiendo que juridicamen-
te, legalmente todos, hoy por ejemplo en esta mesa han intervenido que no pue-
de ser posible que en este pais se restrinja la negociacion colectiva en el aspec-
to remunerativo.

Dr. Julio César Franco

Gracias por la oportunidad de aprender de los profesores y expertos que
nos acompaiian. Solo tenia una consulta muy puntual, porque en el inventario de
antecedentes normativos, en especial jurisprudenciales relativos a esta materia,
no he escuchado referencia a la sentencia N° 018-2013 pronunciada por el Tribu-
nal Constitucional en la primera version de inconstitucionalidad presentada con
relacion a esta materia y de lo que hemos conversado con los especialistas y ex-
pertos en otras ocasiones y lo que hemos leido en algunos documentos, me pare-
ce que habria distintas lecturas de lo que dice el Tribunal Constitucional. Le pe-
diria a los profesores que puedan comentar el tema, qué comentario tendrian al
respecto. Gracias.
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Persona que no se identifica

Solamente para hacer dos consultas breves. ;Por qué en las negocia-
ciones colectivas los sindicatos solicitan incrementos de remuneraciones?,
en las municipalidades —estamos hablando de gobiernos locales— autorizan,
sabiendo que existe el articulo 44 que impide dicho aumento; y lo segundo,
qué responsabilidad penal habria sobre los funcionarios y el alcalde que au-
torizan dichos pagos mediante negociaciones colectivas aprobadas, muchas
veces con la gestion anterior.

Persona que no se identifica

Queria preguntar, si es que el discernimiento que debe gestar una decision
judicial o arbitral pasa por lo juridico, cierto que debe haber el razonamiento po-
litico, pero pasa por lo juridico, y sabemos y nos han ventilado bastante conoci-
miento y bastante argumento sobre la solidez de la necesidad de que se permita
en la negociacion colectiva negociar el factor economico y eso es parte del con-
tenido esencial de un derecho fundamental, el razonamiento es, tanto en el arbi-
traje, como en la jurisdiccidon nacional ;no tenemos el control difuso? ;no es que
acaso una ley de menor jerarquia debe responder a un valor o principio constitu-
cional, a efectos de poder limpiar ese terreno que esta flanqueado por normas de
presupuesto y por la Ley N° 30057 sobre, y es solo un comentario nada mas, si es
que hay gente que esta en el suelo es la que tiene techo, hay la brecha salarial en-
tre gerentes publicos que con los otros, esas cosas que son inequitativas deberian
pasar por una mejor reflexion de lo normativo que pida justicia y desarrollar una
mejor praxis, una mejor realidad social.

Martin Vega, Universidad Nacional Mayor de San Marcos

Si bien es cierto los funcionarios tenemos responsabilidad administra-
tiva sobre las acciones, pero cuando se hace una negociacioén y se dan cier-
tos incrementos, la Contraloria General de la Republica estd demandando y
pidiendo indemnizaciones por el mejoramiento de condiciones laborales, en-
tonces eso va a generar que los funcionarios al momento de tomar una deci-
si6on vamos a tener que reflexionar bastante sobre las medidas que tomar; esa
es la pregunta que queria plantearles.

Oscar Muro, Centro de Solidaridad

El doctor Cortés menciond algo muy importante, que ha habido un avance
respecto a la negociacion colectiva al arbitraje potestativo y que estaban en la par-
te del proceso de huelga; yo solamente quiero decirle al doctor Cortés que el Sec-
tor Publico ha presentado dos convenios colectivos y lamentablemente en ningtin

37



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

convenio han sido llamadas las partes interesadas, entonces, cudl es el proceso que
se tiene que seguir, en tanto ¢l mimos ha mencionado que hay un nuevo avance
referente a la negociacion colectiva.

Carlos Guillermo Morales

Queria hacer una intervencion desde la optica de las politicas publicas;
en realidad me ha parecido que hay un tema que ha estado ausente; en materia
de negociacion de las remuneraciones en el Sector Publico, realmente es un as-
pecto que esta sujeto a condicionamientos presupuestales, medidas presupuesta-
rias, los que hemos estado alguna vez en el Estado sabemos cuales son las limita-
ciones que existen. Mi pregunta en el fondo es, en materia de politicas publicas,
como se puede hacer efectivamente realidad una politica de empleo publico basa-
da en la meritocracia en funcion precisamente a la determinacion de las remune-
raciones en funcion a criterios de productividad, rendimiento, etc. y compatibili-
zarlo con un sistema de negociacion colectiva que, basicamente, busca un plan-
teamiento equitativo sobre la base de determinados parametros, digamos, mas o
menos uniformes, cuando precisamente lo que quiere de alguna manera la Ley de
Servicio Civil, busca potencialidad precisamente, todo lo que es el rendimiento e
individualizar precisamente los estdndares de rendimiento; yo creo que ese es el
tema de fondo, ademas de ser un tema politico, un tema de determinacion, la tra-
dicional difusion, yo creo que ese es el tema de fondo, aqui tenemos que analizar
como pais, no solamente como dirigentes sindicales o como gestores de politicas
publicas, creo que realmente es una reflexion... en ese sentido creo que es muy
acertada la eleccion del tema, sin embargo, creo que deberia haber una reflexion
de fondo sobre el tema; creo que el asunto es basicamente politico, una cuestion
de politica publica y por lo tanto hay que tomar una posiciéon determinada y creo
que ha quedado en evidencia cudles son, pero me gustaria saber en todo caso, por
ejemplo, en el caso de Uruguay se pone como ejemplo porque tiene toda una tra-
dicion de consejo de salarios, de determinacion de salarios y practicamente Uru-
guay es una realidad muy distinta dentro de toda Latinoamérica, pero me gusta-
ria ver probablemente las experiencias en otros paises para ver como se ha podi-
do compatibilizar; siempre en la administracion ha existido esa limitacion, es un
tema complejo, problematico y es una decision efectivamente de poder, en el fon-
do; entonces, si vamos a hacer una reforma del empleo ptblico sobre la base de
condiciones politicas favorables, pues digdmoslo y asumamoslo conscientemen-
te y si no queremos hacerlo, pues digdmoslo también, ni estamos de acuerdo con
esta posicion, pero creo que en el fondo efectivamente es una posicion politica,
una posicion de voluntarismo politico, pero también de sustento técnico y de po-
sicion sobre la vision que lo tiene de Estado, la vision que lo tiene de servicio pu-
blico y la vision que lo tiene de servidores estatales. Esa seria mas que todo mi
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reflexion general planteada de alguna manera a los miembros de mesa, cual es la
posicion que tiene cada uno de ellos, creo que Juan Carlos ya ha adelantado su
posicion de alguna manera y me interesaria saber si hay algtin pais en el cual se
haya encontrado alguna formula de compatibilizacion o si la OIT propicia algin
modelo que pueda compatibilizar esas dos posiciones; en los paises del Common
Law sé que lo hay, estoy seguro que en Nueva Zelandia lo manejan perfectamen-
te para la nueva gestion publica.

José Luis Osorio, secretario nacional colegiado de la Federacion de
Trabajadores del Estado en el Sector Salud; llevo trabajando 18 afios en el
sector, trabajo actualmente en presupuesto y planificacion estratégica de mi
entidad y les puedo decir con conocimiento de causa, que todos los afios se
ha venido disminuyendo el presupuesto de las entidades, bajo qué criterio,
no sé, y eso ha obligado a que nosotros como dirigentes sindicales tengamos
que presionar; todos esos beneficios que manifiesta el doctor Cortés que aho-
ra reciben la Federaciéon Médica y los trabajadores, nosotros hemos tenido
que ir a tres huelgas seguidas en dos afios para poder hacer que nuestros tra-
bajadores tengan un incentivo para trabajar en zonas alejadas y de frontera;
todas esas situaciones a nosotros nos trae una suspicacia el por qué ahora re-
cién el Estado quiere asumir ese rol ordenador; por qué, lamentablemente, a
pesar de que hay un pronunciamiento del Tribunal Constitucional de que se
tenia que sacar una nueva y ordenada el tema de negociacion colectiva, to-
dos nuestros pliegos nacionales han sido rechazados, no podemos negociar;
esa es la pregunta, por qué el Estado de un tiempo a la fecha quiere asumir
ese rol cuando facilmente dando un presupuesto adecuado a las entidades se
podrian lograr unos salarios fijos.

Maria Aguinaga Vélez, abogada del Ministerio de Relaciones Exteriores,
y mas alla de las reflexiones de caracter administrativo que me parecen muy va-
lidas, a mi me gustaria plantear concretamente lo que ya a nivel de procedimien-
to estamos viviendo en las entidades publicas que estamos sometidas a los pro-
cedimientos de negociacion colectiva. El caso concreto del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores es que, a consecuencia, precisamente de la reglamentacion que
establece el articulo 44 de la Ley y el articulo 72 del Reglamento, que el prime-
ro de ellos senala que el mecanismo de conciliacion concluye el 31 de marzo, en
tanto en el reglamento sefala que la solicitud de conciliacion se puede presentar
hasta el 31 de marzo, ha motivado a que la organizacion sindical del Ministerio
de Relaciones Exteriores haya entendido que al primero de abril tenia expedito su
derecho para iniciar el arbitraje; en ningin momento el Sitre, Sindicato de Tra-
bajadores de Relaciones Exteriores, pudo dar inicio a un procedimiento de con-
ciliacion, que en buena cuenta también ha sido resultado de que el Ministerio de
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Trabajo, quien se entiende, por la interpretacion que hace la décima disposicion
final transitoria del Reglamento, seria la autoridad administrativa de trabajo
para procesar el tema, tenia claro si debia participar o no como ente en mate-
ria de conciliacion y debido a ello, cuando ya hemos llegado a abril del pre-
sente afio, también ellos nos informaron que en buena cuenta nunca pudie-
ron iniciar esos procedimientos de conciliacion a consecuencia de que algu-
na normatividad pendiente por parte de la Autoridad Nacional del Servicio
Civil, ¢l establecia una reglamentacion y decretos especificos sobre como se
debia llevar a cabo una conciliacion entre entidades publicas y personal que
estuviera sometido al régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276. En ese
sentido y a manera de pregunta, lo que concretamente queriamos saber como
entidad publica, y creo que también puede ser una inquietud compartida por
otras entidades publicas, es cuando la Autoridad Nacional del Servicio Civil
establecera lineamientos sobre el procedimiento de conciliacion que enten-
demos es una etapa previa al arbitraje.

Secretario General del Sindicato de Trabajadores del Sector Agra-
rio. Tenemos una preocupacion para plantear a la mesa. Hemos firmado un
extraproceso con Economia y con el Ministerio de Trabajo, qué pasa, que el
funcionario, porque aqui como dirigente tiene que haber un funcionario como
personero que va en representacion de la institucion firma este extraproceso
donde nosotros estamos pidiendo que nos asignen una remuneracion por es-
colaridad, y seis puntos firma, ha firmado el acta con ;Sunafif? y esa acta,
como dicen, tiene fuerza de ley. Sin embargo, al dia siguiente botaron al fun-
cionario, pero la cosa es que el acta esta vigente ahi. Si el funcionario ha fir-
mado que se dé una asignacion, por supuesto que el dia de mafiana vamos a
firmar el acta final que ya la institucion va a tener que reconocer, pero la pre-
gunta es /funcionario que hayan botado por haber firmado algo positivo para
los trabajadores? Es una preocupacion.

Juan Carlos Cortés

Hay varias cosas que creo que son importantes y de repente una de las co-
sas principales que habria que ponernos de acuerdo es un poco la historia, ;no?
La Ley de Presupuesto existente, digamos tal con la misma redaccion, de repen-
te el afio pasado un poco mas dura para los arbitros, pero eso esta, no sé, cuan-
do estuvo el gobierno aprista ;no?, ;no sé si me equivoco, Jorge? durante todo el
gobierno aprista e inclusive antes, o sea tiene mas o menos unos diez afos y qui-
zas mas la Ley Presupuestal que impide los incrementos, no es que ayer, no es
este afio, no es el afio pasado, son diez afios que hay este tema, donde ademas ha-
bria que ponernos a pensar si el que el mismo tema habria que trabajar para las
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entidades del Estado y las empresas del Estado, creo que habria que hacer una
diferenciacion, pero en fin, no puedo decirlo abiertamente porque obviamen-
te esta Fernando.

Segunda cosa. Hay 90 pliegos de reclamo que se han presentado en Ser-
vir; hay otros que han ido de frente al Ministerio de Economia; es cierto que
ha habido un problema con el tema de la conciliacion, ya esta acordado el flu-
jograma con Trabajo, tenemos que ver esta semana como lo implementamos,
hemos hablado con su Secretaria General sobre ese tema hace una semana (lo
dice sefialando a la representante del Ministerio de Relaciones Exteriores); en-
tonces, estamos tratando de resolver aquellos problemas que no hemos resuel-
to por falta de articulacion entre Trabajo y Servir, o por la falta de claridad de
la norma de repente, obviamente en eso admitimos nuestra culpa y estamos tra-
tando de solucionar; hay una interpretacion ademas que estamos haciendo no-
sotros, es, los plazos que se han establecido, basicamente tienen que ver con un
tema presupuestal y inicamente para el tema presupuestal, por lo tanto, las fe-
chas en realidad tienen cierta flexibilidad cuando principalmente se trate de con-
diciones de trabajo que la propia entidad, que pueda ademas asumir lo que la
entidad esta pactando o lo que si es que tiene el presupuesto para hacerlo; pero
en fin, digamos que es un tema que en estos dias estamos tratando de resolver
a través de un documento.

Con respecto a la sentencia del Tribunal que preguntaba Julio, ahi fue
solamente un tema al que llegaron, ahora la pregunta que tenemos que ha-
cer, ;por qué no llegaron a una cosa adicional? ;qué fue lo que paséd ahi?,
claro, vemos el documento y podriamos preguntarnos: ;Por qué no se llegd
aun acuerdo en casi nada? Digamos que habria que preguntarnos el por qué,
(no?, al menos yo soy bastante suspicaz en ese tema; y la parte que dice que
tenia 90 dias, no fue sentencia, por lo tanto, quizas con eso se hubiera resuel-
to el tema, de repente; quizas eso hubiera llevado a que el Congreso asumie-
ra la posicion del Sitre, Gnase a efectos de colocar la negociacion a nivel glo-
bal pero que ademas, dicho sea de paso, no es que sea totalmente que todas
las instituciones y los sindicatos estén claros al respecto, hay grupos de sin-
dicatos que no quieren ese tipo de negociacion.

Ahora, 728; no todos los 728 han negociado; los que han negociado son
aquellos que tienen recursos propios, que no son todos los 728; es mas, de los mas
o menos 80 mil 728 que hay, a los unicos que —por ejemplo— les han depositado
la CTS ha sido a 30 mil porque tenian recursos propios, o sea, esa es la diferen-
ciacion que existe, lidiamos, por eso decimos que la mirada tiene que ser una mi-
rada mucho mas global; y finalmente, en cuanto a esa mirada, si, la preocupacion
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que tenemos, es cierto, se nos critica el por qué hemos reducido la anterior:
porque es un tema de plata, pero démonos ya a futuro, el tema de la CTS es
un sueldo y principalmente pensando en CAS y 276; pero si pues, no todo
podemos sacar.

En el tema de las municipalidades y la responsabilidad penal; ahi hicimos
un salvavidas mediante un informe, porque la norma no era muy clara, pero qué
es lo que ha pasado en todo el pais, porque manda eso en todo el pais, es mas, la
Contraloria empezo6 en Arequipa a hacer lo que se llamo el Plan Misti, que iba a
crucificar a todos los alcaldes y a todos los gerentes municipales, por la razon de
que todos habian dado el aumento concedido que era de 100 soles, 50 soles, 80
soles, que les habian dado a los gerentes, entonces ahi dijimos, bueno, la ley no
ha sido del todo clara, por lo tanto la Fiscalia empez6 a bajar la presion versus
los exalcaldes o a los gerentes municipales, pero si digamos en principio no po-
dia ser, tenemos ya varios convenios pactados en los cuales se ha pactado justa-
mente eso, se ha pactado tener un aumento de remuneraciones cuando la ley hace
diez afios dice que no es posible; ademas los 728 generalmente han salido a tra-
vés del tema de los arbitrajes o algunas municipales también a través de los arbi-
trajes, para bien o para mal, en fin, no voy a discutir el tema.

Luego, como he dicho al principio, es un tema basicamente politico; en-
tonces, cuando se ha presentado los dos pliegos de reclamos, el pliego del afio
pasado y el pliego de este afio, con una diferencia marcada, ahi lo que tiene que
haber es una respuesta politica y sabemos que es politica, tanto los dirigentes
sindicales como nosotros sabemos que es politica, que el abrir una mesa de ne-
gociacion y, es mas, yo diria, a pesar de la interpretacion que yo hago, es, den-
nos la oportunidad de empezar a conversar con el Estado varios temas del tema
del empleo publico, ;no?, esta es la logica que hay detras, por lo menos abran-
nos un espacio, porque el espacio se cerro, se volvio a abrir, se volvid a cerrar
y después nos ha llevado a que todos los problemas que tenemos en el pais lle-
ven a que esto suceda.

Finalmente, yo diria que hay un tema importante y es como vamos a reac-
cionar frente a lo que suceda a partir del 15 de mayo, como le decia a Augusto yo
no tenia la menor idea del plazo, pero entiendo que ellos han hablado con el Tri-
bunal Constitucional y les han dicho que seria este 15 de mayo, entonces obvia-
mente la pregunta que nos tenemos que hacer principalmente, cualquiera fuera
el resultado, no tengo la menor idea cual va a ser el resultado, es como hacemos
a efectos de que podamos, a través de diversos mecanismos, tratar de resolver lo
que creo que es el problema principal y es como hacemos para que las principales
personas que estan afectadas en sus remuneraciones, comiencen a tener un poco
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mas de equidad; eso es por lo menos lo que me preocupa, principalmente a aque-
llos que estan en 276 y aquellos que estan en CAS.

Victor Ferro

Queria hacer un par de comentarios muy puntuales. Creo que existe un con-
senso nacional de que el sistema de remuneraciones que hoy rige en el Pert en el
sector publico, es cadtico, hay un desorden absoluto y tenemos reglamentaciones
marcadamente diferenciadas segtn la entidad de que se trate, a pesar de que co-
rrespondan a puestos analogos o semejantes. En consecuencia, el estado actual de
cosas no debe subsistir. En esta materia, el rol del didlogo social juega un rol pre-
ponderante, y esto qué implica: partimos de la base de que debe haber un proce-
dimiento de negociacion o consulta, y hago notar el articulo 7 del Convenio 151,
que establece que “deben establecerse procedimientos de negociacion o cuales-
quiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados publi-
cos participar en la determinacion de las condiciones de empleo” entonces, nego-
ciacion o cualesquiera otros métodos, establezcamos este dialogo nacional entre
el Estado y los entes representativos del sector publico para empezar a trazar el
derrotero hacia un sistema nacional de remuneraciones del sector publico y a par-
tir de ello, una siguiente etapa sera la negociacion centralizada, pero hoy por hoy,
con el sistema que hoy nos rige lo que tenemos es un desorden absoluto, con in-
equidades marcadas, donde entidades que tienen —como mencionaba en mi prime-
ra intervencion— acceso al manejo de fondos, pueden permitirse remuneraciones
notoriamente distintas de aquellas entidades que no lo tienen; este tema no debe
subsistir, desde mi punto de vista; entonces, empecemos un dialogo que nos per-
mita estructurar un sistema nacional de remuneraciones del Sector Publico, via el
dialogo y la consulta entre los grandes interlocutores sociales.

Eduardo Rodriguez

Lamento que el doctor Cortés no esté, porque precisamente yo hice hinca-
pié en las observaciones criticas pero obviamente la nota de opinion técnica de
la OIT hace un reconocimiento también en lo que significa la ley en términos de
avance en varios aspectos.

Brevemente algunos comentarios; primero, con relacion a la ponencia del
doctor Palomeque, el decir que efectivamente esas tres etapas son claras creo que
han sido muy ilustrativas, pero que en la practica no son una detras de la otra,
sino que hay contradicciones porque de alguna manera creo que se ha debatido,
se ha puesto sobre la mesa, entonces muy importante su planteamiento, pero tam-
bién en la realidad hay que ver que hay flujos y reflujos en ese tipo de situaciones.
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La segunda cuestion, yo entiendo que la decision que tomo el Estado
de manera autonoma e independiente de ratificar los Convenios Internacio-
nales de Trabajo es una decision politica, y entiendo que las relaciones labo-
rales no pueden entenderse si no es entendida también en esta sinergia, pero,
el marco que orienta la Politica —con pe mayuscula y no con pe mintscula—,
pues es el proyecto de Nacion que esta establecido en la Constitucion de la
cual forman parte los Convenios Internacionales de Trabajo que se han rati-
ficado, entonces, si €s0 no se sigue, me parece que quizas estamos en una si-
tuacion grave de lo que es el estado de derecho y lo que implica entonces el
reconocimiento pleno de esto que, insisto, ha sido definido de manera auto-
noma y soberana por el propio pais.

En segundo lugar, creo que es importante hacer la diferenciacion entre el
conjunto de los trabajadores que estan regulados por el Convenio 98 y el conjun-
to de trabajadores que estuvieran regulados por el Convenio 151, no son lo mis-
mo, y esto me parece que es fundamental para poder avanzar en la solucion del
conflicto que esta planteado en el propio Tribunal Constitucional y en otras ins-
tancias y para ello tomar en consideracion lo que los propios o6rganos de control
normativo han establecido, en donde esa opinion no es la opinion de los trabaja-
dores, fue a instancia de los trabajadores, pero es una opinidon de caracter tripar-
tito, con legitimidad absoluta.

En tercer lugar, creo que lo fundamental que se ha observado des-
de un principio es la necesidad de abrir los procedimientos y los cauces de
diadlogo, de participacion; hay criterios claramente establecidos, no de aho-
ra y no por el caso del Peru, sino de muchos otros paises, de la necesidad
de esa consulta y de esa participacion en el propio proceso de elaboracion
del presupuesto; cuando el doctor Cortés sefiala que este problema de la
Ley de Presupuesto viene desde hace diez afios o mas, pues lo que esta re-
iterando es que hay un problema de hace diez aflos o mas, que ha llegado a
una cima en ese sentido.

Simplemente terminaria diciendo que hay un llamado de la OIT a la aplica-
cion y cumplimiento de aquellas normas que el propio Estado se ha dado y ha re-
conocido; y en segundo lugar también decir que la OIT ha estado siempre abier-
ta, siempre en dialogo con las autoridades para brindar la cooperacion y la asis-
tencia técnica que le sea requerida; el caso de las opiniones que se dieron fue a
solicitud de los trabajadores y del propio Congreso y cuando se establecieron los
dialogos con las autoridades, digamos que no hubo acogida a la prestacion de la
cooperacion técnica, no solamente en el momento de adoptar la Ley, sino tam-
bién después en el tema de los reglamentos; entonces en ese sentido si yo quiero
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dejar aqui salvada la posicion de la OIT de que esta siempre a disposicion de sus
tres mandantes para brindar la cooperacion y la asistencia técnica. Muchas gracias.

José Miguel Delgado

Solamente digo lo siguiente: La libertad sindical, los amigos especialistas
la definen como un derecho fundamental, y el otro derecho fundamental, la nego-
ciacion colectiva como algo esencial y esencial a eso, la negociaciéon remunera-
tiva. Cuando un gobierno, con todos esos consejos contundentes y claros decide
quitar el derecho a un sector importante de trabajadores a esa negociacion colec-
tiva, entonces es una politica antilaboral.

El otro tema es el dialogo social. Para que exista dialogo social tiene que
haber voluntad, si no existe voluntad de dialogar para resolver, entonces ese dia-
logo social no se puede dar; no puede ser un dialogo social donde solamente vaya-
mos a escuchar fundamentos como “el presupuesto no permite esto, el presupues-
to no permite lo otro”; y no es cierto que hace mas de diez afios la Ley de Presu-
puesto prohiba el incremento, lo que prohibe es el incremento unilateral pero no
via negociacion colectiva, porque desde hace diez afios se viene dando la nego-
ciacion colectiva ademas en un sector importante de la Administracién Publica.

Nosotros los trabajadores del Estado, también somos usuarios de los servi-
cios del Estado, de la educacion, de la salud, del agua, entonces como usuarios y
como trabajadores para nosotros es sumamente importante y fundamental que los
servicios publicos sean de calidad; y los servicios publicos de calidad tienen que
ir de la mano con derechos laborales, no puede haber servicios publicos de cali-
dad donde los derechos laborales no se respeten. Nada mas.
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MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ
SEGUNDA INTERVENCION

He seguido con mucho interés este debate doméstico y sé de lo que se tra-
ta: problemas muy especificos, problemas de la realidad social, de la realidad sin-
dical del pais, de esta norma de referencia y como yo he propuesto esa dimension
politica del asunto y esto ha dado mucho fuego al debate, nos gustaria fijar unos
conceptos sin entrar en el asunto politico, porque ademas no lo conozco, natural-
mente. Pudiera ser que si decir que es un tema politico permitiera que se ampare
cualquier cosa, pero hay planos y andlisis que cabe distinguir. Cuando digo que
es un tema esencialmente politico me refiero a que al serlo explica las dificultades
de recepcion normativa histéricamente, a eso me referia, claro, como es un tema
esencialmente politico el reconocimiento de los derechos laborales, y se pasa des-
de el Estado Liberal de Derecho (de reconocer practicamente nada), a un modelo
de Estado Social, con una recepcion plural. El riesgo de hablar en términos gene-
rales consiste en que no se ajusta al lente y para hacer un debate provechoso hay
que referir ese andlisis a una realidad concreta, si no, existe el riesgo de perdernos.

Razones politicas explican las dificultades que los ordenamientos juridicos,
en funcion de la coyuntura politica, en funcion de las mayorias parlamentarias
—no es lo mismo un gobierno social demdcrata que un gobierno conservador, no es
lo mismo una dictadura que una democracia, el factor politico explica todas estas
cosas, pues eso es obvio—y, por tanto, un tema complejo técnicamente pero ade-
mas esencialmente politico. Esto explica la tardanza de su reconocimiento norma-
tivo por parte de los ordenamientos juridicos; y un reconocimiento con problemas.
Pero una vez que una norma juridica, en un ordenamiento nacional se promulga,
sea que responda a la voluntad politica, o a compromisos electorales, o a un afan
de avanzar en la dinamica de los derechos laborales o a lo que responda, entonces
el debate se convierte en juridico. La cuestion esta en analizar esa realidad nor-
mativa en concreto, positiva, en términos de constitucionalidad o en términos de
reflexion internacional, en el caso de los Convenios de la OIT.
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Pero los Convenios de la OIT ayudan poco en esto, porque —como bien
decia Fernando— estan redactados con la suficiente generalidad para que quepan
muchas cosas; el derecho a negociacion colectiva de los funcionarios publicos no
deriva como un derecho subjetivo de los Convenios de la OIT; los Convenios de
la OIT, una vez que son ratificados por el Estado miembro encomiendan a que se
dote de procedimientos, en la materia que nos ocupa, de negociacion colectiva o
semejantes —lo ha dicho Victor Ferro antes—, de tal manera que un Estado cum-
pliria perfectamente el procedimiento de la OIT estableciendo procedimientos de
consulta que no sean estrictamente de negociacion colectiva: procedimientos de
negociacion o semejantes que conduzcan a la misma finalidad

Por lo tanto, el debate realmente importante es el de constitucionalidad.
(Esta norma juridica en vigor, que limita la negociacion colectiva en materia de
condiciones economicas, admite el reconocimiento o no? Ese es el debate esen-
cial, prontinciense ustedes; yo tengo mi opinion (bueno, me estan grabando pero
no importa, no dirijo ninglin organismo, ya me gustaria a mi pero no lo dirijo, no
ya aqui ni en Espafia tampoco). Esa es la cuestion, vamos a ver, ;cual es el plan-
teamiento constitucional al respecto, de los preceptos de la Constitucion, la doctri-
na constitucional, el bloque de la constitucionalidad y esta norma legislativa con-
creta, que responde a un planteamiento politico y tal, en el momento presente, en
las opciones normativas que adopta, sobrepasa el nivel del reconocimiento cons-
titucional 0 no?, esa es la cuestion y esa es una cuestion técnica.

Y (donde vuelve a aparecer el tema politico, a mi juicio? Vuelve a apare-
cer en los procesos singulares de negociacion, cuando se abre el proceso de ne-
gociacion y se abre una negociacion colectiva en un ambito determinado, en este
caso en la funcion publica, un organismo, etc. es que vuelve a aparecer el elemen-
to politico porque el derecho es a la negociacion, no al acuerdo, el derecho es a no
privar de la negociacion, el derecho no es a imponer un acuerdo, una negociacion
colectiva puede conducir a un no acuerdo, entonces el ordenamiento juridico tie-
ne que establecer los mecanismos de qué se hace con ese desencuentro; la cues-
tion esta en ver si la exclusion de determinados colectivos —totalmente o tempo-
ralmente— de negociacion se acomoda o no se acomoda a los presupuestos consti-
tucionales. Eso es un tema juridico y una vez abierto el proceso negociador, como
toda negociacion colectiva, es un proceso politico en la mesa, es un proceso poli-
tico en un marco normativo con posibilidades constitucionales y legislativas que
se pueden pactar y a ver si se llega a un acuerdo. Ahi vuelve a aparecer la politi-
ca, pero me apetecia mucho diferenciar los distintos planos, no vaya a pensarse
que lo he suscitado yo, que en el plano politico cabe todo.

Eso es lo que queria plantearles.
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EXPERIENCIAS DE NEGOCIACION COLECTIVA

EN EL SECTOR PUBLICO EN AMERICA LATINA
22 y 23 de junio de 2015

SESION DEL LUNES 22 DE JUNIO
Presentacion de la actividad: Adolfo Ciudad Reynaud

Adolfo Ciudad Reynaud

Muy buenas tardes a todos los asistentes. Estoy muy agradecido por su pre-
sencia esta tarde y les doy la bienvenida en nombre de la Sociedad Peruana de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, que me honro en presidir. Como us-
tedes saben, hemos iniciado con nuestra Junta Directiva una serie de conversato-
rios publicos que queremos realizar con la participacion de los directamente inte-
resados del mundo del trabajo.

Como ustedes saben, la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social es una asociacion dedicada al estudio, la investigacion, a la pro-
mocion del debate de ideas y a la produccion del dialogo social, tan venido a me-
nos en nuestro pais, y en esa medida, como Presidente quisiera, en primer lugar,
agradecer a los expositores aqui presentes. Ellos son, de Costa Rica, el Dr. Fer-
nando Bolafios; de Colombia, sefior Viceministro de Trabajo Dr. Enrique Borda;
al Sr. Juan Diego Gomez, responsable de la Internacional de Servicios Publicos,
que es una organizacion sindical mundial que se dedica solamente a los trabaja-
dores del servicio publico; al Sr. Pablo Titiro, Director Nacional de Regulaciones
del Trabajo del Ministerio del Trabajo, Empleo y Seguridad Social de Argentina;
y al Sr. Fernando Delgado, responsable también de las Negociaciones Colectivas
con el Sector Publico del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social del Uruguay.

Como ustedes ven, tenemos aqui el privilegio de poder escuchar a los pro-
pios protagonistas de las negociaciones colectivas en el Sector Publico en nuestros
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paises de la region, nuestros paises vecinos, de manera que ahora que esta en pleno
debate, en pleno intercambio de ideas en nuestro pais como es la forma en que pue-
de o no puede desarrollarse la negociacion colectiva en el Sector Publico, con qué
caracteristicas y con qué limites, pues resulta un privilegio para todos nosotros tener
la oportunidad de escuchar como es que lo vienen haciendo en todos estos paises.

Quisiéramos también saludar muy especialmente a la Dra. Carmen More-
no, Directora del Equipo Técnico de la OIT para los paises Andinos y represen-
tante de la OIT en la region y, a través de ella, queremos agradecer el apoyo de
la OIT para esta actividad, sin cuyo concurso dificilmente la hubiéramos podido
llevar adelante.

De otra parte, también quisiéramos agradecer la cooperacion de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, a través del Dr. Alfre-
do Villavicencio, quien también ha colaborado con esta iniciativa de la Sociedad.

Como ustedes saben, esta es la segunda actividad que realizamos sobre ne-
gociacion colectiva en el Sector Publico; la primera fue con el Catedratico de la
Universidad de Salamanca, el Dr. Carlos Palomeque'V. Estas dos actividades va-
mos a transcribirlas y hacer una publicacion en fisico, con lo que creo que la So-
ciedad Peruana de Derecho del Trabajo habra contribuido a proporcionar informa-
cion a las autoridades publicas, a las autoridades jurisdiccionales, a empleadores
y trabajadores en general, para adoptar las mejores decisiones en cada contexto.

El dia de mafiana vamos a tener una mesa redonda. No estan anunciados to-
davia los nombres, pero les adelanto que vamos a tener a dos ex ministros de Tra-
bajo y ademas el concurso de un importante economista, porque el derecho del
Trabajo no puede verse en forma aislada, sino que tiene que también verse junto
con las variables econdmicas, tanto de la evolucion de los ingresos de los traba-
jadores, como de las posibilidades del Estado para poder atender las necesidades
de los servidores publicos.

Como ustedes ven, hemos hecho una alianza entre diversas instituciones
para poder estar esta tarde aqui con ustedes y para registrar este evento para que,
en dos dias, la gente de provincias y del extranjero pueda seguir esta actividad en
el registro que quedara en la pagina web de la SPDTSS. Muchas gracias enton-
ces y para proseguir con el acto de inauguracion, le cedemos el uso de la palabra
al Dr. Alfredo Villavicencio Rios, Decano de la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catolica del Pert, a quien invitamos a hacer uso de la palabra.

(1) Los conversatorios organizados por la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social pueden ser visualizados en la pagina web institucional, en forma integra: <www.spdtss.org.pe>.
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Alfredo Villavicencio Rios

Muchisimas gracias Adolfo y muy buenas noches a todos. Quiero saludar
por supuesto a la Directora de la OIT para los Paises Andinos, a Fernando Del-
gado, al Presidente de la SPDTSS, al representante del Sector Publico argentino
que nos acompafan hoy dia, igual que agradecerles a todos ustedes su presencia
en este nuevo acto académico en el que diversas instituciones de la sociedad civil
peruana de consuno con la OIT volvemos los 0jos nuevamente sobre el tema de
las Relaciones Colectivas del Trabajo en el Sector Publico.

Oscar Wilde decia que la insatisfaccion es la primera condicion para que
una persona o una nacion cambien y creo que en el Peru tenemos muchas razones
o muchas insatisfacciones de diversa indole: econdmicas, sociales, politicas y ju-
ridicas que nos movilizan y —sin lugar a dudas— tras ellas hay objetivos que bus-
can consolidar nuestro nivel de desarrollo institucional, nuestro Estado de Dere-
cho, nuestra propia democracia; y una de las insatisfacciones, digamos, presentes
en la historia del Pert1, y que tiene mas larga raigambre, es la que se presenta en el
terreno de las relaciones colectivas de trabajo, tanto privadas como publicas. Es
cierto que hoy dia vamos hablar de las relaciones colectivas, particularmente de
la negociacion en el Sector Publico, pero es cierto que tenemos deudas pendientes
con la propia OIT en materia de relaciones colectivas del trabajo en el sector pri-
vado. El afo 92, cuando se dio el Decreto Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo, fue objeto de 16 observaciones por graves violaciones de los Convenios In-
ternacionales de Trabajo referidos a libertad sindical. De esas 16, 12 observacio-
nes se levantaron con la Ley de Reforma del afio 2002, pero quedan cuatro pen-
dientes, y las cuatro pendientes se refieren al derecho de huelga. Esto obedece a
que la musculatura del brazo sindical es, como todos comprenderan, la huelga y
si evidentemente esta se ve reducida tan solo a la suspension total de labores con
el abandono del centro de trabajo, el juego de fuerzas que se presenta en la nego-
ciacion colectiva tiene claramente a uno de los sectores favorecidos por esa regla.

En las relaciones colectivas de trabajo nuestro Estado ha sido mas restric-
tivo. El afio 65 se dio la primera norma que permiti6 la sindicalizaciéon y la ne-
gociacion colectiva en el magisterio peruano y luego tuvimos que esperar hasta
la Constitucion del afio 79, en cuyo texto se reconocia la sindicacion y la huelga
a los funcionarios publicos pero, en forma atipica, no se hablaba de negociacion
colectiva dentro del articulo correspondiente; sin embargo, en la cuarta disposi-
cion final y transitoria se ratificaba el Convenio 151 de la OIT sobre relaciones
colectivas en el Sector Publico. A partir de ahi hubo que reglamentar ese Con-
venio 151: se emitieron tres Decretos Supremos en los afios 81 y 82, que inten-
taron por un lado reglamentar el tema de la Constitucion y la formacion de las
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organizaciones de trabajo y luego desarrollar también sus posibilidades de nego-
ciacion colectiva; en ambos casos la regulacion fue muy restrictiva. Lo he escri-
to en alglin lugar: en el Peru han habido muchas reformas laborales pero la tnica
pendiente se da en las relaciones colectivas de trabajo. Seguimos con el mismo
modelo restrictivo, reglamentarista, limitante en el sector publico y privado des-
de comienzos del siglo pasado. No han habido cambios, no podemos decir que en
algin momento de nuestra historia hemos pasado por el modelo promocional, se-
guimos con el modelo restrictivo, reglamentarista y limitativo. Ese es el modelo;
se dio en los Decretos Supremos de los afios 81 y 82, que tuvieron particular én-
fasis en reglamentar la negociacion colectiva, estableciéndose practicamente las
mismas reglas de las que hablamos ahora.

En el Decreto Supremo N° 003 del afio 81, se establecia que en materia de
negociacion colectiva no se podia negociar ninguna condicion que tuviera tras-
cendencia econdmica, que solo deberia restringirse a condiciones de trabajo pro-
piamente dichas que en ese entonces se entendia por todas aquellas que no signi-
ficasen caracter retributivo alguno; esa misma restriccion es la que tenemos aho-
ra en la nueva Ley Servir; han pasado mas de 30 afios ya desde ese Decreto, casi
35, y la nueva regulacion repite esta formula en forma agravada, porque sanciona
hasta el arbitraje y establece la nulidad de los laudos que se pronuncien en con-
tra de esa norma. Se reproduce agravadamente, decia, una regulacion que ya en
el afio 81 era una regulacion contraria a los propios compromisos internacionales
que el Perti habia adquirido ratificando el Convenio 151, porque ese instrumen-
to internacional manda establecer procedimientos de negociacion colectiva o —de
no haberlos— de similares mecanismos de participacion de los trabajadores en la
fijacion de sus condiciones de trabajo. A pesar de ello, ni en la regulacion de los
80 ni en la actual existe algo asi. Por lo tanto, nos encontramos nuevamente con
una version subdesarrollada, juridicamente hablando, de las relaciones colectivas
de trabajo en el Peru.

Les voy a contar por qué tengo una vision tan critica de la regulacion
actual. Resulta que la norma actual de Servir, en el primer articulo establece,
como toda ley, cudl es el ambito de aplicacion de la ley. (Cierto? Todos los que
hemos estudiado Derecho sabemos que la ley empieza por el articulo primero,
y ese articulo primero dice a quién se aplica la Ley; entonces dice “estdn com-
prendidos en esta Ley todas las personas que presten servicios para las diver-
sas entidades del Estado”. ;Correcto? Luego, en la primera disposicion final y
complementaria dice “no estan comprendidos en esta Ley los trabajadores de las
empresas del Estado, los de SUNAT, del BCR y los trabajadores sujetos a regi-
menes especiales cuyas leyes se sefialan a continuacion: militares, jueces, fisca-
les, profesionales de la salud, diplomaticos”. Todos esos regimenes especiales
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no estan comprendidos; la Ley se hace con palabras y las palabras tienen signi-
ficado claro: “no estan comprendidos”.

Sin embargo, en la novena disposicion final y transitoria dice la ley, bajo el
epigrafe es “vigencia” y dice: “el capitulo primero entrara en vigencia dentro de
tres meses; el capitulo segundo entrara en vigencia dentro de 6 meses; el capitu-
lo de relaciones colectivas, al dia siguiente (...)”, por supuesto, entra en vigencia
de inmediato, pues, es el capitulo donde estan las restricciones, pero esa no es mi
preocupacion. Mi preocupacion es que luego el Reglamento de la Ley tiene una
disposicion que dice “que en materia de relaciones colectivas no se aplica sola-
mente a aquellos que estan comprendidos en el ambito de aplicacion, sino a los
excluidos explicitamente por la propia norma del ambito de aplicacion de la mis-
ma”, es decir, en su desarrollo juridico es clamoroso. Si no estan comprendidos,
cuando el legislador dice: “La vigencia de las normas de esta Ley entra con tal
periodicidad (...)”, solo puede referirse a los que, efectivamente, estan compren-
didos, mas no puede involucrar a quienes ya ha excluido, sin modificar la propia
ley. Sin embargo, el reglamento sefiala que todos estan incluidos dentro de las res-
tricciones. Asi, tenemos una curiosa situacion: creamos en el Peru, en reiteradas
ocasiones, un principio que no es el de normas favorables a los trabajadores, sino
exactamente su contrario, el de la norma menos favorable.

Comprenderan, entonces, que evidentemente la SPDTSS tiene una preo-
cupacion clara sobre este particular y cuando busca a la Facultad de Derecho de
la PUCP yo le ofrezco a Adolfo Ciudad la maxima colaboracion, porque frente al
subdesarrollo académico, creo que la academia, la seria, la de verdad, aquella que
no hace interpretaciones sesgadas de acuerdo a intereses, sino que por lo menos
dice “si la ley dice que estos estan comprendido y esos no estan comprendidos no
puedo aplicar a los no comprendidos lo que dice la Ley” —por lo menos ese mini-
mo de sindéresis— esta academia no puede mantenerse al margen de la discusion.

Sir Bacon decia que las oportunidades habia que crearlas; no habia que sen-
tarse a esperar que se presenten y creo que eso es lo que ha hecho ahora la SPDTSS
conjuntamente con la OIT; viene haciendo en este terreno, donde nuestro subdesa-
rrollo juridico es clamoroso, donde nuestras disipaciones legales chocan flagran-
temente contra nuestra Constitucion y contra los tratados internacionales y des-
de esa perspectiva es que la Facultad de Derecho de la PUCP encontr6 un terre-
no absolutamente abonado cuando la Sociedad Peruana le plante6, ya no solo dis-
cutir a nivel nacional —porque lo habiamos hecho hace 30 dias, cuando habiamos
tenido un debate nacional— sino cuando como consecuencia de ello dijimos “vea-
mos lo que pasa en el mundo, particularmente en nuestros vecinos mas cercanos,
porque lo tltimo que se puede hacer en la globalizaciones es quedarse mirando el
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ombligo propio. Entonces, claro, miramos las experiencias en Uruguay, Colom-
bia, Argentina, Costa Rica en un evento para ver si somos capaces de transmitir
a los peruanos el sencillo dato de que el reconocimiento constitucional de un de-
recho colectivo, de negociacion colectiva a los funcionarios publicos, no es un
acto subversivo, no es un acto contra el Estado, es (mas bien) una afirmacion de
una de las libertades que es fundamento de la democracia, que es la libertad sin-
dical, que no es un derecho estatico solamente a constituir organizaciones sindi-
cales, sino que es un derecho fundamentalmente dindmico, un derecho de que es-
tas organizaciones puedan cumplir con sus fines fundamentales que, para decir-
lo en términos del Convenio 87 de la OIT, son la defensa y promocion de los de-
rechos de los trabajadores, fines que se cumplen (fundamentalmente) a través de
la negociacion colectiva.

Por esto estamos comprometidos en esta actividad y lo estaremos a lo largo
de todo el tiempo que sea necesario para que esa insatisfaccion que tenemos fren-
te a nuestro subdesarrollo juridico, pueda verse modificada y podamos encontrar
que en el Pert nos acercamos un poco mas a vivir el paradigma del Estado Cons-
titucional del Derecho, saliendo un poco del margen del Estado legal de Derecho
a que nos han condenado particularmente las autoridades del Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas desde hace unos buenos lustros. Muchisimas gracias.

Adolfo Ciudad Reynaud

Muchas gracias Alfredo por tus palabras; le cedemos entonces el uso de la
misma a la Dra. Carmen Moreno, Directora de la OIT para los Paises Andinos.

Carmen Moreno

Muchas gracias Adolfo, muy buenas tardes a todos, en primer lugar permi-
tanme agradecer tanto a la SPDTSS como a la PUCP el haber depositado la con-
fianza en la OIT para acompanarles en este conversatorio.

Como pueden imaginar, para la OIT, el mandato de la OIT y el corazon, el
ADN de la OIT, la negociacion colectiva, como ha dicho retomando el final de la
intervencion de Alfredo, es un derecho y es un derecho fundamental; entonces,
es, para nosotros, fundamental encontrar aliados como la academia y el sector la-
boral en este dialogo.

Permitanme agradecer a las personas que van a intervenir, tanto hoy como
mafiana, en este evento. Nuestra contribucion ha sido el poder aportar de las ex-
periencias que van a escuchar, experiencias como la colombiana o la argentina,
las experiencias de la Internacional de Servicios Publicos y también desde la pro-
pia OIT. Por cuestion de tiempo no pudo venir el Dr. Humberto Villasmil pero

56



Revista Laborem N° 19

mafiana tendremos una grabacion que €l ha hecho hablando de la experiencia de
la negociacion colectiva en el ambito de la OIT.

Como les decia, la negociacion colectiva para la OIT forma parte de su
ADN, es un derecho y es un Convenio, tienen que ver con ella el 98 y el 154, que
forman parte del grupo de los 8 Convenios que se constituyen en principios y de-
rechos fundamentales en el trabajo. Ademas, la negociacion colectiva es una ex-
presion de otro de los principios que rige a la OIT: el didlogo social. En definiti-
va, la negociacion colectiva es un dialogo que permite abonar, y abonar en el buen
sentido, para fortalecer y fomentar unas buenas relaciones laborales; y cuando ha-
blamos de buenas relaciones laborales, hablamos de negociacion colectiva, ha-
blamos de libertad de asociacion, hablamos de dialogo social. Estamos hablando
del principio del trabajo decente, que es aquel trabajo que se ejerce en condicio-
nes de seguridad, en condiciones de proteccion, en condiciones de dignidad, y en
condiciones de participacion, donde trabajadores y empleadores puedan realmen-
te, a través del didlogo y del acercamiento, decidir de alguna manera como mejor
llevar adelante el desempefio del trabajo.

Sabemos que en el Pert tenemos un problema con la negociacion colecti-
va: no es que esté prohibida o mal vista, el problema es que esta parcializada. “No
negocio todo lo que tengo que negociar, sino voy a negociar aquello que me com-
plica menos”. En realidad, la negociacion colectiva, negociar las condiciones de
trabajo, es un paquete completo. Lo que queremos con este evento, como les de-
cia, es contribuir a conocer otras experiencias cercanas, donde no hay miedo a la
negociacion colectiva en todo su paquete; no hay miedo a hablar de salario, a ha-
blar de remuneraciones, que como saben, es el problema que ha llevado al Perti a
tener, a nivel de los 6rganos de control de la OIT, una queja y esa queja esta alli,
pero que es responsabilidad de todos, incluida la Oficina, el poder contribuir a su-
perar esa queja, acercar a las partes y a poder ver que hay otros paises donde han
superado ese problema, el problema de la negociacion colectiva en el &mbito de
las remuneraciones; asi que confio que estas dos tardes puedan darnos y también
a los representantes del Gobierno que veo aqui, otro punto de vista de como me-
jorar en este sentido. Muchas gracias.
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Experiencias de negociacion colectiva
en el Sector Publico

FERNANDO DELGADO SOARES NETTO
M.T.S.S. Universidad de la Reptblica Oriental del Uruguay

Adolfo Ciudad Reynaud

Muy agradecido, Carmen, por tus palabras; sin mas entonces vamos a ini-
ciar el programa con la exposicion sobre Negociacion Colectiva en el Sector Pu-
blico en Uruguay; para esto tenemos la suerte de tener con nosotros al Dr. Fernan-
do Delgado, responsable de la negociacion colectiva en el sector publico del Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad Social de Uruguay; ademas de cumplir este car-
go en el Ministerio, es un destacado profesor universitario, discipulo del maes-
tro Pla Rodriguez y que ha sido parte de este famoso Grupo de los Miércoles en
donde se discutia con el maestro Pla Rodriguez todas las instituciones del Dere-
cho del Trabajo.

Fernando Delgado

Buenas tardes para todos, es un verdadero honor estar aqui y agradezco mu-
cho ala SPDTSS en la persona de Adolfo Ciudad, a la PUCP en la persona de mi
querido amigo Alfredo Villavicencio y también el apoyo de la OIT con Carmen,
que esta participando en este evento tan interesante.

El tema es muy relevante, muy interesante y es muy bueno intercambiar
experiencias entre quienes estamos en la misma region, que a veces no nos mi-
ramos todo lo que fuera necesario y es bueno compartir qué nos esta pasando
en los temas de indole laboral, asi como en otros temas. Una aclaracion breve
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es que la exposicion que haré, que es descriptiva, la realizo a titulo personal.
No es institucional, pero refleja mas o menos un poco la idea que se me ocurria
esta tarde, de brindarles un poquito de informacion sobre el panorama norma-
tivo que tenemos en Uruguay en la materia y también mostrar alguna cuestion
vinculada con la préctica: he tenido la posibilidad de trabajar en el &mbito prac-
tico del desarrollo de la Ley.

Algunos datos breves acerca del Uruguay:

Poblacion: 3.286.314 (Censo 2011)

P.E.A.: 1.720.000 personas aproximadamente

El Estado (en sentido amplio) es el mayor empleador en Uruguay

A 2013 figuran registrados 298.743 vinculos laborales, incluye funciona-
rios presupuestados y también otras modalidades contractuales (contratos
temporales, a término, zafrales, etc.)

De ellos, muchas personas tienen mas de un vinculo con el Estado, gene-
ralmente docentes y profesionales médicos (por ej. Funcionario del Minis-
terio de Transportes y docente en la Universidad de la Reptblica; médico
en Hospital Militar y prestador de salud ptblica A.S.S.E., etc.)

Fuente: O.N.S.C. “Vinculos Laborales con el Estado 2013

Varias de las mas importantes empresas del Uruguay son estatales. Ej.
ANCAP (petrolera), ANTEL (telecomunicaciones), Banco Republica.

Me parecia importante sefalar estos datos para ubicar un poquito en el con-
texto y posteriormente la idea de la exposicion es establecer tres modulos o as-
pectos, uno por un lado, las peculiaridades que se dan en las relaciones laborales
en el sector publico, que es un tema muy peculiar, cual es la naturaleza de la Ley
18508, que es la Ley que regula el tema en Uruguay, y finalmente alguna referencia
a los Convenios: que ha pasado en la practica, que se ha negociado en la practica.

Datitos muy breves acerca de mi pais: en particular, el Estado en sentido
amplio (no solamente los poderes, sino las empresas publicas) es el empleador
mas importante del Uruguay; es un pais pequeiiito cuya estructura estd muy pau-
tada por el ente estatal y por lo tanto es el patron mas grande que tenemos en Uru-
guay, vean ustedes que si comparamos con la poblacion econémicamente activa,
un millon 700 y pico, cerca de 300 mil vinculos laborales se desarrollan con el Es-
tado en sentido amplio; hay personas que tienen mas de un vinculo, por ejemplo
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en mi caso, soy funcionario del Ministerio de Trabajo y también en la Universi-
dad de la Republica, pero de todas maneras vean la magnitud que tiene si el con-
venio, si el nucleo, ambito de trabajadores mas amplio del Uruguay, si lo analiza-
mos en conjunto por supuesto que tiene algunas variaciones; y otra peculiaridad
que se da es que las empresas mas importantes del Uruguay son estatales (la em-
presa de comunicaciones, la empresa petrolera, el Banco de la Republica) si hi-
ciéramos un ranking del top ten de las empresas del Uruguay varias de ellas se-
rian del Estado, lo cual revela la importancia de este tema para las relaciones la-
borales en el Uruguay.

Ahora entonces, la idea es hacer una breve referencia a las peculiaridades
que se dan en el ambito de las relaciones laborales. Yo apunto en esta breve ex-
posicion seis items, y pueden ser muchos mas, porque evidentemente las relacio-
nes laborales que se dan en el Estado tienen caracteristicas muy peculiares que no
las podemos analizar, no las podemos mirar con el mismo visor que las relacio-
nes privadas de capital de trabajo, sino que hay otro tipo de componentes; no de-
jan de ser laborales, pero tienen otros componentes.

El primero, el tema que se plantea de partida, es la regulaciéon, como nos
repartimos las jurisdicciones entre las distintas ramas del Derecho. Historica-
mente, quienes siempre han reivindicado su paternidad sobre estas vinculacio-
nes laborales son los administrativistas, aquellos publicistas en la medida de
que el vinculo del Estado es un vinculo de tipo estatutario, que no tiene carac-
ter laboral y se rige por normas de Derecho Administrativo. Esa posicion muy
radical y muy fuerte hasta pasada la mitad del siglo XX, ha cedido parcialmen-
te ante el Derecho del Trabajo, que todos sabemos que originariamente tiene su
partida de nacimiento en las grandes fabricas, en los eventos industriales, desde
donde trata de colonizar, buscar otros terrenos para expandirse, entre los cua-
les estan las relaciones de trabajo del sector estatal; y especialmente en la si-
tuacion actual, si bien las normas del Derecho Administrativo siguen explican-
do algunos temas vinculados con las relaciones laborales, los institutos del De-
recho Colectivo del Trabajo, los tres institutos que forman el triangulo virtuoso
del que hablaba De la Cueva: negociacion colectiva, huelga y sindicatos, influ-
yen y se aplican también a la negociacion colectiva del Sector Publico. Esa es
la primera cuestion, ya de partida, de qué normativa tenemos, bueno, tenemos
ahi una suerte de contienda de competencias con los administrativistas, por la
cual incluso se estd hablando de un Derecho General de Trabajo de raiz consti-
tucional, la posicion mas aceptada, es decir, los derechos constitucionales no se
paran en la frontera del Estado como empleador, sino que tienen un amplio al-
cance y estan incluidos los trabajadores publicos.
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Otros problemas del punto de vista de la estructura de la relaciones laborales,
tiene que ver con la estructura de la administracion, los mandos medios, la existen-
cia de una cadena burocratica; en el caso uruguayo la estabilidad laboral, que no es
unanime, pero si es un principio general por el cual los trabajadores publicos para ser
despedidos, para ser exonerados, precisan la acreditacion de una causa justa, hace que
necesariamente las caracteristicas de las relaciones laborales sean diferentes porque
por ejemplo, dificilmente esta en juego un despido por cierre de empresa en la ma-
teria laboral; eso cambia el eje de las negociaciones desde el punto intra conceptual.

Otro tema muy importante son las llamadas limitaciones constitucionales
legales y reglamentarias. El Estado es un patron muy especial que esta regido por
una marafia, por una telarafia de normas a efectos de su actividad; esa es la natura-
leza del Estado en la medida en que es representante de la sociedad como organi-
zacion y por ejemplo si yo soy un organismo del Estado y quiero hacer una com-
pra, tengo que seguir determinados procedimientos, si supera determinado monto,
licitacion publica, etcétera; eso hace que ya la cuestion sea diferente que en el &m-
bito privado, en el cual el principio general es la libertad y la posibilidad del em-
presario de manejar justamente en forma bastante libre sus recursos, cosa que no
ocurre aqui. El problema de las limitaciones de tipo legal se ve en la facultad del
Consejo Superior, que después vamos a ver, que dice que “estan excluidas aque-
llas que tengan limitacion o reserva constitucional o legal”.

Otra cuestion es que las retribuciones personales (salarios, primas) siempre tie-
nen que estar respaldadas en alguna norma de tipo presupuestal, sea ley, sea decreto,
etc., através de las leyes, por lo cual incluso a veces el Parlamento, cuando se discute la
Ley Presupuestal, opera como un tercer sujeto —los trabajadores, el Gobierno y el Parla-
mento— interviene como un sujeto atipico de la negociacion colectiva en este ambito.

Otra cuestion que tiene que ver con la peculiaridad es que en cuanto al sis-
tema de fuentes que nosotros en materia laboral tenemos toda una idea, general-
mente siempre hay alguna situacion de ida y vuelta entre los convenios colecti-
vos y las normas heteronomas; me explico: quizas hay un convenio colectivo fir-
mado entre un sindicato y un organismo, que establece, que requiere que las nor-
mas acordadas tienen que ser recogidas en la ley presupuestal; entonces, hay una
suerte de remision, una remision con un mandato claro de que la norma presu-
puestal recoja aquello que negocien; y a veces es al revés, hay alguna norma que
dice “se crea determinada partida cuya distribucion interna sera objeto de nego-
ciacion por los mecanismos de la negociacion colectiva”; o sea que ese esquema
de fuentes que tenemos en el derecho laboral privado, es diferente en la medida
en que siempre en tltima instancia hay una norma de tipo heteronomo, que tiene
que existir a efectos de la eficacia de los convenios colectivos.
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Otro tipo de problema son las cuestiones de reserva legal, como el estatuto
del funcionario y las limitaciones de ingreso también que estan pautadas a ese nivel.

La eficacia de los convenios colectivos, es un tema importante. En materia
del sector privado basicamente los convenios tienen una eficacia inmediata y son
autoejecutables. En la materia publica, por los motivos que veniamos diciendo an-
tes, tiene una naturaleza mediata y no son directamente ejecutables, sino que requie-
ren como complemento, como adicional, la existencia de una norma presupuestal;
claro esta que esa norma presupuestal tiene un mandato previo que tiene un deter-
minado tipo de obligaciones que tienen que ser cumplidas por el legislador de al-
guna manera; pero siempre cualquier convenio que haya va a tener esa cuestion.

Finalmente, una cuestion mas de tipo socioldgico si se quiere, pero que
también es importante. Es que, evidentemente, en materia ptublica se manejan los
conceptos de interés general, a veces con cuestiones reales, a veces con cuestio-
nes demagogicas, pero se supone que lo que esta en juego es el dinero de la so-
ciedad en su conjunto, lo que tiene sus vericuetos (mas que nada en el campo de
las relaciones laborales) y la fuerza de la opinion publica es mucho mas relevan-
te en algunos conflictos en el Sector Publico, en la medida de que esta la famosa
cuestion “qué pasa con los impuestos que yo pago®. Toda esa cuestion tiene im-
portancia en como se paran los jugadores en la cancha a la hora de una negocia-
cion colectiva; vean por ejemplo muchas veces —por lo menos en mi pais y creo
que en otros paises— la ensenanza, que es un tema muy sentido por la sociedad, es
una actividad en la que los conflictos tienen una sensibilidad que no tienen otros
sectores donde quizas los salarios sean mayores. También esta la cuestion de que
se percibe a ciertos funcionarios publicos como “privilegiados”, en fin, existen
todo tipo de cuestiones alrededor.

Hasta aqui basicamente las peculiaridades que podemos ver en las relacio-
nes laborales, que quizas es un perogrullo pero esta bueno hacer una especie de
indice como para ver esas pequefias cuestiones especificas que ameritan que nos
preparemos distinto acerca de la cuestion.

Pasemos ahora directamente a la segunda parte de la exposicion, que se re-
fiere a la normativa que rige la negociacion colectiva en el Sector Publico en el
Uruguay. Les pregunto: ;Antes de la ley, no existia nada? ;La ley comenzo en el
afio cero? Noj; la negociacion colectiva en el Uruguay tenia tradicion de mucho
tiempo, incluso antes de la dictadura militar que duré del 73 al 85 ya habia algu-
nas pequefias experiencias y con posterioridad a la reinstalacion democratica tam-
bién empezaron a darse negociaciones colectivas, sobre todo en los gremios mas
fuertes; pero lo que no existia era una norma especifica que regulara el tema; lo
que si habia eran normas de la mas alta jerarquia que permitian e impulsaban la
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negociacion colectiva: la Constitucion de la Republica, que consagra la libertad
sindical, el derecho de huelga —ya desde el aflo 34— por lo cual estaba implicita la
negociacion colectiva y la ratificacion, por parte del Uruguay, de los Convenios
151 y 154 de la OIT (para que no quepan dudas, los dos son ratificados en el mis-
mo momento, en el afio 1989).

Otro elemento muy importante que tenemos que tomar en cuenta es que a
partir del afio 2005 en Uruguay accede al gobierno una fuerza de izquierda deno-
minada Frente Amplio, que representa el actual presidente Tabaré Vazquez y el
anterior, José Mujica, una de cuyas ideas fuerza fue “llevemos la negociacion co-
lectiva a todos los trabajadores” y aquellos que estaban excluidos, por ejemplo el
sector rural, el sector doméstico, “démosle negociacion colectiva y también re-
gulemos el tema de los publicos; y una de las primeras medidas, los decretos del
afo 2005 cuando recién instalado el gobierno, ademas de reimplantar los consejos
de salarios del Sector Privado, se convoca a las organizaciones sindicales a efec-
tos de establecer un sistema de negociacion; incluso en julio del afio 2005, para
que vean, el gobierno asume en el mes de marzo y ya a los pocos meses se firma
el acuerdo marco de la negociacion colectiva en el Sector Publico, uno de cuyos
objetos justamente fue la elaboracion de una ley de negociacion colectiva en el
Sector Publico. Otro antecedente muy importante —el compafiero Pablo va a refe-
rir con mayor amplitud— es la ley argentina del afio 92, que es un antecedente que
se tom6 muy en cuenta en ese sentido.

El acuerdo marco establece, entonces, como uno de sus objetivos la aproba-
cion de una ley que regulara, una ley separada del privado, que regulara las relacio-
nes colectivas y la negociacion colectiva en el Sector Publico; asi se llega especi-
ficamente a la Ley N° 18508 que como les comenté, se aprueba en el afio 2009 y
establece un sistema de negociacion colectiva en ese sector; la Ley N° 18508 in-
cluso en la Conferencia Internacional de Trabajo de hace dos afios, 2013, la nego-
ciacion colectiva fue uno de los temas que se abord6 y la ley uruguaya fue men-
cionada en varias oportunidades en ese sentido.

El tema de la ley —y es una brevisima referencia— desde el punto de vista
conceptual hace que el modelo uruguayo (que historicamente es un modelo abs-
tencionista, que no tenia normas a nivel colectivo, que solamente tenia normas ju-
risdiccionales o de convenios internacionales) pase de un abstencionismo, de una
arregulacion, a un sistema de intervencionismo moderado, pero de soporte, un
intervencionismo del Estado pero no en el sentido de limitar, sino de promover y
sostener la existencia de la negociacion colectiva.

Hasta aqui entonces los antecedentes y pasemos a ver qué es lo que nos dice
laley, qué elementos tiene. Tiene una serie de principios en cuanto a participacion,
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la necesidad de la consulta, la colaboracion y se considera un énfasis en la for-
macion de los negociadores colectivos, (en ese sentido es una de las cosas que la
OIT impulsa mucho, formar a los negociadores colectivos en todos los sentidos).

Se establece el derecho de negociacion colectiva como un derecho huma-
no fundamental, que tiene raigambre constitucional y que no se esta creando des-
de ahora, sino que pre existe; y hay dos elementos interesantes en cuanto a que la
ley es un poco osada o quizas un poco avanzada para lo que se venia discutiendo
en nuestro pais anteriormente; uno de ellos es la llamada obligacion de negociar
de buena fe. En algiin momento se estuvo discutiendo si habia o no la obligacion
de negociar de buena fe, si las partes estan obligadas o no a negociar o si esa es
una mera liberalidad que tienen. Aqui se establece la obligacion de negociar de
las partes y a su vez que la misma sea desarrollada de buena fe; esto en el articu-
lo quinto esta desarrollado. ;Qué quiere decir que exista una obligacion de ne-
gociar de buena fe? Pues que las partes vayan a las reuniones, pero no solamente
que vayan y calienten las sillas, sino que vayan con personas idoneas, con perso-
nas que tengan posibilidad y capacidad de negociacion; que sean representativas y
que haya una efectiva voluntad de buscar acuerdos, lo que no implica por supues-
to la obligacion de acordar, aunque si implica la obligacion de hacer el esfuerzo
y no generar cuestiones como “yo vine aqui a escuchar, no sé (...)”. Los que van
no son meros secretarios de actas o de apuntes, sino que van a intercambiar para
ver si se llega a acuerdos en los temas que se estan discutiendo.

Otra cuestion interesante es el derecho de informacion. En la ley privada
estd establecido como un deber de informacidn pero con caracter bilateral; en el
caso de la ley de negociacion colectiva en el sector publico, hay un claro conteni-
do a favor del Estado, que es el que maneja la informaciéon de manera mas soste-
nida, obviamente; y también el derecho de informacion esté especificamente des-
compuesto en sus distintos componentes, por ejemplo, uno de los temas en los
que esta obligado el Estado es cuando hay una ley presupuestal, mostrar, plantear
o comunicar a los trabajadores los avances de las leyes presupuestales para que
los trabajadores conozcan con anterioridad la aprobacion de las leyes presupues-
tales, cuales son las medidas y que eso pueda ser objeto de negociacion. También
los cambios tecnoldgicos; si hay una empresa que va a cambiar su sistema tecno-
logico, es necesario que establezca mecanismos de consulta y que se informe a
los trabajadores de lo mismo. También reestructuras —es muy comun en las insti-
tuciones publicas—; influencia de la tecnologia, todo eso esta englobado a lo que
es el derecho a la informacion.

Pasemos ahora a hablar de lo que es el contenido; hasta ahora veiamos
cuales son los principios, cudles son los conceptos generales, ahora veamos el
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contenido de la negociacién y qué es lo que se negocia. El articulo cuarto de la
ley —este es un tema importante— establece que la negociacion colectiva es la que
tiene lugar entre las partes con el objetivo de llegar a acuerdos en determinados
puntos, y los sefiala: condiciones de trabajo, salud e higiene, capacitacion y forma-
cion, estructura de carrera funcional, reforma de la gestion del Estado (la famosa
reforma del Estado) y las relaciones entre empleadores y funcionarios. Como di-
jimos anteriormente, la obligacion de negociar no impone obligacion de acordar.
Aqui hay algo que no estd —o que al menos en el articulo especifico no esta— que
es la materia salarial y que tengo conocimiento claro de que es uno de los temas
polémicos alli. El hecho de que no esté la cuestion salarial quiere decir que no se
puede negociar salario o que si se puede negociar salario? En la practica, es una
discusion que estéd superada, no hay duda alguna de que la materia salarial esta in-
cluida dentro de las tematicas que se discuten. Quizas hay un tema que es medio
de Perogrullo: que la negociacion salarial es un tema central de la negociacion co-
lectiva, como el corazon, el nticleo; y las demas cosas son caramelitos que se agre-
gan como postre al plato principal (que es el salario). Asi ha sido histéricamente.

Esta es una cuestion desde el punto de vista de la concepcion; esto no obsta
que haya argumentos especificos que ameritan que la conclusion de que efectiva-
mente la materia salarial esta incluida. En primer lugar, alguna doctrina ha sefia-
lado que el concepto de condiciones de trabajo tiene una vision amplia que inclu-
ye también las retribuciones. En la practica, como ya les sefnalaba, se negocia sa-
lario en forma sostenida, especialmente las rondas, los momentos algidos (ahora
tenemos uno) en los momentos de zafra para nosotros es cuando estd por aprobar-
se la ley presupuestal. Obviamente porque alli es —como se dice en uruguayo rio-
platense “es donde se corta el bacalao”— por lo cual después de que se aprueba la
ley presupuestal ya no tiene mayor sentido una negociacion, pero en los momen-
tos de las leyes de presupuesto y las rendiciones de cuenta, es el momento clave
para la negociacion salarial y asi efectivamente ocurre. Pero ademas de esto, hay
normas especificas que complementan esta vision; les pongo un ejemplo, que es
la ley de presupuesto que ahora va a finalizar en el 2015. El presupuesto del afio
anterior establece en su articulo cuarto una serie de ajustes salariales por inflacion
anuales. Ese era el criterio, pero a continuacion dice que “ademas de que los tra-
bajadores tienen un aumento respetando la inflacion, ajustando por inflacion, los
incrementos adicionales que puedan darse se determinaran por los procedimien-
tos y los ambitos previstos por la Ley N° 18508. Es decir, si quedaba alguna duda
de que el tema salarial forma parte de los temas que se discuten, tenemos una
norma presupuestal justamente que habilita esa posibilidad; por supuesto que ese
acuerdo al cual se llegara en una ocasion posterior, tendra que ser complementa-
do con una norma presupuestal en la rendicion de cuentas; en Uruguay tenemos
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la ley presupuestal quinquenal y rendiciones de cuentas anuales que también alli
es un momento en que se agita la cuestion en cuanto a negociacion. Por tanto, en
el caso uruguayo no cabe duda de la inclusion de la materia salarial, con las par-
ticularidades y especificidades que acabo de sefialar; un aumento salarial no po-
dré ser pactado cuando es el ultimo afio de gobierno y ya no se pueden establecer
mejoras presupuestales, tenemos claro que son cuestiones peculiares, pero no po-
driamos sostener, sensatamente, que la materia salarial esté excluida, incluso en
algin momento, algin organismo —la Suprema Corte de Justicia, precisamente—
sefald que su lectura de la ley era esa y por la via de los hechos esa postura se re-
tird y se accedid en ese sentido.

Veamos ahora muy sucintamente como funciona el sistema en el Uruguay,
coémo funciona la negociacion colectiva en el Sector Publico. En el sistema uru-
guayo, a diferencia de lo que pasa en el sector privado, no existe un Ginico sistema
—sistema omnicomprensivo— sino que la negociacion colectiva tiene dos grandes
modulos andariveles, hay uno que es el mas importante, es el principal, el que va-
mos a ver ahora, que es el de la negociacion colectiva del Poder Ejecutivo y de
las empresas publicas; y posteriormente hay un segundo andarivel que refiere a
los organismos con autonomia institucional. El médulo uno, el del Poder Ejecu-
tivo con las empresas publicas tiene tres niveles, esta establecido en forma pira-
midal, i) un nivel superior que es el Consejo Superior de la negociacion colectiva
en el sector publico; ii) el nivel por rama o sectorial (que vamos a ver ahora); iii)
y el nivel inferior, por inciso u organismo.

Al vértice de la piramide tenemos al Consejo Superior de la negociacion co-
lectiva en el Sector Publico, estéd integrado en forma bipartita y paritaria, siguien-
do un poco el modelo este; son 16 integrantes, de los cuales 8 son trabajadores
y el tema es quién representa al gobierno, es uno de los grandes dilemas acerca
de quiénes son los organismos que deben representar al gobierno; en el caso del
Uruguay, son cuatro agencias del Estado que participan representando al gobier-
no, una de ellas es el Ministerio de Economia (obviamente es el que tiene la fuer-
za del dinero, es el gran cajero del Estado al que todo el mundo esta reclamando-
le que habilite y que se ponga dadivoso con nuestros pedidos); la Oficina de Pla-
neamiento y Presupuesto, que es un organismo dependiente de Presidencia y que
como su nombre lo indica participa en la cuestion presupuestal pero a su vez es el
nexo entre el Poder Ejecutivo y las empresa publicas, tiene un rol muy importan-
te en cuanto a los grandes planes de desarrollo; dos delegados de la Oficina Na-
cional de Servicio Civil —que viene a ser el equivalente a Servir, aqui—; y dos in-
tegrantes por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. El segundo nivel, sec-
torial o de rama, es un poco complejo desde el punto de vista gramatical porque
en realidad se import6 una definicion del sector privado; en realidad en el Estado
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no existen propiamente sectores o ramas de actividad, pero si organizaciones, se
dividen entre administracion central por un lado, empresas publicas no financie-
ras, y se integra de la misma forma que el nivel superior. El tercer nivel, por inci-
S0 u organismo, con el organismo y el sindicato respectivo.

Hay otro andarivel, aquella negociacion que se desarrolla en organismos
que tienen autonomia constitucional; la existencia de este nivel se explica por mo-
tivos de constitucionalidad. Si se establecia un sistema tnico, la ley podia ser til-
dada de inconstitucional por los gobiernos departamentales; entonces en esos ca-
sos, que son el Poder Legislativo y el Poder Judicial, existe una Mesa de Nego-
ciacion en la que participan 3 integrantes por el sector trabajador, 2 integrantes
por el organismo y 1 delegado del Ministerio de Trabajo.

Otra peculiaridad que tiene esta ley es el rol que tiene el Ministerio de Tra-
bajo, que tiene una especie de doble funcidon que a veces puede parecer contradic-
toria, porque, por un lado integramos el sector a nivel superior, la delegacion del
Estado, y a nivel ramas o sectorial, pero también cumple funciones de concilia-
cion y mediacion, cuando hay un conflicto en el Sector Publico. Es decir, el Mi-
nisterio de Trabajo es quien toma las riendas, quien busca apaciguar o buscarle la
vuelta. Pero por si esto fuera poco dice la norma que es el encargado de velar por
la aplicacion de la ley y es el coordinador de las relaciones laborales y negocia-
cion colectiva en el Sector Publico.

Hasta aqui entonces lo que establece la ley, los principios, el contenido de
las negociaciones y la estructura del sistema. Voy a pasar esta tltima parte (por
razones de tiempo) para decirles que la negociacion colectiva ha tenido un fuer-
te desarrollo en el Uruguay y que hay una perspectiva, con el Gobierno que ha
asumido en el 2015, de fortalecer los ambitos de negociacion colectiva superio-
res porque se dio mucha negociacion por rama pero no tanto a nivel superior, y
también una fuerte inyeccion de fuerza para la negociacion en los gobiernos de-
partamentales, en las autonomias departamentales; Uruguay es un pais unitario
pero tiene autonomia constitucional de los gobiernos departamentales y han ha-
bido problemas en ese sentido.

Experiencias de negociacion hay varias, hay varios convenios. También
se discutio la ley del estatuto del funcionario que previamente se discutié con los
trabajadores pero no se llegoé a ningun tipo de acuerdo. Hay convenios interesan-
tes, eso es meramente anecdotico, en la banca oficial, que se reestructurd toda;
un tema —y se los digo muy brevemente— que ha sido discutido en las empresas
publicas y en los bancos del Estado es el del cumplimiento de metas (algo ana-
logo, si se quiere, a la productividad que se discute en el Sector Privado). Sobre
todo en el caso de aquellas empresas publicas que compiten en un sistema de libre
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mercado, que un banco tenga metas para que el cumplimiento de las mismas re-
dunde en las mejora de condiciones de trabajo, o sea que la negociacion colecti-
va en el Sector Publico no se reduce a aquel funcionario publico administrativo y
a retribucion fija, sino también a sistemas de retribucion variable y esa experien-
cia se ha dado en ese sentido.

Hay otro tipo de experiencias muy interesantes pero meramente anec-
doéticas y para cumplir con la amonestacioén que el sefior juez Ciudad, va-
mos brevemente a comentar que las relaciones laborales tienen muchisima
relevancia porque abarcan a un montdn de trabajadores que tienen peculia-
ridades de diversa indole, que llevan a que se tengan que analizar parame-
tros especiales.

La ley de negociacion colectiva en el Sector Publico es una ley que intro-
duce elementos muy interesantes y muy avanzados en cuanto a determinado tipo
de concepciones; incluye claramente la parte salarial por mas que no esté estable-
cida en el contenido.

Finalmente, que en el periodo anterior se ha dado una negociacion muy
fuerte a pesar de que ha habido también sus chisporroteos como toda negociacion
e intereses encontrados.

Muchas gracias.
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I. ALGUNOS COMENTARIOS

1. Las relaciones laborales en el Sector Publico en el Uruguay son de
especial relevancia, existiendo un importante y creciente nimero de
trabajadores tiene vinculos laborales con el Estado.

2. Tienen una serie de peculiaridades en cuanto a su regulacion y estan
sometidas a una serie de limitaciones constitucionales, legales y re-
glamentarias, asi como particularidades en cuanto a la actividad del
Estado como empleador.

3. La Ley de negociacion colectiva del Sector Publico (Ley 18.508)
abarca a la generalidad de los trabajadores del Estado con diversos
modulos y niveles de negociacion.

4. En el periodo 2010-2015 se han celebrado numerosos acuerdos so-
bre temas salariales, productividad y condiciones de trabajo, algu-
nos de los cuales resultan muy interesantes por su cardcter innova-
dor. El nuevo gobierno prevé fortalecer y profundizar el sistema de
negociacion previsto en la norma.

II. PECULIARIDADES DE LAS RELACIONES LABORALES
EN EL SECTOR PUBLICO

Algunos datos preliminares sobre Uruguay:

Poblacion 3.286.314 (Censo 2011).

PEA = 1.720.000 personas aproximadamente.

El Estado (en sentido amplio) es el mayor empleador en Uruguay.

Al 2013 figuran registrados 298.743 vinculos laborales. Incluye funciona-
rios presupuestados y también otras modalidades contractuales (contratos tempo-
rales, a término, zafrales, etc.).

De ellos, muchas personas tienen mas de un vinculo con el Estado, gene-
ralmente docentes y profesionales médicos. (por ¢j. Funcionario del Ministerio de
Transporte y docente en la Universidad de la Reptiblica, médico en Hospital Mi-
litar y prestador de salud publica A.S.S.E., etc.).

Fuente: ONSC “Vinculos laborales con el Estado 2013”.
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Varias de las mas importantes empresas del Uruguay son estatales.

Ej. Ancap (petrolera); Antel (telecomunicaciones); Banco Republica.

1. Debate sobre regulacion

. (¢Derecho Laboral vs. D. Administrativo?).

. Derecho general del trabajo de fuente constitucional.

2. Estructura burocratica y jerarquica de la administracion

Mandos medios responden a sistema escalafonario y jerarcas estan vincu-
lados al sistema politico.
3. Estabilidad laboral de los trabajadores publicos

Establecida como ppio. general (art. 60 y 168 num. 10 Constitucion) sin

perjuicio de otras modalidades mas precarias y reg. especiales.

4. Limitaciones constitucionales, legales y reglamentarias

a) Organos y entidades del Estado sometidas a multiplicidad de normas
heteronomas.

b)  Facultades del Consejo Superior “todas aquellas que las partes
definan y que no impliquen limitacion o reserva constitucional o
legal”.

c) Retribuciones personales (salarios, primas, compensaciones) sujetas
a normas de tipo presupuestal (Leyes de Presupuesto, Rendicion de
Cuentas). En estos ultimos casos el Parlamento opera como sujeto
adicional de la negociacion.

d)  Especialidades en cuanto a la articulacion de las fuentes (“ida y
vuelta” entre convenio Colectivo, Ley y Decreto Reglamentario).

e)  Materias de reserva legal.

f) Limitaciones para ingreso de funcionarios en afio electoral.

(Ley 16.127 para Administracion Central, articulo 229 de la Constitucion
para P. Legislativo, E. Autonomos, etc.).
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Eficacia de los convenios o acuerdos en el sector

Eficacia “mediata”, no autoejecutable, sus disposiciones deben ser comple-
mentadas por normas presupuestales.

El “interés general” y los dineros publicos

LALEY 18.508 DE NEGOCIACION COLECTIVAEN EL SECTOR
PUBLICO

Antecedentes

Articulo 57 Constitucion que consagra la libertad sindical.
C.LT. 151 y 154, ratificados por Ley 16.039.

Multiples convenios del sector (especialmente empresas publicas),sin
regulacion ni sistematizacion.

Contexto: Gobierno del Frente Amplio desde 2005, proceso de
reformas laborales con énfasis protector de los derechos de los
trabajadores.

Decretos 104/05 y 113/05 convocatoria a organizaciones sindicales.
Acuerdo Marco del 22/07/2005. Ley Argentina (N° 24.185).

Ley se aprueba en julio 2009, concomitantemente con Ley 18.566
de negociacion colectiva en el Sector Privado.

Es mencionada reiteradamente en Documento OIT “Negociacion co-
lectiva del Sector Publico un camino a seguir” 102 Conferencia OIT
(2013)

Transicion de modelo “arregulado” a “intervencionismo moderado”
de relaciones laborales colectivas.

Principios y derechos en la Ley 18.508

Participacion, consulta, colaboracién y formacion (arts. 2 'y 7).

Derecho de negociacion colectiva (art. 3) como derecho humano
fundamental.
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Obligacion de negociar de buena fe (art. 5).

Obligacion de concurrencia a las reuniones,idoneidad y representa-
tividad de los interlocutores, etc.

Derecho de informacion (art. 6).

El Estado esta obligado a informar sobre avances presupuestales,
cambios tecnoldgicos, reestructuras, condiciones de trabajo, etc.

3. Contenido de la negociacion

Articulo 4.: Negociacion colectiva es la que tiene lugar entre las partes con
el objeto de propender a acuerdos en:

a)
b)
¢)
d)
e)

Condiciones de Trabajo, salud e higiene
Capacitacion y formacion profesional
Estructura de carrera funcional
Reforma de la gestion del estado

Relaciones entre empleadores y funcionarios

Y todo aquello que las partes acuerden en la agenda de negociacion

Obligacion de negociar no impone obligacion de acordar.

(Qué ocurre con la materia salarial?

No esta incluida expresamente en el articulo 4 de la Ley

a)

b)
¢)

d)

Se encuentra incluida en una concepcion amplia de condiciones de
trabajo.

Se trata de un elemento esencial de la neg. colectiva.

En la préctica se negocia salario en forma sostenida, sin perjuicio
de que los eventuales acuerdos deban estar respaldados en normas
presupuestales heteronomas.

Normas complementarias expresas refieren al tema

Ejemplo: Ley Presupuesto Nacional 2010-2015 (N° 18.719) establece me-
canismos de ajustes salariales por inflacion en su articulo 4.
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Incrementos adicionales: “Se determinaran por los procedimientos y en los

ambitos previstos por la Ley 18.508.

4.

Estructura y funcionamiento en la practica

El sistema no es Unico, funciona en dos “modulos” o “andariveles”
4.1 Mddulo 1: Poder Ejecutivo y empresas publicas (art. 10 y ss.)

Es el “nacleo” del sistema.
a)  Nivel superior

Consejo Superior de la Negociacion Colectiva en el Sector Publico
bipartito y paritario, se integra con 8 miembros del Gobierno:

- 2 delegados del Ministerio de Economia y Finanzas.

- 2 delegados de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto (organismo
dependiente de Presidencia, nexo con emp. publicas).

- 2 delegados de la Oficina Nacional del Servicio Civil (organismo de-
pendiente de Presidencia, especializado en recursos humanos similar
a Servir en Pert).

- 2 delegados del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y 8 repre-
sentantes de las org sindicales mas representativas de funcionarios
publicos (en Uruguay existe 1 central unica PIT-CNT).

b)  Nivel sectorial o “de rama”

Se integra del mismo modo que el nivel superior, pudiendo partici-
par también representantes de los organismos.

En la practica funcionan:
- Adm. central.

Funcionarios de Ministerios y entes no comerciales. Su interlocutor
sindical es la Confederacion de Obreros y Funcionarios del Estado
(COFE).

- Empresas publicas no financieras (Mesa Sindical Coord.de Entes).

- Banca Oficial (AEBU).
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Tercer nivel: Por inciso u organismo: C/organismo y el sindicato
respectivo

Médulo 2: Organismos auténomos y sus Mesas de Negociacion
(art. 14)

Origen de la distincion: En atencion a autonomias constitucionales
(descentralizacion funcional y territorial).

Organismos involucrados:

a) Poder Legislativo

b) Poder Judicial

¢) Organos de contralor (TCA, C. Electoral y T.Cuentas)
d) Entes auténomos de ensefianza (ANEP y Universidad)

e) Gobiernos departamentales (intendencias, municipios, alcaldias,
etc.)

Integracion: 3 delegados de organizacion mas representativa

2 delegados del organismo
1 representante del MTSS.

5. El papel del MTSS

Debe articular varios roles (que pueden parecer superpuestos o contradic-

torios)

a)

b)
¢)
d)
e)

Integra delegacion del Gobierno en los niveles superior y sectorial
de “ler. moédulo™.

Integra Mesas de Negociacion del “2°.modulo”.
Cumple funciones de conciliacion y mediacion (art 9).
Encargado de velar por la aplicacion de la ley.

Coordinador de relaciones laborales y neg.colectiva en Sector
Publico.
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ALGUNAS NOVEDADES EN LANEGOCIACION DEL SECTOR
(PERIODO 2010-2015)

Tendencias generales del periodo 2010-2015

- La negociacion salarial se desarrolld por rama (segundo nivel), en
forma descentralizada, quitandole contenido y fortaleza al Consejo
Superior de Negociacion Colectiva en Sector Publico.

- Relacion conflictiva con el movimiento sindical (especialmente en
algunos sectores).

- Incremento de competencias e influencia de OPPy ONSC dentro del PE.

Perspectivas del nuevo gobierno asumido en 2015

- Fortalecimiento de los &mbitos superiores, especialmente el Consejo
Superior.

Prioridad para negociacion en gobiernos departamentales.
Acuerdos salariales generales

- Ajuste por inflacion esperada mas correctivo.

- Se abren nuevas instancias para otros temas salariales generales.

- Acuerdo en Administracion Central. 30/12/2010 (denunciado por
los trabajadores).

- Acuerdo con mesa de entes 14/01/2011.

- Excepcion = Acuerdo en enseflanza no universitaria (ANEP-CSEU)
diciembre 2010. Ajuste mas crecimiento de masa salarial.

Discusion del nuevo estatuto del funcionario

- Abarca tnicamente funcionarios de Adm. Central.

- Refiere a condiciones de trabajo, carrera administrativa, etc.

- Se discuti6 en los ambitos superiores, sin acuerdo entre las partes.

- En proceso parlamentario se dieron modificaciones, como por ejem-
plo: definicion amplia de funcionario publico (Ley 19.121).
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Algunos convenios de interés

Se mencionan algunos acuerdos a via de ejermplo:

5.1. Convenios en el sector financiero oficial

a)

Abarca Banco Republica, Banco de Seguros, Banco Central, etc.

Acta de acuerdo de 16/05/2012 se establecen las pautas generales
para el nuevo convenio colectivo finalmente celebrado el 26 de di-
ciembre de 2012.

Evaluacién por desempetio.

b) Régimen de ascenso.

¢)

Sistema de Remuneracion por Cumplimiento de Metas.

d) Modificacion del “corrimiento automatico” en la escala salarial.

5.2. Preacuerdo sobre salario variable en empresas piblicas

b)

Tema objeto de discusion desde 2005.

Objetivos: Homogeneizar régimen y periodicidad en las distintas
empresas (petrolera, telecomunicaciones, correos, etc.).

Vincular una parte del salario al cumplimiento de metas.

Suscrito ante el MTSS 28/06/2013 entre P. Ejecutivo (OPP y MEF)
y Mesa Sindical Coordinadora de Entes (MSCE).

Pre “acuerdo marco” sobre implementacion de nuevo sistema de re-
muneracion variable (SRV).

Basado en logro de metas referidas a indicadores que se documen-
taran en compromisos de gestion.

A implementar en cada empresa por Directorio c/aval de OPP y
MEF.

5.3. Intendencia de Rocha (21/06/2013)

Acuerdo complementario de convenio salarial de 20/12/2010.
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5.4. ASSE (Hospitales publicos) Funcionarios no médicos

5.5. Correo - Ingreso de nuevo personal

- Trabajo en dias inhdbiles

5.6. Operadores penitenciarios (Ministerio del Interior)

5.7. DINACIA: Funcionarios técnicos de Aeropuerto

Reorganizacion de carga horaria en régimen de turnos

5.8. Orquesta del SODRE (24/03/2014) Regularizacion de funcionarios
5.9. Corte electoral: Nuevo sistema retributivo (2015)

- Preacuerdo sobre nuevo sistema retributivo reglamentando lo pre-
visto en articulo 306 de Ley de Rendicion de Cuentas 2013 (19.149).
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ARGENTINA
Experiencias de negociacion colectiva
en el Sector Publico

PEDRO PABLO TITIRO

Director Nacional de Regulacion del Trabajo
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de Argentina

Adolfo Ciudad Reynaud

Muy agradecido a Fernando Delgado por su clarisima exposicion, llena de
valiosisima informacion. En la medida en que estamos mal de tiempo, vamos a
pasar directamente a la experiencia argentina, luego de la cual tendremos enton-
ces la oportunidad de poder hacer preguntas, apreciaciones, comentarios, espe-
cialmente de los miembros de la SPDTSS, en primer término, y luego del publico
en general. Entonces, Pablo por favor, si fueras tan amable (...).

Pedro Pablo Titiro

Buenas noches a todos, en primer lugar queria agradecer particularmente a
los organizadores, a la SPDTSS, a la PUCP y también a la OIT Regional Andina,
que organizan este evento. Es un gusto para mi estar en Lima y compartir esta reu-
nién con ustedes y es un alivio entender que la mayoria son abogados o son gen-
te proxima al Derecho, con lo cual garantiza que no se van a aburrir tanto, como
normalmente resultan de aburridas estas presentaciones.

Con relacion al tema que les voy a presentar, justamente la estructura ju-
ridico normativa de la negociacion colectiva en el Sector Publico en Argenti-
na y en agradecimiento les traje un libro que tiene una particularidad, Negocia-
cion Colectiva en el Sector Publico, esta hecho por el Ministerio de Trabajo y por
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la OIT, soy coautor del libro, pero lo particular es que esta escrito por funciona-
rios publicos estatales, tanto del Ministerio de Trabajo, como de funcion publica,
como también por representantes sindicales; digamos, es un libro que aborda el
tema desde las distintas miradas que se puede tener, tanto del Estado empleador,
como del actor sindical, por eso creo que es mas valioso, no tanto por su conteni-
do, sino por quienes lo llevaron adelante, con el apoyo de OIT, asi que va a que-
dar en la biblioteca de la Sociedad por si a alguno le interesa profundizar un po-
quito lo poco que les pueda transmitir en esta exposicion.

Ante todo, una cuestion. Hoy estuvimos en el almuerzo hablando y es un
tema de mucho debate, entiendo, en este momento en Lima y en Per(, el tema de
la negociacion colectiva en el Sector Publico, a partir de una norma que entrd en
vigor no hace mucho tiempo, pero también por lo que ha dicho Alfredo Villavi-
cencio, el tema de la negociacion colectiva es un tema importante también hoy en
Perti. Por eso lo primero que quiero aclarar es que mi intervencion es simplemen-
te contarles cudl es el esquema normativo, como funciona el modelo de la nego-
ciacion colectiva en Argentina, sin querer vender ningin producto ni nada que se
le parezca; simplemente es un método que a nosotros nos da resultado pero que
tiene que ver con muchas cuestiones que hacen las relaciones de trabajo en la Ar-
gentina en general, tanto publicas como privadas, a nuestro ordenamiento consti-
tucional, a las normas que hemos rectificado y a las leyes nacionales que regulan
la materia. Cada pais es distinto, somos todos paises latinoamericanos pero cada
uno tiene su ordenamiento, su Constitucion, su cultura, sus tradiciones y sus ac-
tores, con lo cual entendemos que nada es replicable directamente si no se ajusta
a las particularidades especificas.

En el caso de Argentina, seguramente ustedes saben que es un pais que tie-
ne una tradicion de relaciones laborales bastante desarrolladas; desde mediados
del siglo XX hay legislacion en materia de negociacion colectiva a nivel privado
y esa misma legislacion ya se usaba en el Estado nacional, con lo cual estamos ha-
blando de muchos afios de este tema, con idas y vueltas como siempre, con pro-
cesos de dictaduras que prohibieron la negociacion colectiva en todos los ambi-
tos y en momentos que una vez de restaurado el sistema democratico las leyes se
pusieron nuevamente en vigor y se empezo a recuperar la gimnasia de la negocia-
cion colectiva. ;Por qué digo gimnasia? Porque no se trata solamente de normas,
sino también de voluntad politica de ambos sectores, en el caso de la negociacion
colectiva del Sector Publico no solamente el actor publico tiene que tener una vo-
luntad politica, sino también el actor sindical tiene que tener voluntad politica,
porque la negociacion, el mensaje mas importante que me gustaria transmitirles
es que tiene sus riesgos, tiene sus problemas pero la tinica manera es llevandola
adelante; es muy facil temer la negociacion colectiva pero una vez que uno tiene
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la posibilidad de negociar, también hay que tener capacidad de sentarse a nego-
ciar; entonces los invito a que negocien, en el sentido mas amplio de la palabra.

He hecho esta introduccidn basicamente, porque los organizadores contro-
lan el tiempo de cada ponencia con el espiritu de Copa América: hay tarjeta ama-
rilla y tarjeta roja. Espero no terminar como Neymar (quien fue expulsado en un
partido reciente de dicho campeonato). Aclaro que cambié colores en las filminas
por la Copa América: van a ver colores mas bien patrios, antes verian colores de
mi equipo en particular pero no quise ser tan grosero.

Bueno, volviendo al marco normativo, esto es fundamental; para los juris-
tas, las normas son lo que nos condicionan la vida, bueno, la Constitucion Nacio-
nal de la Republica Argentina garantiza desde hace muchos afos, desde el afio
57 efectivamente, el derecho a la negociacion colectiva sin limitaciones, sin dis-
tinguir entre el Sector Publico y Privado, con lo cual el derecho a la negociacion
colectiva, por parte de las asociaciones sindicales, es un derecho constitucional.
Esto cambia mucho porque hay ordenamientos constitucionales que no tienen este
tipo de previsiones; el ordenamiento constitucional de Argentina garantiza el de-
recho a la negociacion colectiva, el derecho a la sindicacion y también el derecho
de huelga, y esto lo traigo a cuento también porque estamos en un contexto OIT y
ustedes saben que el tema derecho de huelga, aunque a muchos nos parece increi-
ble, estd siendo también objeto de debate y si se desprende o no del Convenio 87,
cosa que durante afios y afios jamas nadie se habia puesto a debatir, parecia que
era todo tan asi, pero hoy se esta debatiendo eso, con lo cual, los temas de las re-
laciones laborales son absolutamente dinamicos. En el caso nuestro, supongamos
que en algiin momento alguien llegara a decir que el derecho de huelga no emana
del Convenio 87 —yo diria que yo no lo suscribo personalmente— nosotros tendria-
mos igual el derecho de huelga porque lo tenemos en la Constitucion garantizado.

Segunda cuestion: la articulacion con los Convenios. Nosotros nos articu-
lamos con el Convenio 87 y con el Convenio 154; obviamente no esta el Con-
venio 98, porque en materia de negociacion colectiva hace un paraguas con re-
lacion a la negociacion colectiva en la Administracion Publica. El 154 es el que
expresamente habla de negociacion colectiva stricto sensu; el 151 en su articula-
do es mas flexible y habla de promover y fomentar mecanismos de negociacion
pero sin usar la palabra negociacion colectiva stricto sensu. En el caso de Argen-
tina, de nuevo vamos a hacer los ejemplos: si un pais no tiene ratificados estos
Convenios, la Constitucion puede ser distinta; pero Argentina tiene ratificados el
151 y el 154 —y no es lo mismo cuando un pais tiene ratificado solo el 151 mas el
154— con lo que las obligaciones que asume el Estado son distintas. Decia, en el
caso de la Argentina, que tiene ratificados los dos, mas la Constitucion, no habia
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mucho que tomar a discutir. Sin embargo, mas alla de que la Constitucion garan-
tizaba este derecho desde el afio 67, las leyes reglamentan el ejercicio de los de-
rechos constitucionales y no habia una norma que regulase la negociacion colec-
tiva en el Sector Publico.

(Qué se hizo en Argentina durante muchos afios? Habian ciertos organismos
estatales que negociaban en el marco de la ley de negociacion colectiva del sector
privado; el marco especifico de regulacion de la negociacion colectiva en la Argen-
tina se aprobo6 inmediatamente después que fuera ratificado el Convenio 154, que
se ratifico en el afio 93 y en el mismo afio practicamente se sanciond el Régimen de
Negociacion Colectiva para la Administracion Piblica Nacional. Otra salvedad con
diferencias entre paises: Argentina es un pais federal, esto significa que tiene un Go-
bierno nacional y luego tiene gobiernos provinciales y cada provincia tiene su pro-
pia Constitucion; como tal, las relaciones de empleo publico entre los trabajadores
de las provincias y los gobiernos provinciales se rigen por sus propias normas; este
régimen comprende a los trabajadores que somos funcionarios del Estado nacional
y no comprende a los trabajadores provinciales; las provincias tienen la facultad de
tener leyes de negociacion colectiva o no, Argentina tiene 24 paises, mas de la mi-
tad tiene su propio régimen de negociacion colectiva, otras no lo han regulado y las
relaciones laborales siguen a la vieja usanza de relacion Estado empleador—trabaja-
dores; y otras que lo tienen regulado todavia no han suscrito ningin convenio, otras
si, con lo cual, lo que estoy presentando refiere exclusivamente a los trabajadores
del Sector Publico nacional, como lo soy yo por ejemplo.

Luego esta la Ley de Asociaciones Sindicales, que es exactamente igual
para toda asociacion sindical, sea del Sector Publico o del Sector Privado; el mar-
co normativo en el cual se desempefian las asociaciones sindicales en la Argenti-
na, no hace distingos entre ningun tipo de actividad, con lo cual un sindicato cuyo
nucleo es de trabajadores estatales, tiene la misma regulacion que un sindicato que
nuclea a trabajadores de la industria.

En cuanto a sujetos de la negociacion, esto también tiene una particulari-
dad que se da en el caso argentino. Ustedes saben que la Ley Sindical argenti-
na basicamente otorga inscripcion gremial a los sindicatos y luego, los sindicatos
que considera mas representativos conforme a lo que establece la ley, se le otor-
ga un estatus superior, que es el de personeria gremial, que uno de los derechos
mas distintivos que le otorga al sindicato que tiene personeria gremial contra el
que tiene inscripcion, es la potestad de negociar convenios colectivos. En el caso
particular de la representacion de los trabajadores publicos nacionales, hay un fe-
némeno bastante sui géneris en la Argentina, que hay dos sindicatos que son con-
siderados representativos, hay dos sindicatos que tienen personeria para negociar
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colectivamente en representacion de los trabajadores publicos nacionales en todo
el ambito nacional. Esto que parece muy simple tal vez no es tan simple porque
llevo bastante tiempo determinar la representatividad del sector sindical en la
mesa de negociacion, para ver a qué sindicato se le atribuia tal o cual represen-
tacion, finalmente se hizo un esquema en el cual se determin6 por cantidad de
trabajadores afiliados cotizantes que tenia cada sindicato para establecer la pro-
porcionalidad de la representacion, y de los dos sindicatos que hay UPCM tie-
ne la representacion del 70 % en la mesa de negociacion y en el caso de la Aso-
ciacion de Trabajadores del Estado, el 30 %, esto es, en términos abstractos,
si hubiera que elegir en diez representantes sindicales, siete serian a propuesta
UPCM vy tres a propuesta de ATE.

Otra aclaracion mas, como lo vamos a ver después, la negociacion tiene
dos niveles, un nivel general, un poco similar al esquema que usan en Uruguay, y
después tiene negociaciones a nivel sectoriales, puede suceder también que ade-
mas de los dos grandes sindicatos a nivel nacional, a nivel sectorial, —cuando ha-
blamos de nivel sectorial no hablamos de administracion central propiamente di-
cha los Ministerios, sino, supongamos, un organismo regulador especifico—, pue-
de haber también un sindicato que tiene personeria gremial en ese exclusivo am-
bito de ese organismo, con lo cual ahi el actor sindical va a estar integrado tripar-
titamente, esto es, los dos grandes sindicatos a nivel nacional con personeria y se
le suma también el sindicato con personeria en esa unidad de negociacion.

El sujeto empleador es mas simple, no tiene muchas oscuridades; basicamente
la representacion del Estado esta dada por: el Ministerio de Economia y Produccion
y la Subsecretaria de Gestion Publica. En el afio 94 hubo una reforma constitucio-
nal que genero la figura de una Jefatura de Gabinete, un poco a la usanza mas bien
europea con la idea de que sea un Primer Ministro, nunca lleg6 a serlo porque es un
primus inter pares pero como la Subsecretaria de Gestion Publica en definitiva de-
pende del Consejo de Ministros, la representacion del Estado, el Estado patrono, el
Estado empleador, esta conformado por un representante del Ministerio de Econo-
mia, uno de Gestion Publica y uno de Jefatura de Gabinete. Aca hay una nota que
parece que no tiene mucha importancia pero si la tiene, esto que dice “o sus respec-
tivos representantes con jerarquia no inferior a Subsecretario”. Esto es clave para
que las negociaciones sean efectivas: lo primero que tiene que tener un negociador
es representacion suficiente; si la ley dijera “el Ministerio de Economia o sus repre-
sentantes” el Ministro de Economia puede mandar a un funcionario de décimo quin-
ta linea a 1a mesa de negociacion, que no tiene capacidad, no tiene mandato ni toma
de decisiones. Pero el hecho de que la ley exija que la representacion no pueda ser
inferior al nivel de Subsecretario de Estado le da una dindmica propia porque quien
se tiene que sentar a la mesa de negociacion ya es una persona que tiene mandato
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suficiente y no un mero empleado que en definitivo, es tan empleado como los que
estan siendo representados por los representantes sindicales, al otro lado de la mesa.

En las negociaciones sectoriales que les citaba, también se replica el mis-
mo fendmeno; supongamos que la negociacion es un organismo especifico, ejem-
plo el organismo regulador de autopistas, en ese caso la representacion estatal, asi
como la representacion de los trabajadores va a estar integrada si lo hubiere por
un sindicato con personeria en esa unidad de negociacion y también tiene que es-
tar el titular de ese organismo especifico.

En cuanto al procedimiento, en Argentina el esquema de la negociacion
colectiva en el Sector Privado, es un sistema de negociacion que se puede llamar
negociacion no formal o escasamente reglada; en realidad no es estrictamente no
formal porque hay una ley de procedimientos de negociacion en el sector priva-
do, pero en el caso del Sector Publico se entendié que era mucho mas tutil —y yo
creo que es correcta esta posicion— que haya un mecanismo previsto legislativa-
mente de épocas de convocatoria, formas de convocatoria, plazos de convocato-
ria, de como se integran las unidades de negociacion que hacen que la negocia-
cion, la misma norma la impulse adelante; tal vez si la ley hubiera dejado abier-
ta a unos mecanismos de negociacion muy flexibles, podria haber generado la
posibilidad de que la negociacion se dilate in eternum porque no habria tiem-
pos minimos para reunirse, fechas de citacion, que la ley si lo establece especi-
ficamente; entonces, para impulsar que la ley no quede muerta, que cuando una
de las partes inste a que la negociacion se dé, la legislacion prevé justamente un
mecanismo, un procedimiento que va impulsando y reglando especificamente
los pasos que se deben llevar adelante. Por supuesto también es importante esto
que la misma ley prevé, que en un caso en que las partes no puedan llegar a un
acuerdo, prevé un sistema de autocomposicion, la ley especificamente crea una
Comision Permanente de Interpretacion del Convenio (en algunas laminas la van
a ver, se llama COPAR), que funciona también como organismo de autocom-
posicion; cuando las partes no se pongan de acuerdo en algun tema en particu-
lar pueden someterlo a consideracion de la Comision, o también la ley permi-
te que las partes de comun acuerdo determinen la intervencion de un mediador
para sacar la negociacion adelante y expresamente establece las condiciones en
que se elige un mediador; hasta ahora nunca se usé porque las negociaciones,
digamos, llegaron a buen término por si solas, pero si se diese el caso perfecta-
mente podria suceder. Adicionalmente, cabe referir que en la negociacion co-
lectiva en el Sector Publico también resulta aplicable al mecanismo previsto en
esta ley especial que hace al Sector Privado, que hace a la conciliacion obliga-
toria no en el sentido que se tengan que poner de acuerdo, sino en el sentido de
suspension de medidas de fuerza por cualquiera de las partes.
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Esta lamina la vamos a pasar rapidamente porque después vamos a ver los
topicos en particular. Aqui hay una cuestion que, para mi manera de ver, es muy
interesante: la legislacion argentina no restringe especificamente ningun tema,
salvo los que expresamente indica. ;Qué se puede negociar colectivamente en el
Sector Publico? Se puede negociar todo, ese es el principio, o sea la ley parte del
principio de que todo es negociable, salvo aquellas cuestiones que expresamente
estan reservadas para el Estado; esas cuatro cuestiones que estan reservadas son:

- La estructura de la Administracion Publica —obviamente— la organi-
zacion, la ley de ministerios;

- La facultad de direccion del Estado (que como cualquier empleador
tiene que tenerla);

- El principio de unidad para el ingreso, que esto tiene que ver con lo
que la Constitucion establece, que para ingresar a un empleo publico
hay que reunir condiciones de idoneidad;

- El derecho a la carrera; tampoco es negociable porque la Constitucion
nacional exige por un lado la idoneidad y, por otro lado, otorga el de-
recho a la carrera, con lo cual el Estado empleador no podria restrin-
gir este derecho; esto funciona como una limitacién mas bien para el
Estado, el tema de la idoneidad y el derecho a la carrera y no tanto
para el actor sindical, porque el Estado no podria reducir o hacer
desaparecer, por mas que lo acuerde en un convenio colectivo con el
sindicato, el derecho a la carrera por ser un derecho constitucional.

Bueno, en el primer convenio estan dichos los cinco grandes topicos, que
son: los ambitos de aplicacion, el periodo de vigencia, la eficacia del convenio,
la articulacion y las condiciones generales de trabajo. Después les voy a decir en
detalle cuéles son cada uno de estos puntos.

Sobre el “ambito de aplicacion” —esto lo decia hoy el Decano de la Facul-
tad de Derecho de la PUCP- estamos hablando de empleados publicos naciona-
les. No crean que es menor, el nimero de empleados publicos nacionales de la
administracion central argentina es bastante importante, no es simplemente que
esta negociacion cubre a muy pocos trabajadores, no, realmente cubre a muchos,
y del Sector Publico en el sentido de Administracion Publica, central en general,
o sea lo que esta quedando fuera de la orbita de esta ley son las empresas estata-
les, los bancos estatales, pero todo lo que es administracion central, esto es Mi-
nisterios y organismos descentralizados, esta comprendido en el marco de la ley,
con lo cual estamos hablando de muchos trabajadores.
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(Quiénes estan excluidos especificamente del ambito? La ley basicamen-
te excluye a aquellos funcionarios que por sus caracteristicas no pueden estar su-
jetos a la negociacion, claramente, el Presidente y el vicepresidente de la Nacion,
los funcionarios politicos, esto es, desde ministros a subsecretarios, el personal
del Ministerio de Relaciones Exteriores de determinada jerarquia porque tiene una
regulacion especifica, el personal de Fuerzas Armadas y Seguridad; y también se
puede excluir a colectivos especiales que por su naturaleza deberian quedar afue-
ra del marco de la legislacion, pero si el Poder Ejecutivo quiere establecer y sa-
car del ambito de la ley a un colectivo especial de trabajadores publicos, original-
mente podia consultar a la Comision de Interpretacion, mientras que en el tltimo
convenio se hizo el cambio de podra por debera, con lo cual si el Poder Ejecutivo
quiere sacar algun colectivo especial de trabajadores por equis razon, previamen-
te tiene que si o si consultar a la Comision Bipartita de Interpretacion del conve-
nio, con lo cual, todos los que no estan expresamente excluidos de la ley de nego-
ciacion colectiva, que son basicamente estos colectivos que les dije, en principio
estan todos comprendidos en la ley y tienen derecho a negociar colectivamente.

En cuanto al periodo de vigencia, aqui hay dos cosas importantes. Prime-
ro, los dos convenios que se firmaron no tienen que incluir si o si un plazo expreso
de vigencia determinado, esto es que si tiene que ser si o si tres afios o si o si cinco
afios, veinte afios. En ambos casos los dos convenios que se homologaron —cuan-
do digo los convenios, el primero y el segundo que esta actualmente vigentes— te-
nian un plazo de dos afios, pero lo que parece como muy importante resaltar aca es
que la ley, al igual que la ley de negociacion colectiva del Sector Privado, establece
el principio de ultra actividad, que es un tema en discusion en el ambito académico
(si la ultra actividad de los convenios es util 0 no y en mi opinion personal, yo creo
que es muy util). La ultraactividad, en el Derecho argentino, establece que cuando
un convenio pierde vigencia por el paso del tiempo, porque se cumplid su paso, las
condiciones normativas del convenio siguen vigentes hasta tanto no se establezcan
nuevas condiciones en su reemplazo. Personalmente a mi me parece que desde el
punto de vista del derecho protectorio y de la evolucion de las instituciones del De-
recho del Trabajo, el principio de la ultraactividad es una muy buena garantia para
los trabajadores porque en el caso de que el convenio no se renegociase por cual-
quier razén. Siempre se conservaria el estandar que se obtuvo en su momento en
condiciones normativas; entonces eso permite que una vez vencido el convenio no
caiga y empecemos toda la negociacion de cero, sino que las condiciones generales
ya estan establecidas y van a estar siempre vigentes hasta tanto otras no las reempla-
cen; eso lo dice igual que en el Sector Privado; obviamente el convenio puede esta-
blecer renuncia a la ultra actividad, en ninguno de los dos convenios se firmé esto,
0 sea, el convenio va a seguir vigente sine die, a menos que se negocie uno Nuevo.
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En el caso de la eficacia, este es un tema también resaltable; hoy en el
almuerzo en algiin momento hablamos con el viceministro sobre esto de la
operatividad de los convenios, y en el caso de la legislacion argentina efec-
tivamente, para que una norma que rige las relaciones de trabajo en el sec-
tor publico tenga que tener eficacia, obviamente necesitdbamos un acto ad-
ministrativo; en el caso de Argentina la homologacion —en términos argenti-
nos homologacion, se diria como convalidacion— de lo que se firm6 para que
sea ejecutorio, tiene que estar refrendado por un Decreto Presidencial como
acto administrativo porque el Poder Ejecutivo, a través del Presidente —con-
forme a la Constitucioén argentina— es el empleador de todos los empleados
publicos nacionales. Entonces, tiene el Presidente o la Presidenta que firmar
un decreto homologando el convenio, pero la particularidad es que para evi-
tar dilaciones en cuanto a los tiempos que se pueda tomar el Poder Ejecutivo
para dar ejecutoria a un convenio que ya ha sido firmado, se establecid ese
plazo maximo de 30 dias. Si en 30 dias no se homologa, queda homologado
directamente, sin necesidad del acto expreso de homologacion. jPor qué esta
formula? Porque el convenio o acuerdo colectivo que se firma ya esta firma-
do por gente con mandato suficiente, acuérdense que el representante era el
ministro de Economia, el secretario de Gestién Publica, la Jefatura del Ga-
binete o alguien con rango no inferior a subsecretario. Si eso ya fue firmado
por ambas partes, quiere decir que tiene fuerza ejecutoria en si mismo, con lo
cual el acto del Poder Ejecutivo es un acto formal de convalidacion pero no
es un acto constitutivo, por eso se establecidé y es muy importante este tema
de que pasados los 30 dias tiene fuerza ejecutoria propia.

Otra nota a tener en cuenta es este esquema de articulacion. La ley especi-
ficamente establece un sistema de articulacion entre las unidades de negociacion.
(Qué establece? La ley establece dos niveles de negociacion, general y sectorial,
pero la particularidad que tiene es que en el nivel sectorial, especificamente, se
puede negociar lo que deneg6 el nivel general. Las materias propias del nivel sec-
torial y las materias que no hayan sido tratadas en el convenio superior, con lo cual
le da primacia al convenio general por sobre el sectorial. Ahora, que un convenio
sectorial ya estd firmado, luego de firmado prevalecen la previsiones del secto-
rial respecto de las del general y si hubiera alguna duda respecto a algin institu-
to la comparacion se hace globalmente por convenio, o sea, no clausula por clau-
sula, sino todo el convenio, supongamos del organismo contra el convenio macro
de la Administracion Publica.

(Qué se negocia basicamente? (;0 qué se negoci6?). Entre otros temas: for-
ma de contratacion; carrera administrativa; composicion de las remuneraciones
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(acuérdense que para la ley argentina el principio es que todo es negociable, salvo lo
que no esta dicho y lo que esta dicho expresamente y no se puede negociar son esas
cuatro cosas, de todas maneras, en nuestra opinion, cuando uno habla de condicio-
nes de trabajo, no puede no hablar de salario, porque se supone que si el trabajo aca
y en el mundo moderno siempre es remunerado, mal podria hablarse de condiciones
de trabajo si no sabemos cuanto nos van a pagar por trabajar, pero bueno, es una dis-
cusion que se puede dar); jornada de trabajo; licencias; normas de salud; compensa-
ciones; régimen disciplinario; recalificacion; beneficios sociales; derecho de infor-
macion; balance social®; y por supuesto también el tema de derechos sindicales.

La referencia a derechos sindicales tiene mas que ver no a derechos propia-
mente dichos, sino a licencias, créditos, oficinas, lugares de publicidad y demas.
En el altimo convenio que se homologd, que es del 2006 —¢l texto de este conve-
nio sigue absolutamente vigente por ultraactividad— lo unico que se va renego-
ciando es la parte concerniente a los salarios; pero el convenio de fondo es el mis-
mo e incluso a diferencia del otro, que era de 1999, incorpora cuestiones vincu-
ladas a temas como la igualdad de oportunidades, la erradicacion de la violencia
laboral en el empleo publico y la sancion a toda forma de acoso sexual. Como se
ve, se trata de contenidos innovadores que para negociacion colectiva en el sec-
tor publico nos parece que son de notar.

Se preguntaran como funciona esto de la ultraactividad de los salarios; cuan-
do yo les dije lo que sigue ultraactivo al convenio es, digamos, las condiciones
generales o las condiciones laborales en sentido general; las cuestiones salariales
pueden ser negociadas perfectamente aunque el convenio in fotum no se toque. La
negociacion en el sector publico en Argentina anualmente por acuerdo, en vez de
por convenio, se hace un reajuste salarial utilizando la misma grilla salarial que
esta desde antes y se ajustan determinados porcentuales. Esto permite que, sin te-
ner que renegociar todo el convenio, se pueda —por un acuerdo especifico— nego-
ciar salarios, como se pueden negociar también otras cuestiones como corrimien-
to de grados. Por ejemplo, el afio pasado en Argentina, con este tema del derecho
a la carrera ha habido un régimen de cémo se corre grado, como se va cambian-
do, que tiene que ver con el paso del tiempo y con la calificacion adquirida por el
personal sin necesidad de negociar todo el convenio, se llega a un acuerdo especi-
fico en el cual se establecieron determinadas particularidades de como es el corri-
miento de grado y ya, ese es un acuerdo que modifica en parte el convenio o mas

2) El balance social alude a que el Estado tiene la obligacion de brindar informacion. Como sefial6 la
exposicion de Fernando Delgado, en el caso de Argentina la ley también establece especificamente la
obligacion de negociar de buena fe, que es el principio rector de la negociacion colectiva del Sector
Publico y Privado en Argentina.
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que modifica, digamos, lo reglamentaria, pero el convenio in totum sigue entero.
Esto es muy bueno no solo porque mantiene el estandar, sino también evita una
negociacion absolutamente desgastante: negociar un convenio colectivo in totum
(desde cuantos dias de vacaciones, hasta el derecho a la carrera, a los beneficios
sociales y encima los salarios) haria que podamos pasar negociando veinte afios;
cuando ya las condiciones mas cristalinas y mas importantes estan determinadas,
porque son las mas dindmicas, después se puede ir negociando fraccionadamen-
te por acuerdo algunas cuestiones.

(Cuales son las condiciones mas dinamicas de una relacion laboral? Los
salarios, sobre todo para economias que como las nuestras en general, en mayor o
menor medida, tienen un componente de depreciacion monetaria, de inflacion que
es dinamico; en una economia absolutamente estable, que no hubiera inflacion el
tema salarial podria cristalizarse un poco, pero en economias como las nuestras y
sobre todo como la economia argentina que es bastante dinamica y tiene bastante
movilidad en materia de ajuste de precios y demas, si cada vez que quieran nego-
ciar salarios habria que negociar todo el convenio completo, seria una cosa de lo-
cos. Con lo cual el convenio sigue vigente por ultra actividad y se van negocian-
do determinadas cosas (salarios por ejemplo, que en el caso de Argentina se ne-
gocian anualmente).

Muchisimas gracias y disculpen por el exceso.
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REGIMEN DE NEGOCIACION COLECTIVA
DEL SECTOR PUBLICO NACIONAL

ARGENTINA
MARCO NORMATIVO
. Constitucion Nacional

. Convenios 87 y 154 OIT

. Ley N° 24.185 Régimen de Negociacion Colectiva para la
Administra-cion Publica Nacional (y su Decreto Reglamentario
N° 447/93)

. Ley N°23.551 Ley de Asociaciones Sindicales

I SUJETOS DE LA NEGOCIACION: SUJETO SINDICAL

La Ley N° 24.185 establecio en su articulo 4 que la representacion de los
empleados publicos sera ejercida por las asociaciones sindicales con personeria
gremial y ambito de actuacion nacional de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 6 (se refiere a la estructura de la negociacion: convenio marco y convenios
sectoriales).

En nuestro pais existen dos organizaciones sindicales con personeria gre-
mial con &mbito personal nacional: Union Personal Civil de la Nacion (UPCN) y
Asociacion Trabajadores del Estado (ATE).

Asimismo, la ley contempld la existencia de sindicatos con personeria gre-
mial y &mbito de actuacion en determinados organismos del Estado o entes autar-
quicos, que debian participar en la negociacion sectorial.

II. SUJETOS DE LA NEGOCIACION: SUJIETO EMPLEADOR
La representacion del Estado empleador sera ejercida por el Ministerio de
Economia y Produccion y por la Subsecretaria de la Gestion Publica o sus respec-

tivos representantes con jerarquia no inferior a Subsecretario quienes seran res-
ponsables de conducir la negociacion con caracter general.
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A partir de la reforma constitucional de 1994, también integra la comision
negociadora por el Estado, la Jefatura de Gabinete de Ministros.

En el caso de establecerse negociaciones con alcance sectorial, la represen-
tacion se integrara ademas con los ministros o titulares de la respectiva rama de la
Administracion Publica. Podra, ademas, disponerse la designacion de otros fun-
cionarios o asesores expertos en materia laboral, a efectos de integrar la represen-
tacion estatal y colaborar en las negociaciones.

ITI. PROCEDIMIENTO DE LA NEGOCIACION

En este tema se han planteado doctrinariamente dos esquemas de negocia-
cion: a) mecanismos de negociacion no formales siguiendo el modelo de negocia-
cion colectiva en el Sector Privado; b) un mecanismo previsto legislativamente.

La Ley 24.185 opto por prever el procedimiento a seguir en la negociacion
y por primera vez incluir el principio de negociacion de buena fe.

Para ordenar la negociacion la ley prevé mecanismos de autocomposicion
del conflicto y de mediacion. En el caso de optar las partes por los mecanismos
de mediacion el decreto reglamentario regula el procedimiento de seleccion de
los mediadores.

La Ley 24.185 establece la plena vigencia de la ley de instancia de obliga-
toria de conciliacion y arbitraje voluntario (Ley 14.786 para los conflictos entre
el Estado empleador y sus dependientes).

IV. CONTENIDO DE LA NEGOCIACION

E1 RNCSP comprende todas las cuestiones laborales que hacen a la relacion
de empleo solo excluye las materias reservadas al EE (Estructura de la APN, Fa-
cultad de direccion del Estado, el principio de idoneidad para el ingreso y el de-
recho a la carrera).

En el primer convenio colectivo de trabajo que se negociara, se incluye-
ron, entre otras:

1)  ambito de aplicacion
2)  periodo de vigencia

3) eficacia del convenio
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4)  articulacion entre el convenio colectivo general y los convenios sec-
toriales asi como la delegacion de materias del convenio de unidad
mayor a los convenios de unida menor

5)  condiciones generales de trabajo

El CCT por las caracteristicas de la relacion de empleo publico asi como
las materias que se ha reservado el Estado, contiene un capitulo sobre derechos
de los trabajadores y también de sus obligaciones y prohibiciones, que se comple-
mentan con lo regulado para el Régimen de Empleo Publico por la Ley N° 25.164

1. Ambito de aplicaciéon

La Ley 24.185, en su articulo 3 ha excluido del ambito de aplicacion del
convenio a determinados sujetos por el cargo que revisten.

El articulo se refiere a otros sujetos, que requieran un régimen especial por
las caracteristicas de la actividad que desempefien y que asi lo determine por me-
dio de resolucion fundada, el PEN. En el primer CCT se establecio que “el Poder
Ejecutivo podra consultar ala COPAR para la exclusion del personal que re-
una dichas caracteristicas asi como la inclusion del personal de las jurisdic-
ciones y entidades a crearse”.

El CCT, ratificado por el Dto N° 214/06 cambia el verbo “podra” por “debera”.

Cuando se suscribid el primer CCT se excluy6 al personal civil de las FFAA
encuadrados en procesos de reestructuracion, tampoco se incluy6 al personal de
los establecimientos de salud transferidos a la provincia de Buenos Aires y al per-
sonal de Fabricaciones Militares por estar en proceso de privatizacion.

Otra cuestion a resolver fue la situacion del personal de organismos del Es-
tado (Anses, entre otros), entes reguladores u organismos autarquicos que en su ley
de creacion se habia establecido que la relacion de empleo se regiria por la LCT.

2. Periodo de vigencia

El articulo 12 de la Ley N° 24.185 establece que vencido el plazo de vigen-
cia del CCT, se mantendran subsistentes las condiciones de trabajo resultantes de
la misma, al igual que las normas relativas a contribuciones y demas obligaciones
asumidas por el Estado empleador, hasta que entre en vigencia un nuevo acuerdo,
siempre que en el anterior no se haya acordado lo contrario.

La ley repite la formula establecida en la Ley 14.250 (conforme texto Ley
23.545), ratificando el principio de ultraactividad, pero que puede ser modifica-
do por acuerdo de partes.

En los dos convenios colectivos se fijo un término de vigencia de 2 afos,
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pudiendo la comision negociadora constituirse a pedido de cualquiera de las partes
dentro de los 60 dias corridos anteriores al vencimiento para negociar su renovacion.

3. Eficacia del acuerdo

Cuando se elabor6 el proyecto de ley para la negociacion colectiva para los
trabajadores de la APN se discutio el método mas adecuado para la ratificacion de
los acuerdos de parte. Se plantearon algunas objeciones vinculadas con la parti-
cipacion del Estado como empleador y a la vez como autoridad de aplicacion fa-
cultada para homologar el convenio.

El articulo 14 de la Ley N° 24.185 resolvio la cuestion al establecer que en
el ambito de la APN sujeto a esta ley, el acuerdo debera ser remitido para su ins-
trumentacion por el PE mediante el acto administrativo correspondiente. Dicho
acto debe ser dictado dentro de los 30 dias de la suscripcion del acuerdo.

El articulo 15 de esa ley, garantiza la plena vigencia del acuerdo suscripto
por las partes, evitando que la Administraciéon demore la ratificacion del acuer-
do en forma indefinida.

4. Articulacion de convenios

Los dos convenios colectivos de &mbito general establecieron un sistema
de articulacion que nacid en la propia ley de negociacion colectiva, ya que esta
prevé la negociacion dentro del ambito general o sectorial.

El decreto reglamentario en su articulo 5 establece que en CCT general se
podran establecer que en los convenios a nivel sectorial las partes podran nego-
ciar: las materias no tratadas a nivel general; las materias expresamente remitidas
por el nivel general y las materias ya tratadas en el nivel general para adecuarlas
a la organizacion del trabajo en el sector.

Este es el primer conjunto de normas que establece un sistema de articula-
cion de convenios, con delegacion de materias por parte del convenio general a
los convenios sectoriales.

La misma norma determina la jerarquia de los convenios y el régimen de
prevalencia, al determinar que el CCT sectorial prevalecera sobre cualquier otro
siempre que sea globalmente mas favorable para los trabajadores a cuyos efectos
sera unidad de comparacion el texto integro de cada convenio.

5. Condiciones generales de trabajo

En el primer convenio colectivo de trabajo que se negociara, se incluyeron,
entre otras condiciones generales de trabajo:
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- Contratacion;

- Carrera administrativa;

- Composicion de las remuneraciones;

- Jornada de trabajo;

- Licencias ordinarias y extraordinarias;

- Normas de salud y seguridad en el trabajo;
- Compensaciones, indemnizaciones y subsidios;
- Régimen disciplinario ;

- Recalificacion laboral;

- Beneficios sociales;

- Derecho de informacion;

- Balance social;

- Personal contratado y

- Derechos sindicales.

En el CCT aprobado por Dto. 214/2006 merece especial interés aquellas que
se vinculan con igualdad de oportunidades; la erradicacion de la violencia laboral
en el empleo publico y la sancion a toda forma de acoso sexual.

V. CARACTERISTICAS BASICAS DE LOS CONVENIOS COLEC-
TIVOS SECTORIALES

Sujeto negociador: en todos los casos conjuntamente con la Jefatura de
Gabinete de Ministros; la Subsecretaria de la Gestion Publica y el Ministerio de
Economia y Produccion, suscriben el convenio las autoridades del organismo
respectivo y por el sector sindical ATE y UPCN, conjuntamente con el sindicato
con personeria gremial que representare al personal del organismo en cuestion.

Se regulan salarios conforme las categorias previstas en los escalafones
respectivos.

Cada acuerdo sectorial, se homologa por via de un decreto, suscripto por
el Presidente de la Nacion, en Acuerdo General de Ministros, informandose del
mismo al honorable Congreso de la Nacion.

La instrumentacion de la homologacion por via de un decreto se susten-
ta en el articulo 99, inciso 3 de la Constitucion nacional y en el articulo 14 de la
Ley N°24.185.
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COLOMBIA

Experiencia de negociacion colectiva en el Sector Publico

ENRIQUE BORDA VILLEGAS
Viceministro de Trabajo de Colombia
JUAN DIEGO GOMEZ VASQUEZ

Coordinador de la Internacional de Servicios Publicos
para la Region Andina (sede Colombia)

Adolfo Ciudad Reynaud

Muy agradecido Pablo, excelentes las exposiciones. Vamos a pasar di-
rectamente a Colombia; tenemos entonces por un lado al viceministro de Tra-
bajo de Colombia, el Dr. Enrique Borda, quien como Viceministro de Trabajo
ha tenido a su cargo la negociacion publica, bueno no les cuento mas, ¢l lo hara
directamente; y también hacemos la invitacion al Sr. Juan Diego Gomez, que
también ha tenido que ver con la negociacidn colectiva en el Sector Publico no
solo en Colombia, sino también en los demads paises andinos como miembro de
la Internacional del Servicio Publico. Concentraremos las preguntas para el fi-
nal de la sesion.

Enrique Borda

Muy buenas noches a todos, quiero felicitar esta extraordinaria forma de
coordinacion de la inteligencia entre el gremio de mis colegas abogados laboralis-
tas, la academia y la OIT, me parece que se crea una extraordinaria sociedad del
conocimiento cuando se logran estas sinergias en este tipo de eventos y agradecer
de entrada también a las tres instituciones la posibilidad de estar con ustedes hoy
tratando este tema de la negociacion colectiva del sector publico, que para noso-
tros en Colombia se ha convertido en un escenario que algin filosofo de la demo-
cracia colombiana mas o menos define como la necesidad de que las sociedades
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le den espacios institucionales y legales a la solucion de los conflictos sociales.
Cuando se cierran los espacios para solucionar los conflictos, se crean situaciones
como las que vive nuestro pais de mas de 50 afios de violencia. Nosotros hoy es-
tamos en un escenario de negociacion también con la guerrilla de las FARC que
ha mostrado la posibilidad de negociar con los ilegales, ;como entonces no va-
mos a negociar entre los legales? Esta es una reflexion politica.

Para eso es necesario hacer unos analisis que ya los colegas que me ante-
cedieron los hicieron en términos generales y me los ahorran. El primero de ellos
es cual es la relacion laboral que tienen los empleados del Estado con el estado
patrdn, cual es la naturaleza juridica de esa relacion y en Colombia esta absoluta-
mente aclarado que en principio hay dos grandes tipos de relacion laboral del Es-
tado con sus trabajadores. La primera es la relacion laboral de los empleados pu-
blicos con el Estado, que es una relacion de caracter legal y reglamentario, regida
especifica y primordialmente por el tema de la unilateralidad; y una relacion la-
boral de contrato de trabajo regida por la bilateralidad en el caso de los trabajado-
res oficiales, que también son trabajadores del Estado. Entonces tenemos un esce-
nario, haciendo el paralelo con la negociacion de trabajadores particulares, fren-
te a los empleados publicos que es a quienes a nuestro modo de ver se les aplica
el Convenio 151 que nos da este tipo de relacion.

En la relacion de trabajo de particulares y oficiales tenemos una relacion
laboral de contrato individual de trabajo, convencion colectiva o pacto colectivo
de trabajo y el conflicto colectivo se regula por la negociacion colectiva que se
concreta en una convencion colectiva y si no se arregla el conflicto habra posibi-
lidad de una huelga o si no un tribunal de arbitraje si los trabajadores optan por
no hacer la huelga. Mientras que en el Estado, la relacion laboral legal y regla-
mentaria de los empleados publicos se rige por actos administrativos, por le-
yes y por decretos; no existe la posibilidad de suscribir convenciones colecti-
vas en principio y entonces la regulacion del conflicto colectivo, que es la que
nos llevo a este escenario de negociacion colectiva de los empleados publicos,
parte de la base de que en el articulo constitucional dice que todos los trabaja-
dores colombianos tienen derecho a negociacion colectiva y los empleados pu-
blicos son trabajadores colombianos, razén por la cual de entrada no habria ra-
zo6n juridica para negar la negociacion colectiva, pero adicionalmente, Colom-
bia en 1997 ratifica el Convenio 151 y ya habia ratificado el Convenio 154 un
poco antes, razon por la cual no podria negarse a la negociacion colectiva con
los empleados publicos; y partiendo de la teoria monista en la aplicacion de los
convenios internacionales de la OIT, es decir, aquella que dice que una vez el
Convenio ingresa a la legislacion nacional por medio de la ratificacion del Con-
greso hace parte de la legislacion interna, no habria necesidad de proferir una
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nueva ley del Congreso de la Republica que reglamentara la negociacion colec-
tiva y por eso lo hicimos por un Decreto del Presidente de la Republica; entre la
Constitucion y la reglamentacion no habia necesidad de expedir una nueva ley
y ese es nuestro Decreto N° 16014.

(,Como es las solucion de los conflictos de trabajo de los empleados publi-
cos? Es un acuerdo colectivo de trabajo de empleados publicos que, como decia
mi colega de Argentina, tiene que llevarse a actos administrativos, estoy diciendo,
entonces, que la parte sustancial de la negociacion colectiva del Sector Publico,
de empleados publicos, es de caracter bilateral, porque la acordamos en un con-
venio colectivo, pero la parte procedimental, especifica, la que le da en tltima la
eficacia juridica, es de orden unilateral porque se expresa a través de un acto ad-
ministrativo que es obligatorio expedir en la medida en que la administracion se
comprometio en el acuerdo colectivo expedido.

Entonces tendriamos como una parte sustancial y una parte procedimental
en nuestra regulacion de la negociacion colectiva en el Sector Publico. La parte
sustancial regula los términos y procedimientos de la negociacion colectiva, indi-
ca a quién se aplica, que es en general a todas aquellas personas que tienen la na-
turaleza juridica y el vinculo de empleados publicos y no se aplica a empleados
de alto nivel, trabajadores oficiales porque tienen la regulacion del Sector Priva-
do, las fuerzas militares y la Policia; el resto esta absolutamente determinado que
todas las personas que tienen la caracteristica de empleado publico en el Estado
tiene derecho a la negociacion colectiva.

El Decreto tiene cuatro condiciones basicas para la negociacion y siete defi-
niciones basicas que son fundamentales para entenderlo. Estas siete definiciones tie-
nen que ver con tres aspectos fundamentales, el primero es el de la posibilidad le-
gal de determinar las condiciones de trabajo que puede tener un empleado jefe de la
administracion, es decir, que quien debe negociar las condiciones del empleo con
los empleados publicos es quien tiene la facultad legal para hacerlo, no quien no la
tiene; en Colombia como en todos los paises de América Latina y los que estamos
aqui reunidos, existe el principio general de competencia en el sentido de que los
particulares pueden hacer todo aquello que no les esta prohibido, mientras que los
empleados publicos no podemos hacer sino lo que la ley nos indica que podemos
hacer y por eso, si vamos a negociar, por ejemplo el salario, entonces hay que mirar
quién en el Estado tiene la facultad de fijar los salarios de la administracion publica
y con ese funcionario es que hay que ir a negociar ese aspecto del cual esta faculta-
do para hacerlo, por ejemplo, en Colombia los salarios de los empleados publicos
los fija el Presidente de la Republica y por eso las centrales obreras, las federacio-
nes sindicales le presentaron el pliego al Presidente de la Republica y no al jefe de
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una entidad publica que no puede elevar los salarios, entonces cada uno dentro de
sus competencias tiene que desarrollar la negociacion colectiva.

El tema de fueros y permisos sindicales, o sea las garantias para la nego-
ciacion, estan contenidas como parte fundamental de la regulacion de la negocia-
cion colectiva, es decir, que lo creado, lo que se denomina en Colombia el fuero
circunstancial, estamos diciendo que o pueden ser desvinculados de la Adminis-
tracion Publica aquellos trabajadores que estan en un proceso de negociacion co-
lectiva y logicamente para desarrollar la negociacion tienen derecho los negocia-
dores a permisos sindicales suficientes para poder desarrollar el proceso de nego-
ciacion. Y en la parte meramente procedimental, pues entonces se regula la de-
signacion de negociadores, como se inician las conversaciones (ya lo voy a expli-
car mas especificamente), cuanto duran las conversaciones, aspectos econdmicos
del pliego tienen una regulacion especifica en el Decreto N° 160; y en el procedi-
miento para solucionar el conflicto cuando no se llega a un acuerdo en el periodo
de negociacion directa, creamos un procedimiento de mediacion adicional en el
cual el Gobierno tiene la obligacion de designar funcionarios de la administracion
o personas que designen entre las partes para lograr un acuerdo en forma consen-
suada y presentar formulas; alli tenemos una discusion muy fuerte a la cual segura-
mente se va a referir Juan Diego, a quien agradezco mucho que esté en esta mesa.
Esa discusion sobre cual es el mecanismo para solucionar el conflicto es una dis-
cusion que tenemos abierta en Colombia porque el movimiento sindical reclama
que debe existir un método de arbitraje y o de mediacion; yo dejo para que ¢l de
la discusion y luego en las preguntas podriamos desarrollarlo.

(Como ha sido entonces el desarrollo de todo este proceso en negociacion?
En el afio 97 logramos la incorporacion del Convenio 151 y el 154 que fue pos-
terior, en el afio 99, y luego hemos tenido tres etapas de regulacion, una en el afio
2009 con un decreto que fue bastante pirrico en el sentido del avance de la nego-
ciacion; en el afo 2012 expedimos otro decreto con el que logramos avanzar un
poco en la concertacion; y hasta el ano 2014 pudimos expedir el decreto 160 que
nos llevd a un escenario de negociacion mucho mas claro y preciso con las orga-
nizaciones sindicales (aunque las organizaciones sindicales, aclaro, manifiestan
que aun no es perfecto, ya que, segun ellos, le falta definicion fundamentalmente
en el tema de la solucion del conflicto a través del arbitramento). En el afio 2015
logramos el segundo acuerdo, sobre aspectos sustanciales entre empleados publi-
cos y Gobierno.

(Qué se negocia y qué no se negocia? Este es el punto central que hemos
venido tratando; aqui lo que tenemos es que determinar cual es el contenido y el
alcance de la expresion condiciones de empleo a que hace referencia el articulo
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quinto del Convenio 151. ;Qué quiere decir condiciones de empleo? pues para
nosotros condiciones de empleo en principio son todas las condiciones que estan
detrés de esa relacion legal y reglamentaria, incluyendo légicamente la relacion
laboral referente al tema salarial, es decir, al tema econdmico, pero fundamental-
mente son aspectos que mejoran las condiciones de empleo y relaciones entre en-
tidades y autoridades publicas y organizaciones sindicales, es decir, del tipo de-
recho colectivo de trabajo.

(Qué no se negocia? Un poco mas amplios que Argentina, pero coincidi-
mos en lo fundamental, no se negocia: la estructura del Estado; la direccion admi-
nistrativa y fiscalizacion del Estado, son prerrogativas que estan totalmente diri-
gidas por la ley hacia los funcionarios de alto rango del Estado; los procedimien-
tos administrativos; la carrera administrativa y la meritocracia; el régimen disci-
plinario; y el régimen prestacional; ;por qué el régimen prestacional no? porque
el régimen prestacional, es decir, lo que tiene que ver fundamentalmente con el
derecho pensional y con prestaciones especificas de los empleados publicos, esta
absolutamente determinado por leyes de la Republica y estan avalados por el Pre-
sidente de la Republica y no pueden funcionarios de otros rangos y niveles de la
Administracion Publica negociar temas de orden prestacional, lo cual no signifi-
ca que puedan entre las partes en la negociacion, acordar llevar al Congreso de la
Republica un proyecto de ley, eso es distinto, pero entonces la obligacion del Es-
tado en ese caso es presentar el proyecto de ley y tramitarlo en el Congreso de la
Republica, lo aprueba entonces la rama legislativa del poder publico. Y en rela-
cion con los aspectos salariales y prestacionales, pues entonces hay que tener en
cuenta, como ya se ha dicho en las anteriores exposiciones, las posibilidades fis-
cales y presupuestales son un principio general, y se respetan los limites que tie-
ne el Gobierno nacional basicos y las entidades no son competentes para nego-
ciar y concertar, en principio, aspectos salariales y prestacionales cuando no tie-
nen la facultad para ello, estoy hablando de las entidades que no tienen facultad
para ello, por eso los salarios y las prestaciones se negocian con el Presidente de
la Republica en la Mesa Nacional de la cual voy a hacer referencia mas adelante.

(Cual es el ambito de la negociacion? Hablamos de un ambito general o de
contenido comun, que es esa negociacion grande de los empleados publicos con
el Presidente de la Republica y un ambito singular o de contenido particular con
efectos para cada entidad; hoy tenemos en tramite —aunque ya se han arreglado
la mayoria de ellos— mas o menos 340 pliegos de solicitudes en diferentes enti-
dades del Estado, distintos a la negociacion de ambito nacional que logramos en
el mes de mayo de este afio. Fundamentalmente es ese el ambito de negociacion
y es importante aclarar qué pasa con sindicatos que representan empleados publi-
cos y trabajadores oficiales a la vez —porque pueden perfectamente tener los dos

98



Revista Laborem N° 19

tipos de naturaleza juridica sus afiliados— entonces alli las reglas son clarisimas:
si presentan un pliego de peticiones sindicatos que representan solamente a tra-
bajadores oficiales, pues no se puede negociar por esta via (clarisimo); en cam-
bio si presentan pliegos de peticiones para trabajadores oficiales y para emplea-
dos publicos se negociaran por esta via y por este procedimiento solamente aque-
llos que tengan que ver con empleados publicos, porque los trabajadores oficia-
les lo que tienen que negociar son convenciones colectivas; y si son sindicatos de
empleados publicos, pues l6gicamente con peticiones solamente referidas a em-
pleados publicos, se negociara todo el contenido de los pliegos.

Las etapas de la negociacion son muy claras; se presentan los pliegos de
peticiones o las solicitudes y es obligacion de las entidades publicas proceder in-
mediatamente a designar los negociadores, a citar dentro de los cinco dias habi-
les siguientes a los sindicatos para iniciar ¢ instalar la mesa de negociacion e ini-
ciar lo que llamariamos el periodo de arreglo directo, que son 20 dias habiles que
se pueden prorrogar por 20 dias mas y ahi se termina el arreglo directo y seguiria
la etapa de mediacion, que cada vez hemos tratado de que sea mas eficaz, es de-
cir, que los mediadores realmente sean personas que sean idoneas y que presen-
ten verdaderas formulas de negociacion en una primera instancia; en el decreto
1092 fue muy ineficaz la figura del mediador porque quedo a instancia del Minis-
terio del Trabajo que no tenia los recursos para pagar ese trabajo y entonces pasa-
mos a una instancia en la cual son las partes las que designan su negociador y si
y solo si no pueden llegar a un acuerdo, sera el Ministerio del Trabajo el que des-
de funcionarios propios de las direcciones territoriales, designe mediadores para
el conflicto; y el cierre de la negociacion tiene que ver fundamentalmente con la
expedicion de los actos administrativos que se desprenden del convenio colecti-
vo, en principio el convenio colectivo como tal, ese acuerdo, esa acta de negocia-
cion no tendria eficacia como titulo en una discusion de caracter jurisdiccional,
ningln juez administrativo o magistrado del Consejo de Estado que vaya a deci-
dir un pleito relacionado con este tipo de derechos que se desprenden de un con-
venio colectivo le va a fallar bien un pleito a usted con un simple convenio co-
lectivo, usted tiene que llevar los actos administrativos; entonces ese principio de
buena fe del que tanto hemos hablado hoy se refiere a eso, todo funcionario pu-
blico de alto rango que firme un convenio colectivo tiene dentro de los 20 dias si-
guientes a haberlo firmado, que expedir los actos administrativos a los cuales se
comprometio en el convenio colectivo.

El Ministerio del Trabajo puede incidir en las entidades publicas, es de-
cir, en inspeccion, vigilancia y control tenemos plena capacidad y competencia
para multar a las entidades publicas y a los funcionarios que han incumplido sus
obligaciones o referirlos a un proceso de caracter disciplinario en la Procuraduria

99



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

General de la Nacion por no cumplir el principio de la buena fe en la negociacion
colectiva; alli estan las consecuencias a la negativa o elusion para el inicio de la
negociacion colectiva y como ya dijimos, hay una relacion especifica entre nego-
ciacion colectiva y presupuesto de la Nacion; pero aqui no estamos diciendo que
para iniciar una negociacion colectiva se requiere un certificado de disponibili-
dad presupuestal, ;Quién le va a dar a usted un certificado de disponibilidad pre-
supuestal para un pliego de peticiones? Nadie se lo va a dar. Lo que se esta di-
ciendo a los negociadores del Estado es “oiga, cuando usted se vaya a meter en
una negociacion y empiece a negociar, mire que lo que esta negociando tiene po-
sibilidad de incluirlo dentro de un item del presupuesto de su entidad o de la Na-
cion —en el caso del Presidente de la Reptblica— por lo menos que exista el item
en el presupuesto nacional o en el presupuesto de la entidad que esta negociando
y en el momento de hacer la firma del convenio”. Ahi si tiene que estar practica-
mente seguro de que al expedir el acto administrativo le van a dar la disponibili-
dad presupuestal para pagar lo que se comprometi6 en la negociacion colectiva.

Quiero hacer solamente, para ir terminando, una pequefia resefia de lo que
fue nuestro acuerdo colectivo nacional del afio 2015. Alli lo primero que tenemos
que decir es que tuvimos un escenario de muy buena relacion con el movimien-
to sindical; el movimiento sindical tenemos que reconocer que presentd un plie-
go de peticiones técnicamente bien hecho, bien intencionado y también movilizo
muy fuertemente a sus bases. En el escenario de la negociacion tuvimos un paro
de maestros de doce dias, de los mas largos que ha habido en los Gltimos 25 afios
en Colombia, alli tuvimos una fuerte discusion con el sindicato de maestros que
es tal vez el sindicato mas importante del pais, porque uno de los aspectos tam-
bién de la buena fe tiene que ver con aquel principio de “yo no hago la huelga o
no suspendo las labores sino hasta que termino el proceso de arreglo o la etapa
de arreglo directo”, pero como los maestros de Colombia no tenian negociacion
colectiva, pues entonces muchas veces tuvieron que hacer paro para poder nego-
ciar, pero en este caso nosotros aspirariamos desde el Gobierno a que entendie-
ran que mientras estemos negociando no debe haber paro, una vez terminada la
negociacion, no estoy diciendo que hagan paro, pero por lo menos terminemos la
negociacion, esa era nuestra gran discusion con ellos, esa vez no asumieron eso
y dentro de la negociacion hicieron un paro de doce dias, aun asi nos sentamos y
salimos adelante con un proceso muy importante de negociacion con ellos y con
las demas federaciones de empleados del Estado. De 101 solicitudes que tenia el
pliego logramos acuerdo en 73 solicitudes, ese es un buen ranking de negocia-
cion; nos gustaria que conocieran el contenido del acuerdo porque nos parece que
puede ser un buen avance.
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El incremento salarial del 2015 y 2016 se pactd; en un principio el Minis-
terio de Hacienda dijo “no puede el pais pagarle a los empleados publicos mas de
la inflaciéon”, que es lo que ordena la Constitucion, que el salario es movil y o se
puede depreciar, y en la negociacion se logrd avanzar en un punto adicional, es
decir que la inflacion del afio 2014 lleg6 al 3.66 y aqui lograron los sindicalistas
un punto adicional, nos arrancaron al calor de la lucha un punto adicional, es de-
cir que quedo en el IPC mas uno y ese mismo quedo para el afio 2016, indepen-
diente de que la economia se proyecte de una u otra manera.

Hicimos un muy buen acuerdo en materia de formalizacion de los trabaja-
dores del Estado; tenemos un problema muy grave en Colombia con los contratos
de prestacion de servicios —Juan Diego seguramente hara referencia a este tema—
y ahi logramos un proceso acordado de como esas plantas de empleados publicos
se van a ir ampliando en la medida en que se vaya garantizando los presupuestos
suficientes para poder ingresar progresivamente a la nomina a los trabajadores que
tienen hoy contratos de prestacion de servicios.

Se hicieron muchos acuerdos en materia de carrera administrativa y hay un
tema que si quiero destacar porque politicamente es muy relevante. Resulta que
en la medida en que estabamos negociando en la mesa las condiciones de empleo,
se estaba tramitando en el Congreso de la Republica nada mas y nada menos que
el Plan de Desarrollo del pais para los proximos cuatro afios, —es decir, el plan de
desarrollo para el segundo periodo o la nueva presidencia del presidente Santos—y
los trabajadores del Estado tuvieron la capacidad politica de meter en la discusion
al Gobierno en los temas del plan de desarrollo y terminamos en el Congreso de la
Republica negociando puntos que no eran del pliego, pero que ellos decian que sino
se negociaban el pliego era absolutamente inocuo; y hubo mas o menos unos diez
articulos del plan de desarrollo que salieron concertados o medianamente concerta-
dos o una parte de su texto con los trabajadores del Estado, o sea, terminaron nego-
ciando por los trabajadores particulares el plan de desarrollo y los salarios del afio
2015-2016, digamos que ahi eso es un avance importante para mostrar.

Pero adicionalmente tenemos que decir que nos vimos abocados a la necesi-
dad de hacer unas mesas de negociacion diferenciadas por sectores, porque teniamos
una mesa —Juan Diego lo va aclarar— de mas de 60 sindicalistas contra 15 funcio-
narios del Estado que éramos parte de la comision negociadora; todos esos 60 sin-
dicalistas representaban a trabajadores de la educacion, de la salud, de la justicia,
profesores de las universidades publicas, entonces terminamos en una mesa central
que negociod los aspectos centrales del pliego y cuatro mesas adicionales que nego-
ciaron aspectos de esos sectores del Estado diferenciados, en educacion, en salud y
en justicia, que fue donde quedamos mas deficitarios, pues falté realmente entrar en
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detalles especificos de la negociacion porque la Fiscalia General de 1a Nacion tiene
mucha autonomia y los jueces de la Republica tienen mucha autonomia y en el mo-
mento en que estabamos negociando se estaban cambiando unas reglas basicas de
conformacion del Gobierno en la rama jurisdiccional del Poder Publico, es decir,
estabamos haciendo lo que en Colombia denominamos la Ley de Equilibrio de Po-
deres y no fue posible que esos funcionarios de primer nivel, el Fiscal General de la
Nacion y el Consejo Superior de la Adjudicaturia que manda a los jueces estuvie-
ran muy presentes en la negociacion colectiva y quedo un déficit.

En fin, esa fue nuestra experiencia del afio 2015, creo que tenemos que re-
saltar que los paises que estamos aqui representados en estas exposiciones hemos
avanzado sustancialmente en el reconocimiento del derecho de negociacion colec-
tiva de los empleados publicos, pero claro, todos tenemos que manifestar, como
lo hicimos, que nos hace falta avanzar hasta lo que podriamos decir es el conte-
nido y alcance completo del Convenio 151. Seguramente este tipo de actividades
nos va a servir para poder compartir las mejores experiencias y mirar cuales son
las deficiencias en cada uno de los paises.

Les agradezco mucho entonces esta audiencia.
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EXPERIENCIAS DE NEGOCIACION COLECTIVA
EN EL SECTOR PUBLICO EN AMERICA LATINA

SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

CASO DE COLOMBIA

ENRIQUE BORDA VILLEGAS
Viceministro de Trabajo de Colombia

I. RELACION JURIDICA LABORAL DE LOS EMPLEADOS

PUBLICOS
NEGOCIACION DE TRABAJADORES NEGOCIACION COLECTIVA DE
PARTICULARES Y OFICIALES LOS EMPLEADOS PUBLICOS
Relacién laboral: Relacién laboral:
Contrato individual de Trabajo Legal y reglamentaria
Convencion colectiva Actos administrativos
Pacto colectivo Leyes y decretos
Regulacion de conflicto: Regulacion del conflicto:
Art. 55 de la CP Art. 55 de la CP
Titulo II arts. 429 y ss del CST Convenio 151 de la OIT
Decreto 160 de 2014
Solucién del conflicto: Solucion del conflicto:
Arreglo directo Acuerdo colectivo
Huelga Actos administrativos
Arbitramento
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PRESENTACION DE LA REGULACION Y SUS CAMBIOS
DECRETO 160 DE 2014

Parte sustancial:

Regula términos y procedimientos - negociacion.
Se aplica a: E.P.

No se aplica a: Empleados de alto nivel, trabajadores oficiales,
FFMM y Policia.

7 definiciones basicas.
4 condiciones para la negociacion

Fueros y permisos

Parte procedimental:

Designacion de negociadores.
Iniciacion de las conversaciones
Duracion de las conversaciones.
Aspectos economicos del pliego.
Mediacion

Cierre de la negociacion
Deposito de los acuerdos

DESARROLLO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA DE

EMPLEADOS PUBLICOS
2015
2013 R_eportatles 3..:..:.
acuerdos por
Dto 535 en2008 - 279 acuerdos entidad y Acuards
Dto 1052 en2012 - por entidady nacional
Do 160 en 2014, Acuerda

nacional
Convenio 151
(Relaciones en
Adm. Pablica
L411/97}
. Convenio LS54
EoFs_ntuuFr; (Megaociacién
olitica—Ar lectiv

55 Derecho a E.‘;'éiasl,vgﬁ‘

[E] '

MNegociacian

colectiva
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IV. ;QUE SE NEGOCIAY QUE NO SE NEGOCIA?
1. - Qué se negocia?

“Determinacion de las condiciones de empleo” (art. 5)

. Aspectos que mejoran las condiciones de empleo.

. Relaciones entre las entidades y autoridades publicas competentes
y las organizaciones sindicales - concertacion de las condiciones de
empleo.

2. .Qué no se negocia?

Autoridades administrativas carecen de competencias (art. 5)

. Estructura organizacional del Estado

. Direccion, administracion y fiscalizacion del Estado
. Procedimientos administrativos

. Carrera administrativa y meritocracia

. Régimen disciplinario

. Régimen prestacional

3. Aspectos salariales y prestacionales (art. 5 paragrafo 2)

. Debera tenerse en cuenta posibilidades fiscales y presupuestales.

. Se respetaran los limites que fije el Gobierno nacional.

. Las entidades no son competentes para negociar y concertar, pues
dicha competencia para regular la materia recae en el Presidente de
la Republica.

V. AMBITO DE LA NEGOCIACION
1.  Ambito general o de contenido comiin

Con efectos para todos los empleados publicos o para parte de ellos, por re-
gion, departamento o distrito.
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Ambito singular o contenido singular

Con efectos para cada entidad, distrito, region o municipio.

ORGANIZACIONES SINDICALES CON DERECHO
A LANEGOCIACION COLECTIVA

Titularidad de representacion para efectos del Derecho de Negociacion Colectiva

Sindicatos de empleados publicos: son aquellas representativas de los empleados publicos
(ver estatutos).

VI.

SINDICATOS DE TRABAJADORES OFICIALES O MIXTOS

Pliegos de sindicatos que representan exclusivamente a TO: No se pueden negociar.

Pliegos de sindicatos mixtos, que representan a TO y EP e incluyen peticiones para
ambos: Se deben negociar exclusivamente las solicitudes referidas a EP.

Pliegos presentados por sindicatos mixtos, con peticiones referidas exclusivamente
a EP: Deben negociarse dentro de la competencia de la autoridad publica a la cual
se dirigieron.

VII. ETAPAS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Presentacion
de pliegos

Instalacién de
la mesa de Cierrede la
negociacion negociacion

Designacién
de los
negociadores
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VIIL. FUNCION DEL MINISTERIO DE TRABAJO EN EL PROCESO

AUTORIDAD ADMINISTRATIVA AUTORIDAD DE POLICIA

LABORAL LABORALIVC

Direccion, promocion, vigilancia y control de | Intervenir y multar por violacion del Derecho
las disposiciones de Derecho Colectivo. de Negociacion por negativa o elusion de la

obligacion de negociar.

IX.

NEGATIVA O EL!JCI(')N PARA EL INICIO DE
LA NEGOCIACION COLECTIVA

Los sindicatos pueden:

Solicitar la intervencion del Ministerio de Trabajo como Autoridad
de Policia Laboral, con atribucion para intervenir y multar por vio-
lacion del derecho de asociacion sindical.

Accion de tutela por proteccion de los intereses y derechos colectivos.
Queja disciplinaria ante la Procuraduria o Personeria.

Denuncia penal por infraccion del derecho de asociacion en la mo-
dalidad de negociacion colectiva.

RELACION ENTRE NEGOCIACION COLECTIVA
Y PRESUPUESTO

Es soporte para la efectividad de lo acordado, segin tenga disponi-
bilidad o deba tenerla en el futuro.

El Pliego se presenta en el primer bimestre del afio. Articulo 11.

Regla “el respeto al presupuesto publico y provision presupuestal
en la ley, ordenanza o acuerdo para la suscripcion del acuerdo(s)
colectivo(s) con incidencia econdémica presupuestal” articulo 3, nu-
meral 2.

En materia salarial podra haber negociacion y concertacion, consul-
tando las posibilidades fiscales y presupuestales. Articulo 5, para-
grafo 2.
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><

I. ACUERDO COLECTIVO NACIONAL 2015

TEMAS GENERALES ACUERDOS GENERALES

Incremento salarial para el 2015 de 4.66 % y del IPC
mas 1% para el 2016.

Proceso serio de formalizacion gradual de las entidades
del Estado.

Impulso de la regulacion de la carrera administrativa
para Contralorias territoriales y para los servidores del
sistema de ciencia y tecnologia.

Se suscribira un gran Pacto por el Empleo Digno y De-
cente, en el que se convocaran a las diferentes ramas del
poder publico, 6rganos de control y las organizaciones
sindicales.

Se expedira un decreto extendiendo la bonificacion por
servicios prestados que se percibe en el nivel nacional
para los empleados territoriales a partir de 2016.

En materia de formalizacion laboral el Congreso de la
Reptublica aprobd dentro del Plan Nacional de Desarro-
llo el articulo 74 propuesto por el Gobierno Nacional.

Para fortalecer la carrera administrativa se acordo bus-
car alternativas para proponerle a la Comision Nacional
de Servicio Civil - CNSC una metodologia de priori-
zacion de las entidades de la Rama Ejecutiva con ma-
yores niveles de provisionalidad para estructurar esos
concursos.

SECTORES ACUERDOS ESPECIALES

Integrar una comision paritaria para estudiar la modificacion del Decreto
1279 de 2002. (Régimen salarial y prestacional de los profesores de edu-
cacion superior, salario de enganche).

El Gobierno nacional impartira instrucciones para que los recursos exce-
dentarios, que puedan las universidades reemplazar con los recursos del
CREE, disponibles en los presupuestos de las universidades ptblicas se
destinen a la ampliacion de plantas de docentes.

Continuar proceso de nivelacion salarial, asignado 12 puntos porcentuales
que se distribuiran del ano 2015 al 2019.

Evaluacion de caracter diagnostico - formativa efectuada por pares.
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Solicitar facultades especiales protémpore para que el Gobierno nacional
expida un régimen laboral especial para los trabajadores de las empresas
sociales del estado nacionales y territoriales.

Conformar una mesa bipartita para analizar la viabilidad de la finan-
ciacion de las nominas de las Empresas Sociales del Estado nacionales
y territoriales, con recursos del sistema general de participacion u otras
fuentes de financiacion.

Se acuerda trabajar en la reforma de la normatividad actual en torno al
sistema de administracion y vigilancia de carrera del INPEC.

El Gobierno nacional reglamentara lo relacionado con la jornada laboral
para los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC.
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Adolfo Ciudad

Muy agradecido, viceministro, muy clara su presentacién. Vamos a conocer
entonces el punto de vista de la parte sindical en Colombia a través del Sr. Juan
Diego Gémez, de la Internacional de Servicios Publicos para la Regién Andina.

Juan Diego Gomez

Inicialmente quiero agradecer a la SPDTSS, a la OIT y a la PUCP por la
invitacion y resaltar que mal hariamos en poner estos temas de discusion y anali-
sis de reflexion sin tener la voz de los trabajadores presentes en el contexto de la
reflexion politica y juridica de la negociacion colectiva para los empleados publi-
cos. Por ello me permito presentar a la organizaciéon que represento, la Interna-
cional del Servicio Publico, que es un sindicato global, tenemos presencia en 156
paises y representamos aproximadamente unos 20 millones de trabajadores y tra-
bajadoras de la Administracion Publica y de los servicios publicos y en particular
yo tengo la responsabilidad de representar a la ISP para los paises andinos, con
oficina en Bogota, lo que quiere decir que nuestra reflexion no solo va a estar re-
ferida a la situacion colombiana, sino un poco también a cuéles son las dindmicas
y las tendencias que en términos de la negociacion colectiva estamos observando
a nivel de América Latina y particularmente de los paises Andinos.

Permitanme iniciar por unos comentarios generales que aparentemente son
innecesarios, pero que es necesario traerlos a colacion, y es de cudles son los ele-
mentos y los principios que en el marco de la OIT como organismo tripartito que
regula las relaciones laborales, dieron pie al Derecho Laboral y a los convenios
internacionales y aqui hay que entender la dinamica de esas relaciones laborales;
el derecho internacional se fundamenta en buscar la proteccion a la parte mas dé-
bil en la relacion laboral, ese es el principio y la esencia del Derecho Laboral, y
en el tripartismo y en los convenios internacionales lo que trataba era de eso, de
proteger, en una relacion en donde el Estado tiene el poder politico, el empresa-
rio tiene el poder econdémico y el trabajador no tiene mas que su fuerza de traba-
jo, habia que proteger esa parte mas débil de la relacion laboral en el mundo del
trabajo, que era el trabajador.

Pero miremos la particularidad de los trabajadores de la Administracion
Publica; miren ustedes este fenémeno, el Estado, el Gobierno, es a su vez quien
tiene el poder politico y quien tiene el poder econémico en la relacién con sus pro-
pios trabajadores, tiene una concentracion de poderes en esa relacion, por eso en el
nivel del Estado nosotros no hablamos de una relacion tripartita, sino de una rela-
cion bipartita entre Estado, que es a su vez empleador y sus propios trabajadores;
esto a nuestro juicio es lo que ha originado que se tenga en cuenta en términos del
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mundo del trabajo y particularmente de la OIT el que existiera la necesidad de te-
ner unos convenios especificos para los trabajadores de la administracion publi-
ca, no solo esto de la concentracion del poder, sino también de como va evolucio-
nando la relacion laboral a nivel general, donde se pasa de un proceso industria-
lizado a un proceso de servicios en donde el Estado tiene una gran responsabili-
dad en la prestacion de los servicios; esa responsabilidad del Estado en la presta-
cion de los servicios y en buena parte la concentracion del Estado como emplea-
dor, fue el que dio origen a los Convenios 151 y 154 de la OIT. A nuestro juicio,
estos dos convenios que son complementarios de los convenios fundamentales de
libertad sindical, el 87 y el 98, son los que nos permiten un marco regulatorio in-
ternacional para fundamentar las condiciones de derecho y de sujetos de derecho
de los empleados publicos y hay que entender que la sola adopcioén de los Conve-
nios 151 y 154 ya marc6 en el &mbito internacional unas condiciones de garantias
de derecho fundamentales para los trabajadores de la Administracion Publica; ahi
estan, estan contenidos en los convenios 151 y 154, ;y esto a qué nos lleva, en tér-
minos de nuestro planteamiento? Quienes han suscrito dichos convenios, tienen
que trabajar sobre la base de la progresividad en términos del Derecho, este es un
debate que hay que darlo, porque es imposible que Estados que han suscrito con-
venios como el 87 y el 98 y complementariamente el 151 y el 154, trabajen sobre
la base, no de esos pisos minimos, sino incluso por debajo de esos pisos minimos
establecidos por los convenios internacionales. Alli no hay progresividad en tér-
minos del Derecho para los trabajadores, hay procesos regresivos en términos de
Derecho y esos procesos regresivos hay que evacuarlos en el continente: no es po-
sible —y aqui voy hacer alusion no a Colombia sino al Pert— no es posible que el
Pert1, adoptando el convenio 151, saque una ley que definitivamente no establece
un proceso progresivo del derecho de negociacion colectiva para los empleados
publicos en el Pert, sino que definitivamente lo niega, entonces entramos a esta
controversia de la progresividad y la regresividad en el Derecho.

Hay que recordar y hay que establecer que los convenios internacionales
son los pisos minimos acordados en el mundo del trabajo en el marco de la OIT
para el respeto y aplicacion de los derechos de los trabajadores; si no tenemos eso
claro, entonces vamos escribiendo leyes a la luz de la adopcion de los convenios
internacionales, vamos adoptando leyes en el ambito nacional que lo que hacen
es restringir y limitar esos pisos minimos establecidos por los convenios interna-
cionales; y aqui hay muchos miedos, y hay que ir borrando esos miedos, porque
en definitiva hay que establecer cual es la tendencia que logra someter a los em-
pleados publicos, a los trabajadores de la Administracion Publica y del Estado
como sujetos de derechos fundamentales; no podemos permitir que siga siendo la
tendencia de la tesis estatutaria, aquella que sefiala que por tener una vinculacion
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legal y reglamentaria los empleados al servicio del Estado, no son sujetos de dere-
cho. O sea (seglin esta tesis) es el Estado empleador directamente el que establece
de manera unilateral cuales son las condiciones salariales y cuales son las condi-
ciones laborales de sus trabajadores del Estado. Esa tesis estatutaria tuvo mucha
fuerza y sigue teniendo mucha fuerza en el continente; aun hoy hay Estados que
niegan ese derecho sobre la base de esa tesis estatutaria y es que las competen-
cias estan dadas es al nominador, las competencias estan dadas es al empleador,
en este caso al Estado y el Gobierno; y si las competencias estan dadas, entonces
no es necesario ni es obligatorio someter la fijacion de esas condiciones laborales
y salariales a un proceso de negociacion colectiva.

Pero esto augura peor aun las cosas, cuando hay atn Estados que sobre la
base de esa misma concepcion de la vinculacion legal y reglamentaria de los tra-
bajadores del Estado e incluso con otros argumentos posiblemente mas sutiles,
pero mas peligrosos, dicen que esos trabajadores no tienen derecho ni siquiera a
la organizacion sindical; tenemos paises aqui muy cercanos, vecinos, donde des-
de la norma nacional, como en Bolivia, se niega el derecho de la organizacion sin-
dical a los trabajadores del Estado sobre la base de que alli hay una prelacion de
cual es la condicion y la garantia del Estado sobre todos los ciudadanos y sobre la
base sutil y peligrosa de que la organizacién de los trabajadores del propio Esta-
do puede significar un atentado a la seguridad nacional.

Estas son tesis totalmente regresivas en términos de la aplicacion del de-
recho laboral y del derecho de libertad sindical y aqui yo quiero poner otro tema
importante a discusion, porque es que el derecho de libertad sindical como un de-
recho fundamental, como uno de los asuntos fundamentales de la norma interna-
cional de la OIT, esta amprado sobre tres patas, es una mesa que tiene tres pa-
tas: el derecho de asociacion, el derecho de negociacion colectiva y el derecho de
huelga; si limitamos cualquiera de esas tres patas, estamos coartando e imposibi-
litando la expresion de la libertad sindical, que es uno de los derechos fundamen-
tales de los trabajadores.

Ahora bien, vuelvo entonces a retomar el tema de la progresividad y la re-
gresividad y ahi si me voy a referir un poco a la situacion propia del Colombia. Los
convenios 151 y 154 de la OIT fueron incorporados en Colombia hace aproxima-
damente unos 15 afios y ya estaban ratificados el 87 y el 98, o sea no es la falta de
normatividad. Infelizmente, como dirian los brasileros, pasaron casi 15 afios des-
pués de ratificados los convenios 151 y 154 para lograr hacer efectivo el derecho
de negociacion colectiva en Colombia; entonces, aqui tenemos que poner sobre la
mesa también una discusion que no es solo de Colombia, es una discusion del con-
junto de los paises que han ratificado estos convenios y que tienen la obligacion
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de aplicarlos en su integridad como pisos minimos, no como techo, sino como pi-
sos minimos en términos de derechos, y mucho menos en una coercion regresiva
del derecho y de esas condiciones establecidas en los convenios internacionales.

Desde la misma expedicion de la Ley 411 del 98, que fue la ley que incor-
poro el convenio 151, el que establecid que era necesario reglamentar la negocia-
cion colectiva para los trabajadores de la administracion publica en Colombia; des-
de el 98 y solo hasta el 2009, aparece el primer decreto reglamentario de la nego-
ciacion colectiva para los empleados publicos en Colombia, pero ya lo dijo el Vi-
ceministro, un decreto, el 535 del 2009, que mas que posibilitar la negociacion,
lo que hacia era negarla y negar el contenido y los principios esenciales estable-
cidos en el convenio 151 y en el convenio 154; esa negacion obligd a una amplia
movilizacion y a unas estrategias del movimiento sindical para romper esas limi-
taciones establecidas desde un decreto que no posibilitaba la negociacion, sino
que la negaba; y en medio se atraveso un hecho que quiero resaltar politicamen-
te, y es que por primera vez la comision de expertos en la aplicacion de normas y
recomendaciones de la OIT hace un estudio general en el 2013 sobre la negocia-
cion colectiva en la Administracion Publica, que se titula “La negociacion colec-
tiva en la Administracion Publica, un camino a seguir” y es el primer estudio ge-
neral sobre la aplicacion de los convenios 151 y 154 de la OIT y sus respectivas
recomendaciones, y ese estudio puso en evidencia que ain en términos de la apli-
cacion de la negociacion colectiva para la Administracion Publica a nivel global,
hay grandes déficits. Hay avances, pero también hay grandes déficits.

En Colombia, tanto el estudio, como las posibilidades de un nuevo marco
juridico nacional y de una situacion politica nueva, después de que habiamos pa-
sado 8 afios por un gobierno que diluyé completamente la institucionalidad poli-
tica, se logra recomponer la institucionalidad politica; en los 8§ afios anteriores el
gobierno habia liquidado el Ministerio del Trabajo y nuevamente se restituye el
Ministerio del Trabajo y se restituye la institucionalidad politica para potenciar las
posibilidades del respeto a los derechos de los trabajadores a nivel general, ;Por
qué? Y aqui quiero poner otro tema: progresividad, regresividad, tema de la tesis
estatutaria contra tesis contractual, los temores de la tesis estatutaria y las posibi-
lidades de que haya realmente negociacion bilateral de las condiciones de traba-
jo de los empleados publicos, surge aqui el otro temor, que es el temor de hasta
donde podemos avanzar en el proceso de negociacion, cudles son los alcances de
la negociacion y yo diria que aqui tenemos que rescatar aquellas tesis que dicen
“todo es posible negociar” porque la negacion de algunos asuntos de la negocia-
cion después se rompe sobre la via de los hechos mismos.
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Tenemos la experiencia propia de Colombia. El decreto 535 negaba total-
mente las posibilidades de negociar, hablaba solo de la concertacion, no se po-
dia presentar pliego de peticiones, no se podian presentar solicitudes respetuosas
al empleador. Después surge el decreto 1092 que en su articulo 3ro decia “no se
puede negociar esto, esto, esto, esto y esto” y habia un listado totalmente nega-
torio de las posibilidades de la negociacion. El movimiento sindical, de manera
inteligente, dijo “atin con ese decreto 1092, con todo y su negacidn, sentémonos
en la mesa de negociacion para romper en la propia mesa de negociacion las res-
tricciones y limitaciones y la negacion al proceso de negociacion”. No era toda-
via viceministro de relaciones laborales el doctor Borda, pero fue el asesor en la
negociacion en el 2013, fue asesor del Gobierno en esa negociacion y hay que re-
conocer, con el Viceministro logramos romper esa concepcion restrictiva, nega-
tiva y regresiva del derecho de negociacion, porque en el 2013 negociamos todo
lo que el Decreto 1092 decia no se podia negociar, incluyendo salarios; por eso
negociamos a su vez para considerar el concepto progresivo del respeto del dere-
cho, aplicacion plena del derecho, negociar incluso la modificacion del Decreto
1092 que fue lo que dio vida de manera concertada y negociada al Decreto 160.

El Decreto 160 no es la expresion de la voluntad unilateral del Gobierno
de modificar la norma nacional para garantizar el proceso de negociacion, no; es
el resultado de un proceso de negociacion en el 2013, que obligo a las partes a re-
visar cudl era el procedimiento, los alcances y las posibilidades que habian de la
negociacion colectiva para los trabajadores de la Administracion Publica; enton-
ces el 160, que es el que regula actualmente la negociacion colectiva en Colom-
bia, es el resultado también de un proceso de negociacion para eso.

Aqui estaba yo resaltando el tema de la institucionalidad dentro de cualquier
ambito nacional para garantizar la negociacion. ;Cuales son entonces las condi-
ciones institucionales para posibilitar esa negociacion? Y hay que decirlo con ho-
nestidad y con tranquilidad; 2013 y 2014, la mesa de negociacion en Colombia
con los trabajadores de la Administracion Publica, se sentaron todas las entida-
des del Estado que tenian la obligacion y la responsabilidad de negociar: Ministe-
rio de Hacienda, Ministerio del Trabajo, Departamento Administrativo de la Fun-
cion Publica, Departamento de Planeacion; pero hay que decirlo también y hay
que hacer un reconocimiento porque es que la negociacion no es un acto unilate-
ral sino bilateral y es que el movimiento sindical colombiano del Estado se sen-
t6 de manera unificada a negociar en el 2013 y a negociar en el 2015; fueron las
tres centrales sindicales de manera concentrada y unificada las que se sentaron en
el 2013 y lograron un acuerdo en el 2013 con las federaciones de los trabajadores
del Estado y con la ISP y fueron esas mismas organizaciones del 2015 los que de
manera unificada u concentrada se sentaron a negociar.
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Adicionalmente quisiera sefialar lo siguiente, y es que en ese proceso de nego-
ciacion hemos tenido que lograr un aprendizaje de otras experiencias, por eso es muy
importante traer experiencias hoy al Pert de cudles han sido las condiciones, los pro-
cesos de negociacion en la Argentina, en Uruguay y ahora en las propias experiencias
que estamos teniendo en Colombia, porque para destrabar el proceso de negociacion en
Colombia, para lograr tener un decreto reglamentario efectivo de negociacion colecti-
va, también tuvimos que intercambiar experiencias con Argentina, con Uruguay para
ver qué era lo rescatable de esas experiencias, que no son propias sino ajenas, pero que
son beneficiosas para potenciar la negociacion colectiva en el ambito nacional.

Es posible que existan condiciones nacionales en el ambito juridico y legal
pero también es cierto que las tendencias globales obligan a ir en un proceso pro-
gresivo de aplicacion de los Convenios fundamentales de 1a OIT; por eso no pue-
de decirse “este es un Estado tan particular que aqui no podemos aplicar, asi lo
tengamos ratificado, el Convenio 151 de la OIT”, ;no?, ahi esta ese piso minimo
y hay que aplicarlo asi existan condiciones particulares en el ambito nacional; y
las experiencias ajenas son importantes en la medida que nos permiten identificar
cuales son aquellos factores que en el ambito nacional son mas aplicables que nos
permitan desarrollar plenamente el derecho de negociacion colectiva.

En razén de ello, creo que es necesario sefialar y resaltar que en Colombia
uno de los temas de discusion, como lo planted el viceministro, es el tema de cual
es el escenario para redimir el conflicto, y la verdad nosotros tenemos que decir
que el escenario en la mediacion hasta ahora no ha sido funcional, es una situa-
cion que tiene caracteristicas particulares que hoy voy a simplemente sefalarlas
para ir terminando. ;Cuales son las caracteristicas particulares? Hay toda un cul-
tura anti sindical arraigada en Colombia, que en buena medida ha sido potencia-
da por el conflicto armado que hemos vivido en Colombia; esa cultura antisindi-
cal ha llevado a que hace 20 afios teniamos aproximadamente un 14 % de indices
de sindicalizacion a un 4 % que tenemos en la actualidad, y que no ha sido solo
fruto de la dificultades propias internas del movimiento sindical, sino que han pe-
sado también los factores externos, la persecucion, casi que el exterminio fisico
de la dirigencia sindical, mas de 3 mil dirigentes sindicales asesinados a lo largo
de 20 aios, todo esto da cuenta de que existen factores externos que han signifi-
cado toda una expresion de cultura antisindical. En esas condiciones de cultura
antisindical y de democracias fragiles, es mejor tener mecanismos decisorios que
mecanismos de mediacion que terminan siendo mecanismos muy fragiles para re-
solver el conflicto; el conflicto es mejor dejarlo a un proceso, como hemos dicho,
de arbitramento como un mecanismo definitorio y no un mecanismo de media-
cion que a veces impide, en las democracias fragiles y en las condiciones de cul-
tura antisindical, que se vuelvan efectivos sus mecanismos.

115



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Y aqui hay que decirlo también. Es que aqui no tenemos los procesos que
se tienen en Francia, donde no necesitan ningun tipo de reglamento ni de reglas
establecidas para la negociacion colectiva de los empleados publicos, sino que se
definen sobre la base de la correlacion de fuerzas; los trabajadores de la Adminis-
tracion Publica en Francia salen a una huelga general y establecen mediante ella
las condiciones de la negociacion, el ambito, las caracteristicas y las posibilidades
de lanegociacion. Aqui tenemos también movimiento sindical debilitado, fruto de
muchos factores externos e internos que nos obligan a pensar en que es necesario
reglar en lo estrictamente necesario pero lo mas ampliamente posible todo lo que
tiene que ver con los procesos de negociacion colectiva. jEso qué quiere decir?
Que las normas y los reglamentos establecidos son normas y reglamentos esta-
blecidos que nos permitan identificar con precision y claridad el ambito, la cober-
tura, el procedimiento, las condiciones de negociacion para empleados publicos.

Termino diciendo que nosotros somos y hemos sido portadores de un plan-
teamiento y es que hay que ir rompiendo las diferencias que hay establecidas so-
bre los trabajadores de la Administracion Publica y los trabajadores del Sector
Privado en términos de las condiciones como sujetos de derechos. No se trata de
considerar que son lo mismo los trabajadores de la administracion publica y los
trabajadores del Sector Privado; se trata de considerar que ambos son sujetos de
derechos fundamentales y esos derechos fundamentales estan establecidos en los
convenios internacionales de la OIT.

Si logramos entender esa dinamica, logramos entonces interpretar la nece-
sidad que tenemos, en el ambito nacional, de lograr un concepto y un proceso pro-
gresivo de garantia de derechos. Tengo que decirlo —no puedo yo mismo ponerme
aqui una censura frente a la situacion de Perti porque no soy peruano— la Ley Ser-
vir es una ley negatoria del derecho de negociacion colectiva, tal como esta esta-
blecida, tal como esta planteada, es una ley que ni siquiera establece sobre la base
del Convenio 151 el piso minimo del respeto al derecho de negociacion colectiva.
En razén de eso hemos dicho tanto al Director de Servir, Dr. Juan Carlos Cortés,
como lo dijo incluso un programa de control de la OIT que era necesario revisar
el contenido y el principio establecido en la Ley Servir: no podemos seguir traba-
jando sobre el concepto del didlogo de sordos, donde se le dice, se le dice y se le
dice al Gobierno que es necesario modificar una ley que es negatoria del derecho
de negociacion colectiva y que el Gobierno escuche por un oido y le salga por el
otro. Si no hay una modificacion a esa ley, tenemos que decirlo y llevarlo a todos
los escenarios internacionales necesarios, que aqui en el Pert, se esta negando el
derecho de negociacion colectiva para los empleados publicos. Muy agradecido.
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Sobre negociacion colectiva en el Sector Publico
Sesion del martes 23 de junio de 2015

HUMBERTO VILLASMIL PRIETO
Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra

Adolfo Ciudad Reynaud

El dia de hoy nos corresponde iniciar con la conferencia del Dr., Humber-
to Villasmil; ¢l infelizmente no ha podido estar el dia de hoy fisicamente con no-
sotros pero desde Ginebra, donde ¢l cumple sus labores como Especialista Prin-
cipal del Departamento de Legislacion Laboral de la OIT, nos ha grabado un vi-
deo y vamos a poder ver y escuchar su conferencia. Para las preguntas nos va a
ayudar el colega Eduardo Rodriguez, que es Especialista de la OIT para los pai-
ses Andinos, quien se encuentra aqui presente, de manera que vamos a iniciar en-
tonces la presentacion del Dr. Humberto Villasmil Prieto, ampliamente conoci-
do por todos ustedes, una eminencia en Derecho del Trabajo, estupendo exper-
to de nacionalidad venezolana y vinculado con la OIT si no me equivoco desde
hace 15 o 20 afos ya, de manera que cuenta con una experiencia y es una de las
voces autorizadas de la OIT en la materia. Vamos entonces a estar con Humber-
to en este momento.

Video del Dr. Humberto Villasmil

En primer lugar queria agradecer, como no puede ser de otra manera a la
SPDTSS en la persona de su Presidente, el profesor Adolfo Ciudad, mi queri-
do Fito, el colega de siempre; agradecer a la PUCP en la persona del decano Al-
fredo Villavicencio Rios y desearia también aprovechar la ocasion para expre-
sar ahora publicamente mi mas sincero enhorabuena por su ingreso a la Acade-
mia Iberoamericana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, su ingre-
so no puede sino prestigiar al Sector Publico y, por tanto, en lo personal y sé que
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colectivamente eso ha sido motivo de profunda alegria y congratulacion; y por su-
puesto a Carmen Moreno, la Directora de la Oficina de la OIT para los paises An-
dinos, sin cuya intervencion, al igual que la de mi colega Eduardo Rodriguez, yo
no hubiera podido estar presente (aunque de esta manera). Hubiera querido aper-
sonarme a esta actividad, en esta experiencia, este conversatorio laboral sobre un
tema tan especialmente particular e importante, incluso diria yo en la historia nor-
mativa del a OIT y es lo que voy a tratar demostrar en estos pocos minutos que
voy a compartir con ustedes.

Lo primero, decir, como es una obviedad, que la libertad sindical tiene car-
ta de ciudadania desde el mismo momento del nacimiento de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo; el preambulo de la constitucion de la OIT de 1907 es una
referencia explicita al derecho humano fundamental de la libertad sindical mucho
tiempo antes de la Declaracion Universal de 194; el articulo 427 del Tratado de
Versalles, que se conocio como la Carta del Trabajo, reconoce de manera explicita
y directa el derecho a la libertad sindical y a partir de ese momento, del momento
fundacional como me parece que corresponde decir 1919, comienza una secuen-
cia normativa que nos va a llevar —espero— a un recorrido guiado que no sé si in-
teligentemente, pero si con profundo afecto hacia ustedes y hacia el Perti, desde
el afio de fundacion de la OIT hasta la Conferencia del afio 2015.

En 1921, la OIT adopta el primer Convenio que hace mencion a lo que en-
tenderiamos hoy como el derecho de libertad sindical, que es el derecho a asocia-
cion en la agricultura; y en 1947 se adopta un segundo Convenio igualmente so-
bre el derecho de asociacion ahora en los territorios no metropolitanos; estamos
antes del Convenio 87 de 1948, son dos convenios referidos a la libertad sindical
aunque no son convenios generales ni que tuvieron desde luego la trascendencia
historica y juridica internacional del convenio 87.

Pero en el medio del convenio 11 y el convenio 84, sucede lo que para mi
ha venido a significar la declaracién mas importante que ha tenido esta casa lo
largo de su casi siglo de existencia, me refiero a la Declaracion de Filadelfia de
1944, una declaracion histérica por donde se le mire, responsable de muchas co-
sas, entre otras para este servidor, de que la OIT no hubiese corrido la suerte de la
Liga de las Naciones, por eso la OIT es una agencia de la Naciones Unidas pero
mas antigua que las Naciones Unidas.

Esta Declaracion del afio 44, que viene a determinar los objetivos de la OIT
en un momento historico en que empezaba a terminar la Segunda Guerra Mun-
dial, tiene un especialisimo significado para el tema de la libertad sindical y de la
negociacion colectiva. Permitanme apenas mencionar que la Declaracion de Fi-
ladelfia viene a decir que la libertad de expresion y la libertad de asociacion son

118



Revista Laborem N° 19

esenciales para el progreso constante de la humanidad, pero a propdsito de lo que
nos interesa de manera mas particular, la Declaracion de Filadelfia por primea vez
establece un reconocimiento explicito al derecho efectivo a la negociacion colec-
tiva de condiciones de trabajo.

Esto es muy importante, porque la declaracion de Filadelfia en 1946 paso
a formar parte de la Constitucion de la OIT, de manera que a partir de la Decla-
racion de Filadelfia del afo 44 y de su incorporacion al texto constitucional de
1946, cuando desde la perspectiva de la OIT hablemos de la libertad sindical y
de la negociacion colectiva, estaremos hablando de un derecho de rango constitu-
cional independientemente de que los desarrollos posteriores nos permitan ahora
decir con propiedad que hablamos de derechos humanos fundamentales y de par-
ticularmente dos convenios fundamentales que referiremos recurrentemente: los
convenios 87 y 98, pero para eso habra que esperar a la Declaracion de la OIT de
1998 y eso les ruego esperar apenas unos pocos minutos para referirlo.

Termina la Segunda Guerra Mundial y a partir de entonces ya con la Decla-
racion de Filadelfia del afio 44 y la incorporacion de ese texto a la constitucion de
la OIT, esta organizacion adopta el primer gran Tratado Internacional sobre uno
de los derechos humanos fundamentales que iba a ser materia de reconocimiento
explicito en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada en di-
ciembre del ano 1948. Pero debo decir, en honor de nuestra Region, que la car-
ta de voluntad, esto es, la Declaracion Americana de Derechos Humanos que se
adopto en la ciudad de Bogota, Colombia, en abril de 1948, reconoci6 el derecho
de libertad sindical y de negociacion colectiva, incluso el derecho de huelga, con
anterioridad, unos meses, al Convenio 87 y unos meses antes también de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Ese Convenio 87 que hoy dia es uno de los convenios fundamentales de
la OIT, tiene desde luego un relevancia fundamental para entender el estado del
arte actual del derecho a la negociacion colectiva; permitanme apenas decir lo que
todo el mundo sabe mejor que yo, que un afio después del Convenio 87, la OIT
adoptaria el Convenio 98, en 1949, sobre el derecho de libertad sindical y de ne-
gociacion colectiva, por tanto, con diferencia de un afo, esta organizacion adop-
t6 lo que hoy dia son los dos convenios fundamentales de la organizacion referi-
dos al derecho humano fundamental de la libertad sindical.

Pero aqui, permitanme dar un paso en la argumentacion, comienzan a susci-
tarse las peculiaridades que tienen que ver con la especificidad de la negociacion
colectiva en el Sector Publico. Un dato y un antecedente que esta organizacion,
si se ve la secuela histdrica de los instrumentos y de la doctrina, —si me permiten
el término con todas las reservas del caso—, de lo que los 6rganos de control han
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dicho a lo largo de muchisimas décadas, yo creo como una idea que nunca estu-
vo ausente del ideario y de la vision que la OIT tiene sobre el tema de la negocia-
cion colectiva en el &mbito de la funcion publica y del Sector Publico en general.

En efecto, el Convenio 87 viene a decir que todos los trabajadores sin ex-
cepcion tienen el derecho a organizarse en sindicatos, por tanto, fue un Convenio
de una significacion historica porque estableciendo de manera expansiva una titu-
laridad general del derecho de sindicacion, estableciendo el deber y el derecho de
las organizaciones de organizarse, —valga la redundancia—, de establecer su pro-
grama de accion, esto es, la autonomia colectiva, estaba sentando las bases de un
modelo democratico de relaciones laborales, para lo cual era menester derrum-
bar una vision y un modelo corporativo, que fue el modelo de los fascismos eu-
ropeos hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial. Esa es la significacion histori-
ca del Convenio 87, por tanto, el Convenio 87 también es el Convenio que tutela
el derecho de organizacion colectiva, de libertad sindical, de organizacion sindi-
cal de los funcionarios publicos, de los servidores publicos, independientemente
de la categoria que se quiera finalmente adoptar.

Pero un afio después, en 1949, el Convenio 98 comienza a desarrollar lo
que llamariamos hoy y creo que en ello el aporte del laboralismo latinoamerica-
no, y estoy recordando a un queridisimo colega y profesor que se fue demasiado
pronto, que quiso mucho al Pert y que estoy seguro lo recordaremos todos con
alegria, el profesor Oscar Ermida Uriarte, estudié como los contenidos de los sin-
dicatos, en libertad sindical en un libro célebre que estoy recordando en este mo-
mento. El Convenio 98 viene a establecer por primera vez el contenido de la ne-
gociacion colectiva en un instrumento internacional de este tipo, por primera vez
el derecho a lo que seria hoy dia la tutela frente a las practicas antisindicales, de
suerte que si alguien se aproxima hoy a estudiar las practicas antisindicales y sus
modos de reparacion, indudablemente tendrd que comenzar en un primer capitu-
lo por revisar lo que dio de si con relacion a ese tema el Convenio 98.

Pero, con relacion a las peculiaridades de la administracion o el Sector Pu-
blico, el articulo 6 del Convenio 98 trajo una norma que va a ser consecuentemen-
te responsable de muchas iniciativas normativas e interpretaciones en el futuro. El
articulo 6 del Convenio 98 viene a decir que este Convenio en su version en es-
pafiol no trata de la situacion de los funcionarios encargados en la administracion
del Estado. Desde un primer momento los érganos de control detectaron que po-
dia haber en ese caso indudablemente un problema terminolégico, de manera tal
que la terminologia en espafiol no era exactamente la terminologia traducida o al
menos equivalente de la version inglesa del Convenio o de la version francesa del
Convenio; quizas en el caso de la version francesa era mas facil, el texto francés
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hablaba de “funcionarios publicos” pero en la version en inglés se hablaba de Pu-
blic Servers Engadgets in the Administration of the State; exactamente la equiva-
lencia a los servidores publicos o los trabajadores o los funcionarios encargados
de la administracion del Estado, en los paises de tradicion latina y en los paises
de lengua castellana no se entendié que podria ser exactamente igual y el trasla-
do de la categoria dejo en el medio no menos zonas de ambigiiedad que después
comenzaron a evidenciarse.

Desde luego, el debate inicial que se plante6 con relacion al Convenio 98 y al
articulo 6 especificamente, era si la exclusion de los funcionarios publicos era una
exclusion absoluta en favor de toda la categoria de servidores o como un a norma
excepcional que de alguna manera venia a restringir el derecho de libertad sindical
que ya habia reconocido sin ninguna limitacion, dice el Convenio 87 en su articu-
lo segundo, tendria que consecuentemente entenderse como una norma restrictiva,
excepcional y, por lo tanto, de interpretacion restrictiva, perdon la redundancia, por
ser una disposicion de derecho estricto. Ese fue el tema. Pero, desde luego hay que
reconocer que el tema no estaba saldado, a pesar de que los 6rganos de control de
la OIT, la Comision de Expertos especificamente, comenzo6 a interpretar el articulo
6 del Convenio 98, dejando establecido que la exclusion del &mbito de aplicacion
del convenio no podia ni muchisimo menos amparar o implicar a todos los servido-
res publicos, sino solamente a una categoria, los servidores publicos directamente
involucrados en la administracion del Estado. Pero, debo reconocer que el tema no
estaba ni muchisimo menos cerrado porque, efectivamente, no quedaba demasiada
claridad y no dejaron de haber zonas de ambigiiedad para cerrar definitivamente el
tema del ambito de aplicacion del Convenio 98. Explico esto porque de alguna ma-
nera esta es la razon de ser del Convenio 151 que el Pert ratifica en 1980 y que es
de alguna manera el Convenio que viene a ocuparse de las relaciones de trabajo en
la Administracion Publica, pero ese Convenio es de 1978.

Permitanme por favor cerrar la secuencia, entonces, después de 1949, el
momento en que se adopta el Convenio 98, la Organizacion adoptd el Convenio
135, estamos ya en 1971 y en 1975 se adopto el Convenio de la organizacion de
los trabajadores rurales, con lo cual ya nos estamos aproximando no solo al Con-
venio 151, sino a lo que vino a significar la opinion o las observaciones de los 6r-
ganos de control de la OIT a propdsito de este convenio tan importante sobre el
cual me detendré a considerar un poquito mas adelante.

En 1978 se adopta el Convenio 151; en 1981 se adopta el Convenio 154,
aqui de alguna manera se cierra el ambito de estos instrumentos o esta secuencia
de la libertad sindical que queria mencionar como una introduccion, empezando
en el Convenio 11 de 1921 y terminando en el Convenio 154 de 1981.
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Larazon de ser del Convenio 151 entonces, es de algun modo cerrar, disci-
plinar, aclarar el problema que pudo haber surgido indudablemente de una inter-
pretacion mas o menos restrictiva del Convenio 98, especificamente en su articulo
6. Quiero llamar la atencion sobre el preAmbulo del Convenio 151 y permitanme
decirles sobre todo a los nuevos, a los jovenes laboralistas latinoamericanos que
si quisieran —y estoy seguro les va a interesar— tener una vision de lo que ha sido
la historia de las ideas del trabajo, los invito a leer los preambulos de los Conve-
nios de la OIT; algunos preambulos tienden a ser escuetos, simples, de parrafos
muy breves, pero algunos, quizas como el del Convenio 151, vienen a ser pream-
bulos que seguramente van a suscitar mas de una reflexion.

Permitanme —no lo queria hacer pero por lo que acabo de decir— leer dos
parrafos muy simples del Convenio 151, sus parrafos preambulares que siempre
me parecieron particularmente ricos. Dice el Convenio 151 que, observando la di-
versidad de los sistemas politicos, economicos y sociales de los Estados y las di-
ferentes practicas aplicadas por dichos Estados, por ejemplo, en lo atinente a las
funciones respectivas de las autoridades centrales y locales, a las funciones de las
autoridades federales, a las empresas propiedad del Estado y los diversos tipos de
organismos publicos autonomos o semi autobnomos, en lo que respecta a la natu-
raleza de la relacion de empleo, siendo esa actividad tan compleja, entonces ha-
bra que tener en cuenta —y cito el Convenio 151— los problemas particulares que
plantea la delimitacion del campo de aplicacion de un instrumento internacional
y la adopcion de definiciones a los fines de la aplicacion del instrumento, en ra-
zon de las diferencias existentes en muchos paises entre el empleo piblico y el
empleo privado, asi como las dificultades de interpretacion que se han planteado
a proposito de la aplicacion de los funcionarios piblicos de las disposiciones per-
tinentes del Convenio 98 y las observaciones con la cuales los 6rganos de control
de la OIT han sefialado en distintas ocasiones que ciertos gobiernos han aplicado
dichas disposiciones en forma tal que grupos numerosos de empleados publicos
han quedado excluidos del campo de aplicacion del convenio.

Esto es, queda claro en el desideratum del Convenio 151, que lo que pre-
tendio fue cerrar de una parte una aplicacion del convenio que en algunos casos se
vio en grave restrictiva del &mbito de aplicacion seguramente por una interpreta-
cion absolutamente expansiva que quizas podria haber tenido también colisiones
con el ambito del Convenio 87, de una parte. Por otro lado, reconoce las diversi-
dades y la especificidad y la complejidad, sin duda, de lo que es el empleo publi-
co, pero al mismo tiempo declara la intencion de establecer una definicion en el
texto del instrumento que venga a aclarar y a poner las cosas en su lugar en rela-
cion a las prestaciones laborales en el Sector Publico.
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Por esa razon entremos ahora brevisimamente al instrumento que nos va a
ocupar mas y que es ley interna en el Derecho peruano ratificado como lo fue en
1980, el articulo 1 del convenio 151 comienza diciendo, como no podia ser de otra
manera si lo que acabamos de leer tiene sentido, que todas las personas emplea-
das en la Administracion Publica, en la medida en que no sean parte o no sean fa-
vorecidas por otro convenio internacional del trabajo que les determine un trato
mas beneficioso, estan colocadas bajo el ambito de aplicacion del Convenio 151.
Fijense ustedes el punto de inflexion, se resuelve una interpretacion posiblemente
restrictiva del ambito del convenio 98 en su articulo 6 con un convenio como el
151 que unos afios después viene a expandir el convenio a todas las personas em-
pleadas por la Administracion Publica.

Pero atencién y no se pierda de vista, no solamente hace el articulo 1 una
definicion si se quiere expansiva del ambito subjetivo del convenio, quiere decir
que si hubiese, con relacion a los funcionarios, otros convenios que le determi-
nen un trato mas favorable, este convenio reconoce que aquella disposicion tendra
que aplicarse prelativamente. Diria un estudioso de las normas de la OIT y aqui
hay muchisimos, que es en un principio de algiin modo que esta alla en la Cons-
titucion de la OIT, el principio de la norma minima o del estatuto mas favorable,
pero llama la atencion y eso evidencia que se estan solapando posiblemente con-
venios con relacion al ambito y al tema de la libertad sindical en la negociacion
colectiva, llama la atencion que el Convenio 151 de manera explicita quiera dejar
a salvo las fuentes mas favorables de otros convenios internacionales que regulen
la negociacion colectiva en el ambito de la funcion publica.

Pero la segunda disposicion y esto ratifica que se quiso de algin modo or-
denar el ambito de lo que era el Sector Publico y los beneficiarios de este conve-
nio y los amparados por el convenio 98, es que el Convenio 151 establece en dos
disposiciones que le son particulares y que hasta donde llegan mis conocimientos
le son absolutamente particulares y que por primera vez se dieron en el texto de
este Convenio 151 en 1978. El primero es que se excluyen del ambito de aplica-
cion del convenio los empleados de alto nivel que por sus funciones se conside-
ra normalmente que poseen un poder decisorio o que desempeian cargos directi-
vos, atencion, primera exclusion, los empleados de alto nivel que por sus funcio-
nes tienen un poder decisorio y desempefnan de suyo cargos directivos; pero algo
mas dice el Convenio 151, se podra excluir a los empleados cuyas obligaciones
sean de naturaleza altamente confidencial. Permitanme dar dos referencias impor-
tantes: no se trata de exclusiones que operen y subyuguen, el convenio no exclu-
ye por su propio texto estas dos categorias de funcionarios, este Convenio per-
mite que el Estado ratificante haga la exclusion, es la misma logica del Convenio
87, no hay una exclusion automatica de los policias o los cuerpos de seguridad del

123



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Estado, hay una delegacion normativa, en este caso, a que en la legislacion nacio-
nal esas exclusiones se puedan operativizar, aqui pasa exactamente lo mismo con
dos categorias de funcionarios, los de alta direccion y los funcionarios que tienen
funciones confidenciales.

Esto es, para este servidor, la ratificacion de que lo que el convenio 151 per-
seguia era delimitar lo que fue finalmente una interpretacion correcta y consona-
da de aquella norma antigua del convenio 98; para mi es evidente que esto rati-
fica el convenio 98 en su articulo 6 que estaba precisamente pensando no en una
exclusion general de todos los funcionarios del ambito de un convenio de liber-
tad sindical, sino exclusivamente de alguna categoria de ellos, los altos cargos,
los funcionarios de libre movimiento y remocion quizas y desde luego los que es-
tan empefiados en tareas de alta confidencialidad; pero esto sin duda ratifica que
una interpretacion desde el convenio 98 exclusiva y absoluta y tendencialmen-
te expansiva del ambito de aplicacion, no tuvo ningun sentido ni en el ambito de
aplicacion del convenio ni muchisimo menos en la inteligencia del convenio 151.

Termina el articulo 1 diciendo que la legislacion nacional —y esto esté en li-
nea con el convenio 87— determinara hasta qué punto las garantias previstas en el
presente convenio son aplicables a las fuerzas armadas y a la policia, lo que esta
en linea con el convenio 87 y como es una norma similar me ahorra algiin comen-
tario, pero permitanme, por razones de tiempo, saltar al articulo 7 del convenio,
donde esta la segunda novedad del convenio 151. Sostengo que este convenio tie-
ne dos particularidades; la primera que ojala haya podido yo si no explicar clara-
mente, al menos sugerir, una novedad en relacion al &mbito de aplicacion; pero
la segunda estd en el articulo 7 y es muy trascendental, lo que puede llamarse una
novedad, una flexibilidad sobre los métodos de aplicacion del convenio, en tanto
y cuando el articulo 7 del convenio 87 reconoce el derecho a la negociacion co-
lectiva de las condiciones de empleo, pero al mismo tiempo admite la posibili-
dad de otros métodos que permitan a los representantes de los empleados publi-
cos participar en la determinacion de dichas condiciones.

Atencidn, esta es una reflexion crucial para el entendimiento de la nego-
ciacion colectiva en el sector publico. Lo que esta fuera de discusion es que si la
libertad sindical, no por el convenio 151, sino desde el convenio 87 y desde lue-
go desde el convenio 98, penetro al sector publico, si el sector publico no pudo
ser un campo vedado al derecho humano fundamental de la libertad sindical, en-
tonces el derecho a la negociacion colectiva en el sector publico nacid por el con-
venio 98 y el articulo 6 correctamente interpretado. Lo que el convenio 151 vie-
ne a hacer afios después es admitir, de una parte, otras modalidades de aplicacion
que llama participacion, pero que deja claro que las condiciones del trabajo en el
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Sector Publico en la inteligencia del Convenio 151 y desde luego del Convenio
98, no es un coto bilateral de la administracion publica, porque si la libertad sin-
dical penetr6 en el ambito del Sector Publico, la idea de la democracia entré con
ellay por esarazon en el Estado democratico que surge en 1948 después de la Se-
gunda Guerra Mundial, el argumento de que el sector ptiblico era un poco cerra-
do a la negociacion colectiva perdi6 fuerza, como perdi6 fuerza en América La-
tina aquella vieja tesis que decia que no era visible la negociacion colectiva en el
sector publico porque la funcion publica era un cargo de honor y que en circuns-
tancias de honor no era visible la idea de una negociaciéon y muchisimo menos la
idea de relaciones contractuales ni de relaciones colectivas de negociacion y de
solucion de conflictos.

En ese escenario, el convenio 151 —por razones de tiempo me permito saltar;
me da mucha pena, habria querido estar alla con ustedes en este intercambio par-
ticular— a lo que ha sido en este particular los acontecimientos mas recientes con
relacion al Pertl, y quisiera simplemente hacer una créonica de lo que ha sido lo mas
reciente, indicando alguna documentacion toda la cual que vaya yo a mencionar
son documentos publicos que estan a la orden de cualquiera y que, por tanto, en
ese escenario podran corregirme si de mi parte hay alguna omision o alglin exceso.

Del afio 2010 a la fecha revisé los informes de la Comision de Expertos del
2010, 2011, 2012, 2013 hasta la tltima conferencia que acaba de terminar la se-
mana pasada. No hay observaciones particularmente referidas al tema de la liber-
tad sindical y la negociacion colectiva en el sector publico, a proposito de comen-
tarios de los Convenios 87 y 98.

Ciertamente en el afio 2011 a inicios, hubo comentarios al Peru sobre el
Convenio 87 y el Convenio 98, alguna referencia desde luego toca al sector pu-
blico cuando se entra a los comentarios del Convenio 98; no es ni muchisimo me-
nos una mencion explicita en lo que nos toca este dia, que es la negociacion co-
lectiva en el Sector Publico.

En el afio 2013 hubo igualmente una observacion de las comision de ex-
pertos que recogiod el informe en la conferencia de ese afio donde también se in-
dican observaciones sobre los convenios 87 y 98, pero en las observaciones del
convenio 98 no hay una referencia directa sobre el tema de la negociacion colec-
tiva en el Sector Publico.

Pero otra cosa ocurri6é con el Convenio 151; en efecto, desde el afio 2010
no habia para los o6rganos de control y no se lee, por lo tanto, en el informe de la
comision de expertos, referencias directas sobre el Convenio 151, pero este afio
precisamente la comision de expertos se detuvo en el Convenio 151 y le incluye
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al Peru por primera vez en comentarios sobre este instrumento después de varios
afios en que no se habia referido al Convenio 151. Las observaciones del Comi-
té de expertos estan incluidas en el informe, es un documento publico que lo pue-
den consultar en los documentos sometidos a la conferencia, bajan el informe de
la comision de expertos, se van a la pagina 125 y hallaran lo que voy a mencio-
nar en este momento: “en relacion al convenio 151 y el articulo 7 de la partici-
pacion de las organizaciones de los empleados publicos en la determinacion de
sus condiciones de empleo, la comision de expertos —estoy leyendo textualmente,
quizas saltando algunas frases por razones meramente de tiempo pero conservan-
do su sentido— tomo6 nota de las observaciones de la Confederacion de Trabaja-
dores del Peru - CTP, de la Central Autonoma de Trabajadores del Perti - CATP,
de la Confederacion General de Trabajadores del Peru - CGTP relativas a la Ley
N° 30057 del Servicio Civil del 4 de julio de 2013 que se recibieron, dice la co-
mision, el 29 de agosto, 1 de setiembre y 22 de septiembre del 2014, la CATP y
la CGTP manifiestan que la Ley N° 30057, asi como leyes presupuestales del pais
niegan a los trabajadores publicos el derecho de negociacion colectiva y la par-
ticipacion en la determinacion de sus remuneraciones y otras materias con inci-
dencia econdmica, es decir, colocan el foco las centrales sindicales en el derecho
de negociacion colectiva y principalmente en el tema de contenido de la negocia-
cion colectiva en relacion a la negociacion, remuneraciones y otras materias, otras
clausulas con incidencia econdémica.

La comision tomo nota de que el Gobierno del Perta en la respuesta en su
memoria indic6 que en un informe de febrero de 2014, la Defensoria del Pueblo
habia concluido que los articulos 42, 43 y 44 de la Ley N° 30057 afectaban de
modo injustificado al derecho a la negociacion colectiva y ademas que en un pro-
nunciamiento el 22 de mayo de 2014 el Tribunal Constitucional del Pert exhorto
al Congreso de la Republica a que con base al convenio 151 adoptara una norma
que introduzca un mecanismo que permita un verdadero didlogo entre trabajado-
res publicos y la Administracion Publica en materia remunerativa; parece eviden-
te que —y me permito interpretar a la distancia y es casi una obviedad lo que voy
a decir— que la decision de la corte se movia teniendo en cuenta los ambitos y las
flexibilidades que admite el Convenio 151.

Dicho esto, la Comision de Expertos observa que las leyes del presupuesto
del sector ptiblico para los afios 2013 y 2014 —la Ley N°© 29951 y la Ley N° 30114~
prohiben el ajuste, reajuste, incremento, creacion de cualquier forma de ingreso
para los trabajadores del Sector Publico, cualquiera sea su mecanismo.

La comision de expertos observa que el articulo 42 de la Ley N° 30057 es-
tablece expresamente que los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora
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de sus condiciones no economicas incluyendo el cambio de condiciones de traba-
jo o condiciones de empleo de acuerdo a las posibilidades presupuestales de in-
fraestructura de la entidad de la naturaleza de las funciones que en ella se cumplan.

La comision observa como que a propdsito del articulo 43 de la menciona-
da ley se definen las condiciones de trabajo o empleo materia de la negociacion,
como permisos, licencias, capacitacion, uniformes, etc. y en general todas aque-
llas que faciliten la actividad del servidor civil; y que su articulo 44 indica que en
el transcurso de la negociacion la contrapropuesta o propuesta de la entidad rela-
tiva a compensaciones econdmicas, son nulas de pleno derecho.

La comision —y voy ya terminando por razén de tiempo— constata con preo-
cupacion que las mencionadas disposiciones legislativas excluyen cualquier meca-
nismo de participacion, incluida la negociacion colectiva, en la determinacion de
los temas salariales o de incidencia econdmica en el conjunto del Sector Publico,
lo cual es contrario al articulo 7 del convenio, que al referirse a la negociacion o a
la participacion de las organizaciones de empleados publicos en la determinacion
de las condiciones de empleo, incluye a los aspectos econdmicos de estas ultimas.

Termino diciendo que el Gltimo parrafo del comentario de la comision de
expertos a la conferencia del 2015, dice que recordando las obligaciones especi-
ficas surgidas del convenio 98 y del convenio 151, la comision de expertos pide
al gobierno que tome las medidas necesarias para poner la legislacion de confor-
midad con los articulos entre la Ley de Servicio Civil y las disposiciones del con-
venio 151 y el Convenio 98.

Elultimo comentario seria, por razones de coherencia, decir lo que algunos
conocen. En su dia y con una terminologia distinta quizas, menos asertiva que lo
que acaba de decir la comision de expertos, lo que debo confesar y no tengo nin-
gun problema decirlo, se justifica entre otras cosas porque entre el informe técni-
co que la OIT envio6 a solicitud del Parlamento peruano y el informe de la comi-
sion de expertos a la conferencia del 2015, la diferencia es que en aquel momento
del informe técnico se estaba discutiendo la ley y en este momento la ley ya esta
adoptada y posiblemente haya un énfasis distinto entre las referencias a una ley
adoptada y la referencia a una ley apenas en proyecto. El informe, repito, de la
comision de expertos es un documento publico que ustedes podran ubicar cuan-
do revisen los textos de la Conferencia.

En el informe de la OIT, el informe que se remitié en aquel momento en
medio del debate de la ley del Servicio Civil, yo destacaria apenas dos topicos
que de alguna manera han resurgido en esta conclusion de la comision de expertos,
quizas dicho de manera mas asertiva, mas técnica, mas enfatica. En relacion con lo
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que fue el articulo 20 del proyecto de la ley, —en su dia era el proyecto, lo que noso-
tros analizamos era el proyecto— decia el personal en el servicio civil tiene derecho
a solicitar condiciones de trabajo respetando el contenido de la constitucion, la ley,
las normas reglamentarias, etc. etc., en aquel momento el informe técnico se permi-
tio decir con toda la consideracion del caso, como no puede ser de otra manera, que
entendiamos que esa redaccion no estaba exactamente en linea con el articulo 7 del
convenio 151, que establece o el derecho a la negociacion colectiva o un modelo al-
terno poco mas flexible de participacion, pero negociacion colectiva que surge del
convenio 98 o formas de participacion es evidente que una idea u otra excluye una
fijacion no concertada y unilateral de condiciones de trabajo en el sector publico.

El otro comentario que haré simplemente porque es al que mas se refiere la
comision de expertos, es que en el literal a) del articulo 20 en el proyecto que no-
sotros pudimos revisar en ese momento, comenzaba diciendo “son condiciones
de trabajo” y que no comprendia las compensaciones econémicas, de una mane-
ra absolutamente condicional y buscando quizas haber podido incidir en ese mo-
mento, el informe de la OIT establecia que esa norma, asi como estaba estableci-
da, no parecia dejar establecido el derecho de negociacion colectiva al no incluir
la negociacion sobre fijacion de salarios.

Esa es la referencia que pudiera yo en este momento destacar y como debo
terminar y lamento mucho no poder estar alla para poder haber aportado otros co-
mentarios y seguramente contestar algunas preguntas, decir dos cosas en un minu-
to: uno, que para este servidor lo que evidencia todo este debate y todo lo que debe
decir en el Pert y en cualquier pais de nuestra tierra una discusion sobre el ambito y
el ejercicio de la libertad sindical en el Sector Publico, lo que para mi pone de ma-
nifiesto es un fendmeno que quizas sea de los fenomenos mas sugerentes del dere-
cho laboral latinoamericano desde muchas décadas para acé, que el tema de la la-
boralizacion de la funcion publica, como los institutos del Derecho Laboral han in-
fluenciado, han penetrado en el sector publico y como ya las barreras entre un dere-
cho administrativo que cerraba filas para no dejar entrar a las instituciones del labo-
ralismo clasico, han tenido que entender que por la via de los Derechos Humanos y
para mi del derecho humano de la libertad sindical, no es posible seguir sostenien-
do —y lo digo con todo respeto— una distincion radical entre el Servicio Publico y el
Sector Privado, sin que eso quiera decir, ni muchisimo menos, que la OIT no haya
reconocido desde un primer momento y desde siempre, las especificidades del sec-
tor publico, y eso explica por ejemplo que se admitan negociaciones salariales en el
sector publico, que no tendrian por qué admitirse en el ambito del Sector Privado.

Una ultima referencia apenas para agradecer estos minutos; debo confesar
que es la primera vez que me toca grabar esto, yo sé que la diferencia horaria nos
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juega en este caso una mala pasada, les deseo el mejor de los éxitos y si hubiera
algiin comentario en Lima conocen mi direccion electronica para poder contestar
ya que no pude estar allad. Agradezco infinitamente su atencion, perdonen el tener
que intentar decir muchas cosas en pocos minutos, pero he tratado de dar una pa-
noramica de lo que es este tema tan fascinante de la negociacion colectiva en el
Sector Publico, desde la secuencia, desde las ideas de la OIT, desde su historia y
especificamente desde sus normas y desde lo que han dicho a lo largo del tiempo
sus organos de control. Muchas gracias.

Adolfo Ciudad Reynaud

Muy agradecido por la exposicion de Humberto Villasmil y el esfuerzo de
haber estado con nosotros a través de una videoconferencia, aunque lamentable-
mente no tenemos la ocasion de contestar algunas preguntas. Para reparar un poco
esta situacion, tenemos la colaboracion de Eduardo Rodriguez, especialista de la
OIT en Lima, quien puede absolver las preguntas que ustedes estimen convenientes.

1.- Pregunta de una participante (Andrea Sanchez, abogada)

Buenas noches, quisiera preguntar si actualmente existe alguna asis-
tencia técnica de la OIT que esté asesorando al gobierno peruano
para levantar las observaciones que han sido referidas.

2.-  Raul Saco (profesor universitario y miembro de la SPDTSS)

Quisiera preguntar algo muy concreto. En el Per(i naturalmente
como miembros de la OIT, en atencion a la Declaracion de 1978
y ademas de haberlos ratificado son claros los convenios 87 y 98
como parte del derecho interno; lo mismo podemos decir del Con-
venio 151 y el 154 no ha sido ratificado por el pais; lo que quiero
preguntar —yo tengo una opinion formada pero quisiera conocer
la opinion de Eduardo— si en situaciones especificas concretas sea
ante la administracion del trabajo, es decir, Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo, sea ante la Justicia del Trabajo, es decir, el
organo jurisdiccional que administra la justicia laboral en el Pert,
0 quizas en algun tipo de arbitraje de composicion de conflictos
juridicos o econémicos, si es posible aplicar también el Convenio
154, no obstante no formar parte, desde un punto de vista ortodoxo
del derecho interno.
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Eduardo Rodriguez

En primer lugar muchisimas gracias, para mi es un honor y un privi-
legio tratar de hacer comentarios o absolver preguntas que le hubie-
sen sido formuladas a nuestro colega y amigo Humberto Villasmil.

En relacion con la primera pregunta, la respuesta es no, no se esta
brindando; incluso el propio informe de la Comision de Expertos
de este afio, en su parte final, cuando se refiere al Convenio 151,
dice que “al respecto le recuerda al Gobierno que puede recurrir a
la asistencia técnica de la Oficina”, no hay a este momento algun
pedido que yo conozca, y aqui esta la Directora de la Oficina, no hay
ninguna peticion concreta y especifica, a pesar del intercambio y del
conocimiento publico de estos documentos oficiales que son, como
decia Humberto, mucho mas contundentes, claros y directos y con
autoridad respecto a la propia opinion técnica que se brindd en su
momento respecto del proyecto.

En relacion al segundo aspecto, bueno, habria que decir que obvia-
mente la obligacion de aplicar y cumplir los convenios internaciona-
les de trabajo es debido al acto soberano y libre de la ratificacion de
un convenio; sin embargo, obviamente que los administradores de
la justicia laboral pueden tomar como una fuente, como un referente
para la interpretacion o para dilucidar distintos aspectos que le sean
presentados, tanto en el ambito administrativo, como en el ambito
judicial, no solamente los convenios internacionales de trabajo, sino
incluso las propias recomendaciones internacionales de trabajo que
puedan existir al respecto. En ese sentido, no hay una obligacion,
pero si es una fuente, es un referente de inspiracion que las autorida-
des pueden tomar en consideracion para resolver. Cosa distinta es,
lo que el mismo Humberto sefialaba, en relacion de cual es la nor-
ma mas favorable que pueda aplicarse a los trabajadores del Sector
Publico y en ese sentido esta el Convenio 98, que es un convenio
que tiene algunos otros aspectos de mayor proteccion o tutela de los
trabajadores de la Administracion Publica.

Fausta Suarez (abogada).

Quiero agradecer y felicitar a la SPDTSS. Podriamos nosotros con-
siderar que no habria ninguna intencion del Gobierno de siquiera
levantar las observaciones ya advertidas por la OIT; esto nos quiere
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decir que a los trabajadores —pese a que nuestras organizaciones
sindicales ya han hecho llegar su preocupacion— se nos estaria in-
duciendo a tomar medidas de fuerza. ;Qué se espera? ;Que hayan
mas muertes, como sucedio en el pasado, en Colombia? Realmente
esta respuesta es muy urgente para los trabajadores, que seguramen-
te en nuestras asambleas vamos a tener que tomar acuerdos por-
que realmente hay poco interés de parte del Estado en levantar estas
observaciones.

Alejandro Milla (Federacion de Trabajadores Municipales)

Mi comentario es por este estado de cosas que vienen pasando los
empleados del Estado en el Perd, data pues desde la época de los
aflos noventa, cuando Fujimori cambio la Constitucion del Estados;
desde entonces se desaparecen todos los sindicatos en la adminis-
tracion publica y hoy recién vienen resurgiendo después de largos
afos, y en la actividad privada ni qué decir, desaparecieron los sin-
dicatos; entonces pues, este neo liberalismo —la implementacion del
modelo econdomico implementado por Fujimori— fue nefasto para
los trabajadores en todas las instancias de la administracion publica
y de la administracion privada. Hoy estamos en una realidad tan di-
ficil y lo ha manifestado el Dr. Villasmil: via la Ley de Presupuesto
se prohiben las negociaciones colectivas, cuando en la Constitucion
Politica del Estado esta contemplada la negociacion colectiva. Sin
embargo, via normas de menor jerarquia, se prohibe este derecho y
las autoridades, los administradores del Estado, hacen cumplir esto
porque les conviene.

Este modelo indudablemente esta desapareciendo a los trabajadores
de la Administracion Publica porque han creado nuevas normas. Los
gobiernos desde Fujimori hasta el actual, de Ollanta Humala (quien
habia surgido compartiendo el punto de vista de los trabajadores)
han sepultado todas la normas favorables a los trabajadores para dar
esta nueva Ley Servir. Por lo tanto, las observaciones vertidas en
esta conferencia nos hacen ver que, en realidad, no estamos solos.
Creo que a los trabajadores nos queda seguir ordenando nuestros
sindicatos, seguir organizando nuestros sindicatos y federaciones y
luego estaremos en la visperas de nuevas jornadas de lucha. Muchas
gracias.
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Eduardo Rodriguez

Quisiera hacer un par de comentarios finales. En primer lugar, hacer
un explicito reconocimiento al trabajo de las organizaciones sindica-
les, que han coadyuvado al trabajo de los 6rganos de control norma-
tivo, como mismo hizo referencia Humberto Villasmil, en el altimo
informe de la Comision de Expertos de este afio hace justamente la
referencia a los planteamientos de tres de las cuatro centrales sindi-
cales mas importantes de este pais, que expresaron sus observacio-
nes respecto de la falta de aplicacion y cumplimiento del Convenio
151 y que ha servido de base justamente para estas observaciones y
esos requerimientos que ha hecho de manera explicita este 6rganos
de control normativo.

En segundo lugar, Humberto se refirid y solamente voy aqui a citar-
lo, el hecho de que el Comité de Libertad Sindical ha conocido de
quejas que se han presentado también por las organizaciones sin-
dicales respecto de las restricciones al ejercicio de la negociacion
colectiva y particularmente a las restricciones de la propia, en ese
momento proyecto de la Ley de Servicio Civil, porque las quejas
que se presentaron se presentaron en mayo, es decir, antes del inicio
de la dirigencia de la propia Ley del Servicio Civil en tanto y cuanto
eran actos inminentes de posible violacion a la libertad sindical y en
ese sentido les invitaria a que ustedes vean en la base de datos de
Norflex, realmente se las recomiendo, justamente las recomendacio-
nes de este caso, el 3026, asi como también del 2941, en donde hace
explicitos los sefalamientos, entre otros, de poner la legislacion en
conformidad con los convenios ratificados por el Pert y reitera de
manera sefialada en varias de sus recomendaciones la necesidad de
fortalecer los procesos de consulta justamente para lo que tiene que
ver con el tema de las negociacion de las remuneraciones, tanto por
lo que se re refiere a los funcionarios publicos de la administracion,
como también a lo que se refiere a los trabajadores y empleados de
instituciones descentralizadas como también de empresas publicas.
Con esto quiero resaltar la importancia de la participacion del movi-
miento sindical en este proceso de vigencia y de efectividad de las
propias normas internacionales del trabajo.

Un ultimo comentario, simplemente reiterar que estamos frente a
derechos humanos y en ese sentido simplemente recordar cuatro
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obligaciones fundamentales que tiene el Estado y que en ese sentido
creo que desde la propia Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo
puede exhortase y pueden también desarrollarse propuestas, y estas
cuatro obligaciones son: la de difusion, informacion, orientacion so-
bre el alcance y la aplicacion de los Derechos Humanos; en segundo
lugar, los mecanismos y procedimientos de garantia de eficacia de
estos derechos; el de la restitucion de la violacion a los derechos
cuando estos son conculcados; y una cuarta que generalmente queda
mas en el olvido, que es la reparacion de los dafios y perjuicios que
son generados por la violacion a los propios derechos humanos.
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COSTA RICA

Experiencia de negociacion colectiva en el Sector Publico
Sesion del martes 23 de junio de 2015

FERNANDO BOLANOS CESPEDES
Profesor de la Universidad de Costa Rica

Adolfo Ciudad Reynaud

Pasamos entonces al segundo tema que nos convoca el dia de hoy; vamos a
terminar la secuencia de los distintos paises que hemos venido examinando, con el
caso de Costa Rica. Para ello, tenemos el privilegio de contar con uno de sus juris-
tas mas importantes, el Dr. Fernando Bolafios, profesor de Derecho de la Univer-
sidad Estatal a Distancia de Costa Rica, Presidente de la Asociacion Costarricen-
se del Derecho del Trabajo, ex Magistrado Suplente de la Sala de Tasacion Labo-
ral, abogado litigante, consultor externo de la OIT y autor de varias obras juridi-
cas publicadas en Costa Rica y Espana.

Para conocer el caso de la negociacion colectiva en el Sector Publico en
Costa Rica, tenemos al Dr. Fernando Bolafos.

Fernando Bolaios

Buenas noches a todos, en primer lugar mi agradecimiento a las organiza-
ciones convocantes de este importante seminario internacional de la Sociedad Pe-
ruana de Derecho del Trabajo, especialmente a mi amigo de tantos afios, Adolfo
Ciudad; a la PUCP, a dofia Carmen Moreno y a la OIT en su representacion en
América del Sur.

Me propongo hablarles basicamente de tres temas; haria primero una in-
troduccion que yo llamaria de Derecho comparado para tratar de situarnos en al-
gunas tendencias que historicamente se han dado respecto de este tema de la ne-
gociacion colectiva en el Sector Publico. En un segundo momento de mi exposi-
cion quisiera hablar sobre algunos antecedentes de lo que ha sido historicamente
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el tema y el desarrollo de la negociacion colectiva en el Sector Publico en Costa
Rica, que no ha sido un camino recto, que ha tenido ires y venires porque la his-
toria no es lineal, no creo que haya una historia lineal en nada de esto, creo que
la historia nos demuestra que lo que hay son fuerzas contra fuerzas. Y en tercer
lugar les hablaria de la legislacion actual en Costa Rica donde creo que podemos
encontrar también algunos temas interesantes para el debate.

En cuanto a lo primero, a lo que he llamado introduccién de Derecho
comparado, es indudable que nosotros, los paises de América Latina, nos he-
mos visto envueltos en una influencia muy importante del Derecho Adminis-
trativo francés, del Derecho Administrativo continental europeo que sigue pe-
sando mucho. Quiero decirles que por lo menos en Costa Rica la influencia
que tienen los administrativistas o los publicistas —como nosotros los llama-
mos— es muy grande, quizas superior a la influencia que podamos tener los la-
boralistas; y la inica manera de poder contrarrestar eso es gracias a la fuer-
za que pueda tener el movimiento de los trabajadores y el movimiento sindi-
cal para inclinar la balanza en otro sentido. Pero a la posicion clasica del De-
recho Administrativo sobre este tema es muy clara y muy evidente, ellos no
creen que haya un contrato de parte de los trabajadores del Estado respecto al
Estado, Estado patrono; ellos no creen en el tema de los derechos adquiridos
como parte de la doctrina jus laboralista; ellos creen en una especie de acto
condicion por el cual estos funcionarios del Estado son enganchados y desde
el punto de vista de los intereses en juego, ellos consideran que el Estado re-
presente el general y que los trabajadores organizados lo que representan son
intereses sectoriales y que dentro de la balanza o el equilibrio entre ese inte-
rés general del Estado y los intereses sectoriales de los trabajadores, por su-
puesto que debe prevalecer el interés general del Estado.

Esa vision que tiene toda una connotacion ideoldgica se ha visto cuestio-
nada seriamente en el mismo pais de origen, Francia, y en el Derecho continen-
tal europeo, yo diria que gracias a varias situaciones; en primer lugar, gracias a la
constitucionalizacion de derechos fundamentales, particularmente el derecho a la
libertad sindical que comprende, como lo ha dicho claramente el Tribunal Cons-
titucional espafiol, también el derecho a la negociacion colectiva y también el de-
recho a la huelga; en segundo lugar, me parece que ha influido poderosamente
en el cuestionamiento de las tesis administrativistas el desarrollo del derecho a
la huelga en general en todo el mundo y particularmente en derecho a la huelga
ejercido por los trabajadores del Sector Publico; como decia un magistrado cos-
tarricense en una sentencia de hace unos afios, resulta un contrasentido que mien-
tras los trabajadores del Sector Publico tengan derecho a la huelga, en cambio no
tengan derecho a la negociacion colectiva, como puede traducirse el convenio al
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que se llegue después de un movimiento de huelga si no hay un receptaculo juri-
dico como seria la negociacion colectiva para recibir el fruto de la negociacion; y
finalmente, los convenios de la OIT, ya citados ampliamente por don Humberto
Villasmil y que también juegan un papel muy importante en este estira y encoge
entre los laboralistas y los administrativistas.

De hecho la tesis esta tradicional de que el Estado defiende el interés pu-
blico y los trabajadores intersectoriales también, ha sido cuestionada, en el senti-
do de decir que no solamente el Estado no tiene el monopolio del servicio publi-
co y que también sectorialmente hay un grupo de la sociedad civil que puede de-
fender intereses publicos.

Dentro de esta evolucion del derecho a la negociacion colectiva versus las
tesis tradicionales, es muy importante el avance que ha habido con los convenios
que se han firmado de la OIT y a mi particularmente me llama mucho la atencion
el convenio 154, porque me parece que en el fondo nosotros los laboralistas tam-
poco estamos en contra de la tesis de que la negociacion colectiva en el Sector
Publico tiene modalidades propias, es decir, yo como laboralista no estoy en con-
tra de una posicion que acepte que la negociacion colectiva en el Sector Publico,
dado el tipo de empleador que tenemos al frente, no puede ser igual a la negocia-
cion colectiva que se da en el Sector Privado, en otras instancias; es una negocia-
cion que tiene particularidades que derivan precisamente de la condicion que tie-
ne el Estado como patrono y de los intereses que representa; y creo que el con-
venio 154 esto lo acepta también cuando en el articulo 1, inciso 3), establece que
la legislacion nacional de cada pais puede contener especificas modulaciones de
acuerdo con la practica nacional.

Ahora, es indudable que ya por otra razones, asistimos en este momen-
to también a una contraofensiva de los sectores mas conservadores con relacion
a este tema, pero ahora producto de otras situaciones, producto de lo que yo lla-
maria las tesis fiscalistas que se estan poniendo en voga en Europa y que también
llegan a nuestras playas y producto yo lo llamaria también de posiciones autori-
tarias de nuevo tipo que se estan desarrollando con mucha fuerza tanto en Euro-
pa, como en nuestro continente.

Si yo tuviera que pensar en una legislacion que me parece se acerca al mo-
delo de lo que podria ser un desarrollo del derecho a la negociacion colectiva, con
todos los defectos que todavia le podamos sefialar, yo pensaria en la legislacion
espafiola actual, concretamente en el estatuto basico del empleado publico pro-
mulgado en abril de 2007. La legislacion espaiiola lo que hace es dividir a los tra-
bajadores del Sector Publico en dos categorias, —de lo cual se hablo también ano-
che— distinguiendo el personal funcionarial propiamente, del personal laboral, de
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modo que el personal funcionarial es el personal que ocupa por su posicion las
posiciones de mas alto nivel, el personal de confianza, el personal propiamente de
direccion politica de Estado; y el personal laboral todo aquel que se contrata me-
diante una relacion laboral normal; y lo que dice y la solucion que da la legisla-
cion espanola es sencilla, respecto del personal laboral, es decir, del personal co-
mun que ocupa posiciones altas dentro de la jerarquia del Estado, que no tiene esa
posicion de direccion politica, existen la libre negociacion y los institutos de la
negociacion colectiva son los mismos que establece el estatuto de los trabajado-
res para cualquier empleado; y con relacion al personal funcionarial, no es que se
prohibe la negociacion colectiva, se admite la negociacion colectiva aunque con
algunas restricciones, sobre todo en materia presupuestaria, no porque esté pro-
hibida la negociacion salarial o la negociacion econémica, sino porque la nego-
ciacion salarial o econdmica se sujeta a determinados procedimientos que exigi-
rian, por ejemplo, que la ley de presupuesto recoja lo que se haya negociado en-
tre las organizaciones sindicales y los ministros de Estado, pero ademas estable-
cer algunas limitaciones tratandose de algunas facultades que el Estado no puede
ceder, como seria, por ejemplo, la forma de ingreso a la Administracién Publica,
las decisiones en cuanto a las politicas propiamente de Estado, que no son nego-
ciables y alguna otras que no viene al caso mencionar ahora pero que si fuera ne-
cesario podriamos repasar.

Dicho lo anterior, voy a referirme ahora a lo que ha sucedido en Costa Rica
y para compararlo también con esta vision rapida que he hecho del Derecho com-
parado. En Costa Rica historicamente habia libre negociacion colectiva, es decir,
los trabajadores del Sector Publico organizados en sindicatos tenian las mismas
posibilidades, la misma libertad y utilizaban los mismos institutos para negociar
colectivamente, y habian convenios colectivos en el Sector Privado, como los ha-
bia en el Sector Publico. Sin embargo, a partir del afio 1979, gracias a la influencia
nuevamente del Derecho Administrativo y de una nueva ley que es la Ley Gene-
ral de Administracion Publica de ese afio, se empieza a cuestionar la posibilidad
de que haya libre negociacion colectiva en el Sector Publico. Esta ley concreta-
mente hace un separacion interesante, yo no la he visto de esa manera en otras le-
gislaciones, pero separa a los trabajadores que realizan gestion publica, de los tra-
bajadores del Sector Publico que no realizan gestion publica, y entonces tratan-
do de entender esa diferencia, pareciera y lo que la jurisprudencia ha ido decan-
tando, es que los trabajadores que realizan gestion publica son aquellos que tie-
nen competencias de Derecho Publico, y los trabajadores que no realizan gestion
publica pues serian todos los demas y entonces la jurisprudencia sobre la base de
esta normativa ha ido delimitando también el campo de aplicacion del derecho a
la negociacion colectiva.
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Lo interesante en Costa Rica es que no ha sido propiamente la legislacion
la que ha definido esta bifurcacion o la que ha determinado cudles son los dere-
chos de unos y de otros; veo que en el caso de Uruguay que se menciond ayer y
en el caso de Argentina si hay leyes que han venido a determinar cual es el &m-
bito subjetivo de la negociacion colectiva y si se puede negociar y el ambito ob-
jetivo que se puede negociar. En Costa Rica —yo digo que por miedo a legislar,
por miedo a regular estos temas— hemos dejado el espacio para que sea el Tribu-
nal Constitucional (que no es muy avanzado precisamente en el tema) el que ven-
ga a decir quiénes si y quiénes no. Entonces, en una sentencia del afio 2000, la
sala constitucional definié que los trabajadores que pertenecian o que realizaban
gestion publica, no podian negociar colectivamente y que el resto de trabajadores
si podian hacerlo; nuevamente el problema es definir quiénes estan de un lado y
quiénes estan del otro lado.

De acuerdo a la jurisprudencia de la misma sala constitucional pareciera
que pueden negociar libremente todos los trabajadores que pertenecen a las em-
presas del Estado, es decir, todos los trabajadores que laboran con empresas co-
merciales, industriales, por ejemplo la banca estatal, los seguros en manos del Es-
tado, la refinadora de petréleo, las empresas industriales en manos del Estado, es-
tos trabajadores segun la tesis de la sala constitucional, si pueden negociar colec-
tivamente; y en el caso de los trabajadores que ocupan puestos de direccion en es-
tas empresas publicas tendrian vedada la negociacion.

A una consulta expresa que se le hace a la sala para que aclare mas el tema,
entonces explica que en realidad ella nunca ha dicho que haya empresas o institu-
ciones enteras a las que les esta prohibida la negociacion colectiva, sino que ha-
bria que distinguir en cada institucion y en cada empresa publica quiénes realizan
gestion publica y quiénes no. Esto dio pie hace uno afios a que la sala de casacion
laboral en Costa Rica, a quien le tocaba interpretar el fallo del Tribunal Constitu-
cional, dictara una sentencia en el afio 2007 bastante favorable desde el punto de
vista de la interpretacion juridica de lo que el Tribunal Constitucional habia di-
cho en el afio 2000, me refiero a que la sala de casacion ha hecho una interpreta-
cion muy amplia de esta sentencia y entonces ha interpretado que realmente los
unicos que tienen vedado el campo de la negociacion colectiva son los gerentes,
los directores de las empresas e instituciones del Estado, los auditores, las perso-
nas que laboran directamente administrando ingresos y egresos del Estado, los re-
gidores municipales —municipes, en el caso de las municipalidades— y que el res-
to del personal tiene libre negociacion colectiva.

Esto ha significado un avance muy importante, hasta el punto que el afio
pasado se firmé por primera vez en Costa Rica una convencion colectiva entre el
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sindicato de maestros y el Poder Ejecutivo y también se han desarrollado impor-
tantes convenios colectivos en el sector salud, que eran algo asi como lugares ve-
dados para la negociacion colectiva y, sin embargo, se estd dando; recientemen-
te incluso se esta hablando de la posibilidad de que los policias, la guardia civil
que en Costa Rica tiene libre sindicalizacion, puedan también negociar su con-
venio colectivo.

La sala constitucional, sin embargo, restringio, por otro lado, el ambito ob-
jetivo de la negociacion colectiva y quizas es alli donde yo veo el principal pro-
blema en este momento, porque si bien como les dije los tribunales comunes —no
el Tribunal Constitucional— han hecho una interpretacion ampliativa para que el
ambito subjetivo de la negociacion llegue a muchos trabajadores, no se ha podido
lograr lo mismo en cuanto al ambito objetivo, es decir, en cuanto a qué se puede
negociar, puesto que la posicion del Tribunal Constitucional ha sido que no es po-
sible negociar todas aquellas materias donde haya una previa regulacion del Es-
tado ya sea por medio de leyes, reglamentos o aun circulares y esto restringe bas-
tante la negociacion colectiva.

Ahora, histéricamente en Costa Rica ha habido un instituto muy interesan-
te y es porque aparte de toda esta discusion de lo que si se puede y de lo que no se
puede, lo cierto es que en Costa Rica por medio de un decreto ejecutivo que vie-
ne desde los afos ochenta (pero que en su version mas reciente es del afio 2010)
existe una Comision de Salarios del sector ptblico que la integran los dirigentes
o representantes de las mas importantes organizaciones sindicales y en la que se
sienta también el ministro de Hacienda y su viceministro, se sienta el ministro de
Trabajo y el viceministro, se sienta el director del Servicio Civil y el ministro de
la Presidencia con su viceministro, y esta comision se reune en Costa Rica semes-
tralmente y negocia los salarios para todo el Sector Publico, tanto para los traba-
jadores de la Administracion Publica propiamente, es decir, del Gobierno central,
sus instituciones y entidades autonomas, como también de las empresas del Esta-
do, de lo que nosotros llamamos los servicios economicos del Estado; todo esto
que conforma el llamado Sector Publico, porque recuerden que sector publico no
es homogéneo, en el Sector Publico hay distintas organizaciones y entidades, pero
lo interesante de este decreto es que lo que se negocia en la comision de salarios
del Sector Publico vale para todo dicho sector y para todos los trabajadores in-
distintamente de si son del Gobierno central o de otras instituciones o empresas.

Preguntaba el Dr. Ciudad sobre el funcionamiento de esta comision, yo le
comentaba que el tema ahi es que no siempre hay acuerdo, puede ser que no haya
acuerdos, pero cuando los hay el Gobierno suele cumplir sobre lo acordado. ;Y
qué pasa cuando no hay acuerdo?: intervienen los otros factores sociologicos
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—no juridicos— y es que los trabajadores pueden en ese momento utilizar los me-
dios de presion que tengan a mano para presionar una solucion negociada; o hay
acuerdo o hay medidas de presion normalmente de las organizaciones sindicales
y ahi dependera de la fuerza del movimiento sindical del Sector Publico para lo-
grar o no lograr un acuerdo mas o menos progresista desde el punto de vista de
los intereses de los trabajadores.

Ahora lo interesante de este mecanismo es que lo normal, lo ordinario es que
haya reajustes salariales cada semestre y lo que se hace practicamente es tomar en
cuenta la inflacion del semestre siguiente, se hace una proyeccion de la inflacion
del proximo afio y con base en esa proyeccion se negocia, ya sea una tasa igual a
la inflacion previsible, o ya sea la inflaciéon mas uno o dos puntos, es decir, lo que
las organizaciones sindicales logren en ese momento negociar y lo que el Gobier-
no esté dispuesto a dar de acuerdo a las condiciones econdmicas del momento.

Estos son mas o menos los antecedentes que nos llevan a la situacion actual:
una nueva ley que va a entrar en vigencia el proximo afio, que constituye una re-
forma procesal que mas o menos implica una modificacion al 60 % de los articu-
los del Codigo del Trabajo y que mejora en mucho la situacion que nos habian
dejado las sentencias del Tribunal Constitucional, a la espera de que no venga ese
Tribunal y nos diga que es inconstitucional lo que se habria implementado.

Pero vamos a ver en qué se avanza concretamente con la nueva ley que va
entrar en vigencia el proximo aflo: se avanza en cuanto al tema del ambito subje-
tivo de la negociacion, porque ahora el Codigo del Trabajo es el que va a definir
quiénes pueden negociar colectivamente y quiénes no y para ese efecto la técnica
que ha utilizado es definir nominalmente, es decir, practicamente diciendo los ti-
tulos y los puestos de quienes no pueden negociar colectivamente, y la lista em-
pieza por el Presidente de la Republica, sus ministros, los diputados, el contra-
lor y subcontralor de la Republica, el Defensor del Pueblo, el procurador gene-
ral, el subprocurador... y nos da una lista de altos cargos que no pueden negociar
colectivamente, mas todas aquellas personas que intervengan directamente en la
negociacion, lo cual es 16gico, porque no se puede ser juez y parte en una nego-
ciacion colectiva.

En cuanto al ambito objetivo de la negociacion, es decir, qué se puede ne-
gociar, la ley no puede desprenderse como quisiera de la que ha sido la linea ju-
risprudencial de la sala constitucional pero aun asi admite una serie de posibili-
dades incluyendo, por ejemplo, la negociacion de incentivos salariales, —que era
un tema que creo se toco ayer y alguien lo pregunt6—, la posibilidad de que el Es-
tado o las empresas del Estado puedan negociar incentivos salariales de acuer-
do a indices de aumento de la productividad en las empresas; concretamente en

141



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Costa Rica en este momento en los bancos del Estado existen convenios colecti-
vos que establecen sistemas de incentivos para los trabajadores del sector banca-
rio de acuerdo a indices de productividad que puedan ser medidos objetivamen-
te, pero eso ahora ya no va a ser solo en los bancos del Estado, sino que también
se va a poder en otras instituciones

Se toca el tema salarial, se permite la negociacion salarial bajo la condi-
cion, eso si, de que cualquier ajuste salarial tenga que ser incorporado a las leyes
de presupuesto, o en el caso de instituciones como las municipalidades, cuyo pre-
supuesto es independiente y autdbnomo, que esos presupuestos sean aprobados por
la Contraloria General de la Republica, que en Costa Rica es el 6rgano que aprue-
ba los presupuestos de los Municipios. Pero ademas establece esta ley —que antes
no lo decia el decreto que les comente anteriormente—, lo que se negocie en la co-
mision de salarios —que como les dije se reinen semestralmente—, en adelante va
a tener un caracter vinculante y obligatorio porque en este momento, si bien cada
seis meses los sindicatos y el Poder Ejecutivo se retinen para negociar salarios, el
Poder Ejecutivo no esta obligado a respetar lo que ahi se diga, e incluso tenemos
una sentencia del Tribunal Constitucional que declaré inconstitucional una nego-
ciacion argumentando que el Poder Ejecutivo no puede ceder la potestad de fijar
salarios para la administracion publica puesto que esta es una potestad que solo
legalmente se puede regular. Ahora con la reforma al Codigo del Trabajo que va
a entrar el aflo entrante, el fruto de esa negociacion, o lo que se diga en esa nego-
ciacion, tendra caracter vinculante para los demas.

Por supuesto que toda esta situacion juridica que nos plantea la reforma del
Codigo del Trabajo le plantea a su vez al Poder Ejecutivo una serie de retos inte-
resantes; yo recuerdo hace unos afios que en Italia se dio un cambio muy impor-
tante en el tema de la naturaleza del empleo publico, tengo entendido que eso esta
cambiando en Italia y que hay todo un retroceso y ahora hay un interés de volver
a reasumir posiciones por parte del Estado italiano, pero lo interesante fue lo si-
guiente: cuando el Estado italiano decide privatizar el empleo publico —porque
eso fue los que hicieron en el afio noventa— y entonces permitio la libre negocia-
cion colectiva, alguien hizo un estudio para ver si los convenios colectivos que se
firmaron en Italia antes de la privatizacion del empleo publico eran mas o menos
favorables para los trabajadores y resulta que el estudio demostr6 que con la pri-
vatizacion del empleo publico y con la libre negociacion colectiva de condiciones
que se dio en Italia, los trabajadores a la larga estaban obteniendo menos benefi-
cios, quizas porque el Estado italiano se preocup6 en adelante de que sus nego-
ciadores fueran los mejores abogados y los mejores economistas que podia con-
seguir en el mercado y entonces el Estado se preocup0 a la larga por una negocia-
cion colectiva mas razonable, mas racional desde el punto de vista de los intereses
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del Estado; por eso en el fondo a mi no me preocupa que con la reforma del Codi-
go de Trabajo que vamos a tener el afio entrante, haya posibilidades de negocia-
cion mucho mas amplias que las que hasta ahora hemos tenido y no me preocupa
la critica que se hace en este momento de parte de un sector de la prensa en Cos-
ta Rica y de un sector también de los partidos politicos representados en el Con-
greso, cuando dicen que esto va a ser el acabose y que lo que vamos a tener es un
aumento del déficit publico; yo pienso que no, pienso que eso depende de la se-
riedad de quienes negocien, eso depende de que el Estado tenga buenos negocia-
dores y eso depende de que el Estado sepa negociar racionalmente, porque si te-
nemos un Estado que sabe negociar razonable y racionalmente, y tenemos tam-
bién organizaciones sindicales serias y responsables, yo diria que no habria que
temerle a una negociacion colectiva de este tipo.

Creo que con esto termino y les doy las gracias.
Adolfo Ciudad Reynaud

Muy agradecido Fernando por tu clara exposicion que nos traslada a Cos-
ta Rica y a toda su problematica en relacion con la negociacion colectiva. Inicie-
mos, entonces, una ronda de intervenciones, comentarios, preguntas.

Estaciéon de preguntas
1.- Alberto Rengifo, del Sindicato del Ministerio de Cultura

Mi pregunta para el Dr. Bolafios es la siguiente. A la luz de su experien-
cia qué nos podria indicar porque usted ha hablado del Codigo de Trabajo y en
el Peru, por ejemplo, parece que estamos en un retroceso porque tenemos la Ley
Servir que no cumple con los Convenios de la OIT, pero también creo que a la
luz —como le decia— de su experiencia, en Costa Rica, usted no solamente tienen
el Codigo de Trabajo sino que estan reformando ese Codigo, pero en el Perti no
tenemos un Cddigo similar, nunca lo hemos tenido. Tenemos, en cambio, una le-
gislacion dispersa, especialmente en cuanto a los trabajadores o servidores publi-
cos. Mi pregunta es en el sentido de que si constitucionalizamos el derecho labo-
ral también en este codigo laboral podremos considerar lo que es libertad sindical
y negociacion colectiva para que esto sea perenne ya que un codigo es mas per-
manente y si se quiere modificar, como usted dice, seria por consenso de todos
los trabajadores con el Estado y con el empleador.

2.- Persona del publico toma la palabra, sin identificarse

Agradezco por su intervencion tan clara y quisiera preguntarle si en Costa
Rica y en su experiencia sobre la OIT también si conoce si en otros paises como
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en el nuestro existen trabajadores publicos que estan regulados por la ley del régi-
men privado; nosotros tenemos en nuestro pais, por ejemplo, algo anecdético, los
inspectores de trabajo, que son funcionarios publicos, trabajadores publicos, es-
tan regulados por el llamado régimen 728 (régimen privado) y, sin embargo, tam-
bién hay inspectores que estan por el régimen 276 (régimen publico) y eso gene-
ra dentro de los mismos trabajadores una discriminacion, una diferenciacion en
el trato porque reciben remuneraciones muy diferentes. ;En otros paises también
hay esta situacion, que en realidad es muy irregular, en que existen trabajadores
del Sector Publico que se regulan por el régimen privado?

Luz Pacheco, profesora universitaria y asociada de la SPDTSS

Muchas gracias, también agradecer su intervencion, soy profesora de
la Universidad de Piura y queria que me aclarara ese punto, las remuneracio-
nes tienen que estar dentro de la Ley de Presupuesto, imagino que también en
Costa Rica, si se hace una negociacion, ;jcomo van a salvar la posibilidad de
una inconstitucionalidad de esa negociacion si es que excede los limites del
presupuesto?

Adolfo Ciudad Reynaud

Con esta intervencion cerramos las preguntas y pedimos al Dr. Bolafios por
favor pueda absolverlas.

Fernando Bolaios

En cuanto a la primera pregunta lo que entenderia es que hay distintos mo-
delos, no en todos los paises de América existe una legislacion laboral codificada;
en Argentina por ejemplo no existe legislacion codificada y sin embargo es una le-
gislacion que creo que desde el punto de vista social es de las mas avanzadas. En
el caso nuestro pues posiblemente por influencia de la ley mexicana y también de
la ley del codigo colombiano, tenemos una legislacion laboral codificada; yo no
creo que para incorporar a la legislacion ordinaria las garantias de la negociacion
colectiva o del derecho a huelga o de la libre sindicalizacion sea necesario tener
un codigo. De hecho, en Espafa también toda la regulacion de la huelga esta en
un decreto —incluso un decreto pre constitucional— que se ha mantenido a lo lar-
go del tiempo. El hecho de que la legislacion sindical esté incorporada al Codigo
en el caso nuestro lo que permite es organizar —digdmoslo asi— mas esos institu-
tos, acercarlos tal vez mas al derecho laboral y separarlos de la influencia del de-
recho administrativo, pero no veo ningun inconveniente en que por medio de le-
yes ordinarias no codificadas pueda haber legislacion suficiente para la materia
sindical, derechos colectivos y derecho de huelga.
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En relacion con esta separacion entre régimen publico y régimen privado,
esto tiene su origen en la historia de nuestras sociedades. Habria que remontar-
se al pasado para darse cuenta que el funcionario publico en su origen era un fun-
cionario privilegiado, ya hoy en dia no lo es, pero durante mucho tiempo el fun-
cionario publico en nuestras sociedades era un trabajador con una serie de privi-
legios que no tenian otros trabajadores, sobre todo en materia de pensiones, por
ejemplo, o incluso en materia de estabilidad laboral. La bifurcacion entre traba-
jadores con régimen de empleo publico y régimen de empleo privado se ha acre-
centado de manera muy importante por la necesidad que ha tenido el Estado tam-
bién de una mayor flexibilidad en la contratacion, porque si yo tengo personal del
Estado que lo contrato con contratos laborales, esto me permite a la larga tener
mas flexibilidad en el ingreso y en el despido, que es lo que estd pasando en mu-
chos paises y sobre todo en Europa, en donde ya el personal laboral supero al per-
sonal funcionarial porque las instituciones del Estado quieren tener las manos li-
bres para contratar libremente y para tener condiciones de trabajo distintas —se-
guramente discriminatorias— contra los trabajadores que laboran en régimen pri-
vado del empleo. Pero ciertamente la persona que me hacia la pregunta tiene la
razon en que esto a la larga va creando toda una discriminacion; ahora, lo intere-
sante en mi pais es que mas bien quienes tienen un régimen privado de empleo a
la larga hoy en dia tienen mejores condiciones, porque se les ha permitido nego-
ciar colectivamente y han superado, gracias a la negociacion colectiva, las con-
diciones de los trabajadores del sector digamos publico tradicional, llamémoslo
empleados del Poder Ejecutivo; los empleados del Poder Ejecutivo en Costa Rica
en este momento estan salarialmente por debajo de los empleados de otras institu-
ciones y de las empresas del Estado porque no tienen negociacion colectiva; aho-
ra, pienso que efectivamente lo que habria que tratar es de ir unificando estos re-
gimenes para que no se de esa separacion entre trabajadores con una serie de con-
diciones laborales propias y otros con condiciones laborales inferiores y esto se
logra permitiendo la libre negociacion colectiva a todo nivel.

Finalmente, en cuanto a la pregunta que me hace la profesora sobre la Ley
de Presupuesto, bueno, yo entenderia que la ley de presupuesto se convierte en
un requisito de eficacia de lo que ha sido negociado; indudablemente que los ne-
gociadores del Poder Ejecutivo (Ilamémoslos Ministros que se sientan en la mesa
de negociacion y que deban negociar la parte salarial) tendran que asumir el cos-
to politico que significa llevar lo negociado luego al Parlamento para que ahi se
apruebe. Perfectamente podria suceder que el Parlamento decida no aprobar o no
darle contenido econdémico en la ley de presupuesto a lo que ha sido ya negocia-
do. Me imagino que este es un tema mas politico que juridico, pero perfectamen-
te se podria plantear, como usted lo dice, que una vez llegado al Parlamento no
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se pueda incorporar a la ley de presupuesto lo negociado, en cuyo caso me parece
que habria dos situaciones interesantes: una, desde el punto de vista social. ;Qué
van a hacer las organizaciones de trabajadores cuando los partidos politicos re-
presentados en el parlamento no quieran honrar lo negociado?; y dos, que es mas
bien un tema de responsabilidad civil y de responsabilidad administrativa, yo me
preguntaria ;Cual es la responsabilidad que le compete al Estado que negocid y
no cumplid? ;Habria ahi una responsabilidad desde el punto de vista del derecho
publico administrativo? Yo me atreveria a decir que si.

Gracias.
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MESA REDONDA
Sobre negociacion colectiva en el Sector Publico

Victor Ferro

Continuamos la sesion dando inicio a una Mesa Redonda de alto nivel.
Para establecer la mecanica que vamos a utilizar, vamos a poner un tema central
de los que se han discutido estos dos dias, para efectos que puedan ser materia de
reflexion y debate por parte de los integrantes de la mesa y por supuesto aportar
sus propias ideas sobre estos planteamientos.

Entonces vamos a comenzar con el Dr. Neves y seguiremos en el orden de
la mesa, con un tema puntual que paso a detallar. Uno de los argumentos centra-
les que se han planteado por parte de quienes postulan la Ley Servir, es que en
el Sector Publico existe una gran dispersion regulatoria y que los ingresos de los
trabajadores de las entidades del Estado que cuentan con recursos propios o con
financiamiento de fuentes propias, pueden acceder a mejores ingresos que aque-
llas entidades que carecen de esta disponibilidad y, por tanto, pretender una nego-
ciacion colectiva que parte de una enorme distorsion, lo que provocaria seria ge-
nerar aun mayores distorsiones. Entonces, se plantea la idea sobre si es necesario
que previamente se establezca un sistema integrado de remuneraciones en el sec-
tor publico que ordene las diferentes categorias ocupaciones en funcion de ingre-
$0s mas 0 menos semejantes para categorias analogas y a partir de alli recién se
pueda entrar a un sistema pleno de negociacion colectiva. Este un tema que pone-
mos sobre la mesa y comenzamos con el Dr. Neves.

Javier Neves

Buenas noches. Tenemos un tiempo bastante limitado y yo quisiera hacer
algunas afirmaciones y preguntas que me parecen muy importantes en esta mate-
ria, dentro del tiempo asignado. Primero, creo que seria importante distinguir en-
tre funcionarios y trabajadores, porque respecto de los funcionarios, ha dicho la
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Comision de Expertos, solo los funcionarios publicos empleados en las entidades
del Estado pueden quedar excluidos del ambito de aplicacion del Convenio 98, lo
que incluye el derecho de negociacion colectiva; y los trabajadores comunes, que
no tienen poder de direccion ni desempeinan un cargo de confianza, tienen dere-
cho de negociacion colectiva. A partir de eso, lo primero que yo me preguntaria
es cual es el sustento constitucional del derecho de negociacion colectiva de los
trabajadores publicos en el Pert, y me parece importante que el Tribunal Consti-
tucional, en el proceso de amparo del sindicato de Sunat contra Sunat y en la sen-
tencia de inconstitucionalidad contra La Ley del Servicio Civil tanto en los tres
votos a favor como en los tres votos en contra, han reconocido que el articulo 28
de la Constitucion, que reconoce derechos laborales, se aplica también a los tra-
bajadores publicos; ya lo habia dicho el Tribunal en el proceso de inconstitucio-
nalidad contra la Ley Marco del Empleo Publico, lo ha reiterado, todos coinciden
en eso, o sea, los derechos laborales integramente, incluyendo la negociacion co-
lectiva, se aplican a los trabajadores publicos.

(Por qué el articulo 427, también lo ha dicho el Tribunal Constitucional,
porque el articulo 42, que reconoce la sindicacion y la huelga, omite la negocia-
cion colectiva pero, primero, la negociacion colectiva es parte sustancial de la li-
bertad sindical, y segundo, el articulo es importante porque excluye a ciertas ca-
tegorias de trabajadores —poder de decision, cargo de confianza— en concordancia
con la Comision de Expertos, de esos derechos colectivos.

(La negociacion colectiva comprende las remuneraciones? Yo creo que el
tema fundamental en el Peru en materia de negociacion colectiva son las remune-
raciones, a tal punto que, muchas veces, los sindicatos en los procedimientos de
negociacion colectiva estan dispuestos a sacrificar todas las otras peticiones y que-
darse solo con el aumento de remuneraciones y con el bono por cierre de pliego.

(Forman parte importante las remuneraciones del contenido esencial del de-
recho a la negociacion colectiva? Yo creo que una prohibicion como la que existe
en el Perq, vulnera el contenido esencial; el Tribunal Constitucional ha dicho en
algunos pronunciamientos y lo ha reiterado varias veces, lo siguiente: “los dere-
chos fundamentales no son absolutos, pueden limitarse, pero cuando no se afecte
su contenido esencial”; entonces, si las remuneraciones forman parte del conte-
nido esencial del derecho a la negociacion colectiva, no puede afectarse con una
prohibicion la negociacion de remuneraciones.

(Qué se hace cuando dos derechos o bienes o valores constitucionales
entran en conflicto? ;Se sacrifica un bien enteramente en aras del otro? ;O se
pondera?: se pondera, hay que establecer un balance y determinar, de acuerdo
con el peso constitucional que tiene cada uno de esos bienes o valores, cuanto
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se sacrifica de cada uno de os dos, pero o se puede eliminar uno enteramente
en aras del otro.

En el Pert ;qué se ha hecho? Se ha establecido una prohibicién absoluta
y permanente de negociar colectivamente remuneraciones para todos los trabaja-
dores del Estado, sujetos a régimen publico, sujetos a régimen privado, absolu-
tamente, comprende a todos los trabajadores del Estado, permanente, porque no
tiene un tiempo de vigencia, o sea, la mas severa forma de limitacion. Esta prohi-
bicion viene impuesta por la ley de presupuesto y por la ley del Servicio Civil; la
ley del servicio civil ha sido, desde mi punto de vista, convalidada por el Tribu-
nal Constitucional, porque se requerian cinco votos para declararla inconstitucio-
nal y se obtuvieron tres. Contradictoriamente, la ley de presupuesto, segun el ru-
mor que circula por los ambientes juridicos de Lima, va a ser declarada inconsti-
tucional por el Tribunal, entonces vamos a entrar a un escenario bastante curioso,
(no?, la composicion anterior del Tribunal convalida la Ley de Servicio Civil que
realiza la misma prohibicioén que la Ley de Presupuesto que va a ser declarada in-
constitucional (...) veremos los fundamentos y qué pasa en adelante.

(Qué dijo el Tribunal Constitucional cuando convalid6 la Ley de Servicio
Civil? Citando el Convenio 151, dijo que era valido establecer otros mecanismos
distintos a la negociacion, como la consulta. La consulta ya existié en el Pert;
hubo dos decretos supremos en 1982 que establecieron un régimen de consulta.
(Funcion6? No, fue una farsa, eso simplemente, yo le pregunto a los sindicatos,
el aumento que estoy dispuesto a darte es “x”. ;Lo aceptas o no? Perfecto te doy

x”, ya te consulté. O sea, digamos que si hay algo que puede prestarse a ser una
burla, es esa consulta tal como fue concebida, por lo menos en el Per.

Por tltimo, la pregunta que hacia Victor. Hemos escuchado la experiencia
de otros paises, se dice desde Servir y desde el Ministerio de Economia, que la
negociacion colectiva conduciria a la destruccion del sistema de remuneraciones
y de la meritocracia; yo creo que eso es mentira, porque una negociacion colec-
tiva de remuneraciones en el Estado tendria que ser centralizada, es decir, el pro-
yecto tendria que ser —y asi se ha propuesto en el Peri—, que hubiera un proyec-
to que presentan las centrales sindicales de trabajadores publicos al Poder Ejecu-
tivo, negocian con €él, cuando se llega a un arreglo el Poder Ejecutivo lo incorpo-
ra en el proyecto de Ley de Presupuesto para el ejercicio siguiente y el Congreso
se compromete a aprobarlo; es dificil, si, es dificil pero no es imposible, claro, es
mas facil autoritariamente tener a los trabajadores publicos privados de todo in-
cremento desde hace 30 afios, eso es mas facil. ;No? Pero es no es democratico
y el Pert quiere vivir en democracia, entonces, aunque tenga costos, tramites di-
ficiles, delicados, tenemos que ensayar los procedimientos democraticos que son
los que corresponden a un Estado que quiere ser democratico. Muchas gracias.
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German Alarco, profesor de la Escuela de Posgrado de la Universidad del
Pacifico y experto en temas macroeconéomicos y distributivos.

Muchas gracias, en primer lugar agradecer la invitacion de Adolfo y obvia-
mente esta primera jornada para mi de capacitacion en temas de negociacion co-
lectiva en el Sector Publico, de los doctores Villasmil y Bolafios, saludos a todos.

Lo que quiero transmitir son dos conjuntos de ideas, una relativa a la eco-
nomia y estos aspectos de la negociacion colectiva y la otra mas puntual relativa
al asunto de Servir.

La primera idea que quiero transmitir es que no todos los economistas somos
enemigos —y lo digo abiertamente— de la negociacion colectiva y de la remunera-
cion minima vital; es decir, si vemos en los medios vamos a ver una ofensiva me-
diatica en términos de que el ajuste de la remuneracion es malo para la economia
y que toda intervencion en relacion al tema de las negociaciones también es malo
para la economia; entonces quiero partir con una definicion: que no todos los eco-
nomistas estamos en contra de estos dos grandes instrumentos del ambito laboral.

La segunda idea que quiero transmitir es que las propuestas del Gobierno
se fundamentan en una teoria —no en la teoria econdmica en general— en la teo-
ria econdmica que llamamos estandar, en particular le decimos nosotros los eco-
nomistas la teoria neoclasica, donde el salario real es solo un costo de la produc-
cion, la reduccion de la remuneracion minina y el evitamiento de las negociacio-
nes colectivas son sus instrumentos, instrumentos del Gobierno.

Voy a avanzar en esta discusion, la tercera idea que quiero transmitir sobre
el tema de lo econdmico y negociacion colectiva es que las propuestas del Go-
bierno, que estan orientadas a reducir el peso de la masa salarial sobre el produc-
to, elevar la parte correspondiente a las ganancias y de esta forma intentarian pro-
mover —dicen ellos— la inversion privada y las exportaciones netas. Hay un enfo-
que claro en términos de reducir el peso de los salarios en el producto. Y ahi vie-
ne el problema y la diferencia respecto de nosotros economistas en otras lineas
respecto de lo planteado por la economia neoclésica.

La cuarta idea es que la reduccion de la participacion de la masa salarial
en el producto erosiona —y hay evidencia empirica— el crecimiento del producto,
y aumenta la desigualdad en términos de la distribucion funcional o factorial, es-
tamos hablando de la distribucion en términos de la participacion de los salarios
en el producto, las ganancias, los ingresos de los independientes y la personal re-
lativa a las familias medidas por estratos, por decirles como decimos los econo-
mistas; y lo que sigue a continuacidn es que para nosotros, economistas inscritos
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en la corriente keynesiana y postkeynesiana, este incremento de la desigualdad a
lo que nos lleva es a menor crecimiento econémico y nos lleva a efectos no solo
en el &mbito econdmico, sino efectos en el ambito social y en el ambito politico.
Entonces, somos parte de un grupo de economistas no alineados en las lineas del
Gobierno, que pensamos que hay que procurar que las remuneraciones se eleven,
hay que defender las negociaciones colectivas porque de esta forma lo que pro-
curamos es que aumente o al menos se mantenga la participacion salarial en el
producto y si esto ocurre eso es garantia de que la economia siga creciendo. Voy
a comentar hacia el final, que aun documentos del Fondo Monetario Internacio-
nal recientes han demostrado la correspondencia o la correlacion entre participa-
cion salarial y crecimiento econdomico; esto es que los planteamientos por el lado
del Gobierno en términos de su negativa a los ajustes del salario minimo, en tér-
minos de las negociaciones colectivas, ya han sido superados aun por organismos
financieros como el Fondo Monetario Internacional.

Una quinta idea que quiero transmitir es que la teoria estandar, esta que do-
mina el Gobierno y que —hay que sefialarlo— también es parte de segmentos im-
portantes de los grupos empresariales, supone una serie de supuestos de elementos
que explican que este resultado, segun esto, el incremento de las remuneraciones
sea negativa al crecimiento y al producto; suponen por ejemplo, voy a comentar
dos o tres puntos, que opera una ley por la que solo los factores por el lado de la
oferta determinan la demanda, esto es, cualquier politica por el lado de la deman-
da, por el lado de las remuneraciones, no tiene efecto real alguno, esto es, es una
teoria que tiene un enfoque predeterminado por el lado de la oferta, opuesto al que
plantearian economistas keynesianos o poskeynesianos que planteamos que es la
demanda el factor conductor mas importante del nivel de actividad econdémica.

Hay un conjunto de otros supuestos, seria largo sefalar; por ejemplo, para
la teoria neoclésica el incremento de los salarios o los salarios son un costo de
produccion y en realidad los salarios son dos cosas: efectivamente a nivel micro,
a nivel de las empresas, son un costo, pero a nivel agregado, son la fuente de de-
manda y si yo pretendo reprimir salarios lo unico que estoy haciendo es teniendo
como contrapartida una reduccion de la demanda que afecta al conjunto de los tra-
bajadores y a la sociedad de forma global. Esto es, los salarios son efectivamente
un costo de produccion para las empresas y efectivamente cuando yo le pregunto
a un empresario qué opina del incremento de salarios, me va a decir que no, pero
aqui hay una paradoja, una cosa es el nivel micro, a nivel de la empresas, y otro
es el efecto agregado, cuando yo establezco modelos agregados y si todos pre-
tendemos reducir el peso de los salarios en el producto, el tinico impacto que va-
mos a generar es reducir el tamafio de la masa salarial en el producto y lo unico
que vamos a generar es reducir el tamafio del mercado interno y si pensamos que
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la economia peruana y muchas de las latinoamericanas tienen problemas de cre-
cimiento por su eslabon, su vinculacion con las economias internacionales, es ab-
surdo en estos momentos tratar de comprimir los mercados internos cuando tam-
bién hay problemas por el lado de los mercados externos.

La sexta idea que quiero transmitir es que es imprescindible incorporar otras
teorias economicas, sabemos, comentabamos justo con el profesor Neves, que hay
un dominio mediatico de un conjunto de actores que tratan de simplemente aca-
llar otras escuelas econdmicas, y en ese sentido nosotros decimos que es impres-
cindible incorporar otras escuelas como la keynesiana. Por ejemplo, Kalecki (au-
tor de la corriente postkeynesiana) en los afios cincuenta, hablaba de la necesi-
dad de sindicatos fuertes y los sindicatos fuertes eran importantes porque a través
de la negociacion colectiva permitirian reducir —¢€l lo llamaba— “el grado de mo-
nopolio” era un contrapeso a los margenes de ganancia y un contrapeso para lo-
grar estructuras distributivas mejores para todo el conjunto de la sociedad. En ese
sentido este enfoque que plantea que hay que reprimir a los salarios es negativo
del bienestar colectivo y hay teoria y hay evidencias empiricas que asi lo sefialan.

La ultima idea que quiero transmitir, creo que ya no podré hablar de Ser-
vir, es lo relativo a los planteamientos recientes del Fondo Monetario Interna-
cional; son documentos del afio 2015, de hace un par de meses. ;Qué dicen estos
documentos?: cosas muy interesantes. La reduccion de la tasa de sindicalizacion
y la caida del salario minimo, son factores explicativos importantes para explicar
el incremento creciente de la desigualdad, esto es, el incremento de la desigual-
dad a nivel mundial no solo se explica por factores como la desregulacion finan-
ciera, la reduccion de impuestos a la renta en los tltimos 20 o 30 afios, sino tam-
bién la destruccion de toda esta normatividad, toda esta institucionalidad labo-
ral ha contribuido a la desigualdad. Dice, “la menos sindicalizacion trae apareja-
da una mayor participacion de los grupos de ingresos mas altos de las economias
avanzadas entre los afios 80 y 2010, que se dice también que el debilitamiento de
los sindicatos puede llevar a una menor redistribucion del ingreso y a una mayor
desigualdad del ingreso neto, es decir, después ya de impuestos y transferencias;
luego, que la reconcentracion del ingreso a favor de los mas ricos genera que las
fluctuaciones del valor de sus activos, efecto riqueza, impacten mas severamen-
te en las economias.

(Qué nos esta diciendo el Fondo Monetario Internacional? Que el tema de
la extrema desigualdad es un tema complejo, es un tema que afecta el crecimien-
to econdémico, que afecta a la sociedad y que afecta a las instituciones politicas
y en ese sentido es una suerte de llamada de atencion a este gobierno que sigue
con teorias del siglo XIX, pensando que los trabajadores, que la negociaciones
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colectivas son enemigos del progreso, mientras que en la realidad son todo lo con-
trario. Muchas gracias.

Eduardo Rodriguez Calderon, especialista de la OIT en actividades para
los trabajadores.

Muchas gracias, en primer lugar sefalar que es un privilegio participar de
esta mesa con tan ilustres integrantes. Voy a hacer una reflexion desde otro an-
gulo, no voy a referirme a lo que ya el Dr. Neves refirio, que son los criterios de
la propia OIT en cuanto al tema de la negociacion salarial. ;Qué quiero sefialar?
En primer lugar, que la OIT lo que plantea como aporte para la construccion de
la justicia social es el trabajo decente; entonces tendriamos que preguntarnos si
en el Sector Publico también deberia haber trabajo decente, y la respuesta obvia
es si, y no solamente trabajo decente, sino aqui estd un representante de la ISP
y ellos tienen una campafia mundidal sobre servicios publicos de calidad, enton-
ces la pregunta que tendriamos que hacernos es si los servicios publicos de cali-
dad pueden garantizarse con trabajadores, empleados y funcionarios de baja ca-
lificacion, desmotivados, mal remunerados y, por tanto, entonces precarios en ese
sentido; la repuesta creo que también es obvia en ese aspecto, por tanto entonces,
(cudl es el elemento dinamizador o articulador de estos tres aspectos? Es la par-
ticipacion, el didlogo y la negociacion colectiva.

Quiero para esta reflexion, trae a colacion algunos aspectos que estan en la
recomendacion referida al Convenio 154, a la cual generalmente no hacemos re-
ferencia pero que me parece que es muy importante, y es importante para lo que
esta senalandose y también para la reflexion sobre algunos elementos criticos de
como mejorar la Ley del Servicio Civil. En primer lugar es como se fortalece la
participacion. Siuno analiza la ley Servir lo que se va a encontrar es que hay una
unidireccionalidad y verticalidad en todos los aspectos que tienen que ver con for-
macion, en todos los distintos elementos que tienen que ver incluso con la evalua-
cion y con como mejorar los servicios, no hay ninguna participacion de los usua-
rios ni por parte de los propios trabajadores, que son quienes estan prestando es-
tos servicios de manera cotidiana, por tanto, ese modelo de administracién me pa-
rece que es un modelo bastante deficitario y que podria acercarse a ese siglo XIX
del que aqui se hablo en términos de concepcion.

Pero esta recomendacion plantea otros dos aspectos que me parecen muy
importantes y que tienen que ver también con la cualificacion del proceso de
dialogo y negociacion y es el derecho a la informacion; si no hay derecho a la
informacion para la negociacion, esa negociacion es una negociacion de rega-
teo y por tanto entones es una negociacion que lo que va a llevar es a una ma-
yor confrontacion entre los propios actores de la relacion laboral, por tanto, el
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elemento de la informacion y de la informacion que tiene que ver con la dispo-
nibilidad presupuestal y con otra serie de aspectos, es un aspecto central para el
mejoramiento de los propios salarios y en ese sentido, entonces, trato de respon-
der de manera directa el tema de las entidades que tienen ingresos propios ver-
sus las que no lo tienen; a mi me parece que este es un tema de politica de Es-
tado y que tiene que haber en ese sentido también una politica que evite la dis-
criminacion, porque todas las entidades del Sector Publico tienen un cometido
fundamental, y es que estas instituciones son las que garantizan el resto de los
derechos humanos: a la educacidn, a la salud, al saneamiento, etc., etc. Enton-
ces, en ese sentido, el elemento de cuales son las entidades que tienen ingresos
publicos y cuéles son las que no, me parece que no es un criterio sostenible para
garantizar una equidad y una justicia social.

(Qué otro aspecto plantea la recomendacion del Convenio 1547 Un aspec-
to que me parece fundamental y central y es el que haya la disponibilidad de re-
cursos para la formacion y para la negociacion colectiva y esos recursos no sola-
mente deben ser obviamente para los trabajadores, sino también para los funcio-
narios que se encargan de la administracion de las relaciones laborales.

Finalmente, dos aspectos, uno es una anécdota, hace algin tiempo estaba-
mos con la directora de la OIT en una reunion de la Corte en Colombia y se esta-
ba discutiendo el rezago que habia de conflictos laborales y preguntamos ;de don-
de vienen estos conflictos laborales? Vienen fundamentalmente del Sector Publi-
co; entonces, el nombrar magistrados supernumerarios o una sala adicional para
resolver el rezago pues era una decision inmediata pero no resolvia los problemas
de fondo que eran como formar y profesionalizar la administracion de las relacio-
nes laborales en el Sector Publico.

Termino, por razones de tiempo, con una idea central también. En Pert —a
mi opinidn personal— falta el desarrollo de una institucionalidad que lleve a cabo
la administracion de las relaciones laborales en el sector piblico. Muchas gracias.

Jorge Villasante ex ministro de Trabajo

Muchas gracias, buenas noches, agradecer la invitacion. Vamos de frente
al grano: ocurre lo siguiente. Se muestra a los abogados con una formacion labo-
ralista como irresponsables cuando planteamos temas como por ejemplo la defen-
sa de la negociacion colectiva, que se garantice el derecho de huelga, la libertad
sindical, porque se asume desde alguna posicion de economistas del pais y prac-
ticamente del Ministerio mas poderoso, ustedes saben que el Ministerio mas po-
deroso en el Pert y en cualquier otro pais es, pues, el Ministerio de Economia,
(no es verdad?, entonces, en ese Ministerio han puesto, pues, una tecnocracia que
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obviamente muestra a los otros ministerios hasta cierto punto como irresponsa-
bles cuando se plantean y se discuten temas como estos.

Ahora bien, personalmente uno puede ver en el desarrollo de sus activida-
des profesionales, académicas y eventualmente muchos de los que estamos aqui
nos desempefiamos como arbitros laborales, uno puede ver como es que en las
negociaciones colectivas que al momento se han venido llevando a cabo en dis-
tintas entidades del Estado, se recurre a una serie de mecanismos para burlar pre-
cisamente aquellas “restricciones presupuestales” que existen. Un caso concreto,
—obviamente no se pueden decir instituciones ni mucho menos—, ocurre que en
una determinada institucion a los trabajadores afiliados a la organizacion sindical
se les dice “oiga ;usted quiere aumento? Muy bien, mafiana convoco a un proce-
so convocatoria CAS y usted preséntese y eso qué va a significar? Que dobla el
sueldo, entonces ;,qué prefiere? Mantenerse aqui en este régimen —digamos 728—
o prefiere usted pasar al nuevo régimen? Entonces, muchos obviamente por la ex-
pectativa econémica dejan de lado el régimen que tuvieron al ingreso a la admi-
nistracion publica y optan por pasar a un régimen 1057, régimen CAS bajo nue-
vas condiciones econdmicas; €so ocurre y yo me pregunto si eso no significa in-
centivar practicas anti sindicales, desafiliacion para tener que promover incremen-
tos salariales, y eso existe en el pais. Un tema a considerar.

Por otro lado, la Constitucion establece claramente en el articulo 28, que el
Estado reconoce la negociacion colectiva, el derecho de sindicacion y el derecho
de huelga, y ademas dice en el inciso 2do que fomenta la negociacion colectiva y
promueve la solucion pacifica de los conflictos laborales. Me pregunto si es pro-
mover la solucion pacifica de los conflicto laborales cuando por ejemplo por man-
dato legal se dice “oiga, los arbitrajes son nulos de puro derecho si es que conce-
den beneficios econdmicos”; y es mas, “los arbitros que lauden y otorguen bene-
ficios economicos no podran volver a ser designados en procesos arbitrales en los
cuales el Estado sea parte”. jQué tal forma de promover la solucion pacifica de los
conflictos laborales! Ahi propiamente lo que se hace es ponerle una cruz a aque-
llos arbitros que osan tener que pronunciarse contra las restricciones presupues-
tales que vienen de antes de la Ley Servir, no hay que olvidar el articulo 6to de
la Ley de Presupuesto, se hablo aqui mismo también y el profesor Villasmil hizo
referencia a la Ley Anual de Presupuesto del afio 2013 que es nefasta porque en
la quincuagésima octava disposicion transitoria complementaria, porque esta es
la ley 6mnibus —para nuestros amigos que vienen de fuera— esta es una ley 6mni-
bus, es una ley corta, tiene once articulos pero de ahi tiene setenta disposiciones
transitorias y complementarias, y en el afio 2013 se dijo precisamente eso, “no se
puede otorgar ningun tipo de beneficios (...) etc.”, y esta es una norma de carac-
ter permanente en el tiempo, no limitada al ejercicio presupuestal.
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Al respecto la OIT también ya dijo “oiga, si bien se pueden imponer al-
gunas restricciones, tienen que ser temporales y atendiendo obviamente a algu-
nas causas objetivas que sustenten una situacion de emergencia (...)”, pero aqui
no hay ninguna de esas situaciones, entonces habra que decir que esa Ley suma-
do pues a otros temas de la propia Ley Servir, que dicho sea de paso nace pues
con una serie de incongruencias, porque en el ambito de la Ley dice “estan com-
prendidos dentro de la ley —expresamente dice— el Poder Legislativo (...)” y en
una disposicion transitoria dice “estan excluidos la Sunat el Banco Central de Re-
serva, el Congreso de la Republica (...)”, pregunto si el Congreso de la Republi-
ca es una institucion distinta al Poder Legislativo en el Pert o es el mismo? (...)
parece que los congresistas no se dieron cuenta que en realidad el Congreso es el
Poder Legislativo, de repente por eso cometen las barbaridades que cometen (...)
entonces de inicio ahi tiene problemas (...).

La gran pregunta y respondiendo a la pregunta que nos hacia el Dr. Ferro; si
esta norma eventualmente, si los incrementos salariales tienen alguna justificacion,
habra que decir, si pues cuando uno ve el Estado y dice, claro, tengo mas de 500
normas que regulan los temas remunerativos en la Administracion Publica, tengo
tres regimenes laborales generales, ademas voy a sumarles un cuatro, la Ley Ser-
vir, ademas, a los regimenes laborales especiales, el gran tema es, y aqui viene la
pregunta del millon seguramente, ;Cuanto tiempo mas va a durar reste régimen?

Se pretende solucionar el problema remunerativo con la aplicacion de la
Ley Servir y la pregunta es ;qué tiempo va a demorarse este Estado para tener
que tener a sus trabajadores bajo el nuevo régimen? eso nadie lo sabe, porque es
un procesos gradual, se establecid una primera etapa, siete afios, hasta el dia de
hoy ya estamos yendo al segundo afio de vigencia de la ley y no hay una prime-
ra resolucion que hubiese calificado, certificado, acreditado a una institucion para
poder pasar, estan preparando las resoluciones, no sabemos cuando saldra ello, y
ocurre lo siguiente, ;cudnto tiempo mas van a estar los trabajadores de la Admi-
nistracion Publica sujetos a estos regimenes?

Que motivador debe ser para un trabajador de la administracion publica,
uno de ellos sujeto al régimen 728 con 14 sueldos, —12 remuneraciones ordina-
rias, dos gratificaciones completas al afio con un 9 % mas por la Ley de Desgra-
vacion de las Gratificaciones, mas la Compensacion por Tiempo de Servicios
completa—; y otro trabajador, régimen 276 que tiene los 12 sueldos, los agui-
naldos que son 300 soles, un equivalente al00 dolares mas o menos— en julio
y en diciembre y después paramos de contar; el régimen CAS con sus propias
particularidades; entonces la pregunta es, si pretendes ordenar las remuneracio-
nes en el Sector Publico. {No sera preferible de repente que te atrevas a ir a un
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proceso de negociacion con el Sector Publico y le pongas punto final a estas di-
ferencias que existen actualmente?

Lo que pasa es que obviamente hay quienes le tienen miedo a sentarse con
las organizaciones sindicales porque han olvidado o no quieren recordar que hay
derechos fundamentales que ya estan reconocidos —como se ha dicho muy bien—
en distintos instrumentos interaccionales y concluyo con esto, decir que la cuar-
ta disposicion final y transitoria de la Constitucion establece que las normas rela-
tivas a los derechos y libertades que la Constitucion reconoce, se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y otros instru-
mentos; aparte de los convenios de la OIT tenemos la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos economicos, sociales y
culturales que establece obviamente derecho de sindicacion, derecho de huelga.
Habra que decir sindicacion y huelga obviamente garantizan el derecho a la ne-
gociacion colectiva. Gracias.

Victor Ferro

Tendremos una segunda ronda con una intervencion de solo tres minutos, so-
bre un tema muy puntual: una de las objeciones que se plantea al régimen de nego-
ciacion en el Sector Publico es que esto es opuesto a un sistema de meritocracia; se
quiere modernizar la administracion publica, se quieren establecer objetivos y me-
tas a ser alcanzados en plazos determinados, con parametros a ser medibles y que
por tanto la negociacion colectiva, en su esfera tradicional, lo tnico que pretende
son incrementos salariales, al margen de resultados de productividad y eficiencia
que se puedan plantear y, por tanto, se sostiene desde el punto de vista de quienes
estan en esa linea de pensamiento, de que la negociacion colectiva que se plantea
finalmente lo que hace es perpetuar un estado de cosas que no apunta a la moderni-
zacion ni a un servicio publico mas eficiente. ;Qué podemos comentar sobre esto?

Javier Neves

Quisiera decir dos cosas: la primera, mas o menos en la linea de 1o que aca-
ba de decir Jorge, no solamente se esta vulnerando el derecho a la negociacion co-
lectiva, se esta vulnerando también el derecho fundamental a la igualdad, porque
la cantidad de regimenes que hay en el Estado, los trabajadores del Estado suje-
tos a régimen publico no podrian negociar remuneraciones por el Decreto Legis-
lativo N° 276 lo decia desde 1984; sin embargo, en los hechos, algunos negocia-
ban; los trabajadores del Estado sujetos al régimen publico pero regimenes espe-
ciales —médicos, maestros— negocian todos los afios porque tienen el poder sindi-
cal para negociar; los trabajadores del Estado sujetos a régimen privado, tienen la
prohibicion de la Ley de Presupuesto y ahora Servir los incluye para lo malo,
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o0 sea, en lo que se trata de perjudicarlos, se les incluye en la norma; lo mismo de-
bera ocurrir con la sentencia Huatuco, lo mismo, pierden la reposicion los traba-
jadores de Estado sujetos a régimen privado, o sea, para todo lo malo, estan in-
cluidos y para todo lo bueno estan excluidos (...) ah, hay una norma que segu-
ramente a nuestros compafieros extranjeros les ocasionara risa, hay un articulo,
el articulo 1ro de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo que dice que se les
aplica la ley en todo lo que sea menos favorable se aplicara el régimen especifi-
co, o sea si el régimen especifico es menos favorable que la ley, la ley no se apli-
ca, los peruanos hemos creado el principio de la norma menos favorable: Pla sal-
tard en la tumba (...).

Respecto de la meritocracia creo que si hay manera de establecer rangos,
es decir, se puede determinar incrementos que vayan en atencion efectivamente al
rendimiento de los trabajadores y de rendimientos permanentes; lo que no puede
ocurrir, me parece, lo que sucede en el Pert, que las remuneraciones de los traba-
jadores publicos se queden estancadas décadas, mientras las de los trabajadores
de la actividad privada, por lo menos una porcion que negocia puedan irse incre-
mentando, creo que ahi tienen que haber un trato igual.

German Alarco

Dos comentarios. El primero es sobre la Ley Servir, en realidad en este Go-
bierno se emitié como la gran reforma de la Administracion Publica y eso no es la
gran reforma de la administracion piblica; en realidad aqui habia puesto “Servir
es como una resina util para fijar la estructura del Estado”, esto es, efectivamen-
te agrega algunos elementos que en teoria pueden sonar positivos, pero vulneran
una serie de temas como los mencionados en relacion a la negociacion colectiva.

En realidad la gran reforma que se requiere por el lado del Estado es una,
podemos hablar de los diferentes poderes del Estado, podemos hablar en concre-
to del Poder Ejecutivo, es lo que comentaba Jorge, por ejemplo: primero, balan-
cear la estructura de poder entre los ministerios; una segunda, potenciar el rol del
planeamiento estratégico, que no existe en el pais; una tercera, en términos prac-
ticos y operativos, dividir el ministerio de Economia en dos, en un area de pla-
neamiento y economia respecto de un area que maneje estrictamente la caja, que
seria un ministerio de hacienda; o parar, en cuanto lugar, con esta politica —para
mi: equivocada— de desmembrar el Estado, esto es, crear “islas de eficiencia” que
en realidad para mi son islotes, porque muchos estan sembrados o construidos
sobre nada, en lugar de acometer lo que seria una verdadera reforma del Estado.

Creo que hay un desenfoque por parte del Gobierno pensando que esto es la
reforma basica de la Administracion Ptblica, mientras que es una norma particular
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relativa a lo servidores publicos y, en realidad lo que faltaria hacer es una verda-
dera reforma del Estado y, en particular, si no nos metemos con los otros Poderes
del Estado, del Poder Ejecutivo.

La segunda idea es simplemente retomar lo planteado por Javier, en el sen-
tido que, efectivamente, si uno examina la evolucion de las remuneraciones en el
Pert, si uno examina por ejemplo la evolucion de la remuneracion minima vital
desde 1962 a la fecha y dice pretendo establecer el poder de compra de este pri-
mer mes del afio 62, en realidad lo que habria que hacer con la remuneracién mi-
nima es multiplicarla por dos y si pretendo establecer el poder de compra de di-
ciembre de 1967, la remuneracion minima en lugar de ser 750, deberia ser 1800
soles al mes y esa es la parte de la historia que se olvidan en el Gobierno. Si que-
remos hacer lo mismo con las remuneraciones del Sector Publico, sirve traer una
pequenia anécdota a la mesa. El dia de ayer, un profesor de mi universidad, el pro-
fesor Jorge Gonzales Izquierdo sefialaba que no entendia —se me hizo raro— por
qué €l habia podido estudiar en la Universidad del Pacifico siendo que su padre
era un trabajador publico, y en realidad era porque su padre siendo trabajador pu-
blico hace 30 afos tenia un salario con un poder de compra que era cinco veces
superior al poder de compra que tiene un, trabajador publico ahora, y la segunda
razoén era porque la Universidad del Pacifico tenia mecanismos de subsidio total
a muchisimos de sus alumnos (...).

Creo que este balance que se plantea de la meritocracia, si, se puede, y efec-
tivamente se trata de buscar los balances de los aumentos generales con los aumen-
tos asociados a mejoras de productividad o mejora de resultados, que también hay
que ser honestos, son muy dificiles de cuantificar, son mas mitos que realidades.

Eduardo Rodriguez

Quiero decir que voy hablar a titulo personal. De lo que quiero partir es que
efectivamente hay un caos en la Administracion Publica. La pregunta es ;ese caos
lo han generado los trabajadores o lo ha generado la incapacidad de la gestion pu-
blica? Ahi hay una situacion, por tanto, el objetivo de la ley que se plantea a mi
me parece pertinente, ahora ;como quieren resolver esto? Lo quieren resolver de
manera unilateral y autoritaria, sin consulta, sin negociacion, sin didlogo, entonces
la pregunta es: ;Se puede resolver asi? ;Se puede generar estimulos? (Se puede
generar deseos de superacion, de mejoras, etc., por parte de los trabajadores? A
mi me perece que ahi esta faltando una vision de como obtener un clima de desa-
rrollo laboral y en ese sentido habria que recordar también algunos convenios de
la OIT que tienen que ver con temas de formacion profesional.
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En ese sentido, creo que para avanzar a la meritocracia el elemento funda-
mental es generar un proceso de didlogo y negociacion en la propia instituciona-
lidad, porque esa es la forma democratica de avanzar en el desarrollo de las rela-
ciones laborares y de generar entonces condiciones también de compromiso e in-
cluso de paz laboral, que es otro elemento fundamental que puede ayudar también
al desarrollo de los propios servicios publicos en el entendido de que hay meca-
nismos adecuados para resolver los conflictos laborales.

Ayer se tratd —y lo trato aqui rapidamente— sobre el tema de si arbitraje si,
arbitraje no; el arbitraje esta reconocido en el Convenio 154 y en las recomenda-
ciones como uno entre otros mecanismos de resolver los conflictos, por eso insis-
to en la necesidad de la institucionalizacion; si se quiere avanzar en el tema de la
meritocracia es indispensable fortalecer la institucionalidad de formacion para la
Administracion Publica, si no. ;como se hace?; y por otro lado ;Se puede mejorar
la formacion profesional sin identificar las necesidades de formacion de los pro-
pios trabajadores, con su propia participacion? Es decir, ;hay alguien fuera de los
trabajadores que sabe cuales son las necesidades que tiene el trabajador de forma-
cion sin preguntarles, sin hacerlos participe? A mi me parece que no.

Termino —por razones de tiempo— retomando uno de los primeros aspectos
que planteo el Dr. Neves. ;(Qué hacer? Este afio hay que recordar que el Peru tie-
ne que presentar la Memoria sobre el Convenio 87 y 98 y me parece que el pri-
mer aspecto que planted el Dr. Neves es un aspecto que no se ha resaltado sufi-
cientemente para impugnar la Ley de Servicio Civil, en el sentido de que trata de
llevar a todos los trabajadores a un mismo régimen prohibitivito, limitativo etc.
de la negociacion colectiva cuando, como decia Humberto el dia de hoy, la nor-
ma mas favorable es el Convenio 98 para la inmensa mayoria de trabajadores del
Sector Publico y no los criterios que estan establecidos en la Ley Servir que son
absolutamente restrictivos y contrarios al propio Convenio 98 y 151.

Jorge Villasante

Un tema a considerar es si el Estado deberia estar al margen de lo que sig-
nifica gestion de recursos humanos, gestion de talento humano, hay que ser cla-
ros, y creo que eso viene de décadas atras. jEn el Estado cual ha sido el papel de
la gerencia, oficina, jefatura de recursos humanos? Ha sido propiamente la de con-
trolar la asistencia y elaborar las planillas ;{No. es verdad? ;Ha habido alguna ges-
tion adicional para preocuparse por la formacion, la capacitacion de los trabaja-
dores? No. ;Ha habido inversion del Estado como empleador para efectivamen-
te mejorar las condiciones de sus trabajadores? No. ¢Los trabajadores han teni-
do las condiciones como para poder invertir en capacitacion? Con lo que ganan,
hay que pedir mucho, ;Verdad? Mucho esfuerzo, mucho sacrificio y hay quienes
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lo han hecho, hay quienes pueden tener las posibilidad y hay quienes en la admi-
nistracion publica, podemos demostrarlo, hay personas que han hecho sus maes-
trias, doctorados, pero haciendo esfuerzos adicionales porque de repente tuvieron,
pues la suerte de tener un esposo o esposa que ayude con ingresos que permitan
atender esas obligaciones porque sabemos que uno de los costos mas elevados es
la educacion; entonces el tema de fondo es, si yo Estado empleador no me he pre-
ocupado y no pienso ni he hecho inversion en mis trabajadores. ;Les puedo pedir
de la noche a la mafiana? Hay que decir que este es un proceso, obviamente, no
creo que nadie en su sano juicio va a oponerse y pregunto —aqui hay muchos tra-
bajadores de la Administracion Publica— si ustedes ;van a oponerse a la merito-
cracia? Y nosotros como usuarios de los servicios. ;Somos opuestos? No, todos
queremos tener un servicio publico mas eficiente, efectivamente, que atienda me-
jor los servicios a los cuales recurrimos, pero obviamente no le podemos pedir de
la noche a la manana, entonces, es parte de un proceso gradual en el cual el Es-
tado como empleador va a tener que cumplir sus papel, y no solamente ver como
incorporamos nuevos trabajadores, porque una encuesta de hace unos afios a los
chicos que egresan de las universidades se les preguntaba si aspiraban a ingresar al
Estado y mas del 80 % decia que no, obviamente por las condiciones economicas,
basicamente y muchas veces las condiciones de inestabilidad también, entonces
hay que hacer el Estado atractivo también, atractivo efectivamente garantizandoles
que exista una linea de carrera, que se pueda progresar, que existan buenas condi-
ciones remunerativas y que obviamente vaya de la mano con un reconocimiento
que tiene que darse con el nivel de formacion que en el tiempo uno va logrando.

Victor Ferro

Damos por terminadas nuestras sesiones, creo que hemos tenido un estu-
pendo encuentro, han sido exposiciones de primerisimo nivel y queremos con-
cluirla con un caluroso aplauso a nuestros participantes.
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Expedicntes 0003-2613-PI/TC, 0004-2013-PI/TC y 0023-2013-PI/TC
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-_SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3 de setiembre de 2015

€aso Ley te Presapuesto Pililico

COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAC, COLEGIO DE ABOGADOS DE
AREQUIPA Y CIUDADANOS C. CONGRESO DE LA REPUBLICA

Asunto

Demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra diversos articulos de la Ley
29812, de Presupuesto para ef Sector PUblico para el afic 2012, y de la Ley 29951,
de Presupuesto para el Sector Publico para el afio 2013

Magistrados firmantes:
SS.

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ

LEDESMA NARVAEZ
ESPENOSA-SALDANA BARRERA e
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

i En Lima, a los 3 dias del mes de setiembre de 2015, reunide ¢l Tribunal
! Constitucional, en sesién del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados
i Urviola Hani, presidente; Miranda Canalcs, vicepresidente, Blume Fortini; Ramos
I Nofiez; Sardon de Taboada; Ledesma Narvaez y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la
siguiente sentencia, con los votos singulares de los magistrados Urviola Hand y Sardon de
Taboada, v los fundamentos de wvoto del magistrado Blume Fortini, la magistrada
desma Narvaez y el magistrado Espinosa-Saldaiia Barrera, que se agregan,

L. CUESTIONES PRELIMINARES

A. PETITORIO CONSTITUCIONAL

En las demandas de inconstitucionalidad de [echas 28 de enero, 23 de febrero y 23 de
oclubre de 2013, interpuestas por el Ilustre Colegio de Abogados del Callao (Expediente
0003-2013-PI/TC), el Mustre Colegio de Abogados de Arequipa (Expediente 0004-2013-
PUTC) v ciudadanos (Expediente 0023-2013-PVTC}). respectivamente, quienes actian
representados por sus decanos y representantes correspondientes. Los demandantes

. alegan gue determinacas disposiciones de la Ley 29812, de Prcsupuesto del Sector
. Piblico para el Afio Fiscal 2012, y de la Ley 29951, de Presupuesto del Sector Publice
para el Afio Fiscal 2013, contravienen el derecho a la negociacién colectiva, la libertad de
trabajo, el cardcler jurisdiccional del arbitraje. ¢l principio de independencia de la
jurisdiccion arbitral, la facultad de los arbitros de aplicar el control difuso, el debido
proceso y el contenido que debe tener la ley del presupuesto, previstes en la Constitucidn
Politica del Perti. Sobre esta basc, los demandantes plantean el siguiente petitum.

- Declarar la inconstitucionalidad por la forma del segundo parrafo de la
Quincuagésima Cuarta Disposicién Complecmentaria Final de la Ley 29812, de
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2012, publicada en el diario oficial
El Peruano el 9 de dicicmbre de 2011,

- Declarar la inconstitucionalidad por la forma de los articulos 6 y la Quincuagésima
Octava Disposiciéon Complementaria Final de la Ley 29951, de Presupuesto del
Sector Publico para ¢l Afio Fiscal 2013, publicada en el diarie oficial £/ Peruano cl 4
de diciembre de 2012.

- Declarar la inconstitucionalidad por el fondo del segundo péarrafo de la
Quincuagésima Cuarta Disposiciéon Complementaria Final de la Ley 29812, dc
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2012,

- Declarar la inconstitucionalidad por el fondo del articulo 6 de la Ley 29951, de
Presupuesto del Sector Piblico para el Afio Fiscal 2013,
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AL CONSTITUCIONAL

Declarar la integstitucionalidad por el fondo de la Quincuagésima Octava
Disposicién Complementaria Final de la Ley 29951, de Presupuesto del Sector
Puiblico para el Afio Fiscal 2013.

B. DEBATE CONSTITUCIONAL

Los demandantes vy el demandado postulan sus razones o argumentos sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas objetadas, las cuales, a manera
de epitome, se presentan a continuacion.

B-1. DEMANDAS
Los argumentos quc contienen las respectivas demandas son los siguientes:
Expedienie 0003-2013-PI/1C

/ ~  Fl segundo parrafo de la Quincuagésima Cuarta Disposicion Complementaria Final
de la Ley 29812 vy el tercer parrafo de la Quincuagésima Oclava Disposicien
Complementaria Tinal de la Ley 29951 son inconstitucionales por la forma. Ello en
razém a que no censtituven disposiciones legales orientadas a dirigir la politica

etémica del Gobierno y, ademas, resultan ajenas a la finalidad y naturaleza
pOral de la ley presupuestaria establecida en el articulo 77 de la Constitucién, por
g“que estn viciadas de incompetencia.

¥l articulo 6 y el primer y segundo parrafo de la Quincuagésima Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29951 son inconstitucionales por e) fondo. En
opinién de la parte demandante, impiden que los trabajadores del Estado discutan el
reajuste o incremento de sus rermnuneraciones y bonificaciones, o la aprobacion de
nuevas bonificaciones a través de la negociacion colectiva, lo cual contraviene el
cardcter libre y voluntario que identifica cste derecho fundamental, segin fluye del
Convenio 98 de la OIT y del artficulo 28 de la Constitucién, asi como de la
jurisprudencia constitucional.

~ Bl articulo 6 y el tercer parrafo de la Quincuagésima Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29951 son inconstitucionales por el fondo, pues
impiden a los arbitros ejercer plenamente su jurisdiccion, negndoles la posibilidad
de aplicar ¢l control difuso en scde arbitral ¥ permitiendo que los laudos sean
anulades. Con cllo se contravendria lo previsto en los articulos 138 y 139.1 de la
Conslitucién, ademas de vulnerarse sus derechos fundamentales a la libertad de
trabajo y al debido proceso, previstos respectivamente en los artieulos 2.2, 146, 2.15
y 139.3 de la Constitucion.

- FEl segundo parrafo de la Quincuagésima Cuarta Disposicién Complementaria Final
de la Ley 29812 es inconstitucional por el fondo, por cuanto permite que el Poder
Ejecutivo designe al presidente de un tribunal arbitral en case de que las partes no se
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_—~"pongan de acudsdo en su designacion, vulnerando el derecho de las partes a un
debido proceso v la independencia de la jurisdiceion arbitral reconocidos en los
articulos 139.1 y 139.2 de la Constitucion,

Expediente 0004-2013-PI/TC

—  El articulo 6 v la Quincuagésima Octava Disposicion Complementaria Final de la
Ley 29951 son inconstitucionales por la forma, toda vez que no solamente omiten
regular los ingresos y gastos de las entidades estatales, sino que, por el contrario, se
refieren a aspectos sustantivos que inciden directamente en ¢l legitimo ejercicio del
derecho a la negociacién colectiva v en el ejercicio de la funcion arbitral en materia
laboral, contraviniendo el articulo 77 de la Constitucion,

— El articulo 6 v la Quincuagésima Octava Disposicion Complementaria Final de la
Ley 29951 son inconstitucionales por el fondo, en tanto impiden a los servidores
pliblicos, de manera absoluta, requerir aumentos en su remuneracion a través de la
negociacién colectiva, desnaturalizando con ello lo dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucién, asi como el articulo 4 del Convenio 98 de la OIT y los articulos 7y 8
del Convenio 151 de la OIT.

Expediente 0023-2013-PI'TC

—  Las disposiciones impugnadas han venido a reforzar lo que se conoce como la elapa

e prohibicion establecida indirectamente a través de la Ley 28471, General del

ma Nacional del Presupucsto, pero que encontré excepciones a través de laudos

_sfbitrales. Por ende, la lcy cuestionada suponc una injerencia ilegitima en los
arbitrajes laborales, en contra de lo que esld expresamente establecido en los
convenios OIT firmados por el Per.

El Estado, como cualquier empleador, csta sujete al principio de negociacion libre y
voluntaria, no pudiendo imponer un nuevo ‘marco de inexistencia’ de negociacion
con sus organizaciones sindicales. Por ello, las restricciones presupuestales
cstablecidas son incompatibles con ¢l mandato de la Constitucidn, tal como puede
concluirse luego de realizarse un test de proporcionalidad entrc este derecho v ¢l
principio de equilibrio presupuestario (prevencién del gasto).

— La nulidad de los laudos arbitrales, la inhabilitacién de drbitros del registro y la
forma de designacidon det presidente del tribunal arbitral constituyen un claro
atentado contra la negociacion celectiva v la independencia arbitral, ademas de no
ser materia de una ley de presupuesto.

B-2. C'ONTESTACION DE DEMANDA

El Congreso de la Repiblica, cn defensa de la constitucionalidad de las leyes
cuestionadas, y a través de su apoderado, ha contestado las referidas demandas el 7 de
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marzo, el 11 de marzo\y el 23 de julio de 2014, respectivamente. Solicita que estas se
declaren infundadas en atencién a los siguienies argumentos:

Expediente 0003-2013-PITC

—  Las disposiciones impugnadas no son inconstitucionales por la forma, puesto que, en
tanto el constituyente no ha previsto que estas sean reguladas en una fuente formal
especifica del derecho, si pueden ser incluidas dentro de una ley anual de
presupuesto. Ello se justifica con mayor razén cuando se toma en cuenta que,
conforme al articulo 74 de la Constitucion, la Gnica prohibicion expresa en tai
sentido concierne a las normas de naturaleza tributaria.

—  Tampoco habria inconstitucionalidad por fa forma porque, lejos de constituir un
derecho absoluto, la negociacién colectiva admite limites. Asi lo reconoce el articulo
7 del Convenio 153 de la OIT, resultando razonable restringirlo. Se evita de esta
manera que los trabajadores publicos la utilicen para solicitar ¢l aumento de sus
remuneraciones, restriccién que tiene por finalidad salvaguardar los principios de
equidad y ecstabilidad presupuestaria recogidos en los articulos 77 y 78 de la
Constitucion.

— Al declarar nulos de pleno derecho laudos ¢ inhabilitar a arbitros no se menoscaba la
jurisdiccisn arbitral ni se recorta irrazonablementc la facullad del arbitro de ejercer el
control difuso, puesto que los operadores de derecho estin obligados por ley a
interpretar el derccho a la negoeiacion colectiva, en Jinea con lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional en el fundamento 27 de la STC 2566-2012-PA/TC y en el
fundamento 53 de la STC 0008-2005-P/TC.

!’ pcedimiento de inhabilitacién previsto en la Quincuagésima Octava Disposicion
&t geiplementaria Final de la Ley 29951 no resulta lesivo de la libertad de trabajo de
l” f5s arbitros, on tanto que estd orientado a hacer efectivo el principio de estabilidad
/ presupuestaria, ni recorta su derecho a gozar de un debido proceso. Debe tenerse en
cuenta que, por aplicacién supletoria del articulo 235 de la Ley 27444, del

Procedimicnto Administrativo General, estos tendrian la oportunidad de formular sus
descargos conforme a derecho.

—  Lejos dc resultar diseriminatotio, ¢l procedimiento de inhabilitacién establecido en
la Quincuagésima Octava Disposicién Complementaria Final de la ley 29951
constituiria un trato diferenciado legitimo orientado a optimizar el principio de
cquilibrio presupuestario. Si bien rccortarfa el ejercicio del derccho-principio de
igualdad, lo hace de manera ncccsaria y proporcional, Ademds, no vulneraria el
principio de independencia en el gjercicio de la funcion jurisdiccional arbitral.

—  Tampoco se lesiona el principio de independencia de la jurisdiccion arbitral por el
hecho de que un Consejo Especial designe al presidente de un tribunal arbitral en
caso de que las partes en conflicto no se pusieran de acuerdo en su designacion,
puesto que, contrariamente a lo que afirman los demandantes, 1al entidad no estd
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conformada por representantes del Poder Ejecutivo, por lo que la Quincuagésima
Cuarta Disposicién Complementaria Final de la Ley 29812 no resulla
inconstitucional.

Expediente 0004-2013-PFTC

—  Corresponde confirmar la constitucionalidad de las disposiciones legales
impugnadas, toda vez quc ¢l derecho a la negociacion colectiva debe cjercerse en
armonia con ¢l principio de estabilidad presupuestaria, conforme lo sefiaia el artfeulo
77 de la Constitucidn, concordade con el Convenie 151 de la OIT.

Expediente 0023-2013-PUTC

- Existe una incongruencia en lo pedido por la parte accionante. Ello en virtud de que
solicita una interpretacién de la norma como pretension subordinada al pedido de
expulsién de la Quincuagésima Cuarta Disposicion Complementaria Fival de la Ley
29812, puesto que en el londo se estd admitiendo que la norma no es
inconslirucional, sino que existe algin enunciado interpretativo de dicho dispositivo
coherente con la Constitucion.

— No existe vulneracién alguna de la Constitucidn por parte de la Quincuagésima
Cuarta Disposicion Complementaria Final, toda vez que la medida supera el test de
proporcionalidad y el de igualdad al que sc somete, en la bisqueda de proteccién del
principio de equilibrio presupuestario.

obre la supuesta saneion a los arbitros que realicen control difuse esta no importa
Ineracién 2l debido proceso, en virtud de que rigen supleloriamente las
pesiciones de la Ley 27444, del Procedimiento Administrativo General.

B-3. INTERVENCION DE LA CONFEDERACION GENENRAL DE
TRABAJADRES DEL PERU COMO TERCERO

Con lecha 14 de julio de 2015, la Confederacién General de Trabajadores del Perd
(CGTPY, incorporada como tercero legitimade por resolucién del 23 de junio de 2013,
presenta informe escrito, en el que insta a que el Tribunal Constitucional declare
inconstitucional el articulo 6 ¥ la Quincuagésima Octava Disposicién Complementaria
TFinal,

- Manifiesta que la Ley 29951, de Presupuesto del Sector Plblico para el Afio Fiscal
2013, al establecer resiricciones en relacion con los incrementos salariales y la
negociacion colectiva, atentaria dircctamente contra el contenido constitucional del
derecho a la negociacion colectiva, lo cual supone que cl Fstado promueva las
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condiciones necesarias para que las partes necgocien libremente y realicen
determinadas acciones positivas para ascgurar las posibilidades de desarrolle y
efectividad de la negociacidn coleetiva.

- Sostiene que sin esta proteccion no seria posible el ejercicio de una seric de
derechos ¥ libertades, tales como el derecho de reunion sindical, ¢l derecho a la
proteccién de los representantes sindicales para su actuacion sindical, la defensa de
los intereses de los trabajadores sindicalizados y la representacion de sus afiliados
en procedimientos administrativos v judiciales.

- Finalmente, menciona que Ja Ley declara de manera expresa la nulidad de Jos
laudos arbitrales que incumplan la prohibicién de incrementar las remuneraciones
de los trabajadores de las empresas del Estado, asi como Ia inhabilitacion de los
arbilros que participan en los procesos arbitrales laborales, con lo cual se vulnera el
principio de independencia de la jurisdiccion arbitral reconocido por el articulo 139,
inciso 1, de la Constitucion.

II.  FUNDAMENTOS

2.1. ACUMULACION DE PROCESOS POR CONEXION DE PRETENSIONES

1. Antes de ingresar al andlisis de las objeciones de constitucionalidad plantcadas a
diversas disposiciones de las Leyes 29812 v 29951, es preciso que este Tribunal dé
cuenta de dos cuestiones previas.

2. La primcra estd relactonada con la cxistencia de tres demandas de
ineegstitucionalidad interpuestas contra disposiciones de contenido semejante

poradas en las Leyes 29812 y 29951, que, ¢l Tribunal observa, sc fundan en
eflestionamientos semejantes en la forma y en el fondo. Asi, las demandas que se
tramitan en los Expedientes 0003-2013-PU/TC y 0004-2013-PI/TC se han
interpuesto contra el artfculo 6 v la Quincuagésima Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29951, de Presupuesto del Sector Publico para el
Afio Fiscal 2013, por supueslas ineonstitucionalidades similares. Igualmente, el
Tribunal aprecia que la demanda que sc tramita en el Expediente 0023-2013-PI/TC
ha sido dirigida contra una disposicion de la Ley 29182, cuyo contenido semémtico
es semgcjante a una disposicion que incluye la Ley 29951.

La similitud de disposiciones cucstionadas y las razones en las que se fundan sus
cuestionamientos en estos tres procesos de inconstitucionalidad ha justificado que
¢l Tribunal, de conformidad con el articulo 117 del Cédigo Procesal Censtitucional
v el artieule 14 del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, mediante
Auto de fecha 23 de junio de 2013, haya ordenado su acumulacidn. Asi, los
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procesos tramitados en los Expedientes 0004-2013-PV/TC vy 0023-2013-PUTC se
han acumulado al tramitado en cl Expediente 0003-2013-PI/TC, quedando
subsisiente este uitimo por ser ¢l primero que ingresé al Tribunat Constitucional.

2.2. INEXISTENCIA DE LA SUSTRACION DE LA MATERIA

4. En scgundo lugar, el Tribunal hace notar que las disposiciones objetadas se
encuentran cn las Leyes 29812 y 29951, que son leyes del Presupuesto del Sector
Publico para los afios 2012 y 2013, respectivamente. Al respecto, precisa que las
leyes presupuestales se caracterizan por lener un lapso de vigencia determinado, cl
cual es anuval scgin lo dispone el articulo 77 de la Constitucién. Por lo tanto, a la
fecha, ha concluido la vigencia temporal de las Leyes 29812 v 29951, lo que
conileva, prima facie, que este Tribunal deberia declarar que se ha producido la
sustraceion de la materia,

5. Aligual que la derogacion, también la cesacion de vigencia de nermas por efectos
del tlempe acarrea la desaparicion del objeto de control en el proceso de
inconstitucionalidad de las leves. Sin embargo, ¥ de conformidad con nuestra
jurisprudencia, el Tribunal solo puede exonerarse del control de disposiciones con

esas caracteristicas si ¢s que la cesacion de vigencia temporal es acompafiada de {a

cesacién de aplicabilidad de dichas disposiciones; en particular, a los hechos y

situaciones juridicas aun no agotadas que se hayan realizado durante el lapse en que

aquellas estuvieron vigentes [Fund. 1 in fine de la STC 0005-2001-Al/TC; Fund. 2

STC 0004-2004-Al/TC; Fund. 9 de la STC 0004-2007-PI/TC; Fund. 3 de la

0024-2010-PI/TC, entre otros).

€ acucrdo con su doctrina jurisprudencial, ¢cste Tribunal tienc competencia para
contrelar la validez constitucional de las disposiciones derogadas o carentes de
vigencia, siempre y cuando: (f) estas contintien desplegando sus efectos; (i) la
sentencia de inconstitucionalidad pueda aleanzar a los efectos que la norma cumplié
en el pasado (materia penal o tributaria); y, (Jif) las disposiciones impugnadas sean
susceptibles de ser aplicadas a hechos, situaciones y relaciones jurfdicas ocurridas
durante el tiempo en que estuvicron vigentes (fundamento 2 de la STC 0004-2004-
AIfTC, complementade por los fundamentos 10 al 13 de la STC 0045-2004-ALTC),
v que atn no hayan quedado agotadas.

7. En el presente caso, ¢l Tribunal obsetva que las disposiciones impugnadas de las
Leyes 29812 y 29951 formalmente cesaron su vigencia el 31 de diciembre de los
affos 2012 y 2013, respectivamente. Sin embargo, existen hechos y situaciones
juridicas acaecidos durante el lapso en que estuvieron vigentes que no han quedado
agotados. Estos hechos son de distinta nawraleza, y tienen que ver con medios
impugnatorios interpuestos contra laudos arbitrales mediante los cuales se inaplico,
sucesivamente, el articulo 6 de las mencionadas leyes, que se encuentran atn

172




Revista Laborem N° 19

AT
%

ol

.‘w|

TRIBUNAL CO};ISTITUCION

pendientes de ser réeltos por los érganos de la judicatura ordinaria. Asimismo, se
rclacionan con consultas a la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia dc la Repiblica, derivadas de la confirmacion por parte de
organos judiciales de lo resuclto por dichos laudos arbitrales, que, inaplicando cl
articulo 6 de dichas Leyes 29812 y 29951, ain no han sido resueltas y deben ser de
conocimiento de dicho érgano de la Corte Suprema, en aplicacion del articulo 14 de
la LOPJ, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo 017-93-
JUS demanda interpuesta por ¢l Colegio de Abogados del Callao, Exp. 0003-2013-
PI/TC, folios 38; demanda interpuesta por 6005 ciudadanos, Exp. 0023-2013-PV/TC,
folios 28.

8. Enconsccuencia, teniendo en cuenta los hechos referidos, el Tribunal Constitucional
mantiene su competencia para pronunciarse sobre la validez, formal y material, de
las disposiciones impugnadas en las Leyes 29812 y 29951,

&
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2.3. LA NATURALEZA DE LAS LEYES DE PRESUPUESTO

9. Decidida la acumulacion de procesos y la competencia de este Tribunal para
pronunciarse sobre la constitucionalidad de las Leyes 29812 y 29951, es preciso
que se absuelvan las pretensiones planteadas. Estas comprenden tanto objeciones
formales como materiales. El Tribunal observa que la absolucion de unas y de
otras precisa que se detcrmine la naturaleza y las caracteristicas que
constitucionalmente identifican a las leyes de presupuesto. Por tanto, antes de
evaluar dicha validez constitucional, el Tribunal habrd de analizar el derecho
constitucional presupuestal actualmente vigente.

gl direccion, debe tenerse en cuenta que en la STC 0047-2004-ALTC, este

Hunal destacd que la Constitucién de 1993 no albergaba en su seno un Unico
Onceepto de ley. Puede, entonces, hablarse de ley por la materia cuya regulacion
s¢ encomicenda o por el procedimicnto especial que se exige para su aprobacidn.
En la Ley Fundamental era posible identificar una pluralidad de fuentes bajo el
nombre de “ley” (fundamento 16); a saber:

a) En primer lugar estén las leyes de reforma constitucional, mediante las cuales
se aprueban reformas a la Carta Magna, siguiendo ¢l procedimiento
establecido en el articulo 206 de la Constitucion (STC 0050-2004-ALTC y
otros).

b) En segundo término esta la ley organica, regulada en el articulo 106 de la
Constitucién, mediante la cual se disciplina la estructura y el funcionamiento
de las entidades del Estado previstas cn la Constitucitn, asi como las otras
materias cuya regulacién esta sujeta a una reserva de esta fuente formal del
derccho (fundamento 20 de la STC 0022-2004-A1/TC).
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En tercer orden se encuentra la Ley de la Cuenta General de 1a Republica,
relerida al pronunciamiento que el Congreso realiza sobre dicha cuenta
(articulo 81 de Ja Constitucion).

d) En cuarto lugar estd la Ley del Presupuesto de la Republica (articulos 78, 79 y
80 de la Constitucion); v,

e) Por ultimo, la ley ordinaria (articulos 102.1, 105, 107, 108 y 109 de la
Constitueién), con independencia de la denominacion que se le dé (Ley 26889,
Marco para la produccion y sistematizacidn legislativa).

Dentro de esta pluralidad de fuentes las leyes de desarrollo constitucional (Octava
Digposicion Final y Transitoria de la Constitucion) no constituyen una categoria
especial, pues cn su seno se alberga tanto a la ley ordinaria como a la ley orgdnica
(fundamento 38 de la STC 0005-2003-AVTC).

1t. De esta pluralidad de fuentes, a los fines de este proceso, ¢ la ley presupuestaria la
que habré de ser analizada. Esta constituye la norma con rango legal rectora de la
administracién econdémica y f{inanciera del Estado en la medida en que prevé,
consigna o incluye la totalidad de los ingresos y gastos, debidamente equilibrados,
que tliene proycctado realizar ¢! Eslado durante un concrcto afio presupuestal
(articulos 77 y 78 de la Constitucion). Comprende “el limite maximo de gasto a
ejecutarsc en ¢l ano fiscal” (articulo 22 de la Ley 28411, General del Sistema
Nacional de Presupuesto) y la prevision de ingresos y gastos materializada en la
asignacién cquitativa, programacion y ejecucion eficiente de los recursos publicos
ion de metas ¥ objetivos, asi como cn funcién de las necesidades sociales
4s, de las exigencias del proceso de descentralizacion y de los demas factores
¢ resulten relevantes,

. La elaboracion y aprobacidn del Presupuesto de la Republica se encuenira
supeditada al cumplimiento de ciertos requisitos de forma, contenido v tiempo, entre
otros, los que deben ser observados por ¢l drgano que cuenta con la competencia
normativa para su expedicién. En lo que aquf interesa, este Tribunal destaca las
siguientes tres caracteristicas esenciales de la Ley del Presupuesto de la Repiblica,

2.3.1. PROCEDIMIENTO

13. En la elaboracion de la referida ley confluyen los principios constitucionales de
separacion y colaboracion de poderes. En particular, entre los poderes ejecutivo y
legislativo, a cada une de los cuales la Constitucion le asigna competencias
especificas. Asi, en primer lugar, corresponde al poder ejecutive enviar al Congreso
cl proyecto de ley de presupucsto dentre de un plazo que vence el 30 de agosto de
cada afio (artfculo 78 de la Constitucion). Respecto de ello, el Tribunal recuerda la
posicién especial en la que se encuentra el Poder Judicial ¢n la formulacion de su
proyecto de presupuesto, de acuerdo al articulo 145 de la Constitucion, y en los
érminos de la STC 0004-2004-CC/TC.
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~En segundo lugar, superada la ctapa de su discusién y aprobacién en la comisién
parlamentaria correspondiente, ¢! proyecto de Ley de Presupuesto requiere ser
posteriormente aprobado por el Pleno de! Congreso dentro de un plazo que vence el
30 de noviembre de cada afio (articulo 78 de la Constitucion). Segin precisan
diversos articulos de la Constitucion (cf. articulos 77, 1014 y 102. 4), es
constitucionalmente inadmisible que el Pleno del Congreso delegue su aprobacion a
la Comision Permanente,

. Por tiltimo, al igual que sucede con la Ley de la Cuenta General de la Repiiblica, en
caso de que la autdgrafa de la Ley de Presupuesto no sea remitida al Poder Ejecutive
hasta la fecha sefialada en el fundamento anterior, entrard en vigor el proyecto
propuesto por dicho poder del Estado, el cual sera promulgado mediante decreto
legislativo sin necesidad de lcy autoritativa alguna (articulo 80 de la Constitucion).
Asi, si bien la regla general es que la Ley de presupuesto sea aprobada por el
Congreso de la Repiiblica, como cualquicr otra ley, la Constitucion habilita que en
una situacion cxcepcional esta sea aprobada y promulgada bajo un régimen especial,
el cual se justifica en la necesidad de aprobar anualmente un presupuesto piblico
que regule, de forma ordenada v transparente, el gasto estatal durante el ejercicio
subsiguiente.

16. El breve recucnte de estas disposiciones constitucionales pone en evidencia el rol y
¢l dmbito de compelencia en la elaboracion de la Ley del Presupuesto dc los poderes
cjecutivo y legislativo. Al poder ejecutivo, cn cuanto érgano encargado de la gestion
de los intereses generales, le corresponde la iniciativa legislativa en materia
presupuestal; en tanto que al poder legislativo, de conformidad con el principio

posentativo (articulo 43 de la Constitucian) y el principio de soberania popular, la

# Constitucién), salvo el caso especifico que contempla el articulo 80 de la
Constitucion. La participaciéon de! drgano de representacidon politica en la
aprobacion de la Ley de Presupuesio se debe a que dicha ley establece como se
distribuyen los montos y la asignacién de las partidas, que, en dcfinitiva, son los
recursos del pueblo (fundamento 27 de la STC 6004-2004-CC/TC).

2.3.2. CONTENIDO

17. La Ley de Presupuesto cumple la funcion constitucional especifica de consignar o
incluir ingresos y gastos debidamente balanceados para la ejecucion de un ejercicio
presupuestal concreto. Por ello, todo lo relacionado con la previsidn de los ingresos
del Estado y la habilitacion dc los gastes para la ejccucion en un ejercicio
presupuestal debe cstar dentro de un solo ¥ Unico texto normativo, con caracter
anual, que cxpresamente delimite y guie la politica econdmico-financiera del
Estado.

8. Este Tribunal tiene dicho que las caracteristicas de la Ley de Presupuesto son las
siguientes: (/) es un acto de prevision y ordenamiento destinado a regular la
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funcién econdmica y {inanciera del Estado; (/i) es un acto de autorizacion de
ejecucion del gasto plblico, concedido por el Congreso mediante ley expresa ¥
especial; (i#) tiene wn plazo determinado y expiratorio para la autorizacion de
gjecucidn del gasto publice —que es un afio, segln se explica infra—: (iv)
reconoce la cxistencia esencial de ejecucion del gasto piblico bajo
responsabilidad funcional, presentandosc para tal efecto medidas de control para
el comrecto uso de la autorizacion concedida: y, (v) hace concordar la
programacion y ejecucién con los criterios de eficiencia de las necesidades
sociales bésicas v de descentralizacion (fundamento 10 de la STC 0004-2004-
CC/TC).

19.  Asf pues, y bajo la perspectiva dc los principios de separacion y colaboracion de
podercs, la Ley de Presupucsto despliega cuando menos dos importantes
funciones: una de prevision y otra do autorizacién. En ¢l primer caso, la Ley de
Presupuesto cnumera los ingresos fiscales del Estado, que se valoran
comparativamente con los gastos fiscales a realizarse dentro del periodo fiseal. En
el segundo caso, la Ley de Presupucsto fija el alcance de las competencias del
Ejecutivo cn materia econdmice-financiera, de acucrde con un factor cualitativo
(especificidad v finalidad de la materia presupuestal) y otro cuantitativo (monio
méximo a gastar), ademds de uno de caracter temporal (anualidad).

2.3.2.1. Lo constitucionalmente necesario

20. La Constitucion regula ¢l contenido normativo de la ley presupuestal. Su articulo
77 en la parte pertinente, sefiala que “La cstructura del presupuesto del sector
; CDHtlEl‘LE dos secmones Gobierno Central e mstanmas dcsccntraluadas El

de descentralizacién”. Asimismo, y de acuerdo con el articulo 78 dc la
Constitucién, la ley presupuestaria no puede ser aprobada “sin partida destinada al
servicio de la deuda piiblica™.

21, Sobrc el particular, en la STC 0004-2004-CC/TC, el Tribunal precisé que la Ley
del Presupuesto dec la Repiblica debe ser equilibrada, esto es, los recurses a
asignar deben estar cquilibrados con la previsible evolucion de Jos ingresos. A su
ver, la citada ley debe estar informada por ¢l principio de universalidad, de
acuerdo con cl cual este contiene todos los ingresos y gastos del sector publico; y
por el principio de unidad, de modo que los presupuestos de las entidades que
comprenden la Administracién Publica estén sujctos a la Ley de Presupuesto.
Ademas, debe estar informada por el principio de exclusividad, segin el cual en la
Ley del Presupuesto solo hay cabida para disposiciones de orden o contenido
presupuestal.

uci(’)n responden a los criterios de eficiencia de necesidades sociales basicas y

22, La Constitucién moedula también el contenido material de la Ley del Presupuesio
de la Republica cuando establece que corresponde a esta priorizar la educacion
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(articulo 16); tener dos secciones: gobierno central ¢ instancias descentralizadas
(articule 77); asignar equitativamente los recursos (articulo 77); adoptar un
criterio descentralista (articulo 188); prever el canon (articulo 77); respetar el
equilibrio presupuestal (articulo 78); contener una partida destinada al servicio de
la deuda pdblica (articulo 78), e incluir los recursos para atender el pago de los
efectivos de las Fuerzas Atmadas y la Policia Nacional del Pertt (artfeulo 172).

De este modo, cl contenido de la Ley de Presupueste ¢std compuesto tanto por
normas estrictamente presupuestarias como por normas directamente vinculadas a
la materia presupuestaria. Las primeras estan referidas a la prevision de los
ingresos, la habilitacién de los gastos o la aclaracion de los estados econdmico-
financieros que tengan incidencia directa en el presupuesio piblico, mientras que
las segundas conciernen a la materializacion de la politica econdmico-financiera
en general y a la cjecucion del presupucsto pablice en especial, en la medida en
que tienen incidencia directa en el presupuesto ptblico. Por ello,
constitucionalmente es admisible que la ley presupuestaria solo regule una materia
especifica, o dicho a la inversa, la ley presupuestal no es competente para regular
temas ajenos a la materia presupuestal o directamente vinculada a ella.

2.3.2.2. Lo constitucionabmente imposible

24,

25,

T.a Constitucién, a la vez de sefialar el contenido constitucionalmente necesario de
la Ley de Presupuesto, especifica también lo que cs constitucionalmente imposible
que regule. Es decir, aquello que estd vedado disciplinar a través de ella. Asi, por
jemplo, el articulo 74 de la Constitucion prohibe que las leyes de presupuesto
edan “contener normas sobre materia tribwiaria”. De la misma manera, el
articulo 78 preseribe que no se puede cubrir con empréstitos los gastos de caracler
permanente, Vale decir, no debe comprometerse ni devengar gastos por cuantia
superior al monto de los créditos presupuestarios autorizados (articulo 27.1 de la
Ley 28411). Con el proposito de garantizar que no exista deshalance en el
presupuesto, también estd “prohibido incluir autorizaciones de gasto sin el
financiamiento correspondiente” (articulo I del Titulo Preliminar de la Ley

28411).

Como antes se ha dicho, la ley presupuestaria no debe regular materias ajenas a
las estrictamente presupuestales. Detrds de esta cxigencia subyace el principio de
especialidad al que estd sujeta la Ley del Presupuesto. Al respecto, el Tribunal
considera que se alecta el principio de especialidad y, por tanto, se incurre en un
supuesto de inconstitucionalidad por anidar vicios de competencia cuande alguna
disposicion de la ley presupucstaria regula cuestiones que son ajenas a la materia
presupuestaria, concretamente, extrafias al contenido normativo sefialado supra,
por lo que de presentarse este supuesto queda habilitada 1a posibilidad de que el
Tribunal declare su inconstitucionalidad.
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.3. TEMPORALIDAD

26. Bl articulo 77 de la Constitucién, en la parte pertinente, sefiala de manera expresa
J que el presupuesto es aprobado anualmente por ¢l Congreso de la Repblica. De
esta disposicion se deriva que la Ley de Presupuesto tiene una vigencia temporal
de un afio calendario, que coincide con el ejercicio del afio presupuestal
respectivo, que se extiende del 1 de enero al 31 de diciembre de cada afio. Rige,
pues, el principio de anualidad.

27.  Sobre dicho principio, este Tribunal ha declarado que “la ejecucion presupuestal
debe realizarse dentro de un plazo preciso, determinado y extinguible dc un afio
calendario; es decir, entre el 1 de enero v el 31 de diciembre [...]. La Ley de
Presupuesto tienc como cardcter distintivo de otras normas su vigencia
determinada [...]. Asi, para ¢! principio de anualidad, sc entiende que el
presupucsto prevé los recursos y los gastos de un afio, a cuyo término la ley picrde
su vigencia. Dicho plazo se justifica porque las situaciones financieras son
variables en e} tiempo™ (fundamento 9.8 de la STC 0004-2004-CC/TC).

28.  Por lo anterior, al tener vigencia solo durante el ejercicio presupuestal del afio
fiscal respectivo (entre el 1 de enero y el 31 de diciembre), cesa la vigencia de la
Ley del Presupuesto al concluir dicho ejercicio presupucstal. En la misma linea, el
articulo 1X del Titulo Preliminar de la Ley 28411, General dc! Sistema Nacional
de Presupuesto, precisa que “El Presupuesto del Sector Pablice tiene vigencia
anual y coincide con el afo calendario. Durante dicho periodo se afectan los
sos percibidos dentro del afio fiscal, cualquiera [quc] sea la fecha en fa que se
van generado, asi como los gastos devengados que se hayan producido con
cargo a los respectivos créditos presupucstarios durante ef afio fiscal”.

Dada la periodicidad anual de la Ley de Presupuesto, toda disposicién legal que
ella contenga, cuya vigencia supere, expresa o implicitamente, ¢l periodo anual
respectivo, 0 que establezea una vigencia ilimitada en el tiempo, es per se¢
incompatible con el articulo 77 de la Ley Fundamental, como igualmente es
inconstitucional, por si mismo, quc en la Ley de Presupuesto se regule un
contenido normativo ajenc a la materia estrictamente presupuestaria.

2.4. ANALISIS DE LA ALEGADA INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL
2.4.1. El articulo 6 de la Ley 29951

36.  Se ha objetado la nconstitucionalidad formal del articulo 6 de la Ley 29951.
Dicha disposicion legal establece lo siguiente:
Articulo 6.- Prohibese en las entidades del Gobierno Nacional, gobiemos regionales y

gobicernos locales, el reajuste o incremento do remuneraciones, bonificaciones, dietas,
asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos v beneficios de toda indole,
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cualquiera  sea forma, modalidad, petiodicidad, mccanismo y fuente de
financiamiento, Asimismo, queda prohibida la aprobacién de muevas bonificaciones,
asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, dietas y beneficios de toda indole con

las mismas caracieristicas sefialadas anteriormente. Los arbitrajes en materia laboral se
sujetan a las limitaciones legales establecidas por la presente norma y disposicioncs
legales vigentes. La prohibicion incluye el mcremento de remuneraciones que pudicra
cefectuarse dentro del rango o tope fijade para cada cargo em las escalas remunerativas
respectivas.

Los demandantes sostienen que el articulo 6 de la Ley 29951, de Presupuesto del
Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, resulta inconstitucional por la forma, por
cuanto no regula los ingresos y gastos de la entidades estatales, sino que sc refiere
a aspectos sustanlivos que inciden directamente en el ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva y en el ejercicio de la funcion arbitral en materia laboral,
por lo que contraviene el articulo 77 de la Constitucion.

32.  En virtud de la funcién constitucional de consignar o incluir los ingresos y gastos
equilibrados para la ¢jecucidn en un ¢jercicio presupuestal, se ha sefialado supra
que Ia ley anual de presupuesto se caracteriza, entre otras cosas, por reconocer la
actividad esencial de ejecucién del gasto publico bajo responsabilidad funcional.
Para tal efecto, se cstablecen medidas sobre el uso correcto de la autorizacion
concedida v se concuerda entre la programacion y ejecucion segin criterios de
eficiencia de las necesidades sociales basicas v de descentralizacidn. Asimismo,
forman parte del contenido de Ja Ley de Presupueste las disposiciencs legales
referidas a la materializacion de la politica econdmico-financiera y, en especial,

las relacionadas con la ejecucién del presupuesto publico, cn la medida en que

incidencia dirccta en el presupucste publico.

7 el caso del articulo 6 de la Ley 29951, que regula la prohibicién de todo
Incremento remunerative de los trabajadores publicos, cualquiera que sea su
forma, modalidad, periodicidad, mecanismo y fuente de financiamiento, el
Tribunal observa que los cuestionamientos de constitucionalidad cfectuados en las
demandas no inciden sobre la irregularidad constitucional en el procedimiento de
su formacién, sino sobre la incompetencia de su regulacion a través de la Ley del
Presupuesto. Mientras que, en el primer case, la inconstitucionalidad formal es
consecuencia de haberse inobservado una norma que regula el procedimiento de
formacién de las disposiciones impugnadas, en el caso del segundo supuesto -la
inconstitucionalidad por vicios de competencia-, esta se presenta cuando una
disposicion regula una materia que, de conformidad con la Constitucion o el
bloque de constitucionalidad, no ticne competencia para disciplinarla.

34, Asi, dc conformidad con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
una disposicién legislativa serd inconstitucional si, de acuerdo con las normas
constitucionales que regulan la competencia de una determinada fuente formal del
derecho, se¢ observara que aquella regul¢ una materia para la cual no tenia
competencia. En el caso del articalo 6 de la ley impugnada, el Tribunal hacc notar
que se trata de una dispesicion que tiene por objeto restringir la capacidad de las
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diversas agencias™ gubernamentales —de los Gobiernos central, regional,
municipal v, en general, de cualquier drgano de la Administracién Pablica— de
incrementar las remuneraciones o cualquiera de los otros items que alli sc
contemplan en cl dmbito de la Administracion Publica.

35.  Una medida de esa naturaleza, juzga el Tribunal, tiene por objeto hacer concordar
a programacion y la ¢jecucion del presupuesto publico, atendiendo a diversos
criterios que redunden en beneficio del interés general y que, por ello, deban verse
reflcjados en la elaboracion ¥ ejccucion de la politica gencral del Estado, reflejada
en la Ley del Presupueste. Como antcs se ha dicho, forman parte del contenide
constitucionalmente necesario de la Ley del Presupucsto tanto las nonmas
estrictamente presupuestales como aguellas directamentc vineuladas a la materia
presupuestal. Este tltimo es ¢l caso de los parrafos subsistentes del articulo 6 de la
\& ley impugnada, que tienen directa rclacién con la implementacion de la politica

econdmico-[inanciera del Estado ¥, en especial, con la ejecucién del presupuesto
ptiblico, al tener incidencia directa en el presupuesto publico. Por ello. el Tribunal
juzga que corresponde desestimarse este extremo de la pretension.

2.4.2, Analisis del segundo parrafo de la Quincuagésima Cuarta Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29812 ¥ del tercer parrafo de la Quincuagésima
Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley 29951

36.  Del mismo modo, se ha cuestionado la inconstitucionalidad formal del segundo

afo de la Quincuagésima Cuarta Disposicion Complementaria Final de la Ley

12, asi como del tercer parrafo de la Quincuagésima Octava Disposicion
omplementaria Final de la Ley 29951, La primera de ellas establece:

QUINCUAGESIMA CUARTA.- A partir de la vigencia de la presente Ley en adelante,
cn los proceses de negociacion colecliva y/o arbitraje en materia laboral, en donde
participen entidades piiblicas y empresas del Estado, los arbitros deben aplicar sole las
normas de derecho respectivas y presupuestarias vigentes.

Curresponderd a un consejo especial nombrar af presidente def tribunal arbitral en
caso de no ponerse de acuerdo fas partes en su designacion. Mediante decreto supremo
se establece la conformaeidn de dicho consejo el mismo que incluird a un representante
de Ia sociedad civil (cursivas agregadas)

Todos los laudos arbitrales que se aprueben, a paitir de la vigencia de la norma, deben
ser publicados en el portal institucional del Ministerio de Economia y Finanzas, para
ello las enridades piblicas y emnpresas pablicas deben presentar, bajo responsabilidad,
dichos laudos arbitrales en un plazo que no excede de los quince dias de expedido &
referido laudo.

37. Por su parte, el tercer pérrafo de la Quincuagésima Qctava Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29951 precisa lo siguiente:
QUINCUAGLSIMA OCTAVA. Los procedimicntos de nepociacién colectiva o

arbitraje en materia laboral de entidades y emnpresas del Estado se desarrollan con
sujecion a las normas de derccho respectivas vigentes, debiendo contar con el respectivo
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dictamen econdniico financiere, a guc s¢ hace referencia el articulo 56° del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobade mediante Deereto
Supremo N° 010- 2003-TR, y que debe tener en cuenta lo establecido por la presente
disposicion.

Las procedimientos de negaciacién o arbitraje laboral solo podran contener condiciones
de trabajo. Para el caso de las cntidades que cucnten con un crédito presupuestario
aprobado en la Ley Anual de Presupuesto del Sector Publico, dichas condiciones se
financian con cargo a la disponibilidad presupuestaria de cada entidad sin demandar
recursos adicionales al Tesoro Piblico. El Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo, en coordinacidn con cl Ministerio de Economia y Finanzas, a través dc la
Direccion General de Gestign de Recursos Pablicos, y a propucsta del Ministerio de
Trabajo y Promocidn del Empleo dictarén las normas complementarias para la mejor
aplicacion de la presentc disposicion.

Asimismo, dispongase que son mulos de pleno derecho los acuerdos, rescluciones o los
laudos arbitrales que se udopten en violacidn de lo dispuesto por lu presente
disposicion. Los drbigros gue incwmplan te dispuesio en fa presente disposicidn no
podrén ser elegidos en procesos arbitrales de negociaciones colectivas en el Secior
Piblico de conformidad con las disposiciones que, medianie Decreto Supremo,
esiablecerd el Ministerio de Trabajo y Promocitn det Empleo, en coordinacidn con el
Ministerio de Econumia y Finanzas, a lravés de o Direccion General de Gestion de
Recursos Publicos [cursivas agregadas].

La presente disposicion entra e vigencia a partir del dia siguiente de la publicacién de
fa presente Ley, se aplica a las negociaciones y procesos arbitrales en tréimite y, es de
cardcter permanente en el tiempo

38. El Tribunal hace notar que si bien se ha cuestionade la inconstitucionalidad formal
del segundo pérrafo de la Quincuagésima Cuarta Disposicion Complementaria
Final de la Ley 29812 v el tercer parrafo de la Quincuagésima Qctava Disposicidn

Complementaria Final de la Ley 29931, en realidad, lo que se ha querido expresar

que ¢l contenido de dichos fragmentos de disposicién adolecen de un vicio de

fipetencia objetivo. Segiin se ha sostenido en el escrito de la demanda del

Expedlente 003-2013-PI/TC, las materias allf reguladas son ajenas al contenido de

una Ley del Presupuesio y, por esa razon, este Tribunal deberia declarar su

invalidez constitucional.

9. El Tribunal considera que tienc sustento constitucional la denuncia que se ha
formulado contra cl segundo pérrafo de la Quincuagésima Cuarta Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29812 y el tercer pirrafo de la Quincuagésima
Octava Disposicién Complementaria Final de la Ley 29951. Con independencia de
cualquier razén de fondo, que no es el caso explicitar aqui, la forma y el modo
como dcberd designarse al presidente del tribunal arbitral, en caso de no ponerse de
acuerdo las partes en su designacion, o el modo como deberd conformarse el
consejo especial y todo lo relacionado con su composicion, sen topicos ajenos a la
materia que debe contener la Ley del Presupuesto de la Republica, como se ha
expuesto en los fundamentos 23 ¥ 25. Ninguno de dichos asuntos, en efecto, ¢s un
terna estrictamente presupuestal o que pueda encontrarse directamente vinculado a
materias presupuestales, por lo que es inconstitucional, por adolecer de un vicio de
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competencia obictivo, st regulacion en las leyes del presupuesto de los afios 2012y
2013.

40. Por idénticas razones, es igualmente inconstitucional el tercer parrafe de la
Quincuagésima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley 29951, al
establecer normativamente que son nulos de pleno de derecho los acuerdos,
resoluciones o laudos arbitrales que se adopten en vielacion de lo regulado en Jos
parrafos  anteriores de la  misma Quincuagésima Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29951, Ni este tema, ni el que sigue, consistente en
prohibir que se elija a los drbitros que no acaten lo dispuesto por los pdrrafos
anteriores, son temas estrictamente presupuestales o que se encuentren relacionados
directamente con la materia presupuestal, de modo que este extremo de la demanda
deberd declararse inconstitucional.

[
in

SOBRE LA ALEGADA INCONSTITUCIONALIDAD DE FONDO

41. También se objeta que el articulo 6 de la Ley 29951 es inconstitucional por el
fondo. Corresponde, pucs, ¢valuvar la constitucionalidad de que mediante la
negociacion colectiva se prohiba todo incremento remunerative de los trabajadores
publicos.

2.5.1. PROHIBICION DE NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS EN
MATERIA DE INCREMENTOS REMUNERATIVOS

2.5.1.1. El derecho a la negociacién colectiva y los servidores piblicos

articulo 28 de la Constitucidn, en su parte pertinente, establece que “T] Estado
conoce (a los trabajadores en general) los derechos de sindicacidn, negociacion
colectiva y huelga™. Por su parte, el articulo 42 de la Constitueidn precisa, en
relacion con los servidores pablicos, que a estos sc Jes reconoce "los derechos de
sindicacion y huelga”.

Ninguna de las partes ha negado, a partir de la relacion entre Jos articulos 28 y 42
de la Constitucion, que los setvidores piblicos no tengan reconocido el derecho a
Ja negociacion coleetiva, Asi, al suministrarse a este Tribunal los argumentos para
que se declare la inconslituejonalidad del articulo 6 de la Ley 30281 -que
establece la prohibicién del incremento de las remuneraciones de Jos servidores
publicos “cualquiera [que] sea su forma, modalidad. periodicidad, mecanismo y
fuente de financiamijento™, los demandantes no problematizaron que los
servidores publicos carecicran de la titularidad de este derecho colectivo. Antes
bicn, aceptando implicitaimente que lo tienen, han argumentado que dicha
disposicién legal es inconstitucional al impedir a los trabajadores publicos
discutir, mediante la negociacidén colectiva, el reajuste o incremento de sus
reimuneraciones y bonilicaciones. Han denunciado que reducir su uso Gnicamente
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C / a que se obtengan mejoras en las condiciones de trabajo contraviene el articule 28
de la Constitucion, el Convenio 98 de la OIT y la jurisprudencia reiterada de este
Tribunal.

44, Tampoco el apoderado dcl Congreso de la Republica ha objetado que los
servidores publicos carezcan de la titularidad de este derecho colectivo. Sus
argumentos de defensa se han centrado, esencialmente, en persuadir a este
Tribunal de que la disposicion legal cucstionada no hace sino traducir un limite al
ejercicio de este derecho cen base ¢n ¢l articulo 7 del Convenio 153 de la OIT. En
5u Opinidn, una restriceién como aquella resulta razonable, pues, tratdndose de los
servidores piblicos, autorizar un increémento a través de Ja via de la negociacién
colectiva comportaria afectar sensiblemente los principios de equidad ¥
cstabilidad presupuestaria cn los términos de los articulos 77 y 78 de la
Constitucion.

45, Hay razoncs constitucionales de suficiente peso para que este Tribunal comparta
los criterios de las partes en relacidén con la titularidad del derecho a la
negociacion colectiva de los servidores publicos. El silencio del articuio 42 acerca
de la titularidad del derecho de negociaeién colectiva por parte de los servidores
publicos no puede entendersc en el sentido de que lo excluya. En diversas
ocasiones, el Tribunal ha rechazado que las disposiciones de la Ley Fundamental
puedan interpretarse de manera aislada; antes bien, ha indicado que la
comprension de sus disposiciones debe obfenerse a partir de una interpretacion
bajo Jos alcances del principio de unidad.

46. No otra cosa debe hacerse con la determinacién de los titulares del derecho a la
negociacién colectiva. Bl reconocimiento a todos los trabajadores de los derechos
jindicacién, huelga y negociacion colectiva que realiza el articulo 28 de la Ley
gdamental también comprende a los trabajadores publicos. la ausencia de
dividualizacion semdntica de este derecho en ¢l articulo 42 de la Ley
Fundamental no tiene por objeto excluir de su reconocimiento a este sector de
trabajadores, sino enfatizar la importancia de los derechos a la sindicalizacion y
huelga en este grupo de trabajadores.

Podria decirse, incluso, que tras la afirmacién de que los servidores publicos
titularizan el derecho a la sindicalizacion y a la lwuclga en los términos que
formula el articulo 42 de Ia Constitucién se encuentra implicitamente reconocido
¢l derecho a la negociacion colectiva. Esto es consecuencia de una interpretacién
institucional de dichos derechos a la sindicalizacion y a la huelga, De acuerdo con
el primero, el derecho a la sindicalizacion garantiza que los trabajadores
constituyan organizaciones laborales tendientes a representar sus intereses, Esta
representacion tiene lugar, entre otros espacios, en el proceso de negociacion de
las condiciones del trabajo con sus empleadores. La negociacion colectiva, asi, es
una de las principales actividades de los 6rganos de representacion de las
organizaciones de trabajadores.
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Desde el punto de vista del derecho de huelga, este es un derecho funcionalmente
orientado a permitir el ejercicio y goce del derecho de negociacion colectiva. La
huelga, en su sentido constitucionalmentc aceplado, es un derecho al que tienen
los trabajadores para satisfacer sus intereses colectivos, que se materializa no
como resultado de la imposicion unilateral, sino dentro del proceso de
negociacion que realizan trabajadores y empleadorcs.

Una interpretacion diferente que no incluyese otros derechos de indole laboral,
mas alla de los reconocidos en el articulo 42 de la Constitueion, desnaturalizarfa la
esencia de los derechos de sindicalizacién y huelga, pero tampoco guardaria
colierencia con ¢l principio-derecho de jgualdad. Asimismo, una interpretacion que
excluyera ¢l derecho de negociacién colectiva del 4mbito dc los derechos del
trabajador piblico seria de caracter sesgado.

Ese ha sido, por lo demas, el criterio quc ha tenido este Tribunal, al sostener que
“las organizaciones sindicales de los servidores publicos seran ftitulares del
derecho a la negoeiacion colectiva, con las excepeiones que establece et mismo
articulo 427 (fundamento 52 de la STC 0008-2005-PI/TC), de modo pues que es
una obligacién constitucional del Lstado privilegiar y fomentar la negociacidn
colectiva, ¥ promover formas de solucién pacifica de Jos conflictos laborales,
tarmnbién en el 4mbito pablico.

51.  La obligacién de estimular y fomentar enire los empleadores ¥ las organizaciones
de trabajadores ¢l procedimiento de negociacion colectiva voluntaria lteva consigo
una disminucion del papel del Estado en la {ijacion de las condiciones de trabaje y
mpleo, pero no una anvlacion de su rol de garante de los derechos fundamentalcs
de los bienes o principios constitucionales que puedan estar involucrados,
particularmente, en el caso de los trabajadores piblicos.

Sin embargo, las tareas estatales de estimulo y fomento de la negociacion
colectiva no son cucstiones que el legislador pueda libremente disponer en el
desarrolio legal del derecho. Estos son roles que se derivan de la obligacion de
garantizar el derecho a la negociacion colectiva y que surgen de manera directa de
los articulos 28 y 42 de la Constitucion, el articulo 4 del Convenio 98 de la Q[T y,
de manera mas especifica, del articulo 7 del Convenio 151 de la OIT, scgun el
cual los Dstados miembros deben adoptar las “medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para estimular ¥ fomentar el pleno desarrollo y utilizacion
de procedimientos de negociacion entre las autoridades piblicas competentes y las
organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera otros métedos que permitan a los representantes de los empleados
publicos participar en la determinacion de dichas condiciones™

2.5.1.2. Derccho a la negociacidn colectiva y Administracion Phblica

53.  El derecho a la negociacién colectiva es un derecho {undamental de caracter
colectivo vy de configuracion legal. Por virtud de este se reconoce a las
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organizaciones de irabajadores y empleadores un haz de facultades para regular
conjuntamente sus intercses en el ambito de las relaciones de wrabajo. Ello
comporta, primeramente, reconocer en dichas organizaciones un marco amplio ¥
suficientc de autonomia en el que cada uno de estos colectivos, en el marco de la
representacion de sus propios intereses, produzea normas particulares aplicables a
la relacion de trabajo.

54.  La negociacidn colectiva cs €l principal instrumento para la armonizacion de los
intereses contradictorios de las partes en el contexto dc una relacion laboral. En
ese sentido, dentro del respeto del orden piiblico constitucional, la Constitucidn
impone al Estado el deber de fomcatar la negociacion colectiva y promover
formas de solucién pacifica de los conflictos laborales. Al Jado de estas tarcas de
fomento y estimule, al Estado también le correspende la obligacion constitucional
de asegurar y garantizar que los convenios aprobados tengan "fucrza vinculante en
¢l 4mbito de lo concertado” (fundamento 5 de la STC 0785-2004-PA/TC). Las
normas particulares derivadas de este proceso de negociacién “lienen fuerza
vincwlante en el dmbito de lo concertado” (articulo 28.2 de la Constitucion) y, ante
la aprobacion de ellas por los sujctos legitimados, el Estado tiene la obligacion de
garantizar su cumplimiento mediante cl reconocimiento de una serie de derechos
de organizacién y procedimicnto. Estos Gltimos, que pueden concretarse a traves
de Ja creacion de una seric de agencias gubernamentales y el establecimiento de
procedimientos rapidos y eficaces, a su vez, forman parte del deber estatal de
garantizar las condiciones necesarias para su gjercicio y su tarea de promover su
desarrollo (fundamento 3 de la STC 0261-2003-AA/TC).

Dentro de ese minimo constitucionalmente sustraido al legislador se encuentran
uellos clementos que configuran la esencia de este derecho a la negociacion
Colectiva. El primero de cllos tiene que ver con su cardcter de derecho colectivo.
Este no es un derecho cuya titularidad corresponda al trabajador individualmente
considerado, sino a las organizaciones que representan Jos intereses de los
trabajadores. Si dicha representacion han de asumirla los sindicatos o también los
representantes de los trabajadores en los casos en que no existan los primeros, ello
no es una cuestion que quepa deducir de la Constitucion, y, ademds, depende de lo
que se establezca en la ley de desarrollo.

Tampoco o§ una cuestion que csté en manos del lcgislador disponer que la
negociacion colectiva se lleve a cabo bajo un sistema de intervencionismo estatal
que anule Ja autonomia de los trabajadores y empleadores para negociar con la
mayor libertad posible las condiciones de trabajo, A cste efecto, el Tribunal
recuerda que, de acuerdo con los articulos 28 y 42 de la Constitucidn,
interpretados de conformidad con e! Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion) -y, en particular,
con lo dispuesto en los Convenios 98 de la OIT, sobre el derecho de sindicacion y
de negociacion colectiva, y 151, sobre las relaciones de trabajo en la
Administracién Publica-, la negociacion colectiva es aquel proceso de didlogo
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realizado enire organizaciones que representan los intereses de los sectores
involucrados en una relacion de trabajo, encaminados a lograr un acuerdo,
contrato o convenio colectivo entre las partes en el marco de una relacion laboral,
con el objeto de fijar o reglamentar las condiciones de trabajo y de enpleo, o, lo
que es lo mismo, “mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los
destinatarios” (fundamento 3 de la STC 0261-2003-AA/TC),

Lo anterior no significa que el legislader no pueda establecer condiciones a su
cjercicio o limites al contenido de la negociacién que tengan como base ¢l orden
piblico constitucional. En efecto, en la medida en gue se trata de un dereche de
configuracion legal, la Constitucién ha dejado al legislador un margen de
discrecionalidad dentro del cual este puede delimitar o configurar su contenido
protegido, al mismo tiempo que establecer las condiciones de su ejercicio y las
restricciones o limitaciones a las que este puede encontrarse sometido, las que en
todos los casos han de ser idéneos, necesarias y proporcionales.

58 En el caso del articulo 6 de la ley impugpada, s¢ ha sosienido que es
inconstitucional  que tal norma establezea “Prohibese...en las entidades del
Gobierno Nacional, gobiernos regionales v gobicrnos locales, ef reajuste o
incremento de remuneraciones, bonificaciones, asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su forma,
modalidad, periodicidad, mecanismo y fuente de financiamienio. Asimismo, queda
prohibida la aprobacion de nuevas bonificaciones, asignaciones, incentivos,
estimulos, retribuciones, dietas y beneficlos de toda indole con las mismas
caracleristicas sefinladas anleriormente”.

on la demanda se ha afirmado que la prohibicion de reajuste o incremento de
na scrie de conceptos, que se aluden en dicho articulo 6, incide directamente en
2l contenido constitucionalmente protegido del derecho de negociacion, pues estos
forman parte de las condiciones de trabajo o condiciones de empleo.

El concepto "condiciones de trabajo”" o "condicienes de empleo”, objeto de la
negociacion colectiva, es uno de amplio alcance, sujeto a un proceso de mutacion
y enriquecimiento constante. En su ambito estan comprendidas aquellas medidas
orientadas a proteger a los representantes de los trabajadores, a otorgar facilidades
a dichos representanies para que ejerzan iddneamente sus funciones y otros tipos
de garantias y facilidades de caréeter sindical. También forman parte de este
concepto el establecimiento de diversas formas de consulta, comunicacién y
cooperacién entre los trabajadores y los empleadores, asi como los medios o
canales necesarios que permitan la solucion o prevencion de los conflictos de
naturaleza laboral.

61.  Asimismo, lamipoco son ajenos a su contenido la deliberacion y, cventualmente, el
acuerdo entre trabajadores y empleadores de cuestiones relacionadas con la
seguridad y la salud, la reduccion de personal, el fomento y la garantia de los
derechos fundamentales (como preservar la esfera privada de los trabajadores,
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establecer acuerdos sobre cuestiones de género, en materia de responsabilidades
familiares, maternidad o prevencion de riesgos en €l trabajo, entre otros). También
entre los acuerdos a los gue se pucde llegar mediante la ncgociacidn colectiva se
encuentran aquellos orientados a aumentar la eficacia y optimizar la gestion de las
empresas o instituciones publicas, sea con el objeto de superar situacicnes de
crisis, sca con ¢l proposito de elevar su nivel de competitividad.

[gualmente, ¢l concepto "condiciones de trabajo empleo” comprende la
LI P 1 P
posibilidad de que entre wabajadores y empleadores se alcancen acuerdos
relacionados con ¢l incremento d remuneraciones.

Sin embargo, no ¢s inconstitucional, por afectacion del principio de igualdad, que
el legislador establezea un régimen juridico diferenciado segiin el proceso de
negociacion, ¥ que la materializacién de los acuerdos colectivos comprenda a los
wrabajadores del ambito privado o, en cambio, a los servidores piblicos, Esto es
consecuencia, en el caso de los trabajadores publicos -con independencia del
régimen laboral al cual estos dltimos estén adscritos-, del hecho de que acuerdos
de esta naturaleza han de alcanzarse en el marco del interés general, al cual estan
funcionalmente orientados los oOrganos dc la Administracién Piblica, y de
conformidad con los principios constitucionales que regulan el régimen
presupuestal del Estado.

A diferencia de la negociacién colectiva orjentada a mejorar las condiciones de
trabajo y empleo de los trabajadores del scctor privado, cuyos acucrdos ¥
osibilidades de ejecucién dependen de la avtonomia de los participantes del
¢so de negociacion colectiva, en el caso del incremento de las remuneraciones

z’los trabajadores piiblicos, la adopcion de acuerdos en ese sentido excede la sola
voluntad de los representantes dc las agencias gubernamentales con las que se
negocia. Su negociacion y la adopeién de acuerdos requieren que se realicen con
sujecién a una setrie de principios constitucionales v de conformidad con las reglas
de competencia que constitucional o legalmente se hayan establecido.

Ahora bien, oxisten otras difcrencias cuando la negociacion colectiva tiene lugar
ya sea en el &mbito privado o en el ambito publico. En este tltimo es usual que la
vigencia de un convenio colectivo dependa de su presentacion ante una autoridad
legislativa o administrativa con ¢] objeto de incorporatlo a un instrumento legal o
normative en general. Ello no es inconstitucional, a diferencia de la negociacion
colectiva cn cl ambifo privado, va que la intervencion del Estado constituye una
injerencia inconstitucional respecto de los acuerdos de las partes. En efecto, et
bien comin y el heche de que la negoeiacidn colectiva en materia de
remuneraciones y otros beneficios tenga relacidon directa con el manejo del
presupuesto del Estado genera que se establczean pardmetros de mayor exigencia
o, si sc quiere, de intervencién del Estado.
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( ¥l 66, Por otro lado, la negociacién colectiva en la Adminisiracion Publica estd
condicionada por los procesos presupuestarios, los cuales, a su vez, dependen de
factores como el crecimiento cconémico, la deuda publica, ¢l nivel de
i descentralizacion, ¢l grado de estabilidad politica, la tendencia politica del
Gobierno, la demografia, la tasa de desemplco, la participacion del sector plblice
en el PBI, las preferencias de los contribuyentes, la evolucion de los ciclos
economicos y las reglas presupucsiarias de cada ordenamiento (OIT. La
negociacion colectiva en el sector publico, 2011).

67. Empero, no debe perderse de vista que el derecho de negociacidn colectiva es
principalmentc un proceso de didlogo en el que no siempre los trabajadores
obtendran todas sus demandas, y que eventualmente el ejercicio de este derecho
invelucra la necesidad de ceder algunas peticiones para obtener otros beneficios,
dependiendo de las prioridades de la organizacion y las limitacioncs econdmicas
del Estado. La obligacién del Estado en relacion con la promocion y el fomento de
la negociacion colectiva, en realidad, ¢s de medies y no de resultados. Sin
embargo, el proceso de negociacion se debe llevar a cabo bajo reglas que permitan
llegar a un acuerdo y que no traben esta posibilidad desde su inicio. Por ello, el
Tribunal considera que el Estado tiene la obligacion de procurar llegar a un
acuerdo, para lo eual debe  lHevar a cabo negociaciones verdaderas y
consiructivas, inclusive a ravés de la facilitucion de informaciones relevantes y
necesarias: evitar demoras injustificadas en la negociacidn o la obstruccidn de la
misma y lomar en cuenta de buena fe los resultados de las negociaciones.
mente, los participantes en la negociacion colectiva deben resperar
whiamente los compromisos asumidos y los resultados obtenidos a través de las
hegociaciones colectiva” (OIT. La negociacion colectiva en el sector pablico,
2011). Ademds de lo ya sefialado, en el derecho a la negociacién colectiva de los
trabajadores publicos han de tenersc presentes las exigencias que demandan los
principios que regulan cl derecho constitucional presupuestario, cn particular, los
principios de equilibrio y legalidad presupuestal. Por ello, cualquiera que fuese el
modelo por el que opte ¢l legislador, la aprobacién final del incremento de
remuneraciones ha de contemplar la aprobacién parlamentaria. En concreto, es
necesario que el resultade de la negociacion colectiva no genere un exceso de
gastos que conlleven un desbalance en el presupuesto general de la repUblica.
Ahora bien, aunque el modelo de Estado social debe procurar el goce pleno de los
derechos de las personas, cntre ellos ¢l de una remuneracién adecuada, cllo no
significa que el Estado tenga que asumir una deuda publica desproporcionada en
aras de atender estas necesidades legitimas de los empleados publicos, pero que
deben ponderarse con otros fines igualmente relevantes. Sibien el endeudamiento
publico es una forina de financiamiento para el Estado, ello no implica que se
pueda llevar a cabo sin ningln limite, aun cuando las demandas sociales exijan
que el Estado tenga la obligacion dc obtener recursos para cubrirlas.
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Por otro lado, “&ste Tribunal advierte que, en el caso de la negociacién colectiva
de los trabajadores puiblicos en materia de remuneraciones, ¢l desarrollo legal es
insuficiente. Asf, por ejemplo, la Ley del Servicio Civil, Ley 30057, contiene cn el
capitulo VI de su Titulo 1Il (Derechos colectivos) algunas disposiciones sobre
negociacion colectiva (articulos 42 al 44). No obstante, dicha regulacion es
incompleta, puesto que dicho régimen no se aplica a toda las entidades publicas
(Primera Disposicién complementaria [inal). Cabe sefialar, no obstante, que este
Tribunal no emitira pronunciamicnto en la presente sentencia sobre la
constitucionalidad de las disposiciones de la Ley 30057, de Servicio Civil, que
estén referidas a negociacion colectiva. Ello en virtud de que sobre la referida ley
han sido interpuestas seis demandas de inconstitucionalidad (25-2013-PI; 03-
2014-Pl; 08-2014-PI; 13-2015-PI; 10-2015-PI) las que serdn materia de
pronunciamiente por parte de este Tribunal en su debido momento. De otro lado,
la Ley de relaciones colectivas de trabajo (1UQ aprobada por el DS 010-2003-
TR) prevé su aplicacién para trabajadores estatales tnicamente del régimen de la
actividad privada.

68.

69. La omisién legislativa acotada constituye un incumplimiente de obligaciones
internacionales a las que el Estado peruano se sometid con la ratificacion de los
4 Convenios dc la OIT 98 y 15], asi como una violacién por omisién de la
Constitucion. En ese sentido, el Tribunal estd autorizado a declarar la existencia

de una situacion de hecho inconstitucional derivada de la inaccién legislativa.

70.  Ahora bien, esta omisién legislativa no  autoriza al Tribunal Constitucional a
ir al legislador en las tareas que la Constitucion le ha confiado. El principio de

rgano que, de acuerdo con la Ley Fundamental, estd llamado a desarrollar
i 1

cgislativamente los derechos constitucionales. Por ello, en el marco dcl principio
de colaboracion de poderes, el Tribunal exhorta al Poder Legislativo a enmendar
esta omision dictando las disposiciones legales nccesarias que permitan hacer
efectivo este derecho.

71.  En ocasiones semejantes, cuando sc ha advertido la existencia de una omisién
legislativa que el legislador deba suplir, este Tribunal ha expedido un tipo especial
de sentencia, que en nuestra jurisprudencia se ha denominado “exhortativa”. Por
lo general, mediante esta elase de sentencias se ha invitado al legislador a cubrir la
ausencia (lotal o parcial) de legislacion y sc le ha concedido un lapso, que nunca
ha excedido ¢l afio.

En el presente caso, ¢l Tribunal advierte que la expedicién de esta scntencia
virtualmente coincide ¢on ka convocatoria a clecciones generales para renovar a
los representantes del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo. Tal circunstancia
¢s un factor que este Tribunal no puede dejar de considerar en la modulacion en el
tiempo de los efectos de su decision. Ello tanto desde el punto de vista de lo que
queda del mandato a la actual composicion parlamentaria, donde debe respetarse
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la obligacién constitucional de agotarse debidamente cada una de las etapas o
fases del procedimiento legislativo, como por la neccsidad que sc llegue a
consensuat un proyecto lepislative que tenga en cuenta también el interés
nacional.

De hecho, al adoptar esta decision, cste Tribunal no ha dejade de considerar su
impacto en ¢l &mbito de la economia nacional. Después de todo, el mandato que
recibe de actuar de garante del pacto constitucional, no le exime de resolver
teniendo en consideracién el deber que proclama el articulo 44 de la Constitucién,
seghn ¢l cual un deber primordial del Estado es “promover ¢l bienestar gencral
que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacion™.

Por ello, al establceer un lapso de vacatio sententice, que empezard a contarse
desde la primera legislatura ordinaria del periodo 2016-2017, y que no podrd
exceder de un afio, el Tribunal exhorta al Congreso de la Republica para que emita
la Jegislacion pertinente conforme a lo dispuesto en esla sentencia.

72, Por otro lade, el Tribunal recuerda que el Congreso goza de discrecionalidad para
decidir el contenido de la regulacion y las condiciones de cjercicio del derecho a
la ncgociacién colectiva de los trabajadores del sector publico. Dentro de ese
margen de discrecionalidad, corresponde al legislador definir cudles son las
jnstancias  gubernamentales compelentes para participar en procesos de
negaociacion y los limites dentro de los cuales es posible arribar a acuerdos sobre
incremento de remuneraciones de los trabajadores piblicos.

| fijar. cudles son las instancias gubcrnamentales compctentes, el legislador
decidir autorizar la competencia para entablar procedimientos de
sciacion colectiva a entes del nivel central de gobierno, del nivel sectorial o
4icluso a instancias especificas de las inslituciones piblicas individualmente
consideradas. También son admisibles ofros niveles de negociacion existentes en
el Dereche comparado, al que la OIT ha rcconocido su admisibilidad desde el
punto de vista del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Entre estos se
encuentran los modelos de negociacién en niveles descentralizados o, incluso, la
configuracién de modelos mixtos, cs decir, que combinen niveles de negociacién
colectiva centralizada con niveles de negociacidn colectiva descentralizados. En
lineas generales, el empleador, entendido como “Administracién Publica™ que se
recoge en el Convenio 131 de la OIT, comprende a todos los organismos o
instituciones investides de autoridad o funciones publicas, sea cual fuere el
método de determinar su direceién, politicas o actividades.

74, lambién queda en el margen do discrecionalidad con que cuenta el poder
legislativo considerar como critcrio de inclusién la negociacion correspondiente,
en la que intervengan las autoridades del Estado, sobre todo porque podria ser
adecuado para resolver cuestiones de mayor alcance. Ademds del establecimiento
@ no de una modalidad de negociacion come la mencionada, ¢s indispensable que
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la futura ley de desarrollo del derecho a la negociacion colectiva en ¢l sector
t pablico introduzca criterios que hagan posible que el didlogo se realice de manera
i transparente y de buena fe.

:75. En consccuencia, el legislador debe aprobar, la regulacién de la negociacién
f colectiva, conforme a lo sefialado en el fundamento 71 de la presente sentencia,

si, no debc perderse de vista que en el dmbito del Derecho estatal, la
egociacion colectiva se lleva a cabo en un contexto en el que el Estado financia
Gs gastos de la Administracién Piblica, principalmente a través del pago de
impuestos de sus ciudadanos y, por cllo, el Estado tiene la obligacion de velar por
el intcrés general, de modo tal que los salarios de los trabajadores del Estado debe
articularse con dicha finalidad u objelivo del modelo de Estado Social,

En cualquier caso, en siluaciones de grave crisis o de emergencia, ninguna
restriccidn cn materia de salarios puede afectar el minimo vital de cualquier
individuo, ya que, por debajo de esc umbral, se habra afectado ol derecho a una
vida digna y a la propia subsistencia.

78. Estos criterios pueden ser un elemento objetive a partir del cual las partes de la
negociacion colectiva podrian arribar a un acuerdo relativo al incremento salarial
de los trabajadores, sin que ello suponga la afectacién del principio de equilibrio
presupucstario o la estabilidad econdmica del Estado,

79. Es lambién admigible, desde el punto de vista del contenido legalmente
garantizado del derecho a la negociacion colecliva, que se establezca que las
negociaciones colectivas relacionadas con el incremento de salarios deban ser
ratificadas, en ltima instancia, por el poder legisfativo, pues a este correspondc la
titularidad y responsabilidad respecto de las decisiones en materia presupuestaria
{principio de legalidad presupuestal).

80. Al desarrollarse legislativamente el derecho a Ja negociacion colectiva de los
trabajadores piblicos, el legislador no debe olvidar las previsiones y salvaguardas
que explicita 0 implicitamentc se deriven de los principios que regulan el derecho
constitucional presupuestarjo ¥, en particular, el prineipio de equilibrio
presupuestal. Aquello debe darse no solo desde cl punto de vista de la asighacion
equitativa de “los recursos piblicos", sino también del hecho de que su
programacion y ejecucion debe estar orlentada a responder a "eriterios de
eficicncia de necesidades sociales basicas y de descentralizacién™. Por lo demas,
s¢ trata de un limite que resulta también admisible en el ambito del Derecho
internacional de los derechos humanos, pues alll también se sefiala que los
Estados deberdn adoptar medidas adccuadas a las condiciones nacionales para
fomentar la negociacién colectiva (articulos 4 del Convenio 98 y 7 del Convenio
151 de la OIT),
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Ahora bien, aulhcuando se ha sefialado que el derecho a la ncgociacion colectiva
implica la posibilidad dc que los trabajadores negocien colectivamente el
incremento de los salarios, ello no significa que cventualmente este derecho no
pueda ser cbjeto de una restriccién cuando concwra o tenga lugar una
circunstancia  excepcional. Dichas limitaciones deben ser razomables y
proporcionales. Cuando los Estados atraviesan crisis economicas, financieras o
/ periodos de austeridad, es posible limitar el peder de negociacién colectiva en
/‘ materia de salarios. Asi, el legislador puede prever que, durante la época de crisis,

los trabajadores del scctor plblico no puedan negociar el incremento anual del
salario, el monte por horas extra de trabajo o el monto de remuneracion en dias
feriados. Estas Jimitacienes son constitucionales siempre que sean de naturaleza
temporal ¥ respondan a una situacion real de urgencia, como la de una crisis
econ6mica y financiera.

2. Por owo lado, los limites a la negociacion colectiva de los trabajadores que
pertenecen al seclor piblico serdn admisibles siempre ¢ue estos sean razonables y
preporcionales, es decir, que no terminen desnaturalizando ¢l centenido de este
derecho, el cual supone la capacidad de negociar salarios justos, condiciones
humanas v equitativas de trabajo, seguridad y proteccion cn el trabajo, entre otros.

83. £l Tribunal entiendc que pueden imponerse restricciones de orden presupuestal a
la negociacion colectiva con los trabajadores del sector publico y que el
cstablecimiento de estos Hmites al poder de negoclacién colectiva (collective
bargaining) puede encontrarse justificado y ser razonable atendiendo a situaciones
de insuficiencia econémica por las que atraviese el Estado. Sin embargo, incluso
gasos como el mencionado, la prohibicién de negociacién colectiva siempre
e estar sujeta a criterios de temporalidad. El ‘Itibunal juzga que las
mitaciones indefinidas o que impidan que en el futuro los trabajadores puedan
negociar sus condiciones laborales, mas alla de! periodo previste por la ley
restrictiva, son, en si mismas, inconstitucionales.

84,  Precisamente, la restriceion temporal de la negociacion colectiva, en cuanto al
incremento de salarios, guarda coherencia con ¢l hecho de que este es un
mecanismo que permite equiparar las relaciones entre trabajadores y emplcadores.
De lo contrario, y de mantenerse una restriccion absoluta e indefinida del ejercicio
de esle derecho de Jos trabajadores. el Tribunal considera que se desnaturalizaria
dicha relacién si se impide que los trabajadores fengan Ia posibilidad de someier
sus expectativas legitimas sobre la mejora de condiciones laborales u otros
mediante el proceso de negociacidn y didlogo entre el Estado v sus trabajadores,

85, Por ello, el Tribunal considera que las restricciones temporales deben ser
excepcionales y limitarse a lo indispensable, v que el Estado debe procurar
garantizar un adecuado nivel de vida para los trabajadores, a pesar del
impedimento del incremento de salarios (OIT. La negociacién colectiva en cl
scotor pablico, 2011). También cs incompatible con la exigencia de temporalidad
¢} establecimiento de restricciones por periodos de tiempo prolongados; por ello,
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P / W negociar aumenlos salariales de momera indeterminada es
; contraria ol principio de negociacién libre v voluntaria consagrado en el
Convenio 98 {Comité de Libertad Sindical, recomendacion en el Caso 2690,
Trabajadores de SUNAT ¢/ Peril). La infraceion a los principios de negociacion
colectiva libre y voluntaria, en este caso, no se deriva de la imposibilidad de
negociar aumentos de sueldos y remuneraciones (medida que puede encontrarse
transitoriamente justificada), sino de la permanencia indefinida de esta.

86. En razon de esta premisa, el Comité de Libertad Sindical ha acotado que la
prohibicién o limitacién de la negociacidn colectiva en materia de incrementos
salariales, siendo una medida excepcional, debe limitarse a lo necesario y no
exceder de un periodo razonable ¢ ir acompafiada de garantias adecuadas para
proteger el nivel de vida de los rabajadores, ya que una limitacion permanente
vulnera el Convenio 98 de la OIT (Comité de Libertad Sindical, recomendacién
en ¢l Caso 2690, Trabajadores de SUNAT ¢/ Perl). Ahora bien, en sus
Recomendaciones el Comité de Libertad Sindical ha considerado que una
limitacién al derecho de negociacién colectiva que se extienda por fres afios es
una "resiriccién considerable” (Recopilacién de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, 2006,
parr. 1025). Ello es cohercnte con Ja decision del Comité en otro caso, que en ¢l
ambito nacional fue resuelto por la Corte Suprcma de Canada, que declaro la
constitucionalidad de la Ley que establecia el 1.5% como maximo porcentaje de
incremento salarial en los afos 2008-2011 (Expenditure Restraint Act), ya que se
trataba de una medida temporal (caso Meredith vs. Canada). Sin embargo, el
io Comité de Libertad Sindical establecid que Canada habia excedido el plazo
onable de la restriccidn, ya que el periodo de la prohibicion para negociar
nerementos salariales més alla del 1.5% del salario de los trabajadores era de
cinco afios (Queja contra ¢l Gobiemno d¢l Canadé prescntada por la Confederacion
de Sindicatos Nacionales (CSN). Caso 2821).

No obstante que tales limilaciones o prohibicioncs excesivas en ¢l tiempo se han
declarado incompatibles con el Convenio 98 de la OIT, el Comité de Libertad
Sindical ha expresado ser consciente de que la negoeiacién colectiva en el sector
publico exige la verificacién de los recursos disponibles en los distintos
organismos o empresas piblicas, y de que tales recursos estan condicionados por
los presupuestos del Estado (Caso 1617, Quejas contra el gobiermo del Ecuador
presentadas por la Confederacion de Trabajadores de Ecuador), Por cllo, ha
sefialado que la legislacion que cstablece las restricciones deberia dejar de tener
efectos como maximo en las fechas estipuladas en la ley, o incluso antes, si
mejora la situacion financiera v econdmica (Recopilacién de decisiones v
principios del Comit¢ de Liberlad Sindical del Consejo de Administracién de la
OIT, 2006, parr. 1025).
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" En virtud de lo™expucste, este Tribunal considera que las restricciones o

prohibiciones a la negociacion colectiva de los trabajadores del sector publico que
obedecen al principio de equilibrio presupuestal no pueden exceder de la vigencia
anual de las leyes de presupuesto, siendo de tres aflos €l plazo maximo de
duracién de la prohibicidn, y siempre que subsistan las razones que condujeron a
adoptarlas. No obstante, se debe reiterar que durante el periodo en <l que la
restriceién en materia de incrementos satariales estd vigente, et Estado debe hacer
todo lo posible por revertir la situacién de crisis que ha gencrado tal limitacion en
el derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores ¢ incluso levantar la
restriccién  mencionada en el caso de quc mejore la situacion econdmica y
financiera del Estado (Recopilacién de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Conscjo de Administracion de la OIT, 2006, pérr. 1025).

89.  Asimismo, el hecho de que la negociacién colectiva en materia de remuneraciones
pucda limitarse por causas justificadas no significa que este derecho deba
limitarse en todas sus dimensiones; por el contrario, el Estado debe procurar
promover la negociacién colectiva respecto de otros asuntos de indole ne
monetaria {Recopilacién de decisiones y prineipios del Comité de Libertad
Sindical del Conscjo de Administracién de la OIT, 2006, pdrr. 1027).

90.  Asi pues, una interpretacién adecuada y razonable de los articulos 28, 42, 77 y 78
de la Constitucién, asi como de los Convenios 98 y 151 de la OIT, referidos a la
negociacién colectiva en la Administracion Publica, confiere ¢l derccho de los
trabajadores o servidores publicos de discutir el incremento de las remuneraciones

a través del mecanismo de la negociacion colectiva, con respeto del principio de

equilibrio y legalidad presupuestales. Y si bien las restricciones o prohibiciones a

e negocie el incremento de sus rcmuneraciones no son en sf mismas

ywhunstitucionales, tal esiatus juridico-constitucional se alcanza todas Jas veces en

que la prohibicion exceda los tres afios, que es el lapso médximo para que una
medida de esta naturaleza puede prorrogarse.

En el caso, ¢l Tribunal observa que los articulos 6 de las Leyes 29812 y 29951,
del Presupucsto Publico de los afios 2012 y 2013, prohiben que las entidades del
(obierno nacional, regional o local puedan autorizar ¢l reajuste o incremento de
remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones, retribucioncs, estimulos,
incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera que sea su forma, modalidad,
periodicidad, mecanismo y fuente de financiamiento. El Tribunal considera que el
procedimiento de negociacién colectiva se eomprende como uno de los
mecanismos con los cuales estd prohibido acordar el incremento de
remuneraciones y, en cuanto tal, se trata de una medida legislativa que interviene
en ¢l ambito constitucionalmente garantizado de este derecho colectivo.

92, El Tribunal toma nota de que medidas semejantes se han establecido
invariablemente en las Leyes del Presupuesto del Sector Piblico, anteriores y
posteriores a las leyes sobre la misma materia de los aflos 2012 y 2013, objeto del
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presente proceso de inconstilucionalidad. Asf, cuando menos, en las Leyes del
Presupuesto del Sector Publico de los afios 2006, 2008, 2009, 2010, 2011, 2014 y
2015, como puede versc en el siguiente cuadro.

LEY DE PRESUPUESTO DEL SECTOR PUBLICO

Ley 30281

Para el Afig Fiscal
2015

4 de diciembre de
P 2014

Articulo 6. Ingresos dcl personal

[ Prohibesc en las entidades del Gobierno Nacional, gobiernss

regionales y gobiernos locales, &l reajustc o ineremento de
remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos, compensaciones econdmicas y beneficios de
loda ndole, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad,
mecanisme y fuente de financiamiento. Asimismo, queda prohibida la
aprobacion  de nuevas bonificaciones, asignaciones, incentives,
estimulos, retribuciones, dietas, compensaciones economicas v
beneficios de toda fndole con las mismas caracteristicas sefialadas
anteriormentc.

Los arbitrajes en materia laboral s¢ sujetan a las limitaciones legales
establecidas por la presente nerma y disposiciones legales vigentes. La
prohibicién incluye el incremento de remuneraciones que pudicra
efectuarse dentro del rango o tope fijade para cada cargo en las cscalas
remunerativas respectivas.

/ “Para el Aflo Fi

2014

2 de diciembre de
2013

Articulo 6. Ingresos del personal

Prohibese en las entidades del Gobierno Naciomal. gobiernos
regionales y gobiernos locales, ¢l reajuste o incremento de
remuneraciones, bonificaciones, dictas, asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su
forma, modalidad, pertodicidad, mecanisme y fuente de
financiamiento. Asimismo, queda prohibida ia aprobaclén de nuevas
bonificaciones, asignacioncs, incentivos, estimulos, retribuciones,
dietas y beneficios de toda Indole con las mismas caracteristicas
sefialadas anterformente.

Los arbitrajes en materia laboral se sujetan a las limitaciones legales
establecidas por la presenie norma y disposicienes legales vigentes. La
prohibicion incluye ¢l incremento de remuneraciones que pudiera
efectuarse dentra de! rango o tope fijado para cada cargo en las escalas
remunerativas respectivas.
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diciembre <le

Artiealo 6, Ingresos del personal

Prohibese en las entidades del Gobierno Nacional, gobiernos !
regionales y gobiernos locales, ci reajuste o ineremento  de

remuncraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones,

estimulos, incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su |

forma, modalidad, periodicidad, mecanismo y  fuente  de
financiamiento. Asimismo, queda prohibida fa aprobacion de nuevas
bonificaciones, asignaciones, incentivos, estfmulos, retribuciones,
dietas v beneficios de toda indole con las mismas caracieristicas
sefialadas anteriormente,

Los arbitrajes en materia laboral se sujetan a las limitaciones legales
estableeidas per la presente norma y disposiciones legales vigentes. La
prohibicién incluye el incremento de remuneraciones que pudiera
efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo en las escalas
remunerativas respectivas.

Ley 20812

Para el Afio Fiscal
2012

9 de diciembre de
2011

%

Articulo 6. Ingreso de personal

Prohibese en las entidades del Gobierno Nacional, gobiernos
regionales y gobiernos locales, el reajusie o incremento de
renuneraciones, bonificaciones, dietas. asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos y beneficios de toda indole, cualquicra sea su
forma, modalidad, periodicidad, inecanismo ¥y fuente de
financiamicnto. Asimismo, queda prehibida la aprobacion de nuevas
bonificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones,
dietas y beneficios de toda indole con [ag mismas caracteristicas
sefialadas anteriormente.

Los arbitrajes en materia laboral se sujetan a las limitaciones legales
establecidas por la presente norma. La prohibicion incluye el
incremento de remuncraciones que pudiera efectuarse dentro del rango
o tope fijado para cada cargo €n las escalas reinuncrativas respectivas.

Ley 29626

Para el Afio Fiscal

9 de diciembre de
2010

Articulo 6'.- De fos ingresos del personal

6.1 Prohibese cn las entidades del nivel de Gobierno Nacional,
gobiernos regionales y gobicrnos locales, ¢l reajuste o incremento de
remuneraciones, bonificaciones, dictas, asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos y beneficios de toda fndole, cualquiera sea su
forma, modalidad, periodicidad, meecanismo y fuenie de
financiamiento.

Astnismo, queda prohibida la aprobacién de nuevas bonificaciones,
asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, diclas y beneficios
de toda indole con las misimas caracteristicas sefialadas anteriormente.
El Seguro Social de Salud (BsSalud), los arbitrajes en materia laboral v
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la Empresa Petréleos del Pera (Petropert S.A.) se sujetan a las |
limitaciones legales establecidas por la presente norma.

6.2 La prohibicion incluye el incremento de remuneraciones que
pudiera efectuarse dentro de! rango o tope fijado para cada cargo en las
escalas remunerativas respectivas.

Ley 29455

Para el Afig Fiscal
2010

Articulo 6. De los ingresos del personal

6.1Prohibese en las entidades de los wes (3) niveles de gobiemo el
reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones, dictas,
asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos y beneficios de toda
indole, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad, mecanisme y
fuente de financiamiento. Asimismo, queda prohibida la aprobacién de
nuevas  bonificacioncs,  asignaciones,  incentivos,  estimulos,
retribuciones, dietas y beneficios de toda indole con las misinas
caracteristicas sefialadas anteriormente, El Seguro Social de Salud
(EsSaludy, los arbitrajes en materia laboral y la Empresa Petroleos del
Pertt (PETROPERU S.A) se sujetan a las limitacioncs legales
establecidas por la presente norma. En el caso de la Empresa Petréleos :
del Pertt (PETROPERU 8.A.) v EsSalud, las negociaciones coleetivas
que eventualmente arriben a etapa arbitral, el Ministerio de Econemla
y Finanzas serd la tnica instancia facultada para autorizar la capacidad
de oferta de las entidades, en materia de reajuste de ingresos, a
proponer ante los tribunales arbitrales.

Exonérase del parrafo 6.1 a la Contralorfa General de la Republica y ai
Instituto Nacional Penitenciario, y autorizasc al Ministerio de Justicia a
modificar el Anexo N° 1 del Decreto Supremo N° 003 - 2005 - JUS, ¥
reajustar la Asfgnacién Especial por Condicioncs de Trabajo a favor
de los servidores penitenciatios.

Exonérase del parrafo 6.1 a las entidades pablicas que s¢ indican a
contipuacién: Servicio  Nacional de Sanidad Agraria  (Scnasa),
Autoridad Nacional del Agua (ANA), Instituto del Mar del Perd
(Imarpe), Organismo de Evaluacién y  Fiscalizacion Ambiental
(OEFA), Centro Nacional de Planeamicnto Estratégico (Ceplan),
Programa de Emergencia Social Productivo “Construyendo Perd”,
Instituto Nacional de Radio v Television del Perti (IRTP), Programa
Nacional de¢ Asistencia  Alimentaria (Pronaa), Programa Integral
Nacional para el Bicnestar Familiar (Inabif), Programa Nacional
Fonde de Cooperscion para el Desarrollo Social (Foncodes) y
Administracién Central  del Pliego 039, previa autorizacidn de la
Direccion Nacional — del Presupuesto Publico del Ministerio de
Economia y Finanzas, bajo responsabilidad.

Exonérase del parrafo 6.1 al Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico (Ceplan) para el page de dietas a los miembros del
Conscjo Directivo, con excepcion del Presidente del Consejo, v a los
vocales del Tribunal del Servicio Civil.
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6.2 La prohibicion incluye el incremento de remuneraciones que
pudieran efcctuarse denwo  del rango o tope fijado para cada cargo en
las escalas remunerativas respectivas.

6.3 las excepciones, por Unica vez, al parrafo 6.1 se aprueban
conforme a la mormatividad vigente, con sujecidon al Marco
Macroecondmico Multianual y con cargo al presupuesto institucional
del pliego respectivo, sin demandar recursos adicionales al Tesoro
Pablico y sin afectar las metas y objetivos de la entidad, previo

informe favorable del Ministerio de Economia y Finanzas.

Ley 29289 Articulo 5. De los ingresos del personal

Para el Afio Fiscal 5.1 En las cntidades piblicas, incluyendo ¢ Seguro Social de Salud

2009 (EsSalud), organismos reguladores y fa Empresa Petrdleos def Perd
(PETROPERU S.A.), queda prohibido el reajuste o incremento de

{1 de diciembre de remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignacienes, retribuciones,

2008 incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su forma,

modalidad, inecanismo y fuente de financiamicnto. Asimismo, queda
prohibida la aprobacion de nuevas bonificaciones, asignaciones,
retribuciones, dietas y beneficios de toda indole; excepto para el
Cucrpo de Gerentes Piblicos regulado por el Decreto Legislative N°
1024, contratados en el marco del Deereto Legishativo N° 1026, el
Ministerio del Ambiente, la Contraloria General de la Republica y el
Servicio Nacional de Capacitacion para la Industria v la Construccidn
(Sencico).

Los arbitrajes en materia laboral que sc efectiien de acuerdo con la
normatividad de la materia se sujctan a las limitaciones legaies
= establecidas por la presente Ley.

wJ

5.2 Dicha prohibicion incluye ef incremento de remuneraciones que
pudieran efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo en
las escalas remunerativas respectivas, y aquellos incrementos que se
autoricen dentro de dicho rango, con excepeion de los Presidentes y
Consejeros que vinieron percibiendo ingresos menorcs a los topes
establecidos en el Decreto de Urgencia N° 038-2006. ‘

5.3 Las entidades ptiblicas independientemente del régimen laboral que
las regule y sin excepeidn, no se encuentran autorizadas para efectuar
gastos por conceplo de horas exiras. Bn caso se requiera mantener al
personal en el centro de labores, se deben establecer turnos u otros
mecanismos quec permitan el adecuade cumplimiento de las funciones

de la entidad.

198




Revista Laborem N° 19

. £ Dg)
(RMCR DEL

i
& .

Caso Ley de Presupuesto Piiblico | 35

Ley 29142

Para i Afio Fiscal
2008

j 10 de diciembre de
2007

Articubo 5. De los ingresos del personal

5.1 En las entidades piblicas, incluyendo el Segure Social de Salud —
EsSafud, la Contraloria Géneral de la Repiblica, organismos
reguladores ¥ la Empresa Petréleos def Perd — PETROPERU S.A.,
queda prohibido ¢l reajuste o incrémento

de remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones,
incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su forma,
modalidad, mecanisme y fuente de financiamiente.

Asimisme, queda prohibida la aprebacion de nuevas bonificaciones,
asignaciones, refribuciones y beneficios de toda indole.

5.2 Dicha prohibicion incluye el incremente de remuneracioncs que
pudieran efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo, en
Ias respectivas escalas remunetativas, y de aquellos incrementos que se
han auterizado dentre de dicho range.

5.3 Las entidades pdblicas, independientemente del régimen laboral
que las regute, N0 se encuentran autorizadas para efectuar gastos por
concepto de horas extras. En los supuestos de que se requiera mantener
personal en ¢l centro de labores, se deben establecer turnes u otros
mecanismos que permitan el adecuado csnpiimiento de fas funciones
de la entidad.

Zy 28927

|-
Para el Afio Fiscal
2007

12 de diciembre de
2006

Articulo 7. Certiftcacién de Crédito Presupuestario en gastos de
capital y persenal

7.1Establécese que cuando se trate de gastos de capital, la realizacion
de a etapa del compromiso durante la gjecucién del gasto pliblico es
precedida por la emisién del decumento que lo autorice. Dicho
documento debe acompafiar la certificacion emitida per la Oficina de
Presupuesto o la que haga sus veces, sobre la existencia del erédito
presupuestario suficiente orientado a la atencion del gasto en el Afio
Fiscal 2007.

7.2 En el caso de gastos orientados a la contratacion o nombramiento
de personal, cuande se cuente con autorizacian legal, se debe certificar
la existencia de la plaza correspondiente y el crédito presupuestario que
garantice la disponibilidad de recursos desde la fecha de ingreso del
trabajador a la entidad hasta el 31 de diciembre de 2007.

7.3 Cuando en dichos casos el gasto comprometa afios fiscales
subsiguientes, se debe garantizar que su programacién presupuestaria
se encucnira debidamente prevista cn la escaa de prieridades del ajio
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fiscal respectivo.
7.4 Es responsabilidad

las obligaciones que s¢

veees, la previsidn de los Créditos Presupuestarios para la atencion de

Afio Fiscal asi como, para los afios fiscales subsiguientes.

de la Oficina de Presupuesto o la que haga sus

contraigan para ¢l presente

independientemente de

come la aprebacion
dietas, asignaciones,
cualguiera sea su

incentivos laborales qu

las respectivas escalas

descrito anteriormente.

segundo semestre de

de gestion del pliego v

b.3 La contralacion

Ley 28652 Articulo 8. Disposiciones de austeridad
Para el Afio Fiscal Las Entidades deben aplicar obligatoriamente, durante la ejecucion del
2006 presupuesto,  las  siguientes  disposiciones  de austeridad,

a) Queda prohibido el reajuste o incremento de remuneraciones, ast

financiamiento. Asimismo, queda prohibido el incremento de los
Dicha prohibicién incluye el incremento de remuneraciones, que
pudieran efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo en

que se han auterizado dentro de dicho rango y que no se hubieran
hecho efectivos a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley.

Quedan exceptuadas las Cajas Municipales de Ahorre y Crédite de lo

b)Queda prohibido, sin excepcion, el ingreso de personal por servicios
personales y el nombramiento, salvo los casos siguientes, stempre que
se cuente con plaza presupuestada:

b.1 El reemplazo por cese del personal o para suplencia temporal de los
servidores del Sector Piblico, que se hubiesen producido a partir del

normatividad respectiva. En el caso de la supkencia de personal, una
vez finalizada la labor para la cual fue contralada la persona, los
contratos respactivos quedan resueltos automaticamente.

b.2 La designacién en cargos de confianza, conforme a los documentos

magistrados del Poder Judicial, fiscales del Ministerio Publico, agentes

la fuente de financiamicnto:

de las escalas remumerativas, bonificaciones,
retribuciones y beneficios de toda indole
ferma, modalidad, mecanisino, fuente de

e se otorgan a través del CAFAE.

remunerativas; asi como, aquelios incrementos

| afio fiscal 2005, de cenformidad con la

a la normatividad vigente,

o nombramiento, segin corresponda, de
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de scguridad penitenciarios del Instituto Nacional Penitenciario
(INPE), docentes universitarios y del magisterio nacional,
profesionales y personal asistencial de la salud, asi como del personal
epresado de las Escuelas de las Fuerzas Armadas y Policfa Nacional y
de la Academia Diplomatica.

b.4 La reincorporacién o reubicacion a que sc refiere la Ley N° 27803,
cuande cumpla con los requisitos que esta Ley establece.

¢)Solo pueden cclebrarse contratos de servicios no personales v/o
locacién de servicios con personas naturales, siempre quec:

c.FLos recursos destinados a celebrar tales conlratos estén previstos en
sus respectivos presupuestos autorizados.

<2 El locador que se pretenda contratar no realice actividades o
funciones equivalentes a las que desempefie el personal permanenle
conforme al Reglanento de Organizacion y Funciones —ROF de a
entidad, debiendo limitarse a efectuar funciones de caracter especifico,
temporal y eventual.

d) Las Entidades Piblicas, independientemente del régimen laboral
que las regule, no se encuentran awtorizadas para efectuar gastos por
concepto de horas extras.

En los supuestos que s¢ requiera mantener personal en el centro de

Tabores, se deben establecer turnes u olros mecanismos que pernitan el
adecuado cumplimiento de las funciones de la entidad.

)

sto que al dia siguiente de publicarse en el diario oficial B Peruano €l articulo
¢ la Ley 29951, ya el plazo méximo de tres afios de prohibicién del incremento
de remuneracioncs mediante el procedimiento de negociacion colectiva habia
excedido largamente, el Tribunal Constitucional considera que dicha disposicion
es incompatible con los articulos 28 y 42 de la Constitucién, que reconocen el
derecho a Ja negociacién colectiva de los trabajadores del sector publico. Sin
embargoe, la aludida inconstitucionalidad no comprende toda la disposicion
impugnada, sino solo ¢l impedimento de solicitar y alcanzar incrementos
salariales mediante la negociacion colectiva, lo que se desprende de la expresion
“beneficios de toda {ndole”, asi como de la expresién “mecanismo”, esta Ultima
por aludir al mecanismo de la negociacion colectiva, por lo que deberd declararse
inconstitucional.

94. El Tribunal advierte, igualmente, que si bien no es competente para declarar la
inconstituctonalidad de las leyes anteriores a las impugnadas con las presentes
demandas de inconstitucionalidad, al no haberse suministrado informacion
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relacionada conla cxistencia de hechos v situaciones juridicas no agotadas,
ocurridas durante el lapso en que estuvieron vigentes, tal incompetencia no le
- alcanza para declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones que reiteran el
contenido seméntico de los articulos 6 de las Leyes del Presupuesto que hayan
ﬂ sido expedidas con posterioridad a la expedicion de las Leyes 29182 y 29951,
i Esto es, para declarar 1a inconstitucionalidad del articulo 6 de la Ley 30114, del
/ Presupuesto del Sector Publico del afio 2014, y el articulo 6 de Ia Ley 30281, del
Presupuesto del Scetor Pablico del afio 2015.

95. Conforme a nuestra jurisprudencia, aun cuande los sujetos legitimados para
interponer una demanda de inconstitucionalidad no lo hubieran planteado, cste
Tribunal puede extender la declaracion de inconstitucionalidad a todas aquellas
otras disposiciones que se encuentren ligadas a los dispositivos impugnados, sea
por conexidn o conse cuencia. Una relativizacion del principio de congruencia con
estos alcances es posible de acuerdo con el articulo 78 del Codigo Procesal
Constitucional en todos aquellos casos en los que las disposiciones declaradas
inconstitucionales se encuentren vinculadas, por conexién o consecuencia, a otras
disposiciones de] mismo rango (Fund. 14 de la STC 0053-2004-PI/'TC) o de rango
infralegal (Fund. 77 de la STC 0045-2004-A1/TC).

96. A esios cfectos, el Tribunal ha declarado que la relacion de comexidad entre
normas se da en todos los casos en los que el supuesto o la consecuencia de una dc
ellas es complementada, precisada o concretizada por otra. En cambio, la relacion
por consecuencia supone una relacién de causalidad, donde el contenido de una
norma resulta instrumental en relacion con otra (relacién de medto-fin), por lo que
declaratoria de inconstitucionalidad de la ‘norma-fin® trae como consecuencia
Wrinconstitucionalidad de Ja ‘norma-medic’.

Ha expresado también que dentro de la ratio del articulo 78 del Codige Procesal
Constituclonal se encucntran también aqucllos casos en los que en el
ordenamiento existen "disposiciones distintas” que, sin embargo, al tener el
mismo contenido semantico, expresan una misma ‘norma’ o sentido interpretativo
al previamente declarado como inconstitucional, existiendo entre ambas una
relacion de identidad. Asi pues, en tales supuestos, este Tribunal declara la
inconstitucionalidad de aquellas disposiciones que, a su vez, reproducen normas
idénticas a las que antes fueron declaradas inconstitucionales (Asi, en efecto, se
declaré en los fundamentos 78 a 80 de Ia STC 0045-2004-Al/TC, donde se
precisé  que, aun cuande dicha incopstitucionalidad no se encontraba
expresamente habilitada por el articulo 78 del Codigo Procesal Constitucional, si
era posible entender que clla subyacia a la ratio de la norma, conclusion que
obedece, ademas, a los principios de supremacia constitucional, coherencia y
unidad del ordenamiento juridico).
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Ahora bien, habria que sefialar que el articulo 6 de 1a Ley 29812 y el articulo 6 de
la Ley 29951, relativos a la prohibicion de incrementos de remuneraciones de los
empleados publicos, que han sido objeto de contrel en la presente sentencia, en
realidad repiten una restriccidn presente en el ordepamiento pervane desde el afio
2006. Asf, el legislador ha incorporado sucesivamente la prohibicion de reajuste o
incremento de escalas remunerativas en ¢l articulo 8 de Ja Ley 28652 para e] Afio
Fiscal 2006, ci articulo 5 de la Ley 29142 para el Afio Fiscal 2008, el articulo 5 de
la Ley 29289 para el Afio Fiscal 2009, el articulo 6 de la Ley 29455 para el Afio
Fiscal 2010 v el articulo 6 de la Ley 29626 para el Afio Fiscal 2011. Esta practica
legislativa constiluye una situacion de hecho inconstitucional, ya que el Congreso
de la Reptblica ha establecido una limnitacién permanente al derecho de
negociacién colectiva de los trabajadores publices, aun cuando la prohibicién
analizada solo es admisible transitoria o temperalmente, y siempre que transeurran
circunstancias cxcepcionales. Por ello, dicha limitacidn al derecho de negociacién
colectiva es inconstitucional.

99.  Ln mérito de lo expuesto, y al hecho de que ¢l articulo 6 de la Ley 30281 y ¢l
articulo 6 de la Ley 30114, de Presupuesto del Scetor Piblico, correspondientes a
los afos 2014 y 2015, respectivamente, prolongan la sitwacicn de hecho
inconstitucional, derivada de mantener, més alld de todo plazo razonable, la
prohibicion de que mediante el procedimiento de negociacidén colectiva se pueda
pactar ¢! aumento de remuneraciones de los trabajadores del sector piblico,
también debe declararse la inconstitucionalidad de la prohibicién de negociacion
colectiva para incrementos salariales contenida en los articulos 6 de la Ley 30114,
de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2014, v 6 de la Ley 30182,
de Presupuesto del Sector Pablico para el Afio Fiscal 2015.

rohibicion de control difuso en los arbitrajes sobre ncgociacién
‘olectiva de los servidores plblicos en materia de incrementos remunerativos

100. El tercer nivel de andlisis que este Tribunal va a desarrollar en el presente caso
tiene que ver con la supuesta prohibicidn de realizar el control difuso en sede
arbitral respecto del incremento de remuneraciones de los servidores piblicos.
Para ello conviene recordar que, en lo relevante para estos ¢fectos, la disposicion
prevista en ¢l articulo 6 de la Ley 29951, de Presupuesto del Sector Publico para
el Afio Fiscal 2013, dispone lo siguiente: “Los arbilrajes en materia laboral se
sujetan @ las limitaciones legales establecidas por la presente norma y
disposiciones legales vigentes™. Debe tencrse presente que dentro del proceso
arbitral establecido en Ja Ley 29951, y a través del articulo 6 impugnado, lo que se
dispone es que los arbitrajes en materia laboral se sujetan a las limitaciones
sefialadas en la misma disposicidn v en las demés disposiciones legales vigentes.
Por lo tante, s¢ estarfa regulande la prohibicién de generar gastos corrientes
adicionales al presupuesto publico. Por ende, y al tratarse de una disposicién
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constitucionalidad.

! 101. Paralos accionantcs, la disposici6n resefiada resulta inconstitucional por el fondo
i puesto que, al cxigirle a los Arbitros que se circunscriban a las disposiciones
l legales vigentes al emitir sus laudos, se les niega la facultad de ejercer el control

difuso que es propia de su [uncion jurisdiccional, contraviniendo, de esa manera,
| lo dispuesto por los articulos 138 ¥ 139.1 de la Constitucion.

102. Para el demandado, por su parte, la disposicién impugnada ha sido validamente
emitida, puesto que los articulos 138 y 139.1 de la Constitucion no habilitan a los
arbitros a actuar de forma contraria al principio de estabilidad presupuestaria,
debidamente previsto en el articulo 77 de la Constitucién, tal ¥ como dicho
principio ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional en el fundamento 27
de la STC 2566-2012-PA/TC y en el fundamento 83 de |a STC 008-2005-PI/TC.

103. Conviene, entonces, tener presente que deotro del articulo 61 del Decreto
Supremo 010-2003-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, s¢ establece que “Si no se hubiese llegado a un acuerdo en
negociacion directa o en conciliacién, de haberla solicitado los trabajadores,
podran las partes someter el diferendo a arbitraje”, dispositivo coherente con el
articulo 46 de su Reglamento, Decreto Supremo 011-92-TR, que sefiala lo
siguiente: “Al término de la negociacion directa, o de la conciliacion, de ser el
caso, segln el Articulo 61 de la Ley, cualquiera de las partes podra someter la
decision del diferendo a arbitraje, salve que los trabajadores opten por ejercer
alternativamente el derecho a huelga (...)". Una limitacién a este tipo de arbitraje
es el que parece haberse impuesto a través del cuestionado articulo 6 de la Ley
29951,

. Este Tribunal considera que, a partir de una interpretacion literal de la disposicién
pugnada, no parece razonable concluir que ésta lesione las facultades o
[Ctencias de los arbitros en materia laboral. Ello es asi porque, entendida
gramaticalmente, la disposicion bajo examen se limita a reiterar que la realizacion
de los arbitrajes laborales debe adecuarse al ordenamicnto legal vigente,
reiterando, de esa manera, el principio en virtud del cual todos estan obligados a
aplicar los mandatos de la ley que se derivan del articulo 103 de la Constitucion.
Y si se toma como punto de partida la distincién entre disposicion y norma,
también serd posible entender la expresion ‘legales’ como ‘normativas’, para
concluir asi que los arbitrajes en materia laboral también se sujetan a las
disposiciones normativas vigentes, entre las que naturalmente estd la
Constitucion, y en ella las disposicioncs referidas a la estabilidad presupuestaria.

105. En ese sentido, este Tribunal considera que la disposicién prevista en el articulo 6
de la Ley 29951, de Presupuesto del Scctor Pablico para el Aito Fiscal 2013, debe

5

204




Revista Laborem N° 19

W OA Dy
SO T

o 3 g

Caso Ley de Presupuesto Piblico | 41

ser confirmada en su constitucionalidad, toda vez que establece que los arbitrajes
en materia laboral se sujetan a las disposiciones legales o normativas vigentes,
entre las que naturalmente estd la Constitucion y la interpretacién vinculante que
este Tribunal hace de los diferentes preceptos constitucionales, as{ como del
ordenamiento juridico en su conjunto, buscando que dicho ordenamiento juridico
sea entendido conforme a la Constitucion. Por ende, no lesiona las facultades o
competencias de los drbitros en materia laboral, por lo que la demanda también
debe ser declarada infundada en este extremo.

HI.  FALLO

or estos [undamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le conficre la
onstitucién Politica del Pera

HARESUELTO

1. Declarar INCONSTITUCIONAL la prohibicion de negociacion colectiva para
incrementos salariales de los trabajadores de la Administracion Piblica contenida
en las disposiciones impugnadas; ¢n consecuencia, FUNDADAS EN PARTE, por
el fondo, las demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra cl articulo 6 de
la Ley 29951, de Presupuesto del Sector Piblico para el Afio Fiscal 2013; por tanto,
se declara:

a) INCONSTITUCIONALES las expresiones “[...] beneficios de toda indole
[...]" ¥ “1...] mecanismo [...]", en la medida en que no se puede prohibir de
o absoluto ¢l ejercicio del derecho fundamental a Ja negociacion colectiva
a Administracién Plblica que implique acuerdos reiativos a los incrementos
munerativos; y, b) INCONSTITUCIONAL, por conexion, y por reflejar una
situacion de hecho ineconstitucional, Ta prohibicién de negociacién colectiva
para incrementos salariales contenida en los articulos 6 de la Ley 30114, de
Presupuesto del Sector Piiblico para el Afio Fiscal 2014, y 6 de la Ley 30182, de
Presupuesto del Sector Piiblico para el ABo Fiscal 2015.

2. EXHORTAR al Congreso de la Repiblica a que, en el marco de sus atribuciones
v, conforme a lo sefialado en el fundamento 71 de la presente sentencia, apruebe la
regulacion de Ia negociacién colectiva acotada, a partir de la primera legislatura
ordinaria del periodo 2016-2017 ¥ por el plazo que no podra exceder de un afio,
lapso dentro del cual se decreta la vacatio sententiae del punto resolutivo N* 1 de
csta senfencia.
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3. Declarar FUNDADAS, EN PARTE, las demandas inlerpuestas contra el segundo
parrafo de la Quincuagésima Cuarta Disposicidn Complementaria Final de la Ley
29812 y del tercer parrafo de la  Quincuagésima Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29951, por ser inconstitucionales por la forma.

4. Declarar INFUNDADAS las demandas en lo demas que contienen.

Publiquese v notifiquese.

ss.

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ

LEDESMA NARVAEZ —
L)

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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EXP. N.% 00003-2013-PUTC, 00004-2013-
PLTCY 00023-2013-PL/TC

COLEGIO DE ABOGADOS DEL
CALLAO Y OTROS

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO BLUME FORTINI

Si bien cencuerdo con la sentencia emitida en el presente procese de inconstitucionalidad,
en el cual se ha realizado un andlisis de constitucionalidad del articulo 6 de la Ley 29951,
Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, y declarado la
inconstitucionalidad de fa prohibicion de negociacidn colectiva para los incrementos
salariales de los trabajadores de la Administracién Pablica, asi como la inconstitucionalidad
por conexidén y por reflejar una situacién de hecho inconstitucional de la misma prohibicién
contenida en los articulos 6 de 1a Ley 30114, Ley de Presupuesto del Sector Piblico para el
Afio Fiscal 2014, y 6 de la Ley 30182, Ley de Presupuesto para el Sector Piblico para el
Afto Fiscal 2015, entre otros resolutivos, considero pertinente emitir este fundamento de
voto, a los efectos de dejar plenamente aclarada mi posicion.

Con tal fin, expreso lo siguiente:

1. EL cabal ejercicio de la funcion de Magistrado del Tribunal Constitucional y la
responsabilidad que ¢l cargo reclama, sumados a la exigencia de cinco votos
conformes establecida en el articulo 5 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional,
Ley 28301, para declarar la inconstitucionalidad y vencer la presuncién de
constitucionalidad que tiene toda norma con rango de ley, imponen que, al margen de
las discrepancias que puedan surgir en el debate con relacidn a las materias especificas,
objeto del anlisis de constitucionalidad, cuando se tiene la conviccidn de la existencia
del vicio de inconstitucionalidad denunciado, resulta necesario y en ocasiones hasta
singular, buscar coincidencias de criterio y efectuar mutuas concesiones que posibiliten
un fallo estimatorio, aungque este no tenga el amparo total de la tesis que sostiene la
impugnacién formulada.

1 2. Es por tales razones que en casos como el presente, al margen de mi convencimiento
de la existencia del vicio de inconstitucionalidad, que presenta el articulo 6 de la Ley
29951, suscribo la sentencia de autos, pues de otro modo los aleances de dicha norma
en su redaccién original podrian permanecer plenamente vigentes, manteniéndose la
consumacién de una total restriccidn al derecho al incremento remunerativo wvia
negociacion colectiva de los servidores pablicos.

3. En esa direccion, enfatizo que, desde mi punto de vista, nuestra Carta Fundamental
reconoce a favor de los trabajadores, incluyendo por cierto a los servidores publicos, el
derecho a la negociacion colectiva; derecho que, en su esencia, consiste en la
posibilidad de establecer acuerdos sobre incrementos remunerativos a través de la
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EXP. N.°s 00003-2013-P/TC, 00004-2013-
PUTC Y 00023-2013-PT/TC

COLEGIO DE ABOGADOS DEL
CALLAOY CTROS

negociacién colectiva, el cual ¢l Estado debe promover y garantizar como lo manda el
articulo 28 de la misma y no prohibir, como lo ha dispuesto inconstitucionalmente el
precitado articulo 6 de la Ley 29951,

4. En efecto, ese precepto dispone textualmente “Prohibese en las entidodes del
Gobierno Nacional, gobiernas regionales y gobiernos locales, el reafuste o incremenic
de remuneraciones, bonificaciones, dietas, wasignaciones, retribucianes, estimulos,
incentivos y beneficios de toda indole, cualguiera sea su forma, modalidad,
periodicidad, mecanismo y fuente de financiomiento. Asimismo, queda prohibida la
aprobacién de nuevas  bonificaciones, asignaciones, incentivos,  estimulos,
retribuciones, dietas y beneficios de toda indale con lgs mismas caracteristicas
sefialadas anteriormente. Los arbitrajes en materia laboral se suyetan a las
limitaciones legales establecidas por la presente norma y disposiciones legaoles
vigentes. La prohibicion incluye el incremento de remumeraciones que pudiera
efectuarse demtro del rango o tope fijado para cada carge en las escalas
remunerativas respectivas ™.

5. A mi juicio, esta disposicién adolece de vicio de inconstitucionalidad en su totalidad y
no solo en sus wérminos “beneficios de toda indole™ y “mecanismos™, ya que lesiona el
derecho a obtener incrementos remunerativos via la negociacién colectiva invocado
por la parte accionante, al probibir el uso de otras vias juridicas para ejercerlo e
impedir taxativamente el reajuste, incremento o creacion de remuneraciones
(bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones, estimulos e incentivos),

6. DPese a ello, suseribo la sentencia de autos a fin de expulsar la prohibicion de
negociacion colectiva para el incremento salarial de los trabajadores de la
Administracion Pablica del ordenamiento juridico peruano, aunque ello resulte parcial
en los términos expuestos en el texto de la misma.

SR.
BLUME FORTINI
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EXPS. 0003-2013-PL/TC, 0004-2013-PITC Y 0023-
2013-PUT

LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAQ Y OTROS
CONTRA EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Si bien coincido con los fundamentos y parte resolutiva de la sentencia del Tribunal

Constitucional, estimo que, dada la naturaleza del presente caso, adicionalmente, deben

precisarse algunos criterios que orienten ¢l desarrolle de la negociacion colectiva en el
i ambito de la Administracién Piblica.

El presente caso es uno que plantea los retos que debe afrontar la justicia constitucional

cuando pretende materializar derechos fundamentales de naturaleza social como son los
) derechos a la remuneracién, de sindicacion y a la negociacion colectiva de los trabajadores
piiblicos, entre otros derechos. Y es que hace falta solo verificar cémo desde el afio 1993,
en que entrd en vigencia nuestra Constitucion, el Parlamento omitié permanentemente
elaborar una ley integral que regule la negociacion colectiva de los trabajadores piblicos y
ademés prohibié expresamente en numerosas leyes de presupuesto que se pueda ulilizar
dicho mecanismo de negociacion para el incremento de remuneraciones.

icha situacién ne solo planteaba una clara desobediencia de mandatos constitucionales de
bligatotio cumplimiento, sino ademds una inequitativa relacion de poder en e} ambito de la
egociacién colectiva piiblica: de un lado, un poderoso Estado, que perseguia mediante
talquier medio neutralizar la concretizacién de dicha negociacion; vy de otro, los
trabajadores piblicos, que pese a las etapas de crecimiento econémico, no lograban la
mejora  significativa de sus condiciones de trabajo, incluido e! incremento de
remuneraciones.

Es por ¢llo que la negociacion colectiva que debe desarrollarse en el dmbito de la
Administracién Piblica debe ser uno de los mecanismos que mejor reflejen el grado de
constitucionalizacién del ordenamiento juridico laboral publico, que mejor evidencien el
indispensable equilibric que debe existir entre el poder de la Administracion Pablica y
aquel de los sindicatos o representantes de los trabajadores, v que mejor exprese la
progresiva realizacion de la tan anhelada justicia social mediante el trabajo decente.
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En tal sentido, se analizaran los siguientes puntos:

1) La efectividad del derecho a la negociacion colectiva como una de las exigencias de
justicia social

1.

La justicia social tiene como fundamento la igualdad de derechos para todas las
personas y la posibilidad para todos, sin discriminacidn, de beneficiarse del progreso
economico y social. “La promocion de la justicia social significa mas que aumentar
los ingresos y crear empleos. Significa también derechos, dignidad y voz para las
mujeres P, hombres trabajadores, asi como emancipacion econdmica, social y
politica”.

Uno de los derechos fundamentales que forma parte de las exigencias de justicia
social es precisamente el derecho a la negociacién colectiva. Mediante tal derecho,
méas alld de su direcia y obligatoria fuerza normativa, se persigue que los
trabajadores puedan dialogar, deliberar y negociar, en igualdad de condiciones de
participante, respecto de asuntos laborales de su incumbencia. De no existir el
derecho fundamental a la negociacién colectiva se mantendria una histérica situacion
de desigualdad entre trabajadores y empleadores, siempre favotable a estos dltimos.

Al respecto, Stiglitz ha sostenido que “las asimetrias en materia de informacion y de
poder coartan una buena asignacion de los recursos en la mayoria de los mercados,
sobretodo en los mercados de trabajo. Cuando es de calidad, la negociacion
colectiva, y por lo demds el didlogo social en general, contribuyen a subsanar los
fallos del mercado al promover una informacion compartida y una accion colectiva
al servicio de objetivos comunes”.?

4. En tal sentido, el didlogo social puede ser entendido como el intercambio
comunicativa entre interloculores, a través de procesos que se caracterizan por: i) la
inclusion de tados los sujetos; ii) del detecho a ta participacian sin coaccién; y, iii)
del derecho a gozar de igualdad de oporiunidades para expresarse. En dicho

Crganizacitn Internacional del Trabajo. Superar la pabreze mediante el trabajo. Memoria del Director
General. Conferencia Internacional del Trabajo, 912 reunion, 2003, pp. 96-97.
? STIGLITZ, LE. “Empleo, justicia social y bienestar de Ia sociedad”, en Revista internacianal del Trabajo
{Ginebra, OIT}, vol. 121 {2002), niim. 1-2,
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intercambio, los interlocutores proponen sus puntos de vista ¥ acuerdan normas que
adquieren validez cuando aquellos se sienten participes en su elaboracién.”

Los resultados de una deliberacion se legitiman en la medida que los acuerdos que se
logren sean aprobados por los participantes (trabajadores y Administracion Publica).
En otros términos, una norma aspira a ser valida cuando todos a quienes afecta, en
tanto participes de un proceso deliberativo, logran ponerse de acuerdo. Este método
se constituye como elemento esencial de todo sistema democratico en donde
encuentran una especial proyeccion los grupos histéricamente postergados,
influyendo en la formacién de {as politicas piblicas a través de sus representantes.”

Es importante que el didiogo social que se produce en el marco de una negociacion
colectiva deba ser real y no sodlo aparente. En efecto, la racionalidad formal
(procedimental) suele conducir a un discurse de caracter absiracto, que se aleja de la
denominada justicia material’. En cambio, el didlogo social invierte esta tHmitacién
juridica en la medida que los agentes sociales tienen la posibilidad de hacer oit su
voz y de ejercer presion en la bisqueda de equilibrar intereses contrapuestos®,

En dicho cometido, ademés del reconocimiento efectivo de la negociacion colectiva,
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) exige “la cooperacion de
empleadores y de trabajadores para mejorar continuamente la eficiencia en la
produccion, y la colaboracién de trabajadores y empleadores en la preparacion y
aplicacidn de medidas sociales v econdmicas”.”

8. Por ello, cabe asumir que las crisis econémicas y financieras no pueden representar
de ninglin modo una justificacién para iimitar, disminuir o eliminar la negociacion
colectiva, ya sea en el sector privado o pliblico. Por et contrario, ta efectividad de la
negociacion cotectiva, mediante auténticas deliberaciones y didlogo social entre
trabajadores y empleadores (piiblicos o privados) y atendiendo a los diferentes

* BARRETO, Hugo. “éinterlocutores v didloge social o sindicatos y negociacién? (una pregunta y otras
cuestiones sobre ética, derechos, y mundo del trabajo)”. En Revisto Goceta Laboraf Vol. 11 N 1, pp. 5-22.

i GONZALEZ, Francisco. “El didloge social como vehiculp dinamizadoer en escenarios de crisis econémica”. En
Revista Trabajo de la Universidad de Huelvo. N2 22, pp. 71-100.

® BARRETO, Hugo. Op. Cit, p. 10,

® PERELLO, Nancy. “Libertad sindical: Negociacion colectiva y didlogo social”. En Revista Gaceta Laborai Vol.
11 Ne3. 2005, pp. 358-377.

" Organizacién Internacional del Trabajo. Declaracién relative a los fines y shjetives de la Organizacion
Internacional del Trabajo, parrafo iil.e, 1944,
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contextos econdmicos, politicos v sociales, puede lograr no sélo mejorar las
condiciones de trabajo, sino también mantener u optimizar la eficacia productiva de
una determinada entidad.

9. En ese mismo sentido, se ha sostenido que

durante los {dltimos decenios se han producido cambios significativos que han tenido
importantes repercusiones en los resultados de la negociacion colectiva. En muchos paises,
la globalizacién se ha visto acompafiada de una disminucion en la afiliacion sindical. La
proporcion de personas asalariadas cubiertas por convenios colectivos permanecib estable
en algunos paises, perc cayo en otros y sigue siendo baja en gran parte del mundo en
desarrclie. Muchos consideran que la integracién de los mercados, la expansién de la
produccién mundial y la mayor movilidad del capital ha decantado ¢l poder de negociacién
a favor de los empleadores. Ante estos numerosos desaffos, la negeciacion colectiva ha
seguido actuando como un mecanismo decisivo para mejorar las condiciones de trabajo y

- proteger a los trabajadores, promoviendo al mismn tiempo relaciones de trabajo estables y
productivas para los empleadores. ®

10. Y es que la justicia social, que debe orientar la efectividad de derechos como los de
sindicacidn y a la negociacién colectiva, también debe encontrarse en el nucleo
basico de las politicas econdmicas y sociales nacionales o incluse internacionales.
No sdlo deben globalizarse las politicas econdmicas que generen més riqueza para
los empleadores, sino, que, junto a ellas, también deben globalizarse las politicas de
Jjusticia social.

2) EFMderecho fundamental a la negociacion colectiva de los trabajadores piblicos y la
exigencia imperativa de que se expida una ley que la desarrolle

1. Tal como lo manifiesta el articulo 28 de la Constitucién, todos los trabajadores
peruanos tienen garantizado el derecho fundamental a la negociacion colectiva y que
el Estado tiene la obligacion de fomentar dicha negociacidn, debiendo ademas
promover formas de solucion pacifica de los conflictos laborales. Lo que para otros
paises representarian aspiraciones a lograr (reconocimiento de dicho derecho
fundamental y obligacion estatal de fomentarla), son en nuestro ordenamiento
disposiciones juridicas directamente vinculantes v objeto de garantia jurisdiccional.

N HAYTER, Susan (Ed.). £/ pape! de la negaciacién cofectiva en la econamia mundial: Negociar por fa justicia
socigl. Resumen Ejecutivo, CIT, 30 de maye de 2011,
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i2.

No es diferentc el caso de los trabajadores de la Administracién Piiblica, pues si bien
el articulo 42 sélo menciona que los servidores plblicos tienen garantizados los
derechos de sindicacion y huelga, ello no excluye, de ningin modo, ¢l derecho a la
negociacion colectiva, pues tal derecho no sdélo forma parte del contenido
constitucional implicito de aquellos derechos (sindicacion y huelga), sino que
constituye uno de los principales mecanismos para poder coneretizatlos, pues, de un
lado, el derecho a la sindicacién tiene como una de las principales razones de su
existencia la activa participacién de los sindicatos en las negociaciones con el
empleador (piblico); ¥ de otro lado, el derecho a la huelga, tiene en la negociacion
colectiva a une de los principales mecanismos que deben agotarse antes de ser
ejercido para conseguir la mejora de las condiciones de trabajo, incluido el
incremento de remuneraciones.

. Conforme a lo expuesto, resulta inadmisible que hayan transcurrido mas de 20 afios

desde la entrada en vigencia de la Constitucion y por ejemplo, el Poder legislativo no
haya cumplide con su obligacion de desarrollar de modo integral la negociacion
colectiva en el ambito de la Administracidn Publica. Tal sélo se han dictado algunas
leves que de modo parcial buscan afrontar dicha obligacién constitucional (Ley N.°
30057, del Servicio Civil, aunque sélo para determinadas entidades estatales y el
Decreto Legislativo N.° 276, que se limita a prohibir a las entidades pablicas la
negociaciéon con sus servidores, directamente ¢ a través de sus organizaciones
sindicales, “condiciones de trabajo o beneficios que impliquen incrementos
remunerativos”, entre otras). Por ello, es fundamental que el legislador, atendjendo a
nuestro marco constitucional, a los respectivos convenios, principios ¥
recomendaciones de Jla OIT, al desarrollo histérico de las relaciones laberales en el
Perl y de modo muy especial, al derecho comparado, sobretodo de la regién,
desarrolle con la mayor prontitud una ley que regule la negociacion colectiva
piblica.

.En dicho cometido es indispensable tener en cuenta que el didlogo social y en

especial la negociacion colectiva entre sindicatos y Administracion Publica, son
esenciales para crear las condiciones bésicas que permitan lograr un “desatrollo
econémico y social sostenible”, el “bienestar de los trabajadores garantizado por
medio de condiciones de emplee equitativas®, asi como el “progreso de empresas
sostenibles”, Es por ¢llo, que la Administracion Piblica “debe contar con efectivos
suficientes y calificados que tengan posibilidades de formacién v ascenso sin una
carga de trabajo desproporcionada (esto es particularmente pertinente habida cuenta

de las crisis econémicas y de los procesos de ajuste estructural) y condiciones de
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empleo justas y competitivas con respecto a las condiciones de empleo del sector
privado, incluso en materia de remuneracion. La negociacion colectiva ofrece
ventajas no sélo a los funcionarios por ser una herramienta de motivacién, de
reconocimiento social y de respeto de la dignidad de la persona, sino también a la
administracidn, porque fe permite apoyarse en los compromisos asumidos por las
organizaciones sindicales para poner en prdctica los principios esenciales
mencionados que rigen la gestion publica en los Estados democrdticos; también es
una herramienta eficaz para poner en prdctica una gestion satisfactoria de los
recursos humanos, lo cual favorece la calidad de los servicios prestados a los

ciudadanos™.’

3) Los limites de las intervenciones estatales (presupuestales) sobre la negociacion
colectiva en la Administracion Piblica

15. Vinculado a lo antes expuesto, es importante destacar que la negociacion colectiva
en la Administracion Publica se ha constituido en la actualidad en uno de los
mecanismos que refleja en gran medida el conflicto que existe, principalmente,
entre; i) la posibilidad de aseguramiento y mejora de las condiciones de trabajo y
empleo de los trabajadores pablicos, e¢specialmente el incremento de
remuneraciones; y, ii) la capacidad presupuestaria del Estado para atender tales
mejoras.

14, En el caso peruano, teniendo en cuenta las ltimas leyes de presupuesto es evidente
que ¢l Legislador ha optade por privilegiar la capacidad presupuestaria del Estado,
prohibiendo de modo absoluto y casi permanente, por ejemplo, el incremento de
remuneraciones, tal como aparece en el fundamento 92 de la sentencia de autos, en
la que se da cuenta que, cuande menos, dicha prohibicidn se ha establecido en las
Leyes del Presupuesto del Sector Pblico de los afios 2006, 2008, 2009, 2010, 2011,
2014y 2015.1°

* Comistén de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Lo negociacidn colectiva en la
administracion publica. Un comino o seguir. Conferencia Internacional del Trabajo. 1022 reunién, Ginebra,
2013, parrafo 224.

' Esto no sélo ha ocurrido en el Perq, sino también a nivel comparado. Asf Gernigon y otros refieren gue:
“La negociacion colectiva en la administracién publica plantea problemas particulares. Por una parte, es
frecuente que exista un estatuto nacional {o varios) con vocacién uniformadora, en general aprobado por el
Parlamento, que reglamenta de manera casi exhaustiva los derechos, deberes y condiciones de sarvicio de
los funcionarios publicos, prohibiendo o restringiendo severamente la negociacién; por otra parte, sus
remuneraciones suponen un coste economico gue debe reflejarse en los presupuestos publicos, cuya
aprobacién compete a drganos como el Parlamento, los ayuntamientos, etc.”. En: GERNIGON, Bernard y
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17.Ni dicha opcion, ni la contraria {incrementar remuneraciones sin que importe el
presupuesto pliblico) son opciones legitimas en un Estado Constitucional. Conforme
al bloque de constitucionalidad aplicable en estos supuestos (articulos 28,42, 77 y
78 de la Constitucién y Convenios 98 y 151 de la OIT, entre otros), es clare que
ambas posiciones (1 y ii), no pueden ser aplicadas, una en detrimento de la otra, sino
que deben ser ponderadas teniendo en cuenta las especificas circunstancias politicas.
econdmicas y sociales concretas. Al respecto, la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, en tanto como uno de sus
organos de control, ha sostenido lo siguiente:

La Comision debe recordar que si, en aras de una politica de estabilizacién economica o de

- ajuste estructural, es decir, por imperiosos motivos de interés econdmico nacional, un
gobierno dispone que las tasas salariales no pueden fijarse libremente por negociacién
colectiva, esa restriccion debe aplicarse come mecdida de excepcion, limitarse a lo
indispensable, no sobrepasar un periodo razonable e ir acompaiiada de garentias destinadas
a proteger de manera efectiva el nivel de vida de los trabajadores interesados, y
especialmente de aquellos que puedan resultar més afectados,

. Evidentemente, si en un determinado Estado existen crisis econdmicas que reclaman
medidas extraordinarias, ¢stas solo deben durar mientras se controle dicha crisis,
pues derechos fundamentales como a una remuneracion justa y equitativa o de
negociacion colectiva de los servidores publicos no pueden limitarse de modo
indefinido y sin garantias que protgjan la remuneracion equitativa y suficiente de
ichos servidores. Las crisis econdmicas exigen que los trabajadores y la
dministracién Piblica compartan las respectivas responsabilidades y consecuencias
ero en ningin caso, controlada la crisis, que dichos trabajadores sean los
permanentes afectados con las aludidas medidas extraordinarias,

otros. “Principios de la OIT sobre negociacién colectiva”, en Revista Internacianad de! Trabajo, Vol. 119
{2000}, N 1.

 Ratificado por el Estado peruano el 13 de marzo de 1964.

* Ratificado por el Estado peruano el 27 de octubre de 1980.

* Camisién de Expertos en Aplicaci¢n de Convenios y Recomendaciones. informe Il (parte 4B) a la 812
reunian de la Conferencia Internacional del Trabajo {1994), Ginebra. Libertad sindical y Negaciacion
Colectiva. Estudio general de las memorios sobre el Convenio (num. 87) sobre lo libertod sindical v o
proteccidn del derecho de sindicacidn, 1948, y el Convenio (num. 98) sobre el derecho de sindicocién y
negociacion colectiva, 1949,
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4) Materias que pueden ser objeto de negociacion colectiva, ademas del incremento de
remuneraciones

19. Uno de los asuntos que ha generado cierta controversia en el presente caso, tiene que
ver con la identificacién sobre si el incremento de remuneraciones constituye uno de
los puntos que, formando también parte de las denominadas “condiciones de
trabajo”, puede ser objeto de negociacién entre trabajadores y Administracion
Publica. Al respecto, conviene verificar en primer término, cual es el contenido
constitucional del derecho fundamental a la remuneracion, para luego analizar por
qué la remuneracion debe formar parte de las “condiciones de trabajo” objeto de una
negociacion colectiva.

20. El articulo 24 de la Constitucidn establece que “el trabajador tiene derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para ¢l v su familia, ¢l bienestar
material y espiritual (...)". La remuneracion es la retribucion que recibe ¢l trabajador
en virtud del trabajo o servicio realizado para un empleador, que posee una
naturaleza alimentaria al tener una estrecha relacién con el derecho a la vida, acorde
con el principio-derecho a la igualdad ¥ la dignidad, y que, al mismo tiempo,
adquierel4diversas consecuencias o efectos para el desarrollo integral de la persona
humana™”.

[

. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha considerado que el contenido esencial del
derecho fundamental a fa remuneracion incluye los siguientes elementos: '

- Acceso, en tanto nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucion {(articuln 23 de la
Constitucion).

- Ne privacién arbitraria, como reflejo del acceso, en tanto ningiin empleador puede dejar de
otorgar la remuneracion sin causa justificada

- Prioritatio, cn tanto su pago es preferente frente a las demas obligaciones del empleador, de cara
a su naturaleza alimentaria y su relacion con el dereche a la vida vy el principio-derecho a la
igualdad y la dignidad (segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucién).

- Eguidad, al no ser posible la discriminacion en el pago de la remuneracion (primer parrafo del
articulo 24 de ta Constitucion).

- Saftciencia, por constituir el guantum minimo que garantiza al trabajador y a su familia su
bienestar (primer parrafo del articulo 24 de la Constitucién).

* Tribunal Constitucional. Exp. 00020-2012-PI/TC FJ 12.
** Tribunal Constitucional. Exp. 00020-2012-PYTC F) 16.
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22,

La remuneracion “suficiente” (que es diferente a [a remuneracién minima), segan el
aludido articulo 24 de la Constitucion, debe procurar, para ¢l rabajador y su familia,
el bienestar material y espiritual. En términos del articulo 23 de ia Declaracion
Universal de los Derechos Humanos: “3. toda persona que trabaja tiene derecho a
una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia,
una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso
necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social”. De otro lado, el
articulo 7.a del Protocolo de San Salvador, prevé la obligacion de los Estados para
que garanticen, mediante sus legislaciones nacionales, “una remuneracion que
asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de subsistencia digna y
decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin
ninguna distincién”.

3. Teniendo en cuenta la importancia que tiene la remuneracién “suficiente” en el

aseguramiento de la subsistencia digna y decorosa del trabajador vy su familia, no
podria excluirse como una de las materias objeto de negociacién colectiva en el
Ambito de la Administracién Publica. No s6lo es una exigencia razonable, sino que
ademiés viene exigida por los derechos fundamentales a la remuneracién y a la
negociacion colectiva, ademds de los pronunciamientos de los propios drganos de
control de la OIT.

.En efecto, en el dmbito normativo de la OIT, ésta, en ninguna disposicion o

interpretacion, ha negado que los incrementos remunerativos puedan ser resueltos
mediante la negociacion colectiva. Asi se desprende de los Convenies 98 y 151, pues
ambos utilizan el término “‘condiciones de empleo” para identificar €! contenido de
la negociacion, ya sea en el sector privado o en el sector piblico, segin corresponda.

. Precisamente, en cuanto a las materias que pueden ser objets de negociacién,

incluido el tema salarial, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, ha sostenido lo siguiente:

314. {...) La nocién de condiciones de trabajo ulilizada por los 6rganos de control de la OIT
(...) no se limita a los temas tradicionales (jomada laboral, horas extraordinarias, perfodos
de descanso, salarios, etc.), sine gue cubre también otras cuestiones {por ejemplo, wnaterias
que normalmente pertenccen a la esfera de las condiciones de empleo», como los ascensos,
los traslados, o las supresiones de puestos sin aviso previo). Esta orientacién concuerda con
la tendencia actual de los paises a reconocer 8 menudo la negociacitn colectiva «gestionzly,
que se ocupa de los procedimientos para resolver problemas como las reestructuraciones, las
reducciones de personal, los cambios de horario, el wasiado de establecimientos y otras
cuestiones que rebasan el marco estricto de las condiciones de trabajo. [resaltado agregado]
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320. La Comisién recuerda que, en el marco de la administracion poblics, las materias
objeto de negociacion incluyen el conjunto de condiciones de emplee vy las relaciones entre
las partes. Sin embargo, la Comision destaca de manera general que en muchos paises
convendria ampliar los contenidos de la negociacidn colectiva y velar por que ésta no se
limite esencialimente a cuestiones salariales, como adn sucede con demasiada frecuencia. A
juicio de la Comisidn, 1anto a los trabajadores como a los empleadores también les interesa
negociar juntos, si asl lo desean, otros aspectos de las relaciones laborales, en particular
cuestiones vinculadas a los derechos fundamentales en el trabajo, la igualdad de
remuneracidn por un trabajo de igual valor, ia proteccién de la matcrnidad, la formacidn y la
promocion profesionales, los mecanismos de prevencion y solucién de conflictos, fas
medidas de lucha contra [a discriminacién, las cuestiones relacionadas con el acoso en el
trabajo, la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional y, en el marco de la
administracion publica, toda medida aceptada por las partes que permita mcjorar el
funcionamiento de lus instituciones pliblicas y la aplicacion de los principios de gestidn
publica de les Estados democraticos.'®

26. Como se aprecia, las materias que pueden ser objeto de {a negociacion colectiva
plblica, van mds alla del incremento de remuneraciones, sino que ademas pueden
incluir la progresiva materializacién de derechos fundamentales sociales que dada la
base scondémica que los sustenta, deben ser pasibles de una tolerante, cquilibrada v
prudente negociacion entre sindicatos y Administracién Publica.

2A Asimismo, sers importante que en la futura ley que regule la negociacion colectiva

en todo el ambito de la Administracion Pablica, se prevean elementos o criterios que

eterminen la necesidad de incremento de los sueldos de los trabajadores del sector
publico. Entre los criterios que pueden establecerse, cabe mencionar:

i.  Elindice de precios del consumidor.- se reffere al incremento de precios de los bienes y
servicios durante un periodo detcrminade. Dicho crecimiento tiene impacto en la
capacidad de consume de ios consumidores (trabajadores del Estado).

ii. El incremento salarial de afios anteriores.- debe establecerse un pardmetro de
comparacion enfre los sectores beneficiados por incrementos salariales durante afios
anteriores v aguellos que adn no les han recibido. Igualmente, permite amalizar el
incremento de salarios de un grupo en especifico, que, ademds, viene solicitando un
aumento.

iif.  Proyecciones en materia de inflacién de precios e incremento de salarios.

tv.  Oportunidad para el incremento de sueldo: en las entidades que sean dirigidas por
autoridades electas por votacion pepular no serd posible negociar un zaumento de salarios
para los empleados en el lltimo afio de mandato.

16 sy " L " " Y
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. La negociacion colectiva en ig
administracion pablica. Un camino a seguir. Op.cit., parrafe 320,
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28. Llama [a atencion que a nivel comparado, sobretodo regional, existan interesantes
regulaciones de la negociacion colectiva en la Administracidn Piblica, las mismas
oftecen razonables alternativas que conforme a sus competencias podrian ser
analizadas por el Poder Legislativo:

Decreto ndmero 160 (2014), Colombia
(que reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Convenio 151 de la OIT, en lo relativo a los
procedimientos de negoeiacidn y solucion de eontroversias con las organizaciones de empleados
piiblicos)

Artic.ulo 5°, Muterias de negociacion. Son materias de negociacion:

(...) Paragrafo 2. En materia salarial podri haber negociacion y concertacién, consultando las
posibilidades fiscales y presupuestales; Sin perjuicio de lo anterior, en el nivel territorial, se
respetaran los limites que fije e Gobierno Nacional. En materia prestacional las entidades no tienen
I' facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la dnica autoridad
competente para regular la materia ¢s el Presidente de la Repiibiica,

Articulo 6°. Partes en la negociacin, Pueden ser partes en la negociacion:

1. Una o varias entidades v autoridades publicas competentes, segtin la distribucién constitucional y
legal v,

2. Una o varias organizaciones sindicales de empleados publicos.

Articulo 7°. Ambito de la negociacién. Constituyen Ambitos de la negociacion:

1. El general 0 de contenido comin, cen efectos para todos los 'empleados piblicos o para parte de
¢llos, por regién, departamento, distrito o municipio.

2. El singular o de contenido particular por entidad o por distrito, departamento o municipio.
Pardgrafo. En el ambito general o de contenido comn, la negociacion se realizara con representantes
de las Confederaciones y federaciones sindicales de empleados pablicos y los represcntantes de ios
Ministerios del Trabajo y de Hacienda y Crédito Publico, de Planeacion Nacional y del
Departamento Administrativo de la Funcién Plblica y por las demds autoridades competentes en las
materias objeto de negociacion, En el ambito singular o de contenido particular, 1a participacién de
las anteriores instancias sera faculiativa,

Artieulo.16. Capacitacion. Los organismos y entidades pablicas que estan dentre del campo de
aplicacion del presente decreto, deberdn incluir dentro de los Planes Institucionales de Capacitacién
la realizacién de programas y talleres dirigidos a impartir formacién a los servidores publicos en
materia de negociacion colectiva.

Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Piblico, Espaiia

Articulo 31. Principios generules.
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1. Los empleados piblicos tienen derecho a fa negociacion colectiva, representacion y participacion
institucional para la determinacién de sus condiciones de trabajo.

Articulo 32. Negociacién colectiva, representacién y participacién del personal [aboral,

(...) Se garantiza el cumplimiento de los convenios colectives v acuerdos que afecten al personal
laboral, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de interés piblico derivada de una
alteracién sustancial de las circunstancias econémicas, los organos de gobierno de [as
Administraciones Pablicas suspendan ¢ modifiquen el cumplimiento de Cenvenios Colectivos o
acuerdos ya firmados en la medida estrictamente necesaria para sabvaguardar el interés publico.

En este supuesto, las Administraciones Publicas deberan informar a las Organizaciones Sindicales de
fas causas de ia suspensidn o modificacion.

Articulo 33. Negociacion colectiva,

L. La negociacion colectiva de condiciones de trabajo de los funcionarios publicos que estard sujera a
fos principios de legalidad, cobertura presupuestaria, obligatoriedad, buena fe negocial, pubticidad y
transparencia, se efectuard mediante el ejercicio de la capacidad representativa reconecida a las
Organizaciones Sindicales en los articulos 6.3.c); 7.1 y 7.2 de Ja Ley Orgéamica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical y 1o previsto en este Capitulo.

Articulo 34. Mesas de Negociacion,
I. A los efectos de la negociacidn colectiva de los funcionarios piblicos, se constituird una Mesa
Ceneral de Negociacion en el ambito de la Administracién General del Estado, asi como en cada una
de las Comunidades Autdnomas, Ciudades de Ceuta y Melilia y Entidades Locales.
2. Se reconoce la legitimacién negocial de las asociaciones de municipios, asi como la de las
Entidades Locales de 4mbito supramunisipal. A tales efectos, los municipios podran adherirse con
aracter previo o de manera sucesiva a la negociacion colectiva que se lleve a cabo en ef ambito
orrespondiente.
simismo, una Adminjstracién ¢ Emidad Plblica padrd adherirse a los Acuerdos aleanzados dentro
del territorie de cada Comunidad Audnoma, o a los Acuerdos alcanzados en un dmbito
supramunicipal,

Articulo 37. Materias objeto de negociacion.

I. Seran objeto de negoefacion, en su ambito respectivo v en refacion con las competencias de cada
Administracién Pidblica y con el alcance que legalmente proceda en cada caso, las materias siguientes:
a) La aplicacion del ingremento de las retribuciones del personal al servicio de las Administraciones
Piblicas que se establezea en la Ley de Presupuestos Generales del Estado y de las Comunidades
Autdénomas,

b) La determinacién y aplicacion de las retribuciones complementarias de los funcionarios.

29. Més alla de que nuestro Parlamento, conforme a sus competencias, goza de la
discrecionalidad pertinente para la regulacion de la futura ley de negociacién
colectiva en el dmbito de la Administracion Publica, es importante analizar el
derecho laboral comparado. A modo de ¢jemplo se han mencionado s6lo los casos
de Colombia y Espafia, también vinculados por los convenios de la OIT, de medo
que tanto el Poder Legislativo, l]a Administracién Pablica, los sindicates u drganos
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de representacion de los trabajadores, al momento de realizar propuestas para dicha
futura ley, cuenten con mas informacion sobre distintas de formas de materializar
eficazmente la negociacion colectiva en dicho ambito.

5) El derecho a una remuneracion igual por un trabajo de igual valor. El especiai caso
de las mujeres

30, Como lo refiere Ja OIT, la discriminacion en el 4mbito laboral es un fendmeno
cotidiano y genreral. Esta se produce, entre otros casos, cuando “sc rechaza o escoge
a un trabajador por razén del color de su piel, cada vez que se niega un puesto en el
consejo de administracion a una directora competente o que se le atribuye un sueldo
inferior al de un colega con la misma productividad. Asimismo, se¢ comete una
discriminacién cada vez que se exige una prueba de embarazo para considerar la
candidatura de una mujer, o cuando se despide a un minero porque es o se cree que

es seropositivo”, !’

. Conforme al articulo | del Convenio 111 de la OIT (1958),'% el término
discriminacion comprende: (a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada
en motives de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u
origen soeial que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el emplee y la ocupacion; y (b) cualquier otra distincion, exclusién o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el Miembro interesado
previa consulta con las orpanizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos
apropiados. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones
exigidas para un empleo determinado no serdn consideradas como diseriminacion.

32.En dicho contexto, uno de los derechos fundamentales que debe ser observado
eserupulosamente en todo dmbito laboral es el principio de remuneracion igual por
un trabajo de igual valer. En nuestro ordenamiento juridico, dicho principio se
encuentra contenido en el primer parrafo del articulo 24 de la Constitucion, tal como
s¢ ha dado cuenta en el fundamento 21 del presente fundamento de voto, Dicho
principio prohfbe la discriminacion en el pago de la remuneracion.

17 Organizacion Internacional del Traba]o. La fara de fu igualdad en el trabgja. Informe del Director General.
informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relative a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo, 912 reunién, 2003, Informe 1{8), p.1.

** Ratificado por el Estado peruano el 10 de agosto de 1970,
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33.En el plano internacional este derecho fundamental guarda igual coherencia y
relacion con lo recogido en el articulo 23° numeral 2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos: “2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a
igual salario por trabajo igual”; en el articulo 7° del Pacto Internacional de Devechos,
Econémicos, Soclales y Culturales: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una remuneracion que proporcione
como minimo a todos los  trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por trabajo
de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a
las myjeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario
igual por trabajo igual; y, en el articulo 2.1 del Convenio OIT N.° 100, sobre la
igualdad de remuneracién establece en su articulo 2.1 lo siguiente:  “Todo
Miembro deberd, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de
< tasas de remunetacion, promover ¥, en la medida en que sea compatible con dichos
métodos, garantizar la aplicacién a todos los trabajadores del principio de igualdad
de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor™.

AAL respecto, el Tribunal Constitucional ba sostenido que la remuneracién en tanto
‘retribucion que pereibe el trabajador por el trabajo prestado a su empleador no debe
r sometida a ningin acto de discriminacion, ni ser objeto de recorte, ni de
ferenciacion, como por ejemplo otorgar a unos una mayor remuneracion que a
otros por igual trabajo. En efecto se prohibe y queda vedado cualquier trato
discriminatorio e irracional que afecte el derecho a la remuneracion como derecho
fundamental de ia persona humana” (Expediente N.° 04922-2007-PA/TC FJ 8).

35. Conforme a lo expuesto, queda claro que en el ordenamiento juridico peruano estd
ptokibido todo acto de discriminacién laboral, por ejemplo respecto del derecho a
una remuneracién igual por un trabajo de igual valor, lo que habilita a cada uno de
los trabajadores que la padecen a accionar judicialmente para proteger sus derechos.
Sin embargo, la mencion que de dicho derecho se hace en este fundamento de voto,
tiene razén de ser en la medida que la realidad laboral peruana evidencia un
permanente desconocimiento del mismo (pues existe innumerable cantidad de casos
e¢n que trabajadores que hacen un mismo tipo de trabajo, pero que pertenecen a
distintas instituciones —unas “privilegiadag” y otras no—, ganan una distinta
remuneracion), de mode que serd tarea de los sindicatos y empleadores (incluida la
Administracion) la correcta materfalizacién en cada ambito de trabajo.
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36.El caso de las mujeres es caracteristico de la discriminacién en materia de
remuneraciones. Al respecto, en el Informe Anual 2012: la muyjer en el mercado
laboral peruano, presentado por ¢! Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo v

basado

en la “Encuesta Nacional INE! de Hogares sobre Condiciones de Vida y

Pobreza, continua 20127, se establece que es la discriminacién la razon que explica

en gran

Parte la diferencia de ingresos entre hombres y mujeres a faver de los
9

hombres.”” Asimismo, se sostiene que “El diferencial de ingresos en el afio 2012
entre hombres y mujeres fue 32,9%, es decir los horubres obtuvieron ingreses por

deberia
~  discrimi

hora mayores a los de las mujeres. De ese porcentaje, aproximadamente el 3,8% se

a caracleristicas individuales, mientras que el 29,1% se atribuiria a la
nacion” 2

37. Sobre el particular, la Recomendacion N.° 90, que camplementa el Convenio 100 de
la OIT sobre igualdad de remuneraciones (1951)%, establece lo siguiente:

6. Para facilitar la aplicaciéu del principio de igualdad de remuneracién entre la mano de
obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valer se deberian
tomar medidas pertinentes, cuando fuerc necesario, para elevar el rendimiento dc fas
trabajadoras, especialmente:

(2) garantizando a los trabajadores de uno u otro sexo facilidades iguales o equivalentes,
en materia de orientacién profesional » de consejos profesionales, de formacisn
profesional y de colocacién,

(b} adoptando medidas adecuadas para esiimular entre las mujeres Ia utilizacion de las
facilidades, en materia de oriemacién profesional o de consejos profesionales, de
formacién profesional y de colocacion;

(c) estableciende servicios sociales y de bienesar que correspondan a las necesidades de
las trabajadoras, especialmente de aquellas que tengan cargas familiares, y
financiando dichos servicios con fondos piblicos generales, con fondos del seguro
social o con fondos dc las empresas o industrias, destinados al bienestar y
constiluides  con  pagps  efectuados  en  beneficio de  los  trabajadores,
independientemente del sexo; v

* Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. informe Anuo! 2012: lo Mujer en el Mercado Loboral

Peruano, p. 53.
* iden. p-52.

! Ratificado per el Estado peruano el 1 de febrero de 1960.
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(d) promoviendo la igualdad entre la mano de obra masculina y la femenina en cuanto al
acceso a las diversas profesiones y funciones, a reserva de las disposiciones de ia
reglamentacion internacional y de la legislacion nacional relativas a la proteccion de
la salud y al bienestar de las mujeres.

38, Como se aprecia, existe una gran brecha que debe ir cerrdndose entre trabajadores
hombres y mujeres, si nos atenemos al derecho a una remuneracion igual por un
trabajo de igual valor, de modo que no solo son los sindicatos o representantes de los
trabajadores quienes deben exigir dicho cambio sino que la obligacion de
garantizarlos le corresponde al Estado, cuando legisla, juzga o administra,

6) La legitima limitacién del control difuso arbitral

39. El presente caso los demandantes han sostenido que las disposiciones legales
cuestionadas impiden a los Arbitros ejercer plenamente su jurisdiccion, negandoles [a
posibilidad de aplicar el control difuse en sede arbitral, lo que vulneraria los

~ articulos 138y 139.1 de la Constitucion,

. Sobre el particular, estimo que la prohibicién de aplicar el control difuso en el
dmbito arbitral, contenida en las disposiciones cuestionadas, resuita legitima en la
medida que se encuentra dentro del 4mbito de discrecionalidad del Parlamento v no
afecta ninguna disposicion constitucional.

S

- En efecto, teniendo en cuenta que el principio de correccién funcional “exige al juez
constitucional que, al realizar su labor de interpretacién, no desvirtie las funciones y
competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los drganos
constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al Estado Constitucional,
como presupuesto del respeto de los derechos fundamentales. se encuentre
plenamente garantizado™ (Exp. N.° 05854-2005-PA/TC FJ 12), no encuentro forma
de justificar la competencia de los drbitros para aplicar, al igual que los jucces, el
control difuso de constitucionalidad de las leyes, y menos aiin, que no exista un
mecanismo de revisién de la aplicacion de tal tipo de control, como si existe en el
ambito judicial. El principic de correccién funcional no sélo prohibe que se resten
competencias a los diferentes poderes del Estado u érganos constitucionales, sino
que se adicionen competencias que no les cotresponden a dichos érganos.

42. No cabe duda que el arbitraje representa en la actualidad uno de los mecanismos de
mayor legitimidad en ta solucidn de determinade tipo de controversias, basicamente
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sobre materias de libre disposicidn. Sin embargo, son considerables las diferencias
entre ambitos de justicia (la ordinaria y la arbitral) que impiden otorgar a los arbitros
mayores poderes que a los jueces.

b
W

. El control difuso de constitucionalidad de las leyes ha sido establecido expresamente
como una competencia de los jueces del Poder Judicial (articulo 138° de la
Constitucién), siendo ademds ejercido por el Tribunal Constitucional cuando
conocer los diferentes procesos constitucionales de naturaleza concreta (articulos
200, 201 y 202 de la Constitucidn). Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
sostenido que el control judicial difuso de constitucionalidad de las normas legales
¢ una competencia reconocida a tedos los dérganes jurisdiccionales para declarar
inaplicable una ley, con efectos particulares, en todos aquellos casos en los que
aquella resulta manifiestamente incompatible con la Constitueidn (...). El control
difuso es, entonces, un poder-deber del juez consustancial a la Constitucign de!
Estado Democratico y Social de Derecho”. (Exp. N.° 02132-2008-PA/TC FJ 17).

d4. Como tal, el control difuso representa uno de los poderes de mayor relevancia en los
sistemas constitucionales que asi lo han reconocido e incluso en aguelles, como el
estadounidense, que pese a no otorgarse de modo expreso a los jueces, resulta
implicito a todo ordenamiento juridico que pretenda controlar el enorme poder del
Parlamento.

45. Al respecto, se ha sostenido que

la revisién judicial ha tenido fundamental importancia en ¢l esquema constitucional
estadounidense. ES en cjercicio de este poder, por ejemplo, que la Cerle Suprema ha
proscrito la segregacion en las escuclas, las leyes sobre el aborto, y la oracién en horas de
clase. Sin embatgo, sorprendentementc, el lector no encontrara referencia explicita alguna a
la revision judicial en la Constitucion. Fueron los jueces, guiados por el espiritu de aquella,
quienes hallaron la revision judicial en sus disposicienes menos claras. Ese descubrimiento
fue explicado en la famosa sentencia de Marbury v. Madison de 1803 (,..) ;De donde
obtuvieron los jueces esa autoridad? Marshall sostuve en primer término que era inherente a
la naturaleza de una Conslitucion escrita. (...) las limitaciones constitucieonales explicitas
sobre la autoridad del Congreso no tendrfan valor alguno si los jueces se vieran obligades a
obedecer leyes inconstitucionales: ‘Significaria dar a la legislatura una omnipotencia
préctica y real, con el mismo dnimo que aparenta restringir sus poderes dentro de los limites
estrechos. Significa establecer limites y declarar que esos limites pueden ser transgredidos
sin restricciones’.”

* Currie, David. Introduccion a la Constitucion de Estades Unidos. Argentina, Zavalia, 1993, pp.27 y 29
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46. Como se aprecia, el control difuso de constitucionalidad de las leyes ha sido
establecido para asuntos de la mayor trascendencia en un ordenamiento juridico. Es
por ello que s6lo se ha otorgado a determinados intérpretes especializados como los
jueces. En el caso de la justicia arbitral, que actiia generalmente en asuntos de libre
disponibilidad y por lo tanto es limitada, no aprecio forma de interpretacién legitima
que genere una interpretacion en el sentide que el marco constitucional le otorgue la
competencia para aplicar €l control difuso e inaplicar toda ley, incluso las de
presupuesto general de la Repiblica. Otorgar a la justicia arbitral dicha competencia
¥ peor alin, otorgarla sin ningun tipo de control (come la “consulta” que existe en el
dmbito judicial), ¢s erear una “omnipotencia real y practica” para dicho tipo de
Justicia. Por tanto, considero que no es inconstitucional que las disposiciones legales
cuestionadas en el procese de autos, hayan prohibido a los drbitros la inaplicacién de
las leyes de presupuesto.

47. Finalmente, debo mencionar que mas alla de que mediante la presente sentencia el
Tribunal Constitucional ha identificade una situacion de hecho inconstitucional y
declarado inconstitucional la prohibicién del mecanismo de negociacion colectiva en
la Administracién Plblica, luego de que ésta se publicada, se inicia una etapa de
deliberacidn en la sociedad peruana, que tendrd su punto final en la futura ley de
negociacion colectiva en el sector piblico, en la que resulta indispensable
materializar una correcta ponderacién de los principios en conflicto, tarea en la cual
estimo, respetuosamente, que deberan tomarse en cuenta también los criterios agui

mencionados,
Lo Y/ 7mfico.

S¢AR MUROZ

o Relator

17BUNAL Bl TUGIONAL.
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EXPEDIENTES A CUMULADOS NUMEROS

1.

003-2013-PI/TC, 004-2013-PI/TC Y 0023-2013-PI/TC
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAO
COLEGIO DE ABOGADOS DE AREQUIPA Y
CIUDADANOS C. CONGRESO DE LA REUBLICA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDARA
BARRERA

Coincidiendo con lo ya sefialado mayoritariamente con mis colegas al respecto, creo
que esta es una buena ocasion para especificar, dentro del margen de accidn propia
de un juez o jueza constitucional en un Estado Constitucional, que es lo que puede
interpretarse, conirolarse y revisarse en sede de un proceso de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional si la norma impugnada es una Ley de Presupuesto.

Y es que debe tenerse presente que el reconocerle hoy a la Constitucion el rol de
paramctro de validez formal y parametro de validez material del ordenamiento
juridico de un Estado determinado permite la configuracion de una serie de
fenémenos. La denominada “constitucionalizacién del Derecho™ es uno de ellos. En
mérito a ella, la configuracion de las competencias dentro del Estado
(“constitucionalizacion juridizacidn”), la conformacién del sistema de fuenies
(“constitucionalizacion elevacion”), y la determinacion de los alcances de las
diferentes  disciplinas  juridicas y sus instituciones (“constitucionalizacion
transformacion™), deben ser comprendidas conforme con  los  preceptos
constitucionales vigentes, asi como de lo que se desprende de ellos. Y de la mano de
aquello, estan los denominados efectos indirectos de este fendmeno: modernizacién
del Derecho, unificacion del orden juridico, simplificacién del ordenamiento
juridico. Todas estas posibilidades de labor interpretativa deben configurarse dc
acuerdo con los pardmetros constitucionalmente establecidos.

En esta “constitucionalizacion del Derecho” al juez o jueza constitucional le
corresponde un rol fundamental.
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propende a la configuracién de un Derecho comin, el cual tiene como sustento al
reconecimiento y la tutela de los derechos en funcién al tratamiento que éstos
reciben en los diferentes tratados parte del Derecho Internacionai de fos Derechos
Humanos y la jurisprudencia vinculante que se desprende de ellos. En este
escenario, e incluso desde antes de “Almonacid Arellano Vs. Chile”, el juez
constitucional tiene la gran regponsabilidad de hacer respetar las posiciones ya
asumidas al respecto a nivel convencional, asi como la de construir sus respuestas a
nuevos casos en base a dichas posiciones.

Al lado de lo recientemente expuesto, y con especial relevancia para el caso
sometido a nuestra competencia, aspecto central del redimensionamiento del rol de
la Constitucién es el de la deneminada “constitucionalizacion de la politica”. Lo
pelitico y lo juridico no son lo mismo, pero en un Estado Constitucional lo politico,
lo social o lo econdmico no pueden manejarse al margen de lo dispuesto en los
diferentes preceptos constitucionales y lo que se infiere de ellos. Aquello pondra en
debate la pertinencia de mantener figuras como las “political questions’
politicos” o “actos de gobierno”, las cuales hoy apuntan a la conveniencia de
reconocer fa existencia de clertas actuaciones que, por su naturaleza, no deberfan ser
revisadas bajo pardmetros juridicos en sede jurisdiccional. Actualmente se admite

3

entonces la revisién de estas actuaciones o decisiones, e incluso de otras
manifestaciones del quehacer habitualmente asignado al Estado, como las
relacionadas con el disefio y la materializacion de diversas politicas publicas.

Es més, hoy hay quienes reclaman que los jueces y juezas constitucionales no
solamente controlen la constitucionalidad de politicas publicas, sino que, en el
efercicio de su labor interpretativa del ordenamiento juridico y fas demds
expresiones de la vida ciudadana conforme a la Constitucién, puedan incluso hacer
sugerencias y tener iniciativas frente a la configuracién de diversas actuaciones
estatales, para asi asegurar la constitucionalidad de las mismas (en ese sentido, por
ejemplo, conviene revisar e! sustento de las denominadas “sentencias estructurales”,
usadas en ordenamientos juridicos iberoamericanos como el colombiane o el
costarricense).

Sin pronunciarme aqui sobre este Gltimo aspecto, io que quiero resaltar es que cabe
la revision de actuaciones “politicas” o incluso de politicas piblicas por la
judicatura constitucional. Y ¢s que si hoy la legitimacién del poder en un Estado
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stitucional es juridica, y si aquello basicamente se tutela y potencia en sede
ional, se puede entender, tal como se ha sefialado ¢n la ultima Conferencia
[nternacional de Tribunales v Cortes Constitucionales, que los jueces y juezas
constitucionales pueden evaluar la constitucionalidad de elertas politicas publicas
asuman labores de integracion social.

Esta integracion social, siquiera enunciativamente, alude a apuntalar elementos de
cohesion social (busqueda de que toda persona pertenczea a una comunidad politica,
dentro de la cual pueda desarrollar sus proyectos de vida), inclusion social (esfuerzo
por incorporar a quienes se encuentran excluidos del sistema politico, de la
configuracién de lo econémico o de la capacidad de ejercer sus derechos o su
cultura a cabalidad) y reconciliacién social (busqueda de superacion colectiva de
periodos asumidos como dificiles dentro de la historia de nuestros paises mediante
¢l impulso o la materializacién de diversas acciones). Supene por tltimo un intento
de consolidacion de un clima de ausencia de conflictos, o de solucién rapida y
eficaz de los ya existentes.

En sintesis, cabe dejar sentado que un juez o jueza constitucional en principio no
participa en el disefio de diversas politicas o decisiones institucionales. Tampoco
decide qué opcidn es inejor que otra o prioriza las metas en estos temas. Lo que en
todo caso debe verificar es que de la aplicacion de las misimas no se produzcan
vulneraciones de derechos, o que esos derechos no se afecten por un quehacer
omisivo de la autoridad correspondiente.

. Esta afirmacidn no es nueva. Es més, podria decirse que constituye una constante

. ante

jurisprudencial de este Tribunal, en cuanto se ha afirmado previamente que ©
cuestionamientos de que una norma con rango de ley —que disefia e implementa
determinadas politicas piblicas- haya vielentado una “norma directriz” de la
Constitucion, este Tribunal se siente en la necesidad de advertir que la declaracion
de invalidez de esta no solo serd admisible en aquellos casos en los que las acciones
implementadas contravengan manifiestamente la promocién del objetivo colectivo
sefialado por la Constitucion, ¢ cuando las acciones adoptadas censtituyan medios
absolutamente inidéneos para procurar en algiin grado el objetivo identificado por la
Constitucion y se encuentren, a su vez, supuestos a los que acabamos de hacer
referencia, para declarar su validez” (STC 00021-2010-AVTC, FJ 7).
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muchas entonces las posibilidades de configurar el quehacer interpretativo,
contralor y revisor propio de la “constitucionalizacién del Derecho”, la
“convencionalizacion del Dereche™ y la “constitucionalizacién de la politica”. En
este dltimo caso, el de la “constitucionalizacién de la politica”, mas directamente
vinculado a lo planteado en el proceso que este Tribunal viene conociendo, bien
podria plantearse un nivel de control en base a consideraciones vinculadas a st se
siguieron pardmetros de procedimiento y competencia establecidos en ia
Constitucién, o si se actia en base a contenidos constitucionalimente previstos.
También cabe, si se quiere y puede asumir a algunas de estas decisiones como el
ejercicio de la potestad discrecional de la Administracion, invocar (sobee todo si de
“actos politicos”, “cuestiones politicas” o “actos de gobierno” se habla), la
aplicacion de las diferentes técnicas de control de la discrecionalidad administrativa.

12. Es dentro de esle marco que se puede entender fa labor interpretativa, revisora e
incluso contralora que hemos emprendido frente a la Ley del Presupuesto, tanto en
aspectos formales como en materias sustanciales. Ello nos ha permitido considerar
ciertos aspectos como conformes a la Constitucion, y a otros, como el de la
prohibicién de la negociacién colectiva para incrementos salarfales de los
trabajadores de la Administracidn pablica, como inconstitucionales.

3. Ahora bien, la declaracion de inconstitucionalidad de una o varias disposiciones de
una ley, sobre tode si la ley en cuestién es una de tanta trascendencia y
repercusiones come la Ley de Presupuesto, debe tomar en cuenta que durante la
vigencia de la normativa impugnada la misma generd situaciones y relaciones
Juridicas que no son ficiles de revertir, o por [o menos, de adaptar a los pardmetros
constitucionalmente invocables. Aquello justifica plenamente la vacatio decretada
sobre la entrada en vigencia de ciertos efectos de la presente sentencia, practica por
cierto aplicada por este mismo Tribuna! Constitucional y muches otros ¢n el
Detrecho Comparado en muchos casos.

14. Conviene ademds tener presente que las lareas de interpretacion y revisién propias
del Tribunal Constitucional se dan dentro de ciertos limites. Uno de ellos, entre
muchos, es el del proceso constitucional mediante el cual toma conocimiento. Otro
obviamente es ¢l de [a pretension que se busca atender.

I5. Digo esto en mérito a que debe tenerse claro por ello que, por ejemplo, la discusion
en un proceso de constitucionalidad no puede en rigor abarcar un pronunciamiento
sobre, por citar un caso, la pertinencia y los alcances de un precedente establecido
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en un proeeso de Amparo. En ese sentido, y frente a la alegacion de que con la Ley
de Presupuesto se busca eliminar la posibilidad de ejercer el control difuso arbitral,
riesgo que en nuestra opinién no se encuentra acreditado o presente, quiero anetar lo

que sigue a continuacion.

. Comparte el sentido reselutivo de este extremo de la sentencia suscrita por la

mayorfa de mis colegas pero considero entonces que es indispensable expresar
algunas consideraciones adicionales que fundamentan mi voto, las cuales son las
siguientes:

. El articulo 139 de la Constitucion recogen una serie de “Principios y derechos de la

funcién jurisdiceional”. Alli se comienza por garantizar la unidad y exclusividad de
dicha competencia en cabeza del Poder Judicial, proscribiendo el juzgamiento por
comisiones espectales o la delegacion de facultades.

. Ademds, parece reconocerse la existencia de funcidn jurisdiccional, independiente

de la del Poder Judicial, en el dambito militar y el del arbitraje (articulo 139.1), asf
como en el de las comunidades campesinas y nativas, dentro de su ambito territorial
{articulo 149).

Independientemente del concepto de jurisdiccién que se maneje, conviene anotar
que en ninguno de los casos mencionados en el punto anterior se desplaza o
sustituye al Poder Judicial. Se introducen mas bien alternativas que complementan y
desarrollan determinados ambitos especializados, como ¢l de la tutela de bienes
juridicos propios de las Fuerzas Armadas; o se impulsa la conservacién y respeto de
la diversidad cultural, en el caso de las Comunidades Nativas.

. El arbitraje, pot su parte, ¢s una epcion que habilita la posibilidad de que [as partes

recutran a un mecanismo independiente para la resolucidn de aquellas controversias
que se relacionan con derechos disponibles, descargando al Poder Judicial de
aquellos casos en los que los privados hubiesen pactade que arribarfan a una
solucion por sus propios medios.

Se trata entonces de un dmbito cuyas decisiones tienen la particularidad de que se
edifica a partir de la autonomfa de la voluntad de las partes.

Ahora bien, del hecho de que la Constitucién reconozea al arbitraje en los érmines
recogidos en el primer inciso de su del articulo 139 no se deriva en abselute que
cumpla una funcién idénticamente equiparable a la del Poder Judicial.

. Ademds, podemos apreciar las diferencias existentes entre quicnes se desempefian

L

como jueces de la judicatura ordinaria y los arbitros:

Jueces Arbitros f
Fuente de su autoridad ‘ La potestad de impartir | Voluntad de las partes )

Justicia emana del
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//’TX L pueblo
r// T Sistelha\de designacion | Concurso Publico de Propuesta de las partes
T méritos
Sujeto que designa Consejo Nacional de la Partes u organo
Magistratura ptedeterminado para
. tal fin en el convenio
Capacitacion Pot medio de la No previsto
Academiade la
Magistratura
Ratificacién Cada siete afios por el No aplica
Consejo Nacional de
! la Magistratura
Decisiones juridicas Siempre No necesariamente
' Poder de coercién En virtud de su autoridad | Debe recyrrir al Poder

| plblica Judicial

‘Naeiona]idad Peruancs de nacimiento | Cualquier nacionalidad
Estabilidad en la funcién | Permanente mientras Limitada al caso

observen conducta e
idoneidad propias y
| i sean ratificados

l Rendicion de cuentas Antc el Consejo Nacional | No aplica
de la Magistratura

Ejercicio del control T Expresamente previsto en | No previsto
difuso la Constitucién
Consecuencia del Elevacion en consulta Ninguna ﬁ1
\ gjercicio del control (articulo 14 dela |
! difuso ‘ LOPJ y 3 del
CPConst).
Revisién de sus Si No
decisiones

H. De lo expuesto surge con claridad que atin cuando los jueces y los drbitros tealizan una
importante labor constitucionalmente reconocida que hay que proteger, precisar y
potenciar, ello no implica que sus competencias y atribuciones sean las mismas. Para
empezar por algo elemental, el origen del poder de los jueces, de acuerde con nuestra
Constitucién, emana del pueblo. Ahade el articule 138 para despejar toda duda que la
potestad alli descrita "se ejerce por el Poder Judicial”, Mientras tanto la autoridad de los
arbitros deriva de la voluntad de [as partes, las cuales, al designarlos para decidir una
controversia cencreta, los invisten de autoridad.

L El Cstado brinda reconocimiento a un conjunto de soluciones privadas, aplicadas en el
dmbito de determinados dercchos disponibles de las partes come ya se pusiera de

232




Revista Laborem N° 19

(CADE
‘8
&

S

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

relieve. Ademds, reviste sus decisiones de fuerza juridica. Sin embargo, a diferencia de
las resoluciones judiciales, las emitidas en sede arbitral, a la hora de requerir la coercion
para la ¢jecucion (sustantiva o cautelar), deben recurrir al Poder Judicial que ejerce la
potestad plblica. Nadie habla entonces de rebajar la tutela al arbitraje. La pregunta es si
se pueden invocar todas las competencias de un juez (ordinario o constitucional), y entre
ellas, [a del ¢jercicio del control difuso.

J. Cabe tenerse presente que la pretension de los demandantes en el presente proceso se
orienta a que se declare la inconstitucionalidad del articulo 6 y del tercer pdrrafo de la
Quincuagésima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley 29951, En su
opinién dichas disposiciones impiden a los 4rbitros cjercer plenamente sus labores,
negandoles la posibilidad de aplicar ¢l control difuso en sede arbitral y permitiendo que
los laudos sean anulados.
Coincidiendo con la parte resolutiva de la sentencia en cuanto declara infundado este
extremo de la demanda, pucs 1o dispuesto en la ley no recorta el margen de accién de
los arbitros, entiendo que debe quedar claro que ello no supone pronunciarse sobre la
pertinencia de la potestad de ejercer control difuso por parte de los &rbitros. Se anota
entonces huevamente que en autos no resulta posible analizar si deberia dejarse sin
efecto, o no, lo establecido, con carécter de precedente, en la STC 00142-2011-PA/TC.

L. Conviene por ltimo, tener presente como cn la STC 00142-2011-PA/TC, este Tribunal
Constitucional sostuvo que “Siendo el arbitraje una jurisdiccion independiente, como
expresamente sefiala la Constitucidn, y debiendo toda jurisdiccion poseer las garantias
de tode drgano jurisdiccional (como las del Poder Judicial), es consecuencia necesaria
de ello que la garantia del control difuso de constitucionalidad, prevista en el segundo
parrafo del articulo 138° de la Constitucion, pueda también ser ejercida por los arbitros
en la jurtsdiccion arbitral, pues ¢l articulo 138° no puede ser objeto de una interpretacion
constitucional restrictiva y literal, como exclusiva de la jurisdiccion ordinaria o
constitucional” (Fundamento Juridico 24),

M. Estamos pues ante una materia que debe ser analizada y discutida en el momento vy el
espacio pertinente, En cualquier caso, necesario resulta recordar que, incluso recurrir a
formulas como las del establecimiento de un precedente, requiere acreditar el
cumplimiento de una serie de condiciones.

N. En ese sentido, el establecimiento del precedente, el cambio de precedente o [a decision
de dejar sin efecto lo establecido previamente con cardoter de precedente, exige entre
otras cosas, atenerse a la regla de que debe existir una relacién inmediata con la ratio
decidendi de un caso concreto.

7

S.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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EXPS. N.°S 00003-2013-PI/TC, 00004-2013-
PITC Y 00023-2013-PUTC (ACUMULADGS)
LIMA

ILGSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DEL
CALLAO Y OTROS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Con el debido respeto por el parecer de mis honorables colegas magistrados, emito el
presente voto singular, a fin de plasmar las razones por las que me permito disentir de sus
respetables posiciones.

Como no s la primera oportunidad en que una controversia relacionada a la prohibicion
impuesta a los trabajadores estatales de negociar incrementos de cardcter remunerativo es
sometida a mi conocimiento como juez constitucional, justificaré el porqué debo mantener
mi posicién al respecto, afiadiendo algunas razones a las esbozadas en pronunciamiento
anterior,

1. La negociacion colectiva de los trabajadores de la Administracion Piblica es
un derecho de configuracion legal

En su momento, suscribi un voto en el expediente n.° 18-2013-PI/TC, y opté por
declarar infundado el extremo de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra la Ley n.* 30057, del Servicio Civil, ya que, aunque los trabajadores del
sector pablico son titulares del derecho fundamental a la negociacion colectiva, se
encuentran impedidos, a mi juicio, de negociar incrementos salariales a través de
dicho medio, por lo que solo estin facultados para transar condiciones de empleo
futuras.

Las razones en que sugtenté mi posicion son las giguientes:

- Nuestro pafs, solamente, ha ratificado el Convenio OIT n.° 151, a través del
cual, ¢l Estado Gnicamente se ha obligado a someter a negociacién colectiva
“condiciones de empleo™. Por su parte, el Convenio OIT n.° 154, que reconoce
la posibilidad de negociar conceptos remunerativos, no ha sido ratificado, y por
consiguiente, no forma parte de nuestro derecho Interno. En ese orden de ideas,
conclui que el Estado peruano no ha asumido el compromiso de someter a
negociacion eolectiva asuntos remunerativos de sus trabajadores.

Dicha conclusion se basé en que tanto el articulo 55° de nuestra Carta Magna
como el articulo 2.b. de la Convencion de Viena sobre derechos de los Tratados
estipulan que solo las normas supranacionales formalmente ratificadas por el
Estado integran nuestro ordenamiento juridico.
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EXPS. N.°S 00003-2013-PVTC, 00004-2013-
PYTC Y 00023-2013-PITC (ACUMULADOS)
LIMA

ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DEL
CALLAOY OTROS

- A laluz de lo antes expuesto, sefialé que la negociacién colectiva es un derecho
constitucional de configuracién legal, cuya delimitacion recae en el legislador
democrdtico, quien para tal efecto tiene un amplio margen de discrecionalidad
para dotarlo de contenido. También precisé que, como cualquier otro derecho
fundamental, puede ser objeto de limitacién, siempre que no vulnere su
contenido esencial.

En esa linca, enfaticé que, en el sector publico, el principio de equilibrio
presupuestal recogide en la propia Constitucion y los Convenios antes
mencionados, impone una legitima restriccion al derecho fundamental a la
negociacion celectiva que no debe ser desconocida.

- Sin perjuicio de ello, y con ¢l fin de facilitar un didlogo fructifero y constante
entre la Administracién Pablica y sus trabajadores sobre cuestiones remunerativas,
manifesté que tales reclamaciones deberian ser canalizadas a través de un
mecanisme  alternative a la negociacion colectiva, que aln no se ha
implementado, a pesar de estar expresamente contemplado en el articulo 7° del
Convenio OIT n.° 151, por lo que el Estado se encuentra obligado a regularlo, y
a través del mismo tomar en cuenta os requerimientos de los trabajadores de la
Administracion Plblica.

2. La singularidad de la negociacién colectiva en la Administracién Publica

En mi eriterio, resulta constitucionalmente vélido que el legislador democritico no
equipare a los trabajadores estatales con los del ambite privado, debido a que el
Estado como empleador cuenta con una serie de singularidades propias que,
objetivamente, justifican un tratamiento diferenciado, a la luz del articulo 39° vy
siguientes de la Constitucién que regulan los alcances de la funcion pablica.

A modo de ejemplo, resulta ilustrativo sefialar que, en el sector plblico, el acceso a
un puesto de trabajo necesariamente se supedita a un concursa piblico de méritos, a
fin de garantizar que se realice en condiciones de igualdad y siguiendo lineamientos
meritoerdticos, eonforme a lo desarrollado en la STC n.® 5057-2013-PA/TC (Caso
Huatuco).

En efeeto, mientras los particulares cuentan con total libertad para fijar libremente la
politica remunerativa que mejor les convenga para atraer o retener al personal que
mejor responda a sus necesidades, pudiendo incluso negociar con ellos de manera
individual o conjunta, siempre que no se contravengan normas imperativas, el
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EXPS. N.°S 00003-2013-PI/TC, 00004-2013-
PI/TC Y 00023-2013-PI/TC (ACUMULADOS)
LIMA

[ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DEL
CALLAO Y OTROS

Estado no cuenta con esa libertad, dado que su desenvolvimiente, en tanto
Administracién Publica, se encuentra sometido al principio de legalidad, entendido
como el respeto al erdenamiento juridico en su conjunto, el mismo que, ciertamente,
incluye a las normas presupuestarias.

Por es¢ motivo, entiendo que se encuentra plenamente justificado que la regulacion
det derecho fundamental a la negociacion colectiva tome en cuenta que el Estado
como ¢mpleador tiene una seric de limitaciones, basicamente de caraeter
presupuestal, que explican el tratamiento diferenciado que reciben sus trabajadores.
Es mdas, quien voluntariamente decide laborar para las entidades de la
Administracion Pibtica conoce de antemano la rigidez con que ellas estan obligadas
a manejar su presupuesto, asi cemo la carencia de ciertos beneficios como, por
ejemplo, la participacién en la utilidades.

3. Prevision de consecuencias

Ahora bien, no puede perderse de vista que el reconocimiento del Estado Social y
Democrético de Derecho como un espacio plural para la convivencia hace posible
que la labor del maximo intérprete de la Constitucién sea la de un auténtico
componedor de conflictos sociales, funcién que se canaliza, en forma institucional,
a través de los procesos constitucionales (Cfr, STC n.° 48-2004-PI/TC). De ahi que,
como jueces constitucionales, debemos procurar que, en la practica, nuestras
decisiones solucionen los problemas sometidos a nuestro conocimiento.

Temo que la decision en mayoria no coadyuvard a pacificar las relaciones colectivas
y tendra efectos contraproducentes, pues mas alld de que los trabajadores estatales
tengan la legitima expectativa de que se incremente su remuneracion, juzgo que es
un contrasentido iniciar un proceso de negociacion colectiva respecto de cuestiones
que 1o son susceptibles de ser negociadas si el Estade no se encuentra en capacidad
de atender dichos pedidos de aumento.

4. El mecanismo alternative de la consuita

No puede soslayarse que aungue ¢s posible congelar temporalmente los salarios en
¢l sector piblico en aras de satisfacer otras necesidades, no es constitucionalmente
admisible postergar indefinidamente su incremento por contravenir la buena fe que
debe guiar las relaciones colectivas laborales.
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ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DEL
CALLAQ Y OTROS

En un Estado Social y Democratico de Derecho, el Estado y sus trabajadores tienen
el includible deber de conducirse de manera sumamente responsable en la
conciliacion de sus legitimos intereses. En ese contexto, es preciso que ambas partes
procuren llegar a un punto de equilibrio a través del mecanismo alternativo de la
consulta, para 1o cual es imprescindible que actlen con mesura.

5. Pronunciamiento

Si bien se ha denunciado la inconstitucionalidad formal del articulo 6 de las Leyes
de Presupuesto del Sector Publico para los Afios Fiscales 2013, 2014 y 2015 —que
reprodujeron afio tras afio la proscripeidn de reajustar o incrementar conceptos
remunerativos o impedir que se someta a arbitraje tales materias, pot regular asuntos
ajenos a la materia presupuestaria— considero que tal objecion carece de asidero
debido a que dicha regulacién impone una prohibicién de modificar el presupuesto.
Al existir entonces una razonable vinculacién entre lo expresamente regulado en el
citado articulo 6 y la materia presupuestaria, no puede entenderse que exista un
vicio de inconstitucionalidad formal.

En cuanto a la alegada inconstitucionalidad por el fondo, juzgo que la prohibicion
de incrementar remuneraciones mediante la negociacion colectiva o el arbitraje
resulta constituycional, conforme a lo desarrollado supra y a lo cual me remito.
Consecuentemente, estimo que este extremo de la demanda resulta INFUNDADO,

6. Un aspecto final del voto

Con relacion a la alegada inconstitucionalidad del segundo parrafo de la
Quincuagésima Cuarta Disposicion Complementaria Final de la Ley n.° 29812, de
Presupuesto del Sector Plblico para el Afo Fiscal 2012 y del tercer parrafo de la
Quincuagésima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley n.° 29951, de
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013 —que versaron sobre
cuestiones relacionadas a la designacidn de 4rbitros y las consecuencias de
desconocer normas presupuestarias— estimo que este extremo de la demanda resulta
IMPROCEDENTE, pues a diferencia del resto de normas sometidas a escrutinio
constitucional ambas normas han perdido vigencia, tan es asi que no han sido
recogidas por las ulteriores leyes presupuestarias.

A mayor abundamiento, estimo pertinente afiadir que si a pesar de tener una
vigencia anual, un contenido normativo de cardcter presupuestario se reitera o se
reproduce en lo sustancial en la ley presupuestaria del afio subsiguiente, resulta
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razonable que el Tribunal Constitucional pueda controlar su constitucionalidad al
subsistir el interés constitucional de velar por el recte ejercicio de la potestad
legislativa; sin embargo, dado que en las actuales circunstancias dichas normas no
se encuentran vigentes, resulta innecesario expedir un pronunciamiento de fondo, al
haber operado la sustraccién de la materia.

Sr.

URVIOLA HANI

}\ﬁ
]

OSCAR MURDZ
s alstor
TRIBURAL CHNSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Discrepo de a sentencia en mayorfa en cuanto extiende el derecho a la negociacion co-
lectiva de los servidores publicos al tema de sus remuneraciones. Diga lo que diga la
sentencia en mayoria, la Constitucion no reconcce tal derecho. FEl articulo 42° de la
Constitucidn, dedicade a enumerar los derechos de los servidores piblicos, solo estable-
ce el derecho a la sindicacién y el derecho a la huelga. Léase:

“Articulo 42°.- Se reconocen los derechos de sindicacion v huelga de los servi-
dores publicos. {...)” [idlicas agregadas).

La sentencia en mayoria soslaya este articulo y pretende extraer el derecho a la negocia-
cién colectiva de los servidores publicos del articulo 28° de la Constitucién. Dicho ar-
ticulo dice lo siguiente:

“Articulo 28°.- El Estado reconoce los derechos de sindicacion. negociacion
colectiva y huelga. (...)" [itdlicas agregadas].

Sin embargo, ello ne significa —como sefiala la sentencia en mayorfa— que todos los
trabajadores —incluyendo los servidores publicos— tienen estos tres derechos y que el
articulo 42° solo pretende subrayar los derechos a la sindicacién y a la huelga de los
servidores pilblicos. Semejante interpretacion constituye una especulacion temeraria
respecto a las intenciones de los autores de la Constitucion.

En realidad, es evidente que ¢l articulo 28° contiene la regla y el 42°, 1a excepcién. Se-
gim la Constitucién, todos los trabajadores tienen derecho a la negociacion colectiva,
salvo Jos servidores plblicos, que no lo tienen,

Esta restriccion de los derechos de los servidores piblicos no debe causar extrafieza.
Ella deriva de la distincién entre lo piblico y lo privado, ubicua en el Derecho. El con-
tenido de la libertad juridica, por ¢jemplo, varia en uno y otro dmbitos: en el privado,
puede hacerse todo, salvo lo que la ley prohibe; en el piiblico, no puede hacerse nada,
salvo o que la ley autoriza.

El Derecho, pues, no siempre trata igual a quiencs acttan en el ambito ptblico y a quie-
nes actiian en el ambito privado —sobre todo, cuando les reconoce prerrogativas v fa-
cultades.
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Ademas, la sentencia en mayoria pasa por alto que la negociacion colectiva de las re-
muneraciones de los servidores plblicos comprometera ese otro bien censtitucional-
mente tutelado, que es el equilibrie presupuestal (articule 78%). Para que ne lo haga de
inmediato, recurre a la ingeniosa figura de la vacatio sensentiae, sefialando que lo dis-
puesto en ella no debe ser cumplide de inmediato sine dentro de tres afios.

Sin embargo, si algo debiera caracterizar a la interpretacion constitucional, precisamen-
te, es no estar sujeta a contingencias circunstanciales. Lo que es inconstitucional ahora,
también lo serd entonces, y viceversa.

Lo dispuesto por el articule 78° de la Constitucion esta cargado de sentide historico.
Como consecuencia de que sucesivos gobiernos irresponsables trataron que el Estado
viva mas alld de sus medios, cediendo a presiones de intereses particulares, el Perd ex-
perimentd una espiral inflacionaria entre 1973 y 1990. Ella culminé en la més profunda
ctisis econdmica de nuestra historia.

La Constitucion intenta evitar que esto vuelva a ocurrir, pere no lo logrard, si contintia
siendo soslayada por el Tribunal Constitucional.

Finalmente, la sentencia en mayorfa se refiere a los compromisos asumidos por el Peru,
al haber ratificado los Convenios 98 y 151 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT). Empero, pasa por alto que el Pertt no ha ratificado el Convenio 154, que trata
especificamente de la negociacién colectiva. Asf, presenta un cuadro incempleto de las
obligaciones asumidas intetnacionalmente por ¢l Estado pervano,

La sentencia en mayorfa trata de justificar la selectividad de su memoria citando in ex-
tenso jurisprudencia ¢ incluse un estudio general de la OIT. Sin embargo, la interpreta-
cién debe tener limites: no puede desnaturalizar lo establecido por la Constitucion,
Ninguno de esos documentos puede prevalecer sobre la letra y el espiritu de la Consti-
tucion Politica del Pert.

Por todas estas consideraciones, mds bien, estimo que las demandas son INFUNDA-
DAS en todos sus extremos y no solo en los que la sentencia en mayoria asi declara.

SARDON DE TABOADA

Lo gue certifico:
Vi

GSCAR DI MUROZ
Soratarie Relstor
T L CONBTIUCIONAL
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Del 26 de abril de 2016

Caso Leydel Servicio Civil

CIUDADANOS, COLEGIO DE ABOGADOS DE TACNA
Y COLEGIO DE ABOGADOS DE JUNIN €. CONGRESO
DE LA REPUBLICA

Asunto

Demanda de inconstitucionalidad contra diversos articulos de la Ley
30057, del Setvicio Civil

Magistrados firmantes:
88.

MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVAEZ
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ
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d Pla'nlea}las asi las cosas, corresponde determinar si la limitacion expresada en la
disposicion legal cuya inconstitucionalidad sc solicita vulnera o no el derecho a la
libertad sindical de los funcienarios publicos con poder de decisidn o de direccién
vy los servidores de confianza. Al respecto, este Tribunal Constitucional considera
que la disposicion legal cuestionada se limita a reiterar la restriccion del derecho a
la libertad sindical expresamente prevista en el articulo 42 de la Constitucién; y
que resulta coherente con lo cstablecido en el ordenamiento juridico internacional,
donde ¢l fundamento basicamente radica, en el caso de los funcionarios piblicos o
los directivos publicos, en la funcion de decision o de direccion que ellos tienen en
la prestacion de los servicios al Estado, v el grado de responsabilidad que dicha
funcién acarrea. Y en el caso dc los scrvidores de confianza, dicho fundamento
esencialmente radica en el status en el que estos sc encueniran {entorno directo e
inmediato de los funcionarios publicos o directores publicos) y cuya permanencia
en la prestacion de los servicios cstd supeditada a la confianza de quien lo designd.

1136. De otro lado. los demandantes sostienen que la ley objetada utiliza una férmula
| amplia para definir a los servidores de confianza, la cual puede dar lugar a que se
\ incluya a algunos servidores civiles de carrera dentro de la categoria de servidores
de confianza y se les niegue los derechos colectivos del caso. Al respecto, cabe
precisar gue si bien el articulo 3.e de la ley impugnada reconoce la posibilidad de
que los servidores de conflanza puedan formar parte del grupo de servidores
civiles de carrera, sus derechos colectivos pueden no ser los mismos por cuanlo no
han ingresado & Ja funcion por concurso publico de mérites, manteniendo, también
cn cste &mbito, el estatus especial inherente a su condicién.

137. Por lo demds, conviene recordar que la limitacion del ejercicio del derecho a la
libertad sindical de los funcionarios publicos con poder de decision o de direccion
v los servidores de confianza no implica un desconocimiento de su derecho a la
libertad de asociacion, sino que, bien entendidas las cosas, estos funcionarios o
servidores piiblicos pueden constituir asociaciones no sindicales en defensa de sus
intereses profesionales (articulo 2.13 de la Constitucion). Un claro ejemplo de ello
lo constituye lo dispuesto en el articulo 35.12 de la Ley 29277, de la Carrera
Judicial, que reconoce el derecho de los jueces a la libre asociacién. Por lo
anterior, este Tribunal considera que debe confirmarse la constitucionalidad de los
articulos 3.e y 40, primer pérrafo, de Ja Ley 30057, Ley Scrvir. Por ende, la
demanda debe ser declara infundada en este extremo.

B-6.2. La negociacién colectiva de los servidores piiblicos

138. Asimismo, los demandantes cuestionan la constitucionatidad de los articulos 31.2,
42,43.e y 4d.b, de la Ley 30057, cuyo texto cs el siguiente:

Articulo 31. Compensacion econfmica

iz
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312 La compensacidmecondmica s¢ paga mensualmente e incluye la Valorizacion
Prireipal y la Ajustada, y 1a Priorizada, de corresponder. El pago mensual corresponde a
cavo (1/14) de la compensacion econémica. Las vacaciones y los aguinaldos

2 . e
]HTCI‘pl‘SlﬂCIO[’ICS. 1l s materia dE ﬂGgDCl‘dClOn.

Articuls 42. Solicitudes de ecambio de condiciones de trabajo o condiciones de
cmpleo

Los scrvidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora de sus compensaciones no
economicas, incluyendo el cambio de condiciones de trabajo o condiciones de empleo,
de acucrdo eon las posibilidades presupuestarias y de infraestructura de la entidad y la
naturaleza de las funciones que en ella se cumplen.

Articulo 43. Inicie de la negociacion colectiva

La negociacion colectiva se inicia con la presentacion de un pliego de reclamos que
debe contener un proyecto de convencion colectiva, con o siguiente:

e} Las peticiones que se formulan respecto a condiciones de trabajo o de empleo que se
planteen deben tener forma de cldusula e integrarse arménicamente dentre de un solo
proyecto de convencidn. Se consideran condiciones de trabajo o condiciones de empleo
los permisos, licencias, capacilacién, uniformes, ambicnie de trabajo y, ¢n general,
todas aquellas que faciliten la actividad del servidor civil para el cumplimiento de sus
funciones.

Articulo 44, De la negociacién colectiva
La negociacion y los acuerdos en materia laboral se sujetan a lo siguiente

by La contrapropuesta o propuesitas de la entidad relativas a compensaciones
econdmicas son nulas de pleno derecho.

139. Segin los demandantes, la exclusion de las compensaciones ccondémicas del
4mbilo de la negociacion colectiva en la administracion plblica vulnera cl
conlenido constitucionalmente protegido de ese derecho y anula el derecho a la
libertad sindical. Tl demandado. por su parte, sostiene que el derecho a la
negociacion colcctiva se deriva de la ley, y no de la Constitucién o los Convenios
de la OIT. Ademas, agrega que. en estos Gltimos instrumentos internacionales, no
se reconoce a la negociacion colectiva como el tnico procedimiento de solucién de
controversias entre awtoridades publicas y organizaciones de empleados, sino que
se admiten otros mecanismos, por lo que la medida no constituye un acto de
injerencia ilegitima de la autoridad pablica en las organizaciones de los servidores
civiles.

i. EI sustento constitucional del derecho a la negociacion colectiva de los servidores
publicos

140. El articulo 28 de la Constitucién, en la parte pertinente, establece que “[e]l Estado
reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga™ Por su
parte, el articulo 42 de la Constitucidn, en la parte pertinente, establece que [s]c
reconocen los derechos de sindicacidn y huelga de los servidores publicos™ A
través de una interpretacion aislada y restrictiva de estas disposiciones se podria
obtener ¢l sentido interpretativo de que los servidores piblicos no tienen derecho a
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V24 . N
4l naturalcza resulta contraria a la Constitucion por cvanto no es conforme con
una leclura unitaria y sistematica de las disposiciones de la norma fundamental.

la Constitucién se puede obtener el sentido interpretative de que los empleados o
servidores publicos ticnen derecho a la negociacion colectiva, toda vez que el
primero de los articulos mencionados reconoce de manera expresa dicho derecho a
todos los trabajadores, entre los que se encuentran fos trabajadores publicos,
mientras que ¢l segundo no los excluye expresa o implicitamente a este grupe de
trabajadores. En el mismo sentido, este Tribunal ha establecido que la ausencia de
individualizacion semantica de este derecho en ei articulo 42 de la Constilucidn no
tiene por objcto excluir de su reconocimiento a los trabajadores o servidoeres
publicos, sino enfatizar la importancia de los derechos a la sindicalizacion y huelga
en esle grupo de trabajadores (fundamento 46 de la STC 0003-2013-PI/TC).

i142. En definitiva, el silencio del articulo 42 de la Constitucion acerca de la titularidad

! del derecho a la negociacion colectiva por parte de los servidores puablicos no

| puede entenderse cn el sentido de que lo excluya. Antes bien, a partir de una

| interpretacion sistematica o unitaria de los articulos 28 y 42 de la Constitucién se
debe comprender que tal derecho también se encuentra reconocido para cste grupo
de servidores. Distinto es el supuesto cuando una disposicion como, por cjemplo,
la prevista en ¢l propio articulo 42 cstablece que “no cstan comprendidos los
funcionarios del Estado con poder de decisién™. En este caso, no hay duda, de que
se trata de una exclusion o excepeion,

ii. La negociacidn colectiva y su relacidn con la libertad sindical y la huelga

143. El derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores publicos se desprendcria
ademas a partir de su vinculacion con el derecho a la libertad sindical v ¢l derecho
a la huelga. En efecto, podria decirse que, tras la afirmacién de que los servidores
o empleados piblices titularizan el derecho a [a sindicalizacion v a la huelga en los
términos que formula cl articulo 42 de la Constitucién, se encuentra
implicitamente reconocido el dereche fundamental a la negociacion colectiva. Esto
evidentemente €s consecuencia de una interpretacion institucional de los derechos
[undamentales a la sindicalizacion y a la huelga (fundamento 47 de la STC 0003~
2013-PUTC).

144. Asi pues, de acuerdo con el primero, ¢l derecho a la sindicalizacién garantiza que
los trabajadores constituyan organizaciones laborales tendientes a representar sus
intereses. Esta representacion tiene lugar. entre otros cspacios, en el proceso de
negocjacién de las condiciones de trabajo con sus empleadores. La negociacion
colectiva, asi. constituye una de las principales actividades de las organizaciones
de trabajadores. De otro lado, el derecho de huclga es un derecho fundamental que
tienen los trabajadores para satisfacer sus intereses colectivos que se materializa no
como resultado de la imposicion unilateral, sino dentro del proceso de negociacién
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¥ Amplco o de trabajo.
Jna interpretacién diferente que no incluyese otros derechos de indole laboral,
més alld de los reconocidos en el articulo 42 de la Constitucion, no solo
desnaturalizaria la esencia de los derechos de sindicalizacién y huelga, sino que
tampoco guardaria coherencia con ¢l principio-derecho de igualdad (articulo 2.2 y
26.1 de la Constitucion). Asimismo, una interpretacién que excluyera el derecho
de negociacion colectiva del 4mbito de los derechos del trabajador péblico
constituiria, por s{ misma, uma interpretacion inconstitucional. Esto 0ltimo
tampoco ha sido una practica o convencién de esle Tribunal Constitucional; al
contrario, en su oportunidad sostuvo que “las organizaciones sindicales dc los
servidores piblicos serén titulares del derecho a la negociacion colectiva, con las
excepciones que cstablece el mismo articulo 42" (fundamento 52 de la STC 0008-
2005-PI/TC). Oportuno entonces s aqui anotar que una ftesis interpretativa
coincidente con la de este Tribunal ya ha sido asumida por la Autoridad Nacional
del Servicio Civil en los Informes Legales 337-2010-SERVIR/GC-OAJ y 427-
2010-SERVIR/GC-OAL, v por la Defensoria del Pueblo en el Informe de Adjuntia
001-2014-DP/AAE.

146. Por lo demas, cste Tribunal ha establecido que al contenide constitucionalmente
protegido del derecho de sindicacton debe afiadirse la garantia para el ejercicio real
de aquellas actividades que hagan factible la defensa y proteccion de los intereses
de los miembros. Dicho con otras palabras, la tutela de “aquellos derechos de
actividad o medios de accion que resulten necesarios, dentro del respeto a la
Constitucién y fa ley, para que la organizacion sindical cumpla los objetivos que a
su propia naturaleza corresponde, esto es, el desarrollo, proteccion y defensa de los
derechos ¢ intereses, ast como el mejoramiento social, econdmico y moral de sus
miembros” (fundamento 5 de la STC 1469-2002-AA/TC; [undamento 6 de la STC
5209-2011-PA/TC, entre otras). El derecho de sindicacidén que la Constitucién
reconoce constituye entonces el presupuesto material para el ejercicio del derecho
a la negociacién colectiva (fundamento 52 de la STC 0008-2005-PU/TC;
fundamento 1 de la STC 0206-2005-PA/TC).

iii. El concepte de negociacion colectiva y el deber constitucional de fomentarla

147. La negociacién colectiva es un derecho fundamental que reconoce a los
rabajaderes un haz de facultades para regular conjuntamente sus intercses en el
marco de una relacion laboral. En ese sentide, el empleador y las organizaciones (o
los representantes de los trabajadores en los casos en que aquellas organizaciones
no existan) estén facultados para realizar un proceso de dialogo encaminado a
logtar un acuerdo, contrato o convenio colectivo, con el objeto de mcjorar,
reglamentar o fijar las condiciones de trabajo y de empleo. Asimismo, la
negociacion colectiva es un derecho fundamental de configuracién legal en la
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en que la d&imitacién o configuracién de su contenido, las condiciones de
S$70 ejercicio, asi como las limitaciones o restricciones a las que este puede

criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

. Ahora bien, la negociacién colectiva es también uno de los mecanismos basicos

para la armonizacion de los intcreses contradictorios de las partes en el marco de
una relacién laboral (fundamento 8§ de la 8TC 3561-2009-PA/TC). Es por ello que
¢l articulo 4 del Convenio 98 de la OIT y, de manera més especifica, el articulo 7
del Convenio 151 de la OIT, imponen a los Estados la obligacién de adoptar las
medidas adecuadas a sus condiciones nacionales para cstimular y fomentar la
negociacién colectiva, Nucstra propia Constitucion le impone al Estado el deber de
fomentar la negociacion colectiva y promover formas de solucion pacifica de los
conlflictos laborales. Asimismo, impone al Estado la obligacion de asegurar que los
convenios aprobados tengan fucrza vinculante en el dmbite de lo conccrtado
{articulo 28.2 de la Constitucion). Sobre esta base, este Tribunal ha establecido que
“la negociacién colectiva se expresa principalmente en el deber del Estado de
fomentar vy estimular la negociacion colectiva entre los empleadores y
trabajadores, conforme a las condiciones nacionales, de modo que la convencién
colectiva que se deriva de la negociacion colectiva tiene fuerza vinculante en el
4mbito de lo concertado™ (fundamento 5 de fa STC 0785-2004-PA/TC).

. En otro momento, este Tribunal Constitucicnal ha expresado que la Constitucion

encarga al Fstado peruano “el fomento de la negociacion colectiva y la promocion
de formas de solucién pacifica de los conflictos, lo que significa no sélo que éste
debe garanlizar el derecho a la negociacion colectiva, sino también que debe
promover su desarrollo”. Es més, de modo especifico, ha dicho que “el articulo 28
de Ja Constitucidn debe interpretarse en el sentido de que, si bien esta labor de
fomento ¥ promocién de la negociacién colectiva, implica, entre otras acciones,
que el Estado promueva las condiciones necesarias para que las paries negocien
libremente, ante situaciones de diferenciacion admisible, el Estado debe realizar
determinadas acciones positivas para ascgurar las posibilidades de desarrollo y
cfectividad de la negociacién colectiva, pudiendo otorgar determinado "plus de
tutela” cuando ésla sea la Unica via para hacer posible la negociacion colectiva”
(fundamento 3 de la STC 0261-2003-AA/TCY".

. Sobre la base de lo expuesto, este Tribunal Constitucional entiende que si bien la

obligacién constitucional de estimular y fomentar la negociacion colectiva entre
los empleadores v las organizaciones de trabajadores, lleva consigo alguna
disminucién del papel del Estado en la fijacion de las condicioncs de trabajo y
empleo, no puede desembocar en una anulacién de su rol estatal de garante de los
derechos fundamentales v de los bienes o principlos constitucionales que puedan
cstar involucrados, particularmente en este case el derecho a la negociacion
colectiva de los trabajadores piblicos.

. Por ultimo, con relacién a la importancia del ejercicio de la negociacion colectiva

v su impacto en la administracion publica, la Comision de Expertos de la OIT tiene
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wfibuir a una mayor cficacia y efectividad de los servicios y, sobre todo. a crear
condiciones de un trabajo decente, en el que se respete la dignidad humana de
‘los empleados publicos. De hecho, la negociacién colectiva en la administracion
piblica cn los paises donde existe ha dado Iugar -y asf lo reconocen los gobiernos-
a esta evolucion positiva” (parrafo 28 del Informe de la CHACR, 2013).

v, Elohjeto de Ia negociacion colectiva en la administracion piblica

152, La Ley 30057, del Servicio Civil, tiene por objeto establecer un régimen Gnico y
exclusivo para los servidores civiles Dicho régimen, por un lado, permitc el
¢cjereicio de la negociacion colectiva para solicitar o acordar la mejora de las
compensaciones no econdmicas (0 no remunerativas); y por otro, limita o prohibe
su cjercicio para solicitar la mejora de las compensaciones econdmicas (o
remuncrativas). Por ello, corresponde verificar si la regulacién contenida en las
disposiciones legales antes mencionadas son constitucionales o no. Asi pues, es
preciso anotar que estas se sustentan en lo que es materia negociable y dan lugar a
dos supuestos diferentes en el contexto de una relacion laboral.

- De un lado, las compensaciones no econémicas y las condiciones de trabajo
o condiciones de empleo para las que se permite el derecho a la negociacion
colectiva de los servidores civiles (articulos 42 y 43).

- Y de otro lado, las compensaciones econdmicas, a las que se les excluye de
de la negociacion colectiva (articulos 31.2 y 40 in fine), sancionando con

nulidad cualquicr contrapropuesta o propucstas de la entidad empleadora

relativas a esta materia (articulo 44.b).
153. Bl articulo 4 del Convenio 98 de la OIT establece que los Estados miembros deben
adoptar las “medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea

necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de
empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno
desarrollo y uso de procedimientos de negociacién voluntaria, con objeto de
reglamentar, por medio de contratos colectivos, Jas condiciones de empleo”. Y de
manera més especifica, el articulo 7 del Convenio 151 de la OIT establece que los
Iistados deben adoptar las “medidas adecuadas a las condiciones nacionales para
estimular y fomentar ¢l pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de
negociacion entre las autoridades piblicas competentes y las organizaciones de
empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquicra otros

\ métodos que permitan a los representantes de los empleados piblicos participar en
la determinacion dc dichas condiciones™.

154. A partir de lo expuesto, es preciso analizar, en primer fugar, cual es el contenido
de la expresion ‘condiciones de trabajo o condiclones de emplec’, a fin de conocer
si en ellas estan incluidas o no las compensaciones econdmicas; y, en segundo
término, si estas ‘condiciones de trabajo o condiciones de empleo’ son solo objeto
de negociacidn colectiva o, es que, también pueden ser objeto de otros

P
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tencias, capacilacién, uniformes, ambiente de trabajo u otras facilidades para el

précticas laborales ¥ en general toda medida que facilite la actividad del servidor
publico en el cumplimiento de sus funciones. En definitiva, este contenido no
reviste un cardcter absoluto.

5. En el mismo scntido, la Comision de Expertos ha afirmado que el concepto de
‘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 economica (parrafos
314 v 320 del Informe de la CEACR, 2013). Esta postura incluso ha sido reiterada
al precisarse que cuando el articulo 7 del Convenio 151 de la OIT se refiere “a la
negociacién o participacion de las organizaciones de empleados puiblicos en la
determinacién de las condiciones de empleo, incluye los aspectos econdémicos de
¢stas Gltimas” (Informe de la CEACR, 2013, p. 136). Por lo demas, cste aspecto
parece no haber generado duda en el Comité de Libertad Sindical que, en su
oportunidad sostuvo: “El Comité recuerda que el derecho de negociar libremente
con los empleadores las condiciones de trabajo constituye un elemento esencial de
la libertad sindical (...). El Comité considera que las cuestiones que pueden ser
objeto de la negociacion colectiva incluyen (...) los salarios, prestaciones y
subsidios, 1a duracidn del trabajo, las vacaciones anuales (...), etc.; esas cuestiones
no deberian excluirse del ambito de la negociacion colectiva en virtud de la
legislacion (...)" (parrafe 456 del Caso 2326 - Australia, Informe N° 338},

136. Sobre lo segundo, el articulo 28.2 de la Constitucién establece de manera expresa

que el Estado peruano tiene la obligacion de fomentar la negociacion colectiva. A

su vez, el Convenio 151 de la OIT establece que las ‘condiciones de trabajo o de

, empleo’ en la administracién puiblica —que incluyen a las materias remunerativas—

no solo pueden ser objeto de negociacién colectiva, sino que también que pueden

ser objeto de métedos distintos de la negociacion colectiva. Esta regulacion, segin

la Comision de Expertos reitera los principios bédsicos del Convenio 98 de la OIT

sobre el uso de la negociacidn colectiva para discutir las ‘condiciones de trabajo o

de empleo’, con la diferencia que en el &mbito de {a administracion publica, ella es

una modalidad, puesto que se admite a posibilidad que para tal propésito se pueda

aducir a procedimientos o métodos distintos de la negociacion colectiva (parrafo
47 det Informe de la CEACR, 2013).

157. Ante la pluralidad de disposicioncs, cuyo contenido normalivo no es del todo
coincidente, este Tribunal Constitucional considera pertinente acudir al criterio pro
homine ulilizado en la aplicacién de disposiciones iusfundamentales. Una
exigencia de este crilerio es que deba optarse, ante una pluralidad de normas
aplicables, siempre por aquella norma insfindamental que parantice de la manera
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a posible los derechos fundamentales (fundamento 33 de la
005-2009-PA/TCI™

ibunal Constitucional considera que la negociacion colectiva es el
fnismo adecuade y privilegiado para discutir las condiciones de trabajo o de
pleo en el contexto de una relacion laboral. Por ende, la preferencia de la
disposicion que obliga el fomento de la negociacion colectiva en el sector publico
frente a la disposicidn que faculla el uso de un método distinio a ella no solo
permite garantizar de manera mas alectiva y extensa posible el derecho a la
negociacion colectiva en el dmbito de la administracion publica, sino que ademas
permite cumplir adecuadamente el mandato contenido en el articulo 28 de la
Constitucién que establece de manera expresa la obligacion del Estado de
fomentarla. En el mismo sentido, el Comité de Libertad Sindical, siguiendo a la
Comisién de Expertos, ha establecide que “las autoridades deberian privilegiar en
la mayor medida posible la negociacidon colecliva como mecanismo para
determinar las condiciones de empleo de los funcionarios” (parrafo 1257 del Caso
2934 - Pert, Informe N° 365).

. Ciertamente, el procedimiento de la consulta realizada de manera voluntaria v de
buena fe podria conllevar a la obtencion de resultados mas satisfactorios que un
proceso negocial 0 conducir a negociaciones verdaderas entre las partes, v que, tal

vez, por eso, su utilizacion podria resultar deseable en el marco de una relacion
laboral en el dmbito de la administracién publica. Sin embargo, ello solo serfa
posible si las organizaciones sindicales o grupos de trabajadores tuvieran la solidez
o la fuerza suficiente para ejercer la defensa de sus intereses y si las parles se
encontraran con la facullad necesaria para abordar los problemas suscitados y para
llegar a soluciones consensuadas (parrafos 163 y 165 del Informe de la CEACR,
2013). Aquello no acontece en nuestro sistema laboral, Por lo demds, conviene
anotar que, con rclacién a la vinculacion del resultado de las consultas, la
Comisién de Expertos entiende que “el resultado de lag consultas no deberia
considerarse obligatorio y que la decisién final deberfa depender del gobiemo o
del poder legislativo, segin proceda” (parrafo 168 del Informe de la CEACR,
2013). Es por todas estas razones que se debe preferir el uso de la negociacion
colectiva.

160. De otro lado, conviene anotar también que si bien el Estado tiene un margen de
discrecionalidad con relacion al disefio ¥ cjecucion de las actividades destinadas al
cumplimiento del deber de fomento del derccho a la negociacién colectiva
{articulo 28.2 de la Constitucion), también lo es que no puede invocar dicha
discrecionalidad para recortar, suprimir o vaciar de contenido a este derecho
(deber de garantizar) o establecer una omisién, entorpecimiento u obstaculizacion
a su ejercicio (deber de fomento), a menos que se trate de un supuesto que sea
conforme con los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Mas alld de ello, nada impide para que las partes, por iniciativa propia o
razones de conveniencia, puedan voluntariamente hacer uso de procedimientos
distintos de la negociacion colectiva, como lo serfa la consulta con los resultados
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que clla proporciona, la que sit embargo, en ningtn caso puede excluir el uso de la
negociacidn colectiva,

v. La negociacion colectiva y el principio de equilibrio presupucstal

W

vista que el elemento presupuestario cumple la funcién constitucional especifica
de consignar o incluir ingresos v gastos debldamente balanceades o equilibrados
para la ejecucion de un ejercicio presupuestal determinado, las limitaciones
presupuestarias que se derivan de la Constitucion deben ser cumplidas en todos los
dmbitos estatales, y, fundamentalmente, en las medidas que signifiquen un costo
economico para ¢l Estado, como es el caso de algunos aspectos de las condiciones
de trabajo o de empleo, los cuales se financian con recursos de los contribuyentes
y de la Nacion.

/. El resultado de la negociacion colectiva en el sector publico, por lo general, genera

repercusiones directas en el presupuesto cstatal, de ahi que “[deba] cfectuarse
considerando el limile constitucional que impone un presupuesto equilibrado y
cquitativo, cuya aprobacidn corresponde al Congreso de la Republica, ya que las
condiciones [de trabajo o] de empleo en la administracion publica se financian con
recursos de los contribuyentes ¥ de la Nacién™ (fundamento 53 de la STC 0008-
2005-PI/TC). Asi pues, el principic del equilibrio presupucstal constituye un limite
a la negociacién colectiva. Este limite presupuestario definitivamente adguiere
mayor relevancia en contexlos especiales, los cuales generan un impacto
econdmico negativo en la actividad desarrollada por el Estado que haga propicia la
adopcién de tales medidas a fin de cvitar mayores perjuicios econdémicos, segin lo
expresa la OCDE en la “Public Sector Compensation in Times of Austerity”, de
2012. Por lo dema4s, se trata de un limite que resulta tambi¢n admisible en el
ambito del Derecho internacional, cuando se sefiala que los Estados deberdn
adoptar mcdidas, adecuadas a las condiciones nacionales, para fomentar la
negociacidn colectiva (articulos 4 del Convenio 98 y 7 del Convenio 151).

. En efecto, la negociacion colectiva en el 4mbito de la administracion piiblica estd

condicionada por los procesos presupuestarios y su légica. Segin la Comision de
Expertos, los resultados presupuestarios de los Estados dependen de diversos
factores, tales como el crecimiento econdmico, el nivel de ingresos v la inflacién,
las tasas de interés y la deuda puablica, el nivel de descentralizacion, el grado de
eslabilidad politica, la tendencia politica del Gobierno, la demografia, la tasa de
desempleo, la participacion del scctor piiblico en el PIB, las preferencias de los
coniribuyentes, la evolucion de los ciclos econdmicos y las reglas presupuestarias
aplicables de cada ordenamiento (partafo 243 del Informe de la CEACR, 2013).
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congiderar a la negociacion colectiva en [a administracion publica como derecho
vacio o ineficaz, puesto que una interpretacion en ese sentido scria contraria a la

cada Afio Fiscal, cllo no supone que se tenga que excluir la posibilidad de discutir
o negociar la fijacién y determinacién de los beneficios econémicos de los
trabajadores publicos siempre que se respete el limite constitucional del
presupuesto cquitativo y cquilibrado antes mencionado.

5. Por todo lo expuesto anteriormente, a juicio de este Tribunal Constitucional, una
interpretacion adecuada v razonable de los articulos 28.2, 42, 77 y 78 del texto
constitucional y los Convenios 98 ¥ 151 de la OIT, referidos al mecanismo de la
negociaclon colectiva en el dmbito de la administracion publica es aquella que
permite o faculta a los trabajadores o servidores pablicos la posibilidad de discutir
o plantear el incremento de las remuneraciones y otros aspectos de naturaleza
ccondmica a través del mecanismo de la negociacién colectiva, siempre que sea
respetuosa del principio de equilibrio presupuestal.

166, Iin ese sentido, este Tribunal considera que ¢l articulo 43.¢, de la ley objetada ¢l
cual cstablece que “Se consideran condiciones de trabajo o condiciones de empleo
los permisos, licencias, capacitacion, uniformes, ambicente de trabajo v, en general,

\ todas aquellas ¢ue faciliten la actividad del servidor civil para el cumplimiento de

1 sus funciones™ no puede ser interpretado en el sentido de que se excluya la materia
econdmica del ambito de la negociacion colectiva, puesto que como dijimos supra,
la expresion ‘condiciones de trabajo o condiciones de empleo® incluye también los
aspectos econdmicos de toda relacion laboral.

167. De hecho, en el caso de la inconstitucionalidad de la Ley de Presupuesto, este
organo de control de la Constitucién sostuvo que “... el concepto “condiciones de
trabajo y empleo” comprende la posibilidad de que entre trabajadores y
empleadores  se  alcancen acuerdos relacionados con €l incremento de
remuncraciones” (STC 00003-2013, 0004-2013 y 0023-2013-PL/TC Fundamento
Juridico 62).

168. Por otro lado, la propia disposicion establece que forman parte de dicho concepto
“todas aqucllas condiciones que faciliten la actividad del servidor civil para el
cumplimiento de sus funciones”, dentro de las que razonablemente se puede
inclulr a las materias con incidencia econdmica de la relacién laboral, de modo tal
que resulte coherente con Ja Constitucién y los instrumentos internacionales. Por
tanto, este extremo del articulo 43.¢ de la ley objetada debe ser interpretado en el
sentido que la expresidn ‘condicionces dc trabajo o condiciones de empleo’ incluye
también la materia romuncrativa ¥ otras materias con incidencia econdémica. En
consecuencia, la demanda debe ser declarada infundada en este extremo.
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ullan incenstitucionales por contravenir el derechio a la negociacién colectiva y
el deber de su fomento, por lo que debe declararse fundada la presente demanda en
este extremo. Asi pues, son inconstitucionales tales preceptos de Ia Ley 30057, del
Servicio Civil como sigue:

- El segundo parrafo del articulo 31.2, en ¢l extremo que dispone “(...) ni cs
materia de negociacion (...)".

- El articulo 42, en el extremo que establece “(...) compensaciones no
economicas, incluyendo el cambio de (...)"

- Elarticulo 44.b, que dispone “La contrapropuesta o propuestas de la entidad
relativas a compensaciones economicas son nulas de pleno derccho”.

- Asimismo, y aim cuando no ha sido impugnado, este Tribunal considera que
por conexidad, debe declarar la inconstitucionalidad dcl tercer parrafo del
articulo 40 que dispone “Ninguna negociacién colectiva puede alterar la
valorizacion de los puestos que resulten de la aplicacién de la presente Ley™

170. Ahora bien, y con relacion a las disposiciones reglamentarias que desarrollan las
disposiciones legales impugnadas, este Tribunal tiene reconocida la facullad para
efectuar el control abstracto de constitucionalidad de wna disposicion de jerarquia
infralegal, en dos supuestos: i) cuando se configura una relacion de conexidad
(cuando una norma cs complementada o precisada por ofra) o consecuencia
(relacién de causalidad o de medio-fin entre dos normas, de tal forma que si la
norma fin es declarada inconstitucional, entonces, también lo debe ser la norma
medio) entre la norma infralegal v la declarada inconstitucional; y ii) cuande dicha
norma reglamentaria redunda, reitera o reproduce la enunciada por otra norma con

\/ rango de ley que es declarada inconstitucional (fundamentos 77 v ss. de la STC

0045-2004-PVTC).

. Asi pues, este Tribunal Constitucional advierle que el Decreto Supremo 040-2014-
PCM, Reglamento General de la Ley 30057, del Servicio Civil, contiene algunas
disposiciones que son inconstitucionales por conexidad, asi como por reproducir el
contenido normativo de las disposicioncs halladas inconstitucionales.

17

En el primer supueste, se encuentran:

- El articulo 66 en cuanto dispone “(...) ¥ se encuentra ademas limitada por lo
dispuesto en cl tercer pérrafo del articulo 40 y en el literal b) del articulo 44
(oY

- El primer parrafo. del articulo 72, en el extremo que dispone “(...) si alguna
de las peticiones contenidas en el mismo implica una contravencion a lo
establecido en el pérrafo final del articulo 40 de la Ley o acerca de (...)",
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Plarticulo 78, que sanciona con mulidad a aquellos convenios colectivos ¥
udos arbitrales que transgredan los alcances del tercer parrafo del articulo
40, es decir, en el extremo que dispone “tercer parrato del articulo 467

. En el segundo supuesto, se encuentra:

- Bl segundo parrafo del articulo 68, que reproduce el contenido normativo
del impugnado articulo 42 de la Ley del Servicio Civil y limita el objeto del
convenio colectivo a la mejora de las compensaciones no econdmicas, es
decir, cn el extremo que dispone “(...) compensaciones no ccondmicas,
incluyendo el cambio de (...)".

vi. La ausencia de regulacién integral de la negociacién colectiva en el sector publico

72. Como se ha dicho supra, la negociacion colectiva es un derecho fundamental de
configuracion legal cuyo desarrolle de su contenido v alcance especifico han sido
encargados al legislador. Al respecto, este Tribunal advierte que el Congrese ha
emitido algunas leyes quc regulan de mancra parcial la negociacién colectiva en ¢l
ambito de la administracion publica. Asi por ejemplo, el legislador ha emitido el
Decreto Legislativo 276, Ley de bases de la carrera administrativa, cuyo articulo
44 se limita a prohibir a las entidades piblicas la negociacion con sus servidores,
directamente o a través de sus organizaciones sindicales, condiciones de trabajo o
beneficies que impliquen incrementos remunerativos. Asimismeo, ha dictado la Ley
de relaciones colectivas de trabajo (TUO aprobada por el DS 010-2003- TR), que
prevé su aplicacién para los trabajadores estatales unicamente del régimen de la
actividad privada, Finalmente, ha aprobado la Ley 30057, del Servicio Civil, que
en el capftulo VI de su Tiwlo [T (Derechos colectivos) formula algunas
disposiciones sobre la negociacion colectiva (articulos 42 al 44). Todo cllo ya ha
sido advertido en el fundamento 68 de la §TC 0003-2013-PI/TC y otros.

173. A la luz de lo anterior, se tiene que no existe una legislacion que regule de manera
inlegral todos los aspectos vinculados con la negociacion colectiva en ¢l ambito de
la administracién pablica, tales como la informacion minima que deben poscer los
trabajadores para iniciar un proceso negocial; el procedimiento mismo de la
negociacion colcctiva; la autoridad piblica competente para intervenir en el
proceso negocial, ademas de las partes; el limite de los incrementos remuncrativos,
de modo tal que sea compatible con la capacidad presupuestaria estatal; las
circunstancias excepcionales en las cuales el proceso de negociacion colectiva
puede ser limitada, entre otros aspectos. Asi pues, se advierte que el Congreso
hasta hoy no ha cumplido con su obligacién de desarrollar de modo integral la
negociacién colectiva en la administracion publica y el desarrolio legal que existe
al dia de hoy es incompleta ¢ insuficiente.

174. En la referida sentencia constitucional, este Tribunal establccid que esta omision
legislativa constituye no solo una violacién por omisidn de la Constitucion, sino
que también supone un incumplimiento de las obligaciones internacionales a las
que el Estado peruano se sometio con la ratificacion de los Convenios de la OIT 98
y 151, lo cual ¢ permitid al Tribunal declarar ia existencia de una situacion de
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dnstitucional derivada de la inaccién legislativa (fundamento 68 de la
3-2013-PI/TC y otros).

‘ ‘este Tribunal acudio a la denominada sentencia “exhortativa™ a través de la cual

se insta al legisiador a cubrir la ausencia (total o parcial) de legislacidn dentro de
un tiempo determinado, y establecid que al coincidir virtualmente la expedicion de
la sentencia con la convocatoria a eclecciones generales para renovar a los
representantes del Congreso y del gobierno debia modular en el tiempo los efectos
de su decision. Ello tanto desde el punto de vista de lo que queda del mandato ala
actual composicién parlamentaria, donde debe respetarse la  obligacién
constitucional de agotarse debidamente cada una de las etapas o fases del
procedimiento legislativo, como por la nccesidad que se llegue a consensuar un
proyectlo legislativo que tenpa en cuenta también el interés nacional (fundamento
71 de 1a STC 0003-2013-PUTC).

. Sobre esta base, el Tribunal considerando el impacto de su decision en el Ambito
de la economia nacional v el deber primordial del Estado que proclama el articulo
44 de la Constitucion de “promeover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y cn ¢l desarrollo integral y equilibrado de la Nacién™ establecié (lo cual se
reitera en esta sentencia), un tiempo de vecatio senlentice, que empezard a
contarse desde la primera legislatura ordinaria del periodo 2016-2017, y que no
podra exceder de un afio, exhortando al Congreso de la Republica para que emita
la legislacién pertinente conforme a lo dispuesto en esta sentencia.

vii! Lineamientos que orientan la negociacion colectiva en la administracién pitblica

Ll desarrollo legislativo de la negociacion colectiva vy la obligacion de su fomento

177,
derivado de los articulos 28 de la Constitucion, 4 del Convenio 98 de la OIT y 7
del Convenio 151 de la OIT es una cuestion que puede ser regulada por ¢l
i legislador, siempre v cuando la actividad de delimitacién o configuracion de su

contenido, las condiciones de cjercicio, asi como sus limitaciones o restriccioncs
sean desarrolladas bajo los alcances de los criterios de razonabilidad v
proporcionalidad, es decir, que no impliquen la desnaturalizacién del contenido de
este derecho. En ese sentido, a partir de la interpretacion de las disposiciones
constitucionales e internacionales anotadas, este Tribunal considera pertinente
desarrollar algunos lineamientos que tomen en cuenta los derechos y principios
involucrados, a efectos de orientar la negociacion colectiva en la administracion

publica.

178, Un proceso adecuado de negociacion colectiva exige que las organizaciones
sindicales o grupe de trabajadores publicos dispongan, con la suficiente antelacién,
de la informacién y de Ios elementos necesarios para negociar en condiciones de
igualdad. La entidad publica debe proporcionar a los trabajadores la informacion
sobre la situacion econdmica y soecial que sean necesarias para negociar con
conocimiento de causa. Esta informacion debe estar referida al marco presupuestal
que incluya los recursos ordinarios, los recursos directamente recaudados, la
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hegociacién colectiva es fundamental que los trabajadores y sus organizaciones
“dispongan de todas las informaciones financieras presupucstarias o de otra
naturaleza que le sirvan para evaluar la situacién con pleno conocimiento de
causa”’(parrafo 666 del Caso 3036 - Pert, Informe N° 374). Por lo demas, cualquier
informacién adicional debe ser determinada por acuerdo entre las partes en la
negociacion colectiva (articule 7.2 de la Recomendacion 103 de la OIT).

. La negociacion colectiva en el sector publico se desarrolla, por lo general, sobre la
base de una relacion bipartita en la que la entidad publica v las organizaciones o
grupo de trabajadores piblicos tienen un cierto grado de autonomia para realizar el
proceso negoeial y participar en la elaboracion y establecimiento del contenido de
los acuerdos colectivos, Sin cmbargo. también es posible la intervencion de alguna
autoridad publica competente cuande el procedimiento de negociacion colectiva
estd referido a aspectos remunerativos u otras clausulas que puedan tener un
impacto scondmico en el programa presupuestario estatal (parrafos 270 y 298 del
Informe de la CEACR, 2013). Tal intervencidn, por obvio que parezca, no puede
suponer una injerencia en la autonomia de las partes. Al respecto, se ha afirmado
que “son compatibles las disposiciones que confieren a las autoridades pablicas
que tengan atribuidas responsabilidades [inancieras €l derecho a participar cn las
negociaciones colectivas junto al empleador directo, en la medida en que dejen un
cspacio significativo a la negociacion colectiva®(parrafo 334 del Informe de la

CEACR, 2013).

180. Asi las cosas, cste Iribunal ha establecido que “cerresponde al legislador definir
cuales son las instancias gubernamentales compelentes para participar en los
procesos de negociacion v los limites dentro de los cuales es posible arribar a
acuerdos sobre Incremento de remuneraciones de los ftrabgjadores pidblicos™
{fundamento 72 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros). Asimismo, ha establecido
que “al fijar cudles son las instancias gubernamentales competentes, el legislador
puede decidir autorizar la competencia para entablar procedimientos de
negociacién colectiva a entes del nivel central de gobierno, del nivel sectorial o
incluso a instancias especificas de las instituciones piblicas individualmente
consideradas. También son admisibles otros niveles de negociacion existentes en
el Derecho comparado, al que la OIT ha reconocido su admisibilidad desde el
punto de vista del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Entre estos se
cncuentran los modelos de negociacion en niveles descentralizados o, incluso, la
configuracion de modelos mixtos, es decir, que combinen niveles de negociacion
colectiva centralizada con niveles de negociacion colectiva descentralizados. En

\ lineas generales, el empleador, entendido como "Administracién Piblica”" que se
recoge en el Convenio [51 de la OIT, comprende a todos los organismos o
instituciones investidos de autoridad o funciones publicas, sea cual fuere el método
de determinar su direccién, politicas o actividades™ (fundamento 73 de la $TC
0603-2013-PI/TC y otros).
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lado. el prifivipio de autonomia de las partes en ¢l proceso negocial no
er aplicado en términos absolutos, sino que debe ser ejercido y aplicado

e la administracion publica (parrafo 666 del Caso 3036 - Perd, Informe N° 374).
Por ejemplo, dado que los ingresos de los servidores del Estado dependen del
presupuesto publico, resulta admisible que se establezcan determinadas reglas de
ajuste salarial que contemple un margen en el que las partes pucdan negociar las
cldusulas de indole pecuniaria. Al respecto, la Comision de Expertos tiene dicho
que “son compatibles con los convenios tanto las disposiciones legislativas que
habilitan al 6rgano competente en materias presupuestarias para [ijar un «abanico»
salarial que sirva de base a las negociacioncs, como las que le permiten cstablecer
una «asignacién» presupuestaria global fija en cuyo marco las partes pueden
negociar las clausulas de indole pecuniaria” (parrafo 334 del Informe de la
CEACR, 2013). Es labor del legislador establecer un marco legal que garantice ¢l
reajuste salarial de los trabajadores, pero también la de garantizar que estos no
excedan a lo razonable.

182. Ahora bien, debido a que la negociacion colectiva en el sector publico en materia

/™ remuncrativa sc lleva a cabo en el contexto en el que el Estado financia los gastos

de la Administracion Pablica, principalmente a través del pago de impuestos de

sus ciudadanos, aquél tiene la obligacién de velar por ¢l interés general, de modo

tal que los salarios de los trabajadores publicos tengan sustento econdmico, ¥ que

tales recursos estén condicionados por el presupuesto anual. En ese sentido, y para

que la negociacion colectiva sea plenamente compatible con el principio de

equilibrio presupueslario, esta debe ser celebrada o decidida con la suficiente

anticipacion a la formulacion o claboracion del proyecto de presupuesto anual de

la entidad publica. Aquello a fin de que, en su oportunidad, ese proyecto sca

consolidado por ¢l Ministerio de Economia y Finanzas, y que los acuerdos puedan

lener eficacia real y guardar coherencia con el principio de equilibrio
presupuestario al ser aprobado por el Congreso de la Repiblica.

183. Ls por ello que este Tribunal ha scfialado que “al desarrollarse legislativamente el
derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores publicos, el legislador no
debe olvidar las previsioncs y salvaguardas que explicita o implicitamente se
deriven de los principios que regulan el derecho constitucional presupuestario y,
en parlicular, el principio de equilibrio presupuestal. Aquello debe darse no solo
desde el punto de vista de ta asignacion cquitativa de los recursos publicos, sino
también del hecho de que su programacién ¥ ejecucion debe estar orientada a
responder a critetios de eficiencia de necesidades sociales basicas y de
descentralizacion” (fundamento 80 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros).

184. Una situacién distinta ocurre en el caso de la emision de las disposiciones legales
motivadas por la situacion econdmica de un pais. Al respecto, conviene recordar
que el Comité de Libertad Sindical de la OIT también ticne establecido que la
negociacitn colectiva no puede resultar ajeno a las posibilidades scondmicas de
los Estados. Por ende, si un gobicrno, por razones de interés econdmico nacional, y
en ¢l marco de una politica dc estabilizacidn, considerara que el monto de las
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heraciones no pueslen fijarse por negociacién colectiva, tal limitacion deberfa
aplicarse como una medida de excepcidn, limitarse a lo necesario, no exceder de
eriodo razonable e ir acompafiada de las garantias adecuadas para proteger el
de vida de los trabajadores (pérrafo 242 del Caso 1733 - Canada, Informe N°
parrafo 1235 del Caso 2293 - Per(, Informe N° 335, entre otros).

De manera similar, este Tribunal Constitucional ha establecido que si “los Estados
atraviesan crisis ccondmicas, financieras o pericdos dc austeridad, es posible
limitar ¢l poder de negociacion colectiva en materia de salarios. Asi, el legislador
puede prever que, durante la época de crisis, los trabajadores del sector publico no
puedan negociar el incremento anual del salario, el monto por horas extras de
trabajo o ¢l monto de remuneracién en dias (eriados. [stas limitaciones son
constitucionales siempre que scan de naturaleza temporal y respondan a una
situacion real de urgencia, como la de una ecrisis econdmica y financiera”
{fundamento 81 de la STC 0003-2013-PI'TC vy otros). No obstante cllo, conviene
anetar que avn en ¢l periodo en el cual la restriccién cn materia de incrementos
salariales se encuentra vigente “el Estado debe hacer todo lo posible por revertir la
situacién de crisis que ha generado tal limitacién en el derecho a la negociacién
colectiva de los trabajadores e incluso levantar la restriccion mencionada en el
caso de que mejore la situacion econdémica v financicra del Estado™ (fundamento

' 88 de la STC 0003-2013-PI/TC vy otros).

186. A partir de lo anterior, es posible afirmar que si la [imitacién a la negociacién
colecliva no obedece 0 no se sustenta en causas objetivas, o si en su caso, la
restriccion opera por un periodo de tiempo prolongado o no excede un periodo de
tiempo razonable, ello vulnera el derecho fundamental a la negociacion colectiva.
Precisamente, con relacién a la exigencia de temporalidad o transitoricdad, el
Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecido que “la imposibilidad de
negociar awmentos salariales de mancra penmancnte ¢s contraria al principio de
negociacion libre y voluntaria consagrado en el Convenio nim. 98" (pdrrafo 946
del Caso 2690 - Perh, Informe N° 337). La infraccién a los principios de
negociacion colectiva libre v voluntaria, en este caso, no se deriva de la
imposibilidad de negociar aumentos de sueldos y remuneraciones (medida que
pucde encontrarse transitoriamente justificada), sino de la permanencia indefinida
de csta.

]

187. En definitiva, ef perfodo de la limitacion de la negociacion colectiva para aspectos
remunerativos, cn las circunstancias apremiantes, resultard plenamente justificada,
siempre ¥y cuando se trate de una medida transitoria ¥ razonable. Como punto de

v partida, el Comité de Libertad Sindical de la QIT ha establecido que *“un periodo
de tres afios de limitacion del derecho de negociacion colectiva en materia de
remuneraciones en el marco de una politica de estabilizacién econdmica,
constituye una restriceidn considerable, y la legislacion que la impone deberia
dejar de tener efectos como maximo en las fechas estipuladas en la ley, o incluso
antes si mejora la situacion fiscal y econdmica” (parrafo 1025 del documento

“Libertad Sindical. Recopilacién de decisiones v principios del Comité de Libertad

Sindical del Consejo de Administracion de la O1T7, 2606).
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cl hecho de que la negociacion colectiva en materia de romuneraciones en el
dc la admmmracmn pubhca pueda limitarse por causas 0b|e11vas [

egoclacmn colectiva respeuo de los demas asuntos como, por ejemplo, los de
indole no monetaria (parrafo 1027 del documento “Libertad Sindical. Recopilacién
de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracién de la OIT, 2006).

89. De otro lado, conviene precisar que si bien la negociacion colectiva tiene por
objeto alcanzar un acuerdo colectivo vinculante entre las partes, ello no supone la
obligacion de lograr dicho resultado en todos los casos. Al respecto, este Tribunal
ya ha establecido que “el derecho de negociacién colectiva es principalmente un
proceso de didlogo en ¢l que no sicmpre los trabajadores oblendran todas sus
demandas, y que eventualmente ¢! gjercicio de este derecho involucra la neeesidad
de ceder algunas peliciones para obtener otros beneficios, dependiendo de las
prioridades de la organizacion y las limitaciones econdmicas del Estado. La
obligacién del Estado en relacion con la promocion y el fomento de la negociacién
colectiva, en realidad, es de medios ¥ no de resultados”(fundamento 67 de la STC
0003-2013-PU/TC v otros).

190. Lo anterior, sin embargo, no desvanece la obligacion de desarrollar la negociacion
colectiva bajo las reglas que permitan llegar a un acuerdo y que no traben esta
posibilidad desde su inicio. Al respecto, la Comision de Expertos de [a OIT ha
establecido que las partes (cl Estado y las organizaciones sindicales o grupo de
trabajadores) tienen la obligacién de procurar Hegar a un acuerdo; llevar a cabo
negociaciones verdaderas y constructivas, inclusive a través de la facilitacidn de
informaciones relevantes v neccsarias; eovitar demoras injustificadas en la
negociacion o la obstruccion de la misma; tomar en cuenta de buena fe los
resultados de las negociaciones, y respetar mutuamente los compromisos asumidos
v los resultados obtenidos a través de las negociaciones”(pdrrafo 281 del Informe
de la CEACR, 2013).

191. Bajo esta perspectiva, la negociacion colectiva debe desarrollarse en el marco de
un verdadero didlogo, caracterizado por la comunicacién y el enlendimiento
nmuituo, la confianza y el respeto, y la voluntad sincera de encontrar en la medida
de lo posible soluciones conjuntas para promover el desarrollo econdmico vy social
equilibrado. De manera tal que si las partes no llegan a un acuerdo en la
negociacion dirccta o en la conciliacién, estas podran someter el diferendo a
arbitraje, o los trabajadores podran hacer uso de su derecho a huelga, de
conformidad con las disposiciones constitucionales y legales que regulen su
gjercicio.

192, Ahora bien, este Tribunal ha establecido que, cualquiera que fuese el modelo por
el que opte el legislador, la aprobacion final del incremento de remuneracioncs ha
de contemplar la aprobacién parlamentaria, puesto quc es necesario que el
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resultado de la negociacion colectiva no genere un exceso de gastos que conlleven
ance en el presupuesto general de la repiblica. Y es que si bien ¢l modelo

# -
#fhdo tenga que asumir una deuda publica desproporcionada en aras de atender

estas neccesidades legitimas de los empleados publicos, sino que estas
preocupaciones deben ponderarse con otros fines igualmentc relevantes.
Asimismo, si bien ¢] endeudamiento publico cs una forma de financiamienio para
el Estado, ello no implica que se pueda llevar a eabo sin ningin limite, aun cuando
las demandas sociales exijan que el Estado tenga la obligacion de obtener recursos
para cubrirlas (fundamento 67 de la $TC 0003-2013-PI/TC y otros).

. Por otra parte, ¢l reajuste dc las remuneraciones o compensaciones econdmicas de
los servidores civiles no es pues una cuestion cuya evaluacion ha de realizarse de
manera exclusiva o a propdsito de un proceso de negociaciones colectivas entre ¢l
Estado y los servidores publicos, sino que, bien entendidas las cosas, también
corresponde al Estado, como empleador, adecuar —dentro de un margen temporal
razonable— los salarios de los servidores piblicos al contexto econdémico-social del
pais. Bllo a fin de asegurar no s6lo una remuneracion equitativa y suficiente, sino
también para contribuir a la mayor elicacia y efectividad de los servicios que éstos
prestan. No se debe olvidar que la propia ley objetada reconoce el principio de
competitividad en el sislema de compensaciones, el cual “busca atraer y retencr
persomnal id6neo en el Servicto Civil peruano™ (articulo 30.a) v sc establece como
objetive de la compensacién econdmica el “captar, mantener y desarrollar un
cuerpo de servidores efectivo que contribuya con el cumplimiento da los objetivos
institucionales” (articulo 28). Con tede, un eventual reajuste de las remuneraciones
de los servidores civiles no puede ser contrario al principio de equilibrio
presupuestal reconocido en los articulos 77 y 78 de la Constitucion.

e

B-6.3. El derecho de huelga de los servidores publicos

194, También sc ha impugnado la constitucionalidad del artfculo 43.2 de la Ley 30057,
cuyo texto es ¢l sigulente:
Articulo 45. Ejercicio de la huelga
45,2 £l ejercicio del derecho de huelga permite a la entidad publica la contratacién
temporal y directa de] personal necesario para garantizar la prestacion de los servicios
minimos de los servicios esenciales y minimos de los servicios indispensables para el

funcionamiento de la entidad, desde el inicio d¢ la huelga y hasta su clectiva
culminacion.

195. Log demandantes sostienen que esta disposicion legal vulnera el derecho de huelga
de los servidores publicos, por cuanto no establece en qué servicios esenciales e
indispensables se pucde restringir este derecho, ni el proceso de determinacién de
los serviclos minimos y el nimero de servidores que los garanticen, lo cual puede
dar lugar a conductlas arbitrarias de las autoridades publicas. Asimismo, sostienen
que la facultad para contratar personal en reemplazo del personal en huelga
confraviene €l cardcter restrictivo que debe regir la imposicion de limitaciones a

60
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Autoridad de Trabajo. Asimismo, refiere que la contratacion de personal adicional

/ no vacia el contenido del derecho a la huelga, pues solo se habilita la contratacién

tlemporal del personal necesario que garantice la prestacion de los servicios

minimos, ¥ una vez finalizado el conlflicto, los huelguistas tienen garantizada su
reincorporacion.

. El derecho a la huclga se configura como otra de las manifestaciones de la libertad
sindical de los servidores publicos. I'l articulo 28 de la Constitucién dispone que
“le]l Estado reconoce los derechos de (...) huelga. Cautela su ejercicio
democrético. (...) 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia
con el interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones”. Mediante su ejercicio
los trabajadores se encuentran facultados para desligarse temporalmente de sus
obligaciones juridico-contractuales, a efectos de poder alcanzar algin tipo de
mejora por parte de sus cmpleadores, en relacion a ciertas condiciones socio-
econdmicas o laborales. La huelga no tiene una finalidad en si misma, sino que es
un medio para la realizacion de fines vinculados a las expectativas ¢ intereses de
los trabajadores. Su ejercicio presupone que se haya agotado previamente la
negociacion directa con el empleador, respecto de la materia controvertible
(fundamento 40 de la STC 0008-2005-PI/TC).

. Como parte de su contenido constitucionalmente protegido, este Tribunal ha
entendido que el derecho a la huelga tutela la facultad de los trabajadores para: 1)
ejercitar o no el derecho de huelga; 1) convocar ¢ desconvoocar a la huelga dentro
del marco de la Constitucién vy la ley, 1iii) establecer el petitorio de

reivindicaciones, las cuales deben tener por objetivo la defensa de los derechos e
intereses soclo-economicos o profesionales de los trabajadores involucrados en la
i huelga; iv) adoptar las medidas necesarias para su desarrollo, dentro del marco
previsto cn la Constitucién y la ley; v, v) determinar la modalidad de huelga, esto
es, si se lleva a cabo a plazo determinado o indeterminado (fundamento 41 de la
STC 4008-2005-Pt/TC; fundamento 25 de la STC 0025-2007-PI/TC, entre otras).
198. Aligual que los demds derechos, el contenido ¥ ejercicio del derecho de huelga no
es absoluto, puesto que puede ser sometido a restricciones o limitaciones, Asi
pues, la propia Constitucion, de un lado, excluye del ejercicio de este derecho a los
funcionarios publicos con poder de decision o de direccion, a los servidores de
confianza, a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
{articulo 42), y a los magistrados del Poder Judicial y del Ministeric Publico
{articulo 153}, y, por otro, reconoce al legislador la facultad de desarrollar este
derecho para que se ejerza en armonia con ¢l interés social, asi como para
establecer excepciones o limites a su ejercicio (articulo 28.3 de la Constitucion).
Fstas pucden obedecer a razones de seguridad nacional, salud publica, etc. Es por

ello que este Tribunal ha entendido que la huelga, en rigor. debe ejercerse en
armonia con el interés pUblico, en la medida que cste concepto hace referencia a
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las medidas dirigidas a teger aquello que beneficia a la colectividad en su
conjunto (fundamento 42 de la STC 0008-2005-PI/TC).

limites al derecho de huelga también se encuentran admitidos cn el ambito del
echo Internacional dc los Derechos Humanos. Entre otros supuestos, el Comité
de Libertad Sindical de 1a OIT ha cstablecido que “el derecho de huelga puede ser
objeto de restricciones o incluso ser prohibido en los scrvicios esenciales en cl
sentido estricto del término, es decir, los servicios cuya interrupcion podria poner
en peligro la vida, la scguridad o la salud de la persona en toda o parte de la
poblacion™ (parrafo 1036 del Caso 2841 - Francia, Informe N° 362). Ahora bien,
una de las resiricciones méas comunes a este derecho es la exigencia de garantizar
el cumplimiento de los servicios minimos. Este es un limite que busca garantizar la
prestacién de las condiciones o servicios minimos para satisfacer las necesidades
basicas o esenciales d¢ la poblacién, a fin de no poner en peligro la vida, la salud y
la seguridad de las personas.

. Sobre esta base, ¢l Comité también tiene dicho que “un servicio minimo podria ser
una solucion sustitutiva apropiada de la prohibicion total, en las situaciones en que
no parece justificada una limitacion importante o la prohibicion total de la huelga y
en que, sin poner en tela de juicio el derecho de huelga de la gran mayoria de los
trabajadores, podria tratarse de ascgurar la satisfaccion de las necesidades basicas
de los usuarios™ {parrafo 324 del Caso 1782 - Portugal, Informe N° 299). Fis por
ello que. el establecimiento de los servicios minimos serd exigible siempre que sc
trate de: i) servicios esenciales en sentido estricto, es decir, cuya interrupcién
pueda poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte
de la poblacion; ii} servicios no csenciales en seniido estricto, en los que una cierta
extensién v duracidn de la huelga podrian provocar una situacion de erisis nacional
aguda tal que las condiciones normales de existencia de la poblacién podrian cstar

/\ en peligro; o, iii} servicios piblicos de importancia trascendentales (parrafo 975

del Caso 2364 - India, Informe N° 338; pdrrafo 1037 del Caso 2841 - Francia,

Informe N° 362).

. De otro lado, ¢l Comité también, ha destacado, la trascendencia o importancia que
tiene, el hecho de que “las disposiclones relativas a los servicios minimos a aplicar
en caso de huelga en un servicio esencial se determinen en forma clara, sc apliquen
estrictamente ¥ sean conocidas a su debido tiempo por los interesados™ (parrafo
751 del Caso 2212 - Grecia, Informe N° 330; pérrafo 313 del Caso 2461 -
Argentina, Informe N° 344). Pero ademds, el referido Comité también ha insistide
en otro aspecto, igual de imporlante, y que exige que el procedimiento de
determinacién de los servicios minimos debe realizarse con “la participacion de las
organizaciones de trabajadores asi como de los empleadores y de las autoridades
publicas” (parrafo 1039 del Caso 2854 - Perd, Informe N® 363; parrafo 851 del
Caso 2988 - Qatar, Informe N° 371},

202, Segn se ha diche supra, una de las manifestaciones del derecho a la huelga es la

obligacién de “adoptar las medidas necesarias para su desarrollo, dentro del marco
previsto en la Constitucion y la ley” (fundamento 41 de la STC 0008-2005-PI/TC;

[
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agftizar los servicios minimos, estas deben ser proporcionales v razonables. Con
£, es posible concluir que, la expresién “adopeion de medidas necesarias” en los
¢asos de huelga en los scrvicios esenciales o indispensables, a la luz de la
interpretacion que de la normativa internacional ha realizado el Comité de Libertad
Sindical de la OIT, cstd referida a que todo lo relative a la regulacion de los
servicios minimos deben estar previamente determinados de manera expresa y
clara; v a que en dicho procedimiento, participen las organizaciones sindicales o
grupo de trabajadores, la autoridad piblica compelente, entre otros aspectos.

. Los demandantes denuncian la inconstitucionalidad del articulo 45.2 de la Ley
30057, por contravenir el derecho de huelga. Sustentan su pretension basicamente
en tres aspectos: primero, porque dicha disposicién legal no establece en qué
servicios esenciales o indispensables se puede restringir el derecho a la huelga;
scgundo, porque no establece el proceso de delerminaciéon de los servicios
minimos y el numero de servidores que los garanticen; y. tercero, porque la
facultad para contratar personal en reemplazo del personal en huelga contraviene
el caracter restrictivo de la imposicion de limites a este derecho.

. En relacién a los dos primeros supuestos, cs cicrto que el citado articulo 45.2 de la
Ley impugnada no establcce los servicios esenciales o indispensables en los que sc
puede restringir o limitar el derecho a la huelga; tampoco regula el proceso de
determinacién de los servicios minimos y el niimero de servidores que los deben
garantizar. Sin embargo, esta omisién per se no supone la inconstitucionalidad de
dicha disposicién. Y ello s asi, porque el segundo parrafo del articulo 40 de ia
Ley impugnada, establece de manera expresa que, a los derechos colectivos de los
servidores civiles “[s]e aplica supletoriamente lo establecido en el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado mediante
Decreto Supremo 010-2003-TR, en lo que no se oponga a lo establecido en la
prescnte Ley™.

[}
=]
G

5. De manera que cl articulo 45.2 de la ley impugnada se ve intcgrado ¢ completado
en su contenido por el citado TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
al regular este dltimo, de mancra cxpresa, lo relacionade no solo a los servicios
escnciales o indispensables para el funcionamiento de la entidad y la necesidad de
garantizar la permanencia del personal necesario para asegurar los servicios
minimos (articulos 78, 82 v 83), sino también lo relacionado al procedimiento de
determinacién de los servicios minimos, como cs la comunicacién del empleador a
las organizaciones sindicales o grupo de trabajadores —durante el primer trimestre
de cada afio- sobre el nimero y ocupacién de los trabajadores necesarios para ¢l
mantenimiento de los servicios, los horarios y los turnos que deben cumplir, y la
periodicidad en que debe producirse los rcemplazos. Ello, a fin de que los
servidores publicos cumplan con proporcionar la némina respectiva cuando se
produzca la huelga, vy que la divergencia sobre el nimero y ocupacion de los
trabajadores seran resueltos por la autoridad de trabajo {articulo 82).
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Comité de Libertad Sindical de Ia OIT contempla esta posibilidad, aunque eso si,
sefiala que toda contratacion de personal para garantizar los scrvicios que han
quedado cn abandono s6lo estard justificada si hay necesidad de asegurar la
prestacién o funcionamiento de los servicios, y si estd garantizado el retorno a su
emplco una vez {inalizada la huelga. Asi pues, cs posible afirmar que, en general,
no procede la contratacion de personal para sustituir al personal en huelga, y que,
en todo caso, tal posibilidad es solo excepcional, de manera que “la contratacion
de trabajadores para reemplazar a huelguistas solo sea posible en casos de huelga
en seclores o servicios esenciales |o indispensables], en caso de que no se respeten
los servicios minimos o en caso dc crisis aguda” {parraflo 372 del Caso 2770 -
| Chile, Informe N° 360). Asimismo, “el recurso a la utilizacion de mano de obra no
i pertenecientc a fa empresa con el fin de sustituir a los huelguistas, por una
i duracién indeterminada, entrafia el ricsgo de vielacion del derecho de huelga que

puede afectar el libre ¢jercicio de los derechos sindicales™ (parrafo 371 del Case
2770 - Chile, Informe N° 360).

287. En el caso de amtos, la disposicion legal contemplada en ¢l articulo 45.2 de la Ley
30057, a juicio de este Tribunal permite, en sus propios términos, la contratacion
dirceta y temporal del personal necesario para garantizar los servicios minimos de
los servicios esenciales o indispensables, micntras dure la huelga. Dicho con otras
palabras es deeir, que la referida disposicion no faculta al empleador a acudir a la
contratacion de personal por el solo hecho de haberse iniciado la huelga, comeo si
de cuestidn automadtica se tratase, sino solo cuando no se garantice adecuadamente
los servicios minimos de los servicios esenciales o indispensables para el
funcionamicnto de la entidad. En el mismo sentido, el articulo 85 in fine de!
Decreto Supremo 040-2014-PCM, Reglamento General de la Ley 30057, del
Servicio Civil, establece que el empleador solo puede hacer uso de esta facultad
“en el caso que los servidores civiles no atendieran adecuadamente los servicios
minimos de los servicios indispensables y/o de los servicios esenciales™. De olro
lado, de la disposicién legal impugnada también se desprende que se encuentra
garantizada el derecho de reincorporacion al empleo de los scrvidores piiblicos que
hayan acatado la huelga finalizada la misma.

208. Por las razones cxpucstas, estc [ribunal considera que el articulo 45.2 de la ley
unpugnada no lesicna el derecho fundamental a la huelga, ¥, por ende, no resulta
inconstitucional. Por endc, corresponde reafirmar su constitucionalidad, y; en
consecuencia, declarar infundada la demanda en cste extremo,

B-7. EL REGIMEN SANCIONADOR EN EL SERVICIO CIVIL

209. También sc ha cuestionado la constitucionalidad de los articulos 85.h, 88, 89, 90
primer parrafo, 92 primer parrafo y 93 de la Ley 30057, cuyo texto es el siguiente:
Articulo 85. Faltas de caricter disciplinario

-
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6. Tn cl caso de autos, no se configura el supuesto antes mencionado, puesto que este
extremo de la Ley 30057 no surtié efectos durante su vigencia, al no haberse
culminado con el proceso de implementacién del nuevo régimen en una entidad
piblica, conforme lo dispone su Primera Disposicion Complementaria Final.
Siendo asi, cste Tribunal Constitucional considera que corresponde declarar la
improcedencia de la demanda en este extremo, al haber operado la sustraccién de
la materia controvertida sin que se haya alegado la inconstitucionalidad de la
nueva regulacion.

IIl. FALLO

or cstos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le conficre la
onstitucion Politica del Peru,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADAS EN PARTE las demandas dc inconstitucionalidad interpuestas
contra diversos articulos de la Ley 30057, del Servicio Civil. En consecuencia,

a) INCONSTITUCIONAL el primer prrafo de la Primera Disposicién Complementaria
Final de la Ley 30057, en el extremo que dispone “(...) asi como los scrvidores civiles
/™ del Banco Central de Reserva del Peri, el Congreso de la Republica, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria, la
Superintendencia de Banca, Scguros y AFP, v la Contraloria General de la Repiblica
(...)” ¥ “(...) Tampoco se encuentran comprendidos los obreros de los gobiemos
regionales y gobiernos locales (...)". Asimismo INCONSTITUCIONAIL por
conexidad, el tercer pdrrafo de la referida Primera Disposicién Complementaria Final,
en cl extremo que dispone “los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos
locales” y “asi como los servidores civiles del Banco Central de Reserva del Peru, el
Congreso de la Reputblica, la Supcrintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria, la Superintendencia de Banca, Secguros y AFP, y la
Contraloria General de la RepGblica”, por lo que la Primera Disposicion
Complementaria Final queda subsistente con el siguiente contenido:

\ “PRIMERA. Trabajadores, servidores, ebreros, enfidades y carreras no comprendidos en la
presente Ley. No estan comprendidos en la presente Ley los trabajadores de las empresas del
Estado, sin perjuicio de lo dispuesto en la tercera disposicidén complementaria final del Decreto
Legislativo 1023, ni los servidores sujetos a carrcras especiales.

Para los efectos del régimen del Servicio Civil se reconocen como carreras especiales las normadas
por:

a) Ley 28091, Ley del Servicio Diplomdtico de la Reptblica.
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" / ghales de la Salud.
ey 20944, Ley de Reforma Magisterial.
¢) Ley 28359, Ley de Situacién Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas.
0} Decreto Legistativo 1149, Ley de la Carrera y Situacion del personal de la Policia Nacional del
Peru.
2) Ley 29709, Ley dc la Carrera Especial Pablica Penitenciaria.
1) Decreto Legislativo 052, Ley Orgdnica del Ministerio Piblico
i) Ley 29277, Ley de la Carrera Judicial
Las carreras especiales, los trabajadores de empresas del Estado, los servidores sujetos a carreras
especiales, las personas designadas pura ejercer una funcién piblica determinada o un encargo
especifico, ya sea a dedicacion cxclusiva o parcial, remunerado o no, se rigen supleforiamente por el
articule 111 del Titulo Preliminar, referido a los Principios de la Ley del Servicio Civil; el Titulo 11,
referido a la Organizacién del Servicio Civil; y el Titulo V, referide al Régimen Disciplinario y
Proceso Administrativo Sancionador, establecidos cn fa presente Ley™.
INCONSTITUCIONAL cl articulo 31.2 de la Ley 30057, en el extremo que dispone
“(..) ni es materia de negociacién (...)": por lo que dicha disposicién queda
Yubsistente con el siguiente contenido:
“La compensacién ccondmica se paga mensualmente ¢ incluye la Valorizacion Principal v la
Ajustada, v la Priorizada, de corresponder. El page mensual corresponde a un catorceavo (1/14) de
la compensacion ceondmica. Las vacaciones y los aguinaldos son equivalentes al pago mensual.
Esta disposicién no admite excepeiones i interpretaciones”.
¢) INCONSTITUCIONAL el articulo 42 de la Ley 30057, cn el extremo que dispone
(...} compensaciones no econdmicas, incluyendo el cambio de (...)”, por lo que dicha
disposicién queda subsistente con el siguiente contenido:
“Los servidares civiles tienen derecho a solicitar la mejora de sus condiciones de trabajo o
condiciones de empleo, de acuerdo con las posibilidades presupuestarias y de infracstructura de la
entidad ¥ la naturaleza de las funciones que en ella se cumplen”.
d) INCONSTITUCIONAL el articulo 44.b., de la Ley 30057, en el extremo que dispone
“La contrapropuesta o propuestas de la entidad relativas a compensaciones
ccondmicas son nulas de pleno derecho™

&) INCONSTITUCIONAL el tercer parrafo del articule 40 de la Ley 30057, en cuanto
dispone “Ninguna negociacion colectiva puede alterar la valorizacion de los puestos
que resulten de la aplicacién de la presente Ley”, por lo que dicha disposicion queda
subsistente con el siguiente conlenido:

“Los derechos colectivos de los servidores civiles son los previstos en el Convenio 151 de la
\ Organizaci¢n Internacional del Trabajo (O1T) v en los articulos de la funcién pdblica establecidos en

la Constitucion Polftica del Peri. No estan comprendidos los funcionarios piblicos, directivos

pablicos ni los servidores de confianza

Se aplica supletoriamente lo establecido en ¢l Texto Unico Ordenade de la Ley de Relaciones

Colectivas de Irabajo, aprobado mediante Decreto Supremo 010-2003-TR, en lo que no se oponga a

lo establecido on la presente Ley”

90
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STITUCIONAL ‘el articulo 66, del Reglamento General de la Ley 30057, en
mo que dispone “(...) y se encuentra ademas limitada por lo dispuesto en el
péfralo del articulo 40 y en el literal b) del articulo 44 (...}, por lo que dicha
pesicion queda subsistente con el siguiente contenido:

“La negociacion colectiva por entidad piiblica se circunseribe a lo establecido en e! articulo 42 de la
Ley yen el lileral ¢) de su articuto 43 de la misma Ley™.

) INCONSTITUCIONAL el primer pdrrato del articulo 72, del Reglamento General de
la Ley 30057, en el extremo que dispone “(...) si alguna de las peticiones contenidas
cn el mismo implica una contravencion a Jo cstablecido en el parrafo final del articulo
40 de la Ley o acerca de (...)", por lo que dicha disposicion queda subsistente con el
siguicnte contenido:

“Bl procedimiento de la negociacion colectiva es el siguiente:

Recibido el pliego de reclamos y antes de iniciar la negociacion, el Jefe de la Oficina de Recursos
Humanos de la entidad Tipo A remitira copia del mismeo a SERVIR. Remitird, también, una copia al
« Ministerio de Hconomia y Finanzas que, a través de la Direccién General de Gestion de Recursos
Piblicos, podra opinar respecto de algdn owo aspecto sobre ¢l cual estimara pertinente
pronunciarse”.
INCONSTITUCIONAL el articulo 78, del Reglamento General de la Ley 30057, en
cuanto dispone “tercer parrafo del articulo 407, por lo que dicha disposicion ¢ueda
subsistente con el siguiente contenido:
“Son nulos wdos (05 convenios colectivos y laudos arbitrales que trasgredan lo establecido en ¢l
articulo 44 de la Ley asi como que excedan los alcances del articulo 42 y el literal e) del articulo 43
de la Ley. La declaratoria de nulidad se sujetard a la normativa correspondiente”.

i) INCONSTITUCIONAL el segundoe pdrrafo dcl artfculo 68, del Reglamento General
de la Ley 30057, en el cxtremo que dispone “(...) compensaciones no ccondmicas,
incluyendo el cambio de (...}", por lo que dicha disposicién queda subsistente con el

n/  siguiente contenido:

“El convenio colectivo es el acuerde que celebran, por una parte, una o mds organizaciones

sindicales de servidores civiles y, por otra, entidades poblicas Tipe A que copstituyen Pliego

Presupuestal.

De conformidad con le cstablecido en el articulo 42 de la Ley, el objeto de dicho acuerdo es regular

fa mcjora de las cendiciones de trabajo o de empleo, d¢ acuerde con las posibilidades

presupuestarias y de infraestructura de la entidad y la naturaleza de las funciones que en ella sc
cumplen”,
INCONSTITUCIONAL el articulo 85.h de fa Ley 30057, en el extremo que dispone
“la prevaricacién”, por lo que dicha disposicién queda subsistente con el siguiente
contenido:

—
=

“Son faltas de¢ cardcter disciplinario que. segin su gravedad, pueden ser sancionadas con
suspension tlemporal o con destitucién, previo proceso administrativo:

h) El abuso de autoridad o ¢l uso de la funcidn con fines de lucro™,

2. Declarar INFUNDADA las demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra el
articulo 43.e de la Ley 30057, del Servicio Civil, debiéndose INTERPRETAR cl
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mismo en el sentido que la expresién ‘condiciones de trabajo o condiciones de
cmpleo’ incluye también la matcria remunerativa y otras malerias con incidencia
econdmica.

. Declarar INFUNDADA las demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra el
articulo 49.g de la Ley 30057, del Servicio Civil, debiéndose INTERPRETAR el
mismo en el sentido que “Son causales de término del Servicio Civil las siguicntes:
(...} la pena privativa de libertad efectiva por delito culposo vinculado con la actividad
funcional del servidor por un plazo mayor a tres (3) meses”.

W)

I

. REITERAR la exhortacion al Congrese de la Republica en la sentencia de
inconstitucionalidad de fecha 3 de setiembre de 2015 (Expedientes 3-2013-PI; 04-
2013-Pi; 23-2013-Pl-acumulados) para que, en el marce de sus atribuciones v,
conforme a lo seflalado en el fundamento 157 de la presente sentencia, apruebe la
regulacion de la negociacién colectiva, a partir de la primera legislatura ordiraria del
periodo 2016-2017 vy per el plazo que no podid exceder de un afio, lapso dentro del
cual se decreta la vacatio semtentive del punto resolutivo 1.b al 1.i v el punto
resolutive 2 de esta sentencia.

5. Declarar IMPROCEDENTE las demandas cn el extremo que se reficren a la
oportunidad del pago dc la CTS y su cfecto cancelatorio, al haberse producide la
sustraceion de la materia justiciable.

6. Declarar INFUNDADA las demandas en los demés extremos.

Publiquese ¥ notifiquese.
SS.

MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVAEZ
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NUNEZ %?

FSPINOSA-SALDANA BARRERA

JANET OTARGLA SANTILLANA
Secreta) Relatora
RIBUNAL CONSTITUCIONAL
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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.

275



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

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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EL ROL INTERPRETATIVO DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL: CONTENIDO MINIMO DE

LA SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD,
COSA JUZGADAY PRECEDENTE

PAUL PAREDES PALACIOS

I. PLANTEAMIENTODELPROBLEMA:ELROLINTERPRETATIVO
DELTRIBUNALCONSTITUCIONALY ELCONTENIDO MINIMO
DE LA SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD

El Tribunal Constitucional peruano resolvio la demanda de inconstitu-
cionalidad planteada contra diversos articulos de la Ley del Servicio Civil, Ley
N° 30057, de una manera singular. No expidié una sentencial®. El diario oficial
El Peruano del 29 de mayo de 2014 publicaba la razéon de relatoria —la comuni-
cacion del relator del tribunal— la misma que daba cuenta que la causa bajo el Ex-
pediente N° 00018-2013-PI/TC —la demanda de inconstitucionalidad— habia sido
votada por los seis magistrados integrantes del tribunal, pero sin llegar a elaborar
un documento-sentencia. Asimismo, este referia —respecto de los votos— la exis-
tencia de una pequefia zona de coincidencia y una mas amplia ausencia de con-
fluencias. Ante ello anunciaba las consecuencias de la ley aplicables en esa situa-
cion. Es el relator quien, luego de sumas y restas, declara fundada en parte la de-
manda e infundada en sus demas extremos. Junto con la razén del relator se pu-
blicaron, en dos documentos, los votos de los magistrados.

(1)  Quiero con esto referirme a aquel documento que contiene, por lo menos, los antecedentes del caso, la
fundamentacion de la decision y la decision misma; presentados, por lo menos formalmente, como un
todo con pretension de congruencia.
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Uno con la firma de los magistrados Urviola Hani, Eto Cruz y Alvarez
Miranda; y el segundo con la de los sefiores Mesia Ramirez, Vergara Gotelli y
Calle Hayen:

RAZON DE RELATORIA

La causa correspondiente al Expediente N° 00018- 2013-Pl/
TC ha sido votada por los magistrados Urviola Hani, Vergara
Gotelli, Masia Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez
Miranda, cuyos votos se acomparian. Se deja constancia que,
de conformidad con el articulo 5 (pdrrafo primero) de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, se ha alcanzado la ma-
yoria de votos necesaria para declarar FUNDADA EN PARTE
la demanda y, en consecuencia, INCONSTITUCIONAL la
expresion “o judicial” del segundo pdrrafo de la Cuarta
Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley N° 30057.

En los demas extremos de la demanda, no se ha alcanzado los
cinco votos en favor de la inconstitucionalidad de la norma
impugnada, por lo que la demanda es INFUNDADA en di-
chos extremos, como prevé el segundo parrafo del articulo 5
precitado.

Lima, 21 de mayo de 2014

OSCAR DIAZ MUNOZ Secretario Relator

Esta particular manera de resolver una demanda de inconstitucionalidad pro-
veniente del mas alto tribunal peruano pone sobre el tapete algunos problemas. Uno
primero formal es sobre el contenido minimo que debe tener una sentencia en es-
tos casos. Pero, en este punto, lo mas relevante no es tanto sobre las partes minimas
de una sentencia de inconstitucionalidad, sino en qué momento, o a partir de cuan-
do, existe sentencia. (Es suficiente que se sumen los votos para que un tercero —el
relator o cualquier ciudadano— construya, por inferencia, la sentencia (o solo el fa-
llo) de inconstitucionalidad? ;Es legitima, desde alguna perspectiva, la técnica del
arme- usted-el-fallo? Existe un deber del Tribunal Constitucional de elaborar una
sentencia aun cuando esta sea declarando infundada la demanda? ;Aun cuando pa-
rezca ocioso construir una sentencia que confirme la constitucionalidad de una ley,
cuya constitucionalidad —valga la redundancia— se presumia desde antes del proceso?

Un segundo problema —que podria ser visto como la cara sustantiva del
primero— tiene que ver con el rol del Tribunal Constitucional y sus limites.

290



Revista Laborem N° 19

El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion® y esto deri-
va en dos consecuencias importantes: es el supremo intérprete de la Constitucion®
y el garante de la vigencia efectiva de los derechos constitucionales. Esto estaria
significando que el quehacer ineludible del Tribunal Constitucional es interpretar
(la Constitucion, las leyes, las normas en general) positivamente, poniendo frente
a la ciudadania sus supremas interpretaciones®. Supremas interpretaciones cuyo
proposito no es la mera erudicion sino la vigencia efectiva de los derechos consti-
tucionales. De ahi podria derivarse como un limite del Tribunal Constitucional el
hecho que no podria interpretar o resolver por defecto u omision. Esta exigencia
surgiria, ademds, como una connotacion sustancial al hecho de interpretar en un
colegiado: el compromiso con las interpretaciones dadas y la necesidad de alcan-
zar consensos en un medio plural como lo es la sede del Tribunal Constitucional.

Cabe, finalmente, anotar un tercer problema con relacion a los efectos ju-
ridicos de la técnica del arme-usted-el fallo. Estos efectos estan referidos a dos
instituciones: 1) el precedente visto desde la perspectiva de la ratio decidendi, y
ii) la cosa juzgada constitucional. El caso narrado muestra que no existe, en estric-
to, una sentencia que contenga la ratio decidendi que justifique el fallo, sino que
solo existe el fallo, puesto por el relator, como una consecuencia ficta en aplica-
cion de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional®. ;Cabe dispensar las mis-
mas consecuencias tanto cuando hay sentencia expresa como cuando solo hay un
fallo sin ratio decidendi que lo respalde?

(En ambos casos opera la cosa juzgada? ;Los jueces no pueden apartarse
del texto de la ley aun cuando no existe ninguna ratio decidendi que seguir? Nue-
vamente me adentro en los campos del rol y los limites del Tribunal Constitucio-
nal al momento de resolver una demanda de inconstitucionalidad. Pero no desde
una perspectiva meramente procedimental, sino argumentativa de lo que el Dere-
cho es en un Estado Constitucional” . Lo que quiero advertir es que si no se tiene
claro los limites de la funcién interpretativa del Tribunal Constitucional se corre

(2)  Cfr. con el primer parrafo del articulo 201 de la Constitucion.

(3) Cfr.conlosarticulos 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Ley N°28301; y 1 del Reglamento
Normativo del TC.
(4)  Cfr., articulo II del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237.

(5) Guastini (2014, p. 314) al referirse a los intérpretes de la Constitucion dice: “Si el control de las leyes es
concentrado, entonces solo el Tribunal Constitucional es intérprete ‘auténtico’ de ultima instancia de
las normas constitucionales en cuestion”. Las comillas han sido agregadas por el autor.

(6) Vid., segundo parrafo del articulo 5 de la LOTC, Ley N°28301: “De no alcanzarse la mayoria calificada
de cinco votos en favor de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el Tribunal dictaré sentencia
declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad”.

(7)  En este punto sigo las ideas del profesor Aguild expuestas en su libro: Aguilé Regla. La Constitucion
del Estado constitucional.
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el riesgo de convertir sus decisiones en fetiches. Asi, el riesgo es pasar de la mera
autoridad del legislador, a la autoridad del Tribunal Constitucional.

Dos comentarios adicionales antes de pasar a desarrollar los problemas plan-
teados. La técnica del arme-usted-el- fallo no es una practica usual del tribunal
constitucional peruano, pero ciertamente ha sido una alternativa abierta cuando
los consensos han sido dificiles. Esto mismo ha ocurrido —el mismo dia del caso
bajo analisis— con la resolucion de la demanda de inconstitucionalidad contra la
Ley del Servicio Militar® y también en procesos de amparo, digamos, dificiles®.
(Es una conducta legitima? Considero que no y encuentro interesante dar las ra-
zones para negarle validez a estas practicas.

Por otra parte, respecto del tema de fondo relacionado con el arme-usted-
el- fallo, este estuvo referido, centralmente, al derecho de negociacion colectiva
de los trabajadores del Sector Publico en materia remunerativa. La ley impugnada
—la Ley del Servicio Civil-neg6 este derecho. Una vez publicada la razon de re-
latoria la opinion mayoritaria®® entendi6 que al estimarse infundada la demanda,
ningun arbitro o juez podia, en adelante, inaplicarla, puesto que ya no cabia po-
ner en duda su constitucionalidad, a pesar de carecer, obviamente, de ratio deci-
dendi. Lo interesante del caso es que hace muy poco tiempo, el pasado 18 de se-
tiembre de 2015, se ha publicado en El Peruano la sentencia’” que resuelve las
demandas de inconstitucionalidad contra las leyes de presupuesto que reiterada-
mente venian negando —a igual modo que la Ley del Servicio Civil- el derecho
a negociar colectivamente las remuneraciones en el Sector Publico. El tribunal
en esta sentencia ha declarado inconstitucional dicha prohibicion y ha expuesto
in extenso las razones de su decision. Entre la publicacion de la razén de relato-
ria (29 de mayo de 2014) que fictamente declara infundada la demanda en lo que
respecta al derecho de negociacion colectiva de los trabajadores del Sector Publi-
co y la publicacion de la sentencia (18 de setiembre de 2015) que expresamente
declara inconstitucional la prohibicion de negociar remuneraciones ha transcurri-
do més de un afo y se han sucedido diversos eventos cuya solucion pasa por afir-
mar o negar, en ese lapso, la validez o no de la prohibicion. El hecho de presentar

(8)  Cfr., Exp. N°00015-2013-PI/TC, publicado en E/ Peruano el 29 de mayo de 2014

(9)  Cfr. con los casos Exp. N°02566-2012-PA/TC (sobre negociacion colectiva en el Sector Publico) y Exp.
N°04617-2012-PA/TC (sobre inexigibilidad del cobro de tributos).

(10) En el medio de la doctrina laboral peruana resultaron representativas las opiniones de los profesores
Carlos Blancas y Javier Neves quienes, de modo muy similar, consideraron que lo resuelto por los magis-
trados del Tribunal Constitucional constituia una sentencia y que, en consecuencia, desde ese momento
los jueces y arbitros laborales se encontraban impedidos de hacer control difuso de la prohibicion de
negociar remuneraciones en el Sector Pblico. Mas adelante regresaré sobre este punto.

(11) SSTC Exps N° 00003-2013-PI/TC, 00004-2013-PI/TC y 00023-2013-PI/TC.
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soluciones para los eventos sucedidos en dicho lapso muestra lo interesante que
resulta este documento.

Planteados asi los problemas mi tesis es que el derecho en un Estado Consti-
tucional como actividad argumentativa exige al Tribunal Constitucional interpretar
explicitamente (positivamente) siempre, pues sus limites y el control ciudadano al
que se somete responderan, siempre, a la correccion de las razones que exponga.

En la segunda parte utilizaré como criterio de contraste de mi tesis la opi-
nion de los profesores Blancas y Neves para quienes la razén de relatoria ano-
tada constituye una sentencia desestimatoria de la demanda de inconstitucionali-
dad y que ello implica, por tanto, de un lado, que la ley cuestionada es (definiti-
vamente) constitucional y, de otro lado, que ningtn juez ni arbitro puede, en con-
secuencia, hacer control difuso de la misma.

Para el desarrollo central de la tesis, la tercera parte, abordaré los dos prime-
ros problemas anotados (el contenido minimo de la sentencia y el rol del tribunal
constitucional) de manera conjunta debido a que, como he sefialado, cada uno re-
sulta siendo la cara de una misma moneda. La perspectiva formal de la sentencia
del Tribunal Constitucional termina siendo delimitada por el rol (interpretativo)
del Tribunal Constitucional y, a su vez, expresa los limites a los que se encuentra
sometido el tribunal en un Estado Constitucional de Derecho. Para ello presenta-
ré, de un modo sumario, como es el proceso de inconstitucionalidad peruano. A
continuacion, analizaré los posibles contenidos minimos de una sentencia de in-
constitucionalidad y abordaré el rol interpretativo del Tribunal Constitucional en
un Estado Constitucional de Derecho. Luego, haré una presentacion de la cosa
juzgada constitucional y del precedente desde la perspectiva de la ratio decidend.

Finalmente, en la conclusion del trabajo, expondré la propuesta de solucion
al problema (la tesis) a partir de hacer un contraste entre una posicion formalis-
ta que ha sustituido el fetiche de la ley por el de la autoridad del Tribunal Consti-
tucional, y una posicion que reclama el imperio de la razén como marco de legi-
timacion del Tribunal Constitucional que le exige siempre poner sus razones en
un documento-sentencia.

II. ANALISIS Y EVALUACION DE LAS ARGUMENTACIONES
AFAVOR DE UNA SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD
FICTAY DESESTIMATORIA

Al poco tiempo de haberse publicado la razén de relatoria recaida en el Ex-
pediente N° 00018-2013-PI/TC circul6 en el medio la opinion del profesor Carlos
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Blancas Bustamante, exministro de trabajo. Segun esta, a partir del dia siguiente
de su publicacion los jueces y los arbitros ya no podian inaplicar la Ley del Servi-
cio Civil (LSC) en el extremo que prohibia el incremento de remuneraciones por
negociacion colectiva para los trabajadores del Sector Publico. Esta es su posicion:

La sentencia expedida por el TC, en el caso materia del pre-
sente informe, tiene autoridad de “cosa juzgada” y vincula a
todos los poderes publicos, de acuerdo a lo que establece el
articulo 82 del Codigo Procesal Constitucional (en adelante,
CPCO). El efecto de la sentencia que declara INFUNDADA
la demanda de inconstitucionalidad consiste en confirmar la
constitucionalidad de la norma impugnada, razon por la cual,
a tenor de lo que indica el articulo VI del Titulo Preliminar
del CPCO, los jueces no pueden dejar de aplicar dicha nor-
ma en los casos sujetos a su conocimiento. Ello significa que
en este supuesto, los jueces ya no pueden ejercer el control
difuso de constitucionalidad, previsto en el articulo 138 de la
Constitucion, toda vez que, en via del control concentrado, el
TC ha ratificado la constitucionalidad de la norma materia
de la demanda de inconstitucionalidad. Por el mismo moti-
vo, los arbitros o tribunales arbitrales tampoco pueden ejer-
cer el control difuso y, en virtud de este, inaplicar la referida
norma?.

(...). En consecuencia, bajo los términos de la LSC, ahora confir-

mada por la sentencia del TC, no es legalmente posible que
el organo arbitral laude concediendo aumentos salariales ni
otros beneficios de naturaleza economica™.

Conforme antes se indico la STC N° 00018-2013-Pl/TC, es
una sentencia firme, con autoridad de cosa juzgada respec-
to a las disposiciones de la LSC que fueron impugnadas en
la demanda de inconstitucionalidad. Por consiguiente, ni los
Jueces ni los arbitros pueden inaplicar dichas normas, en
via de control difuso de constitucionalidad bajo sancion de
nulidad en caso contrario. La existencia de otras demandas
de inconstitucionalidad sobre la LSC no abre la posibilidad

(12) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos (2012, parrafo 2).

(13) Parrafo 4.
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de una modificacion de la mencionada sentencia, pues el TC
solo podra pronunciarse sobre aquellas disposiciones de la
LSC que no fueron especificamente impugnadas en la deman-
da que dio lugar a esa sentencia?.

En similar sentido ha opinado el profesor Javier Neves al resolver, en cali-
dad de arbitro unipersonal, la negociacion colectiva del Sindicato de Trabajado-
res del Programa de Gobierno Regional de Lima Metropolitana. En el laudo del
8 de noviembre de 20149 ha expresado lo siguiente:

38.

39.

No obstante [encontrar que la prohibicion de los incrementos
remunerativos por negociacion colectiva es inconstitucional],
en el presente caso existe un nuevo elemento a tomar en cuen-
ta. Nos referimos a la sentencia del Tribunal Constitucional
publicada en el diario oficial El Peruano el 29 de mayo de
2014, en razon a la demanda de inconstitucionalidad presen-
tada respecto a varios aspectos de LSC, entre ellos los referi-
dos a las restricciones en materia de negociacion colectiva.
El maximo intérprete de la constitucion en sentencia recaida
en el expediente N° 00018-2013-PI/TC ha emitido su pronun-
ciamiento declarando fundada en parte la demanda (...).

Agregando mas adelante:

En los demas extremos de la demanda, no se ha alcanzado
los cinco votos en favor de la inconstitucionalidad de la nor-
ma impugnada, por lo que la demanda es INFUNDADA en
dichos extremos, como prevé el segundo parrafo del articulo
5 precitado?.

Es decir, la demanda fue declarada infundada respecto a las
restricciones en materia de negociacion colectiva contenidas
en la LSC, por aplicacion del segundo parrafo del articulo 5
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, ante la au-
sencia de un voto calificado de los magistrados, y por tanto,
la LSC ha quedado convalidada en dichos extremos por el
Tribunal Constitucional.

(14) Parrafo 8.

(15) NEVES MUIJICA, Javier (2014).
(16) Enfasis afiadido por el autor.
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Por lo que consideramos que al margen de la coherencia
juridica de dicho pronunciamiento, habiendo el Tribunal
Constitucional, como maximo intérprete de la constitucion,
validado la constitucionalidad de la LSC, no es posible
inaplicar dicha norma pues el lo iria en contra de la ga-
rantia del control de constitucionalidad y la seguridad de
nuestro sistema juridico. Solo un nuevo criterio del Tribunal
Constitucional podria corregir lo establecido por este y
no un fallo arbitral, a riesgo de crear una incoherencia
Jjuridica.

Podriamos resumir la posicion expresada por los dos profesores en los

siguientes argumentos:

. Se afirma, sin mediar cuestionamiento, que nos encontramos ante
una sentencia.

. Que dicha sentencia confirma, ratifica, convalida, la constituciona-
lidad de la norma impugnada, debido a que esta interpretacion con-
forme proviene del méximo intérprete de la constitucion.

. Que ni los jueces ni los arbitros pueden, en adelante, dejar de aplicar
la ley y, por consiguiente, el control difuso (para conceder aumentos
salariales) queda descartado bajo sancion de nulidad.

. Que la sentencia tiene calidad de cosa juzgada y su desobediencia
afectaria la seguridad juridica. Incluso —en la posicién de Blancas—
ni el tribunal constitucional podria decidir cosa distinta en otras sen-
tencias pendientes de emision.

Llama la atencion que ambos autores afirmen, de un lado, que nos encontra-
mos ante una sentencia (formal) y que este conlleva la convalidacion o confirma-
cion de la constitucionalidad de la ley impugnada. Esta es, me parece, una posicion
formalista que ve en la razon de relatoria una formal sentencia y extrae de ella la
convalidacién de la constitucionalidad de la norma aun cuando, evidentemente, se
trataria de una sentencia ficta o vacia. Y todas las consecuencias juridicas no de-
rivan de la autoridad argumentativa de la sentencia (que es inexistente), sino de la
mera autoridad de donde proviene —el tribunal constitucional— aun cuando este no
haya dicho, en estricto, nada.

Claramente se puede apreciar que esta posicion es opuesta a la que planteo
en la presente tesis y, a su desarrollo, paso a continuacion.
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III. PROPUESTADE SOLUCION ALPROBLEMA DE LAS SENTEN-
CIAS FICTAS Y DESESTIMATORIAS DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL

Como he anunciado mi tesis es que el Derecho en un Estado Consti-
tucional como actividad argumentativa exige al Tribunal Constitucional in-
terpretar explicitamente (positivamente) siempre, pues sus limites y el con-
trol ciudadano al que se somete responderan, siempre, a la correccion de las
razones que exponga. Para situar en perspectiva la propuesta haré una pre-
sentacion breve del proceso de inconstitucionalidad peruano. Luego analiza-
ré los posibles contenidos minimos de una sentencia de inconstitucionalidad
y el rol interpretativo del Tribunal Constitucional en un Estado Constitucio-
nal de Derecho. Y de alli pasaré al estudio de la cosa juzgada constitucional
y del precedente como ratio decidendi.

1. El proceso de inconstitucionalidad peruano

El proceso (o accion) de inconstitucionalidad en el Peru esta regulado en el
articulo 103 y, principalmente, en el Titulo V, De las garantias constitucionales,
de la Constitucion. También, en el Codigo Procesal Constitucional. La Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional!” regula el funcionamiento de este importan-
te 6rgano y, entre otras disposiciones, establece el cuorum necesario para adoptar
la declaracion de inconstitucionalidad.

En lineas muy generales tenemos que, conforme al articulo 200.4 de
la Constitucidn, la accion de inconstitucionalidad procede contra las normas
con rango de ley que contravienen la Constitucioén ya sea por la forma o por
el fondo. El articulo 103 precisa que el efecto de la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una norma con rango de ley es dejarla sin efecto, lo cual ocu-
rre, a tenor del articulo 204, al dia siguiente de haber sido publicada la sen-
tencia en el diario oficial, sin tener efecto retroactivo. Asimismo, el articulo
202 sefiala que su conocimiento corresponde al Tribunal Constitucional en
instancia Gnica'®.

(17) Ley N° 28301 del 23 de julio de 2004.

(18) El articulo 81, primer parrafo, del Codigo Procesal Constitucional reitera estas ideas: “Las sentencias
fundadas recaidas en el proceso de inconstitucionalidad dejan sin efecto las normas sobre las cuales se
pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de efectos retroactivos. Se publican integramente en
el diario oficial E/ Peruano y producen efectos desde el dia siguiente de su publicacion”.
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Asimismo, para los fines del presente documento se tendra presente dos dis-
posiciones del Codigo Procesal Constitucional: el articulo 82 que regula la cosa
juzgada en los procesos de inconstitucionalidad y el articulo VI del Titulo Preli-
minar sobre el control difuso de constitucionalidad de las leyes.

El articulo 82 regula la cosa juzgada en los procesos de inconstituciona-
lidad senalando que cuando estas quedan firmes tienen autoridad de cosa juzga-
da, “por lo que vinculan a todos los poderes publicos y producen efectos genera-
les desde el dia siguiente a la fecha de su publicacién™. Agrega que la declarato-
ria de inconstitucionalidad de una norma impugnada por vicios formales no obs-
ta para que esta sea demandada ulteriormente por razones de fondo, siempre que
se interponga dentro del plazo correspondiente.

Por su parte, el articulo VI del Titulo Preliminar precisa, ante la posi-
bilidad del control difuso que “los jueces no pueden dejar de aplicar una nor-
ma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de inconsti-
tucionalidad o en un proceso de accion popular. Agregando: “Los jueces in-
terpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamen-
tos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpre-
tacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribu-
nal Constitucional”.

Finalmente, en cuanto al cuérum para formar sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una ley, el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional exige cinco votos conformes. “De no alcanzarse la mayoria ca-
lificada de cinco votos en favor de la inconstitucionalidad de la norma impug-
nada, el Tribunal dictara sentencia declarando infundada la demanda de incons-
titucionalidad”.

2. Contenido minimo de una sentencia de inconstitucionalidad y el rol
interpretativo del Tribunal Constitucional

Esuna obviedad afirmar que el contenido formal minimo de una sentencia
de inconstitucionalidad (y de cualquier sentencia) es tripartito y que esta con-
formado por: i) los antecedentes del caso, ii) la fundamentacion de la decision
y iii) el fallo (la decision o decisum) presentados como un todo con preten-
sion de congruencia. Esta, podria decirse, constituiria la forma comun, ordi-
naria o tipica de confeccionar una sentencia. Subyacen a esta forma dos ideas
que considero son tributarias del rol interpretativo del Tribunal Constitucional
desde la perspectiva argumentativa del derecho: la idea de consenso mayori-
tario sin la cual no podria pasarse a elaborar la sentencia, y la de proyeccion
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de correccion del Derecho para casos futuros que legitima al tribunal y a los
jueces del caso futuro?.

Un modelo detallado del contenido de la sentencia de inconstitucionalidad
lo encontramos en México®” . En ese ordenamiento se consignan hasta seis par-
tes, de entre las cuales, cabe resaltar la quinta segtn la cual la sentencia ha de con-
tener “los puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento, o declaren la vali-
dez o invalidez de las normas generales o actos impugnados, y en su caso la abso-
lucién o condena respectivas, fijando el término para el cumplimiento de las ac-
tuaciones que se sefialen”?". Para decidir la causa sobre normas generales (con
alcances generales) se requiere una mayoria de ocho votos (de once), de lo con-
trario se “declarara desestimadas dichas controversias”®?. De la desestimacion
de la inconstitucionalidad de una ley, no se sigue que la ley sea, en consecuencia,
constitucional y, por tanto, de obligatorio cumplimiento erga omnes. Solo cuan-
do la decision es tomada por la mayoria de ocho votos entonces, alli si, “las razo-
nes [la ratio decidendi] contenidas en los considerandos que funden los resoluti-
vos de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, seran obligatorias
para las Salas, Plenos de Circuito, tribunales unitarios y colegiados de circuito,
juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden comtn de

(19) Esta idea de legalita futura la he encontrado expuesta por Taruffo (2008, p. 207) al exponer sobre el
modelo angloamericano de corte suprema.

(20) Para ilustrarme sobre el modelo mexicano he seguido el libro de: Brage Camazano, Joaquin. La accion
de inconstitucionalidad. México, D.F: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, Instituto de
Investigaciones Juridicas N° 191. En especial los capitulos segundo, la accion de inconstitucionalidad
como instituto procesal para el control abstracto de la constitucionalidad, y el quinto, el proceso de la
accion de inconstitucionalidad.

(21) México regula las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad en el articulo
105 de su Constitucion. El articulo 41 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del articulo 105
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es la norma que con gran detalle seiala
las partes de la sentencia en esos casos:

Articulo 41. Las sentencias deberan contener:

I.  Lafijacion breve y precisa de las normas generales o actos objeto de la controversia y, en su caso,
la apreciacion de las pruebas conducentes a tenerlos o no por demostrados;

II.  Los preceptos que la fundamenten;

III. Las consideraciones que sustenten su sentido, asi como los preceptos que en su caso se estimaren
violados;

IV. Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precision, en su caso, los 6rganos obligados a
cumplirla, las normas generales o actos respecto de los cuales opere y todos aquellos elementos
necesarios para su plena eficacia en el ambito que corresponda. Cuando la sentencia declare la
invalidez de una norma general, sus efectos deberan extenderse a todas aquellas normas cuya
validez dependa de la propia norma invalidada;

V. Los puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento, o declaren la validez o invalidez de las
normas generales o actos impugnados, y en su caso la absolucion o condena respectivas, fijando
el término para el cumplimiento de las actuaciones que se sefalen;

VI. En su caso, el término en el que la parte condenada deba realizar una actuacion.
(22) Cfr. con el segundo parrafo del articulo 42 de la Ley Reglamentaria citada.
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los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, sean estos fe-
derales o locales”. Por otra parte, cabe recordar que México, también reconoce
a sus jueces el control difuso de constitucionalidad de las normas®?.

Colombia®), por otro lado, no regula con detalle el contenido de la sen-
tencia de inconstitucionalidad pero deja en claro que esta estd compuesta por dos
partes: i) los considerandos y ii) las decisiones®®. Estas partes son, ademas, inelu-
dibles, porque todas las decisiones se toman por mayoria de votos, y el consenso
mayoritario para adoptarlas es necesario. Por ello: “[c]Juando no se reuna la ma-
yoria necesaria, volveran a discutirse y votarse los puntos en que hayan disentido
los votantes”?”. Al igual que México y Peru, Colombia reconoce a sus jueces la
facultad de ejercer el control difuso sobre las normas®®,

El ordenamiento peruano, como hemos visto al presentar el proceso de in-
constitucionalidad, no recoge un contenido determinado de la sentencia de incons-
titucionalidad lo cual no obsta, por cierto, para acoger el contenido minimo tri-
partito indicado precedentemente. Es evidente que si se consiguen los votos sufi-
cientes a favor de la inconstitucionalidad de una norma, habra sentencia. El pro-
blema surge cuando no se alcanzan los votos para la declaracion de inconstitu-
cionalidad y, en consecuencia, se presenta la alternativa de a) elaborar una sen-
tencia que exponga las razones por las cuales la norma es constitucional; o b) de-
sestimar la demanda directamente ante la constatacion de la falta de votos para
disponer lo contrario. Esto tltimo es lo que sucede con la técnica que he llamado
arme-usted-el- fallo.

La técnica del arme-usted-el fallo da pie, entonces, a un contenido menor.
Segun esta —como se puede apreciar en la razén de relatoria copiada al inicio—
el contenido minimo pero suficiente de una sentencia de inconstitucionalidad que
desestima la demanda seria el fallo, el decisum. En este caso no hay consenso,

(23) Vid., articulo 43 de la Ley Reglamentaria.

(24) Véase al respecto los articulos 51 111, 52 111, 54 11 y 55 II - III de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion.

(25) Paramejor entender el modelo colombiano me ha resultado ilustrativa la Sentencia C-113/93 de la Corte
Constitucional (1993), que resolvio la demanda de inconstitucionalidad planteada sobre ciertos articulos
del Decreto 2067 de 1991, norma reguladora de los procedimientos ante la Corte Constitucio

(26) El articulo 14 del Decreto 2067 de 1991, Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y
actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional sefiala que los considerandos de la senten-
cia son aprobados por la mayoria de los miembros de la Corte Constitucional asistentes a las sesiones;
mientras que las decisiones son adoptadas por la mayoria de sus miembros.

(27) Vid., articulo 15 del Decreto 2067.

(28) Asi conforme al articulo 4 de su Constitucion: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionales. (...)
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ni siquiera para afirmar la constitucionalidad de la norma impugnada. Evidente-
mente tampoco podria hablarse de una proyeccion motivada (la ratio decidendi )
hacia casos futuros o reguladora de la decision del resto de 6rganos jurisdiccio-
nales. En estricto, tampoco hay un fallo puesto por el tribunal, sino un fallo ficto
—infundada la demanda— derivado de la circunstancia de no haberse alcanzado los
votos suficientes. Es posible, también, pensar en un caso en que el tribunal se li-
mitase, ante la falta de consenso, a declarar simple y llanamente infundada la de-
manda. En ambos casos nos encontrariamos con una sentencia sin ratio deciden-
di. Una sentencia vacia. La explicacion de este modo de proceder podria encon-
trarse en el siguiente razonamiento:

1. La ley (P) es constitucional o inconstitucional;
2. La ley (P) no ha sido declarada inconstitucional;
3. Entonces, la ley (P) es constitucional®.

Sin embargo, considero que este razonamiento incurre en una falacia: del
hecho que la ley (P) no haya sido declarada inconstitucional, de ahi no se sigue
necesariamente que sea constitucional. Esto no niega, por cierto, la presuncion de
constitucionalidad de las leyes. Porque, justamente, todas las leyes gozan de esta
presuncion sin necesidad de pasar por un proceso de inconstitucionalidad. Todas
las leyes son, presuntamente, constitucionales. Y las leyes sobre las que recae una
sentencia vacia que se limita a desestimar la demanda, mantienen la misma presun-
cion, pero no podria afirmarse que, por haber pasado por un proceso de inconsti-
tucionalidad, ahora son necesariamente constitucionales. Solo asi cobra sentido el
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional cuando pre-
cisa que los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad.

La idea de consenso y de proyeccion de las decisiones a futuros casos per-
mite concluir que la técnica del arme-usted-el-fallo es ilegitima en el contexto de
un Estado Constitucional de Derecho porque no da razones. El fallo ficto hace ho-
menaje a una posicion formalista que vacia de contenido al rol interpretativo del
Tribunal Constitucional. Justamente en los casos dificiles, aquellos que requieren
un mayor despliegue argumentativo y justificatorio de las decisiones terminarian
siendo resueltos por la inactividad del Tribunal. La falta de consenso seria la mejor

(29) Otro modo de presentarlo seria recurriendo a la falacia de la afirmacion del consecuente: 1. Si la ley (P)
es constitucional, entonces la demanda es infundada. 2. La demanda es infundada. 3. Entonces, la ley
es constitucional.
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forma de enfrentar un caso dificil, polémico, controversial y rehuir al rol de supre-
mo intérprete de la Constitucion. Pero esta técnica es, finalmente, el resultado de
la mas floja de las interpretaciones que podria darse a la norma del consenso ma-
yoritario contenida en el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal. Esta norma establece que “ [d]e no alcanzarse la mayoria calificada de cinco
votos en favor de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el Tribunal dic-
tara sentencia declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad”. Entre
la alternativa de admitirse 1) la sentencia ficta o ii) o la sentencia expresa, el rol
interpretativo del Tribunal Constitucional, sin duda, lleva a optar por la segunda.

3. La cosa juzgada

Siguiendo la definicion de cosa juzgada que nos da Montero Aroca esta es
“un vinculo de naturaleza juridico-publico que obliga a los jueces a no fallar de
nuevo lo ya decidido”®?. Consistente con esta idea basica de cosa juzgada tene-
mos los incisos 2 y 13 del articulo 139 de la Constitucion peruana. El inciso 2 se-
nala que es principio y derecho de la funcion jurisdiccional que ninguna autori-
dad “pued[a] dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa
juzgada, (...), ni modificar sentencias(...)”. Lo cual se traduce en, inciso 13: “La
prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada (...)”. que,
de otro modo, implicaria dejar sin efecto o modificar sentencias firmes.

El concepto de cosa juzgada nos remite a dos consecuencias: la irrevoca-
bilidad de la sentencia firme®V; y, la ineficacia de una segunda decision (de cual-
quier autoridad) dirigida a alterar o anular la primera.

La irrevocabilidad de la sentencia firme significa, en primer lugar, su eje-
cucion. La autoridad de la cosa juzgada determina la firmeza de la decision y, por
consiguiente, su eficacia directa e inmediata sera la ejecucion de esta. En ese sen-
tido, en el caso de la accion de inconstitucionalidad, el primer parrafo del articulo
82 del Cadigo Procesal Constitucional concluye que, por la autoridad de la cosa
juzgada, la sentencia firme vincula a todos los poderes publicos y produce efec-
tos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacion. (En qué se tra-
duce esto en concreto? Dependiendo del sentido de la declaracion de inconstitu-
cionalidad de la norma impugnada nos encontraremos en una de las siguientes
dos posibilidades:

(30) MONTERO AROCA, Juam (2005, p. 121).

(31) Una sentencia resulta firme cuando el sistema procesal ya no admite su impugnacion o bien, admitién-
dola, no lo ha sido dentro del plazo establecido. En el caso de la accion de inconstitucionalidad, al ser
tramitada en instancia Unica, la sentencia del Tribunal Constitucional es firme, sin perder de vista que
podria ser revisada en una instancia supranacional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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1. Fundada la demanda: cuando la sentencia declara la inconstitucio-
nalidad de la norma impugnada. Ello significa la expulsion de la
norma del sistema juridico peruano. La deja sin efecto. La anula.
En este caso la norma deja de existir a partir del dia siguiente de la
publicacion de la sentencia en el diario oficial. El hecho de que la
norma deje de existir por haberse declarado su inconstitucionalidad
va a incidir de dos modos:

a) Ninguna autoridad y, en particular, ningun juez, podria resol-
ver una causa futura apoyandose en la norma derogada; v,

b)  Los autores de la norma legal expulsada, por ejemplo, el
Congreso, resultarian constrefiidos en sus facultades legisla-
tivas en tanto no podrian impulsar una norma idéntica a la
dejada sin efecto por inconstitucional. Podrian hacerlo, pero,
lo previsible seria que el Tribunal Constitucional la interprete
del mismo modo que su homologa.

2. Infundada la demanda: cuando la sentencia no declara la in-
constitucionalidad de la norma y, por tanto, la norma permanece
en el sistema juridico. Cabe aqui, sin embargo, distinguir dos
escenarios:

a) Cuando la sentencia declara [expresamente] la constituciona-
lidad de la norma y, al hacerlo, confirma su validez constitu-
cional. Esta declaracion de conformidad implica la afirmacion
o puesta de una o mas lecturas conformes de la ley respecto
de la Constitucion y, subsecuentemente, la negacion de las
lecturas no conformes. En este escenario la sentencia si bien
desestima la demanda contiene un conjunto de directivas para
interpretar o aplicar la ley conforme a la Constitucion. Es de-
cir, contiene un precedente, una ratio decidendi, en tanto la
lectura conforme que surge de la sentencia [es decir, la in-
terpretacion que da el Tribunal Constitucional] vincula a to-
dos los poderes publicos®. Esta es, ademas, a mi entender,

(32) Por otra parte, esta idea del precedente (aunque asi no lo llame y se distinga del precedente llamado
vinculante) también estd recogida en el tercer parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional cuando dispone: “Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos segtn los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.
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la correcta interpretacion del articulo 5 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional cuando dispone que, ante la falta
de votos para declarar inconstitucional la norma, “el Tribunal
dictara sentencia declarando infundada la demanda de in-
constitucionalidad”. Es decir, no solo hay necesidad de emitir
sentencia cuando se declara inconstitucional la norma impug-
nada, sino también cuando se declara infundada la demanda
porque solo asi se confirma su constitucionalidad.

b)  Cuando no se alcanzan los votos para declarar la inconsti-
tucionalidad de la norma y, ademas, los magistrados no re-
dactan la sentencia desestimatoria. En ese caso el problema
se presentara por el valor y significado que se le asigne a la
razon de relatoria que dé cuenta de este suceso. En un caso
asi propiamente no hay sentencia, salvo que se entienda que
esta puede ser ficta. La demanda sera infundada [la norma
subsiste], pero la sentencia (ficta) no contiene las razones de
su constitucionalidad y, por consiguiente, su validez constitu-
cional no es confirmada. No hay nada, no hay decision (sal-
vo las respetables opiniones de los magistrados) que ponga,
afirme o revele cudl es o cudles son las lecturas conformes de
la ley respecto de la Constitucion. En este escenario no hay
precedente, no hay ratio decidendi.

Lairrevocabilidad de la sentencia firme significa, en segundo lugar, su pre-
servacion. Su eficacia directa ataca la validez de un segundo proceso idéntico al
anterior, preservando la definicion de la primera decision. Un proceso idéntico a
otro es aquel, a decir del Codigo Procesal Civil®?, en el cual las partes, el petito-
rio y el interés para obrar son los mismos. Esta exigencia necesita ser modulada
en el caso de la accion de inconstitucionalidad considerando los efectos generales
de la sentencia que, por tanto, excede el ambito de las partes. Asi, en una accion
de inconstitucionalidad habra identidad de procesos cuando uno segundo conten-
ga el mismo petitorio que uno anterior concluido, ya sea porque las razones de
fondo, o los vicios formales propuestos son los mismos®¥.

(33) Véase el articulo 452 del CPC.

(34) Recordemos que la Constitucion (art. 200.4) habilita la accion de inconstitucionalidad por razones de
forma o de fondo. Por ello el tercer parrafo del articulo 82 del Codigo Procesal Constitucional dispone:
“La declaratoria de inconstitucionalidad o ilegalidad de una norma impugnada por vicios formales no
obsta para que esta sea demandada ulteriormente por razones de fondo, siempre que se interponga dentro
del plazo sefialado en el presente Codigo”.
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La ineficacia del segundo proceso tiene sentido, en la accion de inconsti-
tucionalidad (considerando su alcance general) cuando el primer proceso deses-
tim6 la demanda y se busca, en uno segundo, insistir en la inconstitucionalidad
de la norma. Desde la mirada de la preservacion de la decision firme, una prime-
ra utilidad de esta sera la de ayudar a identificar los petitorios idénticos. ;Cuan-
do un petitorio es idéntico a otro? En nuestro ordenamiento se distingue entre ra-
zones de fondo y vicios de forma. Con lo cual no habra identidad de petitorios
(no habra cosa juzgada) si el primer proceso ataco solo los vicios formales y, el
segundo proceso, se fundamenta en razones de fondo. Pero tampoco habra peti-
torios idénticos si las disposiciones concretas impugnadas difieren de un proce-
s0 a otro, aun cuando en ambos procesos lo alegado sean razones de fondo o vi-
cios de forma. Un asunto de dificil respuesta seria aquel que distinguiese los pe-
titorios a partir de los argumentos de impugnacion opuestos: ;existiria identidad
de petitorios si a pesar de tratarse de la misma disposicion impugnada las razones
opuestas son distintas? La respuesta mas sencilla seria sostener que si existe iden-
tidad, aun cuando en estricta l6gica no lo serian. Justamente para evitar ese deba-
te es que la sentencia del Tribunal Constitucional deberia ser lo suficientemente
exhaustiva como para agotar todos los posibles argumentos de inconstitucionali-
dad de la norma impugnada.

Ahora bien, considerando que la cosa juzgada constitucional no puede equi-
pararse simple y llanamente a la institucion del proceso civil cabe preguntarse si
en el caso de la sentencia ficta (donde no habria en estricto una sentencia, sino
solo la consecuencia de desestimar la demanda y no expulsar la norma impugna-
da) se produce también el paso a cosa juzgada. Y entonces, si nos apoyamos en el
formalismo (la sentencia ficta) y la mera autoridad del Tribunal Constitucional,
entonces tendriamos que concluir afirmativamente; por el contrario, si conside-
ramos que debido al rol interpretativo del Tribunal Constitucional siempre se re-
quiere la expedicion de una sentencia que contenga las razones que le dan susten-
to (ratio decidendi ) entonces no haria pase a cosa juzgada y el cuestionamiento
de inconstitucionalidad podria plantearse nuevamente.

4. El precedente sustentado en la ratio decidendi y el control difuso

La figura del precedente que quiero resaltar es la que proviene de la doctri-
na del stare decisis® segln la cual la decision de un (alto) tribunal vincula, por

(35) Stare decisis et non quieta movere. Sobre el stare decisis como pilar del Common Law resulta intere-
sante la presentacion del profesor van Caenegem (2011). “4lgunos dicen que [la jurisprudencia] tiene la
ventaja de la certeza, debido al stare decisis: si una corte ha decidido en cierto sentido respecto de un
caso, no cambiard esa interpretacion del Derecho para otra persona si un caso similar se presenta. Es
cierto que este concepto solia ser considerado un principio sagrado del Common Law y que los jueces
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las razones alli expuestas, a otros tribunales (posteriores o de inferior jerarquia)
cuando resuelven un caso semejante.

Mientras que la cosa juzgada es la decision definitiva que vincula a las par-
tes (y, en el caso de la accion de inconstitucionalidad, su alcance excede al de las
partes procesales por ser general), el precedente o jurisprudencia (de observancia
obligatoria) es el criterio o razon que sirve para resolver un caso diferente en tan-
to dicha razon es la misma para la solucion del segundo caso. Asi, por ejemplo,
si el Tribunal Constitucional dice que la lectura correcta de determinada disposi-
cion es equis, entonces, los otros organos jurisdiccionales cuando resuelvan una
causa diferente (pero en la que corresponde aplicar la misma disposicion) debe-
ran usar el mismo criterio o razon.

Esto es particularmente interesante en lo que se refiere al control difuso©®.
Si la norma impugnada fue expulsada del sistema juridico el problema (posterior)

se encontraban tan comprometidos con esta certeza, que estaban dispuestos a sacrificar a la justicia
y la equidad en su altar: era mejor respetar un precedente injusto, e incluso absurdo, en nombre de
la seguridad juridica, pues si los jueces comenzaran a ignorar precedentes o incluso a derogarlos,
uno de los pilares del Common Law, posiblemente el mas importante de ellos, seria demolido. Es bajo
esta luz que uno puede entender la decision tomada por la Casa de los Lores a finales del sigo XIX de
considerarse limitados por su vinculacion a sus propios precedentes. Sin embargo, no todos los jueces
estan de acuerdo con este punto de vista; algunos alegan que la justicia debe siempre prevalecer sobre
la certeza o que, como lo puso uno de ellos en el siglo XVII, un juez no debe respetar un precedente
errado porque eso significaria “causarle un daiio a todo hombre que tuviera una causa similar, por
el hecho que se le causo un daiio a otro anteriormente”. Ya se ha sefialado que Lord Denning fue un
gran partidario de este enfoque, y que la Camara de los Lores cambid en 1966 su posicion y ahora se
siente en la capacidad de revertir sus propios precedentes. Puede ser que el hecho que (algunas) cortes
ya no se consideren vinculadas a precedentes que en nuestro tiempo son considerados injustos, incluso
cuando parecieron perfectamente justos en el momento en el que fueron establecidos por primera vez,
sea una victoria para la justicia y la flexibilidad, pero es un duro golpe para la certeza. En muchos
casos, por supuesto, el principio de stare decisis sigue siendo la regla general, pero uno no puede estar
absolutamente seguro que la Corte no derogaré el precedente por alguna razoén que en este momento
considera imperativa. Es desconcertante encontrar que una escuela del pensamiento elogia a la juris-
prudencia por su certeza, mientras que otra lo hace por su flexibilidad (este ultimo punto es enfatizado
particularmente por los adversarios de la codificacion). Las cosas tampoco se hacen mas faciles por el
hecho que algunos jueces consideren, como se ha senalado anteriormente, que rara vez es dificil sortear
un precedente cuando este parece representar un obstaculo para una sentencia que consideran deseable.
La siguiente cita de Lord Denning le dara al lector algo respecto de lo cual pensar: “La verdad es que
el Derecho es incierto (...) nadie puede decir cual es la interpretacion correcta del Derecho hasta que
la Corte la decide. Los jueces efectivamente crean Derecho todos los dias, incluso cuando parece una
herejia admitirlo”. (...).”” (van Caenegem, 2011, pp. 141-14).

(36) Guastini (2014, p. 315) lo presenta del siguiente modo: “Si, por el contrario, el control sobre las leyes
es difuso, entonces, en principio, todo juez es competente para aplicar las normas consti- tucionales
en cuestion. A pesar de esto, siempre que el control difuso se combine con el principio de common
law del precedente vinculante ‘vertical’, como sucede (por ejemplo) en los Estados Unidos, el tribunal
supremo dispone practicamente del mismo poder que un tribunal constitucional. En efecto, incluso si,
en principio, una decision suya de inconstitucionalidad produce solo efectos inter partes, validos solo
parala controversia especifica en la que es pronunciada, su interpretacion de la constitucion es al mismo
tiempo vinculante para los jueces inferiores, que estaran por tanto obligados a considerar también el
los inconstitucional la ley declarada inconstitucional por la Corte Suprema”. (Las comillas pertenecen
al autor).
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del control difuso no existe porque simplemente la norma, al quedar sin efecto,
anulada, ya no podria ser aplicada. Pero, si la norma no fue expulsada ;podrian
los jueces realizar control difuso?

Al respecto, el segundo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Co-
digo Procesal Constitucional dispone que:

Los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de
accion popular.

Esta disposicion merece dos interpretaciones: la primera segun la cual la
confirmacion de la constitucionalidad puede ser expresa o ficta; y la segunda que
solo admite la confirmacion expresa de constitucionalidad. La confirmacion ex-
presa ocurre, como hemos visto, cuando el Tribunal Constitucional pone, afirma
o revela las razones de constitucionalidad de la norma; mientras que la confirma-
cion ficta se produciria cuando no se alcanzan los votos suficientes para formar
sentencia estimatoria y la demanda de inconstitucionalidad es declarada infunda-
da sin contener, por tanto, ninguna ratio decidendi. Ya he sefialado que esta al-
ternativa responde a una interpretacion equivocada del articulo 5 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional; sin embargo, es una practica que se ha venido
dando y, por consiguiente, corresponde darle una respuesta que reivindique el rol
interpretativo del Tribunal Constitucional.

Entre ambas lecturas debemos optar por aquella interpretacion que mejor
maximice los principios y valores constitucionales y, en consecuencia, cabe re-
chazar aquella que admite la confirmacion ficta pues, en ese caso, la confirma-
cion termina siendo una férmula vacia que no contiene ninguna razéon o motivo
de correccion de la norma impugnada. Si bien la norma se reputa existente y no
sale del ordenamiento juridico, ello no implica que sea valida (que sea conforme
con la Constitucion), pues justamente no se ha expresado ninguna razoén que con-
firme su validez constitucional. Si nos preguntasemos ;qué ha confirmado el tri-
bunal? ;Qué criterio de validez ha expuesto?

(Cuales son las directrices a observar en futuros casos? ;Cual es el prece-
dente? La respuesta es sencillamente nada, ninguna.

Desde esta perspectiva los jueces no pueden dejar de aplicar una nor-
ma cuando su constitucionalidad ha sido confirmada expresamente por el
Tribunal Constitucional, en tanto lo que aplica el juez para resolver las cau-
sas son esas razones (la ratio decidendi) que le dan un determinado signifi-
cado a las normas.
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En otras palabras, cuando la demanda de inconstitucionalidad es declarada
infundada sin procederse, luego, a elaborar una sentencia en su debida forma, no
se produce la confirmacion de validez de la norma, no hay precedente y, por con-
siguiente, los jueces ordinarios (civiles, laborales, etc.) se encuentran habilitados
para efectuar el control de constitucionalidad de las leyes y exponer las razones
de validez (o invalidez) de las normas. De este modo, si bien la norma se mantie-
ne vigente, en el caso concreto futuro puede ser inaplicada por el juez ordinario
que recién, en esa oportunidad, presenta las razones de validez o invalidez de las
normas, lo cual es propio del Estado Constitucional de Derecho.

Desde la mirada del Estado Constitucional de Derecho por contraposicion
al Estado Legislativo de Derecho el sistema juridico gira en torno a la Constitu-
cion y los principios y valores que recoge. Una diferenciacion que, en consecuen-
cia, se hace necesaria es aquella que distingue entre vigencia y validez de la nor-
ma®”, Una norma es vigente cuando ha sido producida conforme a las pautas se-
naladas en el ordenamiento. Su efecto practico es su eficacia, es decir, que resulta
exigible y “debe ser aplicada como un mandato dentro del Derecho®®”.

Ahora bien —dice Rubio— “[pJuede por tanto suceder que una norma vi-
gente, y por tanto eficaz, tenga algun vicio juridico que debiera conducir a que
no sea aplicada. Para evitar la eficacia, esto es, la exigibilidad de una norma ju-
ridica vigente porque atenta contra el Derecho, debemos recurrir al concepto de
validez”®. Asi, una norma legal para ser valida debe guardar coherencia y com-
patibilidad con los principios y valores constitucionales cuyo control correspon-
de a los jueces, a través del control difuso, o al Tribunal Constitucional mediante
la accion de inconstitucionalidad, y ello exige, expresar, afirmar, poner, revelar,
las razones de la validez o invalidez. Lo contrario, la decision vacia, caeria en la
arbitrariedad (y el autoritarismo) de la sin razon.

Asimismo, debe tenerse presente que el control de constitucionalidad (con-
centrado o difuso) recae sobre las normas y no sobre las disposiciones en el sen-
tido siguiente:

(37) El Tribunal Constitucional lo dice del siguiente modo en la STC Exp. N° 00014-2003-Al/TC, funda-
mento 15, segundo parrafo:
“Desde esta perspectiva, la validez de una norma juridica puede ser formal y material. Es valida for-
malmente cuando el proceso de su produccion se ajusta al Derecho vigente que determina el iter de
formacion de esa norma juridica, esto es, que haya sido emitida por el 6rgano competente y a través del
procedimiento establecido. En tanto que es valida materialmente cuando su contenido es compatible
y coherente con otras normas de rango superior dentro del ordenamiento juridico”. Segundo parrafo,
fundamento 15, STC Exp. N° 00014-2003-A1/TC.

(38) RUBIO CORREA, Marcial. (2005, p. 9).

(39) {dem.
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La disposicion es el texto o “conjunto de palabras que integran un de-
terminado precepto legal®?”’; mientras que el enunciado normativo o norma es
“la significacion que se le asigna®)”. Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil, en la
pagina 257 expresan esta consideracion en los siguientes términos:

“El objeto del litigio constitucional son las normas y no las disposiciones
legales, o, mas claramente: las posibles interpretaciones de estas.

En ¢l se controvierte la validez del texto, pero a través de la eficacia que
adquiera por su interpretacion, supuestamente transgresora de las normas consti-
tucionales —o sea, del significado que se dé a ese parametro de control—. Lo que
contraviene la Constitucion es el significado que se otorgue a la disposicion, no
su formula textual, porque esta no puede tener vida practica si no es interpretada”.

Si la tarea de interpretacion del Tribunal Constitucional consiste en desen-
trafiar y poner el significado normativo de la disposicion impugnada, cuando no
lo hace, por ejemplo, por no elaborar, en debida forma, una sentencia desestima-
toria, no surge entonces un significado normativo, no hay precedente, no hay ra-
tio decidendi y no hay, por tanto, nada que otro 6rgano jurisdiccional deba obe-
decer bajo el argumento de la fuerza del precedente (que no tiene, que, en estric-
to, no existe)“?.

5. El control difuso y la STC Exp. N° 02132-2008-PA/TC

Como se ha visto el segundo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Civil manda a los jueces ordinarios a observar inexorable-
mente la norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en el respectivo
proceso constitucional.

En la STC Exp. N° 02132-2008-PA/TC el Tribunal Constitucional estable-
cio los criterios para aplicar el control judicial difuso“?. No dijo, de manera clara

(40) FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén. (2009, p. 257).
41) idem.

(42) Emilio Garrote llama la atencion en la diferencia (muchas veces desapercibida) entre aplicar e interpretar
una ley. El nos dice que:

“Eljuez ala hora de determinar lo justo para el caso concreto mediante la aplicacion de la ley, no solo la
aplica sino que ademas la debe interpretar. Independiente del tiempo y talento invertido en la produccion
de normas claras y univocas, muchas normas juridicas admiten mas de una lectura. Como bien sefala
Hernan Hormazabal: “Cuando un juez aplica un precepto legal a un caso concreto, previamente lo ha
de interpretar. No puede haber aplicacion sin una previa interpretacion”. La inaplicabilidad implica un
juicio de constitucionalidad respecto de la aplicacion de un precepto legal al caso particular, lo que se
traduce necesariamente en un enjuiciamiento de la interpretacion de la norma” (Garrote Campillay,
2012, pp. 416-417).

(43) Alli estableci6 los siguientes criterios:
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y distinta, si la confirmacion de constitucionalidad exige declaracion expresa o si
da lo mismo que sea ficta como cuando la demanda es declarada infundada y no
se elabora la sentencia desestimatoria y no existe, por tanto, un pronunciamiento
sobre las directivas de validez de la norma impugnada.

Sin embargo, podria concluirse que si considera la necesidad de pronuncia-
miento expreso en dos parrafos: en el parrafo 21, cuando alude a la necesidad de
verificar la inexistencia de un pronunciamiento previo del Tribunal Constitucio-
nal “cuya validez haya sido confirmada por este Tribunal en el seno de un con-
trol abstracto de constitucionalidad™; y, en el parrafo 26, donde exige al juez or-
dinario verificar si la norma legal es manifiestamente incompatible con la Cons-
titucion, lo cual solo seria innecesario cuando exista pronunciamiento expreso de
las razones de constitucionalidad de la norma impugnada.

IV. CONCLUSION

La tesis que vengo sosteniendo es que al Tribunal Constitucional le corres-
ponde el deber de interpretar las normas impugnadas explicitamente (positivamen-
te) siempre. Sin excusas. Asi, la posibilidad de la sentencia ficta debe ser descartada.

Para llegar a esta conclusion parto de una posicion pacifica y muy exten-
dida segun la cual el rol sustancial, la razon de ser del Tribunal Constitucional es
—valga el pleonasmo— interpretar la Constitucion. Es su supremo intérprete®?. Y
esta suprema interpretacion debe ser, ademas, en clave de garante de la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales™.

Parece obvio, en consecuencia, que esa tarea interpretativa la realiza el
Tribunal Constitucional al expedir sus sentencias. El Tribunal Constitucional no

1. Verificacion de la existencia de una norma autoaplicativa o que el objeto de impugnacion sea un
acto que constituya la aplicacion de una norma considerada inconstitucional;

Relevancia del control de la ley respecto de la solucion del caso;
3. Identificacion de un perjuicio ocasionado por la ley;

Verificacion de la inexistencia de pronunciamiento previo del Tribunal Constitucional respecto de
la constitucionalidad de la ley objeto de control;

5. Busqueda de otro sentido interpretativo que pueda salvar la disposicion acusada de inconstitucio-
nalidad; y,

6.  Verificacion de que la norma a inaplicarse resulta evidentemente incompatible con la Constitucion
y declaracion de inaplicacion de esta al caso concreto.

(44) Cfr.conlosarticulos 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Ley N°28301; y 1 del Reglamento
Normativo del TC.

(45) Cfr. articulo II del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237.
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absuelve consultas de los poderes publicos o de los particulares, sino que resuel-
ve casos declarando derecho, ya sean con efecto solo entre las partes (p. €j. en
una accion de amparo), o erga omnes (como en las acciones de inconstituciona-
lidad). Es claro, entonces, que esas decisiones tienen que ser explicitas porque es
imperativo que el Tribunal comunique las razones que justifican su decision. De
lo contrario, su decision seria arbitraria.

A pesar de la claridad —y obviedad— de lo dicho, en el caso de las decisio-
nes de inconstitucionalidad —aun cuando su importancia es incuestionable— este
no ha sido el modo corriente de obrar, tal como da cuenta el caso expuesto desde
el inicio: en los procesos de inconstitucionalidad en los que no se llego a formar
una sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad, tampoco se consiguid con-
feccionar una sentencia desestimatoria que, en consecuencia, confirme —con ra-
zones— la constitucionalidad de la norma impugnada.

Al parecer, este modo de obrar afirmando la existencia de sentencias fictas
que desestiman las demandas de inconstitucionalidad se origina en la aplicacion
de una logica procesal muy evidente, al punto de constituirse en una perogrulla-
da: si una demanda es declarada fundada es porque su pretension ha sido afirma-
da en juicio, en caso negativo, sera infundada. Si aplicamos esta misma logica al
proceso de inconstitucionalidad tendriamos que la demanda sera fundada si la pre-
tension de inconstitucionalidad de la ley es afirmada por el Tribunal Constitucio-
nal, de lo contrario, sera infundada.

Pero aqui encuentro en un error. La validez de la l6gica procesal se susten-
ta en el caracter binario de la decision judicial. Un juez en cualquier proceso, o
afirma la pretension (fundada la demanda), o la niega. Pero ninglin juez emite una
sentencia ficta. No hay ningln caso judicial en que la decision del juez sea ficta
por falta de convencimiento sobre la pretension deducida en juicio. Toda decision
judicial —afirmando o negando la pretension— es expresa.

Por tanto, cuando al proceso de inconstitucionalidad se aplica lisa y llama
la l6gica binaria del proceso civil se incurre en una falacia. En el proceso de in-
constitucionalidad no cabe aplicar la 16gica binaria porque existe una tercera po-
sibilidad: la falta de consenso para estimar la demanda. En consecuencia, del he-
cho que la demanda sea considerada infundada no necesariamente se sigue, que la
norma impugnada, sea constitucional. Como ocurre en el caso mexicano.

Esta falacia, a su vez, termina apoyando una posicion formalista, vacia y me-
ramente autoritativa del Tribunal Constitucional. Un tribunal que no se legitima en
sus razones, sino en las consecuencias de sus silencios. Pero su silencio, no pue-
de ser considerado una decision porque, por lo menos desde su rol interpretativo,

311



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

para que sea una decision esta debe tener una entidad positiva, concreta. Tiene
que ser un decir derecho.

Asimismo, si se admitiese como valido el actuar silencioso del Tribunal
Constitucional ;jpara qué habria proceso de inconstitucionalidad? Afirmar o ne-
gar la constitucionalidad de una ley tiene que ser una actuacion positiva porque,
de lo contrario, no existiria ninguna diferencia entre una norma impugnada y una
no impugnada. Si una norma es impugnada por inconstitucionalidad, sin duda, nos
remite a un caso dificil. Es obvio que no todas las normas se impugnan, sino solo
un grupo muy pequefio. Es, por tanto, un caso que, por diferentes razones, genera
discrepancias que merecen un pronunciamiento claro, tanto para afirmar o confir-
mar su constitucionalidad como, evidentemente, para negarla. Asi, dejar el caso
sin resolver expresamente es una irresponsabilidad y una claudicacion del rol in-
terpretativo, pero ademas, un homenaje al Estado legalista porque, al margen de
la presuncion de constitucionalidad de las leyes, resulta que la constitucionalidad
de las mismas seria confirmado sin que haya pronunciamiento alguno. Y asi, la
ley seria constitucional no por su conformidad con el ordenamiento, sino simple-
mente porque es la ley. Pero para eso no era necesario un proceso de inconstitu-
cionalidad porque, ya lo sabemos, toda ley se presume constitucional.

Una ultima reflexion. Como lo anticipé, el caso materia de analisis fue re-
suelto con el silencio del Tribunal Constitucional y la posicion mayoritaria de la
doctrina entendi6 que las normas que prohibian el incremento de remuneracio-
nes via la negociacion colectiva en el Sector Publico resultaban siendo constitu-
cionales y ningun juez o arbitro podia, en adelante, inaplicarlas. Recientemente,
el pasado 18 de setiembre de 2015, el Tribunal Constitucional ha publicado una
sentencia®® en la cual declara inconstitucional dicha prohibicion y ha expuesto
in extenso las razones de su decision.

En consecuencia, parece claro que en la interpretacion del derecho a la ne-
gociacion colectiva de los trabajadores del Sector Publico corresponde tener pre-
sente la ratio decidendi expuesta en esta Gltima sentencia.

(46) STC Exps. N° 00003-2013-PI/TC, 00004-2013-PI/TC y 00023-2013-PI.
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NEGOCIACION COLECTIVA EN
EL SECTOR PUBLICO ;Y LALEY SERVIR?

Comentarios a la Sentencia del Caso
“Ley de Presupuesto Publico”®

JAIME ZAVALA COSTA

Ex ministro de Trabajo

La sentencia emitida en el Caso Ley de Presupuesto Publico, constituye uno
de los mas trascedentes pronunciamientos que el Tribunal Constitucional (TC) ha
expedido en materia laboral dentro de la tiltima década, dada su trascendencia po-
litica y economica. A través de ella se ha declarado la inconstitucionalidad de la
prohibicion de la negociacion colectiva para incrementos salariales del Sector P-
blico, que se venian repitiendo en las leyes anuales de presupuesto. Comprende
las leyes de presupuesto del sector publico para el afio fiscal 2013 (directamen-
te cuestionada en la demanda) y las del 2014 y 2015 (por conexion y por reflejar
una “situacion de hecho inconstitucional”).

Apoyandose en la Constitucion Politica, en los tratados internacionales de
la OIT y en su propia jurisprudencia, el TC ha resuelto que las leyes que sustraen
el contenido econdmico de la negociacion colectiva del Sector Publico son incons-
titucionales. “La negociacion colectiva es el principal instrumento para la armoni-
zacion de los intereses contradictorios de las partes en el contexto de una relacion
laboral, precisa el méximo intérprete de la Constitucion. En ese sentido, dentro del
respeto del orden publico constitucional, la Constitucion impone al Estado el de-
ber de fomentar la negociacion colectiva y promover formas de solucion pacifica

(1)  Articulo publicado originalmente en el diario Gestion, el dia 22 de setiembre de 2015.
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de los conflictos laborales. Al lado de esas tareas de fomento y estimulo, al Estado
también le corresponde la obligacion constitucional de asegurar y garantizar que
los convenios aprobados tengan fuerza vinculante en el &mbito de lo concertado™.

Sin embargo, el Tribunal entiende (y asi lo dice expresamente) que pueden
imponerse restricciones de orden presupuestario en esas negociaciones colectivas,
en virtud del principio de equilibrio y legalidad presupuestales. Estos limites, re-
fiere el Colegiado, seran admisibles cuando tenga lugar una circunstancia excep-
cional. Es decir, siempre que sean razonables, proporcionales (que no desnatura-
licen la esencia de ese derecho) y sujetas a criterios de temporalidad.

Es importante remarcar que el TC ha decretado la vacatio sententiae de la
inconstitucionalidad de lo resuelto sobre la prohibicién para incrementos salaria-
les de los trabajadores de la Admiracion Publica, lo que significa que sus efectos
quedan en suspenso, hasta que se dicte la “futura ley de desarrollo de la negocia-
cion colectiva en el Sector Publico”, que el Tribunal exhorta al Congreso a apro-
bar dentro de la legislatura 2016-2017.

Es claro que la sentencia comentada refuerza la posicion de las organizacio-
nes sindicales en el Sector Publico y promovera, qué duda cabe, la negociacion co-
lectiva de los trabajadores estatales. Se viene, pues, un nuevo esquema de relacio-
nes laborales dentro del Estado, donde las condiciones de trabajo y empleo com-
prenderan también la posibilidad de que entre trabajadores y empleadores se al-
cancen acuerdos relacionados con el aumento de remuneraciones y otro beneficios.

Ademas, la decision adoptada por el TC coloca dos puntos importantes en
el escenario nacional. En primer lugar, introduce el tema laboral en la agenda po-
litica. Las discusiones sobre la mencionada “futura ley de desarrollo de la nego-
ciacion colectiva en el Sector Publico”, puede constituir una coyuntura favorable
para tratar otros asuntos en ese ambito, como la pendiente Ley General de Trabajo.

En segundo lugar, como quiera que hay otra ley —Ley del Servicio Civil—
contra la cual se han presentado seis demandas de inconstitucionalidad, por con-
tener reglas que imposibilitan negociar aumentos salariales, podemos avizorar que
esas restricciones también seran declaradas inconstitucionales y, por ende, se ga-
rantizard la negociacion colectiva en el sector. El nuevo rumbo de las relaciones
colectivas de trabajo en el Estado ya estd en marcha.
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HACIA UN NUEVO RUMBO EN LA NEGOCIACION
COLECTIVA DEL SECTOR PUBLICO®

JAIME ZAVALA COSTA®

Equipo de Solucion de Conflictos Colectivos
de Trabajo de Ferrero Abogados®

La sentencia emitida en el caso Ley de Presupuesto Publico es una de las
mas importantes que el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) ha expedido en
materia laboral dentro de la ultima década, por su trascendencia politica, econo-
mica y social. A través de ella, se ha declarado la inconstitucionalidad por el fon-
do de las prohibiciones absolutas al contenido econémico de la negociacion co-
lectiva de la Administracion Publica.

La decision adoptada por el TC ofrece una solucion definitiva a las li-
mitaciones que se venian repitiendo anualmente en las leyes de presupuesto.
A nuestro entender, su alcance comprende tres grupos en cuestion: las leyes de
presupuesto de los afios 2012 y 2013 (directamente cuestionadas en la deman-
da de inconstitucionalidad), las del 2014 y 2015 (por conexién, dado que a la
fecha del pronunciamiento ya habian sido promulgadas) y perfila, como se vera
mas adelante, el desarrollo de una futura ley, cuya aprobacion ha sido ordena-
da al Poder Legislativo.

En el presente articulo presentamos, sucintamente, algunos de los temas
mas destacados que se abordan en esta sentencia que, a nuestro juicio, redisena

(1)  Articulo publicado originalmente en la revista Andlisis Laboral de AELE, en setiembre de 2015.
(2)  Socio principal del Equipo de Solucién de Conflictos Colectivos de Trabajo de Ferrero Abogados.

(3) El Equipo de Solucion de Conflictos Colectivos de Trabajo de Ferrero Abogados, se encuentra confor-
mado por los doctores Lidia Vilchez Garcés, Luis Mendoza Legoas, Katy Noriega Gongora y Claudia
Cermefio Durand.
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el rumbo —de ahora en adelante— de la negociacion colectiva de los trabajadores
del Sector Publico.

L LAS LIMITACIONES AL CONTENIDO ECONOMICO DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SECTOR ESTATAL

Como reconoce la doctrina® la negociacion colectiva en el sector estatal
no tiene el mismo desarrollo que en el Sector Privado. La negociacion colectiva
con el Estado es mucho maés joven, al punto que solo un grupo de paises la admite
abiertamente. De hecho, el reconocimiento de este derecho suele darse de mane-
ra parcial (se le imponen diversos limites) y, en otras experiencias, en vez de ne-
gociacion colectiva, se aplican mecanismos similares a ella.

En el caso peruano, la negociacion colectiva en el Sector Publico ha esta-
do sujeta a diversas restricciones legislativas, a pesar de su reconocimiento como
derecho efectivo por parte del maximo intérprete de la Constitucion, desde hace
casi una década. En efecto, en un caso anterior, el TC ya habia postulado que:

“(...) para una adecuada interpretacion del ejercicio del dere-
cho a la negociacion colectiva de los servidores, conforme
a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion,
debemos tener presente el Convenio N° 151 de la OIT rela-
tivo a la proteccion del derecho de sindicacion y los proce-
dimientos para determinar las condiciones del empleo en la
administracion publica”®,

(El énfasis es afiadido)
Siguiendo esta linea jurisprudencial, en la sentencia materia de comentario
el TC reitera el reconocimiento del derecho de negociacion colectiva a los que la-

boran en entidades publicas, distinguiendo sus particularidades respecto de la que
involucra a las relaciones laborales del Sector Privado:

“(...) no es inconstitucional, por afectacion del principio de
igualdad, que el legislador establezca un régimen juridico

(4)  Vid. ERMIDA, Oscar. “América Latina: tendencias de la negociacion colectiva en las empresas del
Estado”. En: Negociacion Colectiva en las empresas del Estado. Asociacion Laboral para el Desarrollo,
Lima, 1989, pp. 16-17.

(5) Fundamento namero 52 de la Sentencia recaida en el Exp. N° 008-2005-PI/TC, caso “Ley Marco del
Empleo Publico™.
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diferenciado segun el proceso de negociacion, y que la ma-
terializacion de los acuerdos colectivos comprenda a los tra-
bajadores del ambito privado o, en cambio, a los servidores
publicos "©.

(El énfasis es afiadido)

De este modo, y sin perjuicio de lo indicado en los votos singulares”, el TC
—como organo colegiado— ha ratificado que el derecho a la negociacion colectiva
también asiste a los servidores publicos. Sin embargo, ello —qué duda cabe— tam-
bién viene implicitamente reconocido en las propias leyes de presupuesto cues-
tionadas pues, de otro modo, no podrian proponerse restricciones.

Los impedimentos para negociar aspectos economicos en las peticiones co-
lectivas que formulen los trabajadores estatales, se han materializado a través de
diversas y sucesivas normas, de similar tenor, insertas dentro de cada ley de pre-
supuesto. Conforme se recordara, aquellas pueden sintetizarse en los siguientes
puntos:®

a) Se prohibio6 que las entidades de todos los niveles de gobierno adop-
ten reajustes, incrementos de remuneraciones, bonificaciones y cua-
lesquiera otros ingresos de corte econdmico.

b)  Seimpidi6 la aprobacion de nuevos beneficios econémicos (de cual-
quier indole).

c) Se pretendid extender el mandato a los arbitrajes en los que parti-
cipen empresas estatales o entidades publicas, ordenando que los
arbitros que resuelvan las controversias apliquen las normas presu-
puestarias en forma absoluta.

(6) Fundamento niimero 52 de la Sentencia recaida en el Exp. N° 008-2005-PI/TC, caso “Ley Marco del
Empleo Publico”.

(7)  Portanto, discrepamos respetuosamente de lo expresado por los magistrados Sardon de Taboada y Urviola
Hani, quienes en su voto singular (caso Ley de Presupuesto Publico) sostienen que a los trabajadores
de la Administracion Publica no les corresponderia el derecho de negociacion colectiva, toda vez que
el articulo 42 no prevé expresamente dicho derecho (como si ocurre con la sindicacion y la huelga).
Este razonamiento, ademas de contradecir la jurisprudencia del propio TC, es falaz, toda vez que, de
seguirse esa linea argumentativa, podria concluirse (equivocadamente) que a las relaciones colectivas
del Sector Publico no le son aplicables los limites al derecho de huelga o la fuerza vinculante de los

convenios colectivos (que si estan previstos en el articulo 28 de la Constitucion, mas no lo estan dentro
del articulo 42).

(8)  Consultese: el articulo 6 de las respectivas Leyes N°s 29951, 29812, 30114 y 30281.
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Precisamente, la controversia gira en torno a las limitaciones al contenido
econdémico de la negociacion colectiva en las recientes leyes anuales del presu-
puesto publico. El reconocimiento efectivo de la negociacion colectiva en el sec-
tor estatal no es el debate central, sino como ponderar dicha garantia con el equi-
librio presupuestal del Estado.

Sin embargo, antes de abordar cémo el TC se ha aproximado a la contro-
versia central, consideramos pertinente apuntar que, en el presente caso, el cole-
giado ha zanjado la discusion de si el Estado podia negociar inicamente condi-
ciones de empleo y condiciones de trabajo, o también incrementos remunerati-
vos. Nuestra legislacion interna ha venido manejando ambos conceptos, sin defi-
nirlos con claridad, al punto que se llego a interpretar que “la negociacion colec-
tiva [en el Sector Publico] solamente puede referirse a la mejora de las compen-
saciones no economicas o condiciones de trabajo (...)”®. Por su lado, el Conve-
nio OIT Num. 151, sobre las relaciones de trabajo en la Administracion Pablica —
ratificado por el Perd— tampoco contribuy6 a dilucidar la discusion pues tan solo
se refiere a las “condiciones de empleo” en la negociacion colectiva.

Pues bien, en el panorama indicado, el TC ha precisado que los conceptos alu-
didos son equiparables y, ademas, comprenden el incremento de remuneraciones.
Asi, el TC senalo que “(...) el concepto ‘condiciones de trabajo y empleo’ com-
prende la posibilidad de que entre trabajadores y empleadores se alcancen acuerdos
relacionados con el incremento de remuneraciones "' (el énfasis es afiadido).

II. NEGOCIACION COLECTIVA VS. EL PRINCIPIO DE EQUILI-
BRIO PRESUPUESTAL

Los problemas centrales abordados en sentencia del TC materia de comen-
tario, se resolvieron de esta manera:

a) Se evidenci6 que la legislacion sobre presupuesto publico carecia de com-
petencia formal para prohibir, eficazmente, el incremento remunerativo
mediante negociacion colectiva o arbitraje.

b)  Encuanto al fondo, el TC consider?6 injustificada a la intensidad de las pro-
hibiciones absolutas al contenido econdmico de la negociacion colectiva 'y
arbitraje dentro de la Administracion Publica.

(9) Informe Técnico N° 5888-2014-SERVIR/GPGSC, de fecha 15 de setiembre de 2014.

(10) Fundamento namero 52 de la Sentencia recaida en el Exp. N° 008-2005-PI/TC, caso “Ley Marco del
Empleo Publico™.
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La construccion de este razonamiento nos remite —irremediablemente— al
test de proporcionalidad y, especificamente, al juicio de ponderacion entre dere-
chos fundamentales que existen en ambos extremos del debate, a saber: (i) por
un lado, el derecho a la negociacion colectiva; y (ii) del otro, los derechos funda-
mentales conexos al principio de equilibrio presupuestario o estabilidad econo-
mica del Estado.

Pese a que la sentencia no hace referencia explicita al referido test, no
cabe duda de que el razonamiento expuesto en la sentencia da cuenta de ello.
Frente a los derechos fundamentales en conflicto, el TC ha considerado como
inconstitucionales a las disposiciones que terminaban “vaciando de conteni-
do” al derecho de negociacion colectiva. De esta manera, se reconoce que este
derecho —independientemente del régimen laboral a los que estén adscritos— tie-
ne la importante funcion de componer los intereses y conflictos cuando el Esta-
do actia como empleador.

“(...) lanegociacion colectiva es el principal instrumento para
la armonizacion de los intereses contradictorios de las partes
en el contexto de una relacion laboral. En ese sentido, dentro
del respeto del orden publico constitucional, la Constitucion
impone al Estado el deber de fomentar la negociacion co-
lectiva (...). Al lado de estas tareas de fomento y estimulo, al
Estado también le corresponde la obligacion constitucio-
nal de asegurar y garantizar que los convenios aprobados
tengan fuerza vinculante en el ambito de lo concertado™'V.

(EI énfasis es afiadido)

En el orden de ideas, el TC afirma que la disponibilidad presupuestaria es
un limite natural a la extension del contenido de una negociacion pues, un incre-
mento pactado en una entidad publica, no puede llegar a ser capaz de generar un
desbalance en alguna entidad. No obstante ello, desestima que dicho principio jus-
tifique la exclusion de los temas salariales de los contenidos de la negociacion co-
lectiva del Sector Publico.

Apoyandose en la Constitucion'? en la normativa internacional de la

(11) Fundamento numero 52 de la Sentencia recaida en el Exp. N° 008-2005-PI/TC, caso “Ley Marco del
Empleo Publico”.

(12) Articulos 42 y 28 de la Constitucion, interpretados en forma armonizadora y conforme con los tratados
internacionales sobre la materia, ratificados por el Peru. Asi, el TC sostiene que “la omision legislativa
acotada [contenido econdmico de la negociacion colectiva dentro de la Administracion publica] constituye
(...) una violacion por omision de la Constitucion” (fundamento juridico numero 69 de la Sentencia del
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OIT"9 y en su propia jurisprudencia®, el TC ha calificado a la practica legislati-
va que perpetro la sustraccion del contenido econdmico de la negociacion colec-
tiva del Sector Publico como una situacion de hecho inconstitucional™. Para su
correccion, la sentencia contiene una exhortacion explicita hacia el Congreso de
la Republica para que dicte, dentro del primer afio del periodo de legislatura ordi-
naria 2016-2017, una futura ley de desarrollo del derecho a la negociacion colec-
tiva en el Sector Publico, que incluya la materia remunerativa.

III. LAEXHORTACION AL CONGRESO DE LA REPUBLICAY LA
VACATIO SENTENTIAE

En su propia jurisprudencia, el TC ha establecido que las sentencias exhor-
tativas son aquellas en las que se declara la inconstitucionalidad de parte o la to-
talidad de una ley, pese a lo cual no se dispone su inmediata expulsion del orde-
namiento constitucional. De este modo, se recomienda al Parlamento que, dentro
de un plazo razonable, expida una ley sustitutoria con un contenido acorde a las
normas, principios o valores constitucionales. Con relacion a este tipo de senten-
cias, el TC ha indicado que:

“(...) La exhortacion puede concluir por alguna de las tres vias
siguientes:

- Expedicion de la ley sustitutiva y reformante de la norma
declarada incompatible con la Constitucion.

- Conclusion in totum de la etapa suspensiva; y, por ende, aplica-
cion plenaria de los alcances de la sentencia. Dicha situacion se
[da] cuando el legislador ha incumplido con dictar la ley sustitu-
tiva dentro del plazo expresamente fijado en la sentencia.

caso Ley de Presupuesto Publico).

(13) En el fundamento juridico nimero 69 de la Sentencia comentada, el TC sostiene que la omision sobre la
materia remunerativa en la negociacion colectiva del sector ptblico “constituye un incumplimiento de
obligaciones internacionales a los que el Estado peruano se sometio con la ratificacion de los Convenios
delaOIT 98y 151 (...)".

(14) En la Sentencia el TC manifiesta que, existiendo una relacion de identidad entre las normas contra las
que se interpuso la demanda y las siguientes leyes de presupuesto, que repetian su contenido semantico,
debian prevalecer los principios de supremacia constitucional, coherencia y unidad del ordenamiento
juridico, por lo que la declaratoria de inconstitucionalidad alcanza también a las normas posteriores
(fundamento juridico nimero 97).

(15) Como es sabido, los pronunciamientos de 6rganos de control como el Comité de Libertad Sindical
permiten establecer el contenido y alcances de los derechos constitucionales, conforme con el articulo
V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, aprobado por la Ley N° 28237.
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- Expedicion de una segunda sentencia. Dicha situacion se
produce por el no uso parlamentario del plazo razonable para
aprobar la ley sustitutiva.

Asimismo, este Tribunal ha emitido en multiples procesos
constitucionales sentencias exhortativas que, a diferencia
de las anteriormente descritas, no tiene efectos vinculantes.

(.09,

La exhortacion que el TC dirige al Poder Legislativo en la sentencia anali-
zada, se produce en el marco de una vacatio sententiae. Esta es una figura no pre-
vista en la Constitucion ni en el Codigo Procesal Constitucional. En lo que res-
pecta a la jurisprudencia constitucional, esta figura se ha utilizado para modular
la aplicacion de una declaracion de inconstitucionalidad, cuando la expulsion in-
mediata de la ley enjuiciada podria acarrear problemas en la salvaguarda de otros
bienes constitucionalmente reconocidos!”.

Precisamente, su invocacion en el presente caso, permite concluir que el TC
no desea dejar desprotegido al Estado ni al principio de equilibrio presupuestal.
De ahi que este colegiado traza los elementos para que se apruebe —con arreglo a
la Constitucion— una futura ley de desarrollo del derecho a la negociacion colec-
tiva en el sector publico, que permita armonizar el ejercicio del derecho a la ne-
gociacion colectiva en el Sector Publico, con el equilibrio presupuestas.

Lo cierto es que el Congreso de la Republica no se ha caracterizado por
atender fielmente las exhortaciones del TC para que legisle sobre temas concre-
tos"®. Por ello, es pertinente plantear algunos escenarios hipotéticos, tales como:
(1) que el legislador incumpliese el mandato del TC y no emitiese la futura ley
dentro del plazo sefialado; o (ii) que reiterase el sentido de las normas declaradas
inconstitucionales. En cualquier de los supuestos anotados, los resultados son ne-
gativos para todos los involucrados.

La afectacion del interés de las organizaciones de trabajadores del Sector
Publico es manifiesta, al no contar con las vias para hacer efectivo un derecho que
les es constitucionalmente reconocido. Por su lado, el propio Estado también se

(16) Fundamento numero 3.3 de la Sentencia recaida en el Exp. N° 004-2004-CC/TC, de fecha 31 de diciembre
de 2004.

(17) Vid. CASTRO, Karin. “El Tribunal Constitucional y las exhortaciones al legislador: el caso peruano”.
En: Revista Derecho del Estado, N° 27,2011, p. 97.

(18) Por esarazon, con fecha 22 de setiembre de 2015, el Colegio de Abogados del Callao (una de las organi-
zaciones promotoras del proceso de inconstitucionalidad que fue resuelto por la Sentencia comentada)
ha solicitado una aclaracion al TC, consultandole sobre lo que sucederia si el Congreso de la Republica
no cumple con la exhortacion del TC.
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veria afectado como empleador, pues podria ver incrementada la conflictividad
dentro de las relaciones laborales a su cargo. Al mismo tiempo, se pondria en pe-
ligro al interés publico en general, al no preverse reglas por las que se preservara
el principio de equilibrio presupuestal.

IV. ALGUNOSELEMENTOS QUE PODRIAN CONSIDERARSE DEN-
TRO DE LAFUTURALEY DE DESARROLLO DEL DERECHO
A LANEGOCIACION COLECTIVAEN EL SECTOR PUBLICO

Entre el contenido relevante de esa regulacion proxima, podemos resumir,
en forma breve, los siguientes temas que el Colegiado ha propuesto:

a)  El Ambito de negociacion: La futura ley debiera establecer si la ne-
gociacion se seguird en un nivel central (nivel sectorial o dentro de
instituciones especificas de instituciones publicas particularmente
consideradas), a nivel descentralizado o, inclusive, en niveles mix-
tos. Esto podria significar un replanteamiento a lo establecido en la
Ley N° 30057 - Ley del Servicio Civil, que manifestaba una prefe-
rencia por la negociacion en cada entidad estatal.

b)  Elproceso de “ratificacion” de los convenios colectivos por el Poder
Legislativo: Segun el TC, la futura ley podria prever que sea el poder
legislativo quien “ratifique” los incrementos de salarios acordados en
las negociaciones colectivas de los trabajadores publicos?. A nuestro
juicio, es dificil anticipar como se llevaria a cabo esto, de ser recogido
en la futura ley, puesto que un Parlamento es un foro politico, por lo
que la definicion de los términos exactos de esa “ratificacion” podria
resultar un formalismo inadecuado, si se interpretase en forma literal.

©) Ponderacion de derechos: El TC establece que el legislador “no debe
olvidar las previsiones y salvaguardas que explicita o implicitamente se
deriven de los principios que regulan el derecho constitucional presu-
puestario y, en particular, el principio de equilibrio presupuestal”??,
De cierto modo, esto lleva a que la futura ley contempla que su regula-

(19) En el fundamento juridico 79, la sentencia comentada menciona que, en tanto el Poder Legislativo es el
titular y responsable de las decisiones en materia presupuestaria por aplicacion del principio de legalidad
presupuestal, es posible que sea el Congreso de la Republica quien ratifique las negociaciones colectivas
relacionadas con el incremento de salarios.

(20) Fundamento juridico 80 de la sentencia comentada.
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cion debe ser razonable y proporcional toda vez que la modificacion de
la politica remunerativa en el Estado afecta a las finanzas del pais.

d) La consideracion de otros mandatos constitucionales: La senten-
cia expresamente se refiere a la necesidad de que la futura ley recoja
la aplicacion de los principios de eficiencia y de descentralizacion
que vinculan a la programacion y ejecucion del presupuesto publico.
Esto cumpliria con la doble finalidad de evitar que, por un lado, los
pliegos de reclamos planteen resultados contradictorios con dichos
procesos (que se consideran “de implementacion continua”) y, de
otro, que el dimensionamiento econémico de las pretensiones sindi-
cales se armonice con las necesidades de financiamiento que aque-
llos principios demandan dentro de sus propios espacios de accion.

Es importante subrayar que el TC ha seguido la linea del Comité de Libertad
Sindical de la OIT, al prever que la futura ley podria admitir limites al contenido eco-
némico de la negociacion colectiva en entidades estatales cuando se presenten situa-
ciones excepcionales (por ejemplo: crisis econdmicas), casos en los cuales, las restric-
ciones deberan ser razonables y proporcionales®?. De lo anotado se desprende que la
temporalidad de los referidos limites debe estar ajustada a elementos objetivos.

Inclusive, el TC llega a mencionar que resultaria irrazonable que la nego-
ciacion colectiva en el sector publico se mantenga vigente por espacio mayor a
tres afios. A nuestro entender, dicho plazo maximo se recoge de las pautas emiti-
das por el Comité de Libertad Sindical para las restricciones a la negociacion co-
lectiva en materia salarial®®. En todo caso, el TC establece que el Estado debe ha-
cer todo lo posible por revertir la situacion generada por la limitacion de la nego-
ciacion colectiva para trabajadores del Sector Publico.

(21) Larecomendacion emitida por el Comité de Libertad Sindical en el Caso 2690, Trabajadores de Sunat
¢/ Perti ya ha advertido que “la imposibilidad de negociar aumentos salariales de manera indeterminada
es contraria al principio de negociacion libre y voluntaria consagrado en el Convenio 98”.

(22) Sin embargo, cabe anotar que el Comité de Libertad Sindical establece que esas restricciones se enmar-
quen dentro de una politica de estabilizacion econémica que haga frente a la crisis y que otorgue sentido
ala restriccion sobre la base de resultados esperados y acciones concretas para alcanzarlos. Ademas, se
reconoce la sujecion de esos limites a una clausula de “variabilidad” (rebus sic stantibus) en tanto que
la mejora de la situacién econdmica y financiera permitiria el fin de la restriccion al contenido salarial
de la negociacion colectiva en el Sector Publico. Confrontese con: OIT. La negociacion colectiva en la
Administracion Publica. Un camino a seguir. OIT, Ginebra, 2013, p. 136.
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V. ALGUNOS IMPACTOS QUE ESTA SENTENCIA PODRIiA
GENERAR

En forma muy resumida, presentamos algunas de las consecuencias que,
por su alta probabilidad e inminencia, en algunos casos, vale la pena considerar:

a)

b)

¢)

d)

Fortalecimiento del sindicalismo en el Sector Piblico: En el pla-
no social, las organizaciones sindicales del Estado se veran fortale-
cidas y, por ende, se vera incrementada la actividad sindical.

Fomento de la negociacion colectiva: Se vera repotenciada en el
ambito publico, promoviéndose su desarrollo, lo que eventualmente
puede llevar a conflictos laborales.

Se complementaran los alcances de la reforma del empleo publi-
co: Al haber declarado la inconstitucionalidad de las restricciones a
los incrementos salariales y sefialado el TC que la regulacion sobre
negociacion colectiva en la Ley del Servicio Civil (Ley N° 30057)
resulta insuficiente®, podria entenderse cual podria ser el sentido de
la sentencia respecto de las demandas de inconstitucionalidad plan-
teadas contra dicha ley. Otra conclusion podria ser la regulacion de
un mecanismo alternativo a la negociacion colectiva en materia de
remuneraciones, acorde con el Convenio 151 de la OIT.

Se introduce la discusion de temas laborales en la agenda poli-
tica: El empleo publico, incluidos los derechos colectivos, forman
parte de un tema clave para nuestro pais, esto es, la reforma del
Estado. Por ello, es inevitable que los partidos politicos se vean obli-
gados a tomar posicion ya sea ahora, en la presente coyuntura pre
electoral, asi como, al inicio del préoximo gobierno. En este panora-
ma, la vacatio sententiae dispuesta por el TC no hace mas que pro-
longar esta discusion puesto que, mientras el Congreso no cumpla el
mandato del colegiado, el presente tema continuara en agenda.

Consecuencias en el Sector Privado: No podrian considerarse ago-
tadas las consecuencias de esta sentencia dentro de la estera del sector
publico, pues el caso resuelto por el TC podria favorecer una coyuntura
en la que se discutan ampliamente temas pasados por alto en este y
otros gobiernos, como la pendiente aprobacion de una Ley General de
Trabajo.

(23) Vid,, articulo 43 de la Ley Reglamentaria.
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TRASCENDENTE REFORMA
EN EL SECTOR PUBLICO®

JAIME ZAVALA COSTA
Ex ministro de Trabajo

Recientemente, el Tribunal Constitucional (TC) ha dictado una sentencia
que, sumada a un pronunciamiento emitido también por el TC en noviembre pa-
sado, modifica estructuralmente las relaciones laborales de las entidades y em-
presas del Estado. En la primera, las Leyes de Presupuesto que prohibian los in-
crementos salariales de los trabajadores del Sector Publico, fueron declaradas in-
constitucionales. En la segunda, se dispuso la inconstitucionalidad de la prohibi-
cion de otorgar compensaciones economicas en las entidades comprendidas en la
Ley Servir, norma que tiene por finalidad, crear un régimen laboral unificado para
el personal de la Administracion Publica, sujeto al Poder Ejecutivo. En otras pa-
labras, de ahora en adelante y, como resultado de una sentencia y no de una nor-
ma aprobada por el Congreso, los servidores publicos podran solicitar, mejoras
en sus condiciones de trabajo (remuneraciones incluidas), respetando el principio
de equilibrio y legalidad presupuestales.

Ambeas resoluciones reafirman el derecho a la libertad sindical y a la ne-
gociacion colectiva, que constituyen derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion y en los Convenios OIT, asi como en otros tratados internacionales
(como los TLC), de los que Peru es parte.

El impacto de estas sentencias alcanza cuando menos al orden politico,
econdémico y social. En lo politico, abre el debate publico y, toda vez que el TC

(1) Articulo publicado originalmente en el diario £/ Comercio, el dia 13 de mayo de 2016.
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exhorta al Congreso a dictar una ley que regule la negociacion colectiva en el Sec-
tor Publico, se obligara a los partidos politicos a tomar posicion sobre el tema. En
lo econdmico, reconoce el derecho de los trabajadores del Estado, a negociar be-
neficios econdmicos, lo cual durante afios, estuvo prohibido. Ello, evidentemen-
te, tendrd un impacto en la formulacioén anual del Presupuesto de la Republica.
Por su parte, en lo social, democratiza la sindicalizacion y la negociacion colecti-
va, fortaleciendo estos derechos y promoviendo su desarrollo.

Un tema adicional que contiene la tltima sentencia, que nos genera preocu-
pacion, es la inclusion en los alcances de la Ley Servir, a los servidores civiles del
Banco Central de Reserva del Perti (BCR), el Congreso, la Sunat, la Superinten-
dencia de Banca, Seguros y AFP, y la Contraloria General, si bien si mantuvo la
exclusion respecto del personal de las Fuerzas Armadas y de las empresas estatales.

Este pronunciamiento, fundamentado erroneamente en el principio de igual-
dad, podria ser —en algunos casos y en nuestra opinion— contrario a la propia Cons-
titucion y a los intereses del pais, pues no analiza las caracteristicas especiales de
ciertas entidades, que justifican objetivamente la exclusion.

Un claro ejemplo lo constituye el BCR, entidad cuyo personal pertenece in-
tegramente al régimen laboral de la actividad privada (por tanto, sin restricciones
de sindicalizacion ni negociacion), que se encuentra fuera del Presupuesto de la
Republica, y a la cual la Constitucion le otorga autonomia en materias de estruc-
tura, funcionamiento y personal, de acuerdo a su ley organica. Mas alin, conside-
rando que el BCR tiene por finalidad preservar la estabilidad monetaria del pais,
podria resultar sumamente peligroso que se pretenda establecer una dependencia
directa del Poder Ejecutivo, ademas de imponerle un régimen que afecte su capaci-
dad de contratar profesionales de alto nivel, evaluar su desempefio, definir su per-
manencia en la entidad, entre otros, introduciendo limitaciones sin sustento razo-
nable. Ello exige una revision responsable y urgente, de la que estaremos atentos.
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LA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
EN EL SECTOR PUBLICO:

APUNTES SOBRE LA SENTENCIA DEL TC
Y LALEY DEL SERVICIO CIVIL®

JAIME ZAVALA COSTA
Ex ministro de Trabajo

El Tribunal Constitucional (TC) ha profundizado el reconocimiento del de-
recho de negociacion colectiva, avanzando en la linea que ya habia afirmado en
el caso “Ley de presupuesto publico”. En aquella ocasion se declaro la inconsti-
tucionalidad de las prohibiciones absolutas de contenido econdémico que diver-
sas leyes de presupuesto imponian en las relaciones colectivas donde el Estado
es el empleador.

En este mismo espacio, ya habiamos adelantado que aquella sentencia, de
setiembre de 2015, marcaba el derrotero que el Colegiado seguiria ante las de-
mandas de inconstitucionalidad presentadas contra diversos articulos de la Ley
N° 30057, del Servicio Civil (LSC). Y asi ha sido. En la reciente sentencia, del 26
de abril de 2016, la reforma de la negociacion colectiva en la administracion pi-
blica constituye un capitulo aparte, dentro de la declaratoria de inconstitucionali-
dad que recae sobre varios articulos de la Ley cuestionada.

La nueva sentencia zanja definitivamente la discusion sobre si el articu-
lo 42 de la Constitucion excluye o no derecho de negociacion colectiva por parte
de los servidores publicos. El Tribunal ha establecido que ““al contenido constitu-
cionalmente protegido del derecho de sindicacion debe anadirse la garantia para el

(1)  Articulo publicado en la revista Andlisis Laboral, de AELE, edicion de mayo de 2016.
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ejercicio real de aquellas actividades que hagan factible la defensa y proteccion de
los intereses de los miembros”®. Ese derecho de sindicacion constituye entonces
el presupuesto material para el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva.
Consecuentemente, ha declarado inconstitucional a la exclusion de las compen-
saciones economicas en los pliegos de reclamo del Sector Publico, reconociendo
que la expresion “condiciones de trabajo o condiciones de empleo” (que si estan
permitidas en la LSC como contenidos de la negociacion colectiva estatal) inclu-
ye a las materias remunerativas y a otras que tienen incidencia econémica.

Coincidimos plenamente con esta decision que ya la veniamos sostenien-
do a través de reiterados laudos arbitrales, (aplicando el control difuso), recaidos
en entidades y empresas del Estado, ya que una prohibicion absoluta de negociar
colectivamente remuneraciones resulta contraria a la Constitucion y obligaciones
internacionales a las que el Estado peruano se sometio con la ratificacion de los
Convenios de la OIT 98 y 151. Recordemos que desde hace mas de 25 afios no
habia negociacion salarial en el Estado, desconociéndose el nicleo o esencia de
la misma que es el tema econémico.

Asi, el TC hareconocido que los beneficios econdmicos que reciben los tra-
bajadores estatales (régimen laboral 276 728 y CAS), pueden ser objeto de discu-
siones en negociacion colectiva, consolidandose asi el derecho que tienen los sin-
dicatos a negociar. De esa forma, ha declarado inconstitucionales las normas de
la LSC (y de su Reglamento) que: i) excluian a las compensaciones economicas
de cualquier posibilidad de mejora; ii) a las que sancionaban con nulidad las pro-
puestas y acuerdos de mejora; y iii) a las que impedian que se acuerden modifica-
ciones a la valorizacion de los puestos.

Es preciso destacar que el TC reafirma que se debe aceptar el parametro
constitucional del presupuesto equitativo y equilibrado como un necesario limite
a los contenidos de la negociacion colectiva, por lo que este derecho constitucio-
nal de los trabajadores estd condicionado por los procedimientos presupuesta-
rios y su dindmica. Como recordamos, ya en la sentencia del caso “Ley del Pre-
supuesto Publico” se habia planteado una vacatio sententiae para que se regule la
negociacion colectiva de los servidores civiles en forma integral. Esto se impone
como un asunto imperativo en la agenda del Congreso que iniciara funciones en
este afio, pues el TC exhorta a que en la proxima legislatura se regule la negocia-
cion colectiva para el Sector Publico, plazo que no podra exceder de un afio, que,
no dudamos, sera imposible de cumplir.

(2) STC, Caso Ley del Servicio Civil, fundamento 146, p. 46.
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En ese sentido, el Intérprete Constitucional ha expuesto los lineamientos
que la nueva regulacion deberia incluir, incidiendo en que “Un proceso adecua-
do de negociacion colectiva exige que las organizaciones sindicales o grupo de
trabajadores publicos dispongan, con la suficiente antelacion, de la informacion
y de los elementos necesarios para negociar en condiciones de igualdad. La enti-
dad publica debe proporcionar a los trabajadores la informacion sobre la situacion
econdmica y social que sea necesaria para negociar con conocimiento de causa.
Esta informacion debe estar referida al marco presupuestal que incluya los recur-
sos ordinarios, los recursos directamente recaudados, la ejecucion presupuestaria
del ejercicio fiscal, etc.”®.

Asimismo, el TC puntualiza que “al desarrollarse legislativamente el dere-
cho a la negociacion colectiva de los trabajadores publicos, el legislador no debe
olvidar las previsiones y salvaguardas que explicita o implicitamente se deriven de
los principios que regular el derecho constitucional presupuestario y, en particular,
el principio de equilibrio presupuestal. Aquello debe darse no solo desde el pun-
to de vista de la asignacion equitativa de los recursos publicos, sino también del
hecho de que su programacion y ejecucion debe estar orientada a responder a cri-
terios de eficiencia de necesidades sociales basicas y de descentralizacion” (fun-
damento 80 de la STC Exp. N* 0003-2013-PI/TC y otros)”®.

Solo en un caso el principio de equilibrio presupuestal es preponderante fren-
te al derecho de negociacion colectiva. Dicho supuesto, de excepcion, se cumpliria
ante la eventualidad de una crisis econdmica nacional que afecte la disponibilidad
presupuestaria frente a pliegos de reclamos. En tal caso, el TC plantea la validez
de la limitacion excepcional de la negociacion colectiva, que tendria que cefiirse
temporalmente recortes o suspensiones, siempre que la duracion de tales medidas
no sea excesiva. Sin embargo, seguin lo expresado por el maximo intérprete de la
Constitucion, tendrian que ofrecerse las garantias necesarias para asegurar el ni-
vel de vida de los trabajadores estatales mientras dure la vigencia de la limitacion.

Una cuestion de especial atencion, que debera ser tomada en cuenta en la
“futura ley”, es el que refiere al 6rgano estatal que debe negociar. El Tribunal con-
fia al legislador el definir “la competencia para entablar procedimientos de nego-
ciacion colectiva a entes del nivel central de gobierno, del nivel sectorial o inclu-
so a instancias especificas de la institucion publica individualmente considerada.
También son admisibles otros niveles de negociacion existentes en el Derecho
comparado, al que la OIT ha reconocido su admisibilidad desde el punto de vista

(3) STC, Caso Ley del Servicio Civil, fundamento 178, p. 55.
(4) STC, Caso Ley del Servicio Civil, fundamento 183, p. 57.
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del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Entre estos se encuentran
los modelos de negociacion en niveles descentralizados o, incluso, la configura-
cion de modelos mixtos, es decir, que combinen niveles de negociacion colectiva
centralizada con niveles de negociacion colectiva descentralizados (fundamento
73 de la STC Exp. N° 0003-2013-PI/TC y otros)”®.

Un aspecto controvertido de la sentencia se centra en la extension que hace
sobre la aplicacion de la LSC al personal del BCR, el Congreso de la Republica,
la Sunat, la SBS y la Contraloria General de la Republica y a los obreros de los
niveles descentralizados de gobierno (regiones), que estaban fuera por mandato
de la ley. La exclusion a la ley —remarca el TC basado en el principio de igual-
dad- solo debe ser razonable en servidores con carreras especiales, asi como en el
caso de los trabajadores de las empresas del Estado. No compartimos este extre-
mo del fallo, pues la sentencia no analiza las caracteristicas particulares de cier-
tas entidades como es el caso puntual del BCR que, por su autonomia constitu-
cional tanto politica como econdmica, tiene justificacion valida o base objetiva
que sustentan su exclusion.

Toda esta ampliacion de los contenidos de la negociacion colectiva en el
sector publico y redefinicion de los sujetos en el régimen de la LSC, traerd como
resultado el incremento de la actividad sindical y de la negociacion colectiva en
el &mbito del Estado. En un articulo publicado hace poco deciamos: “El impac-
to de estas sentencias es, cuando menos, de orden politico, econdmico y social.
En lo politico, abre el debate publico y, toda vez que el TC exhorta al Congreso
a dictar una ley que regule la negociacion colectiva en el Sector Publico, se obli-
gard a los partidos politicos a tomar posicion sobre el tema. En lo econdmico, re-
conoce el derecho de los trabajadores del Estado, a negociar beneficios economi-
cos, lo cual durante afios, estuvo prohibido. Ello, evidentemente, tendrd un im-
pacto en la formulacion anual del Presupuesto de la Republica. Por su parte, en
lo social, democratiza la sindicalizacion y la negociacion colectiva, fortaleciendo
estos derechos y promoviendo su desarrollo™®.

(5) STC, Caso Ley del Servicio Civil, fundamento 180, p. 56.
(6) Articulo “Trascendente reforma en el Sector Publico”, diario £/ Comercio, 13 de mayo de 2016.
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SISMO LABORAL EN EL SECTOR PUBLICO:
LA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

JAIME ZAVALA COSTA®Y
LUIS MENDOZA LEGOAS®
CLAUDIA CERMENO DURAND®

El sentido historico de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de
abril de 2016, sobre los expedientes acumulados N°s 0025-2013-PI/TC, 0003-
2014-PI/TC, 0008-2014.PI/TC, 0017-2014-PI/TC (en adelante, la Sentencia del
Caso Ley Servir) es destacable, dada su trascendencia para las relaciones labora-
les dentro del Sector Publico. Si bien los temas abordados en dicha Sentencia son
diversos, en esta oportunidad prestaremos especial atencion a uno de sus conteni-
dos mas importantes, como es el referido a la ampliacion de los alcances del de-
recho a la negociacion colectiva en la Administracion Publica.

Sin embargo, antes de abordar el tema que nos concierne, es importante re-
cordar que no es la primera vez que el Tribunal Constitucional (en adelante, TC)
profundiza en el reconocimiento del derecho de negociacion colectiva en el sector
publico. Ciertamente, en septiembre del afio pasado el TC resolvio los cuestiona-
mientos formulados en el caso “Ley de Presupuesto Publico”® en el que se decla-
ro6 la inconstitucionalidad de las prohibiciones absolutas de contenido econémico

() Exministro de Trabajo y ex presidente de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Socio en Philippi Pietrocarrizosa Ferrero DU & Uria.

(2)  Asociado senior del area Laboral en Philippi Pietrocarrizosa Ferrero DU & Uria. Miembro de la Junta
Directiva 2015-2017 de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

(3)  Asociadadel area Laboral en Philippi Pietrocarrizosa Ferrero DU & Uria, con estudios de especializacion
en Derecho del Trabajo por la Universidad de Salamanca, Espana.

(4)  Sentenciarecaida en los expedientes acumulados N°s 0003-2013-PI/TC, 0004-2013-PI/TC y 0023-2013-
PI/TC (acumulados), del 18 de septiembre de 2015.
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que diversas leyes de presupuesto imponian en las relaciones colectivas donde el
Estado es el empleador, ordenando al Poder Legislativo el desarrollo de una futu-
ra ley sobre negociacion colectiva en el Sector Publico®.

En su oportunidad, adelantamos que en aquella Sentencia el TC se encon-
traba trazando el derrotero argumentativo para resolver las distintas demandas de
inconstitucionalidad planteadas contra la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil
(en adelante, LSC)©. Ello no solo por priorizar el derecho a la negociacion colec-
tiva sobre el principio de equilibrio presupuestal, sino también, por aclarar que
el TC no tiene una posicion concluyente sobre la constitucionalidad de la LSC.

En efecto, la sentencia del TC de mayo de 2014, que declar6 infundada par-
cialmente la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la LSC, permi-
tia concluir que para el Tribunal las restricciones a la negociacion colectiva no
eran contrarias a la Constitucion. Este pronunciamiento dificult6 una lectura e in-
terpretacion contrarias de tales disposiciones. Sin embargo, la sentencia recaida
en la “Ley de Presupuesto Publico” ya permitia prever que el Colegiado recién se
pronunciaria definitivamente sobre la constitucionalidad de la LSC y, de hecho,
No Nos equivocamos.

Dicho ello, en los siguientes apartados nos referiremos al rumbo que adqui-
rira la negociacion colectiva en el Sector Publico luego de la emision de la Sen-
tencia del TC, no sin antes anotar que los temas abordados en aquel pronuncia-
miento no se limitan a esta materia, de modo que nos reservamos su mencion y
desarrollo, para otro momento.

I. UNAPOLEMICA DE ANTANO RESUELTA: LOS TRABAJADO-
RESDELSECTORPUBLICO TAMBIEN TIENENDERECHOALA
NEGOCIACION COLECTIVA

En lo que respecta a los derechos colectivos, nuestra Constitucion tiene un
especial tratamiento cuando se trata de los servidores publicos. Asi, en su articu-
lo 42 se les reconoce expresamente los derechos de sindicacion y huelga, mas no
existe referencia alguna al derecho de negociacion colectiva. Vista esta situacion,

(5) Cabe precisar que si bien la declaracion de inconstitucionalidad recayé sobre las Leyes de Presupuesto
para los aflos 2012 y 2013, el Tribunal sefialé que desde que todas las Leyes de Presupuesto contenian
las mismas prohibiciones, existia una situacion de hecho inconstitucional motivo por el cual, resultaban
inconstitucionales por conexion las leyes de presupuesto correspondientes a otros aflos que contienen
las mismas prohibiciones (f,j. 92).

(6) Véase el articulo: “Hacia un nuevo rumbo en la Negociacion Colectiva del Sector Publico”, publicado
en la edicion de la revista Andlisis Laboral de AELE del mes de setiembre de 2015.
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el TC ha zanjado en forma definitiva, la vieja discusion sobre si dicho articulo ex-
cluia al derecho de negociacion colectiva del conjunto de derechos reconocidos
a los trabajadores publico.

Ciertamente, mediante una lectura articulada entre dicho articulo que
—como hemos indicado— omite mencionar explicitamente a la negociacion colec-
tivay el 28 de la Constitucion que, por el contrario, expresamente reconoce dicho
derecho, el TC ha reconocido la vigencia del derecho constitucional de negocia-
cion colectiva de los trabajadores del Sector Publico.

Tras superar aquel primer problema, aparece el referido a la eficacia de la
negociacion colectiva en el Sector Publico con relacion al principio de equilibrio
presupuestal. Si bien ya pocas voces sustentaban la tesis de inaplicacion del dere-
cho a la negociacion colectiva frente a dicho conflicto, la discusion actual se cen-
traba en definir su ambito de extension y su ponderacion con otros derechos e in-
tereses constitucionalmente también protegidos.

En la sentencia del caso Ley del Presupuesto Publico ya se habia plantea-
do el tema de la necesaria ponderacion entre el equilibrio presupuestal (que goza
de reconocimiento en la Constitucion) y el derecho constitucional de negociacion
colectiva, expresandose la prohibicion de que el primero “vacie de contenido” al
segundo. Ahora, con la Sentencia del caso Ley del Servicio Civil se ha profundi-
zado el reconocimiento de la eficacia de la negociacion colectiva, y se ha enfati-
zado el deber de su fomento por parte del Estado.

Esto es muy importante pues, de entrada, la posicion del TC sobre el tema
del reconocimiento de los derechos colectivos laborales se alinea con lo expresa-
do desde antiguo por los 6rganos de control de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). Por décadas, tanto el Comité de Libertad Sindical y la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones han apuntalado a
que las excepciones o restricciones a la negociacion colectiva en el Sector Publi-
co son legitimas, siempre que tengan caracter excepcional y temporal”, por con-
siderar que se trata de derechos interconectados.

De otro lado, la sentencia bajo comentario evidencia claramente la posi-
cion del TC sobre el hecho de que la Administracion Publica en si misma no re-
presenta un contexto que impida reconocer a la negociacion colectiva como pro-
cedimiento idoneo para la composicion de los intereses de la parte trabajadora y

(7)  Enese sentido, constltense los parrafos 882 y 1039 de la Recopilacion de casos del Comité de Libertad
Sindical de 1996.
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la empleadora®, Si bien hasta hace poco se solia respaldar las restricciones a la
negociacion colectiva en el hecho de que existirian otros mecanismos que coad-
yuvarian al mismo fin, el maximo intérprete de la Constitucioén ha afirmado que
la negociacion colectiva es el procedimiento aplicable para la fijacion de condi-
ciones de empleo en el Sector Publico.

Ha de tomarse en cuenta que el Perti tinicamente ha ratificado el Convenio so-
bre las relaciones de trabajo en la Administracion Publica, 1978 (nim. 151). Esta pre-
cision es trascendente pues permitira que el Estado como legislador y, a la vez, como
empleador sujeto a la negociacion colectiva, no rehtiya al deber de fomentarla al cum-
plir ambos roles: (i) como legislador, en virtud del cual, estd comprometido a regular
promocionalmente la negociacion colectiva en el Estado; y (ii)) como Empleador, lo
que lo exhorta a considerar la eficacia de este importante derecho fundamental.

Cuadro N° 1:

El Peru y los convenios de la OIT sobre negociacion colectiva
en la Administracién Publica

Convenio sobre las relaciones de trabajo en la | Convenio sobre la negociacion colectiva, 1981
Administracion Pablica, 1978 (num. 151) (ntm. 154)
- Ratificado por el Pert el 27 de octubre de | - No ratificado por el Peru.
1980. - Este convenio, general sobre negociacion co-
- Reconoce el derecho de sindicacion, la pro- lectiva en los sectores publico y privado, se
teccion contra actos antisindicales y otorga refiere explicitamente a la negociacion co-
determinadas facilidades. lectiva, sefialando que la Administracion
- Ordena al Estado a adoptar medidas adecua- Publica de cada pais tendra sus reglas par-
das para el desarrollo de procedimientos de ticulares de aplicacion.
negociacion sobre condiciones de empleo. | - Complementado por la recomendacion niim.
- Complementado por la recomendacion num. 163.
159.

Lo exhibido en el Cuadro N° 1 demuestra que el TC ha resuelto en el “Caso
Ley del Servicio Civil”, llegando a la misma conclusion del Convenio sobre la ne-
gociacion colectiva, 1981 (ntim. 154). Esto, a partir de premisas internas (la lectu-
ra integrada de los articulos 42 y 28 de la Constitucion), del test de proporcionali-
dad (f;j. 160 de la Sentencia) y respaldandose extensamente en pronunciamientos

(8)  Véase: fj. nimero 158 de la Sentencia bajo comentario, en la que se indica que “la preferencia de la
disposicion que obliga el fomento de la negociacion colectiva en el Sector Publico frente a la disposicion
que faculta el uso de un método distinto a ella no solo permite garantizar de manera mas [e]fectiva y
extensa posible el derecho a la negociacion colectiva en el ambito de la Administracion Publica, sino
que ademas permite cumplir adecuadamente el mandato contenido en el articulo 28 de la Constitucion,
que establece de manera expresa la obligacion del Estado de fomentarla”.
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de los 6rganos de control de la OIT, como consta en diversas citas de la parte con-
siderativa de la sentencia del Caso Ley del Servicio Civil.

Todo esto indica que, a partir del mandato del TC (dirigido al legislador)
y con el nuevo régimen que esta pendiente se apruebe sobre negociacion colec-
tiva estatal, se deberia alcanzar un estandar de reconocimiento y proteccion del
derecho de negociacion colectiva al menos equivalente al enunciado internacio-
nalmente, lo que representara una modificacion estructural de la dinamica de las
relaciones colectivas del Sector Publico.

II. INTRODUCCIONALNUEVO REGIMEN DE LANEGOCIACION
COLECTIVA DEL SECTOR PUBLICO: LOS CONTENIDOS DE
LA FUTURA LEY DE DESARROLLO DE ESTE DERECHO

Tal y como consta en la Sentencia del Caso Ley del Servicio Civil (consideran-
do juridico 172 y siguientes), esta reforma tiene un proceso que encontrara su periodo
culminante en la aprobacion de una legislacion que, en contraste con lo ocurrido hasta
hoy, “regule de manera integral todos los aspectos vinculados con la negociacion co-
lectiva en el ambito de la administracion piblica”. En rigor, el TC ha preordenado no
solamente el contenido que el legislador debera observar, sino también el plazo (pri-
mera legislatura ordinaria del periodo 2016-2017) e inclusive el como.

Sin embargo, hoy en dia ya no puede hablarse de la reforma de la negocia-
cion colectiva en el Sector Publico exclusivamente como un tema de agenda fu-
tura. Al contrario, esta reforma ha tenido su punto de partida con las sentencias
del caso Ley de Presupuesto Publico y Ley del Servicio Civil. Esta reforma tiene
varios aspectos destacables, que el TC ha establecido al nivel de “lineamientos”,
los cuales pasamos a comentar.

a) La negociacion colectiva y el equilibrio presupuestal

El TC mantiene al principio de equilibrio presupuestal como un li-
mite determinante para establecer los contenidos y periodos de de-
sarrollo de la negociacion colectiva en el Estado. Por tanto, al menos
en el ambito estatal, la negociacion colectiva su sujeta a los procedi-
mientos presupuestarios y su dinamica, situacion que tiene un doble
impacto:

1) De un lado, obviamente la negociacion se limita, en su con-
tenido, a los procesos de formacion de presupuesto y debido
respeto del equilibrio presupuestal.
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i)  Pero, en direccion opuesta, la necesaria ponderacion entre
este derecho colectivo y el presupuesto publico, ocasiona: (i)
que los gobiernos de turno deban elaborar sus politicas econo-
micas teniendo en cuenta al derecho de negociacion colectiva;
y (ii) que las modificaciones que se pretendan operar sobre
el aparato publico deban incluir fases de negociacion con las
organizaciones de trabajadores legitimadas.

Esto ultimo cobra actualidad si se toma en cuenta que en la campafia
electoral que esta corriendo en estos dias, se ha mencionado mas de
una vez la posibilidad de reducir el nimero de ministerios, priva-
tizar empresas publicas o modificar la estructura de determinados
organismos. Todas estas medidas impactarian indudablemente en
las relaciones laborales de cada sector, ambito empresarial o ins-
titucional, por lo cual se prevé que la negociacion colectiva en el
Sector Publico encontraria novedosos espacios de desarrollo en esos
aspectos.

Por otro lado, de presentarse una crisis econémica nacional, el TC
indica que la ponderacion entre el equilibrio presupuestal y el dere-
cho a la negociacion colectiva se manifestaria a favor del primero.
En ese supuesto excepcional, la limitacion temporal a la determina-
cion del monto de remuneraciones por negociacion colectiva seria
legitima, siempre que su duracion no sea excesiva y que se ofrezcan
garantias para asegurar el nivel de vida de los trabajadores estatales
durante su vigencia.

La importancia del equilibrio que debe existir entre el interés colec-
tivo de quienes se ven representados en una negociacion colectiva y
el interés general plasmado en la preservacion del presupuesto pu-
blico se vera reflejado —segun el TC— en la aprobacion parlamentaria
de un procedimiento de “negociacion colectiva que no genere un
exceso de gastos, al punto de conlleven un desbalance en el presu-
puesto general de la Republica”.

El contenido de la negociacion colectiva

El TC ha declarado inconstitucional la exclusién de las compensa-
ciones econdmicas en los pliegos de reclamo del Sector Publico,
reconociendo asi que la expresion “condiciones de trabajo o con-
diciones de empleo” (que si estaban permitidas en la LSC como
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contenidos de la negociacion colectiva estatal) incluye, en defini-
tiva, a las materias remunerativas y a otras que tienen incidencia
economica.

Con ello, el TC ha dado término a las artificiosas distinciones nominales
que el legislador habia introducido en la LSC, y que atribuian distinta
naturaleza a “condiciones de trabajo” y “condiciones de empleo”, a pe-
sar de ser todas ellas compensaciones economicas que se reconocen hoy
en dia dentro del ambito de la negociacion colectiva del Sector Publico.

La declaratoria de inconstitucionalidad en este extremo alcanza —por
extension— a las disposiciones del Reglamento de la LSC, aprobado por
el Decreto Supremo N° 040-2014-PCM, que: (i) excluian a las compen-
saciones econdmicas de cualquier posibilidad de mejora; (ii) sanciona-
ban con nulidad las propuestas y acuerdos de mejora; y (iii) impedian
que se acuerden modificaciones a la valorizacion de los puestos.

Ahora bien, lo cierto es que la Sentencia comentada no desconoce el
principio de competitividad regulado en el articulo 30 de la LSC, por
el cual se “busca atraer y retener el personal idoneo en el Servicio
Civil peruano”. Con base en este reconocimiento, el TC descarta
que las remuneraciones pasen a ser exclusivamente fijadas mediante
negociacion colectiva.

Por otro lado, el Tribunal confia al legislador el definir qué instan-
cias gubernamentales podran participar en las distintas negociacio-
nes que se lleven a cabo, sin limitar desproporcionalmente la auto-
nomia de las partes.

Finalmente, resulta interesante lo indicado por el TC respecto a
que los incrementos de remuneraciones por negociacion colectiva
en el Estado, tendrian que incorporar una fase de aprobacion par-
lamentaria. Sin duda, esta afirmacion esta en linea de lo sosteni-
do por la Comisiéon de Expertos en la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, que ha destacado la importancia de
que el legislativo ratifique los convenios colectivos que incrementen
las remuneraciones en la Administracion Publica o que —en general—
impacten en el presupuesto ptblico®.

(9) OIT. La negociacion colectiva en la Administracion Publica: un camino a seguir. 102 Conferencia
Internacional del Trabajo. OIT, Ginebra, p. 132.
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El proceso de la negociacion colectiva

En primer lugar, dentro de los lineamientos que el TC ha con-
templado para el nuevo régimen de negociacion colectiva es-
tatal, destaca el referido a que la informacion econéomica del
marco presupuestal especifico y otras condiciones importantes
para la viabilidad de las tratativas sean puestas a disposicion
de los sindicatos oportunamente. Asi, respecto a la informa-
cioén econdmica del marco presupuesta, el TC afirma que aquella
debe incluir a los recursos ordinarios, los recursos directamente
recaudados, la ejecucion presupuestaria del ejercicio fiscal ante-
rior, entre otros (f.j. 178).

Vinculado a lo anterior, debemos sefhalar que el nuevo régimen
podria contar: (i) o bien con una asignacion presupuestal global y
fija, dentro de cuyo marco las entidades puedan negociar lo que
los sindicatos planteen; o (ii) con un 6rgano al que el legislador le
otorgue competencias en materia presupuestaria a efectos de esta-
blecer un “abanico salarial” que sea considerado por los sujetos en
negociacion.

Cualquiera de estas posibilidades cumpliria con la funcidon de garan-
tizar la efectividad del reajuste salarial y, de otro lado, que el equili-
brio presupuestal no sea quebrado por planteamientos irrazonables
que puedan formular tanto las organizaciones de trabajadores como
las propias entidades estatales.

De otro lado, el TC sefiala la posibilidad de que se disponga la
intervencion de una autoridad en la negociacion, que permita
cautelar los intereses generales, siempre que —claro esta— ello
no afecte la autonomia colectiva de las partes. Tomando como
base al Informe del Comité de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT (2013), el TC indica
que el legislador sera quien defina qué instancias gubernamen-
tales seran las competentes y sus limites, con lo que se configu-
raria un esquema tripartito que debera ser llevado a la practica
en forma cuidadosa a fin de no afectar al derecho de negociacion
colectiva.
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Otro aspecto fundamental de la sentencia del TC tiene que ver con
los niveles de negociacion en la Administracion Publica. Sobre el
particular, el TC ordena legislar considerando la amplitud de niveles
que los instrumentos internacionales y el Derecho Comparado reco-
nocen, para que se entablen negociaciones colectivas centralizadas,
descentralizadas o mixtas, de nivel sectorial o a nivel atomizado
dentro de cada institucion publica, entre otras (f.j. 180).

Por ultimo, como se sabe, no toda negociacion culmina necesaria-
mente en la suscripcion de un convenio colectivo de trabajo. E1 TC
reconoce que una negociacion entablada puede resultar infructuo-
sa, de tal forma que ha adelantado el reconocimiento a la huelga
y al arbitraje como formas alternativas para resolver el conflicto
en forma definitiva. Ante ello, se afirma como componente del de-
recho de la negociacion a la buena fe que atraviesa a las etapas de
informacion, didlogo, suscripcion de acuerdos y aplicacion de los
mismos.

Todas estas medidas son pertinentes ya que tienen por objeto lograr
que la negociacion colectiva se celebre (y, eventualmente, culmine)
con anticipacion a la formulacion del presupuesto anual de la enti-
dad publica y sobre la base de informacion que aterrice las preten-
siones de una y otra parte a la disposicidon presupuestal existente. Es
importante observar con atencion la concrecion que el Congreso de
la Republica efectue de ello, a fin de determinar la compatibilidad
del nuevo régimen de la negociacion colectiva del Sector Publico
con el parametro de constitucionalidad afirmado por el TC.

III. AMODO DE CONCLUSION: ;Y LA VACATIO SENTENTIAE?

La ampliacion del contenido de la negociacion colectiva en el Sector Pu-
blico y redefinicion de los sujetos en el régimen de la LSC, incrementara induda-
blemente la actividad sindical en el Estado. Noétese que la regulacion de la nego-
ciacion colectiva del Sector Publico sera parte de la agenda del nuevo Congreso
que inicie funciones en este afio, pues el TC no ha esperado siquiera que este se
instale para reiterar la exhortacion a que se legisle una nueva regulacion de la ne-
gociacion colectiva para el Sector Publico.

Asimismo, mientras se discute en el préximo Parlamento la nueva regula-
cion sobre negociacion colectiva en el Sector Publico, se espera que los gremios
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de trabajadores impulsen —por su lado— modificaciones a la Ley de Relaciones Co-
lectivas de Trabajo en lo que respecta a negociaciones colectivas con sindicatos
de grupo de empresas, arbitraje potestativo, huelga, entre otros temas, lo que muy
probablemente tendra impacto también dentro del Sector Privado.

Finalmente, como hemos anotado en este articulo, la brecha existente entre
el estandar del Convenio sobre la negociacion colectiva de 1981 (num 154) atn
no ratificado, y la legislacion peruana sobre este tema para el Sector Publico, se
habria reducido notablemente. Con ello, podemos intuir que se reforzara la pre-
sion para que el Estado ratifique dicho instrumento internacional, que no se cir-
cunscribe al Sector Publico, pues también rige a las negociaciones colectivas del
Sector Privado. Por ello, es posible que, independientemente de cual sea el go-
bierno entrante en julio de 2016, la negociacion colectiva en todos los sectores
se vea, efectivamente, fomentada a partir de esta trascendente sentencia del TC.
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