LIMITES AL CONTENIDO DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA IMPUESTOS
POR EL ESTADO A SUS TRABAJADORES

JAVIER NEVES MUJICA

L. LA LIBERTAD SINDICAL Y LA NEGOCIACION COLECTIVA

La libertad sindical comprende un conjunto de derechos que, por su titu-
laridad, se clasifican en individuales y colectivos y, por su contenido, en orgéni-
cos y funcionales. Si combinamos ambos criterios, el mas importante de los de-
rechos de titularidad colectiva y contenido funcional, es la negociacion colectiva.
A tal punto es relevante, que se dice que el sindicato es un instrumento para me-
jorar las condiciones economicas y laborales de sus representados, pero el me-
dio del que se vale para ello es la negociacion colectiva. Un sindicato que no pue-
de practicar la negociacion colectiva, realmente carece de objeto. Cuando los tra-
tados de derechos humanos reconocen la libertad sindical, como ocurre genera-
lizadamente —tanto a nivel de Naciones Unidas como de Estados americanos—,
ella abarca la negociacion colectiva. Asi sucede, en especial, con los convenios
internacionales del trabajo (CIT 87), en los que ademas tiene proclamacion pro-
pia (CIT 98, 151 y 154).

II. EL CONTENIDO NEGOCIAL

El derecho de negociacion colectiva, a su vez, también engloba diversos as-
pectos: como se ejerce la representacion cuando existen varios sindicatos, quién
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y como determina el nivel negocial, cudles son los procedimientos de solucién
de conflictos, qué naturaleza tiene el convenio colectivo, como rige en el tiempo,
como se le interpreta o impugna, etc. Uno de los principales es, sin duda, el con-
tenido de la negociacion colectiva, que serd luego el del convenio colectivo, pues-
to que todo lo que se puede negociar deberia poderse convenir.

El ordenamiento internacional y el nacional han tratado de definir de modo
genérico el contenido negocial. Asi, el CIT 98 y el CIT 151 se refieren a “las con-
diciones de empleo” (articulos 4 y 7, respectivamente), mientras el CIT 154, mas
preciso, alude a: “a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o b) regular las rela-
ciones entre empleadores y trabajadores, o ¢) regular las relaciones entre emplea-
dores o sus organizaciones y una organizacion o varias organizaciones de traba-
jadores, o lograr todos estos fines a la vez” (articulo 2). Los 6rganos de control de
la Organizacion Internacional del Trabajo, que son la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical,
han introducido atin mayores detalles, como veremos después.

A nivel doctrinario y jurisprudencial no parece haber controversia algu-
na respecto de que todos los trabajadores tiene derecho de negociaciéon colecti-
va, asi como que las remuneraciones forman parte del contenido esencial de ese
derecho fundamental. Respecto de lo primero, ha afirmado el Tribunal Constitu-
cional que “(...) es necesario desarrollar el marco constitucional del régimen del
trabajo, toda vez que sus normas, con las particularidades y excepciones que ella
misma prevé, se aplican tanto al régimen publico como al privado de trabajo (...)”
(f.j. 17 de la sentencia recaida en el Exp. N° 008-2005-A1/TC). Luego aniade: “(...)
Consecuentemente, las organizaciones sindicales de los servidores publicos se-
ran titulares del derecho a la negociacion colectiva, con las excepciones que es-
tablece el mismo articulo 42 (...)”. El articulo 28 de la Constitucién, por lo tanto,
recoge los tres derechos colectivos a favor de todos los trabajadores, mientras el
42 solo es importante por las exclusiones de ciertos altos funcionarios en materia
de sindicacion y huelga. Recordemos que el derecho de sindicacion comprende la
negociacion colectiva y que los CIT 87, 98 y 151 son aplicables a los trabajadores
publicos. Sobre lo segundo, ha sostenido la Sala de Derecho Constitucional y So-
cial Permanente de la Corte Suprema de Justicia: “(...) Este Colegiado conside-
ra que la disposicion presupuestaria (...) que prohibe efectuar incrementos y re-
ajustes en las remuneraciones (...) terminaria por desconocer el contenido esen-
cial del derecho a la negociacion colectiva, ya que negaria de plano la posibilidad
de mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los destinatarios (...)” (décimo
considerando de la sentencia recaida en la Apel. N° 2491-2011).
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III. LOS LIMITES AL CONTENIDO NEGOCIAL EN EL
ORDENAMIENTO NACIONAL

En el ambito nacional, debemos referirnos primero a la Constitucion y
luego a la legislacion. En su articulo 28, la Constitucion reconoce y garantiza
la libertad sindical y sus dos vias principales de accion: la negociacion colec-
tiva y la huelga. En lo que respecta especificamente a la negociacion colectiva,
en el numeral 2 se le manda al Estado su fomento. Esto es, no basta con garan-
tizarla sino que ademas debe promoverla. Este es el marco desde el cual tene-
mos que abordar el tema.

En cuanto a la legislacion, tenemos que distinguir entre la actividad pri-
vada y el sector publico. En el primero, la Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo establece como materia negocial “(...) las remuneraciones, las condiciones
de trabajo y productividad y demas, concernientes a las relaciones entre trabaja-
dores y empleadores (...)” (art. 42). Esta formulacion amplia busca ser recortada
por el articulo 28 del Reglamento: “(...) La Ley podra establecer reglas o limita-
ciones por las consideraciones previstas por el articulo 1355 del Coédigo Civil, en
concordancia con el articulo IX de su Titulo Preliminar”. Resulta curioso, en lo
formal, que un reglamento pretenda autorizar a una ley, pero mas aun, en lo sus-
tancial, que se cite el articulo 1355 del Cddigo Civil, que consagra adecuadamen-
te la primacia del interés publico o social sobre el individual, cuando poco des-
pués quedaba descolocado por el articulo 62 de la Constitucion, que prefiere el
interés individual, al garantizar la intangibilidad del contrato. Nos parece claro
que si colisionara el convenio colectivo con la ley —cuando esta realiza exclusio-
nes totales o parciales de maximos al contenido negocial—, esta deberia prevale-
cer. Pero la verdadera cuestion esta en si al efectuar dichas exclusiones, la ley en-
tra en conflicto con la Constitucion y los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, que consagran un amplio contenido negocial. Volveremos sobre
este asunto. Han habido varias normas de este tipo en las ultimas décadas, que
han sido condenadas por el Tribunal Constitucional —o su antecesor—y la Corte
Suprema de Justicia. Las reglas de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo se
aplicaban, hasta la entrada en vigencia de la Ley del Servicio Civil, a los trabaja-
dores del Estado sujetos al régimen privado, aunque ya su articulo 1 preveia una
excepcion: “(...) en cuanto (...) no se opongan a normas especificas que limiten
los beneficios en ¢l previstos”. La intencion de remitirse a la prohibicion conteni-
da en el Decreto Legislativo N° 276 —que veremos enseguida— quedaba al descu-
bierto. Este es el [ inico caso de aplicacion del “principio” de norma menos favo-
rable del que tenemos conocimiento.
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Ahora vamos a analizar las limitaciones impuestas en el Sector Publico.
Nuestro ordenamiento ha transitado en este campo desde la absoluta prohibicion
hasta el reconocimiento restringido. Asi, el articulo 49 del Decreto Ley N° 11377,
Estatuto y Escalafon del Servicio Civil (1950) impedia incluso la constitucion de
sindicatos y, mas aun, la negociacion colectiva. En 1984, el Decreto Legislativo
N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sec-
tor Publico, todavia vigente, admite la existencia de sindicatos y el ejercicio de la
negociacion colectiva por ellos, pero segrega de la materia negocial a las remu-
neraciones. El articulo 44 dispone que: “Las Entidades Publicas estan prohibi-
das de negociar con sus servidores, directamente o a través de sus organizaciones
sindicales, condiciones de trabajo o beneficios que impliquen incrementos remu-
nerativos o que modifiquen el Sistema Unico de Remuneraciones (...)”. Recorde-
mos que para entonces ya se habia ratificado el CIT 151, que regula los procedi-
mientos para determinar las condiciones de empleo en la Administracién Publica.

Poco antes de la dacion del Decreto Legislativo N° 276 se habian expedi-
do los Decretos Supremos N° 003-82-PCM y 026-82-JUS. En ellos se habia es-
tablecido, al menos, un procedimiento de consulta para la fijacion de las remune-
raciones (arts. 22 y 13, respectivamente).

Tras estas primeras normas, han habido recientemente dos canales para ve-
tar la negociacion colectiva sobre remuneraciones en el sector publico: las Leyes
de Presupuesto de 2013 y 2014 (con precedentes muchos afios atras) y la Ley del
Servicio Civil. La Ley de Presupuesto de 2013 contenia una severa restriccion en
dos preceptos. En el articulo 6 establecia: “Prohibese (...) el reajuste o incremen-
to de remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones, estimu-
los, incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su forma, modalidad,
periodicidad, mecanismo y fuente de financiamiento. Asimismo, queda prohibi-
da la aprobacion de nuevas asignaciones, bonificaciones, incentivos, estimulos,
retribuciones, dietas y beneficios de toda indole con las mismas caracteristicas
sefialadas anteriormente. Los arbitrajes en materia laboral se sujetan a las limita-
ciones legales establecidas por la presente norma y disposiciones legales vigen-
tes (...)”. Luego, en la Quincuaggésima Octava de sus Disposiciones Complemen-
tarias y Finales reiteraba la interdiccion: “(...) Los procedimientos de negociacion
o arbitraje laboral solo podran contener condiciones de trabajo (...)”. Afiadia que
“(...) son nulos de pleno derecho los acuerdos, resoluciones o los laudos arbitra-
les que se adopten en violacion de lo dispuesto por la presente disposicion (...)".
Contemplaba una sancion para los arbitros infractores y le otorgaba vigencia in-
mediata y permanente a dicha disposicion. La Ley de Presupuesto de 2014 repite
los términos de su antecesora, en preceptos con el mismo nimero.
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La Ley del Servicio Civil efectia su exclusion en los articulos 42 a 44.
En ellos se limita el contenido negocial a la “(...) mejora de sus compensaciones
no econdmicas, incluyendo el cambio de condiciones de trabajo o condiciones de
empleo (...)” (art. 42), las mismas que son definidas en el inciso ¢€) del articulo 43.
Se sanciona con la nulidad la propuesta o acuerdo sobre compensaciones econd-
micas (art. 44). Estas disposiciones tienen aplicaciéon inmediata —y no gradual,
como en buena parte de la ley— segtin el inciso a) de la Novena de las Disposicio-
nes Complementarias y Finales, no solo para los trabajadores del Estado sujetos
al régimen publico, sino también al privado.

En resumen, los trabajadores del Estado, estuvieran regidos por la legisla-
cion de la actividad privada o la del Sector Publico, y, por supuesto, por el nue-
vo régimen del servicio civil, sufren una severa restriccion al contenido esencial
de su derecho fundamental a la negociacion colectiva, al impedirseles tratar las
remuneraciones.

IV. LALOGICADE LAS RESTRICCIONES IMPUESTAS POR LAS
LEYES DE PRESUPUESTO Y DEL SERVICIO CIVIL

Deun lado, el Estado tiene el deber de manejar un presupuesto equilibrado.
Conforme al articulo 77 de la Constitucion: “(...) El presupuesto asigna equitati-
vamente los recursos publicos, su programacion y ejecucion responden a los cri-
terios de eficiencia, de necesidades sociales basicas y de descentralizacion (...)".
Del otro, se busca promover la meritocracia en la Administracion Publica: “La fi-
nalidad de la presente Ley es que las entidades publicas del Estado alcancen ma-
yores niveles de eficacia y eficiencia (...)” (art. II del Titulo Preliminar de la Ley
del Servicio Civil). A partir de estos criterios —y desde la optica del Estado— no
puede permitirse la negociacion colectiva sobre remuneraciones, porque destruye
un sistema salarial y premia a todos indistintamente. No obstante, esta situacion
conlleva un trato desigual: primero, entre los trabajadores con empleador priva-
do y los que laboran para el Estado, porque los primeros pueden negociar colec-
tivamente sus remuneraciones y los ultimos no; y segundo, al interior del propio
Estado, entre los trabajadores sujetos al régimen general ptblico y a los regime-
nes especiales publicos, que si negocian colectivamente sus remuneraciones (los
trabajadores de la salud y del magisterio, por ejemplo), ya que no se les aplica su-
pletoriamente el Capitulo de los Derechos Colectivos, conforme establece la Pri-
mera de las Disposiciones Complementarias y Finales; y por tltimo, acarrea una
igualacion hacia abajo: también al interior del Estado, entre trabajadores sujetos
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al régimen privado y al publico, por la cual ahora ya ninguno de ellos podra ne-
gociar colectivamente sus remuneraciones.

(Es incompatible la negociacion colectiva sobre remuneraciones con los
valores antes sefalados? Pensamos que no. Bien podria admitirse aquella si se
pudiera abordar los incrementos a las remuneraciones basicas, homogéneos para
toda la Administracion Publica, y dejar los reconocimientos por rendimientos
diferentes a las compensaciones adicionales. Se requeriria, por cierto, de un
delicado procedimiento: el Poder Ejecutivo podria fijar previamente bandas sala-
riales; las centrales sindicales deberian presentar su proyecto de convenio colec-
tivo al Poder Ejecutivo y tratarlo con él; arribado a un acuerdo, este tendria que
elevarlo al Congreso de la Republica en el proyecto de Ley de Presupuesto; vy, fi-
nalmente, este se comprometeria a aprobarlo. Los plazos y etapas podrian ser los
previstos en el articulo 44 de la Ley del Servicio Civil. La solucion facil, pero vio-
latoria del derecho fundamental a la negociacion colectiva, es prohibirle que re-
caiga sobre remuneraciones. Entre nosotros se ha ocupado de esta cuestion Ed-
gardo Balbin en su obra Unilateralismo y negociacion colectiva en la Adminis-
tracion Publica (2005).

V. (ELESTADO PUEDE LIMITAR EL CONTENIDO NEGOCIAL?

Ya antes hemos admitido la primacia del interés publico o social sobre el
privado, individual o colectivo. Pero esa preferencia no puede ser absoluta, por-
que nos encontramos ante el reconocimiento constitucional e internacional de la
autonomia privada como fuente del Derecho y de las obligaciones. ;El conflic-
to entre el interés publico protegido por las Leyes de Presupuesto y del Servicio
Civil y el interés colectivo tutelado por el Derecho fundamental a la negociacion
colectiva, es de contradiccion o de divergencia? En el primero, la afirmacion de
un bien supone la negacion del otro. Ocurre, por ejemplo, cuando debemos ele-
gir entre la madre y el feto, porque la subsistencia de una impide la del otro. En
el segundo, en cambio, ambos bienes deben ampararse, sacrificandose aspectos
no esenciales de cada uno, en una operacion llamada ponderacion. Este seria el
caso, por ejemplo, de la huelga en los servicios esenciales, en la que se satisfacen
los intereses de los usuarios y de los trabajadores mediante la determinacion de
un servicio minimo. En nuestro concepto, en el caso de la negociacion colectiva
sobre remuneraciones de los trabajadores del Estado estamos claramente ante un
conflicto del segundo tipo.
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Nos parece que las exclusiones a la autonomia colectiva dispuestas por ley
pueden clasificarse en parciales —de minimos o de maximos— y totales. La ex-
clusion parcial permite un margen de desenvolvimiento a la autonomia colectiva,
aunque orientado en una unica direccion: la de minimos admite convenios colec-
tivos de mejora de los pisos establecidos legalmente (derecho necesario relativo),
y la de maximos los admite siempre que no excedan de un techo impuesto legal-
mente (maximo de derecho necesario). La exclusion total veda la presencia de la
autonomia colectiva, en cualquier direccion (derecho necesario absoluto). Mien-
tras la primera encuentra su fundamento en la desventaja material del trabajador
frente al empleador y es un instrumento de compensacion juridica de aquella —y,
por lo tanto, guarda estrecha coherencia con la ldgica protectora del Derecho del
Trabajo—, las ultimas tutelan otros intereses publicos o sociales con los que la au-
tonomia colectiva pudiera eventualmente entrar en conflicto. Tienen, pues, un ca-
racter excepcional.

En la experiencia nacional y comparada, las exclusiones parciales de maxi-
mos y las totales se han producido en el marco de la ejecucion de programas de
estabilizacion dirigidos a frenar los efectos inflacionarios de una crisis economi-
ca. Aqui podrian entrar en colision valores diversos, todos constitucionalmente
consagrados: la calidad de vida de la poblacion, de un lado, y la autonomia co-
lectiva, del otro. No podria, por lo tanto, uno de ellos imponerse absolutamen-
te sobre el otro.

La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendacio-
nes y el Comité de Libertad Sindical en su importante jurisprudencia sobre esta
cuestion, aceptan las restricciones pero sujetas a severas condiciones. Los crite-
rios centrales —tomados de la Recopilacion de Decisiones y Principios de este ul-
timo organo— son los siguientes: 1) no cabe la imposicion por el Estado de res-
tricciones a los convenios colectivos ya celebrados, los que deben ejecutarse con-
forme a sus términos, salvo acuerdo de las partes en sentido diferente (Parrafos
1001, 1007 a 1011, 1033, 1034 y 1045); 2) en lo que se refiere a las futuras nego-
ciaciones colectivas, medidas de esta naturaleza no deben resultar de la imposi-
cion por el Estado sino de la concertacion entre las partes y aquel (Parrafo 999);
y 3) las medidas restrictivas deben ser excepcionales, limitadas a lo necesario, no
exceder de un periodo razonable e ir acompaifiadas de garantias adecuadas para
proteger el nivel de vida de los trabajadores (Parrafos 1007, 1024, 1029 y 1030).

Estas, por cierto, no son las caracteristicas que han acompafiado la inter-
vencion estatal sobre la autonomia colectiva en la practica peruana. Por ello, han
merecido la condena de los mencionados 6rganos de control de la Organizacion
Internacional del Trabajo.
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VI. LAPOSICION DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO

En lo especificamente referido a los limites fijados a la negociacion colec-
tiva por las leyes de presupuesto en el Pert, el Comité de Libertad Sindical ha se-
fialado en el caso Num. 2690 que: (...) la Sunat se niega a someter la controver-
sia a un proceso arbitral, invocando la imposibilidad de negociar clausulas de ca-
racter economico toda vez que las leyes presupuestales se lo prohiben (...)” y re-
cuerda que dicho 6rgano “es consciente de que la negociacion colectiva en el Sec-
tor Publico exige la verificacion de recursos disponibles en los distintos organis-
mos o empresas publicas, de que tales recursos estan condicionados por los pre-
supuestos del Estado y de que el periodo de vigencia de los contratos colectivos
en el Sector Publico no siempre coincide con la vigencia de la Ley de Presupues-
tos del Estado, lo cual puede plantear dificultades” (Parrafo 944). Centrando bien
el problema, sostiene que “(...) deberia encontrarse un compromiso equitativo y
razonable entre, por una parte, la necesidad de preservar hasta donde sea posible
la autonomia de las partes en la negociacion y, por otra, el deber que incumbe a
los gobiernos de adoptar las medidas necesarias para superar sus dificultades pre-
supuestarias” (Parrafo 945). Finalmente, concluye diciendo que “(...) el Comité
subraya que la imposibilidad de negociar aumentos salariales de manera perma-
nente es contraria al principio de negociacion libre y voluntaria consagrado en el
Convenio nium. 98 (...)” (Parrafo 946).

En cuanto a la Ley del Servicio Civil, el gobierno solicit6 la opinion de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre el proyecto correspondiente, que la
emitio a través del Departamento de Gobernanza y Tripatismo. Los comentarios
de este sobre la negociacion colectiva de los trabajadores publicos se efectuaron
basicamente mediante los pronunciamientos de los 6rganos de control que esta-
mos recogiendo en este articulo.

Del analisis de los convenios internacionales del trabajo y de la jurispru-
dencia sobre ellos emitida por los 6rganos de control, nos surgen dos interrogan-
tes: ¢ Es necesaria la negociacion colectiva sobre remuneraciones para cumplir el
mandato del CIT 151 o basta la consulta a las organizaciones sindicales? ;El con-
cepto de condiciones de empleo comprende las remuneraciones?

Previamente debemos recordar que el Pert ha ratificado el CIT 151 y no
el CIT 154, aunque el Tribunal Constitucional ha sostenido que este integra el
bloque de constitucionalidad: “Teniendo presente que los Convenios nums. 98,
151 y 154 desarrollan y complementan el derecho de negociacion colectiva para
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que su ejercicio sea real y efectivo, este Tribunal considera que dichos conve-
nios forman parte del bloque de constitucionalidad del articulo 28 de la Cons-
titucion, razén por la cual pueden ser entendidos como normas interpuestas al
momento de evaluar los supuestos vicios de inconstitucionalidad de una ley so-
metida a control concreto o abstracto” (f. j. 18 de la sentencia recaida en el Exp.
N° 03561-2009-PA/TC; argumento reiterado en el fundamento 8 de la sentencia
recaida en el Exp. N° 02566-2012-PA/TC). Resulta, a nuestro juicio, discutible
que un tratado de derechos humanos no ratificado por nuestro pais pueda inte-
grar dicho bloque. Sin embargo, el Tribunal Constitucional espafiol, ante un caso
semejante, ha tenido un pensamiento distinto. Ha afirmado que “(...) el articulo
4 del Protocolo 7 del Convenio europeo de derechos humanos (...), aunque no ha
sido ratificado por Espafia —pero si firmado—, reconoce este derecho con un con-
tenido similar”, por lo que: “Lo dispuesto en ¢l constituye un adecuado marco de
referencia en cuanto expresivo de un modelo juridico-constitucional comun en
nuestro entorno” (inciso d del f. j. 3 de la sentencia 2/2003; también se dice en la
sentencia 169/2004). Quiza nuestro Tribunal Constitucional ha asumido el mis-
mo criterio, aunque no lo haya hecho explicito. Desde esta perspectiva vamos a
absolver las interrogantes planeadas, puesto que se trata del reiterado parecer del
supremo intérprete.

El Comité de Libertad Sindical absuelve la primera pregunta realizando dos
diferenciaciones. La primera, “(...) entre los funcionarios que ejercen actividades
propias de la administracion del Estado (...) y los funcionarios que actian en ca-
lidad de auxiliares de los precedentes (...)”. La segunda, entre aquellos y los em-
pleados publicos (Parrafos 886 y 887 de la Recopilacion de Decisiones y Principios
de dicho organo de control). Mientras los funcionarios publicos del primer tipo
podrian ser excluidos del derecho de negociacion colectiva (Parrafo 887); para los
funcionarios del segundo tipo y todos los empleados publicos, cabe “(...) la posi-
bilidad de recurrir a otros métodos distintos a la negociacion colectiva (...)”, por-
que esta es “(...) una de las modalidades posibles” (afiade la Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones). Todo ello desde la perspectiva
del CIT 98 y del CIT 151. El articulo 7 del CIT 151 sefiala que deberan adoptarse
“(...) medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar
el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion (...) o de cua-
lesquiera otros métodos (...)”. No obstante, “(...) deberia darse prioridad a la ne-
gociacion colectiva (...)” (Parrafo 886). El enfoque cambia si se toma en cuenta
el CIT 154, porque “(...) la mera consulta a los sindicatos interesados —que seria
admisible Uinicamente en el marco del Convenio niim. 151, ya que permite a los
Estados Miembros elegir entre la negociacion colectiva y otros medios de deter-
minacion de las condiciones de trabajo de los empleados publicos— no basta (...)
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para dar cumplimiento a las exigencias que establece el Convenio I'Tm. 154 sobre
el particular (...)” (Parrafo 324). En los CIT 98 y 151 las condiciones de empleo
abarcan las remuneraciones, porque, de lo contrario, el contenido negocial que-
daria vaciado de su principal componente.

Sobre la segunda pregunta, notamos que se emplean dos conceptos diferen-
tes en los CIT 98 y 151 (“condiciones de empleo™) y el CIT 154 (“condiciones de
trabajo y empleo”). La Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Re-
comendaciones ha definido ambos conceptos en el arco del CIT 151 y ha sefiala-
do que las condiciones de trabajo no se limitan a los temas tradicionales (jorna-
da laboral, horas extraordinarias, periodos de descanso, salarios, etc.), sino que
“cubre también otras cuestiones (por ejemplo, materias que normalmente perte-
necen a la esfera de las condiciones de empleo, como los ascensos, los traslados,
o las supresiones de puestos sin aviso previo)” (Estudio general relativo a las re-
laciones laborales y la negociacion colectiva en la Administracion Publica). Pa-
rece, pues, haber entre dichos términos una relacion de género: condiciones de
trabajo, a especie: condiciones de empleo. Las condiciones de trabajo abarcan las
remuneraciones; las condiciones de empleo, no. A la luz de esta terminologia, la
Ley del Servicio Civil entra en contradiccion, en su articulo 42: autoriza a nego-
ciar colectivamente las condiciones no economicas, que incluyen las “condiciones
de trabajo o las condiciones de empleo”. Es decir, permite y prohibe simultanea-
mente la negociacion colectiva sobre remuneraciones. Si el CIT 154 pertenece al
bloque de constitucionalidad y dado “(...) que abarca el conjunto de las condicio-
nes de trabajo, los funcionarios de la administracion deben poder negociar colec-
tivamente las remuneraciones (...)” (Parrafo 324). Con mayor razén, los funcio-
narios auxiliares y los empleados publicos.

VIL. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Se han interpuesto sendas acciones de inconstitucionalidad contra —de un
lado— la Ley de Presupuesto de 2013 y —del otro— la Ley del Servicio Civil, en
ambos casos por violacion del derecho fundamental a la negociacion colectiva,
configurada al sustraerle de su contenido las remuneraciones. A la fecha de ela-
boracion de este articulo no habian sido resueltas. Sin embargo, tenemos impor-
tantes antecedentes, en un sentido y en otro, que podrian ilustrarnos sobre la po-
sicion del Tribunal Constitucional. El primero, es el proceso de amparo seguido
por el Sindicato Nacional de Unidad de Trabajadores de la Superintendencia Na-
cional de Administracion Tributaria y esta entidad (Exp. N° 02566-2012-PA/TC).
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La sentencia no llegd a generar un precedente vinculante, porque ese proposito
solo lo suscribieron tres magistrados.

Sostuvo el Tribunal Constitucional que “(...) en la tension entre el derecho
a la negociacion colectiva en el sector publico y el principio de legalidad presu-
puestaria (...) corresponde asumir una decision ponderada (...)” (f. j. 25). Tras lo
cual, afirm¢ sorprendentemente que (...) la mencionada prevision normativa tra-
duce, en el ambito legal, el principio de equilibrio presupuestario... en su condi-
cion de limite legitimo a la negociacion colectiva (y al arbitraje potestativo) (...)”,
por lo que “(...) resulta plenamente constitucional (...)” (f. j. 27). Es decir, se en-
foca acertadamente el problema: un conflicto por divergencia, que debia ser re-
suelto con un balance entre los bienes; pero se le brinda una solucion equivoca-
da: como si se tratara de un conflicto por contradiccion, en el que un bien debe
ceder enteramente ante el otro.

El segundo antecedente, se produjo en un proceso por inconstitucionalidad,
en el que el Tribunal Constitucional afirmé que “(...) conforme al criterio unifor-
me de este Colegiado, ningun derecho fundamental tiene la condicion de absolu-
to, pues podria restringirse: a) cuando no se afecte su contenido esencial, esto es,
en la medida en que la limitacion no haga perder al derecho toda su funcionali-
dad en el esquema de valores constitucionales; y b) cuando la limitacion del ele-
mento ‘no esencial’ del derecho fundamental tenga por propdsito la consecucion
de un fin constitucionalmente legitimo, sea idonea y necesaria para conseguir tal
objetivo (principio de proporcionalidad)” (f. j. 7 de la sentencia recaida en el Exp.
N°004-2004-PI/TC). No parece ofrecer mayor complejidad el determinar que las
remuneraciones forman parte del contenido esencial de la negociacion colectiva.

En los procesos por inconstitucionalidad en curso, el Tribunal Constitucio-
nal deberia aplicar el test de razonabilidad (o proporcionalidad), que compren-
de el analisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad (f. j. 109 de la senten-
cia recaida en el Exp. N°% 050 y 051-2004-A1/TC y 004, 007 y 009-2005-A1/TC).
Segun la idoneidad “(...) toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser
idonea para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo (...)”; por la nece-
sidad “para que una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no
debe existir ningun otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el dere-
cho afectado (...)”; y, finalmente, conforme a la proporcionalidad, “(...) para que
una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realiza-
cion del objetivo de esta debe ser por lo menos equivalente o proporcional al gra-
do de afectacion al derecho fundamental (...)”. Recordemos que la medida con-
siste en impedir que la negociacion colectiva de los trabajadores publicos abarque
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las remuneraciones, asi como limitar la independencia arbitral, y que tiene como
objetivo salvaguardar el equilibrio presupuestario y garantizar la meritocracia.
(Es idonea? Si: el objetivo es constitucionalmente legitimo. ;Es necesaria? No:
hay otras opciones menos onerosas para el derecho fundamental afectado, como
la mencionada antes. (Es proporcional? No: el derecho fundamental queda des-
naturalizado, al privarlo de un aspecto central de su contenido esencial, asi como
la independencia arbitral se ve severamente restringida. Por lo tanto, las limita-
ciones resultan inconstitucionales.

VIII. LA POSICION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

La Defensoria del Pueblo se ha pronunciado sobre las limitaciones al con-
tenido negocial impuestas por las Leyes de Presupuesto de 2013 y del Servicio
Civil, mediante los Informes de Adjuntia N° 002-2013-DP/AAC y N° 001-2014-
DP/AAE, respectivamente.

En el primer informe se destaca que debe tenerse en cuenta “(...) que la ne-
gociacion colectiva constituye una herramienta elemental que busca lograr el bie-
nestar y la justicia social en las relaciones que surgen entre los empleadores y los
trabajadores, dentro de un espiritu de coordinaciéon econdémica y equilibrio so-
cial”. Aludiendo expresamente a su contenido, se dice que en “(...) el marco nor-
mativo nacional e internacional, asi como en la doctrina especializada, se recono-
ce a la negociacion colectiva como un derecho que otorga a los empleadores y
a los trabajadores la facultad de negociar cualquier tipo de componente que
incida en la relacion laboral, incluyendo el aspecto remunerativo” (con negri-
tas en el original). Se admite que “(...) el principio de legalidad presupuestaria
(...)” constituye un limite, ya que “(...) en los procesos de negociacion colectiva
que se realicen en el sector publico es necesario que se verifique la existencia de
recursos disponibles con los cuales sea posible cubrir los incrementos salariales
o beneficios que se propongan (...)”. Otro limite es “(...) la asignacién equitati-
va de los recursos (...)”, de la “(...) que resulta comprensible que determinadas
soluciones econdmicas y sociales excepcionales puedan justificar una restriccion
temporal del aumento de salarios en el sector publico”. Afiade “(...) que la existen-
cia de dificultades econdémicas no exime al Estado de garantizar el derecho fun-
damental a la negociacion colectiva (...)”. En cuanto a la prohibicion de negociar
colectivamente las remuneraciones, contenida en la Ley de Presupuesto de 2013,
precisa que la “(...) remuneracion constituye una de las materias mas importan-
tes que los trabajadores pretenden regular a través de la negociacion colectiva”.
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Asimismo, opina que “(...) los organismos encargados de proponer y aprobar la
Ley de Presupuesto (...) no han ofrecido razones objetivas y suficientes para co-
nocer en qué medida la prohibicion de incrementos salariales en el sector publi-
co obedece a una situacion extraordinaria que ponga en peligro el normal fun-
cionamiento del aparato estatal”. De todo ello, concluye que “(...) la Ley de Pre-
supuesto impide que se cumpla con los fines constitucionales del derecho a la ne-
gociacion colectiva (...)".

En el segundo Informe se recuerda que la negociacion colectiva busca me-
jorar “(...) las condiciones de vida del trabajador y su familia (...)” y que “(...) la
remuneracion constituye el medio mas idoneo y directo (...)” para ello, por lo que
integra el contenido de este derecho fundamental. Reitera que “(...) la aplicacion
del principio de legalidad presupuestaria y la asignacion equitativa de los recur-
sos publicos” no debe ser entendida “(...) como una prohibicion absoluta para el
ejercicio del derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores del sector pu-
blico (...)”. Opina que la Ley del Servicio Civil provoca “(...) que los servidores
publicos no tienen derecho a solicitar la mejora de sus compensaciones economi-
cas (aun cuando pudieran existir posibilidades presupuestarias)”. Estamos, pues,
ante “(...) una restriccion absoluta y con caracter de permanencia (...)”. Por lo que
concluye que: “Los articulos 42, 43 y 44 de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Ci-
vil vulneran el derecho fundamental a la negociacion colectiva, pues establecen
restricciones que no son excepcionales, ni se limitan a los estrictamente necesa-
rio, ni se han establecido para un periodo razonable (...)".

IX. LAAFECTACION A LA INDEPENDENCIA ARBITRAL

La Constitucion, en los numerales 1 y 2 de su articulo 139, reconoce a la
arbitral como una jurisdiccion y proclama la independencia de toda funcion ju-
risdiccional. Resulta evidente que al impedirles a los arbitros pronunciarse sobre
las remuneraciones en los laudos producidos en la negociacion colectiva de los
trabajadores publicos, asi como amenazarlos con la inhabilitacion si desobedecie-
ran la prohibicion (articulo 6 y Quincuagésima Octava de las Disposiciones Com-
plementarias y Finales de la Ley de Presupuesto de 2014), se estd generando una
grave interferencia en la independencia de la funcion arbitral.

El Informe de Adjuntia N° 002-2013-DP/A AC, que hemos citado antes, tam-
bién se pronuncia sobre las restricciones a la independencia arbitral que conlleva
la Ley e Presupuesto de 2013. Sostiene la Defensoria del Pueblo que para la “(...)
vigencia de los derechos fundamentales (...)” es “(...) necesario (...) que exista una
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institucionalidad que garantice su ejercicio efectivo (...)”, de la que forma parte
el arbitraje. Afade que “(...) toda interferencia en el ejercicio de la jurisdiccion
arbitral vulnera la garantia de su independencia (...)”. Precisa que cuando la Ley
de Presupuesto de 2013 “(...) impide que los arbitros se pronuncien sobre incre-
mentos de remuneraciones (...) evidencia una grave interferencia (...) en la fun-
cion jurisdiccional de los arbitros (...)".

X. EL EJERCICIO DEL CONTROL DIFUSO POR LOS TRIBU-
NALES ARBITRALES

El Tribunal Constitucional ha afirmado que: “Siendo el arbitraje una juris-
diccion independiente (...) y debiendo toda jurisdiccion poseer las garantias de
todo 6rgano jurisdiccional (...) es consecuencia necesaria de ello que la garantia
del control difuso de constitucionalidad (...) pueda también ser ejercida por los
arbitros en la jurisdiccion arbitral (...)” (f. j. 24 de la sentencia recaida en el Exp.
N°00142-2011-PA/TC). No hay duda, entonces, acerca de que los arbitros tienen el
poder-deber previsto en el articulo 138 de la Constitucion. Si se les extendio a los
tribunales administrativos y a los 6rganos colegiados (Fundamento 7 de la senten-
ciarecaida en el Exp. N°3741-2004-PA/TC, sujeto a las condiciones que precisa la
Aclaracion), con mayor razon la poseen los arbitros. Al cierre de este articulo, el
Tribunal Constitucional habia revocado aquella facultad a las entidades adminis-
trativas (Fundamento 35 de la sentencia recaida en el Exp. N° 0493-2012-PA/TC).

El Informe de Adjuntia N° 002-2013-DP/A AC valida la utilizacion del con-
trol difuso por los arbitros, en estas palabras: “(...) si los arbitros encuentran in-
compatibilidad entre la Constitucion y la disposicion de la Ley de Presupuesto que
impide que los arbitros se pronuncien sobre aspectos que son propios de su com-
petencia —como pronunciarse sobre aspectos remunerativos que se deriven de la
negociacion colectiva— podran inaplicar dicha disposicion (...)".

El debate respecto de este punto, se centra en determinar si los arbitros que
operan en los procesos por conflictos economicos tienen las mismas atribuciones
que los que actuan en conflictos juridicos. Recordemos que en los primeros se
crea una norma, mientras en los segundos se aplica esta. La negociacion colecti-
va pertenece claramente al primer tipo. ;La facultad de utilizar el control difu-
so la tienen también los primeros? Habria, en mi concepto, argumentos en con-
tra y a favor. En contra: no estamos estrictamente ante una actividad jurisdiccio-
nal, en la que se aplica el derecho, y los arbitros pueden ser profesionales de cual-
quier area —incluso no profesionales—, y no necesariamente abogados. A favor:
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las sentencias del Tribunal Constitucional que le atribuyen la facultad de ejercer
el control difuso a los arbitros, no distinguen —hasta ahora— entre uno y otro tipo
de conflicto e, incluso, al interior de los conflictos juridicos, entre los arbitrajes
de derecho y los de equidad; y también en el arbitraje regulado por la Ley de Ar-
bitraje, que es supletoria de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, solo de-
ben ser necesariamente abogados, los que actlian en arbitrajes de derecho, no los
que lo hacen en arbitrajes de equidad (articulo 25). El Tribunal Fiscal, por ejem-
plo, cuyos miembros pueden ser abogados o contadores, posee la atribucion de
ejercer la inaplicacion de los reglamentos ilegales (articulo 102 del Codigo Tri-
butario), incluso antes de que el Tribunal Constitucional la concediera ampliada
—también pueden inaplicarse las leyes inconstitucionales— a los tribunales admi-
nistrativos y a los 6rganos colegiados (recientemente retirada, como dijimos an-
tes). Nos inclinamos por la lectura a favor, por las razones expuestas.

XI. BREVE REFLEXION FINAL

La prohibicion de negociar colectivamente las remuneraciones, impuesta
de manera absoluta y permanente a los trabajadores del Sector Publico, resulta in-
constitucional. Asimismo, la intervencion estatal sobre la independencia arbitral.
Mas atin si no estamos en un periodo de crisis econdomica, sino, por el contrario,
en una prolongada etapa de crecimiento significativo y sostenido. No es valida,
pero /sera siquiera eficaz? ;Lo fue la serie de restricciones impuestas desde el
Decreto Ley N° 11377 hasta las Leyes de Presupuesto? Toda restriccion extrema
y absurda es comunmente desbordada por la realidad, en medio de graves con-
flictos. /No se transito asi, en la historia sindical, de la fase de la prohibicion a la
del reconocimiento? ;Pretende nuestro legislador regresarnos a una prohibicion/
reconocimiento parcial? ;No seria mas inteligente —y no solo acorde con el mode-
lo constitucional— buscar soluciones de consenso? jEs mucho pedirlo? ;Dejaran
los arbitros de utilizar el control difuso porque se les amenaza con inhabilitarlos?
(0 eso generara mas demandas de amparo ante el Poder Judicial?
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