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Presentacién
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Julio Enrique Haro Carranza, identificado con DNI N° 09082279 presenta ante
ustedes el informe final de la investigacion titulada: Naturaleza juridica de la
negociacion colectiva en la relacion Estado — servidores publicos. Una propuesta
a la incertidumbre en la administracién publica peruana 2017 que tiene por
objetivo el comprender la naturaleza juridica de este derecho y sus implicancias
en el aspecto econdémico y social en la gestién del Estado peruano y la disyuntiva

de su ejercicio pleno por los servidores publicos.

El informe de la investigacion se encuentra estructurado en siete capitulos
de acuerdo con el formato establecido por la EPG — UCV. La Introduccion
comprende un analisis de la probleméatica que afrontan los servidores publicos y
sus organizaciones sindicales respecto a la prohibicién de la negociacion colectiva
econOmica en la administracién publica peruana. La metodologia empleada
proviene del paradigma interpretativo, su enfoque es cualitativo, la metodologia
empleada es la inductiva y el disefio aplicado se basa en la hermenéutica juridica.
La técnica empleada fue la bibliografica y su instrumento la ficha, de igual manera
se aplicé la técnica de la entrevista con su instrumento la guia con su
cuestionario. Se describieron los hallazgos encontrados; y se realiz6 la discusion,
las conclusiones y recomendaciones, alcanzandose una propuesta normativa
sobre el procedimiento de negociacién colectiva econdmica en la administracion

publica.

Se presenta el documento en cumplimiento del Reglamento de Grados y
Titulos de la Universidad para obtener el Grado Académico de Doctor en
Derecho, en espera que esta investigacion sea evaluada y merezca vuestra
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Resumen

El trabajo de investigacion presentado tuvo como propdsito comprender
doctrinaria y juridicamente a la negociacion colectiva en la administracion publica
y evidenciar que el Estado peruano no esta cumpliendo con la regulaciéon de este
derecho a pesar de haberse pronunciado el TC a favor de su aplicacion afectando
a los servidores publicos del Perd. Propone ademas un procedimiento para la

negociacion colectiva econdmica en la administracion publica.

Respecto a su metodologia respondié a un paradigma interpretativo, segun
su caracter descriptivo y su enfoque es cualitativo, su método es inductivo y su
disefio corresponde a la hermenéutica juridica. La técnica utilizada fue la
bibliografica y la entrevista a funcionarios publicos que representaban a la
administracion publica, a expertos especializados y a dirigentes sindicales de los
servidores publicos. El trabajo de investigacion desarrollé las dos corrientes
doctrinarias que han explicado desde el siglo XIX la Relacion Estado —servidores
publicos: La teoria Estatutaria (derecho administrativo) y la otra denominada

Teoria Contractualista (Derecho laboral)

El trabajo concluyé en que la teoria unilateralista o estatuaria es la que
soporta la reforma del Servicio Civil, afectando derechos fundamentales de los
servidores publicos y que se hace necesario hacer un replanteamiento del
sistema a fin de hacer importantes modificaciones a la legislacién. La
investigacién consider6 que estas modificaciones se respaldan en la teoria
contractualista adaptada al caso peruano, proponiéndose un proyecto de ley que
regularia el derecho a la negociacion colectiva econdmica. El estudio realizé un
analisis costo beneficio de la propuesta legislativa respecto a los impactos,
politicos sociales y econémicos que recaerdn en los principales actores sociales

involucrados.

Palabras claves: Negociacion colectiva, Teoria estatutaria y Teoria

contractualista.
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Abstract

The research work presented was intended to understand doctrinaire and
juridically collective bargaining in public administration and evidence that the
Peruvian State is not complying with the regulation of this right despite having
pronounced the TC in favor of its application affecting the public servants of Peru.
It also proposes a procedure for economic collective bargaining in public

administration.

Regarding its methodology, it responded to an interpretive paradigm, its
approach was qualitative, according to its descriptive character and its approach is
gualitative, its method is inductive and its design corresponds to legal
hermeneutics. The technique used was the bibliography and the interview of public
officials representing public administration, specialized experts and union leaders
of public servants. The research work developed the two doctrinal currents that
have explained since the nineteenth century the Relationship State-public
servants: The Statutory theory (administrative law) and the other -called

Contractual Theory (Labor law).

The work concluded that the unilateralist or statuary theory is that the
reform of the Civil Service supports it, affecting fundamental rights of public
servants and that it is necessary to rethink the system in order to make important
changes to the legislation. The investigation considered that these modifications
are based on the contractarian theory adapted to the Peruvian case, proposing a
bill that would regulate the right to collective economic negotiation. The study
conducted a cost-benefit analysis of the legislative proposal regarding the impacts,

social and economic policies that will fall on the main social actors involved.

Keywords: Collective bargaining, Statutory theory, contractualist theory.
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Resumo

O trabalho de pesquisa apresentado teve como objetivo compreender a
negociacdo doutrinaria e coletiva coletiva na administracdo publica e evidenciar
gue o Estado peruano nédo esta cumprindo a regulamentacao deste direito, apesar
de ter pronunciado o TC em favor de sua aplicagcdo que afeta a servidores
publicos do Peru. Também prop8e um procedimento para a negociacao coletiva

econdmica na administracdo publica.

Em relacdo a sua metodologia, respondeu a um paradigma interpretativo,
sua abordagem foi qualitativa, de acordo com seu carater descritivo e sua
abordagem é qualitativa, seu método € indutivo e seu design corresponde a
hermenéutica legal. A técnica utilizada foi a bibliografia e a pesquisa de
funcionarios publicos que representam a administragcdo publica, especialistas
especializados e lideres sindicais de servidores publicos. O trabalho de pesquisa
desenvolveu as duas correntes doutrinarias que explicaram desde o século XIX o
Estado de relacionamento: funcionarios publicos: a teoria legal (lei administrativa)

e a outra chamada Teoria contratual (lei do trabalho)

O trabalho concluiu que a teoria unilateralista ou estatutaria € que a
reforma do Servico Civil o sustenta, afetando os direitos fundamentais dos
servidores publicos e que é necessario repensar o sistema para fazer importantes
mudancas na legislacéo. A investigacdo considerou que essas modificacbes sao
baseadas na teoria contratual adaptada ao caso peruano, propondo um projeto de
lei que regulasse o direito a negociacdo econdmica coletiva. O estudo realizou
uma andlise custo-beneficio da proposta legislativa sobre os impactos, as politica

sociais e econdmicas que incidirdo sobre os principais atores sociais envolvidos.

Palavras-chave: Negociacdo coletiva, Teoria estatutdria e teoria dos

contratos.
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1.1 Realidad problematica

1.1.1 El Problema

Las exigencias realizadas por los servidores publicos a través de sus
organizaciones sindicales, en contra de la vigencia de la Ley del Servicio Civil y
las diversas leyes del Presupuesto Nacional que limitan sus derechos laborales y
fundamentales ha llevado a una conmocion social, que afecta la calidad del
servicio que se brinda a la ciudadania. Esta podria estar siendo ocasionada por la
demora en aprobar la norma que regularia el derecho fundamental a la
negociacion colectiva econdémica, teniendo en cuenta que en el afio 2015 fue
declarada inconstitucional la prohibicion de negociar aspectos remunerativos y
econémicos en la administracion publica, suspendida por una vacatio sententiae,
por el plazo de un afio. Este plazo vencio el 31 de diciembre del 2017, a partir de

ese entonces se generd un vacio normativo.

Para observar mejor las probables causas y probables efectos del
problema que se encuentra afectando a los servidores publicos y a la sociedad se

ha aplicado el diagrama del arbol, como se observa en el gréafico siguiente.

. l l Pérdida de eficiencia en
Perdida tempo - Perjudica sector el servicio publico
tramite ado
administrativo I 7 t

Menor
capacidad de
[: consumo

Perdid
[N T

Leyes que prohiben Falty de incremento g"’b""'" A
remunerytivos

y crecimiento

Falta de atencidn a
Podor Ejecwtivo [ Loy sarvit, DL 276 | [ Ley de poto_| fos axigencias do Eliminacion Amaaszos de

de facultades ] sanciones o
artatros

of
sindicales

Figura 1: Diagrama del arbol (El Problema)
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Entre las probables causas y consecuencias previsibles de esta falta de
regulacion, presentadas en la figura 1, se han podido identificar como las mas
importantes: la vigencia de normas declaradas inconstitucionales, tales como
diversos articulos de la Ley de Servicio Civil y sus respectivos reglamentos, el
articulo 6 de la Ley 30693, Ley del Presupuesto del Sector Publico para el afio
Fiscal 2018, que insiste en prohibir cualquier incremento por cualquier modalidad,
entre ellas la negociacion colectiva; asi también el malestar por la falta de
incrementos remunerativos a un millén ciento noventa mil servidores publicos (1
190 000), que también afecta a sus familiares dependientes directos, los que
alcanzan a una poblacion de cuatro millones setecientos sesenta mil ciudadanos
(4 760 000), es decir al 5% de la poblacion nacional, debido al desinterés de las

autoridades a las que compete dar solucion a esta problemética.

La Ley del Servicio Civil, en sus articulos 43 y 44 ha prohibido
expresamente la negociacion de remuneraciones considerando sélo “condiciones
de empleo”, esto ha traido como consecuencia que las propuestas o
contrapropuestas en materia econdmica son consideradas nulas de pleno
derecho. Este literal se incardina con lo establecido en el tercer parrafo del
articulo 40, con el literal e del articulo 43 y con el literal b del articulo 44 de la
misma norma. En consecuencia, la necesidad de modernizar el Estado
colisionaria con los derechos fundamentales en materia de negociacién colectiva
de los SSPP.

Todas estas prohibiciones de la LSC, fueron declaradas como
inconstitucionales en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en los
expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PITC, 0017-2014-
PI/TC y exhort6 al Congreso de la Republica que regule legalmente la
negociacion colectiva econémica en la Administracion Publica para lo cual le
otorgo el plazo de un afio a partir de la primera legislatura ordinaria 2015-2016,

para la promulgacién correspondiente, lo que al 2018 todavia no se cumple.

Igualmente, mediante STC recaida en las demandas de

inconstitucionalidad interpuestas contra diversos articulos de la Ley 29812 de
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Presupuesto Publico para el afio 2012, y de la Ley 29951, de Presupuesto Publico
para el afio 2013, consideré6 como inconstitucional el citado articulo y exhort6 al
Congreso de la Republica que regule legalmente la negociacion colectiva
econOmica en la Administracion Publica para lo cual le otorgd igualmente una

vacatio sententiae, que al 2018 aun no se cumple con dicha regulacién normativa.

1.1.2 La Vacatio Sententiae y el incumplimiento de la exhortacion del TC

La Vacatio Sententiae consiste en la postergacion de la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley para evitar un vacio normativo, que podria
significar un mal mayor para la sociedad. En efecto, el vacio normativo podria
afectar de una manera desproporcionada otros bienes de naturaleza
constitucional o derechos fundamentales. Generalmente, las Vacatio Sententiaes
gue aprueban los magnos tribunales viene acompafiada de una exhortacién para
gue el Poder Legislativo apruebe los remedios normativos que eviten los males

gue se preven, para lo cual otorga un plazo razonable.

En el caso materia de la investigacion la vacatio sententiae se ha producido
en las sentencias antes analizada recaida en los Expedientes 003-2013-PI/TC.
0004-2013-PI/TC 'y 0023-2013-PI/TC, demandas de inconstitucionalidad
interpuestas contra diversos articulos de la Ley 29812 de Presupuesto para el
Sector Publico para el afio 2012 y otros y en la Sentencia recaida en los
expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PITC, 0017-2014-
PI/TC ha declarado como inconstitucional todas las prohibiciones a la negociaciéon

colectiva econémica.

Transcribimos la vacatio sententiae referida a esta Ultima sentencia:

REITERAR la exhortacion al Congreso de la Republica sentencia de
inconstitucionalidad de fecha 3 de setiembre de 2015 (Expedientes
0003-2013-PI; 0004-2013-P1/TC 0023-2013-PI/TC acumulados) para
que, en el marco de sus atribuciones y, conforme a lo sefialado en el

fundamento 157 de la presente sentencia, apruebe la regulacion de
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la negociacion colectiva, a partir de la primera legislatura ordinaria
del periodo 2016-2017 y por el plazo que no podra exceder de un
afo, lapso dentro del cual se decreta la vacatio sententiae del punto
resolutivo 1.b al 1i y el punto resolutivo 2 de esta sentencia”. (Lo

resaltado es del investigador).(Fallo 4)

Si la sentencia antes descrita tiene fecha del 26 de abril de 2016, nos

preguntamos ¢ cuando vence o ha vencido la vacatio Sententiae?

La sentencia establece que esta se inicia a partir de la primera legislatura
ordinaria del periodo 2016-2017 y por el plazo que no podra exceder de un afio.
Debemos sefialar que la Primera Legislatura Ordinaria 2016-2017 se inici6 el 28
de julio de 2016 y culmind el 27 de julio de 2017.

Para los defensores de los servidores civiles y las organizaciones
sindicales el plazo de la vacatio Sententiae ha culminado el 27 de julio de 2017,
sin embargo, para el Poder Ejecutivo, en especial para SERVIR el plazo recién se
ha iniciado el 27 de julio de 2017, interpretando a su favor el hecho que la
sentencia no establece si el plazo empieza “al inicio o al final” de la legislatura.

Como no lo indica cada parte interpreta lo que mas le interesa.

Ello explica que, a la fecha, no se ha aprobado ninguna Ley que regule la
negociacion econdémica en la administracion publica. Es mas, se mantiene casi en
su totalidad el articulo 6 de la Ley de Presupuesto de los afios 2017, y 2018
aprobados recientemente con todas las prohibiciones que se habian considerado

inconstitucionales, agravandose asi el problema en investigacion.

Probables consecuencias del problema

Las principales consecuencias que la investigacion ha encontrado y que se
agudizaria con el correr del tiempo si este problema no es solucionado, son las

siguientes:

A.- La agudizacion del conflicto social en la administracion publica;
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B.- la continuacion de la pérdida del poder adquisitivo y menor
capacidad de consumo en la poblacion de la administracion publica;

C.- Con el incumplimiento de la vacatio Sententiae y su inmediata
expulsion del sistema juridico nacional de la normativa declarada
inconstitucional por el Supremo Tribunal, se genera un vacio normativo
agravando, aun mas el problema.

D.- agravamiento de la ineficiencia e improductividad de los servicios
publicos a cargo de los servidores afectados por el poco interés
observado en las autoridades politicas en regular la negociacion

colectiva econdmica en la administracion publica.

1.1.3 Insistencia del El Congreso de la Republica en mantener lo establecido

en el articulo 6 de la Ley de Presupuesto

A pesar que la vacatio sententiae de la STC recaida en el expediente 0015-2013-
PI/TC daba el plazo de un afio a partir de la legislatura ordinaria 2016-2017 la
Comision de Presupuesto y Cuenta general de la Republica y en su turno el pleno
del Congreso, a la fecha han hecho caso omiso a este mandato al dictaminarse

las leyes de presupuesto correspondiente al periodo 2017 y 2018.

En efecto, tanto la Ley 30518, Ley del Presupuesto del Sector Publico para
el afio Fiscal 2017 como la Ley 30693, Ley del Presupuesto del Sector Publico
para el afio Fiscal 2018 han ratificado, casi en los mismos términos el articulo 6
de esta importante norma, lo que demuestra la falta de voluntad politica, al
establecer nuevamente la prohibicion a todo tipo de aumentos a los servidores y

funcionarios publicos en los términos que se sefiala en la tabla siguiente:
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SUB CAPITULO Il
GASTO EN INGRESOS DEL PERSONAL

Articulo 6, Ingresos del personal
Prohibase en las entidades del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y
ehiernos Locales, el reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas,
Q a aciones. retribuciones, estimulos, incentivos, compensaciones econdmicas y
Panibengficios de cualquier naturaleza, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad, y
fyehte de financiamiento. Asimismo, queda prohibida la aprobacion de nuevas
ppriificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, dietas, compensaciones
economicas y beneficios de toda indole con las mismas caracteristicas senaladas
anteriormente. Los arbitrajes en materia laboral se sujetan a las limitaciones legales
establecidas por la presente norma y disposiciones legales vigentes. La prohibicion incluye
el incremento de remuneraciones que pudiera efectuarse dentro del rango o tope fijado para
la cargo en las escalas remunerativas respectivas.

%
%

BO 00 /v 00 A :
EIW o o S B

Figura 2. Articulo 6 de la Ley de Presupuesto del 2018

)

Fuente: Pagina web el Congreso de la Republica www.congreso.gob.pe

Los grupos minoritarios de la Comision de Presupuesto y Cuenta General
de la Republica propusieron, con el objeto de acatar la STC recaida en los dos
expedientes y la exhortacion de la vacatio sententiae, un texto sustitutorio al
articulo 6 de la citada norma que exceptuaba de tal prohibicion a los incrementos
0 reajustes de remuneraciones y otros de cualquier naturaleza, las acordadas
mediante convenios colectivos en cumplimiento de los fallos del Magno Tribunal,
tal como se muestra en la Figura No 3. Esta propuesta en minoria fue rechazada
por el Pleno del Congreso en su Sesion del 29 de noviembre del 2017, fecha en

gue se aprobo la Ley de Presupuesto para el ejercicio 2018.


http://www.congreso.gob.pe/
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GASTO EN INGRESOS DEL PERSONAL
Articulo 6. Ingresos del personal

Prohibase a las entidades del Gobiemo Nacional, Gobiemos Regionales y Gobiernos
Locales, el reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas,
asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos, compensaciones economicas y
beneficios de cualquier naturaleza, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad, y
fuente de financiamiento. Asimismo, queda prohibida la aprobacion de nuevas
bonificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, dietas, compensaciones
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Figura 3. Propuesta del articulo 6 de la Ley de Presupuesto 2018 del dictamen en

minoria, rechazado por el pleno del Congreso.
Fuente: Pagina web del Congreso de la Republica www.congreso.gob.pe

Con lo antes mencionado se evidenciaba la posicion rebelde del Congreso
de la Republica y por ende del Estado, de no tener la posicion politica de aceptar
las sentencias del TC y aprobar de una vez por todas una regulacion legislativa de

la negociacion colectiva econdmica en la administracion publica.

1.1.4 La poblacion laboral en la administracion publica

Otro aspecto a considerar en esta problemética es la dimension de la poblaciéon
laboral en la Administracion Publica peruana que, de acuerdo a SERVIR,
ascienden aproximadamente a millén cuatrocientos mil (1 400,000) empleados.
Dicha informacién fue obtenida de la exposicion que realizd el Presidente de
Servir Dr. Juan Carlos Cortez Carcelén ante la Comisién de Trabajo y Seguridad

Social del Congreso de la Republica en octubre de 2013.


http://www.congreso.gob.pe/
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Tabla 1
Poblacion laboral en la Administracion Publica 2013

Regimenes laborales Poblacion estimada Porcentaje
Carrera administrativa D. 224,000 16%

Legislativo 276

Régimen laboral privado D.
Legislativo 728. 84,000 6%

Régimen del CAS D.
Legislativo 1057.

238,000 17%
Regimenes de carreras
especiales.

854,000 61%
Total estimado 1,400,000 100%

Fuente: Exposicién del Presidente de Servir ante la Comisién de Trabajo del Congreso— 2013

1.1.5 Poblacion laboral afectada directa e indirectamente por el problema de

la Negociacion colectiva en la administracion publica NCAP

Teniendo en cuenta que la poblacion laboral de acuerdo a la tabla N° 1, asciende
a 1 millébn 400 000 SSPP, debe tenerse presente que solo le corresponderia este
derecho a los servidores que no gozan del estatus de funcionarios publicos,
personal de confianza y de los obreros del Estado, porque, de acuerdo a la
Comision de Presupuesto y Cuenta General de la Republica, el nUmero estimado
de servidores que acceden al derecho a la negociacién colectiva econémica
ascenderia a 1 millon 190,000. De otro lado, teniendo en cuenta que cada
trabajador peruano tiene como carga familiar a 4 personas méas (cényuge y tres
hijos en promedio, segun encuesta IPSOS Peru, EI Comercio del 26.09.2014)) el
impacto negativo de ésta problematica comprenderia a 1,190,000 multiplicado por
cinco por 5, lo que ascenderia a 5,950,000 personas, lo que representa un 19%
del total de la poblacién peruana estimada en 32,000,000 tal como se observa en

la figura siguiente:
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Poblacion
afectada;
5,950,000 ;
19%

Figura 4. Poblacion laboral publica en el &mbito del problema de la NCAP

Fuente: Elaboracion propia

1.2 Trabajos previos

1.2.1 Trabajos previos internacionales

Garcia (2016) en su estudio Fuentes de regulacion e instrumentos de
organizacion del trabajo en el empleo publico de régimen laboral, considera que la
negociacion colectiva del personal laboral se basa en la “legislacién laboral
comun” sin afectar aquellas disposiciones del Estatuto Basico del Empleo Publico
-EBEP, que expresamente sea de aplicacion. Este régimen plantea dudas sobre
gue norma rige el @&mbito objetivo de la negociacion colectiva del citado personal.
Un andlisis pormenorizado del articulo 37 del EBEP descarta su aplicacién a los
trabajadores salariados, debiendo ajustarse el procedimiento de la Negociaciéon
Colectiva en la Administracién Publica — NCAP a lo sefialado en el Estatuto de
los trabajadores”.

Ruano (2015) en su tesis doctoral en la Universidad de Valencia Medidas
de ajuste del empleo publico en tiempo de crisis econdmica investiga la situacion

de la administracion puablica y considera que “la adopcion de medidas de urgencia
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de todo tipo, entre otras claro esta, afectan a las Administraciones y al Empleo

publico.

Una de las principales conclusiones relacionadas con la presente
investigacion es la Décimo primera que se refiere a que la crisis y las medidas
introducidas durante la misma han supuesto la reformulacion definitiva del
derecho a la negociacién colectiva de los empleados publicos laborales siendo
corolario de dicha reformulacion la introduccion de la posibilidad de descuelgue
unilateral de lo pactado por parte de la Administracién por razones econdmicas.
Asi la norma legal espafiola establece que, “excepcionalmente y por causa grave
de interés publico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias
econOmicas, los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas
suspendan o modifiqguen el cumplimiento de Convenios Colectivos o acuerdos ya
firmados en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés

publico.”

Majos (2016) en su estudio Naturaleza y funcion de la Negociacion
colectiva en la determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, “realiza el
analisis del conjunto de reformas del Empleo publico llevadas a cabo en estos
ultimos afios en Espafia como es el caso del establecimiento de una jornada
minima a cumplir en todas las Administraciones; la eliminacion de dias de asuntos
propios y vacaciones por antigiiedad; aquéllas que han deteriorado el Empleo
publico, como la indiscriminada congelacion de las ofertas de empleo, fomentando
la temporalidad, poniendo en peligro en algunos casos la calidad de los servicios
publicos y pervirtiendo los principios de acceso a las funciones publicas.
Finalmente, las que han supuesto la reconfiguracion de derechos existentes en
nuestro Empleo publico, como es el caso evidente de la negociacion colectiva en
el seno de las Administraciones, que ha quedado desprovisto —tanto para el
personal funcionario como el laboral- de las notas mas esenciales de este

derecho’.

Ramalho (2010) en su tesis doctoral en la Universidad de Salamanca La
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Negociacion Colectiva en la Administracion Publica. Un estudio juridico de los
sistemas de Espafia y Portugal sostiene que “la negociacion colectiva ha cumplido
un papel trascendental como factor de paz social y progreso en la sociedad
postindustrial, y que juega un papel importante en paises como Espafia y Portugal
y su relacion con la Unidon Europea, motivado por los servicios publicos que
ofrecen a los ciudadanos de sus paises las respectivas administraciones publicas.
Una de sus principales conclusiones considera que los procesos de la NCAP en
ambos paises se desarrollan dentro de los cauces democraticos y sus
procedimientos tiene como objetivo conseguir una mejora de las condiciones de
trabajo de los empleados publicos para que ello contribuya a una mejora en la

prestacion de los servicios publicos.”

Lopez (2007) en su obra La negociacion colectiva en el sector publico,
realizado en coordinacién con la Direccion de Recursos Humanos Universidad de
Sevilla en el ano 2007, senala que “el estudio tiene como objetivo dar a conocer el
analisis de las diferentes tesis sobre el posible reconocimiento constitucional del
derecho de la NCAP los limites derivados de los principios que rigen la actuacion
administrativa que se imponen a ese derecho, deteniéndonos en especial en el
estudio de la constitucionalidad de la imposiciébn de limites a la negociacion
colectiva de las retribuciones o la posible reduccion de retribuciones pactadas
previamente por circunstancias econémicas sobrevenidas, los principios que rigen
la negociacion colectiva de los empleados publicos, su estructura, su contenido, la
naturaleza juridica de los pactos, acuerdos funcionariales e instrumentos de

negociacion conjunta y el Procedimiento negocial.”

Garcia (2011) en su obra El Contenido de la Negociacion Colectiva entre
Administraciones y Empleados Publicos en el Régimen Laboral Espafiol, con
respecto a las materias negociables y materias excluidas concluia que existe la
necesidad de conciliar el derecho a la negociacion colectiva con derechos o
intereses de otros actores como la comunidad o la propia Administracion, ello
determina su limitacién administrativa. No es que la norma laboral presente
peculiaridades o especialidades para este personal, sino que se trata de la

existencia de normas de Derecho administrativo o financiero que concurren con la
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normativa laboral por la naturaleza juridica publica de la Administracion
empleadora, lo que conforma, en términos comparativos, un panorama mucho
mas limitado en cuanto al contenido posible de la negociacion del personal laboral
en la Administracién respecto de la negociacién de los trabajadores en las

empresas.

1.2.2 Trabajos previos nacionales

Haro (2016) en su Tesis La relacion Estado empleador — Servidores publicos y el
Derecho a la Negociacién Colectiva en la Administracion Publica, presentado en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, considera que “si bien es cierto
gue las normas sefaladas tienen como fin superior la eficiencia del servicio como
centro de interés de la Administracion Publica en beneficio de los ciudadanos, no
es menos cierto que dicha normatividad en su Capitulo Sexto, establece
disposiciones relacionadas a la Negociacién Colectiva, donde se observa con
preocupacion que se afectaria derechos constitucionales y supranacionales sobre
ésta materia. La presente investigacion analiza los antecedentes, la doctrina,
normatividad constitucional, legal y la jurisprudencia respecto a la relacién laboral
atipica entre el Estado como empleador y los servidores civiles y en especial el
impacto de la Ley vigente en el Derecho a la NCAP proponiéndose algunos

mecanismos para encausar y solucionar dicha problematica.”

Diaz (2015) en su Tesis La Vulneracion de la Ley del Servicio Civil a los
Derechos Colectivos de Trabajo de los Empleados Publicos en el Perd
presentada en la Facultad de Derecho dela la Universidad Nacional de Truijillo,
considera “como objetivo comprender la vulneracion de la ley del servicio civil a
los derechos colectivos de trabajo de los SSPP., asi como realizar un analisis
jurisprudencial; con el fin de demostrar una posible inconstitucionalidad por parte

de esta ley.”

Larco (2013) en su tesis en la Pontificia Universidad Catdlica del Perua
Problemética de la existencia de distintos regimenes de contratacion de personal

en el Estado, demostr6 la existencia de una deficiente regulacion en la
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contratacion publica de personal en Perl. Realiz6 un analisis de las distintas
normas de contrataciéon del Sector Publico. El estudio tuvo como una de sus
conclusiones que en la ultima década diferentes instituciones publicas habian
contratado personal bajo la modalidad CAS sin limitacién alguna, dejando de lado
lo establecido por las normas de acceso a la Administracion Publica y a las leyes

de presupuesto, vulnerando con ello derechos laborales de los SSPP.

Romero (2009) en su tesis doctoral en la Universidad Nacional de San
Marcos Los contratos por servicios no personales en la administracién publica
como condicionantes de la estabilidad laboral ficta, investiga respecto a la forma y
razones por las cuales la figura de los contratos por servicios no personales ha
sido distorsionada, hasta llegar a crear una estabilidad laboral que no es formal ni
retne las caracteristicas propias de la estabilidad de que gozan los trabajadores
permanentes de la administracion Publica, pero que ampara en forma similar a los
trabajadores contratados, no obstante que sus actividades al servicio del Estado
no estan reguladas en norma legal alguna. Concluye en que los contratos por
servicios no personales, ademés de simular una fraudulenta relacion civil, adolece
de una ilegalidad, por carecer de una base legal que los sustente. Esta
aseveracion queda confirmada cuando se promulgé el Decreto Legislativo N°
1057, Ley que crea el régimen del contrato administrativo de servicios CAS, en el
afo 20108, que en su articulo 3, establece que el contrato administrativo de
servicios es una modalidad especial propia del derecho administrativo y privativa
del Estado. Es decir, crea una nueva modalidad de contratacion, manteniendo, en
la practica a vigencia de los contratos por servicios no personales, pero con

algunos derechos laborales.

1.3 Teorias relacionadas al tema

1.3.1 Lanegociacion colectiva
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Concepcion de la negociacién colectiva

Es un procedimiento por el cual los trabajadores y empleadores resuelvan sus
conflictos de intereses que pueden ser de tipo juridico o econémico. En la
negociacion colectiva debe primar el dialogo, la concertacién y la buna fe para

gue sus resultados resulten beneficiosos para las partes.

Con respecto a la diferencia entre negociacion colectiva y convenio
colectivo la es que la primera es el procedimiento previo de intercambio de
propuestas y negociaciones que conduce inevitablemente a lo segundo. La
convencion colectiva es el documento donde las partes expresan sus derechos y

obligaciones para lo cual lo suscriben voluntariamente.

También se considera que la negociacion colectiva es el elemento esencial
y permanente en la ordenacidén y regulacién de las relaciones laborales tanto
individuales como colectivas; considerandolo como un sistema de produccion

normativa “no subalterno” o de “segunda mano” respecto del poder del Estado.

Para la OIT (1981) “las negociaciones colectivas constituyen todas aquellas
gue tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una
organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una
organizacién o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de:

a). Fijar las condiciones de trabajo y empleo,

b). Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores,

c). Regular las relaciones entre empleadores o0 sus organizaciones una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a
la vez.” (Art. 2).

En consecuencia, se debe tener en cuenta que la convencion colectiva
como el acuerdo
gue tiene por finalidad solucionar total y definitivamente un conflicto de

intereses entre los trabajadores y sus empleadores.
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Caracteristicas de la convencion colectiva

La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo vigente establece las siguientes
caracteristicas: “Modifica de pleno derecho los aspectos de la relacion de trabajo
sobre los que incide. Los contratos individuales quedan autométicamente
adaptados a aquella y no podran contener disposiciones contrarias en perjuicio
del trabajador; Rige desde el dia siguiente al de la caducidad de la convencion
anterior.; Tendra duracion no menor de un (01) afo, pudiendo las partes
establecer plazos mayores para la convencion en su conjunto o para parte de la
misma; Continda rigiendo mientras no sea modificada por una convencién
colectiva posterior; Continuara en vigencia, hasta el vencimiento de su plazo, en
caso de fusion, traspaso, venta, cambio de giro del negocio y otras situaciones
similares y Debera formalizarse por escrito en tres (3) ejemplares, uno para cada
parte y el tercero para su presentacién a la autoridad de trabajo con el objeto de

Su registro y archivo”.

Naturaleza juridica de la Negociacion Colectiva
Al ser la negociacién colectiva un procedimiento o proceso llevado a cabo entre
trabajadores y empleadores que tiene como producto final una convencion

colectiva, es importante hacer un deslinde juridico de este documento.

A.-Corriente civilista de la negociacién colectiva y su producto el contrato
colectivo de trabajo

Estas teorias consideran a la negociacion colectiva y al convenio colectivo
como un desprendimiento del contrato individual de trabajo.

Se considera a la naturaleza juridica de la negociacion colectiva como una
forma de contrato por Mandato, ya que, los que suscriben el Mandato lo hacen en
nombre de los trabajadores. De otro lado, se sostuvo que estabamos ante un
contrato colectivo de trabajo era para dejar sentada la observacion de que la
elaboracion, tramitacion, revision e interpretacion de las clausulas contrarias a
convenio, como en los contratos, se reputan como no puestas, utilizando técnicas

propias del derecho de las obligaciones.

En consecuencia, el estado no podia obstruir la libre voluntad de las partes,
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exactamente igual a la naturaleza juridica del contrato individual, por lo que el
contrato colectivo constituye una figura juridica que crea derechos y obligaciones
para las partes que lo suscriben y tienen caracter contractual y no caracter
reglamentario como lo propone la teoria publicista. Esta concepcion
contractualista estuvo completamente en desacuerdo con lo establecido en la CP
de 1979 en su articulo 54 “El Estado garantiza el derecho a la negociacion
colectiva. La intervencion del Estado soOlo procede y es definitoria a falta de
acuerdo entre las partes. Las convenciones colectivas tienen fuerza de Ley para

las partes”. De este mandato constitucional se sustenta la teoria publicista.

B. Corriente publicista de la negociacién colectiva y su producto la

convencion colectiva de trabajo.

Gbmez (2005) critico a la corriente publicista en los siguientes términos:
Las teorias publicistas jamas dieron importancia a los caracteres
contractuales de la negociacion colectiva, al considerar que este nuevo
fendmeno juridico estaba lejos de ser un contrato, pues expresaban
que estaban frente a un reglamento aplicable a una colectividad de
trabajadores y empleadores, los publicistas pusieron atencién a una
serie de actos que daban cuenta de que, detras de la negociacion
colectiva, discurria un quehacer reglamentario: que el convenio, una
vez concluido, servia a toda una profesion; que absorbia al contrato de
trabajo, que existian muchos convenios colectivos donde el Estado
participaba activamente en su formacion, conclusion y ejecucion.(p.
351).

Como se ha referido en el parrafo anterior, esta corriente tedérica tuvo su
respaldo con lo establecido con la Constitucién de 1979, de la que recogioé su
nombre como “Convencion Colectiva”. Segun Gomez (2005) en el ambito
internacional, esta corriente tuvo el respaldo de Mario de la Cueva (Uruguay) y

Duguit (Francia).

C.- Tesis Mixta o Dualista.
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En la actualidad la doctrina laboral ha considerado ambas corrientes, es
decir, tiene una parte contractualista porque es un creador de derechos y
obligaciones y se observa la plena autonomia de la voluntad y el consentimiento,
pero también tiene su aspecto reglamentario cuando presenta un orden y
sistematizaciéon de las remuneraciones y de las condiciones de empleo a través
de reglas y procedimientos. Es por ello que los trabajadores no pueden renunciar
a las ventajas de estos acuerdos lo que si lo podrian hacer en sus contratos

individuales.

De acuerdo a Gémez (2005) el mas notable de los defensores de la tesis
dualista es el italiano Francesco Carnelutti quien sostuvo que el convenio
colectivo tenia la mecénica de un contrato y la dinamica del reglamento, o sea
gue se trata de una institucion hibrida, pues posee por un lado un cuerpo de

contrato, y por otro lado espiritu de la Ley.

No debemos olvidar que el Peru ha ratificado los Convenios OIT N°s 87
sobre la Libertad Sindical y la proteccion del derecho de Sindicacion y 98 sobre la
aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y de negociacion colectiva,

para el régimen comun.

De igual manera, para los efectos de la NCAP, el Estado Peruano ha
ratificado el Convenio 151, relativo a la proteccion del derecho de sindicacién los
procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion

publica

1.3.2 El empleo puablico, naturaleza juridica

El empleo publico es el quehacer del trabajador publico, funcionario o servidor,
gue involucra las funciones y sus responsabilidades, (Haro, 2007); mencionando a
Villarroel (2005) sostuvo que en los paises latinoamericanos las relaciones
laborales en el Estado son reguladas por algun régimen estatutario, pero no asi

en los trabajadores de las empresas estatales las que se regulan por el derecho
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laboral privado. En Argentina no se utiliza el concepto de servidor publico, por

cuanto el empleo publico esta regulado por el derecho privado.

A raiz del inicio de la reforma del empleo publico en el afio 2008 cuando se
publicaron diferentes decretos legislativos que crearon diferentes instituciones
como el Régimen del Servicio Civil, SERVIR, la contratacién administrativa de
servicios CAS, el régimen de la Gerencia Publica, etc, aparecieron otros de gran
influencia en la lucha contra el Estado empleador a fin de evitar que se le afecten
sus derechos, especialmente al de estabilidad laboral y a la negociacion colectiva.
Entre los mas importantes podemos mencionar a la Confederacion Intersectorial
de Trabajadores Estatales (CITE), la Central de Trabajadores Estatales (CTE), las
Federaciones Nacionales Estatales (FNE), conformadas por: Fetramunp,
Fenutssa, Fentup, FED, CUT, Essalud, Federacion del poder Judicial, Sutace,
Conatra, Fenattycvyc, SUTRA, Fentase Y Fenaomp. También se han organizado
activamente movimientos regionales de SSPP especialmente a través de la

Coordinadora Nacional de los Gobiernos Regionales.

Los modelos clasicos de la funcion

En los Estados modernos, se pasa de una “relacion- sumision al Rey” a una
“relacion-subordinacion a la Ley” es decir la burocracia se pone al servicio a la
nacion y se vincula juridicamente con el Estado. La doctrina tal como lo expresan
diversos articulos sobre la materia, ha distinguido dos modelos: a) el abierto, y b)

el cerrado.

El modelo abierto

Este modelo tenia su fundamento, en la propia nocion del sistema democratico,
es decir que el Gobierno que ganaba las elecciones le correspondia ocupar todos
los empleos burocraticos a fin de poner en marcha el plan de gobierno por el cual

habia votado la ciudadania.

PRATS (1999) consideraba a este modelo de la siguiente manera:
El sistema del patronazgo en Estados Unidos no fue una perversiéon

histérica o una especie de paréntesis de la razon, que llevaba dentro
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la semilla de su propia destruccion. Se debe preguntar entonces,
¢por qué fracasé? ¢qué fue lo que lo condujo a degradarse en el
sistema de despojos, es decir, en la ineficiencia, irresponsabilidad y
corrupcion justamente denunciadas? Este patronazgo funciono
relativamente bien hasta la Guerra Civil. A partir de entonces
explotaron el hecho que derivaron el andamiaje institucional del
patronazgo: una fortisima expansion econdémica y una no menos

vigorosa de los servicios y de los empleos publicos. (p. 265).

Estados Unidos, que en sus inicios opté por un modelo cerrado y de
copamiento de la burocracia estatal, ha evolucionado con el correr de los afios
hacia un sistema intermedio en el que combina la concepcién abierta y la cerrada;
es decir, permite la existencia de personal de carrera y de técnicos de carécter
permanente, obviamente manteniendo en mayor proporcién la contratacion libre
de funcionarios de confianza dentro del modelo abierto. Ello se debe a la cada vez
mayor complejidad de las politicas y de los servicios publicos y la constante
demanda de su poblacién de una mayor eficacia y eficiencia en la prestacion de

los servicios.

El modelo cerrado

Este modelo tiene como caracteristica principal en que la contratacion ya no es
libre debido a la existencia de profesionales y servidores publicos especializados
en politicas y servicios publicos. Estos servidores ingresan a través de concursos
publicos, a lo que se denomina una carrera administrativa y tienen el derecho a la

estabilidad laboral. Su origen es francés y proviene del Codigo Napoleonico.

Para Sanchez (1997) el modelo cerrado o de carrera, tuvo su origen en la
Francia post revolucionaria:

‘La idea de poner en pie instituciones estables, permanentes y

duraderas, situadas al margen de las luchas politicas, por

contraposicion a las convulsiones del periodo revolucionario, es lo que

sostiene esta concepcion de la funcion publica que, por lo demas,

enlaza con ideas y regulaciones ya presentes en el antiguo régimen y
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es perfectamente coherente con la nueva estratificacion social y el
predominio absoluto de la burguesia que surge de la revolucion” (p.
34).

Los profesores Patron Faura y Patrén Bedoya (2004) observan
algunos inconvenientes de este sistema, entre los cuales destacan principalmente
la ausencia de la carrera administrativa, lo que desalentaria la permanencia de los
empleados publicos, perjudicando la accidon administrativa; la ausencia de un
sistema de formacién propio de la Administracion Publica, que implica la
necesidad de un sistema de ensefianza muy diversificado, no encontrando el
Estado los especialistas que necesita; la Administracion Publica tendria algunas
debilidades de su funcién en razén de que muchas de sus tareas deben ser
realizadas por personas con la capacitacion y la experiencia progresiva adquirida
a lo largo de una carrera; la Administracion Publica no es una empresa como
cualquier otra, no tiene fines de lucro sino de interés general, por lo que su
personal requiere de una conciencia de servicio publico, que no se adquiere en el

sector privado.

c). - El modelo optado por la Administracion Publica peruana

La Administracion Publica peruana ha optado, desde el Decreto Ley 11377,
en 1950, por un modelo mixto, por el cual conviven los dos modelos, pero con
clara hegemonia del modelo cerrado o de carrera sobre el abierto o de confianza
politica. De igual criterio se aplicé con el Decreto Legislativo 276, Ley de la
Carrera Administrativa, por el cual descansaba en el modelo cerrado, pero se
permitia la contratacion de funcionarios publicos con clara connotacién politica. La
Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico se inclinaba por disminuir el modelo
abierto al establecer limitaciones a las contrataciones de funcionarios publicos y

personal de confianza.

Por su parte, la Ley 30057, Ley del Servicio Civil - LSC, a pesar de
continuar dentro del modelo mixto, tiene caracteristicas diferentes porque
disminuyen los grupos ocupacionales con derecho a la carrera administrativa si lo

relacionamos con la Ley Marco del Empleo Publico (De cuatro a un grupo
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ocupacional) y que atentan contra instituciones del modelo cerrado como es el de

la estabilidad laboral y la negociacion colectiva.

1.3.3 Teorias de larelacién funcionarial

Haro (2014) citando a Miranda considera que “son diversas las corrientes teoricas
doctrinarias que se han manifestado sobre la naturaleza juridica de la relacion de
empleo publico. Inicialmente se sostuvo que se trataba de un acto unilateral del
Estado, al cual daba validez o eficacia el consentimiento del administrado; asi la
situacion juridica del agente y empleado tenia forma legal o reglamentaria. Por
otro lado, se sefial6 que en origen era un acto juridico bilateral, importando la
voluntad del agente, pero sin formalizar un contrato, en tanto que la relacién
subsecuente se encuadraba en lo estatutario, pudiendo la administracion
modificarla unilateralmente. Posteriormente surgié la corriente que defendia la
tesis de que la naturaleza de esta relacion era la contractual es decir una relacion
laboral comun, con plena autonomia de las partes, pero con algunas

particularidades. (p. 12).

Miranda (2004), al referirse a la naturaleza juridica de esta relacion,
expresa que:

La ausencia de doctrina sobre el tema ha dejado un terreno libre
para el legislador y la judicatura produciendo resultados
incoherentes sin una adecuada valoracion de los intereses
concurrentes. En términos generales, el legislador ha mostrado su
proclividad por formulas del derecho administrativo, en donde se
siente mas cémodo para imponer condiciones, y ha “huido a los
textos normativos de derecho laboral privado, cuando este derecho
administrativo contradictoriamente ralentizaba o volvia rigido su
proceso de toma de decisiones, aunque dicha “huida” fue para
refugiarse imponiendo sus condiciones de autoridad, muchas veces
contradictorias con el derecho del trabajo. (p. 5).

Estas dos teorias que, desde el siglo pasado vienen colisionando en sus

fundamentos doctrinarios y enfoques diferentes sobre la funcién publica, han
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reactualizado sus posiciones a raiz de la reforma del empleo publico y la

aplicacion del régimen del Servicio civil. Analicemos ambas posiciones.

Teoria estatutaria (Derecho Administrativo)

En Alemania, inspirado en los escritos por Otto Mayer, se fundd la teoria
estatutaria o unilateralista que propugna la hegemonia del Estado en esta
relacion. Enel caso peruano, esta concepcion fue recogida por la Ley 11377,
Estatuto y Escalafén del Servicio Civil en el afio 1950.

Haro (2014) manifiesta que “la teoria estatutaria, ha sido defendida por
importantes autores franceses como Maurice Hauriou, Gaston Jéze y Duguit, que
tuvo una fuerte aceptacion en el ambito internacional; sin embargo, la teoria
contractualista ha comenzado a disminuirla. Estos autores manifiestan que el
estatuto legal tiene un acto unilateral de autoridad del Estado en el que para nada
interviene la voluntad del funcionario o empleado, a no ser para aceptar el cargo,

en cuyo caso no es otra cosa que la adhesion a un hecho consumado”. (p. 53).

La norma que tienen todas las caracteristicas de la concepcién estatutaria
es el Decreto Ley 11377, Ley del Estatuto y Escalafon del Servicio Civil, en la que
se negaban todos los derechos colectivos a los SSPP. (Sindicalizacion,
Negociacion Colectiva y Huelga). En el Decreto Legislativo 276 Ley de Bases de
la Carrera Administrativa quedan algunos vestigios de esta concepcion al
establecer “El funcionario, en virtud de su ingreso en el servicio (qQue es un acto
voluntario), queda situado en una relacién con el Estado distinta de la que tiene el
ciudadano comun”. También se ha observado caracteristicas vinculadas a esta
corriente en el Decreto Legislativo 1067, Contratos Administrativos de Servicios —
CAS, en su version original que consideraba como administrativa una relacion
laboral en la administracion publica, ademas otorgaba beneficios sumamente

inferiores respecto del resto del personal de la administracion publica.

Esta teoria se sustentaba en la hegemonia del Estado en su relacién con
los SSPP., en la que estos ultimos constituia la parte mas débil de esta relacion y

sélo tenian que someterse ante el Estado empleador, el que establecia las “reglas
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de juego” y obviamente todas a su favor. El Estado dispone, el servidor obedece;
el empleo publico se constituye y se extingue por un acto unilateral del Estado a

través de la emision de una resolucion de nombramiento.

Teoria contractualista (Derecho Laboral)

Esta concepcion tedrica considera que la relacion Estado — servidor publico es
consecuencia de un negocio juridico, es decir un contrato laboral, en la que se
observa un encuentro de voluntades para la suscripcion de un acto juridico que

establezca derechos y obligaciones para las partes que lo suscriben.

Parte de la doctrina explica que el “vinculo entre la administracion y el
empleado no es el resultado de un proceso unilateral, sino sinalagmatico. Entre
las partes existe un estado de coordinacion, puesto que hay acuerdo de voluntad
sobre un mismo objeto juridico. Se lo considera contrato de derecho publico
porque uno de los sujetos de la relacion es el titular de ‘“intereses generales”.
Finalmente, se concibe al empleo publico como una relacion juridica originada por
un acto bilateral, es decir, por una concurrencia de voluntades para su formacion,

realizaciéon y extincion”. (Miranda, 2004, 5).

Un importante pensador de la gestion publica y derecho laboral (Bielsa,
1956) considera que;
La relacion juridica que existe entre los empleados y la Nacion es
contractual, pues tiene todos los caracteres de un contrato. Sera un
contrato especial por la forma de manifestarse el consentimiento; sera
de “adhesiéon”, pues el empleado se adhiere a las condiciones
establecidas “unilateralmente” por la administracion publica; pero eso
no niega a aquélla el caracter de contrato. La Unica diferencia existente
entre estos contratos y los de derecho comun es que los primeros son
publicos por su objeto (funcion publica), su finalidad (servicio e interés
publico) y el caracter que la administracion inviste al formarlos (persona
de derecho publico). Pero por todo ello, precisamente, se trata de un

contrato de derecho publico. (p. 77).
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Balbin (2005) defendiendo la posicidn contractualista sostiene que
El modelo social y democréatico del Estado determina la superacion
absoluta del unilateralismo, como técnica de gobierno de las relaciones
laborales en la organizacién administrativa por los basados en la gama
de valores y principios previstos en el Derecho Laboral. Para este
investigador de la Universidad Catdlica, la esencia del contrato laboral
no se desvirtia con la imposicion del interés puablico, la que sbélo
adicionard algunas particularidades, de alli que plantea la plena
funcionalidad del Derecho de la Negociacion Colectiva en la relacion

del empleo publico. (p. 4).

1.3.4 Teorias de larelacion funcionarial y la NCAP.

Como se ha visto en la relacién en entre el Estado empleador y los SSPP., se han
presentado dos teorias; situacion que se presenta también en materia de
negociacion colectiva. Asi, de la investigacion doctrinaria se concluye que han
colisionado estas dos corrientes que explican la relacion laboral entre el Estado
empleador y los SSPP., la contractualista y la estatutaria. Dicho debate se dividié
en dos puntos de vistas: los que estan a favor de que la negociacién colectiva no
debe tener restricciones por ser un derecho fundamental y constitucional (Tesis
contractualista) y por el otro que defendia el criterio que sélo correspondia la
negociacion colectiva con restricciones y limitaciones de caracter presupuestario

porque no tenia fundamento constitucional. (Tesis estatutaria).

La primera plantea que las relaciones laborales son exactamente igual a la
relacion laboral comun por lo que es de aplicacibn todos los derechos
establecidos en los convenios de la OIT y en los principales instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. Los SSPP., ademas de ser traba-

jadores del Estado, son también ciudadanos.

La segunda plantea que la relacién laboral en el empleo publico es
diferente y especial, porque aqui el empleador es el Estado (La sociedad

organizada) y busca el interés general como es el otorgamiento de los servicios
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publicos a la ciudadania y, en consecuencia, la negociacion colectiva debe,

necesariamente estar sujeta a los limites presupuestales.

Ambas posiciones se sustentan en interpretaciones distintas de los mismos
instrumentos normativos como son las disposiciones constitucionales, los
convenios de la OIT, asi como también en el pronunciamiento del TC-TC,
respecto a la accion de Inconstitucionalidad contra la Ley Marco del Empleo
Publico.

La posicion estatutaria y la negociacion colectiva con restricciones

econdmicas

Esta posicion se fundamenta en los siguientes argumentos:

Aspectos constitucionales

Considera que derecho de negociacidon colectiva en la administracion publica —
NCAP, no tiene rango constitucional porque la actual CP. en su articulo 42°,
solamente considera a los derechos de sindicacion y huelga de los SSPP. En
consecuencia, no existe el derecho a la negociacion colectiva en el rango
constitucional y solo le es concedido a los SSPP., a nivel de los DD.SS. N°s 003-
82-TR y 026-82-JUS, que solo permiten pliegos de peticiones sobre condiciones
generales de trabajo.

Convenios 98y 151 de la OIT

Para los SSPP., definitivamente no es aplicable el Convenio 98 de la OIT, pues el
articulo 6 del mismo indica textual-mente que “El presente Convenio no trata de la
situacion de los funcionarios publicos en la Administracion del Estado y no debera

interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus derechos o de su estatuto”.

El Convenio 151 de la OIT es aplicable a las entidades de la Administracion
Publica.
Para los empleados publicos, (Convenio 151 OIT) en materia de

negociacion colectiva, les es aplicable solo a las “condiciones de empleo”:
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Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y
utilizacion de procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas
competentes y las organizaciones de empleados publicos acerca de las
condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a
los representantes de los empleados puablicos participar en la

determinacién de dichas condiciones. (Art. 7).

Segun este Ultimo tratado internacional toda negociacion colectiva y
arbitraje que se desarrolle en una entidad cuyo personal son SSPP., debe tener
en cuenta las restricciones que implican las “condiciones nacionales y las

particularidades de la funcién publica.

Morales (2008) considera que el derecho a la NCAP de los SSPP esta
comprendido en el derecho de sindicacion que les reconoce el articulo 42 de la
Carta Magna y que este debe ser interpretado a la luz del Convenio 151 de la
OIT; que las limitaciones a este derecho se encuentran relacionadas las norma
presupuestales, especialmente a los articulos 77 y 78 de la CP. Insiste también en
gue no porque la ley disponga que todo acto relativo al empleo publico que tenga
incidencia presupuestaria debe estar debidamente autorizado y presupuestado se
vulnera el derecho a la negociacion colectiva de los SSPP. Los principios de
prevision y provision presupuestaria se encuentran sustentados en los articulos

antes mencionados.

B.- La posicion contractualista y la negociacion colectiva sin restricciones
economicas

Esta posicion considera que la relacion laboral en el empleo publico es idéntica al
régimen laboral comun vy, por lo tanto, le es aplicable los convenios 97 y 98 de la
OIT.

Se sustenta en los siguientes argumentos:

a) Aspectos constitucionales
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Se considera que, la titularidad de los derechos laborales incluido la NCAP de los
SSPP. Son de orden constitucional y que cualquier limitacion al ejercicio de estos

derechos deben provenir de la CP.

Balbin (2008) el méas importante defensor de esta posicion en el Perl
considera que la propia Constitucion denomina a los dependientes estatales
“trabajadores” con lo cual enfatiza la realidad material de su prestacion de
servicios antes que los fines publicos que persigue su empleador. Siendo
trabajadores segun el propio texto constitucional, les corresponde la aplicacion de
los derechos constitucionales laborales previstos para la tutela de toda forma de
trabajo dependiente, en particular los del articulo 28° de la Constitucion y por lo

tanto les corresponde todos los derechos laborales del régimen coman.

b. Instrumentos internacionales de la OIT

La STC. Exp. 008-2005-PI/TC sefiala que:
En los instrumentos internacionales de la OIT la titularidad del derecho
de libertad sindical de los trabajadores tiene un temprano
reconocimiento en el articulo 2° del Convenio 87, que consagra el
derecho de los trabajadores “sin ninguna distincién” a constituir las
organizaciones sindicales que estimen convenientes, estableciendo
ademas como Unicas limitaciones admisibles las que cada legislacion
nacional sefiale para los miembros de las fuerzas armadas y la policia.
Si bien, con posterioridad el Convenio 98 de la OIT sobre el derecho de
sindicacion y negociacion colectiva, establecio en su articulo 7° que el
convenio no trataba la situacion de los funcionarios publicos en la
administracion del Estado, la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones sefial6 que tal exclusion debia ser
interpretada en forma restrictiva, operando Unicamente respecto de los
funcionarios “que cumplen actividades propias de la administracion del
Estado. (Fundamento 52).

A manera de conclusion se pueda expresar que ambas posiciones tienen

diferentes interpretaciones y diferentes argumentos, sin embargo, coinciden que
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procederia alguna limitacién en ese sentido pero que no afecte sensiblemente el

derecho a la NCAP.

La Tabla 2 grafica estas dos tesis sobre la negociacion colectiva en el

empleo publico.

Tabla 2

Posicion estatutaria y contractualista respecto a la negociacion colectiva en el

empleo publico

Posicién estatutaria

Posicién contractualista

1.- La negociacion colectiva debe estar limitada
o restringida por las normas presupuestales, ya
gue los recursos financieros necesarios para
satisfacer las pretensiones econémicas
pertenecen a todos los peruanos.

1.- La negociacion colectiva en el empleo
publico no debe tener limitaciones ni
restricciones porque atentaria contra los
derechos fundamentales de los SSPP.

2.- La Constitucion vigente no ha concedido el
derecho a la negociacién colectiva a los SSPP.,
sélo el de sindicalizacién y huelga, tal como lo
establece el Capitulo IV del Titulo I, “De la
Funcion Publica”, Articulo 42.

2.- La propia Constitucién denomina a los
dependientes estatales como “trabajadores”
(Art. 39). Siendo trabajadores segun el propio
texto constitucional, también les corresponde
los derechos constitucionales laborales
previstos en el articulo 28: Sindicacion,
negociacion colectiva y huelga.

3.- No existe el derecho a la Negociacion
Colectiva en el rango constitucional y sélo se le
ha otorgado a nivel reglamentario, que sélo
permiten pliegos de reclamos sobre condiciones
generales de trabajo y no sobre
remuneraciones.

3.- Siendo trabajadores de acuerdo al articulo
39 dela C.P. les corresponde también las
garantias previstas en los convenios 87, 98 de
la OIT.

4.- Para los empleados publicos, en materia de
negociacion colectiva, les es aplicable el
Convenio OIT 151, especialmente el articulo 7°
en el cual se menciona sélo “condiciones de
empleo”

4.- Siendo trabajadores de acuerdo al articulo
39 dela C.P. les corresponde también las
garantias previstas en los convenios 87, 98 de
la OIT.

5.- El Convenio OIT 98, referido a la
negociacion colectiva del régimen comun, no
les es aplicable a los SSPP, pues su Articulo 6
establece: “Los empleados publicos, al igual
gue los demas, gozaran de los derechos civiles
y politicos esenciales para el ejercicio normal
de la libertad sindical, a reserva solamente de
las obligaciones que se deriven de su condicién
y de la naturaleza de sus funciones

5.- El Convenio OIT 98 si les es aplicable a los
SSPP y la restriccidon establecida en su articulo
6 solo le es aplicable a los funcionarios publicos
que tienen poder de decision.

Fuente: El nuevo régimen del Servicio Civil en la Administracién Publica (Haro, 2015, 370).

1.3.5 Evolucién normativa de la NCAP.
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El derecho a la negociacion colectiva en el empleo publico ha evolucionado desde
un inexistente y casi penalizado derecho, hasta su ejercicio con restricciones con
caracter presupuestal que ha establecido la LCS. En efecto, en la normatividad de
los tres cuartos del siglo pasado, teniendo como norma representativa el Decreto
Ley 11377, Estatuto y Escalafon del Servicio Civil, del 6 de junio de 1950, de
caracteristicas netamente estatutarias se proscribié no solamente la negociacion
colectiva sino también el derecho de sindicalizacion y el derecho de huelga.

Con el paso del tiempo y con la vigencia de la Constitucién de 1979, en la que se
establecieron una serie de derechos laborales tanto para el sector privado como
publico, se aprobd el Convenio N° 151 de la OIT que establecia derechos
colectivos para los servidores del Estado. Posteriormente se promulgo el Decreto
Legislativo 276, Ley de la Carrera Administrativa en la que se reconocia el
derecho a la negociacion colectiva, pero con restricciones de caracter econémico,

prohibiéndose negociar remuneraciones.

Posteriormente, con la introduccion del régimen laboral privada en las
empresas del Estado y en determinadas instituciones publicas se comenz6 a
negociar en estas condiciones econdémicas y remuneraciones y se aplico la LRCT

gue se aplicaba en el sector privado.

Actualmente se ha aprobado la LCS que ha establecido un régimen publico
gue aspira a ser unico, en la que se ha establecido el derecho a NCAP con
restricciones de caracter econdmico y remunerativo como lo veremos en el

siguiente item. La Tabla siguiente nos grafica esta evolucion normativa.

Tabla 3
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Evolucion normativa de la Negociacién colectiva en la Administracion

Publica

Normatividad

DETALLE

Decreto Ley 11377, Ley del
Estatuto y Escalafén del
Servicio Civil (1950)

Decreto Legislativo 276, Ley
de Bases de la Carrera
Administrativa (1984)

Decreto Supremo 005-90-
PCM, Reglamento de la Ley
de la Carrera Administrativa
(1990)

Decreto Supremo 003-82-
PCM Organizaciones
sindicales de los servidores
publicos (1982)

Ley 30057, Ley del Servicio
Civil (2013)

Los empleados publicos podran asociarse so6lo con fines culturales,
deportivos, asistenciales o cooperativos. Dichas asociaciones estan
prohibidas de adoptarla denominacién u organizacion propias de los
sindicatos, de adoptar las modalidades de accién de estos
organismos, de ejercer coaccién en sus peticiones y de recurrir a la
huelga”. (Articulo 49)

Las entidades publicas estan prohibidas de negociar con sus
servidores, directamente o a través de sus organizaciones
sindicales condiciones de trabajo o beneficios que impliquen
incrementos remunerativos o que modifiquen el Sistema Unico de
Remuneraciones que se establece por la presente Ley, en armonia
con lo que dispone el articulo 60 de la Constitucion Politica del
Peru. Es nula toda estipulacién en contrario.

“Los servidores de carrera tienen derecho a constituir
organizaciones sindicales y de afiliarse a ellas en forma voluntaria,
libre y no sujeta a condicion de ninguna naturaleza. No pueden
ejercer este derecho mientras desempefian cargos politicos, de
confianza o de responsabilidad directiva”.(Art.120)

“Las organizaciones sindicales representan a sus afiliados en los
asuntos que establece la norma respectiva; sus dirigentes gozan de
facilidades para ejercer la representatividad legal”. Articulo (122)

El sindicato mayoritario de la respectiva reparticion, podra presentar
anualmente en forma escrita, su pliego de peticiones sobre
condiciones generales de trabajo. (Articulo 24).

Declaradas inconstitucionales por el TC

Articulo 42. Solicitudes de cambio de condiciones de trabajo o
condiciones de empleo

Los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora de sus
compensaciones no econémicas, incluyendo el cambio de
condiciones de trabajo o condiciones de empleo, de acuerdo con las
posibilidades presupuestarias y de infraestructura de la entidad y la
naturaleza de las funciones que en ella se cumplen.

Articulo 44. De la negociacién colectiva

La negociacion y los acuerdos en materia laboral se sujetan a lo
siguiente:

(...)

b) La contrapropuesta o propuestas de la entidad relativas a
compensaciones econémicas son nulas de pleno derecho.

iii). El TC y la prohibicion de la negociacion colectiva econémica en
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la administracién publica.

El 04 de mayo de 2016, se publicé en el Diario Oficial “El Peruano”, la
sentencia recaida en diversas demandas de inconstitucionalidad contra la LSC,
interpuestas por ciudadanos y los colegios de abogados de Junin y Tacna.

Este fallo del TC (TC), que resuelve diversas acciones de
inconstitucionalidad presentadas contra la Ley del Servicio Civil, ha cuestionado la

constitucionalidad de tres aspectos de la Ley.

El primero, es la exclusién que hizo el Congreso de la Republica para que
determinadas instituciones queden fuera de la Ley. Asi, expresd su acuerdo con
la exclusion de los trabajadores de las empresas publicas y de regimenes
especiales pues hay razones objetivas, sin embargo, subrayé que todas las

demas exclusiones son inconstitucionales.

El segundo, es la exclusién de las remuneraciones como aspecto que se
puede tratar en la NCAP. En este caso, el TC ratificd un pronunciamiento anterior
donde sefalé que es inconstitucional no incluir este aspecto en la negociacion
colectiva pues wuna prohibicion absoluta de negociacion colectiva de

remuneraciones en el sector publica resulta contraria a la Constitucion.

El tercero, es la parte de las sanciones disciplinarias de la Ley referido a la
causal de “prevaricacion”, por cuanto su alto nivel de imprecisién afecta el

principio de legalidad (tipicidad).

Esta sentencia también incluyo la institucion de la vacatio sententiae por el
plazo de un afio para que el Congreso de la republica pueda aprobar una ley que
contenga el procedimiento de la negociacion colectiva econdmica para los
servidores de la administracién publica. Situacibn que también ha suscitado
controversias entre los politicos, los juristas y los docentes universitarios sobre la
culminacién de dicho plazo.

iv). Las propuestas de TC para regular la NCE
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El TC en su sentencia recaida en el Exp. N°0013-2013-TC/Al, ademas de
establecer la inconstitucionalidad de todas las prohibiciones de orden legal y
reglamentario a la negociacion a la NCE, dispuso una serie de pautas que deberia
contemplar la futura norma procedimental de la negociacién colectiva, la misma

gue se resume en la tabla siguiente:
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Lineamientos para la negociacidon colectiva econémica en la administracion

publica

LINEAMIENTOS QUE ORIENTARAN LA NEGOCIACION ECOLECTIVA ECONOMICA EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA CONSTITUCIONAL (1) - FUNDAMENTO STC 0013-2013-TC/Al

1.- Derecho a la informacién
y transparencia
(Fundamento 178)

Dispone que dentro del enfoque de una negociacién colectiva debe
haber una simetria informativa, es decir que las partes
intercambien con la debida anticipacion informacion necesaria para
una transparente negociacion colectiva en condiciones de igualdad.

2.- Intervencién de una
autoridad econdémica
financiera. (Fundamento
179-180)

Se recomienda la intervencion de alguna autoridad publica
competente cuando el procedimiento de negociacion colectiva esta
referido a aspectos econdmicos o0 remunerativos teniendo y
comprendiendo que ello no deberia suponer una injerencia en la
autonomia de las partes.

3.- Clausulas de reajuste
salarial (Fundamento 180)

Considera que la norma procedimental de la NEAP deberia
establecer un marco legal que garantice el reajuste salarial de los
trabajadores, pero también la de garantizar que estos no excedan a
lo razonable ya que ello podria ocasionar una afectacion grave a
las arcas fiscales.

4.- Negociacion econémica

De acuerdo a las STC se recomienda que la NCAP sea

anticipada (Fundamento plenamente compatible con el principio de equilibrio

182). presupuestario, por lo que esta debe ser realizada con la debida
anticipacion a la formulacion o elaboracion del proyecto de
presupuesto anual, a fin de cumplir con el calendario presupuestal

5.- Situaciones Siguiendo las recomendaciones de la propia OIT se tiene que

excepcionales en que los
aumentos remunerativos no
puedan ser fijados por
negociacion colectiva
(Fundamento 184)

establecer que la NCAP no puede resultar ajeno a las posibilidades
economicas de los Estados. En consecuencia, un gobierno, puede
estar legitimado en suspender incrementos de remuneraciones por
NC si existe razones de interés econémico nacional, y en el marco
de una politica de estabilizacion.

6.- Suspension de
negociacion colectiva
econémica por razones
economicas financieras del
Estado. (Fundamento 185)

Esta recomendacion se relaciona con la anterior ya que legitima al
Gobierno para que en momentos de crisis econdmica Yy financiera
institucional no puedan negociar el incremento anual del salario.
Estas limitaciones deben ser de caracter temporal.

7.- Plazo razonable de
limitacion al derecho de
negociacion colectiva

(Fundamento 187)

También debe considera la NCAP lo que la OIT 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 estabilizaciobn econdémica.

8.- Principio de buena fe
(Fundamento 189-190)

El Estado y las organizaciones sindicales tienen la obligacién de
procurar llegar a un acuerdo; llevar a cabo negociaciones
verdaderas y constructivas, inclusive a través de la facilitacién de
Informaciones relevantes y necesarias; evitar demoras
injustificadas; tomar en cuenta de buena fe los resultados de las
negociaciones, y respetar mutuamente los compromisos asumidos
y los resultados obtenidos a través de la NCAP.

9.- Facultad del Estado de
realizar ajuste a las
remuneraciones
(Fundamento 193)

Los reajustes econdmicos de los SSPP no deben de realizarse de
manera exclusiva en los procesos de NCAP, sino que, también
corresponde al Estado, adecuar —dentro de un margen temporal
razonable— los salarios de los SSPP al contexto econémico-social
del pais. También debe considerar aumentos de caracter
meritocrético.

Fuente: Elaboracidon propia en base a fundamentos resumido de la STC Exp. 00025-

2013-PI/TC y otros
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Se puede concluir que el legislador tiene el marco conceptual y de
principios para una adecuada reglamentacion de la NCAP peruana establecida

por el magno tribunal, que facilitara su trabajo en la elaboracion de la ley exigida.

1.3.6. La Negociacion Colectiva de la Administraciéon Puablica en América

Latina

La situaciéon en América Latina respecto al empleo publico esta evolucionando,
desde el siglo pasado al presente, de ser un estado proteccionista a ser un estado
mas flexible y eficiente en los servicios que se presta a la ciudadania. Ha habido
una evolucion de un modelo burocratico hacia un nuevo modelo de gestidon
publica en la que se ha optado instrumentos del sector privado como es la
racionalizacién economica, la eficiencia y el andlisis costo — beneficio en la

gestion publica.

En la siguiente tabla se muestra la proporcién de trabajadores del empleo
publico y su relacién con la Poblacion Econémicamente Activa — PEA.

Tabla 5
Relacion PEA vs Empleo Publico de paises de América Latina
Pais Porcentaje de Porcentaje de la
ocupacion total poblacién
asalariada total
Argentina 15 21
Brasil 11 17
Chile 4 6
Colombia 4 9
Costa Rica 15 19
México 12 18
Panama 16 24
Paraguay 10 19
Peru 8 21
Uruguay 15 20

Fuente: Alvaro Orsatti y Camilo Rubiano (2014): Organizacion y Negociacion Colectiva de los
Trabajadores del Sector Publico en América Latina: Normas y Practicas sindicales
file:///F:/Carlos%20Haro%202016/NEGOCIACION%20C.%20Paises%20de%20la%20region.pdf.
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Los Convenios OIT respecto a la sindicaciéon y a la Negociacion Colectiva
Existen diversos convenios relacionados a la Sindicalizacién y a la Negociacion

Colectiva, entre ellos, los siguientes:

El Convenio N°87 de la OIT se le conoce como el Convenio relativo a la
libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, fue adoptado en la
Conferencia General de la OIT, en la ciudad de San Francisco, el 17 junio de
1948.

El Convenio N° 98 de la OIT, nombrado como el Convenio relativo a la
aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y de negociacion colectiva,

fue adoptado en la Conferencia General de la OIT el 01 julio 1949.

El Convenio 151 de la OIT, referido a las relaciones de trabajo en la
administracion publica, elaborado en el afio 1978, la misma que fue ratificado por
el Estado Peruano en la Constitucion de 1979, otorga adecuada proteccion al
servidor publico contra todo acto de discriminacién antisindical en relacion con su
empleo. Prohibe todo acto que sujete el empleo del servidor publico a la condicion
gue no se afilie o que deje de ser miembro de una organizacion sindical.
Asimismo, prohibe los despidos o el perjuicio a los SSPP a causa de su afiliacion

a las organizaciones laborales.

El Convenio 154 de la OIT, nombrado como el Convenio sobre fomento de
la Negociacion Colectiva, no ratificado por el Estado peruano, amplia el derecho
de NCAP a todos los trabajadores de la administracion publica, situacion que
observamos establecida con caracter opcional en el convenio 151. El presente
convenio no ha sido ratificado por el Peru y varios paises en América Latina, por

lo que no se encuentran obligados a otorgar este derecho a sus SSPP.

Al respecto, la OIT (2013) con relacién al Convenio 151 y 154 ha
expresado lo siguiente:
A pesar de que el reconocimiento del derecho a la negociacién

colectiva de los funcionarios haya conocido un progreso manifiesto



50

gracias a la adopcion del Convenio num. 151, los Estados podian
siempre evitar recurrir a la negociacion colectiva y determinar las
condiciones de empleo mediante otros métodos. Por esta razon, y a fin
de permitir un reconocimiento mas amplio de la negociacion colectiva,
el Convenio num. 154 y la Recomendacion num. 163 sobre la
negociacion colectiva adoptados en 1981 tienen como particularidad
gue abarcan tanto el sector privado como el sector publico (salvo las
fuerzas armadas vy la policia). En lo que concierne a la administracion
publica, el Convenio nim. 154 prevé Unicamente que la legislacion o la
practica nacionales podran fijar modalidades particulares de aplicacion
del Convenio (parrafo 3 del articulo 1). El Estado Miembro que lo
ratifique no puede, en consecuencia, seguir limitAndose al método de
consulta, como sucedia con el Convenio num. 151, y debe promover la
negociacion colectiva de las condiciones de trabajo y empleo (parrafo 1
de los articulos 2 y 5). De este modo, con la adopcién del Convenio
nam. 154, la comunidad internacional reconoce que la negociacion
colectiva constituye el medio privilegiado para reglamentar las
condiciones de trabajo tanto para el sector publico como para el sector

privado. (p.12).

Como se ha explicado la NCAP no se aplica de la misma manera en los

diferentes paises de la region.

Al respecto, en el mes de junio del afio 2013, la Oficina Internacional de
Trabajo aprobd, en la Centésima Segunda reunion de la Conferencia Internacional
del Trabajo, el Estudio especializado en la materia denominado “La Negociacion
Colectiva en la Administracion Publica. Un camino a seguir’. Dicho documento
realiza el andlisis del convenio 151 y, también el analisis de la NCAP y la

evolucién de las mismas.

En la misma linea Orsatti y Rubiano (2014), consideran que en muchos
paises de América se suscriben diversos convenios colectivos reconociéndose

éste derecho, sin embargo, muchos otros paises mantienen caracteristicas de
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modelos estatutarios y que se caracterizan por la no existencia de negociaciéon

libre o con la existencia de negociacion, pero con muchas limitaciones.

La Tabla siguiente nos muestra los convenios OIT mas importantes
respecto a la sindicacion y a la negociacion colectiva ratificado por los mas

importantes paises de la region.

Tabla 6
Convenios de la OIT en materia de sindicalizacion, negociacién colectiva

ratificados por paises de la region

PAIS C. 87 C.- 98 C.- 135 C.-151 C.- 154
Argentina Si Si No Si Si
Brasil No Si Si No Si
Chile Si Si Si Si No
Colombia Si Si No Si Si
Ecuador Si Si No No No
Peru Si Si Si
Costa Si Si Si No No
Rica
El No No No No No
Salvador
Panama Si Si No No No

Fuente: Situacion actual comparada de las Relaciones Laborales en el Sector Publico de nueve
paises de América Latina. Oficina Internacional del Trabajo — 2005, tomado de VILLARROEL
(2006) www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 _uibd.nsf/.../amalia_villarroel.ppt

La tabla 6 nos sefala claramente que el grupo de paises conformado por
Argentina, Chile y Colombia han ratificado, en especial, los convenios 87, 98, 151
y 154. El Estado Peruano solo ha ratificado los Convenios 87, 98, 151, estando
pendiente de su ratificacion el convenio 154, referido al Fomento a la negociacion
colectiva libre y voluntaria 1981. Ecuador y Panama son los paises de la region
gue sélo han ratificado dos convenios 87 y 98, no habiendo ratificado el convenio
mas importante relacionado a la negociacién colectiva, es decir, el convenio 151.
Sin embargo, debemos recalcar que la ratificacién del convenio no nos asegura el
fiel cumplimiento de lo establecido en ellos, ya que existen muchas quejas de los
organismos sindicales que muchos paises de la region no son fieles cumplidores
a estas normas internacionales.

La OIT (2013) public6 La negociacion colectiva en la administracion

publica. Un camino a seguir, donde sefala diferencias en algunos aspectos
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referidos a los acuerdos laborales entre trabajadores y el empleador, entre el

régimen publico y el privado en los siguientes términos:
(...)en el marco del Estado, la administracion publica es normalmente
el principal empleador. — Mientras que en el sector privado las
empresas persiguen intereses particulares y se caracterizan en general
por la busqueda de beneficios econdmicos, el Estado y la
administracion publica tienen la obligacion de velar por el interés
general. A este respecto, cuando las instituciones creadas o
controladas por el Estado se rigen por el derecho privado (por ejemplo,
las empresas estatales o mixtas o los monopolios fiscales del Estado),
el objetivo de contribuir al interés general y responder a necesidades
de los ciudadanos incide en gran medida en las politicas, la gestion y la
negociacion colectiva en la administracion publica: (...) en muchos
paises, y con frecuencia por mandato constitucional, se procede a la
regulacion de las condiciones generales de empleo de los funcionarios
publicos de manera mas o menos exhaustiva, segun el caso, por medio
de leyes especiales, en el marco del derecho administrativo y no en el
marco de la legislacion laboral (en particular del Codigo del Trabajo) (p.
120).

Considera también que la negociacion colectiva en la administracion
publica estd condicionada por diferentes motivos por los procesos
presupuestarios y su légica, entre ellos:

marco politico e institucional (nivel de descentralizacién, grado de
estabilidad politica y peso del poder ejecutivo comparado con el poder
legislativo).

la tendencia politica del Gobierno.

la tasa de desempleo.

la demografia.

la participacion del sector publico en el PIB.

las preferencias de los contribuyentes.

la evoluciéon de los ciclos econdmicos.,
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las reglas presupuestarias aplicables (grado de disciplina
presupuestaria, margen de las previsiones basadas en las variables
econOmicas, normas mas O menos estrictas en materia de
endeudamiento publico (OIT, 2013).

Se considera de suma importancia la investigacion realizada por Orsatti y
Rubiano (2014) en la que realizan una clasificacion de los diferentes tratamientos

gue se da a la NCAP.
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Regimenes de negociacién colectiva en paises de América Latina

Tipos de negociacién

Paises

i.- Organizacién sindical con
Sistemas nacionales de
negociacion colectiva.

Il. Organizaciéon sindical con
Sistemas parciales de
negociacion colectiva.

Ill. Organizacién sindical con

practicas de
convencional

negociacién no

V. Restricciones a la
sindicalizacion con practicas de
negociacién no convencional

Uruguay a partir de la nueva legislacion (2009). La cobertura alcanzada
es practicamente total excepto en algunos municipios.

Venezuela. La nueva legislacion (2012) formaliza la negociacion
nacional, que ya existia. La evaluacion sindical encuentra crecientes
restricciones en la practica.

Paraguay. La normativa permite la negociacion en la administracion
publica para trabajadores en unidades con 20 a mas. La cobertura es
alrededor del 20%.

Argentina. La normativa permite negociacién colectiva mediante
regimenes especificos, los que han sido adoptados en la administracién
publica nacional y sector docente, asi como en una parte de las
administraciones publicas provinciales y municipales. La cobertura
alcanzada es superior al 60%.

Colombia. Existe normativa reciente (2012) en favor de la negociacion
colectiva a partir de la ratificacion de los convenios 151, 154 aunque la
opinién sindical es que se desvirtda el contenido. Por el momento sélo se
ha alcanzado un bajo nivel de negociacién en la administracion publica,
seguridad social, y hospitales publicos municipales.

(...)

Nicaragua. La normativa autoriza la negociacion a nivel de entidad
publica, pero excluye a una extensa lista de categorias. Se ha alcanzado
una importante negociacion colectiva en salud, magisterio y
universidades.

Pertd. La normativa permite la negociacién colectiva para ciertas
categorias y subsectores. La cobertura alcanzada estimada es del 25%.
Brasil. La normativa no autoriza la negociacion colectiva, pero existe una
extendida practica de acuerdos en las grandes ciudades. Luego de la
ratificacién del convenio 151 (2010) se ha creado un grupo de trabajo
para comenzar a discutir la forma de incorporar sus contenidos a las
normativas. La cobertura alcanzada estimada es de 50%.

México. La normativa no autoriza la negociacion colectiva, pero existen
procedimientos de consulta con los sindicatos sobre condiciones de
trabajo.

Bolivia. La normativa no autoriza la negociacion colectiva, pero ello ha
sido revisado por la reforma constitucional de 2008. Existen practicas de
negociacion con los sectores de salud y educacion.

Panama. No se permite la organizacion sindical ni la negociacién
colectiva en el sector publico. Existe un procedimiento de solucion de
conflictos colectivos que pueden tener como resultado un acuerdo
colectivo. También existe un régimen especial para los trabajadores del
Canal.

Chile. No se permite la organizacion sindical ni la negociacién colectiva.
Se mantiene una préactica permanente de consulta con la principal
central sindical, que da a lugar a acuerdos. Un estimado de la cobertura
alcanzada es de 50%.

(...)

El Salvador. Se excluye de la organizacion sindical a una extensa lista
de categorias y se admite negociaciéon a nivel de entidades. Se ha
alcanzado negociaciones colectivas en algunos sectores.

Ecuador. No se permite la organizacion sindical a

los trabajadores del sector publico que no sean “obreros” a quienes se
les permite la negociacion colectiva.

Fuente: Alvaro Orsatti y Camilo Rubiano (2014): Organizacion y Negociacion Colectiva de los

Trabajadores del Sector

Publico en América Latina:

Normas y Practicas sindicales

file:///F:/Carlos%20Har0%202016/NEGOCIACION%20C.%20Paises%20de%20la%20region.pdf
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Con relacion a la tabla 7, en lo que respecta al detalle sobre el caso
peruano se debe sefialar que éste debe actualizarse para adecuarlo a lo
establecido en la LSC y a las recientes Sentencias del TC relacionado a la NCAP

peruana.

De lo antes analizado se puede concluir en que:

Se identifica claramente un intervencionismo estatal de la negociacion
colectiva, la misma que es restrictiva en el sector publico.

Se observa que la NCAP va incrementando su ambito en los paises lo
gue es inverso a lo observado en el sector privado.

La OIT promueve en los paises de América Latina la NCAP sino
también otros medios de solucién de los conflictos, en especial el
denominado derecho a la consulta y otros medios no convencionales.
Considera que estos instrumentos deben ser similares a los del sector

privado en todo lo que le sea posible.

1.3.7 Lainformalidad laboral y la negociacidn colectiva

La informalidad laboral o llamado también el empleo informal estd conformado por
las diferentes actividades econémicas tradicionales o no modernas que pueden
proporcionar ingresos basicos para los individuos que no pueden integrarse a la
economia formal accediendo a una empresa que le permita tener un ingreso
digno y pueda estar en el &mbito de la seguridad social (Salud y pensiones).
Generalmente estas actividades la proporcionan empresas individuales o
microempresas que no pueden financiar lo que se conoce como los sobrecostos
laborales, en unos casos. Pero también se presentan en los sectores modernos
en donde, para disminuir costos laborales simulan relaciones civiles en reemplazo
de las relaciones laborales. Es decir, pagando honorarios de caracter civil sin
considerarlos en las planillas laborales. A todas estas personas, en consecuencia,
no se les otorga ni los derechos individuales laborales ni los derechos colectivos,
entre ellos la negociacion colectiva. Como veremos mas adelante, el Estado en su

calidad de empleador, también incurre en estas irregularidades.
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Informalidad laboral en América Latinay en el Peru

La OIT ha mostrado su preocupacion por este fenomeno que incide en todos los
paises del mundo, especialmente en los paises en desarrollo. Con respecto a los
paises de América Latina la OIT (2013) ha expresado que “La informalidad laboral
de Peru es alta en comparacion con otros paises de la region de ALyC, y junto a
Paraguay, es uno de los paises con mayor informalidad dentro del sector. No
obstante, en los ultimos diez afos, el empleo informal no agricola de Peru se ha
reducido de 75.0%, en 2004, a 64.0% en 2013. Sin embargo, esta reduccion ha
sido insuficiente para salir del grupo de los cinco paises con mayor informalidad
laboral en ALyC. Comprender como, a pesar de una fuerte reduccion de la tasa
de informalidad de Perq, éste aun es uno de los paises con mayor informalidad en
la regién”. En efecto, los paises de América Latina con mayor informalidad son
Guatemala, Honduras, El Salvador, Peru, Paraguay, entre otros, tal como se

observa en la figura siguiente:

Camposician del empleo infarrmal al 20013 (en % acupados)

{a} Ameénca Latina: EBmpleo informal e agricola por (b} Penic Bmpleo informal me gricola por
mampanentes, 2013 companentes, 2004-2013

Guatemala — e

Hod ures ] 300

H Salwador ] 20

Paraguay — .

Ul omsbia N 5010

Wedzjia I 00
Bowador I

AmesicaLating ] e

Argentina ] 0

Braul L 00

Cpsta Rica |
oo
[L] il L] o 3040 400 5000 t00 T8 BOO M 205 N0s MOY e 200 00 31 M2 M3
Seow infermal [ Sectar feeval Sactur hogare

Figura 5. El empleo Informal en América Latina y en el Peru

Fuente: Fuente: OIT (2014). ENAHO 2004-201, tomado de Economia informal en Perd: Situacion
actual y perspectivas. CEPLAN, 2014.

Informalidad laboral en la Administracién publica
El Estado empleador también incurre en este tipo de irregularidad, pues también
contrata personal simulando una contratacion civil, siendo esta una relacién

laboral. De acuerdo a SERVIR (2017) la informalidad laboral en la administracion



57

publica alcanza a un 11% de la poblacion que labora para el Estado. También
sefiala que existirian unas 150 mil personas que trabajarian bajo la condicidn
locacion de servicios, situacion que seria una mera simulacion de una verdadera
relacion laboral y que el mayor porcentaje de empleo informal se encontraria en
los gobiernos locales con un 26%, en segundo lugar, estaria ocupado por el
Gobierno nacional con un 13% y en tercer lugar por los gobiernos regionales con
un 6%, tal como se muestra en las figuras siguientes.

Participacion de personas al servicio del Estado segun formalidad, 2015
(en porcentaje)

Informales
11%

\

Fuente: INEI, ENAHO 2015
Elaboracion: SERVIR-GPGSC

Figura 6. Participacion de personas al servicio del Estado segun formalidad, 2015

Fuente: El reto de la formalidad en el sector pablico peruano
http://storage.servir.gob.pe/archivo/2017/Reto-formalidad-sector-publico-2017.pdf

Tasa de informalidad laboral segin nivel de gobierno, 2015
(en porcentaje)

13% 12%
Fuente: Ministerio de Trabajo v
Promocion del Empleo, Planilla

L Macional Electronica jdiciembre 2015)
Elaboracion: SERVIR-GPGSC

Figura 7. Tasa de informalidad laboral segun nivel de gobierno, 2015

Fuente: El reto de la formalidad en el sector publico peruano
http://storage.servir.gob.pe/archivo/2017/Reto-formalidad-sector-publico-2017.pdf
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En consecuencia, un importante porcentaje de SSPP que forman parte de

la informalidad laboral se les estaria negando el derecho a la NCAP.

1.3.8 Las propuestas normativas que proponen la regulacién de la

negociacion econdémica en la administraciéon publica.

Proyectos de Ley

A la fecha son seis los proyectos de ley que proponen establecer una regulacion
legislativa a la NEC en la administracion publica peruana, las mismas que fueron
derivadas a la Comision de Presupuesto y Cuenta Nacional como Comision
Principal y a la Comisién de Trabajo como segunda para el debido estudio y la
elaboracién del dictamen correspondiente. La primera Comision esta presidida
por un representante del grupo parlamentario Fuerza Popular, la que tiene
mayoria absoluta en el Congreso (71 representantes). La segunda esta presidida
por un representante del Frente Amplio (11 representantes). El poder ejecutivo no
ha manifestado ningun interés en establecer la regulacién de la NCE y que, a
pesar de tener ésta connotaciébn economica para el Estado Peruano, no ha
presentado ninguna iniciativa legislativa al respecto.

Los proyectos de ley que se detallan en la tabla siguiente proponen basicamente
una libre negociacion en los aspectos econOmicos remunerativos, otorgando
derechos y facultades a la representacion de los SSPP y estableciendo diferentes

niveles de negociacion en el Estado Peruano.
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Tabla 8
Proyectos de Ley que propone el procedimiento legislativo de la NCE presentados

al Congreso de la Republica

PROYECTO DE LEY AUTOR/ GRUPO PROPUESTA
PARLAMENTARIO
P.L. 656/2016-CR Alianza para el Propone restituir la negociaciéon colectiva,
Progreso presentado por el Frente Amplio por
Justicia, Vida y Libertad
P.L. 965/2016-CR Frente  Amplio por Propone una ley que regule la negociacion

Justicia, Viday Libertad colectiva de las organizaciones sindicales
de trabajadores del sector estatal.

P.L. 1142/2016-CR, Frente  Amplio por Propone una ley que regule la negociacion
Justicia, Vida y colectiva en el sector publico,
Libertad,

P.L 1271/2016-CR, Accion Popular Propone una ley de negociacién colectiva

en el sector publico

P.L. 1537/2016-CR, Fuerza Popular Propone una Ley de NCAP

que

y el proyecto de ley Frente Amplio por Propone una ley que regula el derecho a la

2075/2017-CR, Justicia y Libertad NCAP.

Fuente pagina web del Congreso de la Republica www.congreso.gob.pe

Dictamen de la Comision de Trabajo y Seguridad Social.

La Comision de Trabajo y Seguridad Social, a pesar de no ser la principal en esta
materia ha aprobado en noviembre del 2017 un dictamen referido a estos

proyectos. Dicho documento propone entre otros lo siguiente:
Considera como sujetos de la NCAP a:

Por la parte sindical, en la negociacién colectiva centralizada, las
confederaciones sindicales mas representativas de los trabajadores/as
del Estado a nivel nacional. En la negociacion colectiva
descentralizada, los sindicatos mas representativos en el respectivo
ambito, pudiendo participar como asesores las organizaciones

sindicales de grado superior.

Por la parte empleadora, en la negociacién colectiva centralizada, el
Poder Ejecutivo por intermedio de la PCM y en la negociacién colectiva
descentralizada, por una o varias entidades publicas, dependiendo del

ambito escogido por las organizaciones sindicales. (Art. 4).



60

Conformacién de la representacion de las partes

La representacion de la parte sindical en la negociacion colectiva
centralizada se encuentra conformada por no mas de veintiin (21)
representantes de las confederaciones sindicales de trabajadores del
Estado representativas. En la negociacion colectiva descentralizada, la
representacion de la parte sindical se encuentra conformada por no

menos de tres (3) ni mas de doce representantes (12).

La representacion del empleador en la negociacion colectiva
centralizada se encuentra conformada por los y las representantes que
designe la PCM en numero no mayor de veintiuno (21). En la
negociacion colectiva descentralizada la representacion de la parte
empleadora se encuentra a cargo de las o los funcionarios o directivos
qgue el titular de la entidad designe, en igual numero al de la

representacién sindical. (Art. 5).

Las materias negociables y no negociables

Son objeto de la NCAP la determinacion de todo tipo de condiciones de
trabajo y empleo, que comprenden las remuneraciones y otras
condiciones de trabajo con incidencia econdémica, asi como todo
aspecto relativo a las tipicas relaciones en SSPP y Estado. No son
objeto de la negociacion colectiva la estructura del Estado y la
estructura de organizacion y funciones de las entidades publicas. (Art.
9 y10).

Los niveles de negociacion

Se desarrolla en los siguientes niveles:

El centralizado, en el que los acuerdos alcanzados tienen efectos para
todos los trabajadores de las entidades publicas a la que hace mencion

el articulo 2.1 de la Ley.

El descentralizado, que se lleva a cabo en el ambito sectorial, territorial
y por entidad publica o en el que las organizaciones sindicales estimen
conveniente, y que tiene efectos en el respectivo &mbito conforme a las

reglas establecidas en articulo 6.2 de la presente Ley.
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En los Gobierno Locales la negociacion colectiva se atiende con cargo
a los ingresos corrientes de cada Municipalidad. En el caso de los
Gobiernos Locales con menos de 20 trabajadores, estos podran
acogerse al convenio colectivo federal de su organizacion de rama o
adscribirse al convenio de su eleccion con el que exista afinidad de

ambito, territorio u otros. (Art. 11).
Articulacidn de las materias negociables

A nivel centralizado se negocia las siguientes materias:
La modificacion de la estructura remunerativa aplicable a todos los
trabajadores estatales, asi como el tipo, cuantia o caracteristicas de las
remuneraciones y otras condiciones de trabajo como incidencia

econdmica

Cualquier condicion de trabajo con incidencia econdmica 0 no
econdmica que sea de aplicacion a todos los trabajadores de las

entidades publicas sefaladas en el articulo 2.1 de la presente Ley.

Cualquier otra materia, siempre que sea de aplicacion a todos los
trabajadores de las entidades publicas sefialadas en el articulo 2.1 de

la presente Ley.

En el nivel descentralizado, son objeto de negociacion colectiva, las
condiciones de empleo o condiciones de trabajo, que incluyen las remuneraciones
y otras condiciones de trabajo con incidencia econdémica que resulten de
aplicacién a los trabajadores comprendidos dentro del respectivo ambito. Con
exclusion de las materias pactadas a nivel Centralizado, salvo acuerdo en

contrario.
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El procedimiento de negociacion colectiva

El procedimiento de la negociacion colectiva descentralizada observa las
siguientes normas:
El proyecto de convenio colectivo se presenta ante la entidad publica entre el 1 de

noviembre y el 30 de enero del siguiente afio.

El trato directo debe iniciarse dentro de los diez (10) dias calendario de
presentado el proyecto del convenio colectivo y que puede ser extendido hasta los

treinta (30) dias siguientes de iniciado el trato directo.

De no llegarse a un acuerdo en el trato directo, las partes pueden utilizar
los mecanismos de conciliacion, que podran durar hasta (30) dias contados a
partir de la terminacion del trato directo. La solicitud de conciliacion se presenta

directamente ante la Autoridad Administrativa de Trabajo.

De no llegarse a un acuerdo en la etapa de conciliacién, cualquiera de las
partes podra requerir el inicio de un proceso arbitral potestativo, que debe concluir

el 30 de junio salvo que los trabajadores/as decidan optar por la huelga.

El procedimiento de la negociacion colectiva centralizada observa las siguientes
normas y se desarrolla de la siguiente manera:
El proyecto de convenio colectivo se presenta ante la PCM entre el 1 de

noviembre y el 30 de enero del siguiente afo.

El trato directo debe iniciarse dentro de los diez (10) dias calendario de
presentado el proyecto de convenio colectivo y que puede ser extendido hasta los

treinta (30) dias siguientes de iniciado el trato directo.

De no llegarse a un acuerdo en el trato directo, las partes pueden utilizar
los mecanismos de conciliacion que podran durar hasta (30) dias contados a
partir de la terminacion del trato directo.

Los acuerdos alcanzados con incidencia econémica son remitidos por la
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PCM dentro de los cinco (5) dias de su suscripcion para su inclusion en la Ley de
Presupuesto Publico a través de los canales correspondientes.
Las partes establecen una comision de seguimiento para supervisar el

cumplimiento de los acuerdos arribados.

A. Partes importantes del convenio colectivo

El convenio colectivo es el producto final del procedimiento de negociacion

colectiva. Tiene las siguientes caracteristicas:
Tiene fuerza vinculante para las partes que la adoptaron. dentro de su
ambito.
Rige desde el dia en que las partes lo determinen, con excepcion de
las disposiciones con incidencias presupuestaria que necesariamente
rigen desde el 01 de enero del afio siguiente a su suscripcion y sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13 de la presente Ley.
Tendra vigencia que acuerden las partes, que en ningln caso es menor
a un (1) afio.
Modifica de pleno derecho los aspectos de la relacion de trabajo sobre
los que incide. Los contratos individuales quedan automaticamente
adaptados a aquella y no contienen disposiciones contrarias en
perjuicio del trabajador.
Sus clausulas siguen surtiendo efecto hasta que entre en vigencia una
nueva convencion que las modifiqué. Las clausulas son permanentes,
salvo que de manera excepcional se acuerde expresamente su
caracter temporal.
No es de aplicacion a las o los funcionarios publicos, directivos
publicos.
Todo pacto que se suscriba individualmente o se disponga de forma
unilateral por el empleador, que tenga como objeto la disminucién y/o
menoscabo de los beneficios obtenidos en el marco de convenios

colectivos y/o laudos arbitrales vigentes, son nulos de pleno derecho.
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B. El arbitraje en la negociacién colectiva descentralizada

La propuesta normativa del dictamen considera para el arbitraje en la negociacion

colectiva descentralizada lo siguiente:

a). El arbitraje laboral est4 a cargo de un Tribunal Arbitral integrado por
tres (3) miembros, los mismos que deben estar inscritos en el Registro

Nacional de Arbitros de Negociaciones Colectivas.

b). - Corresponde a las partes designar a un arbitro y a estos efectuar la

designacion del presidente del Tribunal.

). - En caso la parte emplazada no cumpla con designar a su arbitro
dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a la comunicacion de
recurrir a la via arbitral, la Autoridad de Trabajo lleva a cabo la
designacion por sorteo conforme a las reglas establecidas en el
régimen privado. En caso los arbitros no se pongan de acuerdo en la
designacion del presidente dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la designacion del segundo arbitro, la Autoridad de Trabajo
lleva a cabo la designacion por sorteo conforme a las reglas

establecidas en el régimen privado.

d). - La duracién del proceso arbitral, incluida la notificacién del laudo no

podra exceder los cuarenta y cinco (45) dias habiles.

e). - Al resolver, el Tribunal Arbitral recoge la propuesta final de una de
las partes o considerar una alternativa que recoja planteamientos de

unay otra.

f). - En caso que lo estime conveniente, el Tribunal Arbitral define una
provision cautelar que es comunicada a la entidad a fin de que la

incluya en el proyecto de presupuesto para el siguiente ejercicio.

g).- Son de aplicacion supletoria al arbitraje laboral establecido en la
presente Ley, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectiva de Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-
2003-TR, su Reglamento y las disposiciones del Decreto Legislativo N°
1071 que no se opongan al sentido de lo establecido en la presente
Ley. (Art. 19).
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1.3.9 Marco conceptual de la investigacion

Términos de lainvestigacion
Entre los términos que debemos tener en cuenta para comprender la presente

investigacién debemos tener presente a los siguientes:

Funcionario Publico. Es un representante politico o cargo publico
representativo, que ejerce funciones de gobierno en la organizacion del Estado.
Dirige o interviene en la conduccién de la entidad, asi como aprueba politicas y
normas. H. Directivo Publico. Es el servidor civil que desarrolla funciones relativas
a la organizacion, direccién o toma de decisiones de un érgano, unidad organica,
programa 0 proyecto especial. También comprende a los vocales de los
Tribunales Administrativos. (LSC,2013)

Servidor Civil de Carrera. Es el servidor civil que realiza funciones
directamente vinculadas al cumplimiento de las funciones sustantivas y de
administracion interna de una entidad. J. Servidores de actividades
complementarias. Es el servidor civil que realiza funciones indirectamente
vinculadas al cumplimiento de las funciones sustantivas y de administracion
interna de una entidad. (LSC, 2013).

Autonomia en la negociacion colectiva. Consiste en que cada una de las
partes se encuentran facultados para negociar y suscribir liboremente una
convencion colectiva de caracter vinculante sin autorizacion o dependencia de

otra persona o institucion. Se da en las negociaciones interprivatus.

Heteronomia en la negociacion colectiva. - Ocurre cuando las partes o una
de ellas no pueden suscribir convenios colectivos sin que previamente se le haya
otorgado la autorizacion correspondiente. Ocurre en las negociaciones en la
administracion publica la que depende exclusivamente de la autorizacion
presupuestal correspondiente en base al principio de provision presupuestaria,

establecida constitucionalmente en los articulos 97 98 de la CP.
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Autonomia constitucional. - Es aquella autonomia que se encuentra
establecida en forma precisa en la CP. En el caso peruano se tiene once
Organismos Constitucionalmente Autonomos (OCAs). Pero también en el proceso
de descentralizacion también estan considerados como organismos autbnomos

los Gobiernos Regionales y Gobiernos locales.

Convenio. - Instrumento internacional de la Organizacion internacional de
Trabajo de caracter vinculante suscrito y ratificado por los Estados parte de esta

organizacion.

Clausula de productividad: Es aquel acuerdo dentro de la negociacion
colectiva referido a incrementos remunerativos o beneficios econdmicos en caso
gue los trabajadores alcancen o superen determinados niveles de productividad.
Ejemplo de ellos tenemos las primas de produccién, las comisiones por ventas,
etc.

Equilibrio presupuestal. — Principio constitucional establecido en el articulo
78 de la CP. Consistente en el Presupuesto Nacional debe contener todos los
ingresos y gastos del Estado debidamente balanceados, a efectos de evitar que el
déficit fiscal genere un proceso perturbador de la normal marcha econémica del
pais. Este a su vez contiene dos subprincipios de prevision y provision
presupuestaria, consistente en que el Estado puede avizorar gastos futuros en el

primer caso y puede autorizarlos legitimamente en el segundo caso.

Estabilidad absoluta. — Derecho de permanencia de los SSPP del régimen
del D. Legislativo 276 y parte fundamental de la carrera administrativa y consiste
en que el SP, después de pasar un periodo de prueba no puede ser despedido
por el empleador, salvo que incurra en una causal de falta grave y demostrada

ante la Autoridad Judicial.

Garantismo social. Es una corriente socio-laboral, que consiste en amparar
0 garantizar los beneficios laborales de los trabajadores. Esta corriente se inspira
en el principio protector o en la obligacion tuitiva del Estado. Es lo contrario a la

corriente denominada la flexibilizacion laboral.
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LFPL- Ley de Formacion y Promocion Laboral. La Ley de Fomento del

Empleo se subdividié en dos, siendo la LFPL normada con el D.S. 002-97-TR.

TUO de la LRCT. Texto Unico Ordenado de la Ley 29953, Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo.

LPCL. Ley de Productividad y Competitividad Laboral. La Ley de Fomento
del Empleo se subdividio en dos, siendo la LPCL normada con el Decreto
Supremo No. 003-97-TR.

OIT. Organizacion Internacional de Trabajo, con sede en Ginebra. Es el
organismo de méxima representatividad en materia laboral. Esta formado por
representantes de los empleadores, trabajadores y gobiernos de los Estados
miembros. Emite resoluciones llamadas convenios con caracter obligatorio para

sus miembros y recomendaciones que solo orientan mas no obligan.

Precarizacion del empleo. Término utilizado por la OIT para referirse a los
puestos de trabajo que no cuentan con los requisitos minimos, en cuanto a

remuneraciones, seguridad social y condiciones de trabajo.

Prevalencia laboral. Es el privilegio que tienen los trabajadores de tener
primera opcién para cobrar su compensacion por tiempo de servicios frente a

otros acreedores de a la empresa empleadora en caso de liquidacién o quiebra.

Personalidad juridica. Es la personalidad otorgada por la inscripcion en el
Registro de Asociaciones de los Registros Publicos. Con la personeria Juridica
las organizaciones sindicales tienen capacidad para realizar actos que no son

necesariamente gremiales, como suscribir contratos, econémico, financiero, etc.

Vacatio sententiae. Consistente en un plazo que otorgan los magistrados,
en la misma sentencia para que no se aplique inmediatamente el fallo judicial o

constitucional sino después de un determinado tiempo.
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Las principales categorias

Estado empleador

La relacion laboral comin se da entre los trabajadores y la empresa, es decir
entre el contratado y el contratante, entre el empleado y el empleador. En esta
relacion privada (relacion entre trabajador y empresa), surge un tercer actor que
es el Estado el que interviene para regular esta relacion laboral privada. Sin
embargo, existe también otro tipo de relacion a nivel de la administracion publica,
entre los SSPP (hoy llamados servidores civiles y el Estado-empleador, quien
hace las veces de contratante y tiene a su disposicion para prestar los servicios

publicos a un millén cuatrocientos mil SSPP.

El Estado-empleador a su vez, ademas de ser de caracter unitario también
tiene naturaleza descentralizada, es decir coexisten con el gobierno nacional, los

gobiernos regionales los gobiernos municipales.

En el marco tedrico de la presente investigacion ya se ha analizado la
relacion Estado-servidores civiles siendo dos las teorias clasicas que explican la
misma: la teoria estatutaria, unilateral o de derecho administrativo y la otra la
teoria contractualista, o de derecho laboral. La investigacion ha optado por una
tercera opcion la que ha denominado teoria del contractualismo atenuado, es
decir la aplicaciéon y el ejercicio de todos los derechos laborales correspondiente
al régimen laboral privado, con la sola limitacion de los mandatos presupuestarios
establecidos por el principio de provisidbn presupuestaria contenidos en los
articulos 78 y 79 de la CP del Estado.

Servidores publicos o civiles

Los servidores civiles es la parte que presta servicios al Estado laborando en la
administracion publica para ejecutar las politicas publicas y brindar los servicios
publicos a la ciudadania. Tal como lo hemos visto al analizar la problematica de la
investigaciéon la poblacion laboral a fines de 2013 asciende a 1 millén 400 000
SSPP. Sin embargo, se tiene que precisar que solo le corresponderia el derecho

a la NCAP a los servidores que no gozan del estatus de funcionarios publicos,
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personal de confianza y de los obreros del Estado, porque, de acuerdo a la
Comision de Presupuesto y Cuenta General de la Republica, el nUmero estimado
de servidores que acceden al derecho a la negociacion colectiva econdmica
ascenderia a Un millon ciento noventa mil. De otro lado, teniendo en cuenta que
cada trabajador peruano tiene como carga familiar a 4 personas mas (cényuge y
tres hijos en promedio) el impacto negativo de ésta problemética comprenderia a
1,190,000 multiplicado por cinco por 5, lo que ascenderia a 5,950,000 personas,
lo que representa un 19% del total de la poblacion peruana estimada en
32,000,000.

Negociacién colectiva en la Administracion Publica NCAP

La NCAP es materia de debate no sélo a nivel nacional sino también a nivel
internacional. La propia OIT ha emitido diferentes sobre la materia entre ellos “La
Negociacidén Colectiva en la Administracion Publica. Un camino a seguir” (OIT,
2013), en el que muestra su preocupacion por este tema y recomienda a los
Estados parte opten por un camino basado en el dialogo social y en un equilibrio
entre las necesidades de los SSPP y los sistemas presupuestales.

Internacionalmente y en el Perl, se debate si corresponde o no la
negociacion colectiva econdmica a los servidores publicos. Los que optan por una
negociacion colectiva con amplias restricciones se encuentran dentro del enfoque
de la teoria estatutaria y los que optan por un derecho a la negociacion colectiva
econdémica sin limitaciones se encuentran dentro del enfoque de la teoria

contractualista.

En el Perud, parte de los magistrados del TC consideran que todas las
limitaciones a la Negociacion Colectiva en el Empleo Publico establecidas en la
LSC eran inconstitucionales. Se basaban en los siguientes fundamentos:

A.- El derecho de negociacion colectiva de los SSPP es un derecho
fundamental reconocido en el articulo 28 de la Constitucion. El hecho de que
el articulo 42 no lo considere literalmente no implica que no sea aplicable

para ellos.
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B.- La titularidad del derecho a la negociacion colectiva de los SSPP es una
tesis consolidada en la jurisprudencia del TC, pues con ocasion de la
demanda de inconstitucionalidad presentada contra diversos articulos de la
Ley 28175, Marco del Empleo Publico (Exp. N° 0008-2005-P1/TC), asi se le

considero.

C.- El derecho a la negociacion colectiva debe ser tutelado desde la
Constitucion y los Convenios de la OIT. Su ejercicio esta vinculado al
ejercicio del derecho de huelga, y ambos, cuando se trata de SSPP, estan
inescindiblemente relacionados con el ejercicio del derecho de sindicacion;
por lo que prohibir a servidores publicos el negociar beneficios econdémicos,
importa afectar directamente su contenido esencial y priva a las
organizaciones sindicales de un "instrumento” que les permita exigir mejoras

remunerativas para sus asociados. (Exp. N° 0008-2005-P1/TC).

Actualmente, todas las prohibiciones a la negociacion colectiva que
establecian la LSC y la Ley de Presupuesto han sido declaradas
inconstitucionales por el TC, sin embargo, el Congreso todavia no aprueba una
norma que regule el procedimiento de esta negociacién como le ha exhortado el

Magno Tribunal a través de una Vacatio Sententiae, cuyo plazo ya culmino.

Se debe enfatizar que de acuerdo a la OIT (2013) la NCAP en materia
econdémica y remunerativa se aplica en casi todos los paises de Europa, y de
América, en un nimero considerable de paises de Africa y en algunos paises de
Asia/Oceania. Un punto importante a tomar en cuenta en el procedimiento de una
NCAP es quien decide cuando se da un entrampamiento y se rompe el didlogo
directo en la negociacion. Al respecto la OIT (2013) nos sefala:

Consideracién del interés publico. Si bien la facultad discrecional de
las autoridades para aprobar los convenios colectivos es contraria al
principio de la negociacién colectiva, la Comision reconoce que las
autoridades publicas establezcan mecanismos de debate e
intercambio de opiniones para alentar a las partes en la negociacion

colectiva a tomar voluntariamente en cuenta consideraciones que
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atafien a la politica econ6mica y social del gobierno y la
preservacion del interés general. En caso de conflicto, podria
someterse el caso, por ejemplo, a dictamen y recomendacion de un
organismo paritario apropiado, quedando entendido que la decision
final deberia incumbir a las partes. (p.112).

Derechos Constitucionales de los servidores publicos

Este concepto se refiere a los derechos colectivos delos servidores publicos
especialmente el relativo a la Negociacion Colectiva. Aqui también hubo una
situacion de incertidumbre en el sentido que este derecho ¢tenia 0 no base

constitucional?

En efecto el articulo 42 de la CP establece que “se reconocen los derechos
de sindicalizacion y huelga a los SSPP. No estan comprendidos los funcionarios
del Estado con poder de decision y los que desempefian cargos de confianza o de
direccién, asi como los miembros de la Fuerzas Policiales”. Como se observara
no se encuentra literalmente considerado el derecho a la Negociacién Colectiva,
lo que fue considerado como fundamento para restringir excesivamente este

derecho en las diferentes normas que regulan el Empleo Publico.

El TC también ha precisado que si bien el articulo 42 de la CP, no
considera expresamente este derecho, debe entenderse que este éste se
encuentra circunscrito en el derecho de sindicacion o en el derecho de libertad
sindical ya que uno de los principales motivos para organizarse sindicalmente es

precisamente para negociar colectivamente.

Finalmente, el magno tribunal ha expresado que también corresponde a los
servidores civiles la norma genérica establecida en el articulo 28 de la CP que
reza “el Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y

huelga. Cautela su ejercicio democratico. (...).

Prerrogativas constitucionales del Estado Empleador

Entre las prerrogativas econémicas del Estado, a través del Poder Ejecutivo, le
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corresponde:
a). Administrar la hacienda publica (art. 118, inciso 17) y negociar los
empréstitos (art. 118, inciso 16).
b). Administrar los tributos. Los tributos se crean, modifican o derogan, o se
establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en
caso de delegacion de facultades (art. 74).
c). Le corresponde presentar el respectivo proyecto de Ley de presupuesto
anual de la Republica para su debate en el Congreso (art. 78).
d). Puede dictar decretos de urgencia sobre temas econdémicos, los cuales

tienen el mismo rango y fuerza de ley. (articulo 118, inciso 9).

El Estado a través del Congreso de la Republica le corresponde:

a). Facultar al Poder Ejecutivo legislar a través de Decretos Legislativos.

b). Aprobar la Ley de Presupuesto, cuyo proyecto es remitido por el Poder

Ejecutivo.

Sobre este Ultimo caso es importante analizarlo de como aplicamos el

principio de provisién presupuestal a las limitaciones de la negociacion

colectiva:
1. En la gestién administrativa de las politicas y servicios publicos se
hace necesario aplicar criterios de eficacia y eficiencia ya que éstos
necesariamente deben tener un soporte financiero, porque como ya lo
hemos dicho no existe una autonomia total (heteronomia), como si lo
tienen las organizaciones privadas, de contraer deudas o gastar dinero
no presupuestado, es decir teniendo la limitacion del presupuesto
publico que se constituye en un instrumento publico y de control.
2. A pesar de lo antes mencionado el control del gasto no puede
considerarse un motivo justificado para la limitacion de los derechos de
los servidores civiles. Ya lo establecié una sentencia del TC que reza
‘no es, sin embargo, tampoco dicho costo econdémico o disposicidon
presupuestal un limite absoluto a la implementacion de los derechos
sociales, ni puede ser invocada como carta abierta para negarlos
indiscriminadamente. Debe pues guardarse un equilibrio entre la

disponibilidad presupuestal y la implementacién progresiva de los
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derechos sociales”.

3. Si bien el articulo 77 de la CP se establece que “la administracion
econdémica y financiera del Estado se rige por el presupuesto.” (...) y
que la Ley 30057 ha desarrollado el principio de provision
presupuestaria en los siguientes términos “todo acto relativo al Servicio
Civil esta supeditado a la disponibilidad presupuestal, el cumplimiento
de las reglas fiscales, la sostenibilidad de las finanzas del Estado, asi

como estar previamente autorizado y presupuesto.”

El magno tribunal establecié claramente que “una negociacion colectiva en
el ambito laboral implica contraponer posiciones, negociar y llegar a un acuerdo
real que ambas partes puedan cumplirlo. En tal sentido no porque la Ley
disponga que todo acto relativo al empleo publico que tenga incidencia
presupuestaria deba estar debidamente autorizado y presupuestado se vulnera el
derecho a la Negociacion Colectiva, pues después de los acuerdos logrados
mediante la Negociacion Colectiva (...) los que tengan incidencia econdmica se

podra autorizar y programar en el presupuesto siguiente.

Al respecto la propia OIT (2013) ha mostrado preocupacion por la

complejidad de los procedimientos presupuestales y su relacién con la

NCAP, al expresar:
327. Por lo general, los gastos del Estado — inclusive los relativos a la
remuneraciéon de los funcionarios publicos, se hayan o no fijado
mediante negociacion colectiva — requieren la aprobacion previa, por la
asamblea legislativa, de los apartados correspondientes del proyecto de
presupuesto del Estado presentado por el gobierno. EI mismo principio
de aprobacién previa por los érganos competentes se aplica a los
estados federados o a las corporaciones territoriales. La elaboracion del
presupuesto del Estado es un ejercicio extraordinariamente complejo
que exige una coordinacion importante entre los érganos del Estado
para establecer criterios globales, prioridades y objetivos, asi como para
analizar las previsiones de gastos y las dotaciones financieras a partir
de las informaciones y previsiones economicas (ingresos, inflacion, nivel

de crecimiento, tipos de interés, nivel de endeudamiento previo, etc.) y
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tomando en consideracion las preferencias de la poblacion. (p. 120)

Seguridad juridica Laboral en la Administracion Publica

Este concepto se refiere a que todavia existe incertidumbre en la aplicacion del
Derecho Constitucional a la NCAP lo que crea una situacién de inseguridad
juridica en la Administracion Publica. Dicha situacion se agrava porque al 31 de
diciembre del afio pasado ha concluido el plazo de la Vacatio Sententiae para que
el Congreso de la Republica apruebe una Ley que regule el procedimiento de la
NCAP tal como lo pidi6 en su exhortacion el TC. Ello ha ocasionado un vacio
normativo en razén a que las inconstitucionalidades de las normas establecidas
en las STCs han sido expulsadas del sistema juridico nacional a partir de la
expiracion del plazo concedido por dicha vacatio, es decir a partir del 1 de enero
de2018.

Otra situacion que influye en la inseguridad antes mencionada es el poco
apoyo politico del presente Gobierno a la reforma del empleo publico liderado por
SERVIR, lo que ha ocasionado la renuncia de su presidente ejecutivo el pasado

31 de diciembre.

1.4 Formulacién del problema
¢, Qué factores estarian determinando el incumplimiento del Estado peruano con
aprobar la regulacion legal de la negociacion colectiva econémica establecidas en

las sentencias del Tribunal Constitucional?

¢, Se justifica la naturaleza juridica estatutaria en la relacion Estado—SSPP,
aplicada a la negociacion colectiva en la legislacion vigente o esta debe
evolucionar hacia la concepcion contractualista dando mayor importancia al

enfoque de derechos fundamentales?

¢ Debe prevalecer el enfoque de derecho fundamental de la persona humana
sobre el principio de legalidad y equilibrio presupuestario en la regulacion futura

del derecho a la negociacion colectiva en la administracion publica?
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¢, Qué caracteristicas tendria un modelo adecuado de negociacién colectiva para
la administracion publica peruana en el que se respete los derechos laborales

constitucionales y el principio de prevision y provision presupuestaria?

1.5 Justificacién del estudio

La presente investigacion se justifica porque analiza la conmocion social y el
estado de preocupacion de la poblacién laboral en la administracion publica ante
el incumplimiento del Estado peruano de conceder y regular el derecho a la
negociacion colectiva econdmica de los SSPP. Esta conducta del Estado peruano
a se mantienen a pesar de las diferentes sentencias del TC declarando
inconstitucional todas las prohibiciones sobre la materia. Dicha conducta, de
acuerdo a la investigacion se enmarcaria dentro del marco de la teoria estatutaria
del empleo publico. Teoria opuesta a la teoria contractualista que tiene vigencia

en muchos paises del mundo.

Dicho estudio permite establecer como la conducta negativa del Estado
peruano al no regular la negociacién colectiva econémica no solo afecta a este
derecho establecido en la norma constitucional y en los tratados internacionales
suscritos y ratificados por el Estado Peruano, sino también, a otros derechos
fundamentales relacionados a este como el “caracter irrenunciable de los
derechos reconocidos por la Constitucion y la ley", y el derecho a una
‘remuneracion digna, equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el
bienestar material y espiritual (..)". (Articulos 26 y 24 de la CP.). La poblacion de
SSPP afectados directamente alcanzaria a un millon ciento noventa mil
(1,190,000) personas e indirectamente por carga familiar a cuatro millones

setecientos sesenta mil (4,760,000,000) personas.

El presente trabajo también es importante porque realiza un analisis
hermenéutico de las diferentes sentencias del TC relacionadas con el tema,
especialmente las que reivindican este derecho a los SSPP, declarando
inconstitucionales las normas que prohiben el ejercicio de este derecho. De igual

manera, se contrasta con las opiniones y posiciones de expertos y estudiosos en
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la materia.

De igual manera, se investigdb como posibles causas de la actitud negativa
del Estado empleador de aprobar el procedimiento para llevar a cabo la
negociacion colectiva econémica en la administracion publica a lo siguiente: el
poco interés de las autoridades politicas y la resistencia a evolucionar de una
concepcion estatutaria a una contractualista en la relacion Estado SSPP de los
altos funcionarios de la administracién publica, aplicando una excesiva restriccion
a este derecho favoreciendo exclusivamente a los principios de prevision vy

provision presupuestaria.

Es tan importante este tema de investigacion que también es tomado en
cuenta en el ambito politico. Como se recuerda en la campafia electoral del 2016,
dos candidatos a la presidencia de la Republica se manifestaron expresamente
gue de llegar a la primera magistratura derogarian inmediatamente. El actual
primer mandatario dijo que “en caso llegue a alcanzar la Presidencia realizaria
importantes modificaciones a la LSC por el impacto negativo en las
organizaciones sociales. Finalmente, no se debe olvidar que el antecedente
politico nos muestra que cuando se dan los cambios de gobierno los partidos
ganadores de las elecciones realizan todas las acciones para que no se apliquen
las disposiciones de una reforma de esta naturaleza porque ello impediria copar la
administracion publica con personas allegadas a su organizacion, produciéndose
lo que la doctrina politica lo denomina el “botin politico”. O “spoil sistem” en el

sistema americano.

El presente trabajo de investigacion propone un procedimiento legislativo
para llevar a la practica el derecho a la NCAP de los SSPP, quienes serian los

directamente beneficiados.

1.6 Supuestos categoricos

El incumplimiento del Estado peruano en la aprobacion de la regulacion de la
negociacion colectiva econdmica se deberia al temor del uso irresponsable de los

recursos financieros del estado, dentro de una negociacion colectiva econémica
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sin ninguna limitacion.

La evolucion de la relacion Estado—SSPP hacia los modelos contractualistas que
plantean la democratizacion laboral con el aval de la organizacion mundial del
trabajo, OIT, no justifica el uso inflexible de la naturaleza juridica estatutaria en la

negociacion colectiva.

Se debe dar mayor interés al enfoque de derechos fundamentales de la persona
humana frente a la aplicacion inflexible del principio de legalidad y equilibrio
presupuestal en la aplicacion del derecho fundamental a la negociacion colectiva,
interpretandose en una forma abierta, equilibrada y en forma flexible, de acuerdo
con las condiciones del pais, afectando lo menos posible este derecho

funamental.

1.7 Objetivos

Conocer los factores por las cuales el Estado no esta cumpliendo con lo
establecido en las sentencias del TC respecto a la aprobacion de una norma que
regule el procedimiento de la negociacibn colectiva econdémica en la

administracion publica.

Identificar condiciones que justificarian la naturaleza juridica estatutaria de la
negociacion colectiva aplicada en la legislacion vigente y la necesidad de

evolucionar hacia la posicion contractualista.

Comprender las razones de orden juridico del principio de legalidad y equilibrio
presupuestario que permitan la razonabilidad para establecer limitaciones
excepcionales al derecho a la negociacion colectiva de los SSPP, en funcién a la
situacion del pais.

Identificar las caracteristicas que tendria un modelo adecuado de negociacién
colectiva para la administracion publica peruana en el que se respete los
derechos laborales constitucionales y el principio de legalidad y equilibrio

presupuestario.



Il. Método
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2.1. Disefio de investigacion

El estudio se realizé bajo el disefio cualitativo con aplicacion de la hermenéutica,
gue coincidiendo con Ortiz (2013:15) son los métodos que usa, consciente o
inconscientemente, todo investigador y en todo momento, ya que la mente
humana es, por su propia naturaleza, interpretativa, es decir, hermenéutica: trata

de observar algo y buscarle significado.

Enfoque de la investigacion

Esta investigacion se desarroll6 dentro del enfoque cualitativo, que coincidiendo
con Landeu (2007) esta se orienta al estudio del significado de las acciones
humanas y de la vida social, utilizando métodos inductivos e interpretativos. Se
aplicé la hermenéutica juridica para interpretar los conceptos juridicos que

proponen soluciones a dicha problematica.

Paradigma interpretativo

Todo disefio cualitativo responde al paradigma interpretativo, que para Pérez
(2004:26) es “...alternativa al paradigma racionalista, puesto que en las disciplinas
de ambito social existen diferentes problematicas, cuestiones y restricciones que
no se pueden explicar ni comprender en toda su extension desde la metodologia
cuantitativa. (...). Varias corrientes han contribuido al desarrollo de esta nueva
era, Cuyos presupuestos coinciden en lo que se ha llamado paradigma

hermenéutico, interpretativo-simbdlico o fenomenoldgico.”

El método

El método utilizado fue el inductivo o ideografico o vertehen, apoyado en el
analisis hermenéutico. El inductivo o ideografico investiga las particularidades del
fendmeno social para llegar a una verdad general, de alli que se le conoce como

vertehen; vocablo aleman que significa comprender.

2.2. Categorizacion y subcategorizacion
A partir de la revision de la doctrina y del andlisis documentario se han

establecido las categorias y subcategorias que se detallan en la Tabla siguiente.
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A. El Estado como B. Servidores C. Negociacién D. Prerrogativas E. Derechos F. Seguridad juridica
empleador publicos colectiva en la constitucionales del constitucionales
Administraciéon Estado Empleador de los
Publica servidores
publicos
1.Naturaleza juridica: 1.Grupos 1.Negociacién de 1. Exclusividad en la 1.- Enfoque 1. Normas prohibitivas de la

1.1 Teoria estatutaria
1.2
contractualista.

2.Sistema de RR.HH.-

SERVIR
2.1 Organizacion
2-2 facultades.

Teoria

ocupacionales

1.1 Funcionarios
1.2 Servidores

2.Regimenes
laborales

2.1 Regimenes
generales

2.21 Regimenes
especiales

3. Regimenes
laborales.

3.1 Generales

3.2 Especiales

condiciones de
empleo

2. Negociacion de
condiciones
econdmica

2.1 Fundamentos
a favor de la NCE
2.2 Fundamentos
en contra de la
NCE

Formulacién
Presupuestaria

2. Principio de
Equilibrio Financiero
y Provision
Presupuestaria

3. Sentencias del TC
respecto a las
prerrogativas
presupuestarias

limitativo del
derecho a la
NCE

2.- Enfoque de
libre
negociacion
colectiva en la
administracion
publica

NCE

1.1.- En la Ley 30057, Ley
del Servicio Civil

1.2.- Norma prohibitiva en la
Ley de Presupuesto
2.Jurisprudencia
Constitucional sobre la NEC
2.1 Respecto a la Ley de
SERVIR

2.2Respectdé a la Ley de
Presupuesto

2.1La vacatio sententiae

3.-Propuesta legal del
procedimiento de la
Negociacién colectiva
economica

Fuente: elaboracion propia en base a informacion obtenida del andlisis documentario
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2.3. Técnicas e instrumentos para el recojo de la informacién

Técnica documental

Segun Rojas (2011), las Técnicas de investigacion documental son procedimientos
orientados a la aproximacion, al procesamiento y recuperacion de informacion
contenida en documentos, independientemente del soporte documental en que se
hallen.

Esta técnica fue necesaria por cuanto documentos emitidos por las
organizaciones sociales y los especialistas en la materia respecto a la negociacién
colectiva en la administracion publica (NCAP), contenian sus principales
argumentos y opiniones al respecto. De igual manera la posicion del Estado
empleador se encontraba plasmada en los documentos emitidos por la PCM, Servir,
MTPE, Minjus, Defensoria del pueblo y el MEF.

En tal sentido hubo de planificarse y organizarse la blusqueda de la
informacion especifica a partir del 2008, afio en el cual se produce la mayor

convulsion social en esta problemética.

Técnica de la entrevista

Sabino, (1992) comenta que la entrevista, desde el punto de vista del método es
una forma especifica de interaccion social que tiene por objeto recolectar datos para
una investigacion.

El investigador formula preguntas a las personas capaces de aportarle datos de
interés, estableciendo un didlogo peculiar, asimétrico, donde una de las partes

busca recoger informaciones y la otra es la fuente de esas informaciones.

Instrumentos

En la técnica documental se elaboraron fichas de registro para el recojo de la
informacion, en las cuales ademas de consignar los datos que permitieron la
identificacion de la fuente, permitieron recoger ampliamente la informacion

requerida.

Para la técnica de la entrevista se elabordé un cuestionario constituido por
ocho preguntas iguales las cuales estaban relacionadas con categorias de andlisis.

Si bien, el tipo de pregunta permitié6 obtener la informacién suficiente, ésta no
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correspondio a una expresion espontanea, sino mas bien a respuestas elucubradas.
2.4 Sujetos

Por la naturaleza de la investigacion se recurrié al muestreo discriminativo, que al
decir de Sandoval (1996:121) “esta asociado con la codificacion selectiva, su
principio es maximizar oportunidades para verificar la argumentacion o el argumento
construidos, asi como también las relaciones entre categorias, permitiendo alcanzar
la saturacibn de aquellas que han mostrado un desarrollo insuficiente”. Se
seleccionaron abogados especialistas en derecho administrativo y economistas;
expertos en la materia como los dirigentes sindicales y profesionales provenientes
del funcionariado publico de las instituciones que manejan la materia. Los sujetos

del estudio seleccionados fueron siete:

Fernando Paredes Nufiez, Doctor en economia, Especialista Parlamentario de la
Comision de Descentralizacion y Modernizacion de la Gestion del Estado del
Congreso de la Republica. (Sujeto 001)

Roberto Hernandez De la Cruz, Magister en Economia, Secretario Técnico de la

Comisién de Presupuesto y Cuenta General de la Republica. (Sujeto 002)

Franz Portugal Bernedo, Magister en Sociologia, Secretario Técnico de la Comisién
de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica. (Sujeto 003)

David Cardenas Sarmiento, Abogado, Secretario Técnico de la Comisién de

Procesos Disciplinarios del Congreso de la Republica. (Sujeto 004)

Atilio Olano Guerrero, Economista y abogado con estudios de maestria en derecho

administrativo, funcionario en gobiernos locales. (Sujeto 005)

Steven Urbano Aguero, Abogado con estudios de maestria en derecho

administrativo, labora en la procuraduria del Ministerio de Defensa. (Sujeto 006)

Franklin Falla Cortez, dirigente nacional de la Central General de Trabajadores del
Perd — CGTP. (Sujeto 007)

2.5 Mapeo
La investigacion se realizo principalmente en la PCM y especialmente en SERVIR,
en el Poder Judicial, en el Poder Legislativo y en los principales organismos

constitucionalmente auténomos, especialmente en el TC que se habia pronunciado
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sobre el nuevo régimen del Servicio Civil. En las siguientes
instituciones donde se realiz6
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2.6 Método de andlisis de datos

El analisis de los resultados del proceso de recoleccion de datos y los andlisis
intermedios de estos de estos estuvieron en concordancia con el paradigma
interpretativo. El procedimiento técnico usado para analizar los datos de campo se
complementé con la teoria, aplicAndose el procedimiento de la triangulacion que
segun Avila (2010:1) “la triangulacion es una técnica en donde se usan 3 0 mas
perspectivas o diferentes observadores, o varias fuentes de datos, los cuales
pueden ser cualitativos/cuantitativos distintos. Tres al menos, es una garantia de
fiabilidad o robustez y asimismo sirve para reducir las replicaciones y también

suprimir la incertidumbre de un solo método”.


https://www.google.com.pe/maps/place/Tribunal+Constitucional/

1. Resultados



86

3.1. Datos obtenidos de la literatura especializada

Tabla 10

Andlisis documental-bibliografico

N° Documento Autor/titulo Contenido

1 Bibliografico 01.- BALBIN TORRES, Edgardo. (2005) Considera que le corresponde el derecho a la negociacion colectiva a

“Unilateralismo y Negociacion Colectiva en la
Administracion Publica”. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catodlica del Perd. Lima.

02.- MORALES CORRALES. Pedro. (2008). “La
Negociacion Colectiva en Entidades del Sector
Puablico”, en estudios Juridicos en Homenaje a Luis
Aparicio Valdez, Editorial GRIJLEY. Lima.

03.- AVALOS JARA, Oxal. “Particularidades de la
Negociacion Colectiva en el Sector Publico” 2015.
Universidad de Lima.

los SSPP por ser también trabajadores. Expresa que la propia
Constitucion denomina a los dependientes estatales “trabajadores”
(Articulo 39°), con lo cual enfatiza la realidad material de su prestacion
de servicios antes que los fines publicos que persigue su empleador.
Siendo trabajadores segun el propio texto constitucional, les corresponde
la aplicacion de los derechos constitucionales laborales previstos para la
tutela de toda forma de trabajo dependiente, en particular los del articulo
28° de la Constitucion.

Morales Corrales considera que la negociaciéon colectiva de los SSPP
no encuentra sustento en el articulo 28 de la Carta Magna ni en el
Convenio 98 de la OIT, sino en el articulo 42 de la CP y el Convenio N°
151 de la OIT, que permite limitar la negociacion por consideraciones
presupuestales.

Considera que entre las “condiciones nacionales” a las que hace alusiéon
el articulo 7 del Convenio 151 de la OIT como limitaciones a la
negociacidon colectiva de los SSPP, estan las normas relativas al
presupuesto publico, principalmente los articulos 77 y 78 de la carta
Magna: el presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos y su
proyecto debe estar efectivamente equilibrado (Fundamento Juridico).

Avalos Jara considera que la NCAP tiene una naturaleza especial, pues
no solo debe observar rigidamente las normas imperativas de caracter
laboral, el orden publico y las buenas costumbres; ademas, debe
observar las normas presupuestales y otras normas especiales acordes
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04. Adolfo Ciudad Reynaud. La inconstitucionalidad de
la ley del servicio civil

Jorge Dano6s Ordofiez, docente en la Pontificia
Universidad Catodlica del Perd. La Negociacion
Colectiva en materia remunerativa en el sector publico
y su relacion con la Ley de Presupuesto”. En la revista
IUS ET VERITAS N° 51, 2015.

Carlos Blancas Bustamante, docente en la Pontificia

con la especial naturaleza de negociacion colectiva en el sector publico.
Y esto ultimo resulta legitimo, pues tanto nuestra Constitucion, los
Tratados Internacionales ratificados por nuestro pais van en esa linea.
Asi, por ejemplo, si bien es cierto que nuestra Norma Fundamental
reconoce el derecho de negociacién colectiva, no es menos cierto que el
propio TC se ha encargado de precisar que ningun derecho fundamental
es ilimitado9, sefialando que estos “limites se encuentran establecidos
expresamente por la Constituciéon, mientras que en otros derechos el
limite deriva de manera mediata o indirecta de tal norma, justificandose
en la necesidad de proteger o preservar no solo otros

derechos fundamentales, sino también otros bienes constitucionales
protegidos”10, como seria, por ejemplo, el presupuesto estatal.

Segun Adolfo Ciudad diversos articulos de la Ley N° 30057, Ley
del Servicio Civil, son inconstitucionales por ser incompatibles con
nuestra norma fundamental y por ser violatoria de diversos tratados
internacionales ratificados por Perl0. La inconstitucionalidad de
esta norma afecta al derecho de negociacion colectiva, al derecho
de huelga, al derecho de igualdad y no discriminacién, y a la
garantia de carrera administrativa. Ademas, es inconstitucional por
no haber sido aprobada como ley organica.

A diferencia de lo que sucede en las relaciones laborales ordinarias, en
las que la negociacién colectiva sirve para reconfigurar la relacién
laboral entre el empleador y el trabajador; en lo publico no es posible,
porque el régimen legal regula los aspectos centrales de la relacién
entre el Estado y las personas que prestan sus servicios, estando
obligado a cefiirse por mandato constitucional a los principios de
igualdad de oportunidades, mérito, no discriminacién, equilibrio
presupuestal, etc. De modo que tiene que existir un régimen que en lo
esencial constituya un minimo comidn denominador para que las mas de
2200 entidades del sector publico que lo apliquen tengan las
herramientas para que los funcionarios y servidores que las integran
puedan cumplir con los cometidos que la sociedad encarga a la
administracion publica en beneficio de los ciudadanos.
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Universidad Catélica del Perd. La Negociacion
Colectiva en materia remunerativa en el sector publico
y su relacion con la Ley de Presupuesto”. En la revista
IUS ET VERITAS N° 51, 2015.

La diferencia principal radica en el hecho de que el sector publico, a
diferencia del sector privado, se encuentra sujeto a las normas sobre el
presupuesto del Estado, las cuales rigen el funcionamiento de este,
conforme lo sefala el articulo 77 de la Constitucién. El equilibrio
presupuestal es un bien constitucional en cuanto garantiza el uso
adecuado de los recursos publicos

para atender las necesidades sociales y, asimismo, garantizar el
funcionamiento de las instituciones del Estado. Por ello, los incrementos
salariales en el sector publico deben considerar esta situacion, lo que no
significa que se pueda invocar, como hasta ahora se ha hecho, el
principio de equilibrio presupuestal para prohibir la negociacién colectiva
en el sector publico, pues esta es un derecho constitucional que
corresponde

a los servidores publicos conforme lo ha dejado sentado el Tribunal
Constitucional en esta sentencia y en algunas anteriores. En tal sentido,
la negociacién colectiva en el sector publico puede estar sometida a
regulaciones

especificas, distintas, en todo o en parte, a las que rigen en el sector
privado, pero sin que estas afecten su naturaleza, esto es, su caracter
de mecanismo para mejorar las condiciones de trabajo y las
remuneraciones

de los trabajadores al servicio del Estado.

Fuente: elaboracion propia en base a informes y obras analizadas



3.2. Datos obtenidos en la revision documental

Tabla 11

Analisis documental-técnico

N° Documento Autor/titulo Contenido

2 Informes 05.- INFORME N° 05-2012-MTPE/2/14 del MTPE, La Direcciébn General de Trabajo plantea que el Convenio sobre la

técnicos

de fecha 13 de enero de 2012

06.- Oficio N° 662-2010-SERVIR/PE del 18 de
noviembre de 2010, de la Presidencia de SERVIR
dirigida al Presidente de la Confederacion de
Trabajadores del Pera — CTP, respecto a consultas
relacionadas con la negociacion colectiva en el
empleo publico.

7.-Informe N° 0152-2014-DP del 16 de agosto de
2014, de la Defensoria del Pueblo a la Comision de
Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la
Republica, respecto a la Negociacion colectiva de
los SSPP. Lima 2014.

8.-Oficio N° 220-2016-EF-10.01 del 1 de febrero de
2016, del Ministerio de Economia y Finanzas en la
que adjunta el Informe N° 056-20116-EF/53-01 de la

negociacion Colectiva (nimero 154 de la OIT) de 1981 deberia ser
ratificado. A lo largo de este informe hemos advertido que ningin
fundamento juridico puede sustentar, a la luz de la constitucion y las
normas internacionales, la opiniébn segun la cual a los trabajadores
estatales no les corresponde el derecho de negociacion colectiva.

La presidencia de SERVIR defiende la posicion normativa de la Ley 30057
al expresar que conforme a lo establecido en la Constituciéon y otras
normas de menor jerarquia, los servidores publicos son titulares del
derecho a la negociacién colectiva, sin embargo, dichas normas
establecen también que el ejercicio de dicho derecho, como cualquier
otro, no es absoluto, sino que tiene como limite lo establecido
expresamente por las leyes anuales de presupuesto, toda vez que el
Estado tiene sus potestades regladas y no puede, por ello, adoptar
decisiones que no estén expresamente sefialadas en la ley.

La defensoria del Pueblo expresa su malestar por la forma en que la Ley
30057, prohibe tajantemente la negociacién colectiva que incluya puntos
remunerativos considerando que no debe permitirse una prohibiciéon sin
limite de tiempo expresando que estos deben ser de caracter excepcional
y temporales.

El MEF insiste en que la prohibicion del caracter remunerativo y
econdmico de la negociacion colectiva en el empleo publico tiene su base
en la constitucion especialmente en el principio de provision
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Direccion Nacional de Gestibn de Recursos
Humanos de este Ministerio, respecto a la
negociacion colectiva de los servidores publicos.

9.- ACEVEDO MERCADO, Jorge Luis. Informe
técnico a la Comision de Trabajo y SS del 09 de
mayo de 2013, en su calidad de miembro de la
Comision Consultiva de la Comision de Trabajo del
Congreso de la Republica.

10.- Defensoria del Pueblo, Oficio N° 0152-2014-DP
del 16 de abril de 2014 dirigido al Presidente de la
Comision de Trabajo y Seguridad Social, adjuntando
el Informe N°001-2014-DP/AAE. Opinién sobre las
restricciones a la Negociacion Colectiva contenidas
en la Ley N° 30057.

10.- El Ministerio de Economia y Finanzas mediante
oficio N0.1108-2017-EF/10.1 de fecha 23 de mayo,
dirigido a la CTSS, remite Informe No. 267-2017-
EF/53.04, de la Direccién General de Recursos

presupuestaria y en el convenio 151 de la OIT que solo permite la
negociacion colectiva en materia de condiciones de empleo y no de
caracter econémico. Expresa que el principio de provisién presupuestaria
se encuentra contenido en los articulos 77 y 78 de la CP.

Acevedo Mercado expresa que: “La titularidad de los derechos
fundamentales vinculados a la libertad sindical a favor de los trabajadores
estatales no ha estado exenta de polémica a nivel doctrinario. En efecto,
por un lado, los representantes del unilateralismo tradicional negaban el
ejercicio de tales derechos a favor de los SSPP bajo el argumento de que
el Estado tiene el derecho a determinar en forma unilateral las
remuneraciones de los SSPP por ser el representante de la voluntad
popular (o de los intereses generales).” Actualmente, dicha posicién ha
sido superada. En efecto, de acuerdo a la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, los alcances de los derechos
fundamentales deben interpretarse en atencion a lo establecido en los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Peru.
Por tal motivo, a efectos de determinar la titularidad del referido derecho,
es necesario considerar lo dispuesto en los Convenios No. 87, 98 y 151
de la OIT.

La Defensoria del Pueblo, que ha expresado, en uno de sus informes
dirigido a la Comisién de Trabajo del Congreso de la Republica, que “si
bien el derecho fundamental a la negociaciéon colectiva debe tener en
cuenta las cuestiones presupuestales, de ello no se deriva una prohibicién
absoluta de la posibilidad de negociar. Por el contrario, resulta necesario,
gue se adopten todas las medidas adecuadas para garantizar este
derecho, incluso para futuros ejercicios presupuestales.

Finalmente coincide con este razonamiento el reciente fallo del TC recaido
en los expedientes 005-2013-PI/TC y otros, de fecha 26 de abril de 2016,

En dicho informe se concluye en que:
1. Las disposiciones propuestas en el Proyecto de Ley, conforme
hemos sefalado carecen de coherencia y resultan en ese sentido
inconsistentes. No hay precision en el ambito de aplicacién de la
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Pablicos opinando respecto al Proyecto N°
1271/2016-CR que propone una regulacion legal de
la NCE.

11.- El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Mediante oficio 1535-2017-JUS/SG, de fecha 01 de
junio de 2017 se pronuncia respecto al Proyecto de
Ley N° 1271/2016-CR que propone una regulacion
legal de la NCE.

12.- Defensoria del Pueblo, a través de su Informe
N° 019-2017-DP/AAE del 14 de setiembre de 2017,
emite opinion institucional respecto a los diferentes

norma, ni en el planteamiento de dos niveles de negociacion
(centralizado y descentralizado).

2. Se propone la creacién del CONSUDINEC, como un facilitador de
las negociaciones colectivas publicas, sin que el mismo tenga una
funcién articulada con los intervinientes en el trato directo teniendo en
cuenta su composicion. Se propone, ademas, la creacion de mesas
de negociacion solo para dos sectores (educacion y salud), sin incluir a
todos los demas, no habiendo un trato equitativo respecto al universo
de SSPP.

3. Como se ha precisado precedentemente, se proponen en el
Proyecto de Ley, medidas dentro de la negociacién publica (caracter
permanente, prohibicion de impugnacién del laudo arbitral, canon
sindical, provision cautelar), que carecen de sustento y no han sido
fundamentadas en la exposicion de motivos debidamente; ademas,
gue, no se sujetan al marco legal vigente.

4. Respecto a las negociaciones de incrementos de ingresos de los
SSPP no es precisa la propuesta de norma con relacién a los niveles
centralizados y descentralizados y ademas no tiene claridad en su
formulacion, toda vez que no hay un orden coherente responsable de
esta, teniéndose en cuenta tanto las escalas remunerativas existentes
y ademas los presupuestos de cada entidad.

En dicho oficio opina que el proyecto de ley debe ser reevaluado y de ser
el caso, reformulado. Observa que cada entidad publica tienen autonomia
administrativa y econémica y, por tanto, los reclamos de los trabajadores
deben direccionarse a cada entidad, no puede establecerse como agenda
permanente la negociacion del aumento anual de la remuneracion basica
para todas las entidades publicas, resulta necesario indicar las materias
sujetas a negociacidon colectiva 0 determinados parametros y los
supuestos de exclusion, permitir a la entidad que pueda suspender los
efectos del laudo cuando cumpla el requisito de garantia acordada por las
partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable, entre otras
observaciones.

La Defensoria del Pueblo explica que la NCAP es un derecho
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proyectos de Ley referidos a las propuestas de
negociacion colectiva econémica.

fundamental y que no esta mas en debate si los derechos a la negociacion
colectiva tienen rango constitucional o no y que para acreditar ello se
remiten a las recientes STC recaidas en los Expedientes No. 025-2013-
PI/TC y 003-013-PI/TC. Sefiala, ademas, que “Lo que realmente ha
estado en debate en los Ultimos afios han sido las limitaciones impuestas
a las materias que pueden ser objeto de negociacion colectiva en el sector
publico. En concreto, en el sector publico peruano se han venido
prohibiendo la negociacion en materia remunerativa, tanto para o0s
servidores publicos de carrera administrativa como para los trabajadores
al servicio del Estado, y sus empresas, sujetos al régimen laboral de la
actividad privada...” (pag. 2). Es el caso, como se precisa en el informe,
gue la dacion de la LSC en el afio 2013 reabri6 el debate publico sobre la
validez de las restricciones impuestas a la negociacion colectiva en el
sector publico, presentandose demandas de inconstitucionalidad contra
dicha norma. Similar situacion se verifico respecto de las Leyes de
Presupuesto Publico.

Fuente: elaboracion propia en base a informes presentados
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Tabla 12
Analisis documental-Sentencias TC.

93

N°  Documento Autor/titulo

Contenido

3  Sentencias 13.- STC del TC EX 00018-2013-PI/TC
del TC respecto a la inconstitucionalidad de la Ley
30057, Ley del Servicio Civil

Esta sentencia tiene dos posiciones opuestas: una en contra de la libertad de
negociacion y la aplicacion de restricciones en materia econémica (Urviola Hani, Eto
Cruz y Alvarez Miranda) y la otra a favor de la negociacion colectiva en materia
econdmica en la administracién publica (Mesia Ramirez, Vergara Gotelli y Calle Hayen)

“ Si el Pera hubiese ratificado el Convenio N° 154 de la OIT, la obligacion hubiera sido
distinta, toda vez que la comunidad internacional reconocié en el que la negociacion
colectiva constituye el medio privilegiado para reglamentar las condiciones de trabajo
tanto para el sector publico como para el sector privado (...).71. El principio de equilibrio
presupuestario ademas de estar reconocido en los articulos 4 del Convenio N° 98, 7 del
Convenio 151 y 5.1 del Convenio N° 154 de la OIT, también ha sido recogido en los
articulos 77 y 78 de nuestra Constitucion, al establecer que “El presupuesto asigna
equitativamente los recursos publicos, su programacion y ejecucion responden a los
criterios de eficiencia de necesidades sociales basicas y de descentralizacion”, y que “El
proyecto presupuestal debe estar efectivamente equilibrado”.78. Teniendo en cuenta
que el Estado Peruano ha ratificado el referido Convenio N° 151 de la OIT, mas no el
Convenio N° 154 que aun cuando se trata de un limite constitucionalmente permitido,
resulta de imperiosa necesidad que el legislador habilite un mecanismo alternativo a la
negociacion colectiva tal y como se hizo en normativa anterior (...) donde tanto
empleador, trabajado-res y representantes del gobierno central se pongan de acuerdo
en el monto de algunos beneficios econémicos que los SSPP pudiesen recibir.LA LEY
ES CONSTITUCIONAL en estos extremos.

De otro lado el otro grupo de magistrados expreso que el Tribunal estima que el
razonamiento sostenido por el Congreso de la Republica no es correcto porque los
derechos fundamentales de las personas, regulados en los articulos 1 al 29 de la
Constitucion, estan reconocidos para todos las personas que se encuentren dentro de su
jurisdiccion, con las limitaciones propias de sus particulares circunstancias, de modo que
cuando se enumeran los derechos o garantias relacionadas con el ejercicio del derecho
al trabajo, no se trata de reconocer estos solo en las relaciones laborales de naturaleza
privada, sino en toda relacidn laboral, con los limites que se establezcan en la legislacidon
pertinente, siempre que no se afecte el contenido constitucional protegido del derecho o
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14.- STC del TC recaida en el Exp.00003-
2013-PI/TC 'y otras demandas de
inconstitucionalidad contra el articulo 6 de la
ley 29812- Ley de Presupuesto.

15. STC recaida en el Expediente 0025-

garantia, ni mucho menos se afecte o desnaturalice el acceso o goce de aquel.13. En
resumen, el derecho a la negociacion colectiva debe ser tutelado desde la Constitucion y
los Convenios de la OIT, su ejercicio esta vinculado al ejercicio del derecho de huelga, y
ambos, cuando se trata de SSPP, estan inescindiblemente relaciona-dos con el ejercicio
del derecho de sindicacion; por lo que prohibir a servidores publicos el beneficios
economicos, importa afectar directamente su contenido esencial y priva a las
organizaciones sindicales de un “instrumento” que le permita exigir mejoras
remunerativas para sus asociados, sea a través de incrementos remunerativos,
bonificaciones, etc.14. Conforme a lo antes ex-puesto, es inconstitucional limitar et
ejercicio del derecho a la negociacion colectiva de los servidores publicos.

El TC se ha pronunciado por la Inconstitucionalidad del articulo 6 de las Leyes de
Presupuesto, Ley 29812 y 29951 de los afios 2012 y 2013, respectivamente
considerando que: estas normas y las siguientes de tipo presupuestario que se
publicaban afio a afio prohibian todo tipo de incremento salarial, remunerativo o
econémico por parte de las entidades que no esté fijado en las normas de presupuesto.
De esta manera, si es que una entidad publica fijaba con un sindicato o con
representantes de los trabajadores un incremento remunerativo, tal acuerdo era invalido
y, por tanto, su cumplimiento no podia ser exigido dado que contravenia la restriccion
establecida en las normas presupuestarias.

En cuanto a la restricciébn para negociar materia econdmica en el sector publico, el TC
ha sefialado que una prohibiciébn absoluta como la contenida en las normas
presupuestarias cuestionadas es inconstitucional (FJ 91).

Para ello, el Tribunal plante6 una definicibn de negociacién colectiva que implica la
posibilidad de negociar, entre otras cosas, las condiciones de trabajo, incluyendo en tal
categoria las remuneraciones y los salarios de los trabajadores (FJ 62). En esta
sentencia, con otra conformacién dl TC. La posicion a favor de la negociacién colectiva
econdémica es mayoritaria (5) frente a a la posicién contraria que es minoritaria (2).

La argumentacion es similar a la expresada en la STC del TC EX 00018-2013-PI/TC
respecto a la inconstitucionalidad de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil. Finalmente,
declara la inconstitucionalidad de diferentes articulos de la Ley 30057, Ley del Servicio
Civil, especialmente los que prohiben la negociacién colectiva econémica a los SSPP y
al Estado empleador. Asimismo, exhorta al Congreso de la Republica para que en el
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2013-PI/TC, 003-2014-PI/TC, 008- 2014- plazo de un afio apruebe a través de una norma legal el procedimiento de negociacion

PI/TC y 017-2014-PI/TC, sobre proceso de colectiva en la Administracion publica peruana (Vacatio Sententiae).

inconstitucionalidad contra diversos articulos La sentencia se fundamenta en que ni el articulo 6 ni la Quincuagésima Octava

de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil. Disposicion Complementaria Final establecen medida alguna para proteger el nivel de
vida de los trabajadores. Al contrario, sus disposiciones han establecido las medidas
mas restrictivas en los (ltimos nueve afios, imponiendo su aplicacion permanente en el
tiempo y mecanismos de represion ante cualquier incumplimiento de la norma, tales
como la nulidad de pleno derecho de los acuerdos, resoluciones o laudos arbitrales que
se adopten en violacién a esta disposicién, asi como una sancion impuesta a los arbitros
que incumplan lo dispuesto en la norma. Ni el articulo 6 ni la Quincuagésima Octava
Disposicién
Complementaria Final respetaron los parametros establecidos por el bloque de
constitucionalidad del derecho a la negociacion colectiva.

Fuente: elaboracion propia en base a informes presentados.
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Tabla 13

Andlisis documental-pronunciamientos gremios

N° Documento Autor/titulo Contenido

4 Pronunciamientos 16.- Pronunciamiento suscrito por importantes Consideran que la prohibiciéon de incrementos salariales vulnera el

profesionales y

sindicales

laboralistas entre las que destacan la de los ex
ministros de Trabajo y Promocién del Empleo: Carlos
Blancas Bustamante, Javier Neves Mujica, Jorge
Villasante Araniba.

17.- La Confederacion Intersectorial de Trabajadores
Estatales del Perd mediante Oficio N° 030-2017-CEN-
FENTUP, del 6 de noviembre de 2017 hace llegar a la
CTSS sus puntos de vista respecto a los proyectos
que proponen el procedimiento de la NCE.

18, Las Diferentes Organizaciones sindicales del
Estado PIS, UNASSE, CITE, FENTAP, FENCUT)
remiten a la CTSS una carta de fecha 8 de noviembre
de 2017 haciendo llegar sus puntos de vista respecto a
los proyectos que proponen el procedimiento de la
NCE.

derecho de negociacion colectiva reconocido en el articulo 28 de
nuestra Constitucion, toda vez que como el propio TC ha sefialado:
la Constituciébn reconoce en su articulo 42° el derecho de
sindicacion de los SSPP. El derecho constitucional a la negociacion
colectiva debe interpretarse conforme a los Convenios 87 y 98 OIT
segun los cuales, el derecho de negociacion colectiva debe
ejercerse de modo libre, voluntario y de buena fe. Por lo que, una
prohibicion sobre cualquier parte del proceso de negociacién, sea
negociacion directa o sea arbitraje, debe considerarse contraria a la
Constitucion y a los mencionados instrumentos internacionales de
derechos humanos.

En dicho documento cual propone sugerencias al proyecto de ley
referidas al alcance de la negociacién colectiva, procedimiento de
negociacion colectiva centralizada y el procedimiento de
negociacion colectiva descentralizada. Entre ellas:

En el caso de los alcances de la negociacion colectiva se agrega a
las pensiones como uno de los aspectos de negociacion. Respecto
de la negociacion colectiva centralizada, proponen que la
presentacion del convenio colectivo a la PCM del 1 de noviembre
hasta el 30 de enero.

Los gremios sindicales de los SSPP hacen llegar a la Comisién de
Trabajo y Seguridad Social una propuesta de la Ley que regula la
negociacion colectiva econdmica en la administracion publica
peruana, la misma que es recogida casi en un 80% en el dictamen
preparado por esta Comision.

Fuente: elaboracién propia en base a informes presentados
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Como resultado del analisis documental se obtuvieron categorias/conceptos que se pueden observar en el siguiente mapa

conceptual.

MAPA CONCEPTUAL DE LA INVESTIGACION

Grupos -
Estatutaris ¥ Ocupacionales N
> / ~
~ Natursleza . / NG Servidores
Juridica Civiles

Regimenes

Laborales
Limitstiva de

K5I N / N

7// \ /
Contractualista N\ Plblicos
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l‘ |

b negociscion

Fuente: Elaboracion propia



3.3. Interpretacién de lainformacion obtenida en los cuestionarios

A continuacién, se presentan las tablas de resultados:

Tabla 14 Categoria A:

El Estado empleador

Pregunta: Qué opinion tiene respecto a la relacion Estado empleador y servidores publicos. ¢ Lo considera adecuada? Considera

gue debe ser exactamente igual a la relacion Empresa —trabajador o diferente. Podria explicar el ¢ Por qué?

Sujeto 001 Sujeto 002 Sujeto 003 Sujeto 004 Sujeto 005 Sujeto 006 Sujeto 007
Mientras en el Las relaciones - La relaciébn La relacién laboral Considero que la La relacion entre Los SSPP, somos
lado privado entre el Estado Estado-SSPP no que surge del relaciéon del Estado y SSPP trabajadores y
contratan dos empleador y los es adecuado por contrato de Estado empleador no es nuestro
partes que tienen SSPP en principio los diferentes trabajo por el cual con el servidor exactamente igual empleador es el
una funcion de deben ser sdlidas, regimenes gque un ciudadano se publiconohasido a la relacion Estado, ya sea a
maximizacibn de pero en la practica tienen y por la ley convierte en muy buena, sobre Empresa— través de las
utilidad similar (el se vuelve dificil del servicio civil empleado del todo justificado trabajador, dada entidades de
beneficio privado) por la que no ha podido Estado es, en lo por el nivel las derecho publico,
en el otro lado una heterogeneidad implementarse esencial, la misma remunerativo. particularidades en los diferentes
de las partes tiene con que se para resolver los que la que se legales de las niveles de
una funcibn de maneja la politica problemas. Los forma por el El Estado  gntidades gobierno. Los
maximizacion salarial, donde otros problemas ingreso a laborar amparado en su pgpjicas. En trabajadores
distinta (el existen diferentes son referidos al a una empresa famosa efecto, en la puablicos no deben
bienestar de regimenes excesivo personal privada. Los austeridad, medida que toda ser discriminados
todos). Por tanto, laborales y cada de confianza que elementos del refrendada en la gntigad poblica se en sus derechos
la naturaleza de la  sector pugna por tienen que ver con contrato son los L€y General del epcuyentra sujeta fundamentales por
relacion es mayores los niveles de mismos: Existe FPreSUPUESO N0 5 principio de tener tal
distinta. beneficios. direccién que en prestacion han venido  |eqgalidad, condicion.
Obviamente  en la mayoria de los personal para valorando al entendido como el  Especificamente,
ambas situaciones casos no reGne otro, pago de Servidor, NI deber de cefiirsea no existen
se dan problemas las calificaciones remuneracion y 'etribuyendo  su 4 previsto por ley, razones juridicas




de asimetria entre
las partes, pues
tienen distintos
grados de poder
de negociacion,
informacion, etc.

para el ejercicio
de dichos puesto
y la permanente
rotacion del
personal en
puesto claves que
ocasiona graves
problemas. No se
puede comparar
con las relaciones
en el sector
privado por los
fines diferentes
que tienen.

una situacién de
subordinacion
respecto del
empleador. Lo
que hace la
diferencia es la
condicién del
empleador.

trabajo como se
merece.
Definitivamente la
relacion no podria
ser la misma,
puesto que tienen
finalidades
distintas, y una
politica asi, traeria
mayor riesgo de
corrupcioén.

las facultades o
potestades  que

tiene todo
empleador del
sector publico
difiere de las que
tienen todo
empleador.

validas para
negarle a un
trabajador publico,
el pleno acceso a
lo que se
considera Trabajo
Decente. Por Io
tanto, la relacién
que debe existir
entre el servidor
publico y el
Estado debe ser
con respeto a
todas las normas
laborales.

Coincidencia

Los sujetos 001, 003, 005 y 006 coinciden en la opinién de que la relacion laboral en el Estado Peruano es diferente a la

relacion laboral privada. La primera por velar por los intereses generales (ciudadania), y la otra porque priman los intereses
privados (lucro y utilidad econdmica). Esta posicion estd més cerca de la teoria estatutaria.

Discrepancia

Los sujetos 004 y 007 discrepan de la primera posicion por cuanto consideran que los trabajadores, tanto en la

administracion privada como en la publica, tienen las mismas obligaciones y también los mismos derechos, por lo cuales no
pueden ser discriminados, ni uno ni otro, estando esta posicidbn mas cercana a la teoria contractualista. Las respuestas de
los sujetos 002 y 003 no se pronuncian por ninguna posicion y son ambiguas en sus respuestas.

Interpretacion

El cincuenta y siete por ciento los expertos (cuatro de siete) expresan que la relacién estado empleador y servidores

publicos son diferentes, en especial por la naturaleza y los fines de la organizacion. El hecho de considerar la diferencia de
la naturaleza juridica de la empresa privada y las instituciones publicas y por lo tanto justificarian el diferente régimen laboral
que los regula se ubicaria mas cerca de la concepcién estatutaria.

Fuente: elaboracién propia
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Tabla 15

Categoria B: Los servidores publicos
Pregunta: Ha oido hablar de la teoria estatutaria (Derecho Administrativo) y de la teoria contractualista (Derecho Laboral) en la

relacion Estado — Servidores publicos. Cual de ellas considera que se debe aplicar en la administracion publica peruana.

Sujeto 001 Sujeto 002 Sujeto 003  Sujeto 004 Sujeto 005 Sujeto 006 Sujeto 007
El problema no La teoria estatuaria Sin la Ley 11377, Considero que la Se tratan de dos Para que marche
es la teoria, sino parte del respuesta Ley del Estatuto teoria teorias que bien la relacién
las reglas sobredimensionamient del Servicio Civil contractualista es intentar dar Estado y Servidor
institucionales o] del Estado, en el Estado, el un ideal, porque solucion a cémo publico debe
bajo las cuales se considerando que los cual recoge los contratos afrontar los funcionar las dos
actla. SSPP mantienen una avances de la laborales no son problemas 0 cosas:
. posicibn de sujecion legislacion producto de una particularidades

En una logica frente a dicha comparada en negociacion, que pueden Primero porque el
teorica  valdria 5 oridad. En aspectos de la maximo en la presentarse en Derecho

mas la  pena consecuencia, no carrera  publica, ejecucion del una relacion Administrativo  es
examinar  la  ggtamos frente a 2 afirmando la mismo, se podria laboral que se una rama del
institucionalidad y  hartes  iguales que condicion del conseguir algin mantiene con el derecho que
el costo  de congratan, sino que el servidor publico beneficio adicional Estado. regula la

transaccion. Por
ejemplo Las
instituciones
econémicas del
capitalismo,
Oliver
Williamson.

Estado, en tanto
maxima expresion del
interés publico, tiene la
legitimidad  suficiente
para obligar al
ciudadano a prestarle
servicios, por cuanto
ello coadyuva a los
fines pulblicos. En
dicho escenario, el
derecho administrativo
es aplicable,

como un gestor
de las politicas
gubernamentales
, Sujeto a reglas
de caracter
administrativo.

El afio
1984 se aprueba
el Decreto
Legislativo 276,
Ley de Bases de

a través de una
negociacion
colectiva o algun
laudo favorable
como resultado de
algun arbitraje.

En suma, es la
teoria estatutaria
con ‘“disfraz” de
contractualista la
que tenemos en

Considero que la
mas apropiada es

la teoria
estatutaria, que
reconoce las

particularidades
de Ila relacion
laboral en el
sector publico.

administracion y la
funcién
administrativa de
la relacion que
debe existir entre
los trabajadores y
el Estado.

Sin embargo, en la
relacién con los
SSPP, deben
aplicarse los
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regulando el servicio
publico a través de las
leyes y reglamentos
correspondientes.

En cambio, la teoria
contractualista  parte
de la concepcién que
el servidor publico no
se encuentra sujeto a
la voluntad del Estado,
pudiendo éste elegir,
voluntariamente, Si
ingresa 0 no a la
carrera publica. Asi, se
entiende que el
ciudadano ya no es
mas un subdito frente
al enorme poder del
Estado,
reconociéndole la
subjetividad  juridica
suficiente para elegir,
voluntariamente, si se
vincula
contractualmente
frente la
Administracion
Publica. Esta teoria
considera la
posibilidad de
vinculacién estatal a
través del contrato de
trabajo, siendo
aplicable el régimen
laboral privado.

la Carrera
Administrativa,
como un

instrumento mas
moderno,  pero
dentro del mismo
concepto de
relacion
estatutaria.

No
obstante que el
Decreto
Legislativo 276
declara su
intencion de
integrar a toda la
Administracién
Pdblica en un
solo sistema, es
precisamente en
los afios 80 en
que se desarrolla
con mayor fuerza
la corriente
contractualista,
segun la cual, los
derechos que
surgen de la
relacion entre
empleado publico
y Estado no son
de caracter
administrativo
sino laboral, esto
es, su
fundamento  no
es el acto

nuestro pais.

Si la pregunta es
cual deberia regir,
respondo como un
ideal, la teoria
contractualista.

principios del
Derecho Laboral,
porque existe una
relacion laboral en
una relacién entre
empleador y
trabajador, en la
cual éste Ultimo,
tiene un vinculo
especial que se
cumple en el
marco de un
determinado
régimen laboral,
que sefala
deberes y
obligaciones para
la prestacion de
sus servicios y el
cumplimiento  de
sus labores; asi
como, determina
los derechos a la
contraprestacion y
condiciones de
trabajo a los que
se hace acreedor
por cumplir esos
Servicios.

Los principios del
derecho laboral
son validos vy
vigentes para la
proteccién del
trabajador en su
relacion con el
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En mi opinién, nuestro administrativo empleador/Estado
ordenamiento juridico que lo autoriza y para el pleno
no ha tomado partido sino el contrato cumplimiento  del
por alguna teoria, de trabajo que contrato de
porque, a pesar que establece las trabajo.

los nombramientos se obligaciones de

dan por leyes vy las partes.

reglamentos, es

innegable que los

SSPP igualmente

suscriben contratos de
trabajo con la Entidad
Administrativa.

Coincidencia
Los sujetos 004, 005 y 007 realizan un andlisis de las dos teorias, optando finalmente por la contractualista (laboral)

Discrepancia El sujeto 006 discrepa con la posicion anterior y opta por la teoria estatutaria (derecho administrativo). Los sujetos 001 y 003

(economista y socidlogo) dan poca importancia a esas teorias 0 no dan respuesta a la pregunta.

Interpretacion La mayoria de expertos en la materia (cuarenta y dos nueve décimos por ciento) coinciden con la posicién doctrinaria en la
materia, en el sentido de que hay una evolucion en los paises de América y Europa, de la teoria estatutaria a la teoria
contractualista. Solamente un sujeto se mantuvo en la posicion estatutaria y dos no se pronunciaron. Esta posicion no
coincide con la pregunta anterior ya que, si bien es cierto por un pequefio margen, las respuestas estaban mas cercanas a la
posicién estatutaria. Los sujetos que no se pronuncian al respecto (economista y sociélogo) por no darle importancia
considero que su explicacion es que estas teorias corresponden a materia juridicas.

Fuente: elaboracién propia
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Tabla 16

Categoria C: La negociacién colectiva econ6mica

103

Pregunta: ¢ Considera que la negociacion colectiva en la administracion publica debe tener limitaciones o debe existir libertad de

negociacion entre El Estado y las organizaciones sindicales de los servidores publicos?

Sujeto 001 Sujeto 002 Sujeto 003 Sujeto 004 Sujeto 005 Sujeto 006 Sujeto 007
Eso depende no La negociacion - Debe darse la Ante todo, es Primeramente, Debe existir La libertad sindical
de las partes sino colectiva en la negociacion conveniente deberia existir un limitaciones, y el derecho de
de la administracién colectiva en el precisar que no ordenamiento en dadas las negociacion
institucionalidad publica debe marco que la ley existe libertad las particularidades colectiva de los
vigente. El considerarse determine. absoluta de remuneraciones que supone que el trabajadores
problema es cuan respetando el limite negociacion, si que no obliguen al Estado sea publicos estan
rigida o flexible es constitucional que siquiera en el servidor a recurrir empleador, el reconocidos y
la restriccibn  impone un sector privado. El a derechos servicio publico al amparados, no
presupuestaria y presupuesto convenio colectivo sindicales u otro ciudadano que se sdlo por la CP del
de cuanta equilibrado y no puede incluir tipo de pactos ejecuta Perd, sino
discrecionalidad equitativo clausulas que como la (prestacion) y los también por
esta dotado el que adecuandose a la infrinjan la ley o negociacion recursos publicos Tratados
eventualmente sostenibilidad los derechos colectiva. que se emplean Internacionales de

negocia a nombre
del Estado. Si
toda asignacion o
transferencia

presupuestaria

debe pasar por
ley, no hay grados
de libertad para
negociar un
acuerdo. Salvo
gque se acuerde
para el siguiente
periodo fiscal,

fiscal. En este
escenario, la
negociacion

colectiva es el
mecanismo

adecuado y
privilegiado  para

discutir condiciones
de trabajo o de
empleo como
permisos, licencias,
capacitacion,
uniformes,

fundamentales de
los trabajadores.
Es mas, las reglas
que se
autoimponga el
convenio para
limitar sus efectos
pueden ser
declaradas

ineficaces, como
es el caso de la
extension de
beneficios a todos

Légicamente

deben existir
limitaciones, que
son las mismas
que la ley
contempla bajo el
principio de
legalidad.

para el pago de
remuneraciones y
beneficios.

la OIT.

Del mismo modo,
los procesos de
negociacion

colectiva en las
entidades publicas
tienen —de por si-
los limites de

asignacion
presupuestal que
se aprueban

anualmente, para




pero aun asi debe
pasar por refrendo
de ley.

ambientes de
trabajo, sin excluir
la materia

econémica en un
escenario
responsable
teniendo en cuenta
que se esta
disponiendo de
recursos del Estado
gue son limitados.

En este entendido,
las limitaciones a la

negociacion
colectiva deben de
encontrar un
fundamento
constitucionalmente
objetivo que

permita restringirlo
en ciertos ambitos
del empleo publico,
ya que lo contrario
implicaria una
intervencién

ilegitima al ejercicio
de un derecho
fundamental. Ello
es importante ya
que, al tratarse de

un derecho
fundamental, la
negociacion
colectiva
Unicamente podra
ser limitada

siempre y cuando

los trabajadores
cuando el
sindicato es
mayoritario (no
puede  pactarse
beneficios solo
para afiliados o
con tope de fecha
de ingreso).

En el caso
de la
Administracion
Publica, ademas
de las limitaciones
indicadas, debe
considerarse dos
limitaciones:

1.- La capacidad
de la entidad
negociante para
comprometer los
recursos publicos.

2.- La capacidad
de la entidad
negociante para
introducir

modificaciones al
régimen general
de los empleados
publicos.

cada pliego. Pero
eso no debe ser
obstéculo o]
pretexto para
limitar el derecho
de negociacion.
De ahi la
importancia de la
transparencia en
la informacion
sobre la gestion
presupuestal de la
institucion 'y los
mecanismos  de
didlogo social
para convenir
compromisos
mutuos respecto a
las metas
prioritarias y a los
recursos que se
van a asignar, en
este caso, al
aspecto
remunerativo que
deberia ser parte
de una politica de
desarrollo de
recursos
humanos.
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105

ello se sustente en
un test de
proporcionalidad.

Coincidencia La respuesta a esta pregunta es de amplia mayoria, expresandose a favor de que en la negociacion colectiva en la
administracion publica deben existir limitaciones, sobre todo de orden presupuestal, habiendo respondido de esta manera los
sujetos 001, 002, 003, 004, 005, 006.

Discrepancia El sujeto 007 discrepa con la opinion de la mayoria, considerando que el derecho a la negociacién colectiva debe ser sin
limitaciones, dado que estos estan amparados por la CP y los Tratados Internacionales, y que cualquier limitacién, aplicando
la justa razén, debe ser negociada entre las partes.

Interpretacion La opinibn mayoritaria de los expertos consultados (ochenta y cinco %) lo cual demuestra un sentido de responsabilidad
respecto a que, si bien se debe otorgar el derecho a la negociacién colectiva, esta se tiene que dar dentro del marco
presupuestario racional y competitivo. Esta posicion madura y responsable es explicada porque los sujetos forman parte de
la administracion publica o son expertos y académicos en la materia. Se explica la posicion opuesta del sujeto 007 en virtud
a que es un representante de una central sindical de SSPP, quien optdé por una irrestricta libertad de negociacién colectiva
econémica.

Fuente: elaboracion propia
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Tabla 17
Categoria D: Derechos constitucionales de los servidores publicos

Pregunta: ¢Es lo mismo la relacién laboral en una empresa privada que en la administracion publica? ¢Los derechos
fundamentales de los trabajadores en ambos casos deben ser el mismo?

Sujeto 001 Sujeto 002 Sujeto 003 Sujeto 004 Sujeto 005 Sujeto 006 Sujeto 007
Un trabajador Las relaciones - No. Son Los derechos pueden Como se sefiald6 Los derechos La relacion
publico no tendria laborales son entidades de ser los mismos, en la pregunta laborales minimos que debe
por qué tener distintas en una diferente dependiendo del uno, larelacibn no deben ser lo existir es de
menos o0 mas empresa privaday naturaleza por los régimen laboral en el es la misma, mismos tanto para respeto quiere
derechos que un una entidad fines gue que se encuentre el porque suobjetoy un trabajador del decir que solo
trabajador del publica, y a veces persigue. Una empleado. En la finalidad son sector privado, debe aplicarse
sector privado, muy complicadas tiene fines de Administracion Publica distintos. como para un las normas
porque la por ejemplo el lucro y de actual coexisten varios trabajador del legales que
ciudadania  los financiamiento del intereses regimenes: a) EI Sin embargo, 10S  gacior pablico. Sin corresponde
hace iguales ante salario de los particulares, las puablico D,Leg. 276 y derechos embargo, es para un buen
le Ley. Sin trabajadores en entidades pUblicas ahora por la Ley laborales ligados pogible que se desempefio de
embargo, las una empresa tienen un fin 30050; b) EI CAS aladignidad dela ggtaplezcan los
diferencias privada depende general de normado por el D.Leg. P€rsona como Ser  zigynas trabajadores.
aparecen cuando mucho del nivel servicio a la 1057, y c) El laboral humano,  deben iferencias La CP del Pert
hay diversos de venta de los sociedad. privado, regulado por Serlos mismos. objetivas y los Tratados
sistemas_, de bienes y servicios el D.Leg. 728. Sin embargo, los sustentadas  en de la OIT (87,
contratacion. gue ofrece que le , - las 98 vy 151)

: En los dos primeros, Deneficios : ; ;

o . permite ofrecer p ' trimoniales particularidades consideran que
Es dificil un nivel gmpjeos de los derechos y pamm de la relacion no debe haber
de abstraccion tan  geyerdo  a su beneficios ~ de los Inclusive algunos laboral, como son discriminacion
alto  como o capacidad empleados son gue no lo son, son los derechos respecto al
plantea la productiva, en menores que en el zistingoesben € hecesarios acceso y al
pregunta. algunos casos régimen privado. En ' relativos maximos ejercicio a los
Prqbablemente €S puede tener consecuencia, (por ejemplo, derechos
mejor pensar en  g,e|dos unicamente ~ los consignar  topes laborales.
tipos de giferenciados empleados  publicos maximos a las
contratacion  de privilegiando sujetos al régimen remuneraciones
acuerdo a ciertas areas de laboral privado estan en el sector
funciones que se en igualdad de




realizan y que
tienen  sistemas
de premios vy
penalidades

distintas. Si  no
todos los trabajos
son iguales, el tipo
de contrato no
debiera ser similar
para todos, pues
el sistema de
incentivos para
lograr  eficiencia
seria distinto.

produccién con el
fin de incentivar al
trabajador por su
rendimiento. En el
caso de la
administracion
publica el origen
del financiamiento
para el pago de
los sueldos de sus
SSPP proviene
del cobro de
impuestos 'y es
dificil hacer pagos
diferenciados
como en la
empresa privada,
y mas bien se
busca hacer
pagos por niveles,
escalas, grupos
ocupacionales,
entre otros.

condiciones, respecto
a remuneraciones Yy

beneficios, que
cualquier trabajador de
una empresa
particular.

La Ley 30057, Ley del
Servicio Civil, trata de
acercar la estructura
de beneficios de los

servidores bajo
régimen laboral
publico a los del
régimen laboral

privado, sin que llegue
a coincidir en su
totalidad.

publico).

Coincidencia

Los sujetos 001, 005, 006 y 007 coinciden que los derechos fundamentales de los trabajadores son iguales y estdn amparados
por la Constitucion y los convenios de la OIT, sin embargo, por la naturaleza de las mismas pueden tener pequefias diferencias

en su aplicacion.

Discrepancia

Los sujetos 002, 003 y 004 insisten en mantener la posicién en que los trabajadores del régimen privado son diferentes a los del
régimen publico dada la naturaleza de sus actividades y, por lo tanto, le corresponden diferentes derechos.

Interpretacién

El 57% de los expertos consultados coinciden en que los derechos fundamentales de los trabajadores deben ser los mismos,
considerando que estos se encuentran garantizados en la CP y en los convenios internacionales, sin embargo, consideran que
debe haber pequefas diferencias y excepciones en su aplicacion a nivel legislativo y reglamentario. Esta posicion coincide con
la serias y responsables respuestas en la pregunta anterior. Es decir, hacia un contractualismo atenuado por disposiciones de
orden presupuestal. La parte minoritaria considera como desiguales, para efectos de los derechos fundamentales, en ambos

regimenes.

Fuente: elaboracién propia
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Tabla 18

Categoria E: Prerrogativas constitucionales del Estado peruano
Pregunta: ¢ Considera que el Presupuesto General de la Republica podria financiar todas las necesidades de los servidores
publicos en el Peru sin afectar los programas sociales? O Considera que tiene que haber limites a estos beneficios.

Sujeto 001 Sujeto 002 Sujeto 003 Sujeto 004 Sujeto 005 Sujeto 006 Sujeto 007
No tiene sentido Todo aumento de - Los limites estan El El Presupuesto Es razonable que La aparente
pensar que hay beneficios a los determinados por Presupuesto General de la existan limites alos contradiccion entre
algin  tipo  de trabajadores la capacidad del General de la Republica refleja beneficios, dado “necesidades de los
comportamiento necesariamente Estado para Republica debe las necesidades de que la prioridad del SSPP” y la
economico y social trae consigo una financiar y por las asignar los todo el aparato Estado debe ser implementacion
no tiene afectacion a los politicas de cada recursos segun las estatal tanto ejecutar los exitosa de los
restricciones. recursos del gobierno sobre a grandes metas nacional como programas “programas sociales”
Evidentemente el presupuesto materia. nacionales, subnacional, y por sociales. no es real.
presupuesto como publico. En el caso priorizando temas tanto este deberia
monto general y de financiar todas como la comprender las La implementacion

como asignacion a
un conjunto de
actividades
constituye una
restriccion. Y  si
alguien quiere mas
significa que otro lo
pierde.

Su tamafio
depende los
ingresos y como se
reparte constituye
la asignacién, vy
todas son
decisiones politicas
que se toman bajo

reglas
institucionales en
democracia.
Cualquie  cambio

tiene un costo de

las necesidades de
los SSPP es obvio
que esta politica
remunerativa

podria afectar el
financiamiento de
los programas
sociales o inclusive
la ejecucion de
inversion  publica
para poder cumplir
con los derechos y

beneficios de los
servidores del
Estado. En este

sentido se debe
buscar el equilibrio
entre los mandatos
constitucionales

establecidos en
nuestra carta

eliminacién de la
pobreza o] la
desnutriciéon
infantil, entre otros.
Esa priorizacién
afecta
directamente a los
otros temas, tales

como la
restructuracion de
sueldos y
beneficios de los
empleados

publicos y el
financiamiento de
programas de
capacitacion
agresivos y de alto
nivel.

La

capacidad del

necesidades de los
SSPP de acuerdo
a una evaluacion
de éstas.

El problema es que
para financiar un
sector tienes que
quitarle a  otro,
como en el caso
actual de los
maestros, alguien
tendra que
sacrificarse para su
incremento, porque
recurrir al déficit
fiscal, ya sabemos
de las
consecuencias

nefastas. Y mucho
peor si se recurre a
la maquinita como

exitosa y eficiente,
de los programas
sociales, y de los
servicios esenciales
(educacion,  salud,
justicia y similares)
deberian tener como

uno de sus
componentes
principales, a los
servidores y
funcionarios

encargados de su
implementacion, los
cuales deben tener

un vinculo laboral
con los controles e
incentivos
adecuados:

Definicion de perfiles
de puestos basados




oportunidad.

magna, el articulo
28 que da el
derecho a la
negociacion

colectiva para los
SSPP y los

Estado para
financiar las
necesidades en el
campo de los
recursos humanos
esta directamente

en el tiempo del
presidente Alan
Garcia.

en competencias

Ingreso a laborar en

concursos

transparentes y con

mecanismos claros.
Capacitacion

articulos 77 y 78 vinculada con esa evaluacion
que sefialan que el priorizacién. Por lo permanente
presupuesto debe tanto, dependera Remuneraciones
asignar de las decisiones progresivas

equitativamente los
recursos publicos y
estar en equilibrio.

politicas el dotar de
recursos
suficientes para el

Progresion laboral.

y

impulso de
politicas de
desarrollo y
bienestar de los
empleados
publicos.

Coincidencia

Los sujetos 001, 002, 003, 004, 005 y 006 coinciden en que el gran distribuidor de los beneficios es el presupuesto general de la
Republica, y que sin una inadecuada aplicacién podria afectar programas sociales, por lo que consideran que debe haber limites
razonables en la negociacién colectiva econémica en la administracion puablica.

Discrepancia

El sujeto 007 considera que la contradiccién entre las necesidades de los SSPP y la implementacion de los programas sociales no
es real, ya que los servidores encargados de su implementacién también tienen sus necesidades y estar adecuadamente
remunerados e incentivados.

Interpretacion

Siendo la aprobacién del presupuesto general de la Republica una prerrogativa del Estado Peruano, esta debe considerar que existe
importantes programas sociales que deben estar debidamente financiados, por lo que la negociacion colectiva debe considerar
montos razonables, que no impliquen sacrificar a otro grupo de personas vulnerables que se sostienen a través de estos programas.
El ochenta y cinco han respondido en este sentido y sélo el sujeto 007 ha respondido en sentido contrario. Estas respuestas
coinciden con las respuestas efectuadas en el cuadro relativo a la categoria C “la Negociacion Colectiva Econdmica”.

La opinion mayoritaria de los expertos consultados lo cual demuestra un sentido de responsabilidad respecto a que, si bien se debe
otorgar el derecho a la negociacion colectiva, esta se tiene que dar dentro del marco presupuestario racional y competitivo. Se
explica la posicion del sujeto 007 en virtud a que es un representante de una central sindical que aspiran a una libertad irrestricta de
la negociacién colectiva econémica.

Fuente: elaboracién propia
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Tabla 19

Categoria F: Seguridad juridica laboral en la administracion publica

Pregunta: Existiendo un mandato del TC para la elaboracion de un procedimiento de negociacion colectiva que considere temas

salariales, ¢ considera que este debe contener limitaciones o no a las pretensiones salariales de los servidores publicos?

Sujeto 001 Sujeto 002 Sujeto 003 Sujeto 004 Sujeto 005 Sujeto 006 Sujeto 007
Si el presupuesto Los derechos Las En primer lugar, el Como se sefiald6 Debe contener Tanto en la
se rige por el colectivos de los remuneraciones concepto “sueldo” o estas deben tener limitaciones a las actividad publica,
marco SSPP estdn deben ser “salario” es amplio. limitaciones, en el pretensiones como en la
macroeconémico previstos en la negociadas en el Comprende todo principio de salariales, siendo privada, los
multianual, un dato Constitucion y en marco de las ingreso que perciba legalidad. este  un limite procesos de
que debiera el Convenio 151 de posibilidades el trabajador por el ) razonable al negociacion
incorporar deberia la OIT ratificado presupuestales y empleador, que Como por ejemplo  gerecho  sindical colectiva no se dan
ser la evolucién de por el PerG el 27 en los términos tenga por origen la debe estar considerando que en abstracto,
los salarios de octubre de que establezca la relacion laboraly que financiado en su |og recursos siempre tienen
publicos en el 1980. Actualmente ley sobre la sea de su libre respectivo pliego. empleados son como limite o
tiempo. Pero existe negociacion materia. Se debe disposicion. Bajo Y Sobre todo que yecursos publicosy parametro, la
asumir una tasa de colectiva no tomar en cuenta este concepto amplio &S negociaciones gue anualmente se  situacion
crecimiento ya econdmica referida las se encuentra la S€ den con la ggigna un econdémica,
seria un dato de a la mejora de las recomendaciones  remuneracion formalidad presupuesto financiera y
costos que deberia condiciones de del TC. basica, que tiene requerida,y que el egpecifico a cada presupuestal  del
tener el supuesto trabajo o) como fundamento la Sustento de las entiad y para la centro de labores.
de aumento en la condiciones de valoracion del puesto MiSmas seéa UN  gjecycion de o
productividad. empleo del de trabajo o cargo, 'eflejo  de la" pago de Por eso, la Ley de
trabajador de independientemente  realidad. actividades Relaciones
acugr.o!o con las de. factores como Congreso debe e_specificas. Sg Colect.ivas de
posibilidades antigiiedad del tar la Vacatio Uene due cumplir  Trabajo, en sus
presupuestarias y servidor, gca ; con las sentencias articulos 55 y 56,
; o ententiae y
de infraestructura rendimiento, cargas del TC y aceptar establece que los

de la entidad, con
cargo a los
recursos de cada
entidad. Considero
que también debe
aprobarse la
negociacién

familiares, etc.

Pero también se
encuentran las
bonificaciones,

asignaciones y

beneficios en general
que pueden tener

proceder a aprobar
una Ley sobre esta
materia.

las exhortaciones
hechas por este
Tribunal.

empleadores
deberan
proporcionar la
informacion
necesaria sobre la
situacion
econdmica,




econdémica en la
administracién
publica, pero con
limites y debe
adecuarse a los
procesos
presupuestales y a
su légica. Por ello,
es necesario
buscar el
mecanismo que
permita el equilibrio
entre los mandatos
constitucionales
(art. 28 y 78) como
son el derecho a la
negociaciéon
colectiva en
general entra ella
la econbémica vy

respetando el
equilibrio del
presupuesto

publico. No puede
existir incrementos
de remunerativos
ilimitados cuando
los recursos que

financian el
presupuesto
publico son
limitados.

distinto origen,
naturaleza y
condiciones para su
percepcion.

Actualmente, la
negociacion esta

limitada a temas no
remunerativos, es
decir, Unicamente se
pueden negociar
condiciones de
trabajo y beneficios
no econémicos.

Con esta aclaracion
previa, reitero mi
respuesta a la
pregunta 2. La
negociacion colectiva
no debe afectar la
estructura basica del
sistema Unico de
remuneraciones, en
la que se establece
el valor de los
puestos para asignar
una  remuneracion
bésica a cada uno de
ellos. Sin embargo,
la negociacién si
puede establecer

beneficios y
condiciones de
trabajo

complementarios,

que correspondan a
la realidad de un
sector 0 gremio
determinado, en
cuyo caso, es

financiera, de la

empresa, como
condicién

obligatoria para
llevar las

negociaciones con
éxito.

La importancia de
esta informacion

es resaltada,
cuando incluso la
Autoridad de
Trabajo, debe
valorizar el
contenido del

pliego de reclamos
y la situacién
econémico -
financiera de las
empresas y su
capacidad para

atender dichas
peticiones.

Esas mismas
condiciones
pueden ser
aplicadas a |la
negociacién

colectiva en las
entidades publicas,
de ahi la
importancia  que
las partes otorguen
al didlogo social.

Como es ldgico,
las etapas del
proceso de
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perfectamente

aplicable la
recomendaciéon  del
TC. para la

negociacion colectiva
en el sector publico.

negociacion deben
ser compatibles
con las etapas de
formulacién de los
proyectos de
presupuesto de
cada entidad.

Coincidencia Los sujetos 002, 003, 004, 005 y 006 coinciden en afirmar que un estado de derecho se tiene que acatar las decisiones del Tribunal
Constitucional, pero que éstas decisiones deben estar enmarcadas en las exhortaciones y parametros establecidos por el magno
tribunal, sin limitar excesivamente este derecho.

Discrepancia El sujeto 007 insiste en que cualquier limitacién a la negociacion colectiva tiene que ser consensuada por ambas partes sin afectar

los derechos que la Constitucién Politica y los tratados internacionales lo establezcan.

El sujeto 001 no se ha pronunciado claramente al respecto.

Interpretacion El setenta y uno por ciento de los expertos consultados considera necesario el acatamiento de las sentencias del TC, lo cual lo
consideramos obvio ya que tiene caracter vinculante. Lo importante y responsable es que dentro de este acatamiento la regulacion
de la negociacién colectiva econdémica debe tomar consideracion las exhortaciones emitidas sin afectar notoriamente el derecho de
los servidores publicos, entendiéndose que también se debe tener en cuenta los principios de prevision y provision presupuestaria
que también tienen connotacion constitucional.

Fuente: elaboracién propia
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3.4. Principales hallazgos

Del analisis de las corrientes tedricas. De los informes emitidos por las
instituciones publicas involucradas en el tema de estudio y de las respuestas a los
cuestionarios a expertos se ha podido encontrar los siguientes hallazgos:

Con respecto a los factores que estarian ocasionando el incumplimiento del
Estado Peruano con aprobar la regulacion legislativa dispuesta por el Tribunal
Constitucional:

Se ha encontrado que el Poder Legislativo no estd cumpliendo con las STCs
recaidas en los Expedientes N° 00025-2013-PI/TC y otros, respecto a la
inconstitucionalidad de diversos articulos la LSC y Expedientes N° 0003-2014-
PI/TC y otros, respecto a la inconstitucionalidad del articulo 6 de la Ley de
Presupuesto, en especial con las exhortaciones realizadas a través de sendas
Vacatio Sententiaes. En efecto e plazo, bajo la interpretacion a favor el Poder
Ejecutivo, vencio el 31 de diciembre de 2017, lo que ocasiona que se declare la
inconstitucionalidad las normas antes mencionadas y por lo tanto derogadas,
creandose un mayor problema al crearse un innecesario vacio normativo a partir
del 1 de enero de 2018.

Se ha evidenciado que el incumplimiento de las STC y el vacio normativo afecta a
la institucionalidad el Estado al no cumplir con derechos fundamentales
establecidos en la CP, insistiéndose en la informalidad laboral que actualmente
alcanza al 11% de la poblacion laboral de los servidores publicos y a nivel general
alcanza a un 67% de la poblacién ocupada. Ello nos permite continuar como uno
de los primeros paises en América Latina con un alto grado de informalidad

laboral.

El Estado, en especial el Poder Ejecutivo a través de Servir y el Ministerio de
Economia y Finanzas mantienen la posicion de que la negociacion colectiva no
tiene rango constitucional y que es necesario mantener la prevalencia de los
principios de prevision y provisién presupuestaria, de caracter constitucional para

evitar un uso irresponsable de las arcas fiscales. El Tribunal Constitucional, en
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reiterada jurisprudencia, ha expresado el Derecho a la NCAP se encuentra
contenido en el derecho de Sindicalizacién del articulo 42 de la Carta Magna, asi
como también en el articulo 28 que establece este derecho para todos los

trabajadores sin excepcion alguna, entre ellos a los trabajadores del Estado.

De acuerdo a la documentacion se observa que no existe una coordinacion ni
coherencia que emiten las instituciones del Estado, las mismas que fueron
solicitadas por la Comision de Trabajo. Por ejemplo, el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, en su Oficio N°1535-2017-JUS/SG del 1 de julio de 2017,
opina que “cada entidad publica tiene autonomia administrativa y econémica, por
tanto, los reclamos de los trabajadores deben direccionarse a cada entidad (...)".
Ello se contradice con la posicion emitida por SERVIR, cuya autoridad expres6 en
una entrevista televisiva que deberia existir una negociacion centralizada. Al
respecto se debe sefialar que la OIT (2013), coincidiendo con esta posicion,
considerd que, en el marco de la administracion publica y de las modalidades
particulares reconocidas la negociacion colectiva puede tener lugar a nivel central
cuando se trata de negociar las condiciones generales de empleo de los
funcionarios.

Con respecto a si se justificaria la naturaleza juridica estatutaria en la relaciéon
Estado-SSPP aplicada a la negociacion colectiva en la legislacion vigente o esta

debe evolucionar hacia la concepcién contractualista:

El marco tedrico que explica la relacion entre el Estado Empleador y los SSPP
son dos: la Teoria Estatutaria, donde hay predominio del Estado y en la que el
servidor solamente tiene que subordinarse y aceptar las condiciones que éste
establece, y la Teoria Contractualista (laboral), cuya relacion reconoce que los
SSPP, también son trabajadores y por lo tanto se le reconocen todos los derechos
laborales y la posibilidad de negociar cuestiones remunerativas y econémicas. En
la teoria estatutaria se han basado los criterios que proponian disminuir derechos,
en especial la prohibicion de negociar remuneraciones a los SSPP por razones
presupuestales. En ese sentido contrario, la teoria contractualista propone que los
SSPP son trabajadores, por tanto, se le deben reconocer todos los derechos

laborales sin excepcion
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Con relacion al derecho comparado en América Latina respecto a la
negociacion colectiva se ha hallado que varios paises mantienen una posicion
estatutaria respecto a ella, es decir, 0 no existe negociacion o se otorga con
muchas restricciones, por ejemplo, Chile, Ecuador, El Salvador, Honduras, Rep.
Dominicana y Panama. Otros paises de América Latina se ha observado que
existe un predominio de la teoria contractualista, es decir se permite una
negociacion colectiva, no obstante, existen restricciones de indole presupuestario,
por ejemplo, Perd, Guatemala, Costa Rica, Colombia y Argentina. En el caso
peruano se observa una clara evoluciéon de la teoria estatutaria a la teoria
contractualista.

En relacién a los expertos consultados sobre esta materia consideran que
empleador es igual en el sector privado y publico sin embargo el 57% de los
expertos (cuatro de siete) expresan que en relacion a la naturaleza y los fines del
tipo de organizacion son diferentes. La mayoria de expertos en la materia (42.9%)
coinciden en el sentido de que hay una evolucién en los paises de América y
Europa, de la teoria estatutaria a la teoria contractualista, a favor de los SSPP.
Solamente un sujeto se mantuvo en la posicién estatutaria y dos no se

pronunciaron.

Respecto a si debe prevalecer los principios de prevision y provision
presupuestaria sobre el derecho a la negociacion colectiva en la administracion
publica:

Los fundamentos presupuestales que justificarian la afectacion de
derechos fundamentales de los SSPP se encuentran regulados en los
articulos 77 y 78 de la CP, en lo relacionado a Provisién Presupuestaria. Al
respecto el TC se ha pronunciado en el sentido que no existe colisiébn con
el derecho a la NCAP, asi el producto de esta (el acuerdo) se considera en
el siguiente periodo presupuestario para su aprobacion.

Siendo la aprobacion del presupuesto general de la Republica una
prerrogativa del Estado Peruano, esta debe considerar que existe
importantes programas sociales que deben estar debidamente financiados,

por lo que la negociacion colectiva debe considerar montos razonables,



116

que no impliguen sacrificar a otro grupo de personas vulnerables que se
sostienen a través de estos programas. El 85% han respondido en este
sentido y so6lo el sujeto 007 ha respondido en sentido contrario. Estas
respuestas coinciden con las respuestas efectuadas en el cuadro relativo a
la categoria C “la Negociacion Colectiva Economica”. La opinion
mayoritaria de los expertos consultados (85%) lo cual demuestra un
sentido de responsabilidad respecto a que, si bien se debe otorgar el
derecho a la negociacion colectiva, esta se tiene que dar dentro del marco
presupuestario racional y competitivo. Se explica la posicién del sujeto 007

en virtud a que es un representante de una central sindical.

Respecto a que caracteristicas deberia tener un modelo adecuado de
negociacion colectiva:

El Derecho a la NCAP se encuentra garantizado por los Convenios 87,98 y
151 de la OIT, de manera vinculante para todos los Estados que haya
ratificado dichos convenios.

De acuerdo a la Tabla N° 7, Proyectos, de Ley que propone el
procedimiento legislativo de la NCE, presentados al Congreso de la
Republica, del Iltem 1.2.4 del Marco Teorico, se ha observado que no existe
un proyecto del Poder Ejecutivo en esta materia, a pesar de tener este
Poder del Estado la mayor poblacién laboral publica y tener la iniciativa
legislativa en materia econdmica y ser el titular de las financias publicas, lo
gue demuestra el poco interés para solucionar esta problematica.

La opiniébn mayoritaria de los expertos consultados fue de (6 de 7, 85%) lo
cual demuestra un sentido de responsabilidad respecto a que, si bien se
debe otorgar el derecho a la negociacién colectiva, esta se tiene que dar
dentro del marco presupuestario racional y competitivo. Se explica la
posicion del sujeto 007 en virtud a que es un representante de una central
sindical de SSPP. El 57% de los expertos consultados coinciden en que los
derechos fundamentales de los trabajadores deben ser los mismos,

considerando que estos se encuentran garantizados en la CP y en los
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convenios internacionales, sin embargo, consideran que debe haber
algunas diferencias en su aplicacion a nivel legislativo y reglamentario.

Con relacion al dictamen aprobado por la Comision de Trabajo sobre
Negociacion Colectiva Econdémica se ha hallado que no se estaria
cumpliendo con las exhortaciones del TC y con una racionalidad y
proporcionalidad en su procedimiento, especialmente en lo relativo a las
materias negociales, a los niveles de negociacion, al tiempo y duracion del
convenio y al arbitraje laboral.

El MTPE, mediante Oficio N°1798-2017-MTPE del 4 de mayo de 2017,
comunica que la opinion solicitada respecto a la negociacion colectiva
econdémica en la administracién publica ha sido remitida a la Autoridad
Nacional de Servicio Civil para la atencion que corresponda,
desentendiéndose de ésta materia tan importante, teniendo en cuenta que
no es de su ambito, sin embargo, en el Dictamen correspondiente a la
Negociacién Colectiva Econdmica, se le da un importante papel en la
supervision y seguimiento en la negociacion colectiva economica a la
Superintendencia de Fiscalizacion Laboral — SUNAFIL, organismo de
control adscrito al MTPE.

El 71% de los expertos consultados considera necesario el acatamiento de
las sentencias del TC y que la negociacion colectiva econdmica debe tomar
consideracion las exhortaciones emitidas sin afectar notoriamente el

derecho de los SSPP ni las arcas fiscales.

Podemos resumir de las respuestas de los expertos que, una gran mayoria,
casi absoluta, coincide en que la relacion laboral entre estados y SSPP tienen un
caracter mas contractualista que estatutario, sin embargo, su negociacion
colectiva, debe tener ciertas limitaciones relacionados con el punto de vista del
equilibrio presupuestal y financiero del pais. A ello, agregamos que coincide
perfectamente con las sentencias del TC y con las recomendaciones de la OIT,
institucion que ha mencionado que la NCAP no puede resultar ajena a las

posibilidades econémicas de los estados parte.



V. Discusién
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El investigador, cuyos criterios y puntos de vistas, han sido importantes en el
desarrollo y culminacion del presente trabajo, tiene una formacién juridica y
administrativa ya que es abogado de profesion, maestro en relaciones laborales y
doctor en administracion. Se encuentra inmerso en el temay su la problematica, y
forma parte del grupo de interés en la que impactaria las conclusiones y las
recomendaciones de la investigacion por ser actualmente, servidor publico en un
importante poder del Estado. Dicha situacion legitima su actuacion, al ser esta
una investigacion de enfoque cualitativo, en donde el propio investigador se

convierte en uno de sus principales instrumentos.

Desde el punto de vista epistemoldgico la investigacion es de caréacter
social y se ubica dentro del Paradigma Interpretativo, correspondiéndole en
consecuencia un enfoque cualitativo, es decir que su recoleccion de datos no
requirio de mediciébn numérica y estuvo mas enfocado en recoger los principales
antecedentes académicos tanto internacional como nacional, los principales
modelos y teorias que explican las conductas de los estados en esta materia,
puntos de vista de los funcionarios de las entidades publicas peruanas a través de
sus informes oficiales hechos llegar principalmente a la Comision de Trabajo del
Congreso de la Republica, y las opiniones de especialistas y expertos en el tema

a través de sus libros, ensayos y encuestas realizadas.

Las principales categorias y subcategorias analizadas fueron obtenidas de
una inicial recopilacion de informes publicos y de comunicados vy
pronunciamientos de las organizaciones sindicales de los servidores publicos y de
especialistas y ex ministros de trabajo, a raiz de la promulgacién de normas

respecto al servicio civil en el Pera.

Con relacion a las principales investigaciones respecto a los temas del

presente trabajo, expresamos los siguientes comentarios:

Con relacion al trabajo de Garcia (2016) en su Tesis doctoral Fuentes de

regulacién e instrumentos de organizacion del trabajo en el empleo publico de
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régimen laboral que “la negociacion colectiva del personal laboral se rige por la
“legislaciéon laboral comun” sin perjuicio de aquellas disposiciones del Estatuto

Basico del Empleo Publico que expresamente sea de aplicacion.

Este régimen plantea dudas sobre que norma rige el ambito objetivo de la
negociacion colectiva del citado personal. Un analisis pormenorizado del articulo
37 del EBEP descarta su aplicacion a los trabajadores salariados, debiendo
ajustarse el contenido de la negociacién colectiva a las previsiones del Estatuto
de los trabajadores

Consideramos que la realidad espafiola hay un retroceso desde el
contractualismo al estatutario, en la relacion laboral de los servidores publicos
sujeto al régimen laboral comun ya que también se le estd comenzando a aplicar
algunos aspectos del estatuto basico del empleo publico. Debemos precisar que
la administraciéon publica de la realidad espafiola existe sujetos relacionados
directamente al régimen estatutario (funcionarios) y otros al régimen
contractualista (trabajadores administrativos), a quienes siempre se le ha aplicado
el régimen laboral comuan, pero a raiz de la crisis de 2008 se les esta aplicando

algunas disposiciones del estatuto de los servidores publicos.

Respecto a la posicién de Ruano (2015) en su Tesis doctoral Medidas de
ajuste del empleo publico en tiempo de crisis econdmica se sefala que “la crisis y
las medidas introducidas durante la misma han supuesto la reformulacién
definitiva del derecho a la NCAP siendo corolario de dicha reformulacion la
introduccién de la posibilidad de descuelgue unilateral de lo pactado por parte de

la Administracion por razones economicas.

Coincidimos con dicho investigador en el sentido que se tiene dos
consecuencias fundamentales: por una parte, el derecho de negociacion colectiva
en las Administraciones publicas queda totalmente debilitado y condicionado a la
situacion econdémica del momento, tanto para el personal funcionario como para el

laboral y, por otra, se ha producido en este tema un retroceso hacia posiciones
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estatutarias del derecho a la negociacién colectiva de los trabajadores laborales al
servicio de la Administracion publica, pues el resultado del proceso para ambos
colectivos queda en manos de la Administracion, la cual podra desvincularse del

mismo cuando razones econdémicas se lo permitan.

La prerrogativa del Estado espafiol de optar medidas extraordinarias en
materia de beneficios laborales de los servidores publicos cuando la situacion
critica de su economia y de sus finanzas asi lo requieran es razonable desde
nuestro punto de vista. Esta situacion coincide con una de las recomendaciones
gue realizé el TC y la OIT cuando se insistiéo en que la negociacién colectiva no
puede resultar ajeno a las posibilidades econdmicas de los estados, por ende, si
un gobierno, por razones de interés econdmico internacional y, en el marco de
una politica de estabilizacion, considerara que los montos de las remuneraciones
no pueden fijarse por negociacidén colectiva o puede limitarse a lo necesario, sin
exceder de modo razonable e ir acompafada de las garantias adecuadas para

proteger el costo de vida de los trabajadores.

Las posiciones de Majos (2016), Naturaleza y funcién de la Negociacién
colectiva en la determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos, Ramalho (2010) La Negociacion Colectiva en la Administracién Publica.
Un estudio juridico de los sistemas de Espafa y Portugal y Lopez Gomez (2007),
La negociacion colectiva en el sector publico, coinciden en sus tesis doctorales
cuando analizan la problematica espafola, respecto a que viene siendo asolado
por la concepcion estatutaria. Consideramos que ésta es una realidad diferente a
la peruana, pero que sin embargo sus actuaciones son razonables en cuanto a
que el Estado tiene las prerrogativas necesarias para actuar en casos de graves
crisis econémicas como la que a asolé a Espafia en el 2008. Como ya lo hemos
expresado una actuacion de esta naturaleza ha sido recomendada por el del TC

para la realidad peruana.

En el caso peruano, con relacion a la tesis propuesta por Haro (2016), La

relacion Estado empleador — Servidores publicos y el Derecho a la Negociacion
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Colectiva en la Administracién Publica, cuando plantea una negociacion colectiva
centralizada para aspectos remunerativos y negociaciones por entidades publicas
para condiciones de empleo; la negociacion centralizada tendria una vigencia de
tres afios y la negociacion por entidades publicas tendria una vigencia de dos
afos; que los organismos especializados a ser consultados sobre la negociacion
colectiva econdmica sean el Banco Central de Reserva y el Consejo Fiscal creado
por la Ley 30099, Ley del Fortalecimiento de la Responsabilidad y Transparencia

Fiscal.

Coincidimos con la propuesta descrita respecto a que debe existir una
negociacion centralizada y que solo se negocie el tema economico y salarial y que
las negociaciones a nivel de entidades publicas sélo deben referirse a condiciones
de empleo. Con relacién a la vigencia de la convencién colectiva, consideramos
que la misma debe ser de dos afios (y no tres como se plantea) exactamente
igual a la negociacién colectiva de condiciones de empleo que se realiza

actualmente en el nivel de entidades publicas.

Respecto a los organismos publicos a ser consultados estamos de acuerdo
con el Banco central de Reserva, pero en desacuerdo con el Consejo Fiscal en
razon a que éste es un organismo adscrito al ministerio de Economia y Finanzas y
no tendria la independencia plena para elaborar su dictamen como si lo tiene un

organismo constitucionalmente autbnomo, cémo es el BCR.

Con relacion a la tesis propuesta por Diaz (2015) en su Tesis “La
Vulneracion de la Ley del Servicio Civil a los Derechos Colectivos de Trabajo de
los Empleados Publicos en el Peru” presentado en la Universidad Nacional de
Trujillo, considera como objetivo comprender la vulneracion de derechos
constitucionales por la ley del servicio civil. Debemos expresar ello ha sido
corroborada por las diversas sentencias del TC, relacionada a la
inconstitucionalidad de algunos articulos de la Ley 30057 y al articulo 6 de la Ley

de Presupuesto.
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Con relacién a la tesis propuesta por Larco (2013) en su tesis en la
Pontificia Universidad Catolica del Peru Problemética de la existencia de distintos
regimenes de contratacion de personal en el Estado, buscd demostrar la
existencia de una deficiente regulacion en la contratacion publica de personal en
Peru, coincidimos con sus conclusiones en el sentido de que el régimen CAS
tiene caracteristicas discriminatorias con respecto a los otros regimenes de
contratacion y es de aplicacion abusiva por la administracion publica, por tanto,
debe ser derogada a la mayor brevedad posible, por lo que se hace necesario la
pronta e inmediata implementacion del régimen del Servicio Civil a través de

concursos publicos transparentes.

Con relacion a realizar ciertas limitaciones de caracter excepcional a la
NCAP para no afectar excesivamente los fondos publicos que se distribuyen a
través del proceso presupuestario a las politicas publicas especialmente de orden
social, estamos de acuerdo, siempre y cuando no vacien de contenido el derecho
fundamental la negociacion colectiva. Esta propuesta es coincidente con la
vertida por la OIT (2013).

Esta posicion se toma dentro del enfoque tedrico constractualista con
caracteristicas minimas del enfoque estatutario lo que la investigacion lo ha
denominado contractualismo atenuado en la NCAP. Por ello coincidimos con
Blancas (2015) y la Defensoria del Pueblo (Inf. N° 09-2017DP/AAE) cuando
expresa de diferentes formas (Tabla N° 11, Andlisis documental-bibliogréafico, p.
86 y ss.) el equilibrio presupuestal es un bien constitucional en cuanto garantiza el
uso adecuado de los recursos publicos para atender las necesidades sociales vy,
asimismo, garantizar el funcionamiento de las instituciones del Estado. Por ello,
los incrementos salariales en el sector publico deben considerar esta situacion, no
significando, como se ha entendido hasta ahora, su prohibicibn o

desnaturalizacion de la NCAP, pues es un derecho constitucional.

Respecto al poco interés mostrado por el Poder Ejecutivo evidenciado en la

omisibn de no presentar ninguna iniciativa legislativa en ese aspecto,
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consideramos que se debe enmendar esta conducta por las siguientes razones:
a). - Es evidente que la puesta en vigencia de la Ley sobre la NCAP tiene una
connotacion econdmica de suma importancia que de todas maneras impactara en
la situacidbn econdmica financiera del Estado. Y nos preguntamos: ¢Quiénes
tienen iniciativa en el gasto publico?: El Poder Ejecutivo de acuerdo al articulo 79
de la CP. ¢ Quiénes tienen la responsabilidad de administrar la hacienda publica?:
El Poder Ejecutivo de acuerdo al articulo 118.17 de la CP. ¢Quiénes son los
unicos que pueden proponer iniciativas legislativas en materia presupuestal y
financiera?: ElI Poder Ejecutivo de acuerdo al articulo 76.1 del Reglamento del
Congreso. En consecuencia, el Poder Ejecutivo no debe escapar a su
responsabilidad de intervenir activamente en la aprobacion de una norma que

reglamente la NCAP.

Con respecto a la informalidad laboral y la negociacion colectiva y los
hallazgos observados en el sentido que el Pera ocupa el tercer lugar entre los
paises de América Latina debemos manifestar que el hecho de regular la NCAP y
no otorgar derechos fundamentales a los SSPP atenta contra la institucionalidad
en la administracion publica. De otro lado, al presentarse una situacién lamentable
por el hecho de que el propio Estado incumple la normatividad respecto a los
derechos laborales del SSPP, al mantener un 11% de informalidad laboral en el
sector publico tal como dio cuenta SERVIR pone al Estado en una situacion débil
en su funcioén fiscalizadora. Ello, en nuestra opinibn es sumamente grave por el
hecho de que el Estado como la organizacion mas importante del pais debe dar el
ejemplo del debido cumplimiento la normatividad laboral para las empresas del
sector privado. Nos preguntamos, si este incumple la normatividad, con que
legitimidad puede fiscalizar para que las empresas privadas cumplan con los
derechos de sus trabajadores. A este 11% de los SSPP tampoco les alcanza el
derecho a la NCAP.

Respecto a las respuestas dadas a los cuestionarios por parte de los
especialistas y expertos consultados coincidimos con las opiniones mayoritarias

de los mismos especialmente en lo relativo a que la teoria contractualista debe
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considerarse en lo referido a la NCAP; que el procedimiento de la NCAP debe
considerar responsablemente algunas limitaciones de caracter presupuestario,
especialmente en lo relativo a los principios de prevision y provision
presupuestaria. Se coincide también respecto a la mayoria de los encuestados en
el sentido de que los trabajadores del sector privado son iguales que los SSPP,
sin embargo, por la naturaleza del servicio que se prestan se observan algunas
particularidades, por lo que se tiene que tener en cuenta para el otorgamiento de
la NCAP ya que son derechos fundamentales amparados en la CP y en los
convenios de la OIT. También se coincide con la mayoria de los encuestados en
el sentido que el Estado tiene prerrogativas, también de orden constitucional,
especialmente en materia financiera y presupuestaria por lo que la futura norma
reglamentaria de la NCAP debe considerar que necesariamente se tiene que
cumplir con el procedimiento en la elaboracion y aprobacién del Presupuesto
Nacional de la Republica. No se ha obtenido un consenso total de las respuestas
al cuestionario por la presencia de un dirigente del mas importante central sindical
nacional, que insiste en que la NCAP debe ser libre y con todos los derechos de
los trabajadores de las empresas privadas.

Con relacion a una segunda y definitiva instancia en la NCAP en lo que
respecta a los conceptos econdmicos se desecha la posicion de la Comision de
Trabajo y Seguridad Social en el sentido que esta debe ser resuelta por el
arbitraje tradicional que es utilizado en la relacion interprivatus, es decir en la

relacion privada entre un empresario y sus trabajadores.

Consideramos que una o tres personas particulares que formarian el
tribunal arbitral, que no tienen responsabilidades de orden politico, no pueden
tomar decisiones que pudieran afectar la caja fiscal de un Estado. Por ello
consideramos que la segunda instancia sea resuelta por un organismo de tipo
Politico conformado por los titulares de los poderes del Estado y los principales
organismos constitucionalmente auténomos que podria denominarse “El Consejo

Nacional Econémico”.



V. Conclusiones
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Al término de la presente investigacion se llega a las siguientes conclusiones:

Primera.

Segunda:

El Estado Peruano no ha cumplido con establecer legalmente una
regulacion a la NCAP, lo que causa mayor gravedad al problema
estudiado, ya que al haberse cumplido el plazo establecido en la
vacatio sententiae, se ha creado un vacio normativo que afecta la
seguridad juridica en materia laboral en la administracion publica. Las
causa se encuentran en que el Estado carece de una vision integral
del problema de la negociacion colectiva, ya que existen criterios
diferentes (hasta opuestos) relacionados a la negociacion colectiva en
los diferentes sectores del mismo Poder Ejecutivo; no se tiene el
interés politico de promover una regulacion legislativa a la
negociacion colectiva econdémica, a pesar de tener iniciativa legislativa
para ello; poseer en su ambito la mayor poblacion de SSPP, ser el
directo responsable de la Caja fiscal, tal como se sefiala en la CP y
por ultimo el temor a un uso indiscriminado del Derecho a la NCAP,

gue pondria en peligro el buen manejo presupuestal.

La naturaleza juridica de la NCAP necesariamente debe tener una
naturaleza contractual, ya que las partes (Estado Empleador y
Servidores Publicos) tienen que negociar libremente dentro del marco
del principio de provision presupuestaria establecido en los articulos
78 y 79 de la CP. En virtud a ello se logra la convencion colectiva, que
es una forma de contrato laboral colectivo, es decir, se esta pasando
de una prohibicién casi absoluta de negociacion econémica, hacia una
libertad de negociacion, solamente sujeta a limites presupuestales. En
consecuencia, nos encontramos ante una teoria contractualista
atenuada por los limites presupuestales que garantizan el uso
equilibrado del derecho a la negociacién colectiva en la administracion

publica.



Tercera:

Cuarta:
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Se ha logrado, a lo largo de la investigacion, evidenciar que las
prohibiciones contenidas en la LSC y el articulo 6 de la Ley General
de Presupuesto de la Republica eran, ademas de injustas,
inconstitucionales, tal como lo ha establecido sendas sentencias del
TC. Esta situacion tenia como fundamento una aplicacién irrestricta y
absoluta del principio del Equilibrio Presupuestal y Financiero del
Estado, poniéndolo por encima de los derechos fundamentales de los
servidores publicos. Consideramos que deben prevalecer tanto el
derecho a la negociacién colectiva de los SSPP como los principios
de prevision y provisibn presupuestaria, buscando un equilibrio
racional, sin afectarse en exceso dichas instituciones que tienen

fundamento constitucional.

La sociedad peruana requiere de una propuesta normativa que recoja
las recomendaciones del TC y las recomendaciones de la OIT para
establecer un procedimiento sumamente equilibrado en la que no se
afecte el derecho a la NCAP pero que también se respete el principio
de previsién y provisidn presupuestaria,. Esta norma debe contener
dos tipos de negociacion: La centralizada para asuntos econémicos y
remunerativos y la descentralizada/desconcentradas para negociar

condiciones de empleo.



VI. Recomendaciones
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Al término de la investigacion se propone las siguientes recomendaciones:

Primera.

Segunda:

Tercera.

Cuarta:

El Estado, a través del Poder Ejecutivo debe tener una mayor
coordinacion entre todos sus organismos respecto a este problema y
debe otorgar un mayor peso especifico a SERVIR por ser el ente
rector del sistema nacional de recursos humanos del Estado y deberia
enviar con caracter de urgente una propuesta normativa, ya que tiene
iniciativa legislativa otorgada por la Constitucion, para que sea
debatida, con los demas proyectos presentados y, de ser el caso,
aprobada en el Parlamento Nacional.

Desde el punto de vista doctrinario y para el caso peruano, para
explicar la relacion Estado Empleador — Servidores Publicos, una
concepcion intermedia, la que podemos nombrar como
“contractualismo atenuado”, una posicion intermedia en la que los
derechos de los SSPP son iguales que de los trabajadores del
régimen privado, con la sola limitacion de los principios del equilibrio
presupuestal y financiero, teniendo en cuenta los fines y objetivos
generales del Estado, esta misma concepcion se deberia aplicar para

efectos de la NCAP peruana.

Se debe aprobar en el menor plazo posible, una norma de rango legal
gue establezca el procedimiento de negociacion colectiva econémica
en el sector publico que logre una armonia entre el derecho
constitucional de la negociacion colectiva de los SSPP. y el Equilibrio
Presupuestal y Financiero del Estado Peruano.
La investigacion realiza una propuesta legislativa para aplicar un
procedimiento equilibrado y razonable que contenga basicamente los
siguientes elementos:
a. Que exista una negociacion centralizada en la que se negocie
sélo cuestiones econdmicas y cuyo convenio tenga una duracion

de dos anos.
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b. Que exista negociaciones desconcentradas y descentralizadas
en la que soOlo se negocie condiciones de empleo que no se
hayan tocado en la negociacion centralizada, cuyo plazo de
vigencia sea de dos afnos.

c. Que el organismo publico descentralizado a ser consultado sea
el Banco Central de Reserva del Perd.

d. Que, el arbitraje solamente sea aplicado a las negociaciones
desconcentradas y descentralizadas, las mismas que versen
sobre condiciones de empleo.

e. En el caso en que la negociacion centralizada no sea resuelta de
forma directa, la problematica debe ser vista por un organismo
creado por ley, conformado por los titulares de los Poderes del
Estado y los principales organismos constitucionalmente
auténomos para gue evalle como Unica instancia la negociacion

colectiva econdmica.

El presente estudio propone un proyecto de ley que se observa en el
Capitulo VIII.



VIII. Propuesta
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PROPUESTA DE PROYECTO DE LEY

LEY DE NEGOCIACION COLECTIVA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto establecer las reglas para ejercicio del derecho a
la negociacion colectiva de los servidores civiles a través de sus organizaciones
sindicales, de conformidad con lo establecido en el articulo 42 y 28° de la CP del

Pera y lo sefialado en los convenios 98 y 151 de la OIT.

Articulo 2. Ambito de aplicacion

2.1 Esta Ley es aplicable a las negociaciones colectivas llevadas a cabo entre
organizaciones sindicales representativas de los servidores civiles y el Estado
Empleador en dos ambitos: Ambito de la Administracién Publica y ambito de las

empresas del Estado.

2,2. El ambito de la Administracion Publica se encuentra conformado por las

entidades publicas del Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos
Pulblico, el Poder Legislativo, el Poder Judicial, los Gobiernos Regionales, los
Gobiernos Locales, los Organismos a los que la CP del Pera y las leyes confieren
autonomia y las demas entidades y organismos, proyectos y programas del

Estado, cuyas actividades implican el ejercicio de potestades administrativas.

2.3. La negociacion colectiva de las empresas del Estado se rige por lo regulado
en el Texto unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,

aprobado mediante Decreto Supremo 010-2003-TR y su Reglamento.

2.4. La presente Ley no es aplicable a los funcionarios publicos del Estado con
poder de decision y los que desempefien cargos de confianza o de direccién, asi

como a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.
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Articulo 3. La negociacién colectiva en la administracion publica y los

procesos presupuestales

La negociacion colectiva en la administracion publica en su procedimiento y en su
culminacién cumple los procesos presupuestales establecidos en la normatividad
vigente. Dichos procesos culminan con la aprobaciéon definitiva del Presupuesto
Nacional por el Congreso de la Republica. La negociacion colectiva esta
condicionada por diferentes factores, como el crecimiento econémico, la deuda
publica, el nivel de descentralizacion, el grado de estabilidad politica, la
demografia, la tasa de desempleo, el Producto Bruto Interno, la evolucion de los
ciclos econdmicos, las reglas presupuestales del Estado y las situaciones de caso

fortuito y de fuerza mayor.

Articulo 4. Negociacion colectiva y ratificacion legislativa

La convencidén colectiva como producto final de la negociacion colectiva es
ratificada finalmente por el Poder Legislativo dentro del proceso presupuestario
establecido en la Constitucion y la Ley.

5.- Principios que rigen la negociacion colectiva de las organizaciones

sindicales de servidores civiles y el Estado empleador

La negociacion colectiva de las organizaciones sindicales de servidores civiles y

el Estado empleador se rige por los siguientes principios:

a) Principio de Autonomia Colectiva, que es el poder que la CP del Peru, confiere
a los representantes de trabajadores y empleadores de regular las relaciones
de trabajo, por medio de acuerdos con fuerza vinculante.

b) Principio de Buena Fe Negocial, que impone a las partes el deber de realizar

esfuerzos genuinos y leales para lograr acuerdos en la negociacion colectiva.
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c) Principio de Competencia, que implica el respeto de las competencias

constitucionales y legalmente atribuidas a las entidades publicas para el

ejercicio de sus potestades.

d) Principio de Previsidén y Provision Presupuestal, en virtud del cual todo acto

relativo al empleo publico que tenga incidencia presupuestaria debe estar

debidamente autorizado y presupuestado.

CAPITULO II

SUJETOS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Articulo 6. Sujetos de la negociacion colectiva en el sector publico

Son sujetos de la negociacién colectiva:

a)

b)

Por la parte sindical, en la negociacion colectiva centralizada, las
confederaciones sindicales mas representativas de los trabajadores/as del
Estado a nivel nacional. En la negociacion colectiva
descentralizada/desconcentrada, las organizaciones sindicales mas
representativas en el respectivo ambito, pudiendo participar como asesores
las organizaciones sindicales de grado superior.

Por la parte empleadora, en la negociacién colectiva centralizada, el Estado
empleador a través del Poder Ejecutivo y representantes de los otros
poderes del Estado y organismos constitucionalmente autbnomos; y en la
negociacion colectiva descentralizada/desconcentrada, una o varias
entidades publicas, dependiendo del &ambito escogido por las

organizaciones sindicales y las entidades publicas.

Articulo 7. Representacion de las partes

La representacion de la parte sindical en la negociacion colectiva centralizada

se encuentra conformada por no mas de once (11) representantes de las

confederaciones sindicales de servidores civiles representativas, conforme a

las reglas establecidas en el articulo 6° de la presente Ley. En la negociacion

colectiva descentralizada/desconcentrada, la representacion de la parte
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sindical se encuentra conformada por no menos de tres (3) ni mas de seis

representantes (6).

La representacion del Estado empleador en la negociacion colectiva

centralizada se encuentra conformada por los siguientes representantes:

Cinco (5) representantes designados por la PCM, de los cuales uno (1) es
necesariamente del Ministerio de Economia y Finanzas y uno (1) es
necesariamente del MTPE. Uno de los cuales lo preside

Dos (2) representante del Poder Judicial.

Dos (2) representante del Poder Legislativo.

Un (1) representante de la Contraloria General de la Republica.

Un (1) representante de la Defensoria del Pueblo.

La Autoridad Nacional del Servicio Civil SERVIR, hara las veces de Secretaria

Técnica.

Articulo 8. Legitimacién de las organizaciones sindicales

8.1. En la negociacion colectiva centralizada:

a)

b)

Se consideran legitimadas en la negociacion colectiva centralizada a las
confederaciones sindicales mas representativas de los trabajadores del
Estado a nivel nacional, que acredita en funcién a la cantidad de afiliados

gue cumplen con las aportaciones sindicales.

El nimero de representantes en la Comisibn Negociadora de cada
confederacién sindical de trabajadores del Estado a nivel nacional o la
coalicion de éstas, es determinado en la misma proporcion de su

representacion.

A propuesta de las confederaciones mas representativas de los
trabajadores del Estado a nivel nacional o la coalicion de éstas se
establecen los mecanismos para determinar de manera especifica el
namero de los representantes sindicales para cada proceso de

negociacion.

8.2 En la negociacion colectiva descentralizada / desconcentrada:
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a) Se considera legitimada para negociar la respectiva organizacion sindical
del @&mbito. En caso exista mas de una organizacion sindical en el ambito
se considera legitimada a la organizacion sindical mayoritaria o a las que
conjuntamente afilien a la mayoria absoluta de trabajadores del ambito
respectivo.

b) Las organizaciones sindicales negocian en nombre de sus afiliados. Las
organizaciones sindicales mayoritarias negocian en nombre de todos los

trabajadores del respectivo &mbito.

c) Se considera mayoritaria a la organizacion sindical que afilie a la mayoria

absoluta de trabajadores del ambito respectivo.
Articulo 9. Licencias sindicales para la negociacién colectiva

A falta de convenio colectivo, los representantes de los trabajadores que integren
la comision negociadora tienen derecho a licencia sindical con goce de
remuneracion. Las licencias sindicales en la negociacion colectiva centralizada
abarcan el periodo comprendido desde (30) dias calendario antes de la
presentacion del pliego de reclamos hasta treinta (30) dias calendario después de
suscrito el convenio colectivo o expedido el laudo arbitral. En los casos de
negociaciéon colectiva descentralizada-desconcentrada los periodos se reducen a

qguince (15) dias calendario.

Esta licencia es distinta de la licencia sindical que la ley o convenio colectivo se

otorga a los miembros de Junta Directiva de la organizacion sindical.

CAPITULO Il
MATERIAS NEGOCIABLES
Articulo 10. Materias comprendidas en la negociacion colectiva

En la negociacion colectiva centralizada serd objeto de negociacion las
condiciones remunerativas y econdémica, y en la negociacion colectiva

descentralizada-desconcentrada correspondera a la negociacion sobre las demas
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condiciones de empleo. Se excluyen, en este Ultimo caso, las materias pactadas

en la negociacion centralizada, no cabiendo pacto en contrario.

Articulo 11. Materias excluidas de la negociacién colectiva

No son objeto de la negociacién colectiva la estructura del Estado y la estructura
de organizacion y funciones de las entidades publicas, asi como las facultades y

atribuciones establecidas en la Constitucion y la Ley.

CAPITULO IV
NIVELES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Articulo 12. Niveles de la negociacion colectiva

La negociacion colectiva de las organizaciones sindicales de servidores civiles y
del Estado - Empleador se desarrolla en los siguientes niveles:

a) El centralizado, en el que los acuerdos alcanzados tienen efectos para
todos los servidores civiles de las entidades publicas a la que hace
mencion el articulo 2.1 de la Ley.

b) El descentralizado/desconcentrado, que se lleva a cabo en el ambito
sectorial, regional, local y por entidad publica y que tiene efectos en el
respectivo ambito conforme a las reglas establecidas en articulo 8.2 de la

presente Ley.

CAPITULO V
PROCEDIMIENTO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Articulo 13. Inicio del procedimiento de negociacion colectiva

La negociacion colectiva inicia con la presentacion del proyecto de convenio
colectivo que contiene como minimo, lo siguiente:

a) Nombre y domicilio de las entidades publicas involucradas.

b) Denominacién y niumero de registro del o de las organizaciones sindicales que

lo suscriben, y domicilio Gnico que sefialen para efectos de las notificaciones.



139

c) La ndémina de los integrantes de la comisiébn negociadora, debidamente

elegidos.

d) Las clausulas que se someten a negociacion y que se integran armonicamente

dentro de un solo proyecto de convenio colectivo.

e) Firma de los representantes sindicales integrantes de la comisién negociadora.

Articulo _14. Procedimiento de negociacién colectiva descentralizada-

desconcentrada

El procedimiento de la negociacion colectiva descentralizada / desconcentrada

observa las siguientes normas:

a)

b)

d)

El proyecto de convenio colectivo se presenta ante la entidad publica entre
el 1 de noviembre y el 30 de enero del siguiente afio, cuando se trata de la
primera negociacion colectiva. De existir negociacion vigente se aplica las
mismas fechas desde el 1 de noviembre del afio del vencimiento.

El trato directo se inicia dentro de los diez (10) dias calendario de
presentado el proyecto del convenio colectivo y que puede ser extendido
hasta los treinta (30) dias siguientes de iniciado el trato directo.

De no llegarse a un acuerdo en el trato directo, las partes pueden utilizar
los mecanismos de conciliacién, que podran durar hasta (30) dias contados
a partir de la terminacion del trato directo. La solicitud de conciliacion se
presenta directamente ante la Autoridad Administrativa de Trabajo.

De no llegarse a un acuerdo en la etapa de conciliacion, cualquiera de las
partes podr& requerir el inicio de un proceso arbitral potestativo, que debe
concluir el 30 de junio salvo que los trabajadores decidan optar por la

huelga.

Articulo 15. Procedimiento de negociacién colectiva centralizada

El procedimiento de la negociacién colectiva centralizada observa las siguientes

normas y se desarrolla de la siguiente manera:

a.

El proyecto de convenio colectivo se presenta ante la PCM entre el 1 de

noviembre y el 30 de enero del siguiente afio cuando se trata de la primera
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negociacion colectiva. De existir negociacion vigente se aplica las mismas
fechas desde el 1 de noviembre del afio del vencimiento.

b. La PCM remite la propuesta del convenio colectivo al Banco Central de
Reserva para la emision del dictamen econdémico financiero sobre la
materia, dentro el plazo de diez (10) dias calendario.

c. El trato directo se inicia dentro de los diez (10) dias calendario de
presentado el proyecto de convenio colectivo y puede ser extendido hasta
los treinta (30) dias calendario siguientes de iniciado el trato directo.

d. De no llegarse a un acuerdo en el trato directo, las partes pueden optar por
acudir al Consejo Nacional de Concertacibn Econdémica, creado por la
presente Ley u optar por el derecho de huelga en el caso de la
representacion de los servidores civiles.

e. Las partes establecen una comisiobn de seguimiento para supervisar el

cumplimiento de los acuerdos arribados.

Articulo 16. Resolucion del Consejo Nacional Economico.
Para efectos de la emision de la resolucion por el Consejo Nacional se rige por las
siguientes reglas:

1. El Consejo Nacional de Concertacion Econdmica es convocada por el
Presidente de la Corte Suprema de la Republica, al tomar conocimiento del
pedido de las partes o una de ellas.

2. El Consejo Nacional Econdémico tiene un plazo de 15 dias calendarios para
resolver la negociacion colectiva sometida a su consideracién. Se convoca
a tres sesiones como maximo:

i) Enla primera se tomaria conocimiento de las propuestas de las partes.

i) En la segunda se actuarian los informes orales y se analizarian los
informes econdmicos. Y

iii) En la tercera se emitiria la Resolucion final, en la que se optaria por la
propuesta final de las partes que sea mas razonable dando solucion

definitiva y de caracter vinculante a la negociacién colectiva.
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iv) Dicha resolucibn no es impugnable y tiene la misma naturaleza y
efectos de la convencion colectiva, para lo cual son aplicables las reglas

de vigencia establecidas en el articulo 20 de la presente Ley.

Articulo 17. Derecho de Informacién

Para el proceso de negociacion colectiva econdmica la parte empleadora, a
requerimiento de las organizaciones sindicales y dentro de los 30 dias
calendario previos al vencimiento del Convenio Colectivo vigente o en
cualquier momento en caso de no existir un Convenio Colectivo anterior;
tiene la obligacion de proporcionar en forma previa y con transparencia, la

informacion necesaria que permita negociar con conocimiento de causa.

El Estado a solicitud de las organizaciones sindicales debe suministrar la

informacion referida a:
a) Estructura Salarial por grupo ocupacional
b) Presupuesto Analitico de Personal
c) Planilla de remuneraciones de los trabajadores
d) Modalidades de contratacion y planes de incorporacion de nuevo personal

e) Cuadro para Asignacion de Personal (CAP) y/o cuadro de puestos de la
entidad (CPE)

f)Manuales de Organizacion y Funciones (MOF)
g) Reglamentos de Organizacion y Funciones (ROF)
h) Balance de Ejecucion Presupuestal.

i)La situacion econdmica de los organismos y unidades ejecutoras y la situacion

social de los funcionarios.
j)Los planes de formacion y capacitacion para los trabajadores.

k) Planes de modificacion de las condiciones de trabajo, seguridad y salud en el
trabajo.

[)Plan Anual de Contrataciones
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m)Los planes de futuras reestructuraciones internas.
n) Otras que resulten pertinentes.

Esta informacion se entrega dentro de los veinte (20) dias calendario de

solicitada.
Articulo 18. Incumplimiento de la obligacion de informar

El incumplimiento por parte del empleador de sus obligaciones de informar origina
una sancion administrativa por infraccion muy grave en materia de relaciones

laborales.

Las organizaciones sindicales, cuyo empleador se niegue a cumplir con la
obligacion de informacion, podran solicitar a SUNAFIL que se requiera su entrega
bajo apercibimiento de multa; la que sera duplicada en caso de persistir en su

incumplimiento.

El incumplimiento por parte el Estado Empleador acarrea responsabilidad politica
y administrativa del Presidente del Consejo de Ministros para el supuesto de
negociacion Colectiva Concentrada, y para el caso de Negociaciéon Colectiva

Descentralizada/Desconcentrada, sera el responsable de la Entidad o del Sector

Articulo 19. Deber de buena fe

Las partes estan obligadas a negociar de buena fe y a abstenerse de toda accion

gue pueda resultar lesiva a la parte contraria. Son actos de mala fe, entre otros:

a) La no entrega de informacién dentro del plazo establecido en el articulo
precedente.

b) Negarse a recibir el pliego que contiene el proyecto de convenio colectivo y a
negociar en los plazos y oportunidades establecidas en la presente Ley.

c) La no concurrencia a las negociaciones, audiencias y reuniones citadas y las
tardanzas reiterativas

d) La designacién de negociadores que carezcan de facultades suficientes para
la adopcion de acuerdos.

e) La no formulacion de propuestas conducentes a lograr acuerdos.



f)

9)

h)
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La denegatoria de licencias sindicales para la preparacion del pliego y para las
reuniones que demande el procedimiento de negociacion colectiva o el
incumplimiento de las condiciones acordadas por las partes para facilitar la
negociacion.

La realizaciébn de cualquier practica cuyo objeto sea dificultar, dilatar,
entorpecer o hacer imposible la negociacion colectiva.

La realizacion de cualquier tipo de acto antisindical que impida a las y los

representantes sindicales ejercer el derecho de negociacién colectiva.

CAPITULO VI

CONVENIO COLECTIVO Y EL ARBITRAJE LABORAL

Articulo 20. Convenio colectivo

El

convenio colectivo es el producto final del procedimiento de negociacion

colectiva. Tiene las siguientes caracteristicas:

a)

b)

f)

Tiene fuerza vinculante para las partes que la adoptaron. Obliga a éstas, a las
personas en cuyo nombre se celebré y a quienes les sea aplicable, asi como a
los servidores civiles que se incorporen con posterioridad dentro de su a&mbito.

Rige desde el dia en que las partes lo determinen, con excepcion de las
disposiciones con incidencias presupuestaria que necesariamente rigen desde
el 01 de enero del afio siguiente a su suscripcion y sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 13 de la presente Ley.

Tendra vigencia que acuerden las partes, que en ningun caso es menor a dos
afnos (2) afos.

Modifica de pleno derecho los aspectos de la relacion de trabajo sobre los que
incide. Los contratos individuales quedan automaticamente adaptados a
aguella y no contienen disposiciones contrarias en perjuicio del trabajador.

Sus clausulas siguen surtiendo efecto hasta que entre en vigencia una nueva
convencion que las modifiqué. Las clausulas son permanentes, salvo que de
manera excepcional se acuerde expresamente su caracter temporal.

No es de aplicacién a los funcionarios publicos, directivos publicos. Es nulo e
inaplicable todo pacto en contrario.
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g) Todo pacto que se suscriba individualmente o se disponga de forma unilateral
por el empleador, que tenga como objeto la disminucién y/o menoscabo de los
beneficios obtenidos en el marco de convenios colectivos y/o laudos arbitrales

vigentes, son nulos de pleno derecho.

Articulo 21. Arbitraje laboral en la negociacion colectiva descentralizada /

desconcentrada

19.1 El arbitraje laboral esta a cargo de un Tribunal Arbitral integrado por tres (3)
miembros, los mismos que deben estar inscritos en el Registro Nacional de
Arbitros de Negociaciones Colectivas al que se refiere el articulo 2 del Decreto
Supremo N° 014-2011-TR.

19.2 Corresponde a las partes designar a un arbitro y a estos efectuar la
designacion del presidente del Tribunal. En el escrito mediante el que una de las
partes comunique a la otra la decision de recurrir a la via arbitral, comunica la

designacion del arbitro correspondiente.

19.3 En caso la parte emplazada no cumpla con designar a su arbitro dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a la comunicacion de recurrir a la via arbitral,
la Autoridad de Trabajo lleva a cabo la designacién por sorteo conforme a las
reglas establecidas en el régimen privado. En caso los arbitros no se pongan de
acuerdo en la designacion del presidente dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la designacion del segundo arbitro, la Autoridad de Trabajo lleva a
cabo la designacién por sorteo conforme a las reglas establecidas en el régimen

privado.

19.4 Una vez aceptada su designacion, el presidente del Tribunal convoca a las
partes a una audiencia de instalacion, entendiéndose formalmente iniciado el
arbitraje. La duracion del proceso arbitral, incluida la notificacion del laudo no

podra exceder los cuarenta y cinco (45) dias habiles.

19.5 Al resolver, el Tribunal Arbitral recoge la propuesta final de una de las partes

0 considerar una alternativa que recoja planteamientos de unay otra.

19.6 En caso que lo estime conveniente, el Tribunal Arbitral define una provision

cautelar que es comunicada a la entidad a fin de que la incluya en el proyecto de
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presupuesto para el siguiente ejercicio. Esta provision cautelar es determinada
por el Tribunal Arbitral tomando como referencia las propuestas finales

presentadas por las partes.

19.7 Son de aplicacion supletoria al arbitraje laboral establecido en la presente
Ley, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectiva de Trabajo,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-2003-TR, su Reglamento y las
disposiciones del Decreto Legislativo N° 1071 que no se opongan al sentido de lo

establecido en la presente Ley.
Articulo 22. Laudo Arbitral

20.1. El laudo arbitral emitido en el marco del procedimiento de negociacion
colectiva tiene la misma naturaleza y efectos que el convenio colectivo. Asimismo,
le son aplicables las reglas de vigencia establecidas en el articulo 20 de la

presente Ley.

20.2. Su no ejecucidon oportuna acarrea responsabilidad politica y administrativa

de los funcionarios que corresponde autorizar su cumplimiento.

20.3. Los laudos en materia laboral se ejecutan obligatoriamente, dentro del plazo
indicado en los mismos, sin perjuicio del derecho que tienen las partes a solicitar

su nulidad si lo amerita.

20.4. El incumplimiento en la ejecucion del laudo inhabilita al empleador a
impugnar un laudo o a continuar el procedimiento iniciado si durante el proceso se
verifica tal hecho. Para lo cual la parte laboral podra deducir en cualquier etapa

del proceso excepcion por incumplimiento de laudo.

20.5. A solicitud del sindicato los 6rganos inspectivos de SUNAFIL constatan el
incumplimiento en la aplicacion de los laudos, teniendo el Acta de inspeccion
mérito suficiente para que la Sala a cargo del procedimiento de nulidad declare de

pleno derecho la improcedencia de la demanda.

20.6. Los laudos que se expidan para resolver conflictos derivados de
Negociaciones Colectivas tienen mérito ejecutivo y por tanto se tramitan en
proceso de ejecucion previsto en el Art. 57 de la nueva ley procesal de trabajo Ley
N° 29497.
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Articulo 23. Comunicacién a la Autoridad de Trabajo.

El convenio colectivo o el laudo arbitral se formalizan por escrito en tres (3)
ejemplares, uno para cada parte y el tercero para su presentacion a la Autoridad
de Trabajo con el objeto de su registro y archivo. La presentacion del convenio
colectivo o laudo arbitral corresponde al presidente del Tribunal Arbitral o de la
comision negociadora de la entidad publica, segun sea el caso, dentro de los diez

(10) de suscrito o notificado el mismo.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y FINALES
PRIMERA. Condicién méas beneficiosa

Todos los acuerdos logrados por convenios colectivos anteriores mas favorables
0 beneficiosos al trabajador mantienen su vigencia y eficacia, siempre y cuando

las condiciones del articulo 3 de la presente ley asi lo permitan.

SEGUNDA. Creacion del Consejo Nacional de Concertacion Econdémica
1. Créase el Consejo Nacional de Concertacidbn Econdémica, que resolvera en
dltima instancia la negociacion colectiva centralizada en la administracion

publica, el cual esta integrada por:

- El Presidente de la Corte Suprema de la Republica, quien lo presidira.

- El Presidente del Consejo de Ministros.

- El Presidente del Congreso de la Republica.

- El Presidente del Banco Central de Reserva.

- El Defensor del Pueblo.

- El Presidente de la Asamblea Nacional de Gobiernos Regionales. y

- El Presidente de la Asociacion de Municipalidades del Pera.

2. Dicho Consejo seria convocado por el Presidente de la Corte Suprema de
la Republica para tres (3) sesiones ordinarias y funcionaria de la siguiente
manera:

i). En la primera se tomaria conocimiento de las propuestas de las

partes.
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v) En la segunda se actuarian los informes orales y se analizarian los
informes economicos. Y

vi) En la tercera se emitiria la Resolucion final, en la que se optaria por
la propuesta final de las partes que sea mas razonable dando solucion

definitiva y de caracter vinculante a la negociacion colectiva.
TERCERA. Negociacién colectiva y meritocracia

Las partes establecen clausulas de eficiencia administrativa por el logro de metas
o incrementos del valor publico. Independiente de los aumentos generales por
negociacion colectiva el Estado empleador realiza reajustes remunerativos en

base a la evaluacion del desempefio y la meritocracia.

CUARTA. Otorgamiento de facultades a la Superintendencia Nacional de

Fiscalizacion Laboral

Facultase a la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral intervenir con
su funcion fiscalizadora y sancionadora para la mejor aplicacion de la presente

Ley.

Dese cuenta

FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LA PROPUESTA DEL PROYECTO DE
LEY SOBRE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA

La propuesta de un proyecto de ley de negociacion colectiva se ha realizado
sobre el texto normativo del dictamen de la Comision de Trabajo y Seguridad
Social del Congreso de la Republica, a la que se le ha realizado las
modificaciones propuestas por este estudio. Las partes mas importantes de dicha

propuesta son las siguientes:
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1.-En el primer articulo se ha cuidado de establecer que los titulares del derecho a
la negociacién colectiva son los servidores civiles y no las organizaciones
sindicales ya que la doctrina establece que puede haber negociacién colectiva en
unidades productivas cuyos trabajadores no se encuentran organizados en
sindicatos. La negociacion se realiza entre los representantes de la unidad

productiva y los delegados laborales nombrados por los trabajadores.

Es por ello que la redaccion del primer articulo es el siguiente: “La presente Ley
tiene por objeto establecer las reglas para ejercicio del derecho a la negociacion
colectiva de los servidores civiles a través de sus organizaciones sindicales, de
conformidad con lo establecido en el articulo 42 y 28° de la CP del Peru y lo

sefialado en los convenios 98 y 151 de la OIT.

2.- En el articulo 2 se ha considerado que la Ley es aplicable a las negociaciones
colectivas llevadas a cabo entre organizaciones sindicales representativas de los

servidores civiles y el Estado Empleador en dos ambitos:

a) Ambito de la Administracion Publica y esta a su vez se subdividido en Estado
centralizado, cuya negociacion es unica y sometidas a la regla de la presente Ley
y el desconcentrado/descentralizado conformado por las entidades publicas
conformadas por los sectores y por los gobiernos subnacionales, en la que se

realizarian negociaciones sobre condiciones de empleo.
b) Ambito de las empresas del Estado.

Para el &mbito de las empresas del Estado se ha establecido que la negociacion
colectiva se rige por lo regulado en el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo 010-
2003-TR y su Reglamento, como hasta la fecha se viene realizando con las

prohibiciones normativas que fueron declaradas inconstitucionales por el TC.

3.- En el articulo 3 se ha tenido en cuenta lo recomendado por la propia OIT (OIT
2013) al sefialar “En este sentido, la negociacion colectiva en la administracion
publica estd condicionada por diferentes motivos por los procesos

presupuestarios y su logica. Los resultados presupuestarios de los Estados a su
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vez dependen de numerosos factores econdmicos: el nivel de crecimiento
econdémico, el nivel de ingresos y la inflacidn, las tasas de interés y la deuda
publica. También dependen del marco politico e institucional (nivel de
descentralizacion, grado de estabilidad politica y peso del poder ejecutivo
comparado con el poder legislativo), la tendencia politica del Gobierno, la
demografia, la tasa de desempleo, la participacion del sector publico en el PIB, las
preferencias de los contribuyentes, la evolucion de los ciclos econdmicos y las

reglas presupuestarias aplicables. (...)"

La redaccion de este articulo contiene casi en su totalidad los sefialados por la

OIT, cuando establece que:

La negociacion colectiva en la administracion publica en su procedimiento y en
su culminaciébn cumple los procesos presupuestales establecidos en la
normatividad vigente. Dichos procesos culminan con la aprobaciéon definitiva
del Presupuesto Nacional por el Congreso de la Republica. La negociacién
colectiva esta condicionada por diferentes factores, como el crecimiento
econdémico, la deuda publica, el nivel de descentralizacion, el grado de
estabilidad politica, la demografia, la tasa de desempleo, el Producto Bruto
Interno, la evolucién de los ciclos econémicos, las reglas presupuestales del

Estado y las situaciones de caso fortuito y de fuerza mayor. (P.5)

4.- Debemos ser claros de que la negociacién colectiva y su producto final la
convencion colectiva debe ser ratificado finalmente por el Congreso de la
Republica cuando finalmente apruebe la Ley del Presupuesto para el afio
siguiente en que se emitid la convencién colectiva. Por ello la redaccién del
articulo 4 queda establecida de la siguiente manera: “La convencion colectiva
como producto final de la negociacidn colectiva es ratificada finalmente por el
Poder Legislativo dentro del proceso presupuestario establecido en la
Constitucion y la Ley.”

5.- Con relacién a los principios que rigen la negociacion colectiva en la
administracion publica se han considerado: El principio de buena fe negocial, el
principio de competencia y el principio de Prevision y Provision Presupuestaria.
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Se considera que no es pertinente el principio de Autonomia colectiva porque
dada la especial relaciéon Estado Servidores publicos no existe una autonomia
pura en la gestion del Estado, sino heteronomia, ya que la convencion debe ser

finalmente aprobada por el Congreso de la Republica.

6.- Respecto al Articulo 6. Sujetos de la negociacion colectiva en el sector publico

se ha considerado:

a) Por la parte sindical, en la negociacién colectiva centralizada, las
confederaciones sindicales mas representativas de los trabajadores/as del Estado
a nivel nacional. En la negociacion colectiva descentralizada/desconcentrada, las
organizaciones sindicales mas representativas en el respectivo &mbito, pudiendo

participar como asesores las organizaciones sindicales de grado superior.

b) Por la parte empleadora, en la hegociacion colectiva centralizada, el Estado
empleador a través del Poder Ejecutivo y representantes de los otros poderes del
Estado y organismos constitucionalmente autébnomos; y en la negociacién
colectiva descentralizada/desconcentrada, una o varias entidades publicas,
dependiendo del ambito escogido por las organizaciones sindicales y las
entidades publicas.

Se considera que la representacion del Estado no sélo debe estar representado el
Poder Ejecutivo sino también los demas poderes del Estado y los mas
importantes de los organismos constitucionalmente autbnomos, en razén a que

también agrupan a una gran cantidad de servidores civiles.

7.- Con relacién al articulo 7. Representacion de las partes, se considera que el
namero de miembros en la Comision Negociadora no debe exceder a veintidds,
ya que un nimero mayor no es recomendable para este tipo de negociaciones, ya
que se convertiria en un “Asambleismo”, toda vez que un exceso de participantes
dificulta la toma de decisiones en un tiempo razonable, en virtud a ello el niumero
prudencial para la negociacion colectiva seria once representantes del Estado y

once representantes de los trabajadores de los servidores civiles.
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La representacion de la parte sindical en la negociacién colectiva centralizada se
encuentra conformada por no mas de once (11) representantes de las
confederaciones sindicales de servidores civiles, mientras que la representacion
del Estado empleador en la negociacion colectiva centralizada se encuentra

conformada por los siguientes representantes:

- Cinco (5) representantes designados por la PCM, de los cuales uno (1) es
necesariamente del Ministerio de Economia y Finanzas y uno (1) es

necesariamente del MTPE. Uno de los cuales lo preside

Dos (2) representante del Poder Judicial.

Dos (2) representante del Poder Legislativo.

Un (1) representante de la Contraloria General de la Republica.

Un (1) representante de la Defensoria del Pueblo.

A fin de apoyar con la negociacién colectiva, SERVIR como érgano técnico en la
gestion de recursos humanos en la administracion publica, haria las veces de

Secretaria Técnica.

En la negociacion colectiva desconcentrada descentralizada, la representacion de
la parte sindical y del Estado establecida como un maximo de seis representantes
de cada lado consideramos que es racional, en la medida en que se negociara

sobre condiciones de empleo.

8.- Con relaciéon al articulo 8, se ha recogido que éstas se deben designar
aplicando el principio de proporcionalidad y pluralidad en el caso de las
organizaciones sindicales de nivel nacional y en el caso de la negociacién
desconcentrada / descentralizada se considera legitimada para negociar la
agrupacion sindical del ambito. En caso exista mas una agrupacion sindical dentro

del @mbito, se considerara la agrupacion sindical mayoritaria.

9.- Con relacion al articulo 9 se ha considerado necesario establecer las licencias
sindicales en la negociacién colectiva centralizada que abarcan el periodo

comprendido desde (30) dias calendario antes de la presentacién del pliego de
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reclamos hasta treinta (30) dias calendario después de suscrito el convenio

colectivo o expedido la resolucion final.

En los casos de negociacién colectiva descentralizada-desconcentrada los

periodos se reducen a quince (15) dias calendario.

10.- Respecto al articulo 10 se ha tenido mucho cuidado en considerar que solo
se podra negociar condiciones econémicas y remunerativas en la negociacion
colectiva centralizada ya que se considera que se debe convenir un aumento
general para todos los servidores publicos que permitan mantener las escalas
salariales establecidas por el Sistema de Recursos Humanos. Ello permitird una

mayor orden y sistematizacion de los aumentos remunerativos.

En las negociaciones desconcentradas/descentralizadas s6lo debe negociarse

condiciones de empleo y de ninguna manera condiciones econémicas.

11.- El articulo 11. Materias excluidas de la negociacion colectiva considera que
no son objeto de la negociacion colectiva la estructura del Estado y la estructura
de organizacion y funciones de las entidades publicas, asi como las facultades y

atribuciones establecidas en la Constitucion y la Ley.

12.- Respecto a los niveles de la negociacion colectiva de las organizaciones
sindicales de servidores civiles y del Estado — Empleador, estas se desarrollan en

los siguientes niveles:

a) El centralizado, en el que los acuerdos alcanzados tienen efectos para
todos los servidores civiles de las entidades publicas a la que hace mencion el

articulo 2.1 de la Ley.

b) El descentralizado/desconcentrado, que se lleva a cabo en el ambito
sectorial, regional, local y por entidad publica y que tiene efectos en el respectivo
ambito conforme a las reglas establecidas en articulo 8.2 de la presente Ley.

13.- Con relacion al Inicio del procedimiento de negociacion colectiva, se detallan

los requisitos pedidos en la negociacion colectiva del régimen privado.
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14.- El Procedimiento de negociacién colectiva descentralizada-desconcentrada
establecida en el articulo 14 es la misma que se viene aplicando en la Ley 30057,

Ley del Servicio Civil para la negociacion de condiciones de empleo.

15.- El. Procedimiento de negociacion colectiva centralizada considerada en el

articulo 15 se desarrolla de la siguiente manera:

a. El proyecto de convenio colectivo se presenta ante la PCM entre el 1 de
noviembre y el 30 de enero del siguiente afio cuando se trata de la primera
negociacion colectiva. De existir negociacion vigente se aplica las mismas fechas

desde el 1 de noviembre del afio del vencimiento.

b. La PCM remite la propuesta del convenio colectivo al Banco Central de
Reserva para la emision del dictamen econdmico financiero sobre la materia,

dentro el plazo de diez (10) dias calendario.

C. El trato directo se inicia dentro de los diez (10) dias calendario de
presentado el proyecto de convenio colectivo y puede ser extendido hasta los

treinta (30) dias calendario siguientes de iniciado el trato directo.

d. De no llegarse a un acuerdo en el trato directo, las partes pueden optar por
acudir al Consejo Nacional Econdmico, creado por la presente Ley u optar por el

derecho de huelga en el caso de la representacién de los servidores civiles.

e. Las partes establecen una comision de seguimiento para supervisar el

cumplimiento de los acuerdos arribados.

Como se observara el procedimiento solo tiene dos etapas: el trato directo y una
segunda y final instancia ante un organismo nuevo creado por la presente Ley
denominado Consejo Nacional Econdémico. Se considera que la negociacion
centralizada en la que se negociaran condiciones econémicas y remunerativas no
pueden seguir el proceso arbitral que se da en las negociaciones interprivatus
dado que una o tres personas particulares que formarian el tribunal arbitral, que
no tienen responsabilidades de orden politico, no pueden tomar decisiones que
pudieran afectar la caja fiscal de un Estado. Por ello se ha previsto que la
segunda instancia sea resuelta por un organismo de tipo Politico conformado por
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los titulares de los poderes del Estado y los principales organismos

constitucionalmente autbnomos.

16.- El articulo 16 ha establecido las reglas para la actuacién y resolucion del

Consejo Nacional Econémico en los siguientes términos:

1. El Consejo Nacional Econémico es convocada por el Presidente de la
Corte Suprema de la Republica, al tomar conocimiento del pedido de las partes o

una de ellas.

2. El Consejo Nacional de Econdmico tiene un plazo de 15 dias hébiles para
resolver la negociacion colectiva sometida a su consideracion. Se convoca a tres

sesiones como Maximo:
) En la primera se tomaria conocimiento de las propuestas de las partes.

i) En la segunda se actuarian los informes orales y se analizarian los

informes econémicos. Y

i) En la tercera se emitiria la Resolucion final, en la que se optaria por la
propuesta final de las partes que sea mas razonable dando solucién definitiva y

de caracter vinculante a la negociacion colectiva.

V) Dicha resolucién no es impugnable y tiene la misma naturaleza y efectos
de la convencién colectiva, para lo cual son aplicables las reglas de vigencia

establecidas en el articulo 20 de la presente.

Como se observard se ha previsto un tiempo breve para la resolucién de este
importante organismo, en razon a que la situacion incertidumbre de la

administracion publica debe concluir lo méas pronto posible.

17.- Los articulos 17. Derecho de Informacion; 18. Incumplimiento de la obligacién
de informar y 19. Deber de buena fe, han sido considerado, teniendo como base

la negociacion colectiva en el régimen privado.

18.- El articulo 20. Convenio colectivo, se recoge todas las caracteristicas del

producido en la negociacion colectiva entre privados:
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a) Tiene fuerza vinculante para las partes que la adoptaron. Obliga a éstas, a
las personas en cuyo nombre se celebr6 y a quienes les sea aplicable, asi como a

los servidores civiles que se incorporen con posterioridad dentro de su ambito.

b) Rige desde el dia en que las partes lo determinen, con excepcién de las
disposiciones con incidencias presupuestaria que necesariamente rigen desde el
01 de enero del afio siguiente a su suscripcion y sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 13 de la presente Ley.

C) Tendra vigencia que acuerden las partes, que en ningun caso es menor a

dos afos (2) afos.

d) Modifica de pleno derecho los aspectos de la relacion de trabajo sobre los
gue incide. Los contratos individuales quedan automaticamente adaptados a

aguella y no contienen disposiciones contrarias en perjuicio del trabajador.

e) Sus clausulas siguen surtiendo efecto hasta que entre en vigencia una
nueva convencion que las modifiqgué. Las clausulas son permanentes, salvo que

de manera excepcional se acuerde expresamente su caracter temporal.

f) No es de aplicacién a los funcionarios publicos, directivos publicos. Es nulo

e inaplicable todo pacto en contrario.

0) Todo pacto que se suscriba individualmente o se disponga de forma
unilateral por el empleador, que tenga como objeto la disminucién y/o menoscabo
de los beneficios obtenidos en el marco de convenios colectivos y/o laudos

arbitrales vigentes, son nulos de pleno derecho.

Es importante resaltar que la vigencia del convenio colectivo tendra una vigencia
de dos afios como minimo. Ello porque no es razonable que se negocie
anualmente y que la administracion publica se encuentre todos los afios en una
situacion de incertidumbre y expectativa. Ello podria ocasionar que se
desconcentre de sus obligaciones de dar un buen y eficiente servicio a la

ciudadania que son su razon de ser.
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19 En los articulos 21. Arbitraje laboral en la negociacién colectiva
descentralizada/desconcentrada y articulo 22. Laudo arbitral, se ha considerado el
procedimiento establecido en la Ley 30057 Ley del Servicio Civil, en lo que
respecta a la negociacion colectiva sobre condiciones de empleo y en lo que
respecta al articulo 23. Comunicacibn a la Autoridad de Trabajo; se ha

considerado lo concerniente a la negociacion colectiva entre privados.

20. Con relacién a la Primera Disposicion Complementaria Final relativo a que
mantendran su vigencia los acuerdos logrados por convenios colectivos anteriores
mas favorables o beneficiosos al trabajador, siempre y cuando las condiciones del
articulo 3 de la presente ley asi lo permitan. Por la situacion econdmica financiera
de un Estado no siempre se mantendra en una situacién éptima, sino que se
suele afrontar tiempos de crisis por diferentes factores ya mencionados en el

articulo 3 dela presente propuesta de Ley.

21. Con relacién a la Segunda Disposicion Complementaria Final, esta crea el
Consejo Nacional de Concertacion Econdémica para resolver en ultima instancia la

negociacion colectiva centralizada en la administracion publica.

Una de las caracteristicas de este organismo es que en su conformacion es de

caracter politico. Veamos:

El Presidente de la Corte Suprema de la Republica, quien la presidira.
- El Presidente del Consejo de Ministros.

- El Presidente del Congreso de la Republica.

- El Presidente del Banco Central de Reserva.

- El Contralor General de la Republica

- El Defensor del Pueblo.

- El Presidente de la Asamblea Nacional de Gobiernos Regionales. y

- El Presidente de la Asociacion de Municipalidades del Pera.
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- Dos representantes de los servidores publicos.

2. Dicho Consejo seria convocado por el Presidente de la Corte Suprema de
la Republica para tres (3) sesiones ordinarias y funcionaria de la siguiente

manera:
i). Enla primera se tomaria conocimiento de las propuestas de las partes.

V) En la segunda se actuarian los informes orales y se analizarian los

informes econémicos. Y

Vi) En la tercera se emitiria la Resolucion final, en la que se optaria por la
propuesta final de las partes que sea mas razonable dando solucion definitiva y

de caracter vinculante a la negociacion colectiva.

Como ya se ha dicho, este organismo debe resolver en un tiempo breve la
negociacion colectiva, en razén a que la situacion de incertidumbre de la
administracion publica debe concluir lo mas pronto posible para no afectar los

servicios publicos a la ciudadania.

22. La tercera Disposicion Complementaria Final, Negociacion colectiva y
meritocracia, propone salvaguardar el principio de evaluacion y meritocracia sobre
la cual se inspira la reforma del Servicio Civil, ya que no sélo debe haber
aumentos generales, sino que debe premiarse el esfuerzo, la responsabilidad y la
meritocracia individual de los servidores civiles. De esta manera, habrd un

incentivo adicional para el personal eficiente en la administracion publica.

23. Finalmente en la Cuarta Disposicion Complementaria Final de la propuesta de
Ley se ha considerado otorgar facultades a la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacion Laboral, SUNAFIL para que, en tanto no se implemente las
facultades fiscalizadoras de SERVIR, pueda intervenir con su funcion fiscalizadora

y sancionadora para la mejor aplicacion de la presente Ley.
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DOCTORADO EN DERECHO

TITULO: NATURALEZA JURIDICA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA RELACION ESTADO-SERVIDORES PUBLICOS: UNA PROPUESTA A LA
INCERTIDUMBRE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA 2016-2017

AUTOR: JULIO ENRIQUE HARO CARRANZA

PROBLEMA OBJETIVOS SUPUESTOS CATEGORICOS
1. ¢Qué factores estarian determinando el | 1. Conocer los factores por las cuales el | 1. El incumplimiento del Estado peruano en la
incumplimiento del Estado peruano con Estado no esta cumpliendo con lo establecido aprobacion de la regulacion de la negociacién
aprobar la regulacion de la negociacion en las sentencias del TC respecto a la colectiva econdmica se deberia al temor al uso
colectiva econdmica establecida en las aprobaciéon de una norma que regule el irresponsable de los recursos financieros del Estado,
sentencias del Tribunal Constitucional? procedimiento de la negociacién colectiva dentro de una negociacién colectiva sin
econémica en la administracién publica. restricciones.
2. Identificar condiciones que no
2. ¢Se justifica la naturaleza juridica justificarian la aplicacién irrestricta de la
estatutaria en la relacion Estado-SSPP, naturaleza  juridica estatutaria de la | 2. La evolucién de la relacion Estado—-SSPP
aplicada a la negociacién colectiva en la negociacion colectiva aplicada en Ia hacia los modelos contractualistas que plantean la

legislacion vigente o esta debe evolucionar
hacia la posicién contractualista dando mayor
importancia al enfoque de derechos
fundamentales?

3. ¢Debe prevalecer el enfoque de derecho
fundamental de la persona humana sobre el
principio de legalidad y equilibrio
presupuestario en la regulacion futura del
derecho a la negociacion colectiva en la
administracién publica?

4.- ;Qué caracteristicas tendria un modelo
adecuado de negociacién colectiva para la
administracion publica peruana en el que se
respete los derechos laborales constitucionales
y el principio de previsién y provisién
presupuestaria?

4.

legislacion vigente.

Comprender las razones de orden
juridico del principio de previsién y provisién
presupuestaria que permitan la razonabilidad
para establecer limitaciones excepcionales al
derecho a la negociacion colectiva de los
SSPP, en funcién a la situacion del pais.

Identificar las caracteristicas que
tendria un modelo adecuado de negociacién
colectiva para la administracion publica
peruana en el que se respete los derechos
laborales constitucionales y el principio de
legalidad y equilibrio presupuestario.

democratizacion laboral con el aval de la
organizacion mundial del trabajo, OIT, no justifica el
uso inflexible de la naturaleza juridica estatutaria en
la negociacion colectiva.

El principio de prevision 'y provision
presupuestaria debe coexistir con el derecho
fundamental a la negociacion colectiva,

interpretandose en una forma abierta, equilibrada y
aplicandose en la administracién publica en forma
flexible de acuerdo con las condiciones del pais,
afectando lo menos posible ambas instituciones
juridicas.
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POBLACION Y MUESTRA

TECNICAS E INSTRUMENTOS

TIPO: Enfoque Cualitativo

Segun disefio: Hermenéutica juridica
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Ambito Geogréfico
Nacional: La division Politica del Pert
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se ha seleccionado una muestra discrecional en
base a las diferentes instituciones involucradas en
el problema investigado.

TIPO DE MUESTRA:
Andlisis de los informantes clave, por tratarse de
encuestas y aplicacién de cuestionarios cualitativos
a Expertos Informados a actores publicos o
dirigentes sindicales.

Las estadisticas no se aplicaran por tratarse de un
enfoque cualitativo.

Andlisis de datos cualitativos, mediante un proceso
de categorizacion, y la construccibn de un
escenario de analisis de datos, que nos permita
definir las categorias iniciales, y, con base en su
confluencia establecer los conceptos que nos sirvan
de base para desarrollar un proceso de
interpretacion vinculado a los datos analizados y las
respuestas de expertos entrevistados..

Técnica bibliografica y se utilizaran como instrumento las
fichas bibliogréficas.

Técnica Entrevista
Andlisis de datos mediante
conceptualizacion teodrica.

categorizacién vy
Se utilizardn como instrumentos guias entrevista y los
cuestionarios

Autor:
Julio Enrique Haro Carranza

Afo:
2016 — 2017
Monitoreo:

Dr. Rodolfo Fernando Talledo Reyes.

Ambito de Aplicacion:
Nacional

Forma de Administracion:

Investigacion desarrollada en dos afios, con recursos
propios del doctorando.
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| ESCUELA DE POSTGRADO

Lima, 10 de julio de 2017

Oficio N° 001- JEHC-2017-EPG-UCV

Senor doctor

CESAR FLORES SALINAS

Experto en Economia y Gestion Pablica
Presente

Asunto: Solicita apoyo para revision y validacion de
Instrumentos de investigacion

De mi especial consideracion,

El suscrito, Julio Enrique Harc Carranza, identificado con DNI
09082279, estudiante del Doctorado en Derecho en la Escuela de Postgrado en la
Universidad César Vallgjo, Lima Norte, ante usted me presentc y expongo:

Que vengo realizando el trabajo de investigacion titulado
“NATURALEZA JURIDICA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA
RELACION ESTADO-SERVIDORES PUBLICOS ‘UNA PROPUESTA A LA
INCERTIDUMBRE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA 2016-2017”,
siendo algunos de los instrumentos a aplicar la ficha bibliografica y un cuestionario
y teniendo conocimiento de sus importantes grados académicos y su amplia
experiencia en economia y gestion publica que ostenta, recurro a su persona para
solicitarle su valiosa colaboracion consistente en la revision y validacion del
formato de ficha bibliografica y el cuestionario a expertos que se le adjunta. De
igual manera, se le adjunta la Matriz de consistencia de la investigacion.

Sus observaciones y recomendaciones como juez de validacion seran de gran
ayuda para la elaboracién final de los instrumentos de investigacion.

Agradeciendo, desde ya, la atenciéon a la presente le reitero los
sentimientos de mi especial consideracion. /

F g

tentamente,

/\/\/1/[ / -

ulio Enrigue Haro Carranza
DNI. N° 09082279
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JUICIO DE EXPERTO

Cuestionario a aplicar a expertos, docentes, funcionarios y dirigentes de centrales
sindicales involucrados en gestion publica y derecho laboral en la investigacion
“NATURALEZA JURIDICA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA RELACION ESTADO-
SERVIDORES PUBLICOS. MUNA PROPUESTA A LA INCERTIDUMBRE EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA 2016-2017"

PREGUNTAS Aceptada | Modificada No observacione
aceptada s

1.- ¢Qué opinion tiene respecto a la relacion Estado
empleador y servidores publicos. Lo considera
adecuada?. Considera que debe ser exactamente / gz
igual a la relacion Empresa —trabajedor o diferente.
Podria explicar el ¢ Por qué?

2.- Considera que la negociacion colectiva en la
administracion publica debe tener limitaciones o debe
existir libertad de negociacion entre El Estado y las v — = B
organizaciones sindicales de los servidores publicos?.

3.- ¢Ha oido hablar de la teoria estatutaria (Derecho
Administrativo) y de la teoria contractualista (Derecho
Laboral) en la relacion Estado — Servidores publicos. Vv
Cual de ellas considera que se debe aplicar en la
administracién piblica peruana?

4.- ;Es lo mismo la relacién laboral en una empresa

privada que en la administracién publica? Los 54

derechos de los trabajadores en ambos casos debe
ser el mismo?

5.- :£Qué opinion le merece la reforma de la
Administracién Pablica en materia del empleo publico
que viene implementando el Gobierno actual a través |/ o = —_—
de la Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR.

¢lo considera necesario? Explique.

6.-¢Considera que el Presupuesto General de la
Republica podria financiar todas las necesidades de
los servidores publicos en el Peru sin afectar los / e
programas sociales? O ;Considera que tiene que
haber limites a estos beneficios?

7.-Existiendo un mandato del Tribunal Constitucional
para la elaboracion de un procedimiento de
negociacion colectiva que considere temas salariales.

(considera que este debe contener limitaciones o no / o= e o
a las pretensiones salariales de los servidores

publicos?.

8.- ¢ Qué recomendaciones haria usted respecto a la (/

problematica planteada?

/7 o ’ 2 &
" ) - &
Experto: CﬁSW)O)?éZSQLm/A_?G Académico...... 522 S W 2 V.. N M,
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JUICIO DE EXPERTO

Ficha bibliografica ¢ documental a utilizarse en la Investigacion la investigacion
“NATURALEZA JURIDICA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA
RELACION ESTADO-SERVIDORES PUBLICOS. MUNA PROPUESTA A LA
INCERTIDUMBRE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA 2016-2017"

i
TITULO DE LA /
OBRA
L
-
AUTOR:
APELLIDO (s), Nombre (s)
P
7
EDICION: LUGAR -
EDITORIAL: ANO DE EDICION: 7

CODIGO DE PUBLICACION

LOCALIZACION DE LA OBRA /

RESUMEN DE SU CONTENIDO
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Anexo 3
INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION CON OPINION DE EXPERTO 2



§l ESCUELA DE POSTGRADO

Lima, 10 de julio de 2017

Oficio N° 001- JEHC-2017-EPG-UCV

Sefor doctor

FERNANDO PAREDES NUNEZ
Experto en Economia y Gestion Piiblica
Presente

Asunto: Solicita apoyo para revision y validacion de
Instrumentos de investigacion

De mi especial consideracion,

El suscrito, Julio Enrique Haro Carranza, identificado con DNI
09082279, estudiante del Doctorado en Derecho en la Escuela de Postgrado en la
Universidad César Vallgjo, Lima Norte, ante usted me presento y expongo:

Que vengo realizando el trabajo de investigacion ftitulado
“NATURALEZA JURIDICA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA
RELACION ESTADO-SERVIDORES PUBLICOS. UNA PROPUESTA A LA
INCERTIDUMBRE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA 2016-2017”,
siendo algunos de los instrumentos a aplicar la ficha bibliografica y un cuestionario
y teniendo conocimiento de sus importantes grados académicos y su amplia
experiencia en economia y gestion publica que ostenta, recurro a su persona para
solicitarle su valiosa colaboracion consistente en la revision y validacion del formato
de ficha bibliografica y el cuestionario a expertos que se le adjunta. De igual manera,
se le adjunta la Matriz de consistencia de la investigacion.

Sus observaciones y recomendaciones como juez de validacién seran de gran
ayuda para la elaboracion final de los instrumentos de investigacion.

Agradeciendo, desde ya, la atencién a la presenie, le reitero los
sentimientos de mi especial consideracion.

tegtamente,

= <
Enrique Haro Carrariza

DNI. N° 09082279
%’/47
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JUICIO DE EXPERTO

Cuestionario a aplicar a expertos, docentes, funcionarios y dirigentes de centrales
sindicales involucrados en gestion publica y derecho laboral en la investigacion
“NATURALEZA JURIDICA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA RELACION ESTADO-
SERVIDORES .Pl'JBl__ICOS. MUNA PROPUESTA A LA INCERTIDUMBRE EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA 2016-2017”

PREGUNTAS Aceptada | Modificada No abservacione
aceptada s

1.- ¢ Qué opinién tiene respecto a la relacion Estado
empleador y servidores publicos? ¢Lo considera
adecuada? Considera que debe ser exactamente igual 1/
a la relacion Empresa —trabajador o diferente. Podria
explicar el ¢Por qué?
2.- ¢ Considera que la negociacion colectiva en la
administracion publica debe tener limitaciones o debe /
existir libertad de negociacion entre El Estado y las
organizaciones sindicales de los servidores publicos?.
3.- ¢Ha oido hablar de la teoria estatutaria (Derecho
Administrativo) y de la teoria contractualista (Derecho
Laborzl) en la relacion Estado — Servidcres publicos. !/ 2
Cual de ellas considera que se debe aplicar en la
administracion publica peruana?

4.- ¢ Es lo mismo la relacién laboral en una empresa

privada que en la administracién publica? Los
derechos de los trabzjadores en ambos casos debe 4 _— == s
ser el mismo?

5.- ¢Qué opinion le merece la reforma de la
Administracion Publica en materia del empleo publico
que viene implementando el Gobierno actual a través l/
de la Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR,
¢lo considera necesario? Explique.
6.-;,Considera que el Presupuesto General de la
Republica podria financiar todas las necesidades de los /
servidores publicos en el Peru sin afectar los
programas sociales? O ¢Considera que tiene que =
haber limites a estos beneficios?
7.-Existiendo un mandato del Tribunal Constitucional
para la elaboracion de wun procedimiento de /
negociacion colectiva que considere temas salariales,
¢considera que este debe contener limitaciones ono a
las pretensiones salariales de los servidores publicos?
8.- (Qué recomendaciones haria usted respectoc ala | ,/
problematica planteada? e =

Validacion:
S .
Experto: 5’“”"/"5(’{’/‘95/"/”’3 L — G. Académico.b” o en. Corua Soee s tes

Dr. Fernando Paredes Ntfiez
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JUICIO DE EXPERTO

Ficha bibliografica o documental a utilizarse en la Investigacién la investigacion
“NATURALEZA JURIDICA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA RELACION
ESTADO-SERVIDORES PUBLICOS. MUNA PROPUESTA A LA
INCERTIDUMBRE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA 2016-2017"

TITULO DE LA /

OBRA

AUTOR: V
APELLIDO (s), Nombre (s)
EDICION: LUGAR -
EDITORIAL: ANO DE EDICION:

CODIGO DE PUBLICACION

LOCALIZACION DE LA OBRA

RESUMEN DE SU CONTENIDO

NS

Validacion:

S ——

NI N 957757 © Fecha..Zﬁ.-..'?.z’....%?.dvﬁ...Firma..%ﬁi’dé A

................... Dr. Fernando Parédes Niinez
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ANEXO 4
RESOLUCION DIRECTORIAL DE APROBACION DE PROYECTO DE
INVESTIGACION DOCTORAL
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UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Solo para los que quieren salir adelante

RESOLUCION DIRECTORAL N° 3206 - 2017- UCV- L - EPG

Lima, 25 de Julio 2017
VISTO:
El proyecto de investigacion doctoral denominado: NATURALEZA JURIDICA DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN LA RELACION ESTADO-SERVIDORES PUBLICOS: UNA PROPUESTA A LA
INCERTIDUMBRE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA 2017, presentado por el Mgtr. HARO
CARRANZA JULIO ENRIQUE con cédigo de matricula N° 0, estudiante del Programa de Doctorado en
DERECHO- Promocion 2015-11y,

CONSIDERANDO:

Que, el Reglamento de Estudios de la Escuela de Posgrado de la Universidad César Vallejo, seiiala que el
estudiante deberd presentar un proyecto de investigacion para su aprobacion y posteriormente la sustentacion con la
finalidad de su graduacion;

Que, el proyecto mencionado cuenta con opinién favorable del asesor (a): Talledo Reyes Rodolfo
Fernando

Que, el proyecto mencionado cuenta con opinién favorable de la Comision de Tesis de Grado de Doctor
conformada por: Dr. Angel Salvatierra Melgar, Dr. Felipe Guisado Oscco y la Dra. Flor de Maria Sdnchez
Aguirre;

Que, es politica de la Universidad velar por el adecuado manejo administrativo de los documentos para
cumplir las politicas internas de gestion;

Que, la Jefatura de la Oficina de Investigacion, en uso de sus facultades y atribuciones;

RESUELVE:

Art. 1°- APROBAR, el Proyecto de Investigacion Doctoral denominado: NATURALEZA JURipICA DE
LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA RELACION ESTADO-SERVIDORES PUBLICOS:
UNA PROPUESTA A LA INCERTIDUMBRE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA
PERUANA 2017, presentado por el Mgtr. HARO CARRANZA JULIO ENRIQUE con codigo de
matricula N° 0.

Art 2°- PRECISAR, que el (la) autor (a) del proyecto doctoral tiene un plazo de veinticuatro meses desde la

fecha de emitida la presente resolucion para la ejecucion y presentacion del informe de tesis.

Registrese, comuniquese y archivese.

Escueia de Posgrado - Filial Lima

Cc Interesado
Archivo.
O0GA/frpy
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ANEXO 5
REVISIONB CON DICTAMEN APROBATORIO
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ESCUELA DE POSGRADO

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Naturaleza juridica de la negociacion colectiva en la
relacion Estado-servidores publicos: Una propuesta a la
incertidumbre en la administracion piublica peruana

2016 2017

TESIS PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE:
DOCTOR EN DERECHO

AUTOR:

Mgtr. Julio Enrique Haro Carranza

ASESOR: '
Dr. Rodolfo Talledo Reyes | ,//'/
) ¢{ '/’y
ECCION: e
SECC ra, Yolapa SO
Derecho a0
\’ ;1:\—(/‘ | /1 [\)fvf/v /u
LINEA DE INVESTIGACION ) )
[ ==

Derecho Constitucional y Gestion Publica

PERU - 2018
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ANEXO 6
PANTALLAZO DEL TURNITING APLICADO AL INFORME
FINAL
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NaturalezaJuridica de la negociacion colectiva

B FORME DE ORIGINALIDAD

20. 20, 3. Os

INDICE DE SIMILIT LD FUENTES DE PUBLICACIONES TRABAJOS DEL
INT ERMNET ESTUDIANTE

ENCONTRAR COINCIDEMCIAS CON TODAS LAS FUENTES (SOLO SE IMPRIMIRA LA FUENTE SELECCIOMADM)

%
* pt.scribd.com

Fuenta de Intamat

Excluir citas Activo Excluir coincidencias < 10 words

Excluir bibliografia Activo
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ANEXO 7
ACTA DE APROBACION



| ESCUELA DE POSTGRADO

UNIVERSIDAD CESAR VALLEID

Acta de Aprobacion de originalidad de Tesis

Yo, Rodolfo Fernando Talledo Reyes, docente de la Escuela de Posgrado de la
Universidad César Vallejo filial Lima Norte, revisor de la tesis titulada “Naturaleza
juridica de la negociacion colectiva en la relacién Estado-.servidores publicos:
Una propuesta a la incertidumbre en la administracion publica peruana 2016-2017”
del estudiante Julio Enrique Haro Carranza, constato que la investigacién tiene
un indice de similitud de 20 % verificable en el reporte de originalidad del
programa Turnitin.

El suscrito analizo dicho reporte y concluyo que cada una de las coincidencias
detectadas no constituye plagio. A mi leal saber y entender la tesis cumple con
todas las normas para el uso de citas y referencias establecidas por la Universidad
César Vallejo.

Lima, 3 de febrero de 2018

Dr. Rodolfo Fernando Talledo Reyes
DNI: 10217463
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ANEXO 8

CONSTANCIA DE RECEPCION DE ARTICULO CIENTIFICO
POR LA COORDINACION DE FONDO EDITORIAL- UCV
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San Juan de Lurigancho, 01 de agosto de 2018.

Estimado
MGTR, JULIO ENRIQUE HARO CARRANZA,

La presente es para informarle que en la Coordinacion del Fondo Editorial de la Universidad
Cesar Vallejo sede Lima Este hemos recepcionado el articulo titulado “INCERTIDUMBRE DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA: UNA PROPUESTA JURIDICA” de su
autoria, en fecha 17 de julio del 2018.

Por nuestra parte iniclaremos cuanto antes el proceso de revisién de su articulo.

Atentamente,

Sthy Warren qu:ss;ﬁéﬁna
Coordinador de} Fondo Editoriai
Universidad Cesar Vallejo — Sede Lima Este
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ANEXO 9
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Pleno jurisdiccional

Expediente 0025-2013-P1/PC; 0003-2014-P1/TC; 0017-2014 PI/TC
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PLENO JURISDICCIONAL
Expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC; 0008-2014-PLTC; 0017-2014-P1/[C

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 26 de abril de 2016

Caso Ley del Servicio Civil

CIUDADANOS, COLEGIO DE ABOGADOS DE TACNA
Y COLEGIO DE ABOGADOS DE JUNIN ¢, CONGRESO
DE LA REPUBLICA

Asunto

Demanda de inconstitucicnalidad contra diversos articulos de la Lay
30057, del Servicio Civil

Magistrados firmantes:
SS.

MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVALZ
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ,
ESPINOSA-SALDANA BARﬁERA ” ¢
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Caso Ley de Servicio Civil | 2

ENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

.ima, a los 26 dias del mes de abril de 2016, ¢l Tribunal Constitucional, en sesidn
Peno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrades Miranda Canalcs.
fegpdente; Ledesma Narvaez, vicepresidenia; Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos

ifﬁ uftez, Sardon de Taboadz y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia Ja siguiente sentencia,
con los fundamentos de voto de los magistrados Lecesma Narvicz, Blume Fortini y

Ispinosa-Saldafia Barrera y los votos singulares de los magistrades Urviola Fani v

Sardén de Taboada, que se agregan.

I. ANTECEDENTES
A. PETITORIO CONSTITUCIONAL

Las demandas de inconstitucionalidad interpuestas: con fechas 12 de diciembre de 2013 vy
19 de agosto de 2014, por mas de cinco mil ciudadanos, debidamente representados
{(Expedicnte 0025-2013-PI/I'C y Expedicnte 0017-2014-PL'TC); con fecha 17 de enero de
2014, por ¢l Colegio de Abogados de Tacna, representado por su Decano (Expediente
0003-2014-PI/TC); y. con fecha 28 de febrero de 2014, por ¢l Colegio de Abogados de
Junin, representado por su Decano (Expediente 0008-2014-PI/1C) ccntra diversos
articulos de la Ley 30057, del Servicio Civil. publicada el 4 de julic de 2013 en ¢l diario
oficial Fl Peruano. Los cemandantes alegan la violacién de los derechos constitucionales
a la libertad (articulo 2.1); a la igualdad (articulo 2.2); a una remuneracion equitativa 'y
suficiente {articulo 24}, « lu igualdad de oportunidades sin discriminacion (articulo 26.1);
de sindicacion, negociacién colectiva y huclga (articalos 28 v 42); asi como a los
principios constitucionales de lcgalidad v tipicidad (articulo 2.24.d), de dignidad del
trabajador (articu.o 23), de irrenunciabilidad de derechos (articulo 26.2), de estabilidad
laboral (articulo 27), de la carrera administrativa (articulo 40), de reserva de ley orgénica
(articulo 106), de autonomia ¢ independencia de! Poder Judicial (articulo 139.2), de
brogorcionalidad (articulo 200 in fine), de no regresividad de lcs dereches sociales, y los
e favor liberiatis y pro homine, por [0 que, dlantean el siguiente pefitum:

- Declarar la inconstitucionalidad por la forma de la referida Ley 30057 en su totalidad:

— Declarar la inconstitucionalidad por el fondo de los articulos 1y IIT del Titulo
Preliminar, 3.c, 14, 21, 26 (primer, cuarto y séptimo varcafo), 27 al 29, 31.1, 31.2, 33,
40, 42, 45.¢, 44, 45.2, 49.g, 49.h, 49.1. 49.k, 491, 60.1, 72, 81 (primer parrafo), 85.h,
88al 90, 92y 93 de la Ley 30057, dol Servicio Civil; v,

= Declarar la inconstitucionalidad por el fondo de la Primera, Tercera, Cuarta y
Novena Dispesiciones Complementarias Finales; de la Segunda, literal a); Cuarta,
Quinta y Undécima Disposiciones Complementarias Transiterias; y la Segunda

Disposicion Complementaria Modilicatoria de la ley ‘mpugnada.

/(:»/f:/f:‘:‘:"ﬁ :

/
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" Caso Ley de Servicio Civil | 3
TRIBUNAL CONSTITUGIONAL

B. DEBATE CO TUCIONAL

sagidantes v ¢l demandado postulan una serie de razones o argumentos sobre la

Los dey
o onalidad de Jas normas ob‘etadas que, a mancra de resumen, se presenlan a
/w fluacion.

‘4‘

B-1. DEMANDAS

L.os demandantes interponen las respectivas demandas sustentandolas en los siguientes
argumentos:

Expedienie 0025-2013-PI/TC-Ciudadanos

- LaLcy 30057 cn su totalidad es incons:itucional por la forma, al cortravenir la reserva
de lev organica reconocida en el articulo 106 de la Constitucion, puesto que una ley
ordinaria, como Ja impugnada, no puede modilicar leves organicas de las diversas
entidades del Fstado.

Respeclo a la inconstitucionalidad material, los articulos 31.2, 42, 43.c y 44.b de laley
impugnada son inconstitucicnales, por cuanto la exclusion de las compensaciones
cconémicas del dmbito de la negociacion colectiva en la administracion piiblica
vulnera el contenido esencial de este derecho.

Iil articulo 45.2 es inconstitucional, porque vulnera el derecho de huelga de los
servidores piiblicos. Ello cs asi, porque no cumple con establecer de forma previa y
expresa los servicios esenciales e indispensables en los que se pueds restringir este
derscho, ni el procedimiento de determinacion de los servicios minimos y el nimcro

- de servidores que lcs gararticen, lo cual puede dar lugar a conductas erbitrarias de las
autoridades publicas. Asimismo, la autorizacién para centratar personal en reemplazo
del personal en huelge contraviene el cardcter restrictivo gue debe regir la imposicion
de limitaciones a cste derecho.

-\ Los articulos 3.c ¥ 40 vulneran el derecho a la libertad sindical dz los funcionarios
publicos, dirsctivos publicos y servidores de confianza al excluirles de los derechos
colectivos reconocidos por la ley impugnada. No sc reconoce siquiera la posibilidad de
cuc estos servidores constituyan sus propias organizaciones, y la férmula amplia que
se uliliza para delinir a los “servidores de conffanza” puede dar lugar a incluir a
algunos servidores ce carrera dentro de los excluidos.

- Los articulos 14, 40 v 42, asi como la Primera Disposicion Complementaria Final, y la
Segunda Disnosicién Complementaria Transitoria, literal a), por su parle, contravienen
el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion, puesto que no existen
razones objetivas que justifiquen un treto diferenciado entre los siguientes colectivos:
servidores publicos en general y los servidores contralados lemporalmente, en tanto se
cxcluye a estos ultimos de los programas de capacitaciér. del servicio civil (articulo
14); servidores publicos en general y los funcionarios publicos, directivos publicos y
servidores de confianza, donde se excluye a estos ultimos de la titularidad de los
derechos colectivos reconocidos al resto de servidores (articulo 40); servidores del
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Caso Ley de Servicio Civii

servidores piblicos en general v los servidores de las entidades publicas excluidas de
la aplicacion de la Ley del Servicio Civil, por cuanto la prohibicién de discutir el
aspeclo salarial a través de le negociacion colcctiva no alcanza a los servidores de las
entidades cxcluidas (Primera Disposicion Comp.ementaria Final), servidores publicos
que decidan permanecer en el régimen de los decretos legisletivos 276 y 728 y los que
opten por su traslado al régimen del servicio civil, en taato se prohibe cualquier forma
de progresién a favor de los servidores que decidan permanecer en sus regimenes
laborales anteriores (Segunda Disposicién Complementaria Transitoria, literal a).

Finalmente, las causales de término del servicio civil previstas en los articulos 49.%,
491, 60.1 y la Cuarta Disposicion Complementaria Transiloria vulneran la garantia de
la carrera administrativa y la cstabilidad latoral al no tener ¢n cuenta que la extincién
dc un organismo publico o de determinados pucstos de trabajo, scan por razoncs
organizacionales, tecnologicas. o de olra ‘ndole, no pueden originar de forma direcla ¢
inmediata la extincion del vinculo lzberal cn la administracion publica (articulos 49 k
v 49.1). Asimismo, se habilitan contrataciones temporales para los directivos publicos,
sin tener en cuenla que estos desempefian funciones permanentes y no funciones de
gobierno {articule 60.1), v en la organizacion del Caadro de Puestos de la Entidad, que
rcemplaza al Cuadro de Asignacion de Persenal y al cual sélo sc ingresa medianic
concurso ptiblico, se habilita un mecanismo de despido masivo, pues el servidor que se
somete a concurso publico y no aprusba, no podra volver a su pueste anterior, Sino que
lo plerde (Cuarta Disposicién Complementaria Transitoria).

Expedienie 0003-2014-PITC-Colegio de Abogudas de Tacna

Los “principios laborales™, recogidos en el articule III del Titulo Preliminar de la ley
impugnada, estén dirigidos a la proteccion del Estado antes que a la de los
rabajadores.

Los articulos 26, 33, 11, 19.g, 19.h, 19k, 19.1 v 81 contravienen los principios de
estabilidad laboral ¢ irrenunciabilidad de derechos. Si se tiene un control de ingreso a
la entidad y un periodo de prueba, s innecesario recurrir a un tercer control como la
evaluacion de perscnal previsia en el art’culo 26. Asimismo, el caracter cancelatorio
del pago de la compensacion por tiempo de servicios (CTS) establecido en el articulo
33, la falta de precision de las causales de 1érmino del servicio civil, previstas en las
cisposiciones 49.2, 49.h, 49.k, 49.1, y el desplazamiento de personal del articulc 81
contravicnen ¢l deber estatal de proteccion contra ¢l despido arbitario.

1 término “compensacion econdmica”, utilizado en los articulos 28 y 29 de la ley
impugnada, desconoce el cardcter cquitativo que ¢l atticulo 24 de la Constitucion
atribuye a la remuneracion.

- La exclusién de las compensaciones eccnémices del ambito de la ncgociacion
colectiva on la administracidn publica, cstablecido en ¢l articulo 44 de la ley
impugnada, vulnera ¢l contenide constitucionglmente protegido del derecho a la
negoclacion colectiva y anula el derecho a la libertad sindical.

T

4
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Caso Ley de Sewvicio Civil

E gulado en los articulos 83.h, 89, 90, 92 y 93 de la ley
fmpugnada, contraviene el principio de tipicidad del procedimiento sancionador, pues se
establecen faltas administrativas poco precisas, como la prevaricacién, que pueden ser
objeto de interpretaciones mal'cioses, y no se efectia distincidn alguna entre faltas graves
y leves. Asimismo, dicho régimen prevé la intervencion de entes unipersonales y no
establece la participacion de un representarte sindica: o de los trabajadores cn la comision
sancionadora, por lo que, no garantizan los derechas de defensa y libertad sindical del
servidor.

La reubicacion de servidores al margen de su consentimiento y con el fin de adecuar la
entidad a la nueva organizacion v perfiles de puesto. prevista en la Quinia Disposicion
Complementaria Transitoria vulnera la dignidad del trabajador.

Por ultimo, la Undécima Disposicién Complementaria Transitoria contraviene el “derecho
a la libre afiliacidn™, por cuanto el Estado impone, de un lado, la afiliacion obligaloria al
Sistema Privado de Pensioncs, y de otro, la no acumulacién del tiempo de servicios (CTS)
para aquellos servidores que se encuentren cr: ¢l régimen pensionario 20530 e irgresen al
régimen laboral de la lcy del Servicio Civil.

xpediente 0D08-20{4-PI/TC-Colegio de Abogados de Junin

La Ley 30057 en su totalidad es inconstitucional, por la forma por vulnerar la reserva de
ley orgénica reconocida en el articulo 106 de la Constitucién. Y ¢s que una lcy ordinaria,
como la impugnada, no pucde maodificar leyes organicas de las diversas cutidades del
Estado.

Los articulos 21, 27 y la Cuarta Disposicion Complementeria Final vulneran la autonomia
funcional y administrativa del Poder Judicial, al establecer una organizacién de trabajo
que convierte al Poder Judicial en funcionalmente dependiente del Poder Ejccutivo, pucsio
que sus actos administralivos s¢ cnouentran sujetos a la ratificacion de Servir.

Sostiene que este Tribunal Constiticional, al presentar el proyecto de ley 2642/2013-TC,
de fecha 11 de sctiembre de 2013, ha reconocido la necesidad de que se regule la materia
contenida en la ley del servicio civil por medio de una ley orgénica.

Iixpediente 0017-2014-PUTC-Ciudadaros

La aplicacion concordente del articulo 33, la Novena Disposicion Compiementaria Final,
literal b) y la Scgunda Disposicion Complementaria Medificatoria, resulta contraria al
caracter veluaterio del servicio civil, por cuanto modifica la compensacion por tiempo de
servicios (CTS) de todos los trabajadores del sector pablico en general, sin tener en cusnta
la voluntad de traslado a dicho régimen. Tales disposiciones vulneran asimismo los
principios de no regresividad e igualdad de oportunidades sin discriminacion respecto de
los servidores excluidos, pues hard imposible que los servidores civiles coloquen su CTS
en alguna entidad bancaria, v se vuelve incierto el pago correspondiente una vez finalizaca
la relacion laboral.

El articulo 88 contraviene el principio de proporcionalidad en materia sancionatoria,
por cuantc la anctacién en el legajo del servidor de una amonestaciéon verbal resulta
contradictoria con el caracter “reservado™ que le reconoce ¢! articu.o 89 de la misma
lcy. A través de una sentencia sustitutiva, este Tribunal debe interpretar la dispesicion
impugnada, excluyendo a la amonestacion verbal de su consignacion en el legajo.

5
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Finalmente, la Primera Disposiciér. Complementaria Final contraviene el principio-
derecho de igualdad, pussto que s6lo excluye de cste régimen laboral a los obrercs de
los gokiermnos regionales, y omife excluir al resto de servideores ptiblicos de dichas
entidades. Es asi que, en aplicacién de los articulos 39 y 40 de la Constitucion, y el
articulo 44 de la Ley 27867, Orgéanica de Gobiemos Regionales, se solicita una
sentencia aditiva que subsane dicha omisiorn.

B-2. CONTESTACIONES DE DEMANDA

[La defensa dz la constitucionalidad de la ley corresponde al Congreso de la Republica, el
cue. a Iravés de su apoederado, en mérilo del Acuerdo de Mesa Directiva 033-2013-
2014/MESA-CR, de fecha 18 de setiembre de 2013, contestd la demanda negandola y
contradici¢ndola en todos sus extremos, sobre la base de los siguientes argumentos:

Expediente 0025-2013-PUTC

El propésito de la ley impugnada es unificar los regimenes laborales de todos los
estamentos del Estado, 1o cual no implica una afectacion al ambito [uncional de dichas
entidades, por lo que, la reserva de ley orgénica no resulta aplicable en este caso.

El derecho a la negociacién colectiva detiva de la ley, ¥ no de la Constitucion o de los
Convenios OIT. Incluso en estos Ultimos instramentos no se reconace a la negociacidn
colectiva come el tnico procedimiento de solucion dz controversias entre autoridades
publicas y organizaciones de empleados, sino quc sc admiten otros mecanismos que
caute.an los principios de legalidad y equilibrio presupuestario.

A partir de una interpretacion sistematica de los articulos 40 segundo parrafo y 15.2 de
la ley impugnada, sc desprende que la encargada de definir los servicios esencialss e
indispensables cs la Autoridad de Trabajo. Asimismo, la contratacion de personal
adicional no vacia el contenido constitucionalmente protegido de. derecho a la huelga
de los servidores civiles, puesto que sélo se habilita la contratacién temporal del
persona. necesario que garantice la prestacidn de los servicios minimos, ¥ una vez
finalizado el conllicto, los huelguistas tieren garantizada su reincerporacién.

Respecto a la presunta vuineracion a la libertad sindical de los funcionarios publicos,
directivos publices y servidores de confianza, los articulos impugnados 3.e y 40 solo
concretizan las excepeiones previstas en el articulo 42 de la Constitucién, las qus, a su
vez, sc fundamentar: cn la particular naturaleza de las funciones que desempefian eslos
servidores. Sin perjuicio de ello, la ley no les prohibe cl derecho de conformar
asocliaciones cn delensa de sus intereses.

La ley impugnada reconoce un trato diferenciado, pero no discriminatorio, entre los
servidores puablicos. Las causas objetivas y razonables que justifican este trato
diferenciado radican en la temporalidad ce la contratacién de algunos servidores v el

6
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men laboral at que deciden pertenecer. En el caso de las restriceiones en
e negociacién colectiva, no se debe soslavar que las leyes anuales de

Finalmente, en cuanto a la presunta vulneracion al principio de estabilidad laboral y la
garantia de la carrera administrativa, la Ley 30057 ademas de exigir causas ob’etivas,
establece rigurosos requisitos para las causales da término del servicio civil. En cuanto
a la contratacion temporal de dircctivos publicos, esta diferencia de trato sc cncuentra
justificada en la condicién de cargo de confianza de estos servidores. Finalmente, de la
lcy impugnada no se desprends que los servidores que concursen y no ganen seran
despedidos, sino que se resalta el cardcter voluntario del traslado al nuevo régimen. En
ese sentido, se pretende contar con un cuerpo directivo idéneo y servidores publicos
que desempefien sus labores de forma cficicnte.

Fxpediente 0903-2014-PITC

Los cuestionarnicntos referidos a los principies laborales y al término “compensacion
ccondmica’™ que reconoce la ley impugnada carecen de argumentos que sustenten su
inconstitucicnalidad.

Respecto @ la presunta contravencién a los principios de estabilidad laboral e
irrcnunciabilidad de dereckos, se sostiene que el Tribunal Constitucional peruano tiene
reconocida Ja constitucionalidad del cese por causa relativa a la capacidad del servidor
o modernizacion institucional (STC 00135-2011-PI/TC). Asimismo, el desplazamiento
de personal sélo tendrd lugar cuanco la entidad publica fundamente dicko
requerimiento, tomando en cuenta las ncecsidades del servicio civil y ¢l nivel del
servidor.

La exclusién de las compensaciones econdmicas del ambito de la negociacién
colectiva on la administracién publica no constituye un acto de injerencia de la
gutoridad putblica en las organizaciones de los servidores civiles, pues la propia
normativa internacional admite otros mecanismos de solucién de controversias en
materia econdmica enfre autoridades y organizaciones de empleados.

En cuarto al régimen sancionador, ésic no contraviene los principios de legalidad y
tipicidad, puesto que la falta administrativa de prevaricacién sanciona la misma
conducta que el articulo 418 del Coédigo Penal prevé como delito para los jueces y
fiscales. Asimismo, st procedimiento o configuracidn no contraviene los derechos de
defensa y libertad sindical del trabajador, toda vez que, de un lado, se prevé la
intervencién de diversas autoridades, como el Tribunal del Servicio Civil, y de utrv, la
no participacion de los representantes sindicales en la comisién sancionadora, no
constituye un acto de discriminacién antisindical o un acto de injerencia de la
autoridad pUblica a ese nivel.

En relacion a la presunta afectacion a la dignidad del uabajador al disponer su
reubicacion de puesto, se sostiene que en nuestro ordenamiento juridico no existen
derechos absolutos, por lo que la reubicacién de servidores realizada por una entidad

7
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La ley impugnada busca unificar los regimenes laborales de todos los estamentos del
[Zstado, lo cual. no implica una afectacion al ambito funcional de dichas entidades, por
lo que Ia reserva de ley organica no resulta aplicable. En el caso especifico del Poder
Judicial, dicha reserva operaria Gnicamente respecto de quienes gjercen la funcion de
impartir justicia, cmpero 1o, respecto del personal de apoyo judicial.

En esa misma linea, la ley impugnada no contraviene la autonomia del Poder Judicial
e independencia de los jueces, toda vez que su aplicacién no afectard la organizacién o
funciones dc cste Poder del Estado. La Ley 30057 sélo busca proposcionar
instrumentos de gestion cficiente de los recursos humancs, mds no determinar el
personal que debe contralar la entidad o la manecra en que éste Cebe ejercer sus
funciones.

ixpediente 0017-2014-PUTC

Sobre la presunta vulneracién a los principios de no regresividad e igualdad de
oportunidades sin discriminacion, se sostiene que la ley cucstionada no reduee los
componentes de la compensacion por tecipo de servicios. Asimismo, la programacion
de su pago al término de Ja relacion laboral no es una medida per se inconstitucional,
ino que pretende compatibilizar dicho pago con los principios presupuestales que
rigen al [istado.

- El articulo 88 de la ley cuya inconstitucionalidad se solicita tampoco contraviene el
principio de proporcionalidad en materia sancionatoria, ni resulta contradic:orio con el
articulo 89, puesto que es ¢l nropio Reglamento de la Ley del Servicio Civil (Decreto
Supremo 040-2014-PCM) cl que establece un modn coherente de aplicacidén de (a
aimonestacion.

- Respecto a la presunta afectacion a los principios favor libertalis v pro homine, se
debe tener en cuenta que la reformatio in peius que nuestro Estadoe Constitucional
proscribe, presupore que, de dos autoridades sancionadoras, la segunda de ellas
imponga una sancion mayor que la primera. supucsto que no se presenta en este caso,
puesto que la dnica instancia decisoria es la Oficina de Recursos Humanos, mientras
cuc el jefe inmedialo solo sugicre una posible sancion. Sj cl trabajador se encuentra
cisconforme con la decisidn puede recurrir a otras instancias decisorias.

- T'inalmente, cn cuanto a la alegada inconstitecionalidad por omision, el demandado
precisa que el recurso a esta figura es de cardcter excepcional y Gnicamente posible
cuando una norma objeto de control genere una arbitrariedad manifiesta que ponga en
evidencia una lesién al principio de igualdad. supuesto que no se configura en este
caso. :

8
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resente sentencia este I'ribunal Constitucional abordara, en primer lugar, los
% de inconstitucionalidad Zormal alegadaos respecto de la totalidad de la Ley
U'Jb/ del Servicio Civil, y luego procedera al andlisis de constitucionalidad de
fondo de las disposiciones impugnadas sobre la base de los derechos o principios
que, scgun se indica, han sido vulnerados.

De otro lado, corviene recordar que er 1la STC §018-2013-PI/TC, este Tribunal ha
realizado el control de constitucicnalidad respecto de algunas de las disposiciones
lepales ahora objetaclas, declarando inconstitucional tinicamente la expresion “o
judicial” del segundo parrafo de la Cuaria Disposicion Complementaria
Transitoria. Respecto de las otras disposiciones cuestionadas, al no haberse
reunido los cinco votos conformes para declarer la inconstitucionalidad, este
Tribunal, de conformidad con lo dispussto en el articulo 5 de la Ley 28301,
Organica del Tribunal Constitucional, declaré infundada la demanda en tales
extremos, por lo que las mismas mantienen pdlena vigencia en nuestrc
orderamiento juridico.

Ahora bien, conviene precisar que tal pronunciamierto especial de desestimacion
de la demanda nc impide quc se pueda examinar nuevamente la constitucicnalidad
de ta'es disposiciones legales. toda vez que las razones o motivos en los que se
sustenta la pretension de declaracidn inconstitucionalidad difieren de los invoacados
en aquella oportunidad, lo que hace que no exista identidad entre la causa petendi
de la presente demanda y aquella que fuc resuclta cn ¢l extrem® desestimatorio de
la sentencia antes mencionada. En ese sertido, este Tribunal procederd a realizar el
exemen de constitucionalidad de cada una de las disposiciones impugnadas.

A.  ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE FORMA DE LA LEY
IMPUGNADA

4. Segim los demandantes, la Ley 30057, del Servicio Civil es inconstitucional por la
formae, porque contraviene la reserva de ley orgdnica recorocida cn cl articulo 106
de la Constitucidn, puesto que una ley ordinaria como es, la ley impugnada, no
puede modificar las leyes organicas de las diversas entidades del Estado. Por su
rarle, el demandado sosticne que el proposito de la ley impugnada es unificar los
regimenes laborales de lodos los cstamentos del Estado, lo cual no implica una
afectacion al ambito funcional de dickas entidades, por lo que la reserva de ley
organicz no resulta aplicable en cste caso.

5. El articulo 106 de la Constitucidn establecc que “[m]ediante leyes organicas se
regulan la estructura y el [uncicnamicnto de las entidades del Fstado previstas en
la Constitucion, asi como también las otras materias cuya regulacién por ley
organica cstd establecida ¢n la Constitucién. Los proyvectos de ley organica sc
trariitan como cualquiera otra ley. Para su aprobacién o modificacion, se requiere
el voto de mds de la mitad del namero legal de miembros del Congreso”.
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nal ha cstabiccido quc “[l]a reserva de ley organica es una
instituto de la reserva de ley. Medianle el establecimienio de esta

pU_piZleria sea efectuada por una fuente del Derecho en particular, excluyendo de ese
/ modo la intervencién de cualquier ofra en su tratamiento. Por tanto, su
institucionalizacion comporta ¢l establecimiento tano de una compelencia como
de un mandato. Por ur lado, la competencia de la ley para regular la materia
reservada. Y ¢e otro, ¢l mandato dirigido hacia el Parlamento para que ésle sea
quien delibere y decida aquellos asuntos que la Constitucion le ha encargado

mediante la reserva” (fundamento 4 de la STC 0025-2009-A1/TC).

A partir de lo antericr, este Tribanal Constitucional ha identificado dos ambitos
susceptibles de ser regulados mediante ley organica (fundamento 16 de la STC
0047-2004-AL/TC; fundamento 8 de Ja STC 0023-2008-ALTC): i) el referido a la
estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas de forma expresa
por la Cousiitucion, asi como de aquellas entidades que, debido a su relevancia
constitucional, tambicén gozan de tal calidad; v, ii) el referico a las otras materias
que. de acuerdo a la Constitucion, deben regularse mediante ley organica, talcs
como los mecanismos de participacion ciudadana (articulo 31), .a explotacién de
los recursos naturales (articulo 66) o las acciones de garantias constitucionales
(arziculo 200),

La aprobacion de una ley orgdnica requiere entonces €. cumplimiento de algunos
presupuesios: i) la reserva material, puesto que solo es posible rccurrir a ella para
regular materias especificas y reservadas por la propia Constitucién, de lo que se
desprende que su uso legislativo es exclusivo y excepcional ([undamento 39 de la
STC 0048-2004-ALTC; fundamento 7 de lz STC 0023-2008-PL/I'C, etc.); v, ii) el
quortm minimo recucrido, que exige el voto de mas de la mitad del nimero legal
de miembros del Congrese dec la Repudblica. No obstante, la configuracion de una
lzy como orgdnica no establece una jerarquia distinta a la de la ley ordinaria, sino
que bien entendidas las cosas, la importancia dc las primeras se ve reflejada en la
posibilidad de condicionar la expedicion de las leyes al cumplimiento de ciertos
fines y principios.

9. Ahora bien, desde el &mbito cc ia cxigencia matcrial cxpuesta en ¢l articulo 106 de
la Constitucion, este Tribunal tiene dicho que no toda la regulacion cortenida en
una ley orgénica, o todo aquello que cl legislador considere incorporar en ella,
tiene o tendria la naturaleza de ley crganica, sino que solo ostentan dicha calidad

\ aquellas disposiciones o preceptos que regulan la estructara y el funcionamiento de
las entidades del Estado previstas en la Constitucion, o cuyo contenido estd
referido a otras materias que per mandato de la Constitucién deben ser reguladas
mediante ley organica (fundamento 18 de la STC 0013-2009-PI/TC).

10.  En ese sentido, en relacién a la estructura y funcionamiento de la entidad cs:atal, cl
ambito de proteceidn de la exigencia matcrial solo se hace extensivo a ayucllos
extremos ¢ preeeptos de la ley organica que estan referidos a la organizacion v/o a
las funciones de las entidades estatales previstas en la Constitucion. Dicho con
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otras palabras, a aquellas disposiciones que rsgulan su naturaleza juridica, su
estrugtura  bdsica y sus funciones ¢ compelencias encomendadas por la
acion. Esta reserva no pucde cxtenderse a los aspectos ajenos a la
1zacion y/o a las funciones de la entidad eslatal, o que lalamente se encuentre
Sinculada a tales aspeclos, pueste que, en este tltimo caso, al ser el uso de la ley
organica exclusiva y excepelonal, ¢f analisis de si un contenido se encuentra dentro
de la csfera de la reserva de oy orgénica o no, debe ser determinado a partir de una
interpretacién especialirente restricliva, segin se desprende del articulo 106 de la
Constitucion.

Corresponde determinar entences st la regulacién contenida cn la Ley 30057, dcl
Seivicio Clvil, cuyo objele es establecer un régimen laboral dnice y exclusivo para
las personas quc prestan scrvicios en las entidades pablicas del Estado, asi como
para aquellas personas que estén encargadas de su gestion (articule I de su Titlo
Preliminar) es o no una materia que debe ser regulada por ley orgénica a partir del
ambilo de la reserva expuesta en el articulo 106 de la Constitucion. Al respecto,
conviene precisar prima facie que la organizacior. del Servicio Civil —-que, entre
otros aspcctos, comprerde los derechos y deberes de los servidores publicos, la
gestion de su capacitacion, el rendimiento y evaluacidn de desempefio, asi como,
el régimen disciplinario y el procedimiento sancionador— esta referida a fa creacion
de un detecrminado régimen laboral, cuvo propésito es alcanzar los mavores niveles
de eficacia y cficiencia en el serviclo pubhw (articulo IT de su Titulo Preliminar),
¥ no asi, a la naturaleza Jurfdica v organizacion bésica de las entidades publicas, ni
a las funciones o competencias encomendadas por la Constitucién. Tampoco estd
referido & las demas materias que la Constitucidn establece que deben ser
regulados mediante ley organica.

Més especifica incluso resulta la Cuarta Disposicién Complementaria Final de la
ley impugnada, que al crear el cuadro de pucstos de la entidad (CPE) que, a su vez,
reemplaza al Cuadro de Asignacién de Personal (CAP) y al Presupuesto Analitico
de Persenal (PAP), lo reconoce dnicamente como un instrumento de gestion o de
administracién interna de cada entidad, en el que se establece el ndmero de los
puestos. su valorizacion, su presupuesin, ete. Asi pies, esta Gltima regulacién que
se cuesiiona, a juicio de este Tribunal, tampoco esta referida a la naturaleza
Juridica u organizacidn bésica o fundamental de las entidades publicas previstas en
la Constitucion, ni habilitan injerencia alguna de la Aworidad Nacional del
Servicio Civil (Servir) en el cjercicic de las funciones o compelencias que la
Constitucidn les asigna.

Lo cse sentido, dado que la Ley 30057, del Servicio Civil, no regula un asunto que
se encuentra denwo de la csfera del principio de reserva de ley organica, en la
medida en que dicha regulacién no alafic ni a la orgenizacién de las entidades
previstas ¢n la Constitucién i a sus funciones, no se produce tna modificacion
inconstitucional de determinados extremos de las leyes organicas de las entidades
estatales, tales como el Poder Ejecutivo, el Congreso, el Poder Judicial, los
Gobicrnos Regionales y Locales, y los organismos a los que la Constitucitn y las
leyes confieren autonomia (articulo 1).

Il
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unel Constitucional, a través del proyecto de ley 2642/2013-TC, habria
geonocido la necesidad de que se regule la materia conmenida en a ley del servicio
civil por medio de una ley organica. Al respecto corresponde tener en cuenta que
la presentacién de una iniciativa legislativa supone el desarrollo de 1tna actividad
estrictamente administrativa y no jurisdiccional.

15. De otra parte, el criterio que sustentaba dicha presentacién, correspondid a la
i anterior composicion del Pleno de este Tribunal, la cual no es acogida por sus
actuales miembros. Es en mérito a ello que 2l Tribunal Constitucional ha
presentado un desistimicnto de tal iniciativa con focha 20 dc abril del 2016, por
medio del Oficio 182-2016-P/TC, adoptade segin acuerdo del Pleno de fecha 19
de Abril de 2016.

16. A la luz de los fundamentos expuestos, este Tribunal concluye que la Ley 30037,
del Servicio Civi:, no adolece del vicio de inconstitucionalidad formal en tanto que
* no vulnera la reserva de ley organica establecida en el articulo 106 de la
Constitucion, por lo que corresponde confirmar la constitucionalidad formal de

dicha ley, y en consccuencia, desestimar en este extremo la demanda.

B. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE FONDO DE LA LEY
IMPUGNADA

17. El examen de constitucionalidad dec fondo a ser rcalizado cn la presente sentencia
cmpezarda por determinar cudl es el ambito de aplicacién de la ley impugnada, para

} postcriormente analizar concretamente cada una de las disposiciones objetadas
‘ sobre la base de los derechos o principios presuntamente vulnerados.
B-1. LA FUNCION PUBLICA EN EL PERU

18 Nuezstra Constitucién, en el capitulo IV de su Titlo [ “De la funcién pablica”
(articulos 39 a 42) contiene una serie de disposiciones sobre la {uncién puiblica en
general y lz carrera administrativa en particular, La {uncién publica ha sido
concebida, desde un punto de vista material, como la rcalizacion o desempeiio de
funciones en las entidades publicas del Estado. D¢ manera similar, el art’culo 2 de
la Ley 27815, del Cédigo de Etica de la Funcién Publica. define a la funcién

\ publica como “toda actividad temporal o permanente, remuncrada u honoraria,
rea.izada por una persona en rombre o al servicio dc las entidades de la
Administracion Publica, cn cualguicra de sus niveles jerarquicos”.

19. Asimismo, este Tribunal ha establecido que la funcién pihlica na se identifica por
el tipo de contrato o vinculo de un trabajador con la administracién pablica, sino
por el desempeiio de funciones publica cn las entidades del Estado (fundamentc 8
de la STC 5057-2C13-PA/TC). En ese sentido, realizan o desempefian funcion
publica los empleados o servidores puiblicos en general de conformidad con la ley,
los profesores universitarics, los profesores de los distintos niveles de formacion

12
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escolar y preuniversigria, los servidores de la salud, los servidores del cuerpo
diplomatico, los jueces y fiscales, etc. (fundamento 52 de la STC 0025-2005-
PIT

EXTégimen del Servicio Civil

El conjunto de disposiciones de la Constizucién que sc reficren a la funcidn publica
conliguran vn régimen juridico especifico de los servidores publicos. Este régimen
juridico es el Servicio Civil, que esta compuesto por un conjunto de disposiciones
Juridicas que regulan, articulan y gestionan el vinculo entre la administracion v e.
empelado publico, asi como la eficacia y eficiencia cn la prestacion del servicio
plblico. En general, tales disposiciones se refieren a derechos, deberes, principios,
direcirices, procedimientos, tramites, practicas, pautas, cte., que buscan garantizar
cl adecuado mangzjo de los recursos humanos y su relacién con la administracion
estatal ¥ la prestacion efectiva del servicio pablico.

Abhora bien, conviene recordar que la funcién publica en general, y ¢l Secrvicio
Civil en particuler, nc han sido parte de una politica piblica naciona. sostenida a
wravés del tiempo. Recién a partir de la creacion de SERVIR cn el afio 2008 se ha
propuesto generar una marcada reforma cn la organizacion, estructura y principios
que guian el Servicio Civil con el objeto de hacer frente z diversos factores.
Destacan entre ellos, la crisis de legitimidad de lo piblico ante la ciudadania,
debido a la percepcidr de que ol Estado nc rcsponds a las expectativas y
necesidades de la poblacién, entre otros factores.

Por ende, el sistema o régimen del Servicio Civil no solo debe regular los aspectos

medulares de los dercehos y deberes de los servidores pablicos, sino que también
cebe desarrollar fos principios y directrices que orientan la actuacion de los
empleados o servidores publicos puesto que, de acuerdo a la Constitucion. todos

| los funcionarios y trabajadores del Estado se encuentran al servicio de la nacién
(articule 40). En la blsqueda de ese propdsito, el legislador ha aprobade civersas
normas juridicas, tales como c¢. Decreto Legislativo 276, de bases de la carrera
administrativa; el TUO del Deercto legislative 728. etc., siendo la mds importante
la Ley 30057, del Scrvicio Civil, respecto de la cual diversos aspectos serdn objeto
de analisis de constitucionalidad.

B-1.2. Los principios que inspiran al régimen del Servicio Civil

23, El articulo THT del Titulo Preliminar de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se
duda expresa el siguiente texto:

Articulo 11 Principios de Ia Ley del Servicio Civil

Son arincinios de la Ley del Servicio Civil:

et

a) Irterés general. Ll régimen del Servicio Civil se fundamenta en la necesidad de recursos
humangs para una adecuada prestacion de servicios pablicos.

13
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timizgeion de los recursos destinades a esre fin.
tualdad de oportunidades. Las rcglas del Servicio Civil son generales, impersonales,
cbjetivas, publicas y previamente daterminadas, sin ciscriminacion alguna por razones de origen,
raga, sexo, idioma, religior, opinion, condicion econémica o de cualquier otra indole.

d) Mérito. El régimen del Servicio Civil, incluyendo el acceso, 1a permanencia, progresicn,
mejora en las compensaciones y movilidad, se basa en ia eptitud, actitud, desempefio, capacidad
v evaluacion permanente para el puesto dz los postulantes v scrvidores civiles,

) Provision presupuestaria. Todo zcto relativo al sistemna del Servicia Civil esta supeditado a la
disponibilidad presupuestal, ¢l cumplintiento de les eglas fiscales, la sostenibilidad de las
finanzas dcl Estado, asi como a estar previamente autorizaco v presupuestado.

1) Legalidad y especialidad normativa. El régimen del Servicio Civil se rige unicamente por lo
establecido en la Constitucion Polit:ca. la preseate Ley y sus normas reglamentarias.

g) Transparencia. La informacién relativa a la gzst:6n del régimen del Servicio Civil es
confiable, accesible y opor.una.

h) Kendicion de cuentas da la gestion. Los servicores plblicos encargados de la gestion de las
cntidaces publicas rinden cuentas de fa gestion que ejecutan.

{; Probidad y ética plblica. El Servicic Civil promueve una actuacién transparente, ética y
objetiva de los servidores civiles. Los servidores actian de acuerde con los principios y valeres
¢élicos establecidos en la Constitucién y las leves que requieran la funcion publica.

j3 Flexibilidad. El Servicio Civil procura adaplarse a las necesidades del Estado y de los
administradcs.

k) Proteccién contra el término arbitrerio del Servicio Civil. La presente Ley otorga al scrvidor
civil adecuada proteccion conra el término arbitrario del Servicio Civil.

Los demandantcs sostiener: que los principios enunciados en esta disposicion legal
no corresponden a principios de orden .aboral, y estan dirigidos a la proteccion del
Estado antes que a la proteccion de los trabajadores. Agregan que, por ejemplo, se
La suprimido e’ principio de irrenunciabilidad de derechos de los trabajadores. Por
su parte, ¢l cemandando sostiene gue ia interprezacién de los demandantes resulta
equivocada, puesto que se sustenta en una lectura incompleta de la disposicién
impugnada.

Este Tribunal considera que los principios del interés general, la igualdad de
apartunidades, el mérito, la provisién presupuestaria, la flexibilidad, la protcccién
contra el término arbitrario del Servicio Civil, etc., encuentran su fundamento cn la
Constitucidn, y, por tanto, cons‘ituyen cl eje centrel sobre los cuales se asienta el
régimen del Servicio Civil recogidos en la L2y 30057. Ahora bien, estos principios
no pretenden desconocer los derechos laboralcs de los servidores del Estado, sino
que, bien entendidas las cosas, lo que buscan es armonizar estos con los principios
del servicio publico, puesto que todos los funcionarios y trabajadores piblicos
cstén al servicio de la Nacién (articule 39 de la Constitucién), a fin de lograr la
cfectiva prestacion ce los servicios requerides por el Estado y los admiuistrados,

Dec otro lado, convienc anotar que la finalidad esenzial del servicio civil radica en

prestar los servicios pliblicos a sus destinatarios -es decir, a los ciudadanos con-

el
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dg ella de Neriva. En csa ldgica, la ley impugnada se inspira en los principios

hueCando promover el desarrollo de las personas que lo integran y de este modo
“lograr que las entidades péblicas presten servicios de calidad (articule II del
Titulo).

En el caso de autos, los demandantes se limitan a expresar su disconformidad con
los principics recogidos en el articulo III del Titulo Preliminar de la Ley 30057 ¥
no ofrecen argumentos o razones que suslenten algin vicio de inconstitucionalidad
en la disposicion cuestionada. Al respecto, conviene recordar que, en el proceso de
inconstitucionalidad, el Tribunal Conslitucional juzga si una norma con rango de
ley ¢s o no compatible con [a Constitucion, v no si el legislador, al regular une
delerminada materia, lo hizo de la manera mas conveniente o no. Sobre esta base,
la incorporacién de los principios del servicio piblico o la no irclusién del dereche
a la irrenunciabiiidad de los derechos no convierle en inconstilucional a la ley.
Corresponde al legislador democratico optar por cualquiera de las medicas que,
dentro del marco constitucional, sc puedan dictar; en tanto que el Tribunal vela
porque csa opeidon no rebase el ordenamiento constitucional.

8. Por las razones expuesias, este Tribunal concluye que el articulo III del Titule
Preliminar de la Ley 30057, dc} Servicio Civil, no ¢s inconstitucional, por lo que
corresponde corfirmar su constitucionalidad; y, en consecuencia, declarar
infundada la demanda en este extremo.

B}2. AMBITO DE APLICACION DEL SERVICIO CIVIL

29 Los demandantes afirman que la aplicacion del régimen del Servicio Civil a
detcrminadas entidades estatales como es ¢l caso del Poder Judicial, contraviene la
garantia institucional de su autonomia funcional y administrativa. Asimismo,
consideran discriminatoria —tante por accion, como por omision— la exclusion de
las entidades y servidores previstos en 2l primer parrafo de la Primera Disposicién
Complementaria Final de la ley impugnada.

30. De manera 1al que, resulta necesario analizzr, en primer lugar, si 1a aplicacion del
régimen del Servicio Civil contraviene o no la autonomia de las entidades piblicas
previstas cn su articulo 1, para posteriormente analizar la razonabilidad de los
criterios cmpleados por el legislador al momento de decidir qué entidades y
trabajadores del Estado deben ser excluidos de dicho régimen.

B-2.1. Autonomia de las entidades del Estado constitucionalmente reconocidas
31. Los demandantes cucstionan la const'tucionalidad de los articulos 21, 27 y la

Cuarta Disposiciéon Complementaria Firal de la Ley 30057, cuyo texto cs ¢l
siguiente:
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IAFticydo 21. Respensables del proceso de evalnacion

x5 oficinas de recursos bumancs, o las que hagan sus veces, v la alta direccidn son
tesponsables de que las cvaluaciones sc realicen cr. la oportunidad y en las formas
estahlecidas por Servir,

E. 3] de agosto de caca afic Servir envia a la Comisiéa de Presupucste y Cuenta

(ieneral de la Repiiblica del Congreso de la Repiiblica y a la Contralorfa Gene-al de Ta
Republica un informe sobre los resultados obtenidos en las evaluaciones de desempefio

realizadas en el Estado.
Articulo 27. Supervision de los procesos de evaluaciéon

Corresponde a Servir aprobar los lireamientos v las mctodologias parz el desarrollo de
los procesos de evaluacion, asi come supervisar su cumplimiento por parte de las
ertidades puablicas, pudicndo hacer cumpliv los mismos en los casos en los que detecte
discrepancias que desnaturalicen los ob'etivos de la evaluacion,

Cuarta Dispesicion Complementaria Final. Aprobacién del cuadro de puestos de la
entidad (CPE)

Créase el cuadro de puestos de la entidad {CPE) como instrumento de gestion. EI CPE
de cada entidad sc aprueba mediance resolucion del Censejo Directivo de Servir con
opinién favorable de la Direccion General de Presupucsto Pablico del Ministerio de
Economia y Finanzas. Este insirumento recmplaza al Cuzdro dz Asignacién ce Personal
(CAP) y al Presupuesto Analitico de Personal (PAP).

Para los demandantes, la aplicacién del régimen del Servicio Civil a determinadas
entidades estatales, como es el caso del Pocer Judicial, contraviene la garantia
institucior:al de su autonomia funcional y admiristraiiva, al establecer una
organizaciéon de trabajo que los convicrte en funcionalmente dependientes del
Pader Ejecutivo, pues sus actos administrativos se encuentiran sujetos a la
ratificacién de Servir. Por su parte, el demandado sostiene que las disposiciones
impugnadas nc contravienen la autonomia del Poder Judicial e independencia de
los jueces, pues su aplicacion solo busca proporcionar instrumentos de gestion
eficaz y eficiente de los recursos humanos, mas no determinar el personal que debe
contratar la entidad o la mancra en que ésta debe ejercer sus funciones.

El andlisis de este Tribunal con relacién a la supuesta afectacion de la autonomia
ce las entidades publicas se dividird en tres partes. Asi, en un primer apartado, se
analizard las implicancias de le autonomia que la Constitucién reconoce a
determinadas entidades del Estado (que en este caso incluird solo a los poderes del
Estado, 6rganos constitucionales auténomos, y gobictnoes descentralizados); en un
scgundo apartado, s¢ cxaminara la finalidad y el ambito de actuacion que la ley
impugnada le reconoce a la Autoridad Nacional del Servicio Civil en la gestién de
los recursos humanos de dichas entidades estatales; y, finalmente, en un tercer
apartado, se evaluara si las competencias asignadas por la Tey 30057, del Servicio
Civil, a favor de la precitada autoridad contravienen o no la awonomia de tales
entidades estatales.

16
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crd se configura como un IEstado Constitucional de Derecho, cuyo gobierno
unitarie, representativo y descentralizado se organiza segiin el principio de
separacion de poderes. Al respecio, este Tribunal tiene dicho quz la cxistencia de
este sistema de cquilibrio y de distribucion de poderes, con todos los matices ¥
correcciones que impone la sociedad actual, sigue constituyenco, en su idea
central, una exigencia ineludible en todo Estado. La separacién de estas tres
funcioncs bésicas, limitindose de modo reciprace, sin  entorpecerse
innecesariamente, constituye una garantia para los derechos constitucionalmente
reconocidos ¢, idénticamente, para limitar cl poder frentc al absolutismo y ‘la
dictadura (fundamento 5 de la STC 0023-2003-Al/TC). Asimismo, es posible
/ sostener que “la division de funciones no determina de manera alguna la
fragmentacion del poder, sino que constituye una premisa nscesaria para ¢l mejor
desempefio del Estado” (fundamento 9 de la STC 0034-2009-PI/TC).

35. La distribucion del poder estatal, de acuerdo a lo que estanlece le Constitucion, se
identifica en dos grupos. De un lado, la distribucidn horizontal, donde los clisicos
poderes estatales (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), cocxisten con los llamados
Organos de reconocimiento constitucional, que se encucntran en posicién dec
paridad e independencia respecto de otros 6rganos constitucionales (fundamentos
4 y ss. de la STC 0029-2008-PI/'TC). De otra parte, la disuribucion vertical,
reflejada en tres niveles de gobierno: racional, regional y local, donde se produce
la descentralizacion de las [unciones ejecutivas del Estado v que se realizan en las
circunscripeiones territoriales menores en él comprendidos. Todo ello con la
finalidad de racionelizar y democratizar el poder estatal cuya esencia radica en el
respeto a la pluralidad Cinica y cultural de la nacién reconocida y protegida

« Juridicamentz (fundamento 29 de la STC 0002-2005-PI/TC).

36, En virtud de la distribucion del poder, el Estado ejerce sus funciones a través de un
corjunto de érganos que gozan de un determinado ambito de autonomia, en el cual
resulta imprescindible la fijacion o existencia de un sistama predcterminado de
funciones y competencias que sirvan para controlar v limitar el poder de cada uno
de ellos en todo ¢l territoric estatai, Sobre esta base, la doctrina reconoce una
doble naturaleza al principio de unidad del poder estatal, el cual, por un lado,
funge como origen de la autonomia de las entidades del Estado; v, de otro lado,
como fundamento de los limites a la actuacion de éstos. En concreto, si bien dicho

\ principio da vida a los diferenles érganos que resultan necesarics para el desarrolio
de las funciones basicas del Lstado, estos no deben encontrarse en contraposicion
con el ordenamiento general.

37. La autonomia segin este Tribunal Constitucional, es la garantia institucional que
“permite proteger a determinadas instituciones a las que se considera componentes
esenciales del ordenamiento juridico vy cuya preservacién es indispensable para
asegurar la electiva vigencia de los principios constitucionales” (fundamento 100
de la STC 0004-2006-PI/TC). En efecto, las garantias institucionales protcgea las

L
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: ormau\/o postconstiticional, sino que, bier. entencidas las cosas, ello serd p051b1e

siempre que no sc introduzea soluciones de continuidad que desfiguren o busquen
definir o redelinir la institucion en sus rasgos basicos. El punto de conexidn entre
las garantias institucionales y los cerechos fundamentales radica en que el
fortalecimiento ce las primeras repercute positivamente en la vigencia de estos
ultimos, puesto que tales garantias constituyen medios de armonia para que la
sociedad Jogre cierla estabilidad politica y juridica.

L.a Constitucién reconoce de manera expresa distintas formas de autonomia a los
entes estatales. Asi, por e¢jemplo, en el caso de los cldsicamente derominados
poderes del Estado, se establece que el Congreso, cuenta con aulonomiz
normativa, econdmica, administretiva v politica (articulo 90 de ia Constitucién ¥
articulo 3 del Reglamento del Congreso). El Poder Ejecutivo, el cual se encuentra
somctido a la Constitucion y las leyes, y acte conforine a sus atribuciones
(articulo 118.1 de la Constitucion y articulo 1 de la [.ey 29158, Organica del Poder
Ejecutivo). Finalmente, el Poder Judicial, que es auténomo en lo politico,
administrativo, economico y disciplinario; ¢ indcpendiente en lo jurisdiccional
(articulo 138 de la Constitucion y articulo 2 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial).

Tal garantia institucional también les es reconocida a los 6rganos censtitucionales:
la Contraloria General de la Republica, que cuenta con autonomia administrativa,
funcional, econémica vy financiera (articule 82 de la Constitucion y articulo 16 do
la Ley 27785, Orgédnica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica); el Banco Central de Reserva {articulo 84 dc la
Constitucion y articulo ! del Decreto Ley 26123, Ley Organica del Banco Central
ce Reserva del Pert); la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones (articulo §7 de la Constitucién v articulo 345 de
la Ley 26702, General del Sistema Financiero y del Sistema dc Scguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros); el Consejo Nacional de la
Magistratura, indspendiente en el ejercicio de sus funciones (atticulo 150 de la
Constitucion y articulo 1 de la Ley 26357, Organica del Consejo Nacional dc la
Magistratura); el Ministerio Pablico (articulo 158 de la Constitucién y articulo 1
del Decreto Legislativo 52, Ley Organica del Miristerio Piblico); la Defensoria
del Pueblo, independiente en el ejercicio de sus funcioncs (articulo 161 de la
Constitucion y articulo 5 de la Ley 26520, Organica de la Defensorfa del Pueblo);
el Jurado Nacional de Elecciones (articulo 177 dc la Constitucién y articulo 1 de la
Ley 26486, Orgénica del Jurado Nacional de Elecciones); la Oficina Nacional de
Procesos Electorales (articulo 177 de la Constitucién y articulo 1 de la T.ey 26487,
Orgérica ce la Oficina Nacional de Procesos Electorales); el Registro Nacional de
Identificacién y Estado Civil (articulo 177 de la Constitucion y articulo 1 de la Ley
26497, Organica del Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil); v el
Tribunal Constitucional, el cual también goza de irdependencia en el ejercicio de
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sus funciones (articulo 201 de la Constitucion v articulo 1 de la Ley 28301,
Oroénica del Tribunal Constitucional).

Itimo, la Constitucién también reconoce auvtonomfa politica, econdmica y
grinistrativa a los gobicrnos sub-nacionales cn los asuntos de su competencia:

Organica de Gebicrnos Regionales) y gobiernos locales (articulo 194 de la
Constitucion y articulo II del Titulo Preliminar de la Ley 27972, Organica de
Municipalidades). La autonomia politica se ve reflejada en la eleccidén de sus
representantes v su capacidad de autorregulacion a través de normas de ambito
territorial (fundamento 38 de la STC 0020-2005-PI/'TC). Su autonomia econdmica
se materializa en la facultad de comar con una reserva presupuestal minima y de
percibir rentas propias. Por dftimo, s3u autonomia administrativa esté referida a la
asignacion de funciones debidamente delimitadas, que pesrmite dirigir y orientar
politica y administeativamente su comunidad en base a directrices propias que
pueden ser distinias de las adoplacas por los érganaos estatales.

obiernos regionales (articulo 191 de la Constitucidén y articulo 2 de la Ley 27867,

De Ic anterior, se desprende que la Constitucién reconoce autonomia de los entes
estatales con diferentes alcances, de cara a la naturaleza y funciones que cada unc
de ellos cumple en la vigencia del Estado constituciona.. Ahora tien, sir. perjuicio
de los alcances propios de la antonomia de las entidades, este Tribunal considera
que la garantia institucional de Ja autonomia protege cuando menos dos dmbitos
esenciales en las entidades a las que se le reconoce: 1} el ambito administrativo,
donde sc considera a la autonomia como aquella capacidad de autogobierno para
desenvolverse con libertad y discrecionalidad, sin dejar dc pertenccer a una
estructura general de la cual en wdo momento se forma parte, y que esté
representada no sélo por el Estado sino par ¢l ordcnamiento jusidico que rige a
éste (STC 0012-1996-AI/TC); y, 11) el ambito funcional, donde la autonomia
supone la prohibicion de 1oda injerencia ilegitima en las funcicnes esenciales y
especializadas que competen a cada una de las instituciones que diagraman la
arganizacion del Estado (fundamento 17 de la STC 0006-2003-AI/TC). Dicho con
olras palabras, en virtud de esta antonomia los entes estatales ticnen Ja capacidad
dc rcalizat, sin restriceion o impedimento alguno, as actividades inherentes 2 sus
atribuciones o competencias, lo cual, no supone, ni debe suponer, autarquia
fancional de algin ente estaial, al extremo que, de alguna de sus competencias
pueda desprenderse una desvinculacién parcial o total del sistema politico o del
propio orden juridico en ¢l que sc encucntra inmerso cada gobierno {fundameato 5
de la STC 0010-2003-AI/TC).

19

ii. La rectoria de la Autoridad Nacional del Servicio Civil en el sistema administrative
de gestion de recursos humanos

42.

Ln el Estado es al Poder Fjecutivo a quien le corresponde dirigir la politica general
del Gobierno (articulo 118.3 de la Constitucién). Cor. tal propésito, a través de la
Ley 29158, Organica del Poder Ejecutivo, se han instaurado diversos sistemas,
cntendidos como conjuntos de principios, normas, procedimientos, técnicas e
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entos mediante los cuales se organizan las actividades de la Administracion
a que requieren ser realizadas por todas o varias entidades de los poderes del
gfdo. los organismos constitucionales y los distintos niveles de gobierno
(articulo 43). Dentro de ellos se prede encontrar a los sistemas adminisirativos,
cuya finalidad es regular la utilizacién de los recursos en las entidades de la
administracion pablica, promoviendo la clicacia y ¢ficiencia er su uso (ariiculo
46).

Tales sistemas administratives cucntan con un ente Rector. Precisamente, la Ley
29158, Organica del Poder Ejecutivo establece que, salve ¢l caso del Sistema
Nacional de Control, la rectoria recae en el Poder Ejecutivo, a través de diversos
entes. Merece precisar que, en ¢l ¢jercicio de dicha rectoria, el Poder Ejecutivo es
responsable de reglamentar v operar los Sistemas Administrativos, aplicables a
todas Jas entidades de la Administracién Publica, :ndependizntemente de su nivel
de gobierno. El ente Rector, de esta manera, se concreta en una autoridad técnico-
normativa a nivel nacional que dicta las normas y establece los procedimientos
rclacionados con su dmbito, coordina su operacion técnica y es responsable de su
correclo funcionamier:to en el marco de las leyes pertinentes.

Las principales competencias o funciones de los cotes Rectores de los sistemas
administrativos son, entre otras, las de programar, dirigir, coordinar, supervisa- y
evaluar la gestion del proceso; expedir las normas reglamentarias que regulan el
sistcma; mantener actualizada v sistematizada la normatividad del sistema; emitir
opinidn vinculante sobre la materia del sistema; capacitar y difundir la
normatividad del Sistema en la Administracién Pablica; llevar registres y producir
informacion relevante de manera actualizada y opurluna; supervisar y dar
seguimiento a la aplicacién de la normatividad de los procesos técnicos de los
sistcmas; y promover el perfeccionamiento y simplificacién permanente dz los
procesos técnicos del sisiema administrativo (articulo 47).

Uno de los principales sistemas administrativos de alcance nacional es ¢l Sistema
Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, cuva finalidad es cstablecer,
cesarrollar y cjecutar la politica de Estado respecio del servicio eivil; y, comprende
el conjunto de normas, principios, recursos, métodos, procedimiertos v técnicas
utilizados por las entidades del sector publico cn la gestidn de los recursos
humanos (articulo 2 del Decreto Legislative 1023). En ese sentido, la Ley 30057,
del Servicio Civil, establecce un régimen laboral fnice v exclusivo para las
personas que prestan servicios en las entidades publicas del Estado, asi como pera
aquellas personas que estdn encargadas de su gestidn, del ejercicio de sus
potestades y de la prestacién de servicios a cargo de éstas (articulo I de su Titulo
Prclimirar). Su finalidad es que “las cntidades ptblicas del LCstado alcancen
mayores niveles de eficacia y eliciencia, y presten efectivamente servicios de
calidad a través de un mejor Servicio Civil, asi como promover el desarrollo de las
personas que lo integren”(articulo 1T de su Titulo Preliminar).

El Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos desarrollado por la
L.ey 30057, del Servicio Civil, reconoce de manera expresa come ente Rector del
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sistema, a la Autoridad Nacional del Servicio Civil (articulos 4 y 3), ¢n su calidad
de_organismo 1écnico especializado adscrito a la Presidencie del Consejo de
istros, con personeria juridica de Derecho puablico interno (articulo 6 del
ccreto Legislativo 1023). También forman parte de este sistema las Oficinas de
ecurses Humanos de las entidades o lzs que hagan sus veces, y el Tribunal del
Servicio Civil. Las funciones de la Autoridac Nacional del Servicio Civil son las
de formular la politica nacional del Servicio Civil, ejercer la rectoria del sistema v
resolver las controversias suscitadas, garantizando desde su eleccion come drgano
1écnico su autonomia, profesionalismo ¢ imparcialidad (articulo 4 y 5 dc la Ley
30057, del Scrvicio Civil).

Cl hecho de que ¢l ente Rector del Servicio Civil responsable de dirigir, regular y
operar fa funcion civil del Estado, forme parte dzI Gobierno o Poder Ejecutivo, no
supone per se la afectacion de la autonomia de los demds poderes ¥ organismos
constitucionalmente auténomos del Fstado, garantia institucional que, como se
dijo supra. no implica una desvincwacién politica ni juridica de estas entidades
respecto del sistema de gobiernc nacional. En rigor, bien entendidas las cosas,
constituye una cxpresion de la direccién de la politica general del Gobierno
(articulo 118.3 de la Constitucion y articulo 4.1 de la Ley 29158, Organica del
Poder FEjecutivo), en este caso, de la funcidn o servicio civil. Asi las cosas, de cars
a la finalidad de organizar, armonizar y uniformizar los regimenes laborales.
criterios de ingreso, permanencia, progresion y salida del servicic civil, para todos
los servidores del Estado, se hace neceszrio que la facultad de control de la
reforma y de la aplicacién de sus lineamientos recaiga en un onte Roclor, en cste
caso, la Autoridad Nacional del Servicio Civil.

48. Frente a la eventuai injerencia en el desempefio de las funciones de las entidades
piblicas, a las que ¢l régimen en cuestién les resulte aplicable, convicnc resaltar la
calidad de érgano téenico especializado de la Autoridad Nacional del Servicio
Civil cuya autonomia, profesionalismo e imparcialidad en el ejercicio de sus
competencias le resulta exigible a partir de lo dispuesto cn el articulo 5 de la Ley
30057, del Servicio Civil. Asimismo, conviene resaltar que la actuacién de este
ente Rector ha de ser realizada con arreglo a la Constitucion v a las leyes que lo
desarrolian. Fllo se desprende del articulo 46 de la Ley 29158, Orgénica del Poder
Ejecutivo cuando establece que, en el ejercicio de la rectoria, cl Poder jecutivo cs
el responsable de reglamentar y operar los sistemas administrativos, con ameglo a
la Constitucion y a las respectivas leyes organicas. Lin definitiva, v por obvio que
parezca, en ¢l ¢jercicio de sus competencias asignadas, la Autoridad Nacional del
Servicio Civil tampoco puede sustraerse al respeto de la Constitucion y las leyes
pertinentes.

jii. La sapuesta vulueracion de la autonomia de los poderes del LEstado, drganos
constitucionales auténomos y gebicrnos descentralizados

49. Llegado liasta aqui, corresponde determinar si las disposiciones imptgnadas que
regulan determinadas facultades o competencias de la funcién o servicio civil
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a_autonomia de los poderes del Estado, érganos constitucionales y
1ernos descentralizados. Al respecto, este Tribunal considera que los articulos
v 27, que faculian a Servir y a las oficinas de recursos humanos como entes
competenles en los procesos de evaluacion de los servidores piblicos, asi como la
Cuarta Disposicion Complementaria Final ce ‘a Ley 30057, del Servicio Civil, que
crea el lnstrumento de gestion deno:ninado Cuedro de Puestos de la Entidad
{CPE), en reeraplazo dc los actuales Cuadros de Asignacién de Personal (CAP) y
Presupuesto Analitico de Personal (PAP), no vulneran la autonomia de los poderes
y demas drganos constituacionales autdnomos del Estado.

Ello en la medida en que la regulacién contenida en la Ley del Servicio Civil, cuyo
obleto central ¢s establecer un régimen Unico y exclusivo para las personas que
prestan servicios en las entidades piublicas del Estado, responde a la politica
general del Gobierno central en materia de gestién de sus recursos humanos, cuya
finalidad es establecer, desarrollar ¥ e¢jecutar la politica cstatal respecto dc!
servicio civil, mas no busca wna intromisién en el dmbito administrativo o
funcional de las entidades comprendidas en su articulo [. La aplicacion de la ley
impugnada trae consigo un espiritu de coordinecion entre la Autoridad Nacional
del Scrvicio Civil, ente rector del Sistema Administrativo de Gestién de Recursos
Humanos, y las entidades del Estado previstas en el referido articulo 1, a fin de
garantizar que las entidades publicas dcl Estado alcancen mayores niveles de
elicacia y elicicencia, y presten efectivamente scrvicios de calidad, mas no un
somelimiento de la organizacion, politicas, reglamentos o funciones de estas
ultimas a favor de la primera.

L el caso especifico de la presunia contravencién a la autonomia funcional y
administrativa del Poder Judicial, conviene anotar que, segin el articulo 143 de la
Constitucién “el Poder Judicial esta integrado per drganos jurisdiccionales que
administran justicia a nombre de la Nacién, y por érganos que gjercan su gobierno
y administracidn. Los drganos jurisdiccionaies son: la Corie Suprema de Justicia y
las demds cortes y juzgados que determine su ley organica”. De acuerdo con la
Ley Organica del Poder Judicial, corresponde al Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial en tanto 6rgano de gestion “crear y suprimir Distritos Judiciales, Salas de
Cortes Superiores y Juzgados, cuando asi se requiera para la mas rapida v eficaz
administraciéon de justicia, asi como crcar Salas Superiores Descentralizadas en
ciudades diferentes de las sedes de los Distritos Judiciales, de acuerdo con las
recesidades de ¢stos™ (articulo 82.24). A su vez, corresponde al Consejo Ejecutivo
Disgtrital “Adoptar las medidas que requiera ¢l régimen interior del Distrito Judicial
y nombrar a sus Auxiliares de Justiciz y al personal administrative del Distrito”
(articule 96.10).

Como se indico supra, y asi se desprende de los términos de la disposicién legal
impugnada, el mencionado cuadro de puestos de la entidad (CPE) es solo un
instrumento de gestién o de administracién internz de cada entidad, en el que se
establece el mimero de puestos, su valgrizacidn, y el presupuesto destinado a cada
unc de ellos, No forma parte de la organizacion basica o fundamental de la entidad
estatal.
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/m‘[/ s, convicne precisar que la disposicién legal objetada dnicamente sc limita a

£0 contenido, pues dicha facultad corrssponde, en su caso, al propio Poder Judicial a
través de sus Organos respectivos. De hecho, cada entidad aprueba su propuesta de
CPE mediante resolucién del érgano compelente, conforme a su normativa de
creacion o reglamentaria.
Asi las cusas, este Tribunal considera que ‘4 Cuarta Disposicion Complementaria
Final de la ley impugnada —mediante la cual se crea el cuadro de pucstos dc la
catidad (CPLY) — no supone una interferencia en la funcién jurisdiccional o
administrativa del Poder Judicial, mucho menos lo ubica cn una posicidn funciona.
dependiente del Poder Ejecutivo. Por lo tanto, no vulnera su autonomia funcional y
administrativa.
Por lo demds, resulta precise recorcar que la consideracion de la Autoridad
Nacional del Servicio Civil, como ente Rector del sistema, busca garartizar lz
formulacién de la politica nacional del Servicio Civil, asf como la de controlar ¢!
adecuado proceso dc implementacién, desarrollo y ejecucion de la referida Ley del
Servicio Civil; actuacién que, como se dijo supra, debe ser desarrolleda con
arreglo a la Constitucion y las Ieyes pertinentes.
Por las razones expuestes, este Tribunal Constitucional concluye que los articu’os
21 y 27, ast como la Cuarta Disposicion Complementaria Final de la Ley 30037,
del Servicio Civil no resulian inconstitucionales, por lo que corresponde reafirmar
su constitucionalidad, v, en consccuencia, declarar inlundada la demanda er: este
extremo.

B-2.2. Entidades y trabajadores que forman parte del Servicia Civil

57.

En este extremo, corresporde analizar la constitucionalidad de los criterios
elegidos por el legislador respecto de qué entidades v servidores priblicos forman
parte del régimen del Scrvicio Civil y cudles no. Aslf, se objela la
corstitucionalidad de la Primera Disposicion Complementaria Final, cuyo texto es
el siguiente:
Primera Disposicion Complementaria Final.- No estan comprendides en la presente
Ley los trebajadores de las empresas del Estado, sir. perjuicio de lo dispuesto en la
tercera disposicidn complemertaria final del Decreto Legislasivo 1023, asi cecmo los
servidores civiles del Banco Central de Reserva del Perd, el Congreso de la Repiblica,
Ia  Superinterdencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria, la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, y la Contraler{a General de Ja Republica ni
los servidores sujetns a carveras especiales. Tampaco se encuentran comprendidos los
obreros de los gobiernos regionales y gobiernos Incales

Para los efectos del régimen del Servicio Civil se reconocen como carrcras especiales
las normadas por:

a) Ley 28091, Ley del Servicio Diplomatico de la Republica.

b) Lev 23733, Ley universiteria,

23
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"¢} Loy 28359, Ley de Sitvacién Militar de los Qficiales de las Fuerzas Armadas.

f) Decreto Leg'sletivo 149, Ley de la Carrcra y Situecion del personal de la Policia
Nacional del Peri.

@) Ley 29709, Ley de la Carrera Cspecial Pialica Penitenciaria.

h) Decreto Legislativo 052, Ley Organica del Ministerio Publico.

i1 T.ey 29277, Ley de la Carrera Judicial.

Las carreras especiales, los trebajadores de empresas del Estado, los servidores sujetos a
carreras especiales, los obreros de los gobiemos regioneles y gebiernus locales, las
personas designadus para ejercer una funcion piblica determinada o un encargo
cspecifice, ya sea a dedicacidn exclusiva o parcial, remuncrado o no, asi como los
servidores civiles del Banco Certral de Reserva del Perd, ef Congrase de la Republica,
la Supcrintendencia WNacional de Aduaras y de Acministracién Tributaria, la
Supzrintendencia de Banca, Seguros y AFP, y la Contraloria General de la Repiblicz se
rigen supietoriamente por 21 acticulo HI del Tilo Preliminar, referido a los Principios
de la Ley dei Servicio Civil; ¢l Titulo II, referido a ta Organizacidn de’ Servicio Civil; y
el Titulo V, referido al Régimen Disciplinario y Proceso Administraiive Sancionador,
estanlecidas en la presente ey,

Para los demendantes, esta disposicion legal contraviene el principio de igualdad
de oportunidades sin discriminacion, puesto que no existen razones objetivas que
justifiquen un trato d:ferenciado entre los servidores que pertenecen al régimen del
servicio civil v los que ne pertenecen a él. Asimismo, los demandantes invocan la
inconstitucionalidad por omisién en tanto la ley impugnada excluve de este
régimen inicemente a los obreros de los gobiernos regionalcs y omite excluir al
reste de servidores publicos de dichas entidades, lo cual, tambi€n contraviene el
principio de igualdad. El demandado, por su parte, sostiene que el recurso a la
inconstitucionalidad por omisién es excepeional y solo procede cuando una ley
ohjeto de conwrol genere una arbitrariedad manifiesta, lo cual, no se configura en
este caso.

Los articulos 39 v 40 de la Constitucién eszablecen que “[t]odos los funcionarios y
trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion” y que una ley regulard “el
ingresc a la carrcra administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades de
los scrvidores publicos™. Bajo esla perspectiva, ¢s la Ley 30057, del Servicio Civil,
la que, a través de un régimen Guico v exclusivo y con cardcter general, regula el
ingreso, permanencia, promocion y conclusién del vinculo laboral de las personas
que prestan servicios en las enticades publicas del Estado, asi como los derechos,
deberes y responsabilidades. Asi pues, la Constitucién encarga al legislador, para
que, dentro del 4mbito de lo constitucionzlmente posible, regule el servicio civil
en funcién de los objetivos de la administracion putblica v los inlereses de la
sociedad,

Bn los dltimos afios, por decision gubernamental arte el caos del trabajo publico
generado por los diversos regimenes laborales que subsisten entre si, se decidid
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reanfizar ¢l servicio\civil a través de la creacidn de un sistema Unico que permita
@r ¢l trabajo estatal en la bisqueda de la eficiencia y eficacia en le
acion de servicios laborales. Por ello, el articulo 3 del Decreto Legislativo
1023 establece que el sistema administrativo de gestién ds recursos humenos
incluye a todas las entidades de la administracién puiblica a que se refiere la Ley
28175, Marco de. Empleo Poblico. Fsta Gltima, en su articule III del Titulo
Prelimninar scfiela que, entre aquellas, cstan el Poder Legislativo; el Poder
Ejecutivo (ministerios, organismos publicos descentralizados, proyecios cspeciales
y cualquier ofra entidad que integra este poder); el Poder Judicial; los Gobiernas
Regionales (sus Organos y entidades); los Gobiernos Locales (sus oOrganos y
entidades); y, los drganos constitucionales auténomos. Por su parte, e. articulo | de
la Ley 30057, del Servicio Civil, establece que su ambito de aplicacion comprende
a las entidades publicas del Poder Gjccutivo, incluyendo Ministerics y Organismos
Publicos; del Puder Legislativo, del Poder Judicial, de los Gobiernos Reglonales,
« de los Gobicrnos Locales, de los Organismos a los que Ja Constitucion y las leyes
conficrer. autonomia, asi como a las demas entidades y organismos, proyectos y
programas del Estado. cuyvas actividades se rcalizan en virtud de potestades
administrat’vas y, por tanto, se corsideran snjelas a las normas comuncs de
derecho publico.

for

il El alcance gencral del régimen del Servicio civil y sus excepciones

61 Ll sistema del Servicio Civil, come dijimos supra, liene un régimen laboral inico
y exclusivo, cuya regulacion general alcanza a las personas que prestan servicio en
las entidades pliblicas; sin embarge, a la luz de lo constitucionalmente posible, el
legislador puede establecer diferenciacicnes en funcion de la especial naturaleza o
particularidad de la prestacion del servicio. El ambito de lo constitucionalmente
posible corcede al legislador un cierto grado o margen de apreciacion para el
desarrollo de su funcidn principal; la de dar leyes, interpretarlas, modificarlas o
derogarlas (articulo 102.1 de la Constitucion). Se trata de un dmbito en el que el
lcgislador tiene varias posibilidades de configuracién del contenido legal con
relevancia constitucional, todas ellas constitucionalmente posibles, lo cual puede
ser atendido en la forma en quc crea conveniente e incluso en el tiempo que juzgue
necesario. En resumen, ¢l legislador ostenta la calidad de supremo intérprete en el
marco —amplio, por cicrto- de lo coastitucionalmente posible.

62. Pero el hecho de que el legislador tenga libertad de accion dentro del margen de su
discrecionalidad estd condicionado a que no incumpla un mandato o transgreda
una prokibicion constitucional en gencral vy, en particular, a que respetc cl
principio de razonabilidad (articulos 3 y 200 de la Constitucion). Este principio,
segun la dectrina consolidada de este Tribunal Corstitucional, implica encontrar
ura justificacién légica en los hechos, conductas y circunstancias que motivan la
actuacién de los poderes publicos, constituyéndose ¢n un mecanismo de control o
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piblicos en el uso de las
facultades discrecionales, a efcctos de que las decisiones que se tomen en ese
contexto respondan a criterios de racionalidad y no sean arbitrarias (fundamento 9

/
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objetada tras seflalar que el régimen del servicio civil sc aplica 4 las entidades del
sector publico (articulo 1) prevea, a modo de cxcepeidn, una disposicion que
establezca cue no estdn comprendidos en ¢l determinados servidores en funcion de
la especial neturaleza o particularided de la prestacién del servicio civil. Una
regulacidn en ese sentido ya fue establecida, desde un inicio, en la Ley 28175,
Marco del Empleo Puablico, que contempla que un determinado grupo dz
trabajadores, por la especial naturalcza o la particularidad dc la prestacion de los
servicios, deben regularse mcdiantes leyes especificas (articule 11 de su Titulo
Preliminar). Este criterio Tue seguido por el Decreto Legislativo 1023, al establecer
que los regimenes especiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del
Pert, v decl Servicio Diplomadtico se rigen por sus propias normas y bajo la
compelencia de sus propias autoridades, en todo lo que no sea regulado o les sea
atribuido por la Autoridad con cardcter especifico. La Carrera Judicial y la
correspondienie al Ministerio Piblice se rigen por sus propias normas (lercera
Disposicion Complementaria Final).

[ag excepciones (o exclusiones) que prevé la Ley 30057 en funcién de la especial
naturaleza o la particularidad de la prestacién del servicio se cvidencia cn ¢l primer
parrafo de la Primera Disposicion Complementaria Final, en el extreme en que se
refiere a los frabajadores de las empresas del Estado (exclusicn que ademas se
sustenta en el articulo 40 de la Constitucién), y en el segundo pérrafo de la misma
disposicién. Ello en :anto establecz que determinados scrvidores no estdn
comprendidos en el dmbito de aplicacion de la ley: el Servicio Diplomético de la
Republica (Ley 28091); la derogada ley universitarin (Ley 23723); los
profesionales de salud (Ley 23536); la carrera piblica magisteria. (Ley 29944); los
oficiales de las Fuerzas Armadas (Ley 28359); el personal de la Policia Nacional
(Decreto Legislativo 1149); los miembros de la carrera piblica penitenciaria (Ley
29709); los fiscales (Decreto Legislativo 052) v los jueces (Ley 29277); aunque
eso si, con la precision de que a tales servidores les resulta aplicable
supletoriamente “el articulo 11 del Titulo Preliminar, referido a los Principios de la
Loy del Servicio Civil; ¢l Titulo II, referido a la Organizacién de! Scrvicio Civil; y
2l Tiwlo V, referido al Régimen Disciplinario y Proceso Administrativo
Sancionador, ecstablccidos en la presente Ley” (Primera Disposicion
Complementaria Final).

65. Ahora bien, y en relacién a la exclusion de “les servidores civiles del Banco
Central de Reserva del Peru, cl Congreso de :a Republica, la Superintencencia
Necional de Aduanas y de Administracion Tributaria, la Superintendencia de

\ Banca, Seguros ¥ AFP. v la Contraloria General de la Reptblice™ de los alcances
de la T.ey 30057, del Servicio Civil, como dijimos supra, el legislador goza en el
ambito de lo constitucionalmente posible de un cierto grado de discrecionalidad
vara csiablecer qué servidores forman parte de un determinado régimen laboral y
qué servidores no forman parte de él; sin embargo, sus decisiones deben ser
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razonables, de Todo que sc justilicue por qué determinados servidores si se
crctentran bajo el alcance del sistema del Servicio Civil y otros no.

respecto, conviene reiterar que el objeto de la Ley 30057, del Servicio Civil, es
Festablecer un régimen Unico y exclusivo para las personas que prestan servicio en

“las entidades piblicas del Estado” (articulo [ de su Titulo Preliminar), lo que

obviamente supone que dicho sistema alcanza 2 las personas que prestan servicies
a las entidades publicas del Estado (articulo 1). Entonces, si la ley del servicio civil
debe ser, en principio, aplicable a todes los servidores piblicos, toda cxclusién
debe estar razonablemente fundada cn la especial naturaleza o la particularidad de
la prestacion del servicio. Sélo de esta manera csteria justificada la exclusion de un
determinado grupo de servidores piblices de los a.cances de la ley.

En ¢l caso de autos, este Tribuanal advierte que la prestacion de los servicios que
realizan los servidores civiles a que se reliere el primer parrafo de la Primera
Disposicién Complemenlaria Finel de la Ley 30057 (con excepcion de los
trabajadores de las empresas del Tstado y los servidores sujetos a las carreres
especiales) no tiene la especial naturaleza o Ia particularidad requerida en relacion
con la presiacidn de scrvicios de los demés scrvidores clviles, de manera tal que,
sea indispensable o necesaria la regulecion de un tratamiento especial,

Mediante Resolucién Legislativa 002-2015-2016-CR, el Congreso aprobé el
Estatuto del Servicio Parlamentario, pretendiendo crear una carrcra cspecial que
mantenga a sus servidores al margen de la Ley del Scrvicio Civil pero este
Tribunal Constitucional enticnde que la actividad de los trabajadores de ese poder
del Estado no tiene una progresion especifica ni carécter especial que justifique el
tratamiento diferenciado.

Si el objeto que ha perseguido €l legislador es tender a unitormar el régimen de los
servidores publicos, las exclusiones que realice deben tener un fundamento en la
naturaleza de la funcién y constituir propiamente una carrera desde la perspectiva
de la progresién. La difersncia no puede basarse solamente en la particularidad de
la actividad que realizan, por cuanto las funciones de cada drgano del Estado son,
de alguna manera, especielizadas y diferentes.

En efecto, la funcién de los servidores publicos a que se refiere la disposicién
impugnada no son especiales como lo serfa la prestacion de servicios de los
docentes de la carrera magisterial, los docentes universitarios, etc., ni ticnen alguna
particularidad, como la tendrian la prestacion de servicios de los prefesionales de
la salud, el personal de la Policia Nacional, etc. No se evidencia justificacion
vélida o base objetiva alguna que sustente la exclusién de aquellos servidores
piblicos de los alcances de la ley del Servicio Civil, por lo que dicha exclusién
resulla arbitraria e irrazonable, y por lo mismo, el precepto legal impugnado
deviene en inconstitucional,
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ii. K1 caso de los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales
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En el caso de “los obreros de los gobiermnos regionales y gobiernos locales” cabe
sefialar que estos reelizan funcién puablica, en la medida gue se encuentran al
servicio del Estado, ain cuando en realidad no recalizen una “carrcra
administrativa®,

El Decreio Lev 11377, Estatuto y Escalafon del Servicio Civil; el Decreto
Legislativo N 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
remuneraciones del scetor publico; la Ley 28175, Ley Marco de Empleo Puablico,
han sido todos intentos de dar disposiciones generales para el empleo publico o el
servicic civil. En ese sentido, han intentado regular la funcién publica.

Las lzyes que se han ocupado del empleo publico o del scrvicio civil siempre han
cstablecido exclusiones asi como han efecluaco distinciones entre aquellos
radajadores que son de carrera y quienes no lo son. Asi, se ha congiderado
tradicionalmente que no son de carrera aquellos que resulten electos para cargos
politicos, los trabajadores de confianza o los trabajadores de empresas publicas,
entre otros.

Es asi que nc toda persona que realiza funcidn publica (lo que se pretendia
englobar mediante ¢l concepto de empleo publico, ahora servicio civil), se
encuentra en la carrera administrativa. Tanto las normas citacas como la Ley dc
Servicie Civil tiene un cardcter general que pretenden incluir a “oda persona que
realiza funcién piblica, sin embarge no todas sus disposiciones son relativas a la
carrera administrativa. Listas ultimas constituirian en rigor las del Capitulo III del
Titulo IV, normas especificas para los scrvidores en carrera. distintos a los
funcionarios, los directivos pubiicos, les servidores de confianza, los servidores dc
servicios complementarios o los contratados temporalmente que se encuentran
excluidos de la misma por expresc mandato dcl parrafo in fine del articulo 65 de la
ley.

En consecuencia, corresponde tener en cuenta que no toda persona que se vincula
a la funcién pibiica, nccesariamente realiza carrera aéministrativa. De hecho el
articulo 32 de Ja Constilucion sefiala que “Todos los funcionarios y trabajadores
pablicos estan al scrvicio de la Nacion™ pero no sefiala que todos estos realicen
carrera administrativa.

Aln mas, a la hora de regular €sta lo hace en un articulo aparte y establece que “La
ley regula el ingreso a la carrera administrativa, v los derechos, deberes y

responsabilicades de Jos servidores publicos”. Esta Gltima calegoria, naturalmente,
solo incluye a aquelios funcionarios publicos que realizan carrera.

Podria decirse entonces que los obrercs de los gobiernos regionales y godicrnos
locales deben encontrarse adscritos en el régimen del Servicio Civil (atn cuando
corresponca poner de relieve qic no realizan, en puridad, carrera administrativa
como se manifestara supra), por cuanto se debe tender a mantcner un régimen
uniforme para la funcién publica sin exclusiones arbitrarias y atendiendo ademas a
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29

/A supuesta naturaleza especial o particular de la prestacién de los auxiliares

/iuésdiccionales

Los demandantcs implicitamente sosticnen que los servidores del Poder Judicial
deberian estar excluidos de los alcances de la Ley 30037, del Servicio Civil dada la
naturaleza especial dc la prestacién de servicios que realizan. La Ley Orgénica del
Poder Judicial reconoce la carrera auxiliar jurisdiccional, la cual, comprende a los
Secretarios y Relatores de Szlas de la Corte Suprema, de las Cortes Superiores, de
Juzgados [ispecializados o Mixtos y de Paz Letrados, asi como a los Oficiales
Auxiliares de Justicia (articulos 249 al 272).

Al respecto, este Tribunal considera que el hecho de que un servidor publico
pertenezca ¢ labore en un determinado poder del Estado, drgane constitucicnal u
organo descentralizado ello no implica que esic nceesariamente tenga que estar
comprendido certro de un régimen laboral especial, sino que, bien entendidas las
cosas, dicho régimen solo comprende a agquellos servidores cuc realizan labores de
naturaleza especial o debido a la part:icularidad de la prestacion del servicio. En
esc sentido, si bien se alirma que la actividad de Ios auxiliares jurisdiccionaies es
especial, lo regulado en la Ley Orgénica del Poder Judicial sobre ia carrera auxiliar
jurisdiccional no refleja de mancra intcgral y suficientc la aludida naturaleza
especial o particular de la prestacion de servicios de los auxiliares jurisdiccionales.
Por lo demds, es sabido que Ja atribucion para impartir justicia corresponde al
Poder Judicial, a través de los 6rgaros jurisdiccionales y, concretamente, a través
de los jueces, mientras que la funcidn de los auxiliares jurisdiccicnales consiste en
coadyuvar a la funcién sustantiva de aquellos que les ha sido encomendada por la
Constitucion, por lo que, la demanda debe ser desestimada cn este extremo.

LA CARRERA ADMINISTRATIVA COMO BIEN JURIDICO CONSTITUCIONAL

La carrera administrativa la cual forma paric del régimen juridico de los
empleados o servidores publicos es un instrumento téenico-normativo de
administracion del personal en el dmbito del sector piblico. El articulo 40 de la
Constitucion sefiala que “[1]a ley regala el ingreso a la carrera administrativa, y los
derechos, deberes y respousabilidades de los scrvidores pablicos (...)". El
reconocimiente a nivel constitucional de la carrera administrativa busca, de un
lado, establecer el estatuto juridico en el que se desarrollen los aspectos medulares
del servicio civil relacionados con los dereckos y deberes de los servidores
publicos sohre la base de la igimaldad v el mérito, a fin de que las entidades
alcancen mayores niveles de eficacia y eficiencia, y presten efectivamente
servicios de calidad; y por otro, preservar a los servidores piblicos al margen de la
injerencia politica o de otra andloga, a fin de garantizar el normal desarrollo de la
funcion piblica con sujecién a la Constitucion y los valores derivados de ella.

A
W
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lo yue este Tribtma. ha sostenido que la carrera administrativa constituye
juridico constitucional cuyo desarrollo y delimitacién de su contenido v

al legislador para desarroliar un régimen juridico en el que se recojan basicamente

1 los derechos y los deberes de los servidores que estdn al servicio de la Nacién. De

csic modo, corresponde al legislador ¢! desarrollo de los requisitos y condiciones

para el acceso a la [uncion publica, las pautas de la evaluacién de desempefio, el

; régimen de promociones, os modos de término de la misma, entre ctros aspectos.

2. Si bien el legislador goza de discrecionalidad en la configuracion del conterido v

alcance especifico de la carrera administraliva; también es clerlo que no goza de

una discrecionalidad absoluta o ilimitada, en la medida que la misma desemboca

. €n una actuacion arbitraria, sino que, cn ct desarrollo de tal actividad, dcbe tene:

en cueata la finalidad esencial de la carrera administrativa que consiste en

establecer un estatuto juricico de los derechos y deheres de los servidares priblicos

'\ sobre la base de la igualdad y e. mérito, asi como en garantizar el normal

desarrollo de la funcién publica con sujecién a la Constitucién, Is por ello que la

\ carrera aduinistraliva s¢ encuen(ra estrechamente vinculada con otros derechos ¥

\ principios, tales como el derccho de acceso a la funcién pablica en condiciones de

igraldad (articulos 2.2 y 3 de la Constitucion), el principio del ejercicio de la

\ funcidn publica al servicio de la Nacién (articulo 39 de la Constitucion), el

derecho a la adecuada proteccion contra el despido arbitrario en la administracién
publica (articulo 27 de la Constitucién), entre otros.

B-3.1. El acceso a la funcion pablica en condiciones de igualdad

83. Encuarto al derecho de acceso a ia funcion publica en condiciones de igualdad, el
bien juridico protegido es la facultad de acceder o intervenir en la funcion publica,
teniendo en cuenta el principio consustancial de mérito que vincula plenamente a
loda entidad piblica y al Estade cn general (fundamento 42 y 50 de la STC 0025-
2005-PI/'TC). Dicha vinculacién con relacién al legislador tiene dos dimensiones:
una negativa, que lc prohibe afectar el conlenido del derecho en su labor de
configuracion y delimitacion del acceso a la funcion publica, y una positiva, que le
impone un mandato de desarrollo de normas y procedimientos orientados a su
pleno ejercicio. Sobre esta basc, el 4mbilo de proteccion de este derccho abarca: i)
el acceso o ingreso a la funcién piblice en condiciones de igualded; ii) el ejercicio
pleno de la funcién; asi como, iii) el ascenso en lz funcién piblica (fundamento

\ 43 de 1a STC 0025-2005-PI/TC).

B-3-2, El cjercicio de la funcién péablica al servicio de la Nacion

84. Tl principio constilucional del ejercicio de la funcién piblica al servicio de la
Nacion resalta la importancia trascendental del servicio civil que presta el personal
que labora para ¢l Estado, puesto que, conforme lo establece el articulo 39 de la
Constitucion, “Todos os funcionarics y trabajadores publicos estan al servicio de
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gcion”. Dicho con otras palabras, sirven y protegen al interés general

(fi mente 10 de la STC 2235-2004-AA/TC), v prestan los servicios publices a
los’ciudadanos con estricta sujecidn a la primacia de la Constitucion, los derechos
indamentales, el principio democratico, los valores derivados de la Constituciéon
y'al poder democritico y civil en el gjercicio de la funcién piiblica (fundamento 14

de la STC 008-2005-PT/TC).

~-3.3. La proteccion adecuada contra el término arbitrario del Servicio Civil

El articulo 27 de la Constitucion establece de manera expresa que “[lja ley olorga
al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Se trata de un
derecho constitucional de configuracior legal, en la medida que el contenido y
alcance especifico de la “proteccion adecuada” correspondc ser desarrollaca por el
legislador.

En el Zmbito del secror piblico, la fuente normativa principal que se encarga de
dicho desarrollo es la Ley 30057, del Servicio Civil, la cual cn su articulo IILk de
su Titulo Preliminar establece de manera expresa yue “[1Ja presente Ley otorga a.
servidor civil adecuada proteccion contra el término arkitrario del Servicio Civi.”.

Ahora, como dijimos supra, si bicn cs cierto que el lcgislador tiene
discrecionalidad para configurar los mandatos constitucionales; también lo es que
no puede establecer un conrenido que lo alcje o desvincule de la Constitucion,
sino que debe cstablecer :os contenidos o las medicas que satisfagan un criterio
minimo de razonabilidad o come dice el propio texio constitucional se traten de
medidas adecuadas frente al despido arbitrario. Por ello, ¢s importante recordar
que en nuestro ordenamiento jurfdico podemos encontrar otras medidas dispuestas
por ¢l legisiador, que brindan una proteccion aliernativa @ fa cstablecida por la
Ley Servir, las cuales en todo caso, complementan la actual proteccion que brinda
la ley.

B-3.4, El principio de¢ irrenunciahilidad de derechos en materia laboral

88,

89.

El articulo 26.2 de la Constitucion expresa que toda relacion laboral debe respetar
“lel] cardeter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion yla
ley”. Este Tribunal ha establecido que la proteccidn del cardcier irrenunciable se
extiende solo a los derechos reconocidos en la Constitucion, la ley, e incluso, a los
garantizados por los tratados sobre derechos humanos, no cubre a los provenientes
de la convencidn colectiva o la costumbre. Asimismo, sdlo tiene lugar respecio de
normas laborales taxativas —aquellas normas que ordcnan y disponen sin tomar sn
cucnta la voluntad de los sujetos de la relacion labural-, y no respecto de normas
laborales dispositives ~que sc caracterizan por suplir o interpretar una voluntad no
declarada o precisar y aclararla por defecto de manifestacion— (fimdamento 24 de
la STC 0008-2005-PI/TC).

En 2l mismo sentide, la naturaleza tuitiva del derecho lasoral exige que, y 2 través
de determinados principios, se busque evitar que el trabajador realice renuncias en
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su propio perjuicio, o, lo que ¢s o mismo, gue adopte decisiones desfavorables a

intereses, mds aun si se parte del presupuesto de la relacion de desigualdad

re el empleador y el trabajador. Es por ello, que este 'Iribunal ha sostenido que

h el ambito taxativo, cl trabajador no puede desnojarse, permutar o renunciar a Jos

beneiicios, facultades o atribuciones que le concede la norma, en tanto se trata de

normas de orden piblico ¥ con vocacion tuitiva a la parte mas débil de la relacidn
laboral (fundamento 24 dc la STC 0008-2005-PL/TC).

Un criterio similar ha sido desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia
en la sentencia T-592 del afe 2009, al indicar que la irrenunciabilidad de los
derechos “refleja el sentido reivindicarorio ¥ proteccionista que para el empleado
tiene el derecho laboral. De suerte cue los logros alcanzados en su favor, no
pueden ni volunaria, ni forzosamente, por mandato legal, ser objcto de renuncia
obligatoria, pues se busca ascgurarle al frabajador un minimo de bienestar
individual y familiar que consulte la dignidad humana, siendo por lo tanto de
orden pablico las disposiciones legales que regu ar e! trabajo humano y sustraidos
de la autonomia de la voluntad privada los derechos v prerrogativas en ellas
reconocidos (...)".

EL INGRESO AL SERVICI0 CIVIL

En este apartado se analizard la constitucionalidad de las disposiciones objetadas
que guardan relacion con el ingreso al Servicic Civil.

B-4-1. La contratacién dc directivos publicos

. Otra disposicién ohjelo de queja de inconstitucionalidad es la contenida en el

articulo 60.1 de la Ley 30057, cuyo texto cxpresa lo siguiente:
Articulo 60. Caracteristicas de la contratacién de directivos publicos
60.1 Los directivos pabdlicos son designados por un periodo de tres (3) afios, renovables hasta en
dos (2) oportunidades, zon excepcidn de quienes ejerzan la tilularidad de entes rectores de sistemas
administrativos, a los que no se aplica el limite de renovaciones.
(...)

93. Los demandantes alegan que la disposicién impugnada contraviene el derecho a la
“cstabilidad laboral™ al cstablecer que los directivos pablicos solc tienen coniratos

lemporales con un maximo de dos renovaciores. Por su parte, el demandado
considera idonea la medida. ya que incorpora una nueva modalidad en la cual el
ingreso a un puesto direciivo publico se realiza mediante concurso publico de
mérilos cenvocado por cada entidad cumpliendo con el perfil del puesto que se
trate.

94. Elarticvlo 58 de la Ley 30057, del Servicio Civil sefiala que “[e]] directivo publico
tiere funciones de organizacion. direccion o toma de decisiones sobre los recursos
a su cargo; vela por el logro de los objetivos asignades y supervisa el logro de
metas de los servideres civiles bajo su responsabilidad”. De modo similar, la Carta
Iberoamericana de la Funcion Publica de 2003 establece que ¢l cuerpo directivo
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esta compuesto m\grupo de “carges de direccion inmediatamente subordinado
alpivel politico de los gotiernos, cuya funcion es dirigir, bajo la crientacion
ratégica y el control de aquél, las estructuras y procescs mediane los cuales se
plementan las politicas publicas y se producen y proveen los servicios pablicos™
{articulo 58 de la Carta Iberoamericana de la Tuncién Piblica, aprobada por 1a V
Conferencia Iberoamericana de Ministros de Adminisiracién Publica y Reforma
del Estado. Santa Cruz de la Sicrra, Bolivia, 26-27 de junio de 2003},

En la funcién pablica, a diferencia del modele de la funcién directiva piblica (que
sc caracteriza por el acceso a los puestos directivos sobre la base de criterios de
orden politico {confianza o lealtac politica), lo que hace que el servidor publico no
necesariamente cuente con un perfil profesionalizado, o que éste, por lo general,
sca precario) el modelo gerencial de la funcidn directiva publica (que predomina
en la Ley del Servicio Civil), se caracteriza por el ingreso a los puestos difectivos
sobre la base de criterios profesionales y meritocraticos, de manera tal que se
garantice ¢l cumplimientio de las metas y objetivos institucionales, a afectos de
alcanzar mayores niveles de eficiencia, eficacia y calidad cn el trabajo publico.
Este modelo de direccién pablica también ha sido recogido cn paiscs como el
Reine Unide, Australia, Nueva Zelanda, Estados Unidos, Canada y Chile.

Fn efeeto, segln 2l modele gerencial, los directivos piblicos deben poseer o reunir
conocimicntos técnicos, compsteacias, habilidades, liderazgo y capacidad cn la
toma de decisiones, etc., de manera tal que scan capaces de generar cambios y
resullados para el desarrollo y crecimiento del Estado en beneficio de la poblacion.
De ahi que el articuto 59 de la Ley 30057, del Servicio Civil en la parte pertinente
establezca quc “El ingresc a un puesto directivo pablico se realiza por concurso
publico de mérites realizado por cada entidad, cumplierdo con el perfil del puesto
respectivo”. Bajo esta perspectiva, es claro que ¢l esquema de la franja directiva
que promucve dicha ley ticne por finalidad primordial la institucionalizacion y
profesionalizacion Ce Ja [uncion directiva publica,

Con relacidn al concurso piblico de méritos, la Corte Constitucional Colombiana
tiene dicho que se trata de “(...) un sistema técnico de administrecién de personal
y un mecznismo de promocion de los principios de igualdad e imparcialidad, en
cuanto garantizan que a la organizacion estatal, y concretamente a la funcion
publica, accedan los mejores y los més capaces [uncionarios™, descartdndose, de
manera delinitiva, “(...) la inclusion dc otros factores de valoracién que repugnan
a la esencia misma del Fstado social de derecho, tales como el clientelismo, el
favoritismo y el nepotismo (...), como criterios de seleccién de personal que se
contraponen a los nucvos roles del Estado coatempordneo y que afectan en gran
medida su proceso de moderaizacion y racioralizacién, el cual resulta
consustancia: a Ja consecucion y cumplimiento de los deberes publicos”
(fundamento 3.3 de la Sentencia C-1079/02).

Abhorz bien, algunas de las causales del ténmino del Servicio Civil del directivo
publico estdn vinculadas al incumplimiento de las metas definidas (responsabi.idad
por resultados) o al vencimiento del plazo del contrato. Ciertamente, ¢l maodelo
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gerencial de la funcidg directiva ptblicz no es incompatible con la temporalidad
cargo, puesto que tal aspecto es inherente a la naturaleza del puesto directivo.
efecto. el Servicio Civil. en el modelo de funcién dircctiva puablica, se
encuentra condicionada al descmpefio eficaz y eficiente de las metas definidas,
vero también al cumplimiento del periodo para el cual ha side cortratado el
servidor que, en este caso, es hasta un maximo de nucve afles. Esto dltimo a
efectos de propiciar la renovacion de cuadros v la igualdad de oportunidades en el
acceso a la tuncion ptblica de los ciudadanos.

In tal sentido, el extremo del articulo 60 de la Ley 30057, del Servicio Civil, que
establece la temporalidad para la contratacion ¢e los directivos publicos, permite
no selo la contralacion de estos por un tiempo razonable —por un plazo de 3 afios,
renovables hasta er: dos oportunidades (nueve afios en total} —, sino que evita que
la direccion pblica pierda dinamismo o se burocratice. En efecto, este mecanismo
permite dinamizar no solo la movilidad de los servidores hacia los puestos
directivos, sino que también habilita el acceso de los directivos pablicos de mansra
ordenada en el grupo directivo de la administracién publica sobre la base del
principio de la meritocracia.

I. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional cousidera que el articulo

60.1 de la ley impugnada no vulnera el derccho a Ja adecuada proteccion contra el
despido arbitrario, y por ende, nc resulta inconstitucional. Por ende, corresponde
reafirmar su constitucionalidad, v, en consecuencia, declarar infundade la demarda
¢n csie exiremo.

34

B-432. El traslado de¢ los servidores de los regimencs de los deeretos legislativos 276,
728 y 1057 al régimen del Servicio Civil

101.

El primer parrafo de la Cuarta Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley
30057, del Servicio Civil, cuya constitucicnalidad se cuestiona expresa el texto
siguientz:

Cuarta Disposicion Complementaria Transitoria, Traslado de servidores bajo los regimenes
de [us Decretos Legislativos 276, 728 y 1057 al régimen del Servicio Civil

Los servidores bajo los regimenes dc los Decretos Legislativos 276, 728 v 1057 pueden trasladarse
voluntariamente y previo concurso peblico de méritos al régimen previsto en la presente Ley. Las
normas reglamentarias establecen las condiciones con las que se realizan los concursos de traslado
de végimen. La participacién en los concursos para trasladarse al nuevo régimen no requicre de la
renuncia previa al régimen de los Decretos Legislativos 276, 728 v 1057, sezun corresponda.

(.

. Los demandantes sostienen que la disposicién legal impugnada vulnera el derecho

a la estabilidad laboral, toda vez que los servidores publicos de los regimenes de
los decretos legislativos 276, 728 y 1057 que sc sometan al concurse piblico de
méritos y no la ganen. perderdn su puesto laboral, lo cual evidentemente dard lugar
a que se produzcan despidos masivos. Asimismo, agrega que la Cuarla Disposicién
Complementaria Final dc la ley establece que los puestos de las entidades dzben
estar consignados en el Cuadro de Puestos dc la Entidad (CPE), que reemplazard al
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fasladarse voluntariamente al régimen del servicio civil.

. Este Jribunal advierte que la disposicion impugnada regula el traslado voluntario ¥
mediante concurso publico de méritos de los servidores pablicos que pertenecen a
los regimenes de los decretos legislativos 276, 728 y 1057, Asimismo, se advierte
que Ja desaprobacién en ¢l concurso publice no implicara la pérdida del puesto del
servidor y mucho menos implicara su despido, sino que, bien entendidas las cosas,
ello solo supondra la permanencia en el régimen anterior. En efecto, la disposicion
legal establcoe de manera expresa que la participacion en los concursos pablicos
para ¢l traslado al nuevo régimen no solo “no requietc de la renuncia previa al
régimen de los Decretos Legislativos 276, 728 y 1057, segiin corresponda”, sino
que solo “Los servidores bajo los regimenes de los Decretos Legislativos 276, 728
¥ 1057 que ganen los concursos y opten voluntariamerte por el traslado al nuevo
régimen previsto en la presente Ley, dejan de nertenecer a los regimenes sefialados
con la respectiva liquidacion de sus beneficios sociales, segun corresponda”. En ¢!
mismo sentido, su Reglamento General cxpresa que “El CPE debe contemplar
todos los puestos de la entidad, incluidos los que no se encuentren dentro del
tégimen del Servicio Civil” (articulo 128 del Decreto Supremo 040-2014 PCM).

. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el primer
parrafo de la Cuarta Disposicién Complementaria Transitaria de Ja Ley 30057, de)
Servicio Civil no vulaera el derecho a la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario, y por lo mismo, no resulta inconstitucional. Por ende, corresponde
realirmar su constitucionalidad, y en consecuencia, declarar infundada la demanda
¢n cste extremo.

B-4.3. La incorporacion de los trabajadores del régimen del Decreto Ley 20530

105. De otro lado, se ha impugnado la constitucionalidad del primer pérrafo de la
Undécima Disposicion Complementaria Transitoria dc la Ley bajo analisis, cuyo
lexto ¢s ¢l siguiente:

Undécima Disposicion Complementaria Transiloria. Trabajadores bajo el régimen
del Decreto Ley 20530

A los servidores que se encueniren en el régimen pensicnarsio del Decreto Ley 20530,
Régimen de Peusiones y Compensaciones por Servicios Civiles prestados al Estado ro
comprendidos cn el Decreto Loy 19990, que upten por incorporarsc al régimen del
Scrvicio Civil no se les acumula el ticmpo de servicios, debiendo afiliarse al Sisiema
Nacicnal de Pensiones (SNI?) o al Sistema Privado de Administracion de Fondos de
Peasiones (SPP), durante este nucvo periodo de trabajo,

.)

106. Los demandantes afirman que la disposicion legal mencionada es inconstitucior.al
porgue afecta el cerecho a la libre afiliacion de los servidores publicos. Enfatizan

que este dispositivo los obliga a aportar al Sistema Privado de Pensiones y dejar cl
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%cma Publi e Pensiones. Por su parte, el demandado argumenta que se parte

de upg premisa errénea, pues de la disposicion legal impugnada no se desprende cl
¢ 6 normativo cuestionado.

gA0 antes expuesto, s¢ advierte, primero, que los demandantes enticnden que al
obligarles a incorporarse al Sistema Privado de Pensiones, se vilnera el derecho
“undamental a la libre afiliacion, pese a que éste no se encuentra reconocido como
tal por la Constitucidn. No obstante ello, el andlisis que realizard este Tribunal ha
de partir del derecho fundamental al libre acceso a la pensidn, reconocido on ¢l

articulo 11 de la Constitucion, ¢l cual incluye la posibilidad de que 2l trabajudor
pueda optar entrc los sistemas pensionarios publicce ¢ privado, asi como la
posibilidad de que, en caso de haber escogido el sistema privado, pueda optar por

la AFP er la que va a estar aliiiado (fundamentos 24 y 25 de la STC 1776-2004-
AA/TC, complementada con el fundamento 44 de la STC 0013-2012-PI/TC).

108, In segundo lugar, los demandantes cntienden que a disposicién legal objetada los

j obliga a trasladarse al régimen del Servicio Civil ¥ luego incorporarse al Sistema
Privado de Pensiones. Sin embargo. este Tribunal no comparte dicha afirmacién,
puesio que, conforme se advierle de lo dispuesto en Ja Cuarta Disposicion
Complementaria Transitoria dc la Ley 30057, ¢l ‘raslado de lus servidores publicos
en general al régimen del Servicio Civil, y en especial, el traslado de los servidores
publicos cel régimen del Decreto Ley 20530 a dicho régimen, es voluntario. O lo
que cs lo mismo, a partir de la lectura basica y atenta de la disposicion impugnada,
se puede arribar a la conclusion de que los servideres que se encuen‘ran en el
régimen pensionario del Decreto Ley 20530, no comprendidos cn ¢l Decreto Ley
19990, no cstan obligados a trasladarse 4 dicho régimen laboral, sino que ticnen la
opeion libre y volurtaria de decidir incorporarse o no cn él,

109. Bajo esta perspectiva, la disposicién legal objctada no vulnera el derecho al libre
acceso a la pension, puesto que reconoce a los servidores pablicos le plena libertad
para elegir entre los sistemas pensionarios publico o privado existentes, y que, ¢n
todo caso, la conveniencia o no de dicho traslado, correspondera ser evaluada, de
manera informada ¥ respoasable. por cada uno de los servidores phblicos gue se
cncuentran en el régimen pensionario del Decreto Ley 20530. Por ultimo, el
articulo impugnado tampoco desconoce los derechos generados segin el Decreto
Ley 20530 al que pertenecen, pues la disposicion legal es clara y establece que
“cuando dichos servidores culminen su Servicio Civil, percibirdn la persién bajo

\ el régimen del Decreto Leyv 20530, Régimen de Pensiones y Compensaciones por
Servicios Civiles presiacos al Estado no comprendidos en el Decreto Ley 19990,
mas aquella que pudiera haber generado en el SNP o SPP”.

110. Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el primer
par-afo de la Undécima Disposicién Complementaria Transitoria de la Ley 30057,
del Servicio Civil no resulia inconstitucional. Por ende, corresponde reafirmar su
constitucionalidad, y en consecuencia, declarar infundada la demanda en este

exlremo.
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te apartado, los demandantes cuestionan diversas disposicioncs de la lev
onada referidas a la permanencia en el Servicio Civil, por o que se hace
cesario analizar Ja constitucionalidad de las disposiciones objetadas.

. El primer parrafo del articulo 26 de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se

cuestiona, ticne ¢l siguiente texto:
Articulo 26. Consecuencias de la cvaluacion

La evaluacién es la base para la progresion en ¢l grupo de servidores civiles de carrera, las
compensaciones y la determinacion de la permanencia ¢n ¢l Servicio Civil.

(..

. Los demandantes sostienen que si ya existe un control de ingreso a la entidad v un

perindo de prueha, es innecesario un tercer control comc la evaluacién de
personal. El demandado afirma que la evaluacion pretende que la administraciér.
plblica cuente con servidores piblicos que desempefien sus labores de manera
eficiente; finalidad que ha sido validada en su censtitucionalidad por este Tribunal
al habilitas el cese por una causa relativa a la capacidad del servidor.

- El articulo 8 de la Ley 30057, del Servicio Civil, establece que “[e]l proceso de

seleceion es el mecanismo de incorporacién al grupo de directivos publicos,
servidores civiles de carrera y servidores de actividades complementarias. Tiene
por finalidad seleccionar a las personas més idéneas para el puesto sobre la base
del mérito, competencia y transparencia, garantizande la igualdad en el acceso a la
funcion publica. En el case de los servidores de confianza, el proceso de seleccion
sc limita al cumplimiento del perfil establecido para el puesto y no requieren
aprobar ur. concurso publico de méritos™.

. Al mismo tiempo, la disposicién legal cn cucstién exige la evaluacion del servidor

publico como base para la permanencia en el servicio civil, bajo 1a premisa de que
tan importarte es la incorporacién al servicio civil como la permanencia en el
mismo. Sobre esto ultimo, este Tribunal liene dicho que, debido a la importancia
que tiene el servicio que presia el personal que lahora para el Estado, resulta
preciso que dicho personal publico se encuentre sometido a evaluacién, a fin de
garantizar la provisién y la permanencia cn el servicio civil de trabajadores
idOneos, asf como para resguardar la calidad del servicio brindado a los
ciudadanos, de manera tal que permita ¢. logro de los objetivos institucionales a
través de recursos humancs capacitados (fundamento 20 de la STC 0010-2010-
PI/TC).

Ante 1odo, la evaluacién del desempefio de los servidores civiles no es ajeno a las
regulaciones comparadas. En el estudic de la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Economicos (QOCDE). denominado The State of The Public Service

37
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paises que lo integran, como Estados Unidos, Corea del
y¢ Alecmania, Francia, Urau Brelafia, Australia, elc., tienen como obligatoria la
Zvaluacion de desempeiio de sus servidores putlicos. A nivel de Aroérica Latina,
segun el Banco Interamericano de Desarrollo, en el Informe sobre la situacion del
servicio civil en América Latina, se aprecia que palses como Uruguay, Costa Rica,
Chile, Colombia, Argentina, Mdxico, Bolivia 0 Venezuela, también prevén dicha
obligatoriedad. Es mas, en algunos paiscs el resultado negativo en la evaluacion
del desempefio se sanciona con posibilidad de cese, tales como Alemania,
Argentina, Bélgica, Bolivia, Cenada, Chile, Colombia, Corea del Sur, Cosla Rica,
Iicuador, El Salvador, Estados Unidos, Francia, Guatemala, lrlanda, México,
Reino Unido o Uruguay. Incluso se advicrte que en paises como México, Uruguay
o Bolivia el cese se produce por dos evaluaciones negativas.

. Corresponde cntonces al Estado »lanificar y formular las politicas nacionales en

materja de recursos humaros con el proposito de alcanzar estandares de eficacia y
eficiencia de la gestion piiblica que permitan atender las demandas y necesidades
de Ja sociedad. Tal nlanificacién ha de ser desarrollada teniendo en cuenta diversos
aspectos como ¢l de la organizacién del trabajo y su distribucién, lz gestion del
cmpleo, ¢l rendimiento, la evaluccidn, la compensacion, el desarrollo v la
capacitacion. ete. Y, justamente en el aspecto referide a la evaluacion del
descrapefio, es preciso que cxista una definicion de las responsatilidades, metas y
objetivas de cada cargo y funcidn; asimismo, es preciso que el servidor publico
conorea previamente las obligaciones v metas para el ejercicio de sus funciones, y
la forma en que ser4 exeminado su desempefio, asi como los mecanismos a través
de los cuaics podra cuestionar esa cvaluacidn.

A diferencia de los demandantes, para quienes el articulo 26 de la Ley 30057
vulnera la “estabilidad laboral”, estc Tribunal considera que la evaluacién de los
scrvidores plblicos opera como basc para determinar ¢l acceso igualiario al
servicio civil, asi como la permanencia y la promocion en el mismo, teniendo en
cuenta la capacidad y el mérito. Ademas, promueve la finalidad de la carrera
administrativa, la cual consiste en que las entidades alcancen mayores niveles de
eficacia, eficiencia y la prestacion cfectiva de servicios de calidad en la
administracion publica (articulo II del Titulo Preliminar de la Ley 20057). Si esto
s asi, no parcce irrazonable que los servidores ptiblicos deban scr evaluados a
cfectos de alcarzar un servicic civil de Optima calidad. En definitiva, la
permanencia en la funcion piblica estd condicionada a que los servidores publicos
apraeden la evaluacion de deserpefio, lo cual, resulta acorde e! derccho al trabajo
y a la permanencia en la funcién piblica, previsto en los articulos 27 y 40 de la
Constitucion.

Por lo demas, la regulacion que contempla la posibilidad de que el servidor pueda
ser despedido por falta de capacidad e idoneidad tampoco vulnera el derecho a la
adecuada proteccidn contra el despido arbitrario que dispensa la Constitucidn, toda
vez que constituye una causa justificada de despido. Ademds, porque tal supuesto
no opera de manera automdtica, sino quc, conforme lo establece =l articulo 26 de
la Ley 30057, el servicor pablico calificado de “rendimiento sujeto a observacion”

-
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Asimismo, cabe indicar que dicha disposicidn tampoco contraviene el principio de
irrenunciabiiidad de derechos en materia laboral, teda vez que, como se indicéd
supra, con ella no se pretende despajar o permular a los servidores piblicos de su
derecho a la estabilided laboral en la carrera administrativa, sino que, bien
entendidas las cosas, lo que se busca es garantizar la finalided coustitucional de
esta ultima.

. Por las razones expuestas, este Tribunal concluye que la regulacién coatenida en el

primer parrafo del articulo 26 de 1a 30057 no es inconstitucional. Ei: consecuencia,
corresponde  conlirmar su constitucionalidad; y, en consecuencia, declarar
infundada la demanda en esle extreno.

B-5.2. El desplazamiento de servidores publicos

El primer parrafo del articulo 81 de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se
cuestiona expresa el siguiente texto:
Articulo 81. Desplazamiento

El desplazamiento de personal es el acte de adm'nistracion mediante el cual un servidor civil, por
disaosicion fundamentada de la ent'dad publica, pasa a desempefiar temporalmente diferentes
“unciones dentro o fuera de su enticad, teniendo en corsiceracion las necesidades del Servicio
Civil v el nivel ostertado.

(-

. Segln los demandantes, la disposicién antes mencionada contraviene la estabilidad

laboral de los servidores piblicos, toda vez que, segiin refieren, dicho derecho se
inc.uye la posibilidad de mantencr su pucsto laboral y a desempefiar tareas que
estén relacionadas con su especialidad. Por su parwe, el demandado no expresa o
formula argumentos sobre este extremo de lz demarda.

. Este Tribunal Constitucional considera que ¢l empleador, en este caso, ¢l Lstado

tiene la potestad para ejercer el fus variandi de la relacion laboral, y por tanto, se
encuentra facultado para realizar cambios en las funciones de los servidores del
Estado —modificacion de los turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma,
modalidad y Iuger de la prestacion de los servicios— sobre la base de criterios
objetivos y razenables, como pueden ser las necesicades del servicio, v respetando
cl nivel ostentado. Todo cllo con la finalidad de quc las entidades publicas
alcancen mayorcs niveles de eficacia y cficiencia, y presten efectivamente
servicios de calidad a través de un mejor Servicio Civil, y con ello se cumplan las
metas definidas y los objetivos institucionales propuestos.
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Sprvicio Civil y al nivel ostentado. Asi pues, se advierte que la regulacién prevista
por la disposicién legal impugnada no solo resulta compatible con la Constitucidn,
sino que, ademads, establece que la decisién de desplazamientc temporal del
servidor debe obedecer a causas objetivas y razonables y mediante decision
fundamentada. Ello con la finalidad de que las entidades publicas del Estado
alcancen mayores miveles de eficacia y eficiencia, y presten efectivamentle
servicios de calidad a través de un mejor Servicio Civil. Por lo demads, esta
regulacion guarca coherencia con el principio de flexibilidad que inspira al
régimen del Servicio Civil, a través del cual “El Servicio Civil procura adaplarse a
las necesidades del Cstado y de los administrados™ (articulo IIEj del Titulo
Preliminar de la Ley 30057, del Servicio Civil).

Por las razones expuestas, este Tribunal Constitucional considera que el primer
parrafo del articulo 81 de la ley impugnada no vclnera el derecho a la adecuada
proteccion contra el despido arbitrario, y por ende, no resulta inconstitucional, por
lo gue, corresponde reafirmar su constitucioralided, v en consecuencia, declarar
infindada la demanda en este extremo.

-6. LOS DERECIIOS COLECTIVOS EN EL SERVICIO CIVIL

27. En esta parte de la sentencia, este Tribunal examinara la constitucionalidad de las
disposiciones de la ley impugnada que se encuentrar referidas a los derechos
colectivos de los trabajadores publicos.

B-6.1.. Libertad sindical de los funcionarios piblicos, directivos piihlicos y servidores
de confianza

128. En cste extremo, sc ha puesto en entredicho la constitucionalidad de los articulos
3.¢ y 40, primer parrafo, dc la Ley 30037, cuyo texto es ¢l siguiente:

Articulo 3. Definiciones

€) Servidor de confianza, Es un servidor civil que forma parte del entorno directo e
inmediato de los funcionarios pablicos o directivos publicos y cuya permanencia en el
Servicio Civil esi determinada y supeditada a fa conflanza por parte de la persona que
lo design6. Puede formar parte del grupo de directives aublicos, servidor civil de
caterd, © servidor de actividades complementarias. [ngresa sin concurso publico de
méritos, sobre [a base del poder discrecional con que cuenta ¢l funcionario que lo
designa. No conforma un grupo y se sujeta a lus reglas que correspondan al puesto que
\ ocupa.
Articalo 40. Derechos colectivos del servidor civil

Los derechos colectivos de los servidores civiles son los previsios ea el Convenio 15]
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y en los articulos de la Tuncion
pablica establecidos en la Constitucién Politica del Pert. No estén comprendidos las
furcionarios piblicos, direct:vos pablicos ni los servidores de confianza.
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Los demandantes sostienen gue las disposiciones antes mencionadas vulneran el
derecho a la libertad sindical de los funcionarios publicos, directivos publicos ¥
ores de conlianza, al excluirlos de los derechos colectivos que reconoce la
rmpugnada. No se reconoce siquiera la posibilidad de que estos servidores
Civiles constituyan sus propias organizaciones, y la férmula amplia que se utiliza
para definir a los “servidores de confianza™ puede dar lugar a incluir a algunos
servidores de carrcra dentro de los excluidos. Por su parte, el demandado sostiene
que las disposiciones cuestionadas sc limitan a concreiizar les excepciones
contempladas en el articulo 42 de la Conslitucion, las cuales, a su vez, se
fundamentan en la particular paturaleza de las funciones que desempeiian estos
servidores, Sin perjuicio de ello, agrega que las disposiciones impugnadas no les
prohiben ¢l dereche de conformar asociaciones en defensa de sus intereses.

-~

. El articulo 42 de la Constitucion establece que “[s]e rcconocen los derechos de

sindicacién y huelga de los servidores publicos. No estan comprendidos los
funcionarios del Estado con poder de decision y los que desempefian cargos de
confianza o de direccién, asi como los miembres de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional”. Al respecto, este Tribunal ticne dichc que el contenido y
cjercicio del derecho a la libertad sindical, al igual como ocurre ea los demas
dercchos fundamentales, nc son absolutos, sino que su ejercicio puede ser
limitado. Asi pues, en el furdamento 17 de la STC 0026-2007-PI/TC se precisé
que, por razén de la persona, se encuentran excluidos del goce de la libertad
sindical, los siguientes sujetos: los funcionarios del Estado con poder de decisién y
los que desempefian cargos de confianza o de direccién (articulo 42 de la
Constitucion); los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Pelicla Nacional
(articulo 42 de la Constitucion); v Jos magistrades del Poder Judicial v del
Ministerio Piblico (ar-iculo 153 de la Constitucion).

En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos 1z posibilidad
de limitar el derecho a la liertad sindical de delerminados servidores publicos
resulta también admitida. Asi pues, tras reconocer que toda aerscna tiene derecho
a fundar sindicatcs, se sefiala también que se pueden establecer algunas
limitaciones a este derecho: “no pocrén imponerse otras restricciones al ejercicio
ce este dereche que las que prescriba la ley y que scan necesarias en una sociedad
democrdtica er inlerés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la
proleccion de los derechos y libertades ajenos™ (articule 8.1.a del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales). De modo similar, a
nivel del sistema regional de derechos humanos se ha establecida que el ejercicio
del derecho a Ja libertad sindical “s6lo puede estar sujeto a las limitaciones y
restricciones previstas por la ley, siompre que éstos sean propios a una socicdad
democrdlica, necesarios para salvaguardar el orden piblico, para proteger la salad
o la moral publicas, asi como los derechas y las libertades de los demas™(art’culo
8.2 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana scbre Derechos Humanos
en matcriz de Derechos Econdmicas, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador™).
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ad sindical se establece, por gjemplo, que “la legislacién nacional dcbera
‘minar hasta qué punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a la policia las

Pero inclusive, de manera més especifice, se faculia a cada pals para que, a través
de su legislacion, regule los alcances del ambito de proreccion del derecho a la
libertad sindical de los [uncionarios publicos con poder de decisidn o de direccion
y los servidores de confianza, Asi, se ha establecido que “[1]a legislacion nacional
debera determinar hasta qué punto Jas garantias previstas en el presente Convenio
se aplican a los empleados de alto nivel que, por sus funciones, se considera
normalmente que poscen poder decisorio o desemnpefian cargos directivos o a los
emplzados cuyas obligaciones son de naturaleza altamentc confidencial” (arriculo
1.2 del Convenio OIT 151, sobre Jas relaciones de trabajo en la administracion
pablica).

1‘ar1tias previstas por el osresente Convenio™ (articulo 9 del Convenio OIT 087).
)

. Una interpretacién adecuada de las disposiciones internacionales mencionadas, y

en cspeeial, de la disposicion internacional especifica (articulo 1.2 del Convenio
OIT 151} permite extraer el siguiente sentido interpretativo: que zodos los Estados
se encuentran obligados a reconocer y garantizar el derecho a la libertad sindica.
de los servidores piblicos, v que corresponde a la legistacion nacional de cada pais
el establecer de manera expresa la limitacién o no de este derecho, y en qué
mcdida sc aplica esa limitacion a los funcionarios puklicos con peder de decision o

-de direccién y los servidorcs de conflanza. A una conclusion similar arriba le

Comision de Expertos cuando sc sosticnz que, por sus funciones y, en virtud del
artictlo 1 del Convenio, los funcionerios piblicos con poder de decisiéon o de
direccidén y los servidores de confianza forman parte del grupo de cmpleados
publicos respecto de los cuales ¢l Derecho necional los puede excluir del ambito
de aplicacion del referido Convenio 151 de Ja OIT (parrafo 48 del Informe de la
Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacicnes - CEACR,
titulado ‘Estudio General rclativo a las relaciones laborales y la negociacion
colectiva en la administracién piblica’, Informe I1l, Parte 1B, 2013, e Informe de
la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Reocomendaciones -
CEACR, titulado *Aplicacion de las normas internacionales del trabajo (1),
Informe II1, Parte 1A, 2015, p. 80).

. Ahora bien, la limitacidn al cjercicio de cste derecho debe obedecer o fundarse en

causas objetivas y razonables, de manera tal que se haga indispensable o necesaria
en el marco de un Estade Constitucional: hablamos entonces de la proteccion de la
seguridad nacional, la proteccidn del orden interno, la salud pablica, los derechos y
las [ibertades de las personas, cte. Desde esta perspectiva, cuando 1a Constitucian
limita el cjercicio del derecho a la libertad sindical de les funcionarios phblicos
con poder de decision o de dircecion, lo hace considerando la capacidad de
decision o la labor de direccion que estos servidores desempefian y el grado de
responsabilidad que dicha funcion acarrea, o el status de los servidores de
conflanza, cuyas obligaciones se basan en la confianza, v que por lo mismo, su
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Jacion contenida en la Constitucion resulta coherente con lo establecido en cl
defiamiento juridico internacional.

Ve
7 Pla‘mcaélas asi las cosas, corresponde determinar si la limitacion expresada en la
dispcsicion legal cuya inconstitucionalidad sc solicita vulnera o no el derecho z la
libertad sindical de los funcionarios priblicas con poder de decisidn o de direccidn
v los servidores de confianza. Al respecto, este Tribunal Constitucional considera
que la disposicion legal cuestionada se limita a reiterar la restriccion del derecho a
Ja liberlad sindical expresamente prevista en el articulo 42 de la Constitucién; ¥
que resulta coherente con lo cstablecido en el ordenamiento juridico internacional,
donde ¢l fundamento basicamente radica, en el caso de los funcionarios publicos o
los directivos pablicos, en la funcion de decision o de direceion que ellos tienen en
la prestacion de los servicios al Estado, y el grado de responsabilidad que dicha
funcion acarrea. Y en el caso dc los scrvidores de conflanza, dicho fundamento
esencialmenle radica en el status en el que estos sc encucntran (entorno directo e
inmediato de los funcionarios publicos o directores publicos) vy cuya permanencia
en la prestacion de Jos servicios estd supeditada a la con’ianza de quien lo designo.

. De o'ro lado, los demandanies sostienen que la ley objetaca 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 ce servidores
de confianza y se les niegue los derechos colectivos del caso. Al respecto, cabe
precisar que si bien el articulo 3.e de Ia ley impugnada reconoce la posibilidad de
que los servidores de confilanza pucdan formar partc dcl grupo de servidores
civiles de carrera, sus derechos colectivos pueden no ser los mismos por cuanto no
han ingresado a la funcion por concurso publico de méritos, manteniendo, también
cn cste ambito, el estatus especial inherente a su condicion.

137. Por lo demds, conviene recordar que la limitaciér: del ejercicio del derecho a la
libertad sindical de los funcicnarios tblicos con poder de decision o de direccion
¥ los servidores dc confianza no implica un descenocimiento de su derecho a la
libertad de esociacidn, sino que, bien entendidas las cosas, esics funcionarios o
servidores publicos pueden constituir asociaciones no sindicales en defensa de sus
intereses profesionales (articulo 2.13 de la Constitucién). Un claro ejemglo de ello
lo constituye lo dispucsto en el artfculo 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 parrafo, de la ley 30057, I.ey Secrvir. Por ende, la
dermanda debe ser declara infundada en este sxtremo.

B-6.2, La negociacién colectiva de los servidorces piblicos

138. Asimismo, los demandantes cuestionan la constitucionalidad de los articulos 31.2,
42,43.ey 44.b, de la Ley 30057, cuyo texto cs el sigulente:

Articulo 31. Compensacidn ccondmica



231

2

L aDA DEY
&,

Caso Ley de Servicio Civil | 44

31.2 La compensacidrecondmica s¢ paga mensualmente e incluye la Valcrizacion
Principal y la Ajustada, y la Priorizada, de correspander. El pago mensual corresponde a
cavo (1/14) de la compensacion economica. Las vacaciones v los aguinalcos

7 - : . st

interpretaciones, ni es materia de negeciacior.

Articulo 42. Solicitudes de cambio de condiciones de trabajo o condiciones de
emplco

Los servidores civiles tienen dewecho a solicitar la nwgjora de sus compensacionss no
cecondiicas, incluyendo el cambio de condiciones de trabajo 2 condiciones de empleo,
de acucrdo con las posibilidaces presupucstarias y de infracstructura de fa entidad y la
natwaleza de las funciones que en ella se cumplen.

Articulo 43. Inicio de la negociacidn colectiva

La negociacidn colectiva se inicia con la presentacidn de un pliego de reclamos que
debe contener un proyecto de convencion colectiva, con lo siguiente:

) Las peticiones que se formutan respecto a condiciones de trabajo o de empleo que se
planteen deben tener forme de clausula e integrarse armdnicamente dentro de un solo
proyectd de convencion. Se consideran condicicnes de trabajo o cordiciones de empleo
los permisos, licencias, capacitacién, unilormes, ambienie de lrabajo y, ¢n gencral,

todas aquellas que faciliten la actividad del servidor civil para el camplimiento de sus
funciones.

Articulo 44. De la negociacion colectiva
La negociacion y los ecuzrdos en materia laboral se sujetan a lo siguienze:

b) La contrapropuesta o propuestas de la entidad relatives a compensaciones
econdmicas son nulas de pleno derecho.

139. Segun los demandantes, la exclusion de las ccmpensaciones econdémicas del
ambilo de la negoclacion colectiva en la administracion publica vulnera el
contenido constitucionalmente protegido de ese derecho y anula el derecho a la
libertad sindical. El demandado, por su parte, sostiene que el derecho a la
negociacion colectiva sc deriva de la ley, y no de la Constituciér o los Convenios
de la OIT. Ademas, agrega quc. en estos Gltimos instrumentos internacionales, no
se reconoce a la negociacién colectiva come el tnico procedimierto de solucién de
controversias entre autoridades publicas y organizaciones de empleados, sino que
se admiten otros mecanismos, por lo que la medida no constituye un acto dc
injercncia ilegitima de la antoridad piiblica 2n las organizaciones de los servidores
civiles.

i. El sustento constitucional del derecho a la neguciacion colectiva de los scrvidores
publices

14C. El articulo 28 de la Constiwucion, en la parte periinente, establece que “[e]l Estado
reconoce los derechos de sindicacidn, negociacidn ceolectiva v huelga™. Por su
parte, el articula 42 de la Constitucion, en la parte pertinente, establece que [s]e
reconocen los derechos de sindicacién y huelga de los servidores publicos™. A
ravés de una interpretacién aislada y restrictiva de estas disposiciones se podria
obtener el sentido interpretativo de que los servidores publicos no tienen derecho a

¥
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A4 naturaleza resulta contraria a la Constizucion por cuanto no es conforme con
una lectura unitaria y sistematica de las disposiciones de la norma fundamental.

141. Precisamente, a partir de una interpretacion sistematicz de los artfculos 28 y 42 de
la Constitucion se puece obtener el sentido interpretativo de que los empleados o
servidores publicos sicnen dereche a la negociacidn colectiva, toda vez que el
primero de los articulos mencionados reconoce de manera expresa dicho derecho a
todos los trabajadores, entre los quec se encuentran los trabajadores priblicos,
mientras que el segundo no los excluye expresa ¢ implicitamente a este grupe de
trabajadores. Ln el misme sentido, este [ribunal ha establecido que la ausencia de
individualizacioén semantica de este derecho ¢n el articulo 42 de :a Constilucion no
tiene por cbjeto excluir de su reconocimiento a los trabajadores o servidores
publicos, sino enfatizar la importancia de los derechos a la sindicalizacién y huelga
en esle grupo de trabajadores (fundemento 46 de 1a STC €003-2013-PI/TC).

142, En definitiva, el silencio del articulo 42 de la Constitucion acerca de fa titularidad
del dereche a la negociacion colectiva por parte de los servidores pablicos no

' puede entenderse cn el sentido de que lo excluya. Antes bien, a partir de una

| in‘crpretacién 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, per cjemplo,
la prevista en el propio articulo 42 cstablece que “no cstan comprendidos los
funcionarios del Estado con poder de decision”. En este caso, no hay duda, de que
se trata de una exclusion o excepcion.

ii. La negociacidn colectiva y su relacion con la libertad sindical y 1a huelga

143. El derecho a la negociacion colectiva de los trabaadores piblicos se desprenderia
ademds a partir de su vinculacién con ¢l dercche a la libertad sindical y el derecho
a la huelga. En efecto, podria decirse que, (ras la alinmacion de que los servidores
o empleados publicos titularizan el derecho a la sindicalizacion y a la huelga en los
términos que formula cl artictlo 42 de la Constitucién, se eacuentra
implicitamente reconocido e! derechio fundamental a la negociacion colectiva. Esto
evidentemente es congecuencia de une interpretacion institucional de los derechos
[undamentales a la sindicalizacién y a la huelga (fundamento 47 de la STC 0003-
2013-PI/TC).

144. Asi pues, de acuerdo con el primero, ¢l derecha a la sindicalizacién garantiza que
los trabajadores constituyan organizaciones laborales tendientes a representar sus
intereses. Esta representacion ticne lugar, entre otros csdacios, en el proceso de
negociacion 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 dereche de huelga es un derecho fundamental que
ticnen los trabajadores para satisfacer sus intereses colectivos que se materializa no
como resultado de la imposicidn unilateral, sino dentro del proceso de negociacion
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oA tiene en la negocizcion colectiva a uno de los principales mecanismos que
agotarse antes de ser ejercido para conseguir la mejora de Jas condiciones dz

mas alla de los reconocidos en el articulo 42 de la Constitucion, ne solo
desnaturalizaria la esencia ce los derechos de sirdicalizacién y buelga, sino que
tampoco guardaria coherencia con ¢l principio-derecho de igualdad (articulo 2.2 ¥
26.1 de la Constitucion). Asimismo, una interpre:acion que excluyera el derecho
de negociacidn colectiva del dmbito de los derechos del trabajador piblico
constituiria, por si misma, una interpretacién inconstitucional. Esto ultimo
tampoco ha sido una practica o convencion de este Tribunal Constitucional: al
contrario, en su oportunidad sostuvo que “las organizaciones sindicales de los
servidores publicos seran titulares del derecho a la nogociacién colectiva, con las
excepciones que cstablece el mismo articulo 42" (fundamento 52 de la 5TC 0008-
2003-PI/TC). Oportuno entonces e§ aqui anotar que una tesis interpretativa
coincidente con la de este Tribunal ya ha sido asumida por la Autoridad Nacional
del Servicio Civil en los Informes Legales 337-2G10-SERVIR/GC-OA] y 427-
2010-SERVIR/GC-OAl, v por la Defensoria del Pueblo en &l Informe de Adjuntia
001-2014-DP/AAE.

. Por lo demas, cste Tribunal ha establecido que al contenido constitucionalmente
protegido del derecho de sindicacion debe afiadirse la garantia para el ejercicio ezl
de aquellas actividades que hagan factible la defensa y proteceidn de los intereses
de los miemtros. Dicko con otras palabras, la tutela de “aguellos derechos de
actividad o medios de accion cue resulten necesarios, dentro del respeto a la
Constitucién y la ley, para que la organizacién sindical cumpla los objetivos que a
su propia naturaleza corresponde, esto es, el desarrolio, proteccién y defensa de los
derechos ¢ intereses, asi como el mejoramiento social, econémico 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 sindicacion que la Constitucion
reconoce canstituye entonces el presupuesto material para €l gjercicio del derecho
a la negociacién colectiva (fundamento 52 de la STC 0008-2005-PI/TC;
fundamento 1 de la STC 0206-2005-PA/TC).

iii. 1 concepto de negociacion colcetiva y el deber constitucional de fomentarla

147. La negociacion coleciva es un derecho fundamental que reconoce a los
trabajadores un haz de facultades para regular conjuntamente sus intercses en el

marco de una relacion laborzl. En ese sentido, el empleador y las organizaciones (o

los representantes de los trabajadores en las casos en que aquellas organizaciones

\ no existan) estan facultados para realizar un proceso de didlogo encaminado a
lograr un acuerdo, coatrato o coavenio colectivo, con cl objcto de mejorar,
reglamentar o fijar las condiciones de lrabajo y de empleo. Asimismo, la
negeciacidn colectiva es un derecho fundamental de conliguracién legal cn la
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#en que la délim’tacién o configuracion de su contenido, las condiciones de
Jgeerc ejercicio, asi como las limitaciones o restricciones a las que este puede
¢omtrarse sometido corresponde ser desarrollado mediante ley. conforme a los
“criterios de idoneidad, necesidzd y proporcionalidad.

. Ahora bien, la negociacién colecliva es también uno de los mecanismos basicos
para la armonizacidn de los intcreses contradictorios de las partes en el marco de
una relac’én laboral (fundamento 8 de la STC 3561-2009-PA/1'C). Es por ello que
¢l articulo 4 dz]1 Convenic 98 de la OIT y, de manera més especifica, el articulo 7
del Convenio 131 de le OIT, imponen a los Estados la obligaciér: de adoptar las
med:das adecuadas a sus condicicnes nacionales para cstimular y fomentar la
negociacién colectiva. Nuestra propia Constitacion le impone al Istado el deder dz
fomentar la negociacion colectiva y promover formas de solucidn pacifica de los
conflictos laborales. Asimismo, impone al Estada la obligacion de asegurar que los
convenios aprobados tengan fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado
(articulo 28.2 de la Constitucion). Svbre esta base, cste Tribunal ha establecido que
“la negociacion colectiva se expresa principalmente en el deber del Estado de
fomentar y estimuiar .a 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 la STC 0785-2004-PA/TC).

\149. Fn otro momento, este Tribunal Constitucional ha expresado que la Constitucién
! \ encarga al Estado peruanc “el fomento de la negociacion colectiva y la promocidn
U de formas de solucién pacifica de los contlictos, lo que significa no séio que éste
debe garaniizar el derecho a la negociacion colectiva, sine también que debe
promover su desarrollo”. Es mas, de modo especifico, ha dicho que “el articule 28
de la Constitucidn debe interpretarse en el sentido de que, si bien zsta labor de
fomento y promocion de la negociacion colectiva, implica, entre otras acciones,
que el Estado promueva las condiciones necesarias para que las partes negocien
libremente, ante situaciones de diferenciacién admisible, cl 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 Gnica via para hacer posible la negociacion colectiva”
(fundamento 3 de la STC 0261-2003-AA/TC)”.

150. Sobre la base de lo expuesto, este Tribunal Constitucional eniieads que si bien la
obligacion constitucional de estimular y fomentar la negociacion colectiva entre
los smpleadores v las organizaciones de frabajadores, lleva consigo alguna
disminucién del papel del Estado en la fijacién de las condiciones de trabajo v
empleo, no puede desembocar en una anulacién de su rol estatal de garanze de los
derechos fundamentales y de los bienes o principios constitucicnales que puedan
cstar involucrados, particularmente en este caso cl derecho a la negociacion
colectiva de los trabajadores ptblicos.

151. 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 fa OIT tiens
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% condiciones de un trabajo decente, en el que se respete la dignidad humana de
Jos empleados publicos. De hecho, la negociacién colectiva en la administracion

pablica cn los paises donde existe ha dado lugar -y asi lo reconocen los gobiernos-
4 esta evolucion positiva” (parrafo 28 del Informe de la CEACR, 2013).

iv. El objeto de la negociacion colectiva en la administracion pablica

La Ley 30057, cel Servicio Civil, tiene por objeto establecer ur. régimen Unico ¥
exclusivo para los servidores civiles Diche régimen, por un lado, permite el
cjercicio de la negociacion colectiva para solicitar o acordar la mejora de las
compensacionzs no econdmicas (0 no remunerativas); y por otro, limita o prohibe
su cjcreicio para solicitar la mejora de las compensaciones econdmicas (0
remunerativas). Por ello, corresponde verificar si la regulacidén contenida en las
disposiciones legales antes mencionadas son constlilucionales 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 contexte de una relacién laboral.

- De un lado, las compensaciones no econémicas v las condiciones de trabajo
o condiclones 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 ccondmicas, a las que se les excluye de
de la negociacion colectiva (arsiculos 31.2 y 40 in fine), sancicnando con
nulidad cualquicr contrapropuesta o propuzstas de la entidad empleadora
relativas a esta materia (articulo 44.b).

3. Lil articulo 4 del Convenio 98 de la OIT establece que los Estados miembros deben

adoptar las “medidas adecuadas a les condiciones nacionales, cuando ello sea
necesario, para estimular y fomentar eatre los empleadores y las organizaciones de
empleadores, por una parte, y las organizaciones dz trabajadores, por otra, el pleno
desarrollo v uso de procecimicntos de negociacién voluntaria, con objeto de
reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condicioncs de cmplco™. Y de
mancra mas especifica, el arifculo 7 del Convenio 151 de la OIT establece que lus
Iistados deben adoptar las “medidas edecuadas a las condiciones nacionales para
estimular y fomentar cl pleno desarrollo y utilizacién de procedimientos de
negociacion entre las autoridades publicas competentes v las organizaciones de
empleados publicos zcerca de las condiciones de empleo, o de cnalesquiera otros
métados que permitan a los representantes de los empleacos publicos participar en

la determinacion de dichas condiciones™.

4. A partir de lo expuesto, es preciso analizar, en primer tugar, cul es el contenido

de la expresion ‘condiciones de trabajo o condiciones de empleo’, & fin de conocer
si er 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 negociacion colectiva o, es que, también pueden ser objeto de otros
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fcencias, capaciwacidn, uniformes, ambiente de trabajo u otras facilidades para el
desarrolle de la actividad laboral y comprende también cuestioncs como las
contraprestaciones dinerarias directas. estimulos, ascensos, periodos de descaso,
practicas laborales v en general toda medida que tacilite la actividad del servidor
publico en el cumplimiento de sus funciones. En definitiva, este contenido no
reviste un caracter absoluto.

<n el mismo sentido, la Comisién de Expertos ka afirmado que el concepto de
‘condiciones de trabajo o condiciones de emplco’ pucde abarcar temas como la
jornada laboral, horas extras, periodos de cescanso, ascensos. traslados, supresion
de puestos, e incluso salarios y oiras materias con incidencia econémica (parrafos
314 y 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
negociacidn o participacion de las organizaciones de empleados piblicos en la
determinacion de las condiciones de empleo, incluye los aspectos econémicos 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, 2n su
oportunidad sostuvo: “El Comité recucrda que ¢l dereche de negociar libremente
coz1 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 negociacidn colectiva incluyen (...) los salarios, prestaciones v
subsidios, la duracion del tradaio, las vacaciones anuales (...), etc.; esas cuestiones
no deberian excluirse del dmbito de la negociacién colectiva en virtud de la
legisiacion (...)” (parrafo 450 del Caso 2326 - Australia, Informe N° 338).

156. Sobre lo segundo, el articulo 28.2 de la Consiitucidn establece de manera expresa
que el Estado peruano tiene :a obligacién de fomentar la negociacidn colectiva. A
su vez, ¢l Convenio 151 de la OIT estableee que las *condiciones de trabajo o de
empleo’ en la administracion publica —que incluyen a las materias remunerativas—
no solo pueden ser objeto de negociacion colectiva, sino que también que pueden
ser oojeto de métocos distintos de la negociacion colectiva. Esta regulacion, segin
la Comision de Expcertos reitera los principios basicos del Convenio 98 de la OIT
sobre el uso de la negociacion colectiva para discutir las ‘condiciones de trabajo o
dec cmplco’, con la diferencia que en el &mbito de ia adminisiracién publica, ella es
una modalidad, puesto que se admite la posibilidad que para tal proposito se pueda
aducir a procedimientos o métodos distintos de la negociacion colectiva {parrafo
47 del Informe de la CEACR, 2013).

157. Ante la pluralidad de disposicioncs, cuyo contenido normativo no es del todo
coincidente, este Iribunal Constitucional considera pertinents acudir al criterio pro
homine utilizado en la aplicacion de disposicicnes iusfundamentales. Una
exigencia de este criferio es que deha optarse, ante una pluralidad de normas
aplicables, siempre por aquella norma jusfiindamental que garantice de la manera

s
e
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Zénismo adecuado y prmlcgmdo para discutir las condncxones de 1rabajo o de
plvo en el contexio de una relacion leboral. Por ende, la preferencia de la
disposicidn que obliga €l fomente de la negociacién colectiva en el sector publico
frente a la disposicién que faculla el uso de un método distinio a ella no solo
permite garantizar de manera mds afecliva y extensa posible el derecho a la
negoviacion colestiva en €l ambilo de la administracion pablica, sino que ademas
permite cumplir adecuadamente el mandato conterido en el articulo 28 de la
Constitucion que establece de manera expresa la obligacion del Estado de
fomentarla. En el mismo scatido, ¢. Comité de Libertad Sindical, siguiendo a la
Comisién de Expertos, ha establecido que “las autoridades deberian privilegiar en
la mayor medida posible la negociacién colectiva como mecenismo para
determinar las condiciones de empleo de los funcionarios” (partafo 1257 del Caso
2934 - Perth, Informe N° 365).

. Ciertamente, el procedimiento de la consulta realizada de manera voluntaria vy de
buena fc podrfa conllevar a la vbtencidn de resultados mas satisfactorios que un
praceso negocial o conducir a negociaciones verdaderas entre las partes, y quc, tal
vez, por eso, su utilizacion podria resultar deseable en el marce de una relacion
laboral en el Zmbito de la administracion publica. Sin embargo, ello solo seria
posible si las orpanizaciones sindicales o grupos de trabajadores tuvieran la solidez
o la fuerza suficiente para ejercer la defensa de sus intereses y si las partes se
encontraran con la facultad necesaria para abordar los problemas suscitados y para
llegar a soluciones consensuadas (parrafos 163 v 165 del Informe de la CEACR,
2013}, Aquello no acontece en nuestro sistema leboral. Por lo demas, conviene

znotar que, con relacidn a la vinculacion del resultaco de las consultas, la

Comisidon de Expertos entiende que el resultado de las consultas no deberia

considerarse obligazorio y que la decision final deberia depender del gobicme o

2013;}. Es por todas estas razones que se debe preferir el use de la negociacion

del poder legislativo, segun proceda” (parrafo 168 del Informe de la CEACR,
coleciiva.

160. De otro lado, conviene anotar también que si bien el Estado tiene un margen de
discrecionalidad con relacion al disefio y ejecucion de las actividades destinadas al
cumplimiento del deber de [(omento del derccho a la negociacién colectiva
(articalo 28.2 de la Constitucion), tambiéa lo es que no puede invocar dicha
discrecionalidad para recortar, suprinir o vaciar de contenido a este derecho

\ (deber de garantizar) o establecer una omisidn, cntorpecimiento u obstaculizacion
a su gjerciciv (deber de [emento), a menos que se trate de un supuesto que sea
conforme con los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Mas alla de elle, nada impide para que las partes, por iniciativa propia o
razones de convenicncia, pusdan voluntariamente hacer uso de procedimientos
distinios de la negociacidn colectiva, como lo serfa la consulta con los resultados

5

e

e

50



238

UICA DE
R e,
Sy g 40

Caso Ley de Servicio Civil | 51
TRIBUNAL CONSTITUGIONAL—""

<= que clla proporciona, la que silt embargo, en ningan caso puede excluir el uso de la
negociacion colectiva,

v. La negociacién colectiva y el principio de equilibrio presupucstal

principio de equilibrio presupucstario, el articulo 77 de la Conslitucion
c que “[e]l presupueste asigna equitativamente los recursos publices, su

gociales basicas y de descentralizaciéon™. A su vez, el articulo 78 dc la Constitucion
disponc que “[e]l proyecto presupuestal debe estar efectivamente equilibrado™. En
vista que el elemerto presupuestario cumple {a funcidn constitucional especifica
de consignar o incluir ingresos y gastos debidamente balanceados o equilibrados
para la ejecucion de un ejercicio presupuestal determinado, las limitaciones
presupucstarias quc se derivan de la Constitucion deben ser cumplidas en todos los
ambilos estatales, y, tfundamentalmente, en las medidas que signifiquen un costo
ecendémico para ¢l Estado, como es el caso de algunos aspecios de las conciciones
de trabajo o de empleo, los cuales se financian con recursos de los contribuycnies
y de la Nacion.

. El resuliaco de la negociacion colectiva en el sector piblico, por lo general, genera
repercusiones directas en el presupuesto cstatal, de ahi que “[deba] efectuarse
considerando el limite constitucional que impone un presupuesto equilibrade y
cquitativo, cuya aprobacion corresponde al Congreso de la Republica, ya que las
cordiciones [de trabajo o] de empleo en la administracidn piblica se financian con
recursos de los contribuyentes ¥ de la Nacién™ {(fundamento 53 de la STC (008-
2005-PI/'TC). Asi pues, el principio del equilibrio presupuestal constituye un limite
a la negociacion colective. Faie lmite presupuestario definitivamente adquiere
mayor relevancia en contextos especiales, los cuales generan un impacto
econdmico negativo cn la actividad desarrollada por el Estado que haga propicia la
adopcion de tales medidas a fin de evitar mayores perjuicios econdmicos, segin lo
expresa la OCDE en la “Public Sector Compensation in Times of Austerity”, de
2012. Por lo demds, se tratz de un limite que resulta también admisible en el
ambito del Derecho internacional, cuando se sefiala que los Estados deberan
adoptar medidas, adecuadas a las condiciones nacionales, para fomentar la
negociacion colectiva (articulos 4 del Convenio 98 v 7 del Convenio 151).

>

163, En efecto, la negociacién colectiva en el émbito de la administracién piiblica estd
condicicnada por los precesos presupuestarios y su 1égica. Segtn la Comisidén de
Expertos, los resultados presupuesiarios de los Estados dependen de diversos
factores, tales como el crecimiento economico, el nivel de ingresos y la inflacién,
las tasas de interés y la deuda péblica, el nivel de descentralizacién, el grado de
estzbilidad politica, la tendencia politica del Gobierno, la demografia, la tasa de
desempleo, 1a participacion del scctor publico en el PIB, las preferencias de los
contribuyentes, la evolucion de los ciclos econdmicos y las reglas presupucstarias

\ aplicables de cada ordenamiento (parrato 243 del Informe de la CEACR, 2013).
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7 La existencia MWesupueslwio, sin embargo, no puede llevar al extremo de

considerar a la negociacion colectiva cn la administracion publica como derecho
vacio o ineficaz, puesto que una interpretacion en ese sentido scria contraria a la
onggpeida de la Constitucion como norma juridica. O, lo que es lo mismo, el que
sOciacion colectiva en el dmbito de fa administracion puhlica esté sujeta a
condiciones. Ello dado que, por ejemplo, las remuncraciones de los

#rvidores publicos se determinan en la Ley de Presupucsto del Scctor Publico de

cada Aflo Fiscal, cllo no supanc que se tenga que excluir la posibilidad de discutir
o negoclar la fijacion y determinacidon de los beneficios econdmicos de los
trabajadores pablicos siempre gque se respete el limite constitucional del
presupuesto equitativo y equilibrade antes mencionado.

. Por todo lo expuesto anteriormense, a juicio de este Tribunal Constitucional, una

interpretacion adecuada y razonable de los articulos 28.2, 42, 77 y 78 del texto
corstitucional ¥ los Convenios 98 ¥ 151 de le OIT, referidos al mecanismo de ta
regociacién colectiva en el dmbito de la administracion piiblica es aquella gue
permite o faculta a los trabajadores ¢ servidores piblicos la posibilidad de discutir
¢ plantcar ¢l incremento dec las remuncraciones y otros aspectos de naturaleza
ceondimicd a ravés del mecanismo de la negociacion colectiva, siempre que sea
respetuesa del principio de equilibrio presupuestal.

. Iin ese sentido, este Tribunal considera que el articulo 43.e, de la ley objetada el

cual cstablece que “Se consideran condiciones de trabajo ¢ coudiciones de empleo
los permisos, licencias, capacitacion, uniformes, ambicnte de trabajo y, en general,
todas aquellas que laciliten la activicad del servidor civil para el cumplimiento de
sus funciones™ no puede ser interpretado en 2l sentido de que se excluya la materia
economica del ambita de la negociacidn colectiva, puesto que como dijimos supra,
la expresién “condiciones de trabalo o condiciones de empleo’ incluye también Jos
aspectos econémicos de toda relacior. laboral.

De hecho. en el caso de la ‘nconstitucionalidad de la T.ey de Presupuesto, este
organo de control de la Constitucidn sostuvo que ... el concepto “condiciones de
trabajo y empleo” comprende la posibilidad dc que enwre trabajadorcs y
cipleadores  se  elcancen  acuerdos  celacionados con el incremento  de
remuneraciones” (STC 00003-2013, 0004-2013 y 0023-2013-PI/TC Fundamento
Juridico 62).

Por otro lado, la propia disposicion establece que forman parte de dicho concepto
“todas aqucllas condiciones que Zaciliten la actividad del servidor civil para el
cumplimiento de sus funciones”, dentrc de las que razonablemente se puede
incluir a las materias con incidencia economica de la relacién laboral, de modo tal
que resulte coherente con Ja Constitucidn y los instrumentos internacionales. Por
tanto, este extremo del articulo 43.¢ de la ley objetada debe ser interpretado en el
sentido que la expresién ‘condiciones de trabajo o cordiciones de cmpleo’ incluye
también la materia remunerativa y olras materias con incidencia econdmica. En
consecuencia, la demanda debe ser declareda irfundada en este extremo.
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mo, este Tl

ultan inconstitucionales per contravenir ¢l derecho a la negociacién colectiva y
el deber de su fomento, por lo que debe declararse fundada la presente demanda cn
este extrerno. Asi pues, son inconstitucionales tales preceptos de la Ley 30057, del
Servicice Civil como sigue:

- El segundo parrafo del articulo 31.2, ¢n el extremo que dispone “(...) ni cs
miateria de negociacion (...)".

- Bl articulo 42, en el extremo que establece “(...) compensacicnes no
econdmicas, incluyendo ¢l cambio de (...)”.

- Ll articulo 44.b. que dispone “La contrapropuesta o propuestas de la entidad
relaiivas a compensaciones economicas son nulas de pleno derecho™.

- Asimismo, v atin cuando no ha sido impugnado, este Tribunal considera que
por conexidad, debe declarar la inconstitucionalidad del tercer parrafo del
articulo 40 que dispone “Ninguna negociacidn colectiva puede alierar la
valorizacion de los puestos que resulten de la aplicacida de la presente Ley™.

. Ahora bien, y con relacién a las disposiciones reglamentarias que desarrollan las

disposiciones legales impugnadas, este Tribunal tiene reconocida la facultad para

efectuar el control ebstracto de constituctonalidad de wna disposicién de jerarcuia
infralegal, en dos supuestos: 1) cuando se configura una relacion de conexidad

(cuando una normma cs complementada o precisada po: otra) o consecuencia

(relacién de causalidad o de medio-[in entre dos normas, de tal forma que si la

norma fin es declarada incorstitucional, entonces, también lo debe szr la norma
medic) entre la norma infralcgal ¥ la declarada inconstitucioral; v i1) cuando dicha
norma reglaraentaria redunda, reitera o reproduce la enunciada por olra norma con

\\/ rango de ley que es declarada inconstitucional (fundamentos 77 y ss. de la S1C

0045-2004-PI/TC).

171. Asi pues, este Triounal Constitucional advierte que €l 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 disposiciones halladas inconstitucionales.

En el primer supuesto, se encuentran:

- El articulo 66 ex: cuante dispore “(...) y se encuentra ademds limitada por lo
dispuestc ea cl tercer parrafo del articulo 40 y en el literal b) del articulo 44

Gy

- [l primer parrafo, del articulo 72, en el extreme que dispone “(...) sl alguna
de las peticiones contenidas en el mismo implica una contravencion a lo
establecido en el parrafo final del articulo 40 de la Ley o acercade (...)"
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40, es decir, en el extremo que dispone “tercer parrafo del aticulo 407,
En el sezundo supuesto, se encuentra:

- El segunde parrafo del articu’'o 68, que reproduce el contenido normativo
del impugnado articulo 42 ce la Ley del Servicio Civil y limita el objeto del
convenic colectivo a la mcjora de les compensaciones ne ccondémicas, es
decir, en ¢l cxwemo que dispone “(...) compensaciones no ccondmicas,
incluyendo el cambio de (...)".

vi. La ausencia de regulacion integral de la negociacion colectiva en el sector piblico

. Como se ha dicho supre, la negociacion celectiva es un dereche fundamental de

configuracién legal cuyo desarrollo de su contenido y alcance especifico han sido
encargados al legislador, Al respecto, esic Tribunal advierte que el Congreso ha
emitido algunas leyes que regulan de mancra parcial la negociacién colectiva en ¢l
ambito de la administracion publica. Asi por gjemplo, el legislador ha emitido el
Decreto Legislativo 276, Ley dz bases de la carrera administrativa, cuyo articulo
44 se limita a prchibir a las entidades plolicas la negociacién con sus servidores,
directamente o a través de sus organizaciones sindicales, condiciones de trabajo o
beneficios que impliquer incrementos remunerativos. Asimismo, ha dictado la Ley
de relaciones colectivas de trabajo (TUQO aprobada por el DS (10-2003- TR), que
prevé su aplicacién para los trebajadores estatales Gnicamente del régimen de la
actividad privada. Finalmente, ha aprobado la Ley 30057, del Servicio Civil, que
en el capitulo VI de su Titulo [T (Derechos colectives) formula algunas
disposiciones sobre la negociacion colectiva (articulos 42 al 44). Todo ello va ha
sido advertido en el fimdamerta 68 de Ia STC 0003-2013-PI/TC y otros.

A la luz de lo anterior, se tiene que no existe una legislacion que regule de manera
integral todos los aspectos vinculados con la negociacion colectiva en ¢l ambito de
la adminisiracién publica, tales come la informacion minima que deben poscer los
trabajadores para iniciar un proceso negocial; el procedimienio mismo de la
negociacion colectiva; la avtoridad publica competente para intervenir cn ¢l
procesa negocial, adewas de las partes; el limite de los incrementos remuncrativos,
dc modo tal que sea corapatible con la capacidad presupuestaria estazal, las
circunstancias excepcionales en las cuales el proceso de negociacién colectiva
puede ser limitada, entre otros aspectos. Asi pues, se advierte que el Congreso
hasta hoy na ha cumplido con su obligacion de desarroliar d2 modo integral la
negociacion colectiva en la administracion publica y el desarrollo legal que existe
al dia dc hoy cs incomplcta ¢ insuficiente.

En la referida sentcacia constitucional, este Tribunal establecio que esta omsion
legislativa constituye no solo una violacidn por omisién de la Constitucidn, sino
que tembién suponc un incumplimiento de las obligaciones internacionales a las
que ¢l Estado peruano se sometio con la ratificacion de los Cenverios ce la OIT 98
y 151, lo cual lc permitié al Tribunal declarar la existencia de una situacion de
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este Triounal acudid a la denominada sentencia “exhortativa™, a través de la cual
se insta al legistador & cubrir la ausencia (total o parcial) de legislacién dentro de
un tiempo determinado, y establecio que al coincidir viriualmente la expedicion de
la sentencia con la convocatoria a clecciones generales para renovar a los
representantes del Congreso y del gobierno debia modular en el tiempo los efectos
de su decisién. Ello tanto desde el punto de vista de lo que queda del mandato a la
actual composiciéon parlamentaria, donde debe respetarse la obligacion
constitucional de agotarsc dehicamente cada una de las etapas o fases dcl
procedimiento legislativo, como por la nccesidad que se llegue a consensuar un
proyecto lzgislativo que tenga en cuenta tamkbién el interés nacicnal (fundamento

71 de la STC 0003-2013-PI/TC).

. Sobre esta base, el Tribunal considerando ¢l impacio de su decision en ¢l ambito
ce la economia nacional y el deber primordial del Estado que proclama el articulo
44 de la Constitucion de “promover el bienestar gencral que se fundamenta en la
justicia y cn ¢l desarrollo integral ¥ equilibredo de 1a Nacién™ establecid (lo cual se

reitera en esta sentencia), un tiempo de vacatio semientiae, que empezard a

contazse 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 legislacion pertinente conforme a lo dispuzsto en esta sentencia.

vil. Lineamientos que orientan la negociacion colectiva en la administracion pitblica

177. il desarrollo legislativo de la negociacion colectiva y la obligacion de su fomento
derivado de los articulos 28 de la Constitucidn, 4 del Convenio 98 de la OIT ¥ 7
del Convenio 151 de la OIT es una cuestién que puede ser regulada por ¢l

i legislador, sicmpre ¥ cuando le actividad de delimitacién ¢ configuracion de su
contenido, las condiciones de gjercicio, asi corno sus limitaciones o reslricciones
proporcioralided, es decir, que no impliquen la desna:uralizacion del contenido de
esle derecho. En ese sentido, a partir de la in‘erpretacion de las disposiciones

\ desarrollar algunos lineamientos que tomen en cuenta los derechos y principios
involucrados, a efectos de orientar la negociacién colectiva en la administracion
\ 178.

sean desarrolladas bajo los alcances de los criterios de razonabilidad y
constitucicnales e intarnacionales anctadas, este Tribunal considera pertinente
puklica.

Un proceso adecuadoe de negociacion colectiva exige gue las organizaciones
sindicales o grupc de trabajadores piblicos dispongan, con la suficiente antelacién,
de la informacion y de los elementos necesarios para negociar en condiciones de
igualdad. La entidad publica debe proporcionar a los trabajedores la informacion
sobre la situacion econdmica y social que sean necesarias para negociar con

conocimiento de causa. Esta informacién debe estar referida al marco presupuestal
que incluya log recursos ordinarios, los recursos directamente recaudados, la
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“dispongan de todas las informaciones financieras presupuestarias o de otra
naturaleza que le sirvan para cvaluar la situacion con pleno conocimiento de
causa’ (parrafo 666 del Caso 3036 - Per(, Informe N° 374). Por lo demds, cualguter
informacion adicional debe ser determinada por acuerdo entre las partes en la
negociacion colectiva (articulo 7.2 de la Recomendacion 163 de la OIT).

. La negociacion colective e el sector pablico se desarrolla, por lo general, sobre la

base de una relacion bipartita en la que la entidad piblica y las organizaciones o
grupe de trabajadores publicos tienen un cierte grado de autonomia vara realizar cl
proceso negocial ¥ participar er. la elaboracion y establecimiento del contenido de
los acuerdos cclectivos. Sin embarge. también es posible la intervencion de alguna
autoridad publica compctente cuando ¢l procedimiente de negociacidén colectiva
estd referide a aspeclos remuneralivos u otras clausulas qus puedan fener un
impacto econémico en el programa presupuestlario estatal (parrafos 270 y 298 del
Informe de la CEACR, 2013). Tal intervencidn, per obvio cue parezca, no puede
suponer una injerencia en la autonomia de las partss. Al respecto, se ha afirmado
que “son compatibles las disposicioncs que confieren a las autoridades publicas
que tengan atribuidas responsabilidades linancicras ¢l derecho a participar en las
negociaciones colectivas junto al empleador directo, en la medida en que dejen un
cspacio significativo a la negociacion colectiva”(pdrrato 334 del Informe de la
CEACR, 2013).

. Asi las cosas, cste Tribunal ha establecido que “corresponde al legislador definir

cuales son las inslancias gubernamentales compelentes para participar en los
procesos de negociacion v los limites dentro de los cuales es posible arribar a
acuerdos sobre ncremento de remuneraciones de los trabajedores publicos™
{fundamento 72 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros). Asimismo, ha establecido
que “al fijar cudles son las instancias gubernamentales competentes, ¢l legislador
puede decidir autorizar la competencia para entablar preocedimientos de
ncgociacién colectiva a entes del nivel central de gobierno, del nivel sectorial o
inciuso a instancias especifices de las instituciones publicas individualmente
consideradas. También sor admisibles ofros niveles de negociacidn 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
encuentran los modelos de negociacion en niveles descentrelizacos o, incluso, la
configuracion de modelos mixtos, es decir, que combinen niveles de negociacion
colectiva centralizada con niveles de negociacion ccolectiva descentralizados. En
lineas generales, 2l empleador, entendido como "Administracién Piblica” que se
recoge en el Convenio 151 de la OIT, comprende a todos los organismos o
instituciones investidos de auteridad o funciones publicas, sea cua. fuere el métode
de delerminar su direccion, politicas o actividades” (lundamento 73 de la STC
0003-2013-PI/TC y otros).
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lado. el prifijpio de autonomia dc las partes en el proceso negccial no
¢r%er aplicaco en términos absolutos, sino que debe ser ejercido y aplicado
f cierto grado de flexibilidad dadas las caracteristicas especiales y particulares
dc la administracion plblica {parrato 666 del Caso 3036 - Pery, Informe N° 374),
Por gjemplo, dado que los ingresos de los servidores del Lstado dependen dcl
presupuesto publice, resulta admisitle que se establezcan determinadas reglas de
ajustle salarial que contemple un margen en el que las partes pucdan negociar las
clausulas de indole pecuniaria. Al respecto, la Comisién de Expertos tiene dicho
que “son compatibles con los coavenios tanto las disposiciones legislativas que
habilitan al érgano competente en materias presupues:arias para fijar un «abanico»
salarial que sirva de base a las negociaciencs, como las que e pexmiten cstablecer
una «asignacién» presupuestaria global fija en cuyo marco las partes pueden
ncgociar las clausulas de indole pecuniaria” {parrafo 334 del Informe de la
CEACR, 20:3). Es labor del legislador establecer un marco legal gue garantice ¢l
reajuste salarial de los trabajadores, pero también la de garantizar que estos no
excedan a lo razoaable.

182. Ahora bien, debido a qus la negociacion colectiva en el sector piblico en materia
/" remunerativa se lleva a cabo en el contexto en el que el Estado financia los gastos
de la Administracién Publice, principzlmente a través del pago de impuestos de
sus ciudadanos, aquél tiene la obligacién de velar po: cl interés general, de modo
tal que los salarios de los trabajadores publicos tengan sustento econdmico, y que
tales recursos estén condicionados por el presuptesto anual. En ese sentido, y para
que la negociacion colectiva sea plenamente compaiible con el principio de
equilibrio presupuestario, esta dehe ser celebrada o decidida con la suficiente
anticipacion a la formulaciéon o elaboracion del sroyecto de presupuesto anual de
la entidad piablica. Aguello a fin de que, en su oportunidad, ese proyecto sca
consolidado por el Ministerio de Economia y Finanzas, y que los acuerdos puedan
tener eficacia real y guardar coherencia con el principio de equilibrio
presupuestario al ser aprobado por el Congreso de la Republica.

183. Ls por ello que este Tribunal ha schalado que “al desarroliarse legislativamente €l
derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores publicos, el legislador no
debe olvidar las previsiores y salvaguardas que explicita o implicitamente se
deriven de los principios gue regulan el derecho constitucionel presupuestario y,
en particular, el principio de equilibric presupuestal. Aquello debe darse no sclo
desde ¢l punto de vista de ta asignacion cquilativa de los reoursos publicos, sino
también del hecho de que su programacion y zjecucion debe estar orientada a
responder a criterios de eficiencia de necesidades sociales bésicas y de
descentralizacion” (fundamento 80 de la STC ¢003-2013-PI/TC y otros).

184

. Una sitvacion 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 Libertac Sindical de la OIT también ticne establecido que la
negociacion colecliva no puede resulter ajeno a las posibilidades econdmicas de

los Estados. Por ende, si un gobicrno, por razones de interds ccondmico nacional, y

en el marco de una politica de estabilizacion, considerara que el monto de las
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Theraciones no pieglen fijarse por negociacion colectiva, tal limitacién deberia
aplicarse como una medida de excepcion, limitarse a lo necesario, no exceder de
: ricdo razonable e ir acompafiada de las garantias adecuadas para prozeger el
de vida de los trabajadores (parrafo 242 del Caso 1733 - Canada, Informe N°
» parrafo 1235 del Caso 2293 - Perd, Informe N® 335, entre otros).

De manera similar, sste Tribunal Constitucional ha establecido que si “los Estados

atraviesan crisis ccondmicas, financieras o periodos dc austeridad, es posible
limitar el poder de negociacion celectiva en materia de salarios. Asi, el legislador
puede prever que. durante la época de crisis, los trabajadores del sector pablico no
puedan negociar ¢l incremento anual del salario, el monte por horas cxtras dc
trabajo 0 cl monte de remuneracion en dias (eriados. [stas limitaciones son
conslitucionales siempre que scan dc naturaleza temporal y respondan a una
situacion real de urgencia, como la de una crisis econdomica y financiera”
(fundamento 81 de la STC 0003-2013-PI/TC y otros). No obstante cllo, conviene
anctar que adn en el periodo en el cual la restriccion en materia de incrementos
salariales se cncuentra vigente “el Estado debe hacer lodo o posible por revertir la
situacion de crisis que ha generado tal limitacion en el derecho a la negociacién
colectiva de los irabajadores e incluso levamar le restriccidn mencionada en el
caso de que mejore la situacion economica y firancicra del Estado” (fundamento
88 de la STC 0003-2013-PVTC y otros).

A partir de [0 anterior, es posible afirmar que si la limitacion a la negociacion
colecliva no obedece 0 no se suslenta en causas objetivas, o si en su caso, la
restriccion opera por un periode de tiempo prolongado o ro excede un periodo de
tiempo razonable. ello vulnera el derecho fundamental a la negociacién colectiva.
Precisamente, con relacién a la exigencia de temporalidad o transitoriedad, el
Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecido que “la imposibilidad de
negociar avmentos salariales de mancra permancnte ¢s contraria al principio de
negociacion libre y veluntaria corsagrado en el Convenio nim. 987 (parrafo 946
del Caso 2690 - Pert, Intorme NY 337). La infraccidn a los principios de
negociacion colectiva libre y voluntaria, en esie casc, nc se deriva de la
imposibilidad de negociar aumentos de suzldos y remuneraciones (medida que
pucde encontrarse transitoriamente justificada), sino de la permanencia indefinida
de esta.

En defimtiva. el periodo de la limitacion de la negociacion colectiva para aspectos
remunerativos, cn las circuastancias apremiantes, resultard plenamente justificada,
siempre v cuando se trate de una medida transitoria y razonable. Como punto de
partida, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecide 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 economica,
constituyc una restriceién considerable, y la legislacion que la impone deberia
dejar de tener efectos como maximo en las fechas estipnladas en la ley, o incluso
antes si mejora la situacién fiscal y econdmica” (parrafo 1025 del documento
“Libertad Sindical. Recopilaciér. de deeisiones y arincipios del Comité de Libertad
Sindical del Couseje de Administracion de la QI'T", 2006).

38



246

Caso Ley de Servicio Civil | 59

cl heuho de que la negociacién colectlva en materia de rcruneraciones en el
de la adnmmtracmn pubhca rueda limitarse por causas obxetwa‘; o

f gOCIaCIOn colectiva respeuo de los dllndb dbul’ll.()b como, por gjemplo, 105 dc
indole no monetaria (parrafo 1027 del documento “Libertad Sindical. Recopilacién
de decisiones y principics del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracior. de la OIT, 2006).

189. De oiro lado, conviene precisar que si bien la negocjacién colectiva tiene por
objeto alcanzar ua acuerdo coleetivo 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 dercche de negociacién colectiva es principalmente un
proceso de didlogo en cl que ne siempre los trabajadores obtendrén todas sus
demandas, y que eventualmente el gjercicio de este derecho involuera la ncecesidad
de ceder algunas peticiones para obtener otros bereficios, dependiendo de las
prioridades de la organizacién y las limitaciones econdmicas del Estadc. La
obligacidn del Es:ado en relacién con la promocion y el fomento de la negociacion
colectiva, en realidad, es de medios v no de resultados”{fundamento 67 de la STC
0003-2013-P/TC y otros).

190. Lo anterior, sin embargo, no desvanece la obligacion de desarrollar la negoctacion
colectiva bajo las reglas que permitan llegar a un acuerdo y que no fraben esta
posibilidad desde su inicio. Al respecto, la Comision de Expertos de la OIT ha
establecido que fas partes (¢f Estado v las organizaciones sindicales o grupo de
trabajadores) tienen la obligacion de procurar llegar a un acuerdo; llevar a cabo
negociaciones verdaderas y constructivas, inclusive a través de la facilitacién de
informaciones rclevantes y neccsarias; evitar demoras injustificadas en la
negociacién o la obstruccion de la misma; tomar en cuenta de buena fe los
resultados de las negociaciones, y respetar mutuamente los compromisos asumidos
y los resultados obtenidos a través de las negociaciones™(parrafo 281 del Informe
de la CEACR, 2013).

191. Bajo csta perspectiva, la negociacion colectiva debe desarrollarse en el marco de
un verdadero didlogo, caracterizado por la comunicacién y el enlendimiento
muiuo, la confianza y el respeto, y la voluntad sincera de encontrar en la medida
de lo posible soluciones conjuntas para promover ¢l desarrollo econdmico v social
equilibrado. De manera tal que st las partes no llegan a nun acnerdo en la
negociacion dirccta o en la conciliacién, estas podran someter el diferendo a
arbitrajc, o los trabajadores podran hecer uso de su derecho a huelga, de
conformidad con las disposiciones constilucionales y legales que regulen su

v gjercicla.

192. Ahora bien, este Tribunel ha eslablecico que, cualquiera que fuese el modelo por
el que opte el legislador, la aprebacion final del incremento de remuneracioncs ha
de contemplar la aprobacion parlamentaria, puesto que ¢s neczsario que el
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//fsulmdo de {a negociacion colectiva no geners un exceso de gastos que conlleven
ance en el presupuesto general de la replblica. Y es que si bien ¢l modelo

db social debe procurar el goce pleno de los derechos de las personas, entre
/ de una remuneracién adecuada, sin embargo, csto no significa que el
3 ado tenga que asumis una deuda piblica desproporcionada en aras de atender
estas reccesidades legitimas de los empleados publicos, sino quc  esias
preocupaciones deben ponderarse con otros fines igualmente relevantes.
Asimismo, si bien ¢l endeudamiento publico cs una forma de financiamiento para
el Tstado, ello no implica que se pueda llevar a cabo sin ningin limite, aun cuando
las demandas sociales exijan que el Estado tenga la obligacién de obtener recursos
para cubrirlas (fundamento 67 de la STC 0003 2013-PI/TC y otros).

. Por otra parte, el reajuste de las remuneraciones o compensaciones econdmicas de
/ los servidores civiles no es pues una cuestion cuya evaluacién ha de realizarse de
manera exclusiva o a propésito de un proceso de negociaciones colectivas entre cl
Estado y los servidores piblicos, sino que, bien entendidas las cosas, también
corresponde al Estado, como empleador, adecuar —dentro de un margen temporal
razonable— los salarios de los servidores publicos al contexto econdmico-social del
pais. Ello a [in de asegurar no s6lo una remuneracion equitativa y suficiente, sino
también para coniribuir a la mayor eficacia y efectividad de los servicios que éstos
prestan. No se debe olvidar que la propia ley objetada reconoce el principio de
competitividad en el sistema de compensaciorlcs, ¢l cual “busca atraer y retener
persenal idoneo en el Servicio Civil peruano™ (erticulo 30.a) y sc establece como
objetivo de la compensacién econdmica el “captar, mantener y desarrollar un
cuerpo de servidores efectivo que contribuya con el cumplimiento de los objetivos
inszitucionales™ (articulo 28). Con todo, ua eventual reajuste de las remureraciones
de los servidores civiles no puede ser contrario al principio de equilibrio
presupuestal reconocido en los articulos 77 y 78 de la Constitucion.

B-6.3. L derecho de huelga de los servidores publicos

194. También sc ha impugnado la constitucionalidad del articulo 45.2 de la Ley 30057,
cuyo texto es el siguiente:

Articulo 45, Ejercicio de l1a huelga

452 El ejercicio del derecho de huelga permite a la entidad piblica la contratacion
temporal y directa del persona. necesario para garentizar la prestacidn de los servicios
minimos de los servicios esenciales y minimos de los servicios indispensables para el
funcionamiento de la entidad, desde el inicio de la huelza y hasta su cfectiva
culminacion.

195. Los demandanles sostienen que esta dispesicion legal vulnera el derecho de huelga
de los servidores publicos, por cuanto no establece en qué servicios esenciales e
indispersables se pucde restringir este dereche, ni el proceso de determinacidn de
los servicing minimos y el niimera de servidores que los garanticen, lo cual puede
dar lugar a conductas arbitrarias de las autoridades publicas. Asimismo, sostienen
que la facultad para contratar personal en reemplazo del personal en huelga
contraviene ¢l cardcter restrictivo que debe regir la imposicion de limitaciones a
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Autoridad de Trabajo. Asimismo, refiere que la contratzcién de personal adicional
no vacia el contenido del derecho a la huelga, pues sélo se habilita la contratacién
temporal decl perscnal nccesario que garantice la prestacion de los servicios
minimos, y una vez finalizado ¢l conllicto, los huelguistas tienen garantizada su
reincorporacion.

1196. El derecho a la huelga se configura como otra de las manifestaciones de la libertad

sindical de los servidores pablicos. [ articulo 28 de la Constitucién disponc quc
“[e]l Estado reconoce los derechos de (...) huclga. Cautela su ejercicio
democratico. (...) 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
mcjora por parte de sus empleadores, en relacién a ciertas condiciones socio-
geondmicas o laborales. La huelga no tiepe una finalidad en si misma, sinc 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
negociacidén directa con el empleador, respecto de la materia controvertible
(fundamento 40 de 1a STC 0008-2003-PI/TC).

7. Como parte de su contenido constiticioralmente 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; ii) convocar o desconvocar a la huclga deniro
del marco de la Constitucidn v la ley; 1ii) establecer el petitorio de
reivindicaciones, fas cuales deben tener por objetivo la defensa de los derechos e
inlereses socio-econdmicos o profesionales de los trabajadores involucrados en la
huelga; iv) adoptar las medidas necesarias para su desarrollo, dentro del marco
previsto en la Coastitucién y la ley; y, v) determinar la modalidad de huelga, esto
es, si se lleva a cabo a plazo determinado o indeterminado {funcameato 41 de la
STC 0008-2005-PH/TC; fundamenio 25 de la STC 0025-2007-PI/TC, entre otras).

198. Al igual que los demas derechos, ¢l contenido y ejercicio del derecho de huelga no

es absoluto, puesto que puede ser sometido a restricciones o limitaciones. Asi
pues, la propia Constitucion, de un lade, excluye del ejercicio de este derecho a los
funcionarios publicos con peder de decisién o de direccién, a los servidores de
confianza, a los miembros de las Tuerzas Armadas y de la DPolicia Nacional
{articule 42), vy a Jos magistrados dcl Poder Judicial y del Ministerio Publico
{articule 153); vy, por otro, reconoce al legislador la facultad de desarrollar este
derecho para que se ejerza en armonia con el interés social, asi como para
establecer excepciones o limites & su ejercicio (articulo 28.3 de la Constitucion).
Estas pucden obedecer a razones de seguridad nacional, salud pudlica, etc. Es por
ello que este Tribunal ha entendido que la huelga, en rigor, debz ejercerse en
armonia con el interés pablico, en la medida que este concepto hace referencia a
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las medidas dirigidas a Proteger aquello que beneficia a ia colectividad en su
conjunto (fundamento 42 de la STC 0008-2005-PI/TC).

limites al derecho de huclga también se encuentran admitidos en el dmbito del
echo Internacional de los Derechos Humanos. Entre otros supuestos, el Comité
de Libertad Sindical de la OIT ha cstablecido que “el derecho de huelga prede ser
objeto de restricciones o incluso ser prohibido en los servicios esenciales en cl
sentido estricto del término, es decir, los servicios cuya irterrupcidn podria poner
en peligro la vida, la scguridad o la salud de la persona cn toda o parte dec la
poblacion™ {parrafo 1036 del Caso 2841 - Francia, Informe N” 362). Ahora bien,
una de las restricciones mas comunes a este derecho es la cxigencia de garantizar
¢l cumplimiento de los servicios minimos. Este es un limite que busca garantizar la
prestacidn de las condiciones o servicios minimos para satisface: las necesidades
bésicas o esenciales de la poblacion, a fin de no poner en peligro la vida, la salud y
la seguridad de las personas.

. Sobre esta base, el Comité también tiene dicho que “un servicio minimo podria ser

una solucidn sustitutiva apropiada de la prohibicién total, en las sitnaciones en que
no parece justificada una limitacion importante o la prohibicién total dc la huclga y
en que, sin porer en tela de juicio el derecho de huelga de la gran maycria de los
trabajadores, pod:ia tratarse de ascgurar la satistaccién de las necesidades basicas
de los usuarios” {parrafo 324 del Casc 1782 - Portugal, Informe N° 299). Es por
ello que. el estahlecimiento de los servicios minimos serd exigible siempre que sc
trate de: 1) servicios esenciales en sentide estricto, es decir, cuya interrupcién
pucda poner en peligro la vida, la seguridad o la salad de la persona en toda o partc
ce la poblacidn; ii) servicics no csenciales en sentido estricto, en los que una cieria
extensién v duracion de la huelga podrian provocar ura situacién de crisis nacional
aguda tal que las condiciones normales de existencia de la poblacién podrian cstar
en peligro; o, iii) servicios piklicos de importancia trescendentales (parrafo 975
cel Caso 2364 - India, Informe N° 338; péarrafo 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 dispasiciones relativas a los servicios minimos a aplicar
en caso de huelga en un servicio esencial se determinen en forma clara, sc apliquen
estricamente y sean conocidas a su debida tiempo por los interesados” (parrafo
751 del Caso 2212 - Grecia, Informe N°® 330; parrafo 313 cel Caso 2461 -
Argentina, Informe N° 344). Pcro ademds, el referido Comité también ha insistido
en otro aspecto, igual de mmportante, y que exige que el procedimiento de
determinacién de los servicios mirimos debe realizarse con “la participacién de las
crganizaciones de trabajadores asi como de los empleadores y de las autoridades
publicas” (parrafo 1039 del Caso 2854 - Pert, Informe N° 363; parrafo 8§51 del
Caso 2988 - Qatar, Informe N° 271).

. Scglm se ha dicho supira, wna de lus manifestaciones del derecho a la huelga es la

cbligacion 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;

7

“/‘/.. 5
/‘/.,- -

w

62



250

CA B
g &
&, S

P o Caso Ley de Servicio Civil | 63

/ fundamento 25 de la ST 25-2007-PI/TC, enire otras.)”. Y, sl bien se pueden

establecer ciertas restriceiones al gjercicio de este derecho, como la exigencia de
dtizar los servicios minimos, esias deben ser proporcionales y razonables. Con
g%, s posible concluir que, la expresion “adopcion de medidas necesarias” en los
Cusus de huelga en los scrvicios esenciaes ¢ indispensables, a la juz de la
interpretacién que de la normativa inzernacional ha realizado el Comité de Libertad
Sindical de la OIT, csta referida a que todo lo relativo a la regulecion de los
servicios minimos deben sstar previamente deferminados 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 demandanles denuncian la inconstitucionalidad del articulo 45.2 de la Ley
30057, por contravenir el deracho de huelga. Sustentan su pretension bdsicamente
en tres aspectos: primero, porque dicha disposicion legal no establece en qué
servicios esenciales o indispensables sc pucde restringir ¢l derccho a la huelga;
scgundo, porg.e no establece el procesc de delerminacion de los servicios
rinimos y el numero de servidores que los garanticen; y, tercero, porque la
. facultad para contratar personal en reemplazo del oerscnal en huelga contraviene
/ el caracter restrictivo de la imposicién de limites a este derecho.

204. En relacion a los dos primeros supuestos, ¢s cierto que el citado articulo 45.2 dela
Ley impugnadz 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 servicics minimos y el niimero de servideres que los deben
garantizar. Sin embargo, esta omisién per se no supone la incenstitucionalidad de
dicaa disposicion. Y ello es asi, porque el segundo pérrafo del articulo 40 de la
Ley impugnada, establece de manera expresa que, a los derechos colectivos de los
servidores civiies “[sle aplica supletoriamente lo establecido en el Texto Unico

/ Ordenado de la Tey de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado mediante
Decreto Supremo 010-2003-TR, en lo que no se oponga a lo establecido en la
presente Ley™.

205. De manera que cl articulo 43.2 de la ley impugznada se ve intcgrado o completado
en su contenido por el citado TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
al regular este Gltimo, de mancra cxpresa, lo relacionado no solo a los servicios
escnciales o indispensables para el funcionamiento de la entidad v la necesidad de
garanlizar lz permanencia del personal necesario para asegurar los servicios
minimos (articules 78, 82 y 83). sino también lc relacionado al procedimiento de
determinacién de los servicios minimos, coma es la comunicacion del empleador a
las organizaciones sindicales o srupo de trabajadores —durante el primer trimestre
de cada afio- sobre el nimero y ocupacion de los trabajadores necesarios para ¢l
mantenimiento de los servicios, los horarios y los turnos que deben cumplir, ¥ la

\ periodicidad en que debe producirse los rcemplazos. Ello, a fin de que los
servicores publicos cumplan con proporcionar la ndmina respect:va cuando se
produzca ‘a huelga, v cue la divergencia sobre el nimero y ocupacion de Jos

trabajadores serdn resueltos por la autoridad de trabajc (articulo 82).
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fona. necesario en reemplazo del personal en huelga para garantiza: los
Laicios minimos de los servicios esenciales e indispensahles, cabe precisar que el
Comité de Libertad Sindical de la OIT contempla esta posibilidad, aunque eso si,
sefiala que toda contratacion dc personal para garantizar los servicios que han
quedado c¢n abandono sélo eslard justificada si hay necesidad de asegurar la
prestacion o funcionamiento de los servicios, y si esta garantizado ¢l retorno a su
emplco una vez finalizada la hvelga. Asi pues, cs posible afirmar que, en general,
no procede la contratacion de personal para sustituir al personal en huclga, y que,
en todo ceso, tal posibilidad es solo excepcional, de manera que “la coatralacién
cc trabajadorcs para reemplazar a huclguistas s6lo sea posible en casos de huelga
en seclores o servicios esenciales |0 indispensables], en caso de que no se respelen
los servicios minimos ¢ en caso de crisis aguda” {parrafo 372 del Caso 2770 -
i Chile, Informe N° 360). Asimismo, “el recurso a la utilizacion de mane de obra no
i ! pertenecientc a la empresa con el fin de sustituir a los huelguistas, por una
i duracién indeterminada, entrafia el riesgo de violacion del derecho de huelga que
/ i pucde afectar ¢l libre cjercicio de los derechos sindicales™ (parrafo 371 del Caso

| 2770 - Chile, Informe N° 360).

207. En el caso de autos, la disposicion legal contemplada en el articulo 45.2 de lz Ley
30057, a juicio de este Tribunal permizc, en sus propios términos, la contratacion
directa v temporal del personal necesario para garantizar los servicios minimos de
los servicios esenciales o indispensables, micntras dure la huelga. Dicho con otras
palabras es decir, que la referida disposicion no [aculta al empleador a acudir a la

! contratacion de personal por el solo hecho de haberse iniciado la huelga, como si

\/ de cuestién automatica se tratase, sino solo cuando no se garantice adecuadamente

los servicios minimos de los servicios esenciales o indispcnsables para cl
funcionamicnte ce la entidad. En el mismo sentido, el articulo 85 in fine del

Decreto Supremo 040-2014-PCM, Reglamento General de :a Ley 30057, del

Servicio Civil, establece que el empleador so.o puede hacer uso de esta facultad

“en el casn que Ins servidores civiles no atendieran adecuadamente los servicios

minimos de los servicios iadispensables y/o de los servicios esenciales™. De otro

lado, de la disposicidn legal impugnada también se desprende que se encuentra
garanrizada el derecho de reincorporacion al empleo de los servidores puiblicos que
hayan acatado la huelga tinalizada la misma.

208. Por las razoncs expucstas, cstc Tribunal considera que ¢l articulo 45.2 de Ja ley
impugnada no :esiona el derecho fundamenial a la huelga, y, por ende, no resuita
inconstitucional. Por ende, corresponde reafirmar su constitucionalidad, y; en
consecuencia. declarar infundada la demanda cn este cxtremo.

B-7. EL. REGIMEN SANCIONADOR EN EL SERVICIO CIVIL

209. También sc ha cuestionade la constitucionalidad de los articulos 85.h, 88, 89, %0
primer parzafo, 92 primer parrafo y 93 de la Ley 30057, cuyo lexto es el siguiente:

Articulo 85. Faltas de caracter disciplinario
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Articulo 88. Sanciones aplicables

L.as sanciones por faltas disciplinzrias pueden ser:

a) Amonestacién verbal o escrita.

b) Suspension sia goce de remuneraciones desde un dia hasta por doce (12) meses.
¢} Destitucior.

Toda sancion impuesta al servidor debe constar en el legajo.

Articulo 89. [.a amonestacion

La amonestacion €s verbal o escrita. La amonestacion verbal la efectia ¢l jefe inmediato
en forma personal ¥ reservada. Para el caso de amonestacion cscrita la sancion sc aplica
previo proceso administrativa disciplinatio. Es impuesta por el jofe inmediato. La
sancion s¢ oficializa por resolucion del jefe de recursos humanos o quien haga sus
veces. La epelacion es resuelta por ¢l jeTe de recursos humanos o quien haga sus veces.

Articulo 90. La suspension y la destitucion

L.a suspensidn sin goee de ramuneraciones se aplica hasta por un maximo de trescientos
seserta y cinco (365) dias calendario previo procedimicnto adinist-ativoe disciplinario.
Fl niimero de dias de suspension es propuesto por ¢l jefe inmediato y aprobado por el
jefe de recursos humanos o quiea haga sus veces, el cual puede modificar la sancién
propucsta. (...).

(.
Articulo 92. Autoridades
Son autoridades del procedimiento administrative disciplinario:
a) Ll jefe inmediato del presunto infractor.
b) El jefe de recurses kumanos o quien kaga sus veces.
¢) Eltitular de 1a entidad.
d) El Tribunal del Servicio Civil.
G

Articulo 93. El procedimiento administrativo disciplinario

93.1 La autoridad del procedimiento administrativo discip.inaric de primera instancia
inicie el procedimiznto de oficio o a pedido de una denuncia, debicndo comunicar al
servidor por cscrito les presumas faltas y otorgarle un plazo de cinco (5) dias habiles
para presentar el descargo y las pruebas que crea conveniente para su defensa. Para lal
electo, ¢l servidor civil tiene derechy a conocer lus decumentos y antecedentes yue dan
Tugar al procedimiento.

Vencido ¢. plazo sin la presertacion de los descargos, ¢l proceso queda listo nara ser
resuelto.

Cuando la comunicacion de la presunta falta cs a través de ura denuncia, ¢l rechazo a
iniciar un proceso administrat.vo discislinario debe ser motivado v notificade al que
puso en conocimiento la presunta fala, si cstuvicse individualizado.
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93.2_Previo almmuiamiemu de las autoridades del procese administrativo
r<Ciglinario ce primera instancia y luego de presentado los descargos, ¢l servidor civil
gesado puedc cjercer su derecho de defensa a través de un informe oral, efectuado
snalmente o por med:o de un abegado, para lo cual se sefiala fecka y horatinica,

#93.3 [.a autoridad del procedimiento administrativo disciplinario de priwera instancia
realiza .as investigacionss del caso, solicita los informes respectivos, examina las
pruckas que se presentzn ¢ impone las sanciones que sean de aplicacion.

934 Durante el tiempo qiue dura el procedimiento administrativo disciplinario el
servidor civil proccsado, segun le fzlta cometida, puede ser seperado de su funcidn vy
puesto a disposicion de la oficina de recursos humanos. Mientras se resuelve su
situacién, ol servidor civil ticne derecho &l goce de sus remuneracicnes, estando
impedido ce hacer asc de sus vacaciones, licencias par motives particulares mayores a
cinco (5) dias o presentar renuncia.

210. A parlir de los argamentos expucstos por cada una de las partes, el andlisis dc

corstitucionalidad quc realizara e. Tribunal Constitucional de estas disposiciones
legales abordara los siguientes topicos.

-7.1. El principio de legalidad (tipicidad)

11. T.os demandan‘es manifiestan que el régimer. disciplinario de la ley impugnada

vulnera los principios de legalidad y tipicidad del procedimiento administrativo
sancionador, pucsto que sc cslablecen faltas administrativas poco precisas, como la
‘prevaricacién” (articulo 85.h de la ley cuestionada), que pueden ser objeto de
interpretacioncs maliciosas. Asimismo, cl referido régimen sancionador no cumple
cor. diferenciar las faltas graves de las leves. Ll demandado, por su parte, sostiene
cue la falta administrativa de ‘prevaricacion’ sanciona la misma conducta que €l
articulo 418 del Cadigo Penal prevé como delito para los jueces v fiscales, por lo
que incurre en prevaricacién en el ambito de la Ley del Servicio Civil “el que dicta
resolucion o emite dictamen, manificstamente contraries al texte cxpreso y claro
de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas
¢ derogadas™.

. El principio de lcgalidad sc cncucentra reconocido cn el articulo 2.24 de la

Constitucidén, segun ¢l cual, “[nladie serd procesado ni condenado por acto u
omision que al tiempo de cometerse no esté previamerte calificado en la ley, de
manera exprese € inequivoca, como infraccidn punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley”. Tal formula constituye una auténtica garantia constitucional de
los derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio
del poder punitivo del Estado constitucional. Al respecto, este Tribuna! tiene dicho
que el principio de legalidad exige r:o sélo que por ley sc establezcan los delitos,
sino también que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas,
prohibiéndose tanto la aplicacién por analogia, como también el uso de clausulas
generales e indeterminacas en la tipificacidn de las prohibiciones (fundamento 45
de Ja STC 0010-2002-Al/TC; fundamento 4 de la STC 2192-2004-AA/TC).

3. Asimismo, este Tribunal ha establecido que el principio de legalicad constituye un

pilar basico del derecho sancionador cn general, por lo que su vinculatoriedad no
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sc limita al dmbito del derecho penc;l sino que se hacc extensiva al derecho
'qtrau\o sanmonador Esle prmc1p10 proscrtbe la posibilidad de atribuir la

rctrOacl va de la ley banuondlona (lex pr uewa), la pmh1b1c1on de la apl]cacwn dc
otro derecho que no sea el esciito (Jex scripta), la prohibicion de la analogia (fex
stricta) vy la prohibicién de clausulas legales indeterminadas {lex cerfa. faxatividad
o tipicidad).

. De lo anterior, se liene que el principio de tipicidad es “una de las manifestaciones

o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites quec se imporen al
legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen
sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de
precision suficicnte que permita a cualquier ciudadano de formacién basica,
comprender sin dificultad lo que se eslé proscribiendo bajo amenaza de sancion en
una determinada disposicién legal” (fundamento 5 de la STC 2192-2004-AA/TC).
Fn otras palabras, en virtud de la exigencia de lex ceria las conductas consideradas
como [altas administrativas han de estar definidas con un nivel de precision
suficiente, de manera que el administrado pueda comprender sin dificultad o estar
en condicioncs de coroccer y predecir las censecuencias de sus actos, Un precepto
es totalmente indeterminado si las paladras en las que se encuentra expresada
adolccen de la claridad o la precision suficiente, lo cual dificulta su aplicacion a un
hecho concreto, pues el drgano competente o bien sc encuentra frente a la
presencia de un gran nimero de opciones de aplicacidn, o bien simplemente no le
es posible conocer ninguna de las opciones de aplicacion.

. No obstante, cste Tribunal también tiene dicho que el requisito de “/ex certa” no

puede entenderse en el sentido de “exigir del legislador una claridad y precision
absoluta en la formulacién de los conceptos legales”, pues la naturaleza propia del
lenguaje, con sus caracteristicas de ambigiicdad y vaguedad, admiten cierfo grado
de indeterminacion, mayor o menor, segun sea ¢l caso (fundamento 46 de la STC
0010-2002-A1/1C). Lin efecto, si bien hasta cierto punto resulta permisible o
admisible la indeterminacidn en fa formulacion de los preceptos juridicos, pues la
precisidn de las disposiciones juridicas no es necesariamente deseeble para fodos
los casos, ni las formulaciones mis especificas hacen siempre precisas a las
disposiciones juridicas. Iin cambio, s estd proscrita la indetcrminacién totel de las
disposiciones juridicas, y ello es asf, porque una disposicion juricica (otalrente
indeterminada se opone no sélo al requisito de certidumbre que toda disposicion
normativa debe cumplir (lex certa), sino también, porque incvitablemente corlleva
a una actividad reconstructiva del érgano competente en la que el ejercicio de la
potestad decisoria queda librada al arbiirio de dicho organo.

Asi pucs, en ocasiones, la certeza de la ley es compatible con un cierto margen de
indeterminacion an la formulacién de las conductas pronibidas, siempre que se
garantice an nucleo base en la materia de prohibicion (fundamento 51 de la STC
0010-2002-AI/TC). LCn otras palebras, la cxigoncia de certeza de la disposicion
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. pero cso si, el grado de indeterminacién de la dispesicion juridica scra
géible “cuando ya no permita al ciudadano conocer qué comportamientos
il prohibidos y cudles estdn permitidos”, pues debe quedar claro que “una
orma que prohibe que se haga algo cn términos tan confusos que hombres de
inteligencia normal tengan que averigua: su significado y difieran respecto a su
contenido, viola lo mas esencial cel principio de legalidad” (fundamento 47 de la
STC 010-2002-Al/TC). En definitiva, lo que prohibe la /ex certa cs la existencia
de las clausulas o disposiciones juridicas totalmente indeterminadas o imprecisas,
cuyo contenide normativo no es suficientemerte precise o facilmente cognascible,
sino que, requicre ser definido ex post y de manera discrecional por la autoridad
competente.

. En el presente caso, los demandanles sostienen que la no diferenciacidn entre las

faltas leves y las graves, asi como, la tipificacion de la falta administrativa de
‘prevaricacion’, contravienen los principios de legalidad y tipicidad. En relacion a
lo primerc, cste Tribuna: Constitucional considera que, si bien, e] articulo 85 de la
ley impugnada no establece una tipologia de faltas: distingniéndolas entre leves,
graves o muy graves, etc., ello no la cenvierte en inconstitucional. Y es que. a
juicic de este Tribunal, se respeta ¢ se garantiza sulflcientemente el principio de
legalidad si cada una dc las faltas administrativas se encuentran previamente
estab.ecidas como tales en la ley, lo cual sf se advierte en la Ley 30057, del
Servicio Civil, que establece un catalogo de [altas administrativas (articulo 85), asi
como las sanciones aplicables por las autoridades competentes (articulo 88). No
obstante cllo, esto no supone validar automaticamente la constitucionalidad de la
tipificacion especifica de las faltas alli previstas, pues estas pueden ser objeto de
control de censtitucionalidad.

De otro lado, si kien no se conmina o atribuye una determinada sancion para cada
falta administrativa, ello tampoco la hace incurrir en inconstitucionalidad, més alin
si se establece un conjunto dc criterios para la gradacion de la sancidén a imponer:
la naturalcza y gravadad de la infraccion, la posicién del servidor, los antecedentes
del trabajador, ete. Asi pues, i) las taltas previstas en el articulo 85 solo podran ser
sancionadas con la suspensida o destitucion del servidor civil; ii) la determinacion
de la sanci6n aplicable a las faltas debe ser propercional y obedecer a condiciones
tales como la grave afectacién de los intereses generales o a los bienes juridicos
protegicos, si concurrieron o no actos de ocultamiento de la [alta, el graco de
jerarquia y cspecialidad del servidor, las circunstancias en que sc¢ cometio la
infraccion, la reincidencia en la comision de le falta, etcétera (articulo 87); y iii) la
sancién impuesta se debe corresponder con la magnitud de las {altas, segin su
menor o mayor gravedad. Su aplicacidn no es necesariamente correlativa ni
automatica. En cada caso la entidad publica debe conlemplar no sélo la naturaleza
de la infraccior sine también los antecedentes de! servidor (articulo 91).

Sobre lo anterior, este Tribunal considera que el régimen sancionador establecido
en la ley impugnada no resulla en abstracto contrario al principio de legalidad en
materia sancioaaroria, pucs ésta cumple con detenninar, a nivel abstracto y de
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3 previa, cada una de las faltas y sanciones administrativas & las que se

Zatran sujstos los servidores civiles. Por endec, corresponde confirmar la
offstitucionalidad del articulo 88 de la Ley 30057; en consecuencia, declarar

0. El scgundo extremo impugnado tiere por objeto cuestionar la formulacion de la
falta administrativa de ‘prevaricacién’ prevista en el articulo 85.h de la Ley Servir.
Al respecto, este Tribunal corsidera que dicha disposicion juridice, en los términos
en los que ha sido redactada, carece de la suficiente precisidén, puesto que no
permite conocer con suficiencia la conducta o conductzs que ella pretende
satciowar; es decir, no permite conocer de modo indubitable, qué comportamicntos
estan prohibidos v cudles estdn permitidos, lo cual, imposibilita su aplicacién a un
heche concreto. [En la misma linea, tal formulacion normativa es demasiado
indeterminada, puesto que incluye una multitud de supuestos de aplicacién, lo que,
evidentemente impide delimitar los alcances de la prohibicion legal.

. Ahora, si bicn el demandado sostiene que esta falta administrativa sanciona la
misma conducta que ¢l articulo 418 del Codigo Penal prevé como delito para los
jueces y fiscales, por to que, incurre en prevaricacion cn el ambito de la Ley del
Servicio Civil el que dicta resolucién o emite dictamen, manifiestamente
contrarios al lexto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos
[alsus, 0 se apoya en leyes supuestas o derogadas”. Sin embargo, tal contenido
normativo, a juicio de cste Tribunal, no se deriva de la formulacién legal objeto de
analisis, por lo que se incumple con ¢l principio de tipicidad. En este sentido, cabe
recordar gue, de acuerdo a lo que es:ablece el articulo 230.4 de la Ley 27444, del
Proccdimiento Adminisirativo General “solo constituyen cenductas sancionables
adminisirativamente las infracciones previstas expresamente el normas con rango
de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir in‘crpretacion cxtensiva o
analogia (...}

222. Por las razones expuestas, cste Tribunal Constitucional considera que el articulo
85.h de la Ley 30057, del Servicio Civil, es inconstitucional en la parte que prevé
como falte administraiiva a la “(...) prevaricacion (..., par lo que corresponde
declarar fundada la demanda en ese extreme.

B-7.2. Los derechos de defensa y libertad sindical

223. Los demandantes sosticne quc los articulos 92 primer parrafo v 93 de Ia Ley 30037
resultan inconstitucionales. Por un lado, porque las autoridades del procedimierto
administrativo disciplinario son solo entes unipersonales lo cual no garantiza el
derecho do defensa del scrvidor puablico; y, de otro, porque no cstablece la
participacion de un represcmante sindical o de los trabajadores en la comisién
Investigadora, afectando la libertad sindical. kI demandado, por su parte, sostiene

\ que la estructura del régimen administrativo sancionador que establece la ley
impugnada prevé la irtervencidn de diversas autoridades, entre ellos, el Tribunal
del Servicio Civil.
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a10s para ejercerlo en todo tipa de procesos, incluidos los administrativos: lo
implica, cntre otras cosas, que sea informada con anticipacién de las

~_dctuaciones iniciadas en su contra™ (fundamento 2 de la STC 0649-2002-AA/TC).

En el ambito del procedimiento administrativo disciplinario sste derechoe exige
béasicamente que: i) la persora involucrada sea informada con anticipacion y por
escrito de los cargos formulados en su contra; ii) la concesion del tiempo y de los
medios adecuados para preparar su defensa por si mismo o mediante letrado; iii) la
obligacién del 6rgano administrative de no imponer obstrucciones para prescntar
los alcgatos de descargo; y, iv) la zarantia de que estos alegatos scan dcbidamente
valorados o rebatidos al momento de decidir la situacién juridica del administrado
(fundamento 25 de la S1C 3741-2004-PA/1C; fundamento 4 de la STC 5514-
2005-PA/TC; fundamento 6 de la STC 2098-2010-PA/TC, entre otros).

. Este dereche se encuentra concretizado en nuestro ordepamiento juridico en el

articulo 1V.1.2 de la Ley 27444, del Procedimiento Administrative General, el cual
reconoce que todo administrade tiene “(...) derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer vy producir pruebas {...)”. Asimismo, el articulo 234.4 de lz mencionada ley
establece, de manera expresa, que para el cjercicio de la potestad sancionadora se
requiere haber seguido ¢l proccdimiento legal o reglamentariamente establecido
caracterizado por: “Otorgar al admiristrado un plazo de cinco dias para [ormular
sus alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos por el ordenamiento
juridico {...), sin que la abstencion del ejercicio de esle derecho pueda
considcrarse elemento de juicio en contrario a su situacién”.

A parir de lo anterior, conviene precisar que la garantia del derecho de defensa no
depende de la composicién del érgano del srocedimiento disciplinario. Dicho en
otras nalabras, de si ésie es colegiado o unipersonal, sino mas bien del respeto de
las garantias minimas que eviten colocar al administrativo en una situacion de
indefension. Bajo esa perspectiva, estc Tribunal considcra que los articulos 92 y 93
de la Ley 30057, del Servicio Civil, no vulneran el derecho de defensa, puestc que
tales przceptos legales reconccen los asoectos csenciales de su ambito de
proteccion.  Asi  pues, se menciona las autoridades del procedimiento
administrativo disciplinario: ¢l jefe inmediato del presunto infractor, el jefe de
recursos humanos o quien haga sus veces, el titular de la entidad, vy el Tribunal del
Servicio Civil (articulo 92). Asimismo, de manera expresa, s¢ encerga a la
autoridad de primera instancia o grado ¢l inicio del procedimiento de oficic o a
pedido de una denuncia debiendo comunicar al servido: por escrito las presuntas
faltas v otorgarle un plazo de 5 dias héabiles para preseniar el descargo v las
pruebas que crea conveniente. Para tal efecio, se le reconoce al servidor civil el
“derecho a conocer los documentos y antecedentes que dan lugar al
procedimicato™ (articulo 93.1). Por dltimo, previo e la decision de la autoridad de
prime:a instancia o grado, y luego de presentados los descargos “el servidor civil
procesado puede ejercer su derecho de defensa a través de un informe oral,
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__—*electuado personalmentespor medio de un abogado, para lo cual sc sefiala fecha y
/

hora Gnica” (articulo 93.2).

‘0 lado, los demandantes sosticnen que el régimen sancionador de la ley
pirghada contraviene la fibertad sindical del servidor publico, al no establecer la
] ticipacién de un representante sindical o de los trabajadores en la comisidn
sancionadora. Al respecto, este Tribunal Constitucional considera que la 7alta de
participacién de algin representante sindical o representante de los trabajadores en
cl proccdimicnto administrativoe diseiplinario no vulnera el derecho a la libertad
sindical en alguna de sus dimensiones (fnfuito personae ¥ plural), pueslo que no
anula ¢l derecho de los servidores a decidir si constituyen o no un sindicato, o a
afiliarse o no a los sindicatos ya constituidos, ni afecta la autonomia de los
sindicatos en la consecucion de sus objetivos, la garantia del [uero sindical. ni
mucho menos promuevc la existencia de determinadas cldusulas sindicales.

P

. Por las razones expuestas, cstc Tribunal considera que los articulos 92, primer
parrafo y 93 de la Ley 30057, del Servicio Civil no son inconstitucionales, por lo
que, corresponde confirmar la constitucionalidad de los mismos; y, en
consccucncia, declarar infundada la demanda en este extremo.

-7.3. El principio de razonabilidad

29. Los demandantcs scstienen que el articulo 88 de la Ley 30057 vulnera el principio
de proporcionalidad en materia sancionatoria, puesto que la anotacién en e legajo
del servidor de una amonestacion verbal resulta contradictoria con el cardcter
“reservado” que le reconoce el articulo 89 dc la misma ley. Para el demandado,
dicha disposicién legal no contravicne ¢l principio alegado, ni sc contradice con el

articuto 89, pucsto que e! propio Reglamento de la Ley del Servicio Civil (Decreto
Supremo 040-2014-PCM) cstablece un modo coherente de aplicacién de las
sanciones.

230. Ll principio de razonabilidad se encuentra recogido en los articulos 3 y 200 de

nucstra Constitucién vigente. Iste principio, en lineas generales, se refiere a la
valoracion de los actos o decisiones de los poderes pibliccs o privados en funcidn
de los hechos que los subyacen. Y el procedimiento pare llegar a este resultado
seria la aplicacion del principie de proporcionaiidad (fundamento 15 de la STC
2192-2004-AATC) De este modo, el principio d2 razonahilidad, como dijimos
supra, implica encontrar una justificaciéon légica en los hechos, conductas y
circunstancias que motivan la actuacion de los poderes puiblicos, constituyéndosc
en un mecanismo de control o de interdiceion de la arditrariedad de los poderes
plblicos en el uso de las facultades discrecionales, a efectos de que las decisiones
que se tomen en ese contexto respondan a criterios de racionalidac y no scan
atbitrarias (fundamento 9 de la STC 0006-2003-AL'TC; fundamento 12 de la STC
18032004 AA/TC, entre otros).

e /,
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234

233.

} especial relevancia, debido no solo a “fos margenes de discrecion con que

indeterminadas como el interés general o el bien comin, que deben ser
compatibilizados con otras cldusulas o principios igualmente abiertos a la
interpretacion, como son los derechos fundamentales o la propia dignidad de las
personas”(fundamento 17 de la STC 2192-2004-AA/TC). Asi pues, la expectativa
de razonabilidad exige que la consecuencia juridica establecida sea univocamente
previsible y justificable a partir del hecho ocasionante del acto cstatal.

2. De otro lado, cste principio se encuentra previsto a nivel legislativo en el articulo

IV.1.4 del Titulo Preliminar de la Ley 27444, del Procedimiento Administrativo
General, ¢l cual establece que: “Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuanco creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o
establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentre de los limites
de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a
emplear y los [nes piblices que deba tutelar, a fin de que resporden a lo
estriclamente necesario para la satisfaccion de su cometido”.

. En el caso de autos, se sostiene que la Ley 30057, del Servicio Civil, vuinera el

principio de razonabilidad (principio de proporcionalidad, para los demandantes),
puesto que la obligacién ce registrar la amonestacién verbal en el legdjo resulta
contraria a lo dispuesto en la misma ley, en el sentido de que la amenestacion
tendria caracler reservado. Es decir, la alegada inconstitucionalided, a juicio de los
demandantes, residirfa en la existencia de ura antinomia entre los articulos 88 y 89
ce la ley ‘mpugnada. Al respecto, este Tribunal Constitucional considera que la
inconstitucionalidad denunciada no es tal, y ello es asi, no sélo porque, en caso de
existit una antinomia legal ésta debe ser solucionada de acuerco a los criterios
interpretativos legales, lo cual no entrafia algin vicio de inconstitacionalidad; sino
porque, ademads, no se evidencia motivos para consicerar que la inscripcidn de la
amonestacion verbal en el legajo sea contraria al principio de razonebilidad. Por el
contrario, resulta razonable que la amoncstacion verbal adn cuando la efectiie cl
jele inmediato en forma personal y reservada, sea también inscrita cn ¢l legajo del
servidor pub.ico

Por las razones expuestas, esle Tribunal considera que los articulos 88 y 89 de la
Ley 30057, del Servicio Civil no son inconstitucionales. En consecuencia,
corresponde confirmar la constitucionalidad de los mismos; ¥ en consecuencia,
declarar infundada la demanda en este extremeo,

B-7.4. El principio de proscripeidn de la no reformatio in peius

Para los demandantes, la posibilidad de que ¢l jefe de recursos humanos modifique
la sarcion de suspension propugsta por el jefe inmeciaio, en forma mas gravosa,
contraviene los principios de favor libertatis vy pro homine. El demandado sostiene
que ¢l articulo 90 de la ley impugnada no afecta los principios invocados ni el
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Amecdiato como autoridad instructora solo sugiere una posible sancion. Ahora, si
el (rabajador se encuentre disconfornie con la decisidn emitida puede recurrir a
otras instancias decisorias.

. Los principios interpretativos de favor fibertatis y pro homine suponen, en general,
que entre diversas opciones se ha de preferir la que restringe en menox medida el
derecho de la persona. En relacién al principio pro homine, estz Tribunal, tiene
dicho que: i) ante una pluralided de normas aplicables, debe optarse siempre por
aquelia norma iusfundamentel que garantice de la manera mas efectiva y extensa
posible los derechos fundamentales reconocidos; y, i) cuando se tata de fijar
resuricciones al ejercicio de los derechos, debe preferirse la norma o irterpretacion
mas restringidd, sea yue se trate de restricciores ¢e caracter permanente o
extraordinaria (fundamento 4 de la STC 1049-2003-AA/TC; fundamento 33 de la
STC 2005-2009-PA/TC, entre ofros).

{ . En los érminos ¢n los que ha sido planteada la demanda, este Trisunal entiende
que el propdsito de los demandantes es denunciar la incompatibilidad de la

U disposicidn legal objetada con el principio de la prohibicion de reforma peyorativa
o reformaiio in peius (puesto que dan a entender quc la disposicidn legal objetada
serd constitucionalmente valida solo si establece que se puede modificar la sancién
de suspension siempre que no sca més gravosa para el servidor publico), y no la
: incompatibilidad con el criterio interpretativo de pro homine o fuvor libertatis que,
] como dijimos supra supone que, entre dos o mis opciones interpretativas, ha de
preferirse la gue restringe en menor medida los derechos del servidor publico. Es
sokbre esta base que este Tribunal rzalizara cl control de constitucionalidad.

238. Este Tribunal tiene dicho cue el principic de [a prohibicion de reforma peyorativa
a reformalio in peius es ur: principio implicito en nuestro texte constitucional que
se deriva del debido proceso, y cuya finalidad es salvaguarder el derecho de
recurrir ura decisién sin que este Unico ejercicio implique correr el riesgo de que
el drgano superior incremente la sancion impucsta por ¢l organo inferier. Este
principio si bien ha tenido mayor desarrollo en el dmbito del Derecho penal, sin
embargo, también proyecta sus etectos en el ambilo Derecho administrativo
sancionador vy, en general, en todo procedimiento donde el Estado ejercite su poder
de sancion y haya establecido un sistema de recursos para su impugnacion
(fundamertos 21 al 26 de la STC 1803-2004-AA/TC; fundamento 7 de la STC
3976-2006-PA/TC). Por lo demads, este principio ha sido recogido en el articulo

\ 237.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual establece que
“cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucion adoptada, la
resolucion de los recursos que interponga no podra determinar |a imposicién de
sanciones mas graves para el sancionadn”.
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e que el zrticulo 90 de Ja Ley 30057, al cstablecer que

e

shflidn propuesta”, regula el procedimieato para la determinacion del nimero de
Jtfas de la suspensién sn primera instencia o grado, cuya facultad recae, en
definitiva, cn ¢l jefc de recurses humanos, lo cunal, como es claro, no implica la
existencia de dos instancias jerarquizadas en doude sea posible que la ssgunda
incremente la sancién impuesta por la primera. En efecto, enire el jefe inmediato y
¢l jefe de recursos humanos o quien haga sus veces no se configura una relacion de
dos instancias o grados sancionadores jerarquizados, y mucho menos se produce el
empeoramienta de una sancidn, sino que, bien entendidas las cosas, se trata dc una
division de funciones de dos dérganos de una entidad. Alli donde el primero
interviene como la autoridad instructora, y. como tal, sugicre un nimero de dias
corzo la sancién posible, ¥ ¢l segundo interviene como Ia autoridad decisoria, y
coro tal, determina en definitiva la sancion.

. Por las razones expuestas, este Tribunal Constilucicnal considera que el primer
parralo del articulo 90 de la Ley 30057 no resulta inconstitucional. Po: tanto,
corresponde reafirmar su constitucionalidad; ¥, en consecuencia, declarar
infundada la demanda en este extremo.

ANALISIS DE SUPUESTOS DE TRATO DISCRIMINATORIO

241. Los demandantes sostiencn que las disposiciones legales objetadas cortravienen cl
principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion, puesto que no expresan
razones objetivas que justiliquen un trato difcronciado cntre los trabajadores que
prestan servicios en el ambito privado y aquellos gue lo hacen en el sector pablico,
asi como entre los diversos colectivos de servidores publicos que se precisaran
mas adelante. Por su parte, el demandado sostiene gue la ley impugnada reconoce
un trato diferenciado entre los servidores que s¢ cncucntra justificado en causas
objetivas y razonables.

242. El articulo 2.2 de la Constitucién establece que loda persona tiene derecho “fa] la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen. raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicién ccondmica o de cualquiera otra indole”,
disposicién normativa que resulta aplicable -anto a la situacién de los trabajadores
que prestan scrvicios cn ¢l ambito privado como la de aquellos que lo hacen en cl
ambito del sector publico, toda vez que en la relacidn Jaboral se debe respetar el
principio de “Igualdad de oportunidades sin discriminacion” (articulo 26..).

o]
e
L)

. Este Tribunal tiene dicho que la igualdad (...} ostenta vna doble condicién, de
principio y de derecho fundamental. En cuanto principio, constituye ¢l enunciado
de un contenido material objetivo que, en tanto componente axiologico del
fundamento dcl ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se
proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental,
constituye el reconocimiente de un auwténtico derecho subletivo, esto es, la
titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un
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& ——estinatario. Sc tratade~un derecho a no ser discriminado por razones proscritas
propia Constitucion {origen, raza, sexo, idioma, religidn, opinion, condicion
fomica) o por otras {‘motivo’, ‘de cualquier otra indole’) que, juridicamente,
#ilten relevantes” (fundamento 20 de la STC 00415-2001-AI/TC; fundamento 7
e 1a STC 0019-2010-PT/TC, enure otras).

. Igualmente, este Tribunal en reiteradas oporiunidades, ha sostenido que el
principio de igualdad no supone necesariamente un tratamiento homogéneo,
puesto que de heche es constitucionalmente licito ¢l trato diferenciado cuando éste
se encuenira justificado, precisdndose que existird una discriminacion cuando pera
supucstos iguales se hayan previsto consccucncias juridicas distintas, o cuando se
haya realizado un fralo semejante a situaciones desiguales y siempre que, para
cualquiera de los dos casos, se carezea de justificactéon (fundamento 10 de la STC
0007-2003-Al/TC; fundamento 43 de la STC 0015-2011-PI/TC, entre otras).

. Ahora bien, este Tribunal, al desarrollar la estructura del test de proporcionalidad
aplicado al principio de igualdad ha dcjado establecido que dicha 2valuacion ha de
realizarse analizando lo siguiente: a) la determinacion del tratamiento legislativo
difcrente (que implica la intervencion en la prohibicidn dc discriminacidn); b) la
determinacion de la ‘intensidad” de la inrervencion en la igualdad; ¢) la
determinacion de la finalidad del tratamiento diferenie (objetivo y fin);, d) el
examen de idoreidad; (e¢) ¢l cxamen de necesidad; y, f) el examen de
proporcional’dad en sentido estricto o ponderacion.

246. Asi, la primera labor del Itibunal consiste en determinar si ¢l trazamiento distinto
establecido en la disposicidn legal impugnada se considera una intervencion en el
derecho a la ignaldad. Al respecto, se ha dicho que “la intervencion consiste en
una restriccién o limitacién de dereches subjetivos orientada a la consecucion de
un fin del poder ptblico. Cn tanto supone una relacion finalista, la intervencion del
legislador aparece como opcién legislativa, un medio del que aquél se sirve para la
obtencion de un fin. La intervencidn cn la igualdad consiste en la introduccién de
un trato diferenciado a los destinatarios de la norma que. en cuanto medio, estd
orientada a la consecucion de un fin y que, prima facie, aparece coma contraria a
la prohibicidn de discriminacién” (fundamento 34 de la STC 0045-2004-ALTC).

247. Para determinar la existencia de una diferenciacién juridicamente relevante debe
conslatarse que se aplica diferente trato a quienes se encuentrar en condiciones
iguales o un trato homogénco a quienes se encuentran en diferente condicion. En
otras palabras, la identificacién del tratamicnto difercnciado debe realizarse
mediante la comparacion entre el objzto, el sujeto, la situacidn o la relacidn que se
cuestiona y otrc identificable desde e. punto de vista factico o juridico, pero al cual
se le asigna diferente consecuencia, que viene a coastituir lo que se denomina
término de comparacion (tertivm comparationis).

248. Lste término de comparacién debe presentar una situacién juridica o factica que
comparta una esencial identidad, en sus propiedades relevantes, con el trato que se
denuncia. Al respecto, este Tribunal, en anteriores oportunidades, ha dejado
establecido que “entre lo que se compara y aquello con lo cual éste es comparado,

/
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—han de existir cualidades, caracteres, rasgos 0 alributos comunes. La inexistencia

de caracteres comunes entre el trato que se cuestiona y la situacion que se ha

omo con la aportacion de razones y argumentos por las que éste deberia
considerarse como un fertium comparationis valido e idoneo {...). Y puesto que de
la validez ¢ idoneidad del wrmino de comparacion depende la determinacion (o
no) de una intervencion al mandato de prohibicion de discriminacién, su analisis se
presenta como un prius a la determinacion de st lesividad” (fundamento 32 de la
STC 0035-2010-PI/TC).

Asi las cosas, corresponde verificar si en las disposiciones legales impugnadas se
configura o no un tratamiento normativo diferenciado cntre los diversos colectivos
de servidores pablicos, Jo cual, resulta constitucionalmente admisidle, o un trato
discriminatorio entre estos, lo cual se encuentra proscrite por la Constitucién.

76

-8.1. Entre servidores del sector privado y publico, asi como, entre los servidores

piiblicos a fos que se aplicara la Ley del Scrvicio Civil y a los gue no

230. El articulo 42 y e primer parrafo de la Primuera Disposicioa Complementaria Final

de la Ley 30057, cuya constitucionalidad se cuestiona, expresa el texto siguiente:

Articulo 42, Solicitudes de cambio de condiciones de trabajo o condiciones de empleo

I.as servidores ¢viles tienen dereche a solicitar la mejorz de sus compensaciones no econdnicas,
incluyendo el cembio de condiciones de tradajo o condiciones de empleo, de acuerdc con las
posibilidades presupuestarias y de infraestructura de [a entidad y la naturaleza de las funciones
que en clla se cumplen.

Primera Disposicién Complementaria Final, Trabajadores, servidores, vbreros, entidudes y
carreras no comprendidos en la presente Ley

No estan comprendidos en la presente Ley los trabajadores de las smpresas del Estado, sin
perjuicio de lo dispuesto en la tercera disposicién complementaria final del Decreto Legislativo
1023, asi como los servidores civiles def Banco Central de Reserva del Peri, ¢l Congreso de la
Republica, la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administraci¢n Tributaria, la
Superintendencia de Banca, Seguros ¥y AFP. y la Contraloria Gereral de la Reptiblica ni los

servidores sujetos a carreras especiales. Tampoco se encuentran comprendidos los obreros de los
gobiernes regionales y gobiernos locales,

()

251. Segun los demandantes, las disposiciones legales antes mencionadas contravienen

el principio de igualdad de cportunidades sin discriminacion, por cuanto se
prohibe disculir el aspecto salarial a través de la negociacion colectiva para los
servidorzs del sector publico y se admite para los trabajadores del sector privaco.
Asimismo, seflal que la prohibicion de la materia salarial de la negociacion
colectiva no alcanza a la tolalidad de los servidores publicos, puesto que los
servidores de algunas entidades publicas se encuentran excluides del dmbito de
aplicacion de la Ley del Servicio Civil. Para el demandado, la disposicidn legal
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/\_/i—mﬁugnada solo 1e¢ e un trato diferenciado entre los servidores publicos, sin
: perjuicio de lo cual, 1a8 leyes aruales de presupucsto vienen estableciendo

tasilta invalido, toda vez que no existe identidad esencial o cardcter comun entre
la situacién juridica en la que se encuentra el objeto del juicio de igualdad {la
prohibicién de la materia salarial via ncgociacion colectiva a los trabajadores que
prestan servicios cn el sector publico) ¥ aquella que se reconoce 4 los trabajadores
del sector privado. Ln efecto, como resulta evidente, la negociacién colectiva en la
administracion publica se encuentra sujcta a limites especiales como es el caso del
principin de equilibrio presupuestario, limite constitucional expreso que resulta de
observancia obligatoria en la administracién publica, el cual se fundamenta en la
especial naturalcza del empleador (] Estado). Tales limites especiales, en cambio,
estan ausentes en el sector privado. No siendo valido ¢l €rmino de comparacién
propuesto, corresponde confirmar la constitucionaidad del articule 42 de la Ley
20057, v, en consecuencia, la demanda debe ser desestimada en este extremo.

. De otro lado, con relacion a la diferencia de trato entre los servidores que laboran
en las entidades publicas sujetas a la Ley del Servicio Civil y los servidores que
laboran en las entidades pUblicas excluidas de dicho régimen, este Tribunal reitera
los argumentos expuestos supra por los que declard la inconstitucionalidad de
dicha disposicion legal respecto de los servidores civiles de las entidades excluidas
¥ que estan referidos a la auscncia de justificacion valida o base cbjetiva alguna
que sustenten la exclusién. En tal sentido, la Primera Disposicion Complementaria
Final de la Ley 30057 resulta inconstitucional, en el extremo ¢ie establece “asi
como los servidores civi.es del Banco Central de Reserva de] Pert, el Congreso de
la Repiiblica, la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria, la Supcrintendencia de Banca, Seguros y AFP, y la Contraloria General
de Ja Repuablica” y “[tlampoce se encuentran comprendidos los obreros de los

" gobiernos regionales y gobiernos locales™; en consecuenciy, la dsmanda debe ser
ceclarada [undada en este extrcmo.

B-8.2. Entre los servidores publicos en general ¥ los funcionarios piiblicos, directivos
pablicos y servidores de confianza sohre derechos colectivos

254, El primer pérrafo del articulo 40 ce la Ley 30057, cuya constitucioralidad se
cuestiona expresa el texto siguiente:

Articulo 40. Derechos colectivos del servider civil

l.os derechos colectivos de los servidores civiles son los previstos en el Convenio 151 de fa
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y en _os articulos de [a funcion piblica establecidos
en la Constitucidn Politica del Perd. Na estan comprendidos los funcionarios publicos, directivos
publicos ni los servidores de confianza.

(=)
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S demanWosicién impugnada establece un trato discriminatorio
servidores publico? en gencral y los funcionarios publicos, directivos

icos y servidores de confianza, puesto que excluye a estos ultimos de la

{fularidad de los derechos colectivos reconocidos al resto de servidores civiles.

. Este Tribunal considera que ¢l término de comparacion con 2l cual se ha sugerido
que deba analizarse el trato que sc reputa incompatible con el derecao de igualdad
resulta invdlido, toda vez que no existe identidad esencial o cardcter comum entre
la situacion juridica en la que se encuentra ¢l objeto del juicio de igualdad (los
funcionarios pitblicos, directivos publicos y servidores de confianza) y aquella que
se reconoce al resto de servidores ptblicos. Y es que, como se indico supra, tanto
la normativa nacional como la internacional coinciden en admitir que debido al
tipo de labores que realizan y el grado de resporsabilidad que ello acarrea, los
funcionarios publicos, directivos publicos v servidores de confianza ocupan una
posicion de decision y direccion, y de conflanza, respectivamente, cn la cntidad
publica; lo cual, no ocurre con los demds servidores piblicos.

. No siendo valido el 1érmino de comparacién propuesto, corresponde confirmar la
constitucionalidad del primer parrafo del articulo 40 de la Ley 30037; v, cn
consecuencia, la demanda dcbe ser desestimada en este extrema.

B-83. Entre los servidores piblicos en general y aquellos contratados temporalmente

258. El segundo parrafo del articulo 14 de la Ley 30057, cuya inconstitucionalidad se
solicita expresa el texto siguiente:

Articulo 14. Actividades y servidores excluidos de la capacitacion

.

No cstan comprendidos dentro de los programas de capacitacidn, con excepcidn de aquellos
destinados a fa induccion, los servidores piiblicos contratados temporalmente a los cuales se
refiere el atticulo 84 do 1a presente Tey.

b
A4
O

. Los demandantes sostieren qgue la disposicion legal mencionada establece un trato
discriminatorio entre los servidores piiblicos en gencral y los servidores pablicos
contratados temporalmente, toda vez que se excluye a estos ultimos dc los
programas de capacitacion del servicio civil. El demandado, por su parte, sostiene
quc la medida se encuentra justificada en la temporalidad de la contratacién de
algunos servidores piblicos.

260, Este Tribunal observa que el término de comparacién con ¢l cual se ha sugerido
que deba anclizarse el trale que se reputa incompatible con el derecho de igualdad
rasulta invalido, toda vez que no existe identidad esencial o caracter comiin en‘re
la situacion juridica en la que se ercuentra el objeto del juicio de igualdad (los
servidores puablicos contratados temporalmente) v aquella que se reconoce a los
servidores publices de carrera. En efecto, de acuerdo a la Ley del Servicio Civil, el
personal contratado a plazo fijo “no pertenece al Servicio Civil de Carrera”
(articulo 84). Ademas, cabe destacar que se trala de una modalidad excepcional de

78
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_cortratacion de personal que solo procede en casos de suspension de la relacion

abotal, asi como en casodde incremento extraordinario y temporal de actividades;
mes que deben estar debidamente justificadas, y cuyo plazo del contrato no
peclc ser mayor a 9 meses, prorrogables por un periodo méximo de 3 meses

/ (arn’culo 84).

constitucionalidad del scgundo parrafo del articulo 14 de la Ley 30037; y, en
consecuencia, la demanda debe ser desestimada cn este extremo.

Tamhién se ha nussto en cntredicho el inciso a) de la Scgunda Disposicidn
Complementaria Transitoria de la Ley 30057, cuyo texto es el siguiente:

Scgunda Disposicion Complementaria Transitoria. Reglas de implementacién
Las entidades piblicas incluidas en el procesc de implementacion se sujetan a las siguientes
reglas:

a) Queda prohibida la incorporacion de personas bajo los regimenes de los Decretos Legislativos
276 y 728, asi como cua.quier forma de progresion bajo dichos ragimenes, salvo en los casos de
funcionarios o cargos de confianza

' Los demandantes afirman que la disposicion legal cuestionada prevé un trato

discriminatorio cntre los servidores publicos que opten por su traslado al régimen
cel servicio civil y aquellos que decidan permanecer en su régimen anterior, toda
vez que se prohibe cualquier forma de progresion a favor de estos ullimos. Por su
parte, ¢l demandado sostiene que la causa objctiva y razonable que justifica este
trato di‘erenciado es el diverso régimen laboral al que deciden pertenecer los
servidores publicos.

Este Tribunal observa quc ¢l término de comparacién con el cual se ha sugerido
que deba analizarse el trato que se reputa incompatible con el derecho de igualdad
resulta invalido, toda vez que no existe identidad esencial o cardcter comun entre
la situacion juridica en la que se encuentra el objeto del juicio de igualdad (los
servidores que hayan optado nor permanccer en ¢l régimen anterior} y aquella que
se reconoce a [os servideres que hayan decidido incorporarse al Servicio Civil. En
efecto, el primer casc se trala de la permanencia voluntaria del scrvidor en un
rdgimen antizuo y en extincidn en el que resulta razonable la limitacion tanto de la
incorporacion de nucvos servidores como de la progresion de los que pertenccen al
mismo (Cuarta Disposicion Complemrentaria Transitoria de la Ley 30057, del
Servicio Civil), mientras que en el segundo caso se trata de un régimen ladoral
nuevo, Unico y exclusivo (articulo I ¢el Titulo Preliminar de la precitada ley) ¥ que
otorga un conjunto de derechos y bencficios sobre la base del mérito.

/;1 -
et
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B\8.4. Entre los servidores piiblicos que decidan permanecer ¢n los regimenes
{ lahorales de los Decretos Legislativos 276 y 728 y aquellos que opten por incorporarse
al §ervicio Civil
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iro de comparacion propuesto correspoade confirmar la
onalidad del inciso a) de la Segunda isposicion Complementaria
# de la Ley 30057; y, en consecuencia, la demanda debe ser desestimada

especifica si las disposiciones legales impugnadas coatravienen o no los derechos
¥ principios invocados.

{Causales de término del Servicio Civil

Tambié¢n se ha puesto cn entrediche algunos extremos del articulo 49 de la Ley
30057, del Servicio Civil, cuyo lexto es el sizuiente:

Articulo 49. Causales de término del Servicio Civil
Son causales de término del Servicio Civil las siguieates:

(...)
) £...) la pena privativa de liberad efectiva por delito culposo por un plazo mayor a tras (3)
meses,

h) La inhatilitacién pera el ejercicio profesional o cl cjercicio de fa funcién pablica, en ambos
casos por un perioda mayor & tres (3) meses.

)

k) Supresién del puesto debido a causas tecnoldgicas, estructurales u orgarizetivas, entendidas
como lac innovaciones cientificas o de gestién o nuevas nacesicades derivadas cel cambio del
entorno social o sconémico, que llevan cambios en los aspeclos organizativos de la entidad. Ei
decreto supremo, la resolucion del Consejo Ejecutivo del Poder Indicial, la resolucion del titular
de 1a entidad constitucionalmente aniénama, y la ordenanza regicna u orderanza municipal que
autoricen la supresion de puestos deben estar cebidamente fundamentades acreditando las causas y
la excepcionalidad de su adopcion, ¥ contar con la opinién técnica favorable de Servir y de la
Secretaria de Ges:ion Pablicz de la Presiderciz del Consejo de Ministros (PCM), de medo pravio a
su aprobacion. Dicha norma establece un plazo minimo ce seis (6) meses contados a partir de su
publicacion para ejecutar la supresion. Para efecto del reingreso, se les aplica lo dispuesto cn el
articulo 68 de .a presente Ley.

1) Extinciér. de la cntidad por mandato normativo expreso. Ll dcreto supremo y la ordenanza
regional u ordenanza municipal que autoricen la extincion de la enticad, programa o proyecto
deben estar debidamente fundamen:adas acreditandc las causas y la excepeionalidad de su
adopceion, v contar con la opinidn técnica favorable de Servir y de la Secretaria de Gestion Piblica
de la PCM, de modo previo a su aprobacién. Dicha narma establece un plaze minimao de seis (6}
meses cantados a parti~ de s publicacion para ejecutar la extincién. Para efecto del reirgreso sc
aplica lo dispusste ¢a ¢l articula 68 de la presente ey,

. Los demandantes sostienen que les disposiciones legales impugnadas vulreran el

derzcho a la estabilidad laboral de los scrvidores. En ese sentido, y con relacion al
articulo 49.g, alirman que no axiste condena a pena privativa de la libertad efectiva
de *res o0 mas meses por un delito culposo. Cox relacién al articulo 49 h, sastienen
que no se precisa si la inhabilitacién del servidor publico es de caracter judicial o

o
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lado, ¥ con relacion a los articulos 49.k y 49.1., alirman
organo publico o de puestos de trabajo por razones

fue la norma impugnada establece rigurosos requisitos para que estas cansales de
término del servicio civil puedan operar, y que o Umico que se pretende con la ley
objetada es contar con servidores publicos idéneos para que desempefien sus
labores de forma cficiente.

. Este Tribunal cebe analizar si las causales de término del servicio civil contenidas
\en el ariiculo 49 y que han sido cucstionadas sen de tal naturaleza o entidad que
justifican la inmcdiata terminacion del referido servicio.

. La disposicion legal contenida en ¢l articulo 49.g de la Ley 30057 contempla como
causales dc término del servicio civil, cntrc otras, a la imposicién de sanciones
penales: la condena penal por un delito doloso y la pena privativa de libertad
efectiva mayor a fres meses por un delito culposo. Con relacién a esto ullimo,
conviene precisar que si hien es poco frecuente la imposicion de una condena a
pena privativa de la libertad efectiva por periodos cortos o breves (tres, cince o
més meses) en los casos de delilos culposos, ello no puede desencadenar cn la
conclusion, como entienden los demandantes, de que dicha pena no existe o que
aquella resulta imposible. Cn cualquier caso, y por lo que aqui interesa, dicha
circunstancia no puede ser vulneratoria del derecho a la adecuads proteccion
cortra el despide arbitrario de los servidores publicos o de cualquier otro bicn
corstitucional, v, por tanto, no sc le puede reputar como inconstitucional por esta
razdn. En consecusncia, corresponde declarar infundada la demanda en este
extremo.

o~

Y 271.Sin perjuicio de lo dicho, corresponde tener en cuenta que la comisidn culposa de
un delite ocurre sin que ¢l agente tenga la intencidn de cometer una infraccidn
penal, con lo cual, de inicio, la consecuencia radical prevista por ¢l legislador
parece carente de legitimidad constitucional. Pero lc anterior ¢s mas claro aun si s¢
tiene en cuenla que la comisién de esie tipo de delites puede referirse a la
trasgresion de bienes juridicos completamente ajenos al servicio pablico, supuestos
en los que la consecuencia que ha previsto el legislador puece calificarse como
desproporcionada.

272.En eleoto, la posibilidad de gue se dé por lerminade el servicio civil [tenle a casos
de condena con prision efectiva por delitos culposos no relacionades con la
actividad funcional carece de una finalidad constitucional y, menos aln, una
vinculada con los bienes relevantes para el correclo desenvolvimiento de la funcidn
publica.

273.La negligencia, la impericia o la imprudencia que resulta penalmente relevante
respecto de bienes juridicos que a0 inciden cn el ambite de la funcidn piblica debe
merecer una sancion que resulte proporcionada a su naturaleza.
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/ _El Tribunal Constitucional considera que en estos supuestos resultaria cenforme

con la Constitucidn, por cuanto el legislador decidié incorporarla coma figura
iomable, 1a de aplicar 1a medida de “suspension” prevista en el articulo 47.¢, de
que se relaciona con los delitos culposos que acarreen una pena privativa de
fad efectiva por un periodo menor a tres mescs.

v 4

%Siendo asi, este Tribunal interpreta que el articulo 49, literal g, de la Ley es
irconstitucional, en la medida que se refiere al término del servicio por cualquier
dclito culposo, independientemente del bien juridico que afecte, ¢ interpreta que
este término solo es legitimo si se trala de la comision de un delito culposo
vinculado con la actividad del funcionario sanciorado.

2760.A efectos de evitar que dicha declaracion de inconstitucionalidad generc una
inconstitucionalidad mayor, derivada de la ausencia de una disposicidn que
sancione la conducla culposa que afecta la actividad funcional del servidor,
corresponde reeurrir a la téenica de las sentencias aditivas que ya ha sido
desarrollada por este Tribunal Constitucional en casos previos (STC 0006-2003-Al;
0050-2004-Al / 0051-2004-A1 / 0004-2005-P1 / 0007-2005-P1 / 0009-2005-PI
(acumulados), entre otros).

277.La referida disposicidn conserva su constitucionalidad en cuanto sea interpretada en
el sentido de que “Son causales de término del Servicio Civil las siguientes: (...) la
pena privativa de libertad efectiva por delito culposo vinculados con la actividad
funcional del servidar por un plazo mayor a tres (3) meses™.

8. Por otra parte, v de manera conexa, el articulo 47.e, de la Ley debera ser
interpretado en el sentido de que corresponde la suspension perfecta del scrvicio
civil en los supuestos de “pena privativa de libertad efectiva por delito culposo en
general, v cuando se trate de pena privativa de libertad ctectiva por delito culposo
no vinculado con la actividad funcional del servidor si la condena es por un periodo
no mayor a tres (3) meses”.

279. In cuanto a la denuncia de inconstitucionalidad del articulo 49.h de la Ley 30057,
este Tribunal Constitucional advierte que de su redaceion se desprende claramente
cue el término det Servicio Civil tendra lugar tanto en el czso de una inhabilitacién
para el ejercicio profesional como de una inhabilitacién para el ejercicio de la
funcion publica, las cuales pueden provenir indistintamente de tn procedimiento
administrativo sancionador o de un proceso judicial. En ess sentido, la disposicién
legal impugnada 210 vulnera el derecho a la adecuada proteccion contra ¢l despido
arbitrario de los servidores publicos, sino, por ¢l contrario, resulta acorde con la
finalidad const:tucional de la carrera administrativa, como es la promocion de la
probidad en el ejercicio de la funcién pablica Por ello, lo que corresponde declarar
infundada la demanda en este extremo.

280. Por otro lado, y con relacidn a la impagnacién de los articulos 49.k y 49.1 de la
Ley 20057, donde se centempla como causal de término de} Servicio Civil a la

82
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supresién del Pyesto laboral debide a causas tecnoldgicas, estructurales u
organizativas, o a la extincién de la entidad, programa o proyecto, este Tribunal
considera que lo que busca dicha regulacién cs la instauracion dc mecanismos
pertinentes y adecuados para garantizar la crganizacién v el buen funcionamiento
. administracién, a fin de propiciar mayores niveles de eficacia, eficiencia y la
rghtacion efectiva de servicios de calidad a uivel del Estado. Por ejemplo, la
“{incion de una entidad por mandato exoreso podria justificarse si el Estado
requicre suprimir entidades pUblicas que dupliquen fuaciones o cuya naturaleza
haya dejado de ser prioritaria e indispensable para el desarrelic nacional. o que ya
cumplicron con los objelivos para las cuales fueron creadas y, por tanto, existe la
necesidad de cerrarlas.

. A partir de lo anterior, se advierte que les disposiciones objetadas no prevén una

causal de extincion o lerminacidn de la refacion laboral que pueda ser considerada
arbitraria, sino que, bicn cntendidas las cosas, sc trata de una causal sustentada en
causas objetivas y razonables, ademas quc se encuentran directamente
relacionadas con la necesidad v la organizacion del servicio publico. Asimismo, se
tiene que las disposiciones legales impugnadas exigen el cumplimiento de ciertos
requisitos y presupucstos evitando cualquier aplicacion mecénica o autorndtica de
las mismas. As{ pues, para la aplicacién de dicha causal, en primer lugar, debe
cxistir una opinion técnica favorable de SERVIR y de la Scorctaria de Gestion
Publjca de la Presidencia del Consejo de Ministros; ¥ en segurdc término, el aclo
normativo debe estar debidamenle fundamentado scbre las causas y la
excercionalidad de la decision de suprimir el puesto de trabajo o de la decisién de
extingnir la entidad, programa o proyecto.

Por lo demas, sc advierle que los articulos impugnados 49 .k v 49.1, con remision al
articulo 68 de la ley impugnada establecen que, en ambos supuestos, el trabajacor
puede reingresar al servicio civil de carrera en ¢l mismo nivel o en un nivel
superior sicmpre que gane el cancurso publico de méritos transversal (al que sélo
pueden postular los servidores civiles de carrera, a dilerencia del concurso abicrto
al que puede postular cualquicr persona sea o no servidor civil de carrera), con lo
cual queda abicrta la posibilidad cue el trabajador pueda reingresar bajo
cordiciones mds favorables a la funcion publica. Todo ello se optimiza cuando el
Reglamento General de la Ley 30057, del Servicio Civil, prevé un plan de
capacitacién que contrisuya a la reinsercién laboral en el servicio civil o la
actividad privada {(articulos 218.d y 219.c del Decreto Supremo 040-2014-PCM).

3. Por las razones expuestas, este Tribunal considera que las disposiciones contenidas

cl articulo 49.k y 49.1 de la Ley 30057, del Servicio Civil, deben ser reafirmadas en
su constilucionalidad; y, en consecuencia, la demanda debe ser declarada
infundada en cste extremo.

/
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este cxtremo, este Tribunal Constitucional procedera a analizar de manera
atifica si las disposiciones legales impugnadas contravienen ¢ no los derechos

El primer parrafo de la Quinta Disposicion Cowmplementaria Transitoria de la Ley
30057, cuya constitucicnalidad se cuestiona, cuenta con el siguiente texto:

Quinta Disposicién Complementaria Transitorta. Gestion de servidores bajo diferentes
regimenes en entidades pablicas en ¢l régimen del Servicio Civil

A fin de poder mejorar el funcionamierto de la entidad publica y unicamente adecuarla z la
nueva organizacion y pertiles de puesto, las emidades publicas estan autorizadas, desde el inicie
de su proceso de implementacion, a reabicar de pucsto a quienss presten servicios en ella.
inclusc si pertenecen al régimen del Decreto Legislativo 276 o 728 o cualquier carrera ¢ régimen
especial.

. Los demandantes sostienen que la reubicacién de los servidores al margen de su

consentimicnto con ¢l fin de adecuar la entidad publica a la nueva organizacién y
perfiles de pucsto vulnera la dignidad del trabajador prevista en el articulo 23 de la
Counstitucion. Por su parie, el demandado sostiene que la reubicacion de servidores
que realice una entidad publica en aras de adecuar su organizacion y perfiles de
puesto a la nueva normativa no resulta inconstitucional, mds ain si se liene en
cuenta que el desplazamiento de personal sdlo se dara cuando la entidad publica
fur.demente dicho requerimicnto, con base en las necesidades del servicio civil y el
nivel del servidor.

. El articulo 23 de la Constitucién, en la parie pertinente, establece que “[n]inguna

relacion laboral puede limitar (...) ni desconoccr o rebajar la dignidad del
trabajador”. Esta disposicion constitucional reconoce una concreta manifestacion
dc la dignidad, en este caso para favorecer la posicion del trabajador
convirtiéndola en la parte central de la actividad laboral (fundamento 72 de la STC
0020-2012-PI/TC). Aquello ocurre de modo tal que correspornde determinar si el
enunciado normativo contenido en e} articulo 23 de la Constitucidn es distinto o ne
al enunciado normative contenido en el articulo 1 de la Constitucidn anzlizado. El
Tribunal entiende que ambas disposiciones se relieren a un contenido normative
comun: el respeto de la dignidad de la persona, pere el articule 23 lo sitia en el
ambito de una rclacion laboral (fundamento 78 de [a STC 0020-2012-PI/TC).

Este Tribunal tiene dicho quc el enunciado nermativo del mencionado articulo 23
esta dirigido a proteger al trabajador como ser humano frente a cualquier _esion a
su dignidad en la actividad laboral y que se¢ diferencia de la proteccién de los
derechos surgidos de la relacién laboral. Lo que prohibe dicha disposicidn es la
cosificacion del trabajador o, lo que es le mismo, su tratamiento como cbjeto y el
desprecio de su condicién de ser humano, situacion que no puede ser objeto de
especificacion con caracter general, sino que debe ser evaluada segun las

S

22 Asunt

o

84



272

Caso Ley de Servicio Civil | 85

Eircunstancias de & situacion enjuiciada. Esta proteccion especial de la dignidad
del trabajador encuentra su justificacion en la implicacion personal del irabajador

fe Isujecic’m del trabajador [renle al empleadar y en la posicion propicia de este
frente a aquél para causar lesiones a la dignidad personal (fundamento 79 de la
STC 0020-2012-PI/'TC).

| Este Tribunal considera que la reubicacion ce puesto de los servidores per parte de
las entidades que han iniciado el proceso de implementacion del Servicio Civil, a
in de mejorar su funcionamicnto y adecuarla a la nueva organizacién y perfiles de
pucsto no constituye una actuacidn que implique tratar como objeto a la persona
del trabajador y el desprecio de su condicién de ser humano. Lo que en el fondo
realiza Ja disposicion legal objetada es la reestructuracion de la entidad sobre la
basc de criterics objetivos y razonables, tales como las necesidaces del servicio y
el nivel nstentado. a fin de mejorar el funcionamiento de la entidad y la adecuacion
a la nueva organizacién y perfiles de puesto se propicia asi que las entidades
publicas alcancen mayores niveles de cficacia y cficiencia, y presten cfectivamente
servicios ce calidad. Por lo demds, conviene recordar jue la reubicacion no supune
la incorporacién al régimen del Servicio Civil ni mucho menos el término de
vinculo laboral.

90. Por las razones expuestas, este Tribunal concluye que el primer parrafo de la
Quinta Disposicidn Complementaria Transiteria dc la Ley 30057, del Servicio
Civil, no es inconstitucional, por lo que corresponde realirmar su
corstitucionalidad: y. en consecuencia, declarar infundada la demanda 2n este
extremo.

Y ~
/\/ B.11. L.A COMPENSACION Y LA CTS EX EL SERVICIO CIVIL

291. En este apartado este Tribunal analizara [a constitucionalidad de las disposicioncs
legales impugnadas que sc reficren a la compensacion y la CTS

B-11.1. Seobre ¢l término compensacion economica

292. Los erticulos 28 y 29 de la Ley 20057, cuya constitucionalidad se cuestiona,
cuenta con el presente texto:
Articulo 28, Compensacion

La compeasacidn es ¢l conjunto de ingresos v beneficios que la entidad destina al servidor civil
para retribuir la prestacion de sus servicios a la entidad dz acuerdo al puesto que ocupa.

El cbjetivo de la compensacion es capiar, mantensr vy desartollar un cucrpo de scrvidoes
cfectivo gue contriauva con ¢t cumplimicnto de los objetives institucionales.
Articulo 29. Estructura de las compensaciones

La compensacidn se estructura de la siguiente manera

a) La compensacion econdmica del pucsto es la contraprestacion en dinero, correspondiente a las
actividades realizadas en un determinado puesto.
i
- O

s
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) La compusacion no economica esta constituida por los beneficios otorgadoes para motivar y
2v3r la competitivicad de los servidores civiles. Estos beneficios no son de libre disposicion del

£ démandantes sostienen que ¢l término “compensacion econdmica” descancee
' contraviene el caracter equitativo que el articulo 24 de la Constitucién recanoce
& la remureracion. Por su parte, ¢l demandado alega que el término en cuestién no
implica afcctacién constitucional alguna, puesto que tales disposiciones legales no
establecen el quantum de la compensacion.

tiene derecho a una remuneracion cquitativa y suficiente, que procure, para €l y su
familia, el bienes:ar matcrial y cspiritual”. Al respecto, el Tribunal tiene dicho que
Ja remuneracion es la retribucion que recibe el trabajador en virtud del trabajo o
servicio realizado para un empleador, que posee una paturaleza alimentaria al tenct
una estrecha relacion con el derecho a la vida, acorde con el principio-derecho a la
igualdad y la dignidad; ¥ que, a: mis:mo tiempo, adquiere diversas consecuencias 0
! electos para el desarrollo intcgral de la persona humana (fundamento 6 de la STC
4922-2007-PASTC).

| 9%. Asimismo, cste Tribunal ha sefialado que el derecho a la remuneracién se compone
i por los siguienies elementas: acceso, en tanto nadie estd obligado a prestar trabajo
{ sin retribucion; no privacion arbitraria, en tanto ningin empleador puede dejar de
otorgar la remunerzcion sin causa justificada; prioridad, cn tanto que su pago es
preferente frenie a Jas demés obligacicnes del empleador, de cara a su naturaleza
alimentaria y su relacion con el derecho a la vida y el principio-derscho a la

v

igualdad y la dignidad; equidad, al no scr posible la discriminacién en el pago de
if: ~ laremuneracion; y. suficiencia. por constituir el quantum minime que garantiza al
I} trabajador y a su familiar su bienestar (fundameato 16 de la STC 0020-2012-
PI/TC).

296. Mas concretamente, y con relacion a las categorias de la remuncracion ecuitativa y
suficiente, este Tribunal Constitucional ha cstablecido que la primera implica que
la remuneracién no sea cbjete de actos de diferenciacion arbitrarios que, por
ampararse en causas prohibidas, se consideren discriminatorios segun lo dispuesto
en el articule 2.2 de la Constitucién (fundamento 22 de la STC 0020-2012-P171C);
a su vez, la segunda implica lambién ajustar su guanium a un criterio minime —
bien a través del Estado, bien mediante Ja autonomia colcetiva— de tal forma que
ro peligre el derecho constitucional a Ja vida o ¢l principio-derecho a la dignidad
(fundarmrerto 29 de la STC 0020-2012-P1/TC).

297. Bajo esta perspectiva, corresponde determinar si la expresion “compensacion
econémice” prevista en los articulos impugnados contraviencn o no el derecho a la
remuneracion en sus caracteristicas de equidad o sulficiencia. La ley de Servicio
Civil define a la compensacién como aquel conjunto de ingresos y beneficios que
la entidad destina al servidor civil para retribuir la prestacion de sus servicios a la
entidad de acuerdo al pucsto que acupa (articulo 28). Esta puede ser econdémica, si
se trata de una contraprestacion en dinero (articulo 29.a), o no-econdmica si esta
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¢_—""constituida por los benefic:os otorgados para motivar y elevar la competitividad de
los scfyidores civiles (articulo 29.b).

fribunal Constitucional considera que el uso de la expresion “compensacién”
fdmica ¢ no-econdmica para identificar a la retribucion por la prestacion de los
ricios resulta compatible con el concepto de remuneracion establecido en la
“onstitucidén. En efecto, ambos conceplos sc refieren a un mismo contenido, esto
es, al coniunto de ingresos y beneficios que la entidad destina al trabajador como
rctribucién por la prestacidon de los servicios, y que no desnaturaliza su cardcter
equitativo y suficiente.

72

. De otro lado, conviene precisar que se trata de una expresién nueva que se utiliza
en la pelitica remuncrativa, cuyo uso actual solo responde al criterio unificador de
términos adoplados por un Estado. Por ejemplo, la Carta Iberoamericana establece
que todo sistema de gestién del empleo y las persoras necesita una estrategia de
compensacion. La equidad de este concepto se expresa tanto hacia el interior como
hacia el exterior de la catidad publica, cs decir, la compensacion no solo debe ser
una cualidad de la que goza la estructura retributiva, sino que también debe reunir
las notas dc competitividad y eficiencia salerial (articulos 30 y 31 de la Carta
Iberoamericana de la Funcion Pidlica, aprobada por la V'  Conferencia
Iberoamericana de Minist-os de Administracién Publica y Reforma del Estado.
Santa Cruz de a Sierra, Belivia, 26-27 de junio de 2003).

. Por las razones cxpuestas, este Tribunal concluye gue los articuios 28 y 29 de le
Ley 30057, del Servicie Civil, no son inconstitucionales, por lo que corresponde
confirmar su constitucionalidad; v, en consecuencia, dcclarar infundada la
demanda en este extremo.

B-11.2, La oportunidad del pago de la CTS y su efecto cancelatorio

301. También cs matcria de cuestionamicnio la constitucionalidad del  articulo 33, cl

inciso b} cc la Novena Disposicién Complementaria Final y la Segurda
N\ Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley 30057, cuyo texto es el
sigutente:

Articulo 33. Compensacion por lticmpo de servicios

El calculo de la compensacion por tiempo de servicios (CTS) zquivale al 100% del
promedio mensual del monto resultente de les valorizacionas Principal v Ajustada que
les fueron pagadas al servicor civil en cada mes durante los Ultimos treinta y seis (36)
meses de trabajo sfectivamerte prestade, por cada afio de servicios efcetivamente
prestados. En caso de que la antigliedad de trabajo efectivamente prestado sea menor a
treinta y seis (36) meses, se hace el calcilo de manera preporcional.

El pago de la CU'S es cancelatorio v solo sc efectivize a la sulminacion del vinculo del
servidor cen cada entidad

Novena Disposicion Complementaria Final Vigencia de la Ley

(.

b) La disposicion complementaria Zinal tercera, la disposicion complementaria
meodificatoria scgunda, la disposicion condlementaria transitoria sexta vy el literaf I) del




275

Caso Ley de Serviclo Civll

Incorporase como tercer parrafo al articulo 2 del Dearcto Legislativo 650, Ley de
Compensacion pur Tiempo de Servicios, ¢l siguiente texto:
“Cuando el empleador sca una entidad de la Administracién Publica la compenszcion
por tiempo de servicics que se devengue es pagade directamente por la enticad, dentro
de las 48 horas de producido ¢l cese y con efecto cancelatorio”.

302} Para los demandantes, ¢l prime: parrafo del articulo 33, ei inciso b} de la Nevena

3

L)

04.

Disposicién Complementaria Final y la Segunda Disposicion Complementaria
Moadificatoria desnaturalizan el caracter voluntario del servicio civil, por cuanto
modifican la compensacién por tiempe de servicios (CTS) de los trabajadores del
sector ptiblico en general, sin considerar el caracter voluntarjo de. traslado a dicho
régimen. Asimismo, vulneran los principios de no regresividad e igualdad de
oportunidades sin discriminacion en relacién con los servidores excluidos de la ley
del servicio civil, puestc que, al establecer que el pago de la CTS serd al ‘rmino
del vinculo laboral y no manera semestral, resultara impesible que lcs servidores
civiles coloquen su CTS en alguna entidad bancaria, con lo que se tornard cn
incierto su pago una vez finalizada la relacion laboral. Por Gltimo, sostienen que el
cardcler cancelatorio que se le atribuye a la CTS en el segundo pérrafe del articulo
33 instaura una nueva forma de despido arbitraric en perjuicio de los scrvidores
puiblicos. El demandado sostienz, de un fado, que las disposicianes impugnadas no
reducen los componentes de la CTS, y de otro lado, que la programacion de su
pago al término de la relacion laboral solo pretende compatibilizar dicho pago con
los principios presupuesteles que rigen al Estado, lo cual 10 la convierte ¢n
inconstitucicnal.

. Corresponde comenzar tomanco en cuenta que, mediante la Ley 30408 ,se ha

modificado el articulo 2 del TUQ del Decreto Legislativo 650, Ley de
Compensacion por tiempo dc scrvicios, publicada en el diario oficial £/ Peruano ¢l
8 de enero de 2016. Mediante esta norma ¢l Congreso de la Reptblica ha
modificado el sistema de pago de la compensacion por tiempo de servicios de los
servidores de la dministracion publica que, precisamente es objeto de la presente
demanda.

A través de su Articulo Unico, en la parle pertineatc cstablece que “La
compensacidn por tiempo de servicios se deposita semestralmente en la institucion
elegida por cl trahajador. Rfectuado el depdsito queda cumplida y pagada la
obligacién (...)” y que “Lo establecido en este articulo es de aplicacion cbligatoria
para {...) los scrvidorcs civiles que ingresen al nuevo régimen del servicio civil
cstablecido por la Ley 30057, Ley del Servicio Civil™.

. Al respecro, este Tribunal Constitucional tiene dicho que si bien el objcto del

proceso de inconstitucionalidad es el examen de normas vigentes, las normas quc
carecen de vigencia o que va no forman parte del ordenamientc juridico pueden
también serlo. Asi pues, el Tribunal ha establecido la posibilidad de realizar el

83
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de validez consti‘ucional de leyes derogadas, entre otros supuestos, cuando
AT bugnada sca susceptible de ser aplicada a hechos, situaciones y relaciones
Aicas ocurridas durante el tiempo en que aquella estuvo vigente (STC 0045-

004-1’1«"1"(3).

%. Ln ¢l caso de autos, no se configura el supuesto antes mencionadc, puesto que este
' extremo de la Ley 30057 no surtié efectes durante su vigencia, al no haberse
N culminado con el proceso de implementacién del nuevo régimen en ura entidad

puablica, conforme lo disponc su Primera Disposicién Complementaria Final.

Siendo asi, cste Tribunal Constitucional considera gue corresponde declarar la
improcedencia de la demanda en este extremo, &l haber operado la sustraccion de
]a materia controvertida sin que se¢ haya alegado la inconstitucionalidad de la
nueva regnlacion.

Il. FALLO

or cstos fundamenos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le conficre la
nstitucion Politica del Perd,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADAS EN PARTE las demandas de inconstitucionalidad interpuestas
contra diversos articulos de la ey 30057, del Servicio Civil. En consecuencia,

a) INCONSTITUCIONAL el primer parrafo de la Primera Disposicion Complementaria
Final de 1z Ley 30037, en el extremo que dispone “(...) asi como los servidores civiles
/™ del Banco Ceniral de Reserva del Perfi el Congreso de la Repidlica, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria, la
Superintenderncia de Banca, Scguros y AFP, y la Contraleria General de la Republica
(...y" y “(...) Tampoco se cncuentran comprendidos los obrcros de los gobiemos
regionales v gobiernos locales (...)7. Asimismo INCONSTITUCIONAL por
conexidad, el tercer parrafo de la referida Primera Disposicion 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 Perd, el
Congreso de la Repiblica, la Superinterdencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria, la Superintendencia de Banca, Scguros y AFP, y la
Contraloria General de la Repiblica”; por lo que la Primera Disposicidn
Complcmentaria Final queda subsistente con el siguiente contenido:
Y “PRIMERA. I'rabajadores, servidores, ebreros, entidades y carreras no comprendidos en la
presente Ley No estin comprendidos en la presente Ley los trabajadores d: las empresas del

Estado, sin perjuicio de lo dispuesto en la tercera disposicion compiementaria final del Decreto
Legis.ativo 1023, ni los servidores suwetos a carrerds especialzs.

Para los efectos del régimen del Szrvicio Civil se reconocen como carreras especiales las normadas
por:

a) Ley 28091, Ley del Servicio Diplomdtico de la Repiblica.
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ey 29944, Ley de Reforma Magisterial.

¢) Ley 28359, Ley dc Situacién Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas.

0) Decreto legistativo 1119, Ley de la Camera y S:tuacion del personal de la Policia Nacional del
Pert.

2) Ley 29709, Ley dc la Carrera Especial Pablica Penitenciaria.

) Decrero Legislativo 052, Ley Organica del Ministerio Pablico.

i} Ley 29277/, Ley de la Carrera Judicial

I.as carreras especiales, los tradajadores de empresas de. Estado, los servidores sujeos a carreras
especiales, las personas designadas para ejercer una funcion piblica determinada o un encargo
espec:fico. va sca a dedicacion exclusive o parcial, remunerado o no, se rigen supletoriamenie por el
articulo 111 del Titulo Preliminar, referico a los Principios de la Ley del Servicie Civil; el Titulo 11,
-eferido a la Organ‘zacion del Servicio Civily y el Titulo V, referido al Régimen Disciplinario y
Proceso Administrativo Sancionador, establecidos cn la presente Ley™
NINCONSTITUCIONAL cl articulo 3:.2 de la Loy 30057, en el extremo que dispone
*(...) ni es materia de negociaciéon (...)7: por lo yue dicha dispesicién queda
jubsistente con el siguiente contenido:

“La compensacién ccondémica se paga mensuzimente e incluye la Valorizacion Principal y la
Ajustada, y la Priorizada, de corresponder. El pago mensual corresponde a un catorceavo (1/14) de
la compensacién ccondmica. Las vacaciones y los aguinaldos son equivalentes al pago mensual.
Esta cisposicion no admite excepeiones ni interpretaciones”.

/ ¢) INCONSTITUCIONAL el articule 42 de la Ley 30057, cn el exiremo que dispone
(...} compensaciores no econdmicas, incluyendo el cambio de (...)”, por lo que dicha
disposicién queda subsistente con el siguiente coatenido:

“Los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora de sus cundiciones de trabajo o
condiciones de empleo, de acuerdo con fas posibilidades presupuestarias y de infracstructura de la
ntidad ¥ la naturaleza de lus funcivnes yue en ella se camplen™.

d) INCONSTITUCIONAL el articulo 44.b.. de ‘a Ley 30057, en el extremo que dispone
“La contrapropuesta ¢ propuestas de la entidad relativas a compensaciones
ccondmicas son nulas de pleno derecho™.

¢) INCONSTITUCIONAL el tercer parrafo del articulo 40 de 1a Ley 30057, en cuanio
dispone “Ninguna negociacién colectiva puede alterar 1a valorizacion de los puestos
que resulten de la aplicacién de la presente Ley™, por lo que cicha disposicion queda
subsistente con el siguiente contenido:

“Los derechos colectivos dz los servidores civiles son los previstos en el Convenio 151 de la
Orzanizeciéon ‘nternacional del Trebajo (O11) v en los articulos de la funcién pablica establecidos en
la Constitucién “olftica del Pert. No estan comprendidos los furncionarios publicos, directivos
pablicos ni los servidores de confianza

Se aglica supletoriamente lo cstablecido en el Texte Unico Orderado de la Ley de Relacionss
Colcetivas de Trebajo, aprobado mediante Decrclo Supremo 010-2003-TR, en lo que no se oponga a
lo establecido en la presente Ley”.

90



278

Caso lLey de Servicio Civil

Tercer jpéfraln del articulo 40 y en el literal b} del ariculo 44 (...)", por lo que dicha
dispgsicion queda subsistente con el siguiente contenido:

“La negociacion colectiva por entidad piblica se circunseribe a lo establecido en el articulo 42 de la
Ley v en el literal e) de su ariculo 43 de lamisma Ley™.

) INCONSTITUCIONAL ¢l primer pdrrafo del articulo 72, del Reglamento General de

la Ley 30057, en el extremno que dispone “(...) si alguna de las peticiones contenidas
en el mismo implica tna contravencion a lo cstablecido en el parrafo final del articulo
40 de la Ley o acerca de (...)", por lo que dicha disposicion queda subsistente cen el
siguicnte contenido:

“Bl procedimiento de la negociacion colectiva es el siguiente:

Recibide el pliego de reclamos y antes de iniciar le negaciacidn, ef Jefs de 1a Oficina dz Recursos
Humenos de la entidad Tipo A remitira copia del mismo £ SERVIR. Remitird. también, una copia al
Ministerio de Economia y Finanzas que, a través de la Direccién Gencral de Gestion de Recursos
Pablicos, pocra opinar respecto de algln otro aspecte sotre ¢l cual estimara pertinente
prenunciarse”.

INCONSTITUCIONAL el articulo 78, del Reglamento General de la Ley 30057, en
cuanto dispone “tercer parrafo del articulo 407, por lo que dicha disposicion queda
subsistente con el siguiente contenido:

“Son nu'os todos los convenios colectivos ¥ laudos arbitrales que trasgredan lo cstablecido zn cl

articulo 44 de la Ley asi como que cxeedar los alcances del articulo 42 y cl literal ¢) del articulo 43
de la f.ey. La declaratoria de nulidad sc sujetard a la normativa correspondicnte”.

INCONSTITUCIONAL el segundo parrafo dcl articulo 68, del Reglamento General
de la Ley 30057, en el cxtremo que dispone *(...) compensaciones no econdmicas,
incluyendo el cambio de (...)", por lo que dicha disposicion queda subsistente con el
siguiente contenido:
“El convenio colectivo es el acuerdo quc celebran, por una parte, una o mdas organizacionzs
sindicales de servidorss civiles y, por otra, entidades pablicas Tipo A que constituyen Pliego
Presupuestal.
De confortnidad con o establecido eo ¢l articulo 42 de la Ley, el objetu de dicho acuerde es regulan
la mecjora de las condicionss de trabajo o de empleo, de acuerdo con las posibilidades
presupuestarias y de infraesoructura de la entided ¥ la naturalezz de las funcienes que en ella s¢
sumplen”.
INCONSTITUCIONAL el articulo 85.h de la Ley 30057, en el extremo que dispone
“la prevaricacién”, por lo que dicha disposicién queda subsistentz con el siguiente
contenido:

“Son faltas de cardcter disciplinaric que. segin su gravedad, pueden ser sancionadas con
suspensién temporal o con destitucidn, previo proceso administrativo:

h) El abuso de autoridad o ¢l uso de la furcién con fincs de luero™.

. Declarar INFUNDADA las demandas de inconstitucionalidad interpnestas contra el

articulo 43.e de la Ley 30057, del Servicio Civil, debiéndosc INTERPRETAR. cl

-
/

= /
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mismo en ¢l sentido que la exoresion ‘condiciones de trabajo o condiciones de
empleo’ incluve también la materia remunerativa y otras materias con incidencia
econdmica.

3. Declarar INFUNDADA las demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra sl
articulo 49.¢ de la Ley 30057, del Servicio Civil. debiéncose INTERPRETAR el
mismo en el sentido que “Son czusales de término del Servicio Civil las siguicntes:
(...) la pena privativa dc libertad efecliva por delito culposo vinculado con la actividad
furcional del servidor por un plazo mayor a tres (3) meses™.

4. REITERAR la cxhortaciéon al Congreso de la Repiblica en la sentencia de
inconstilucionalidad de fecha 3 de setiembre ce 2015 (Expedientes 3-2013-PI; 04-
2013-P1; 23-2013-Pl-acumulacos) para que, en el marce de sus atribuciones vy,
conforme a lo sefialado en el fundamento 157 de la presente serlencia, apruebe la
regulacion de la negociacion colectiva, a partir de Ja primera legislatura ordinaria del
periodo 2016-2017 y por el plazo que no podré exceder de un afio, lapso dentro del
cual sc decreta la vacatio semtentive del punto resolutivo 1.b al 11 y el punto
resolutivo 2 de esta sentencia.

in

. Declarar IMPROCEDENTE las demandas cn el extrero que se refieren a la
oportunidad del pago de la CTS y su cfecto cancelatorio, al haberse producido la
sustraccion de la materia justiciable.

6. Declarar INFUNDADA las demandas on los demds extremos.

Publiquese y notifiquese.

SS.

LEDESMA NARVAEZ
URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
RAMOS NUNEZ
ESPINOSA-SALDANA BARRE

MIRANDA CANALES /

Lo que certifico:

ardinrfens T[N
JARET OTAROLA SANTILLANA
Secreta Relatora

RIBUNAL CONSTITUCIONAL
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EXP. N." 00025-2013-PL/TC; 00003-2014-
PYTC;  00008-2014-PI/TC;  00017-2014-
PIITC

LIMA,

CILDADANOS Y  COLEGIOS DR
ABOGADOS DE TACNA Y JUNIN
CONTRA EL CONGRESO DE LA
REPUBLICA

FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Con el debide respeto por la posicidn de mis colegas, si bien coincido con el fallo y
la mayor parte de fundamentos de la posicidon en mayoria, estimo que deben agregarse
algunos argumentos relacionados con la importancia del principio del mérito y con distintas
formas de materializar la negociacion colectiva de los trabajadores plblicos.

Previamente, cabe mencionar que en un informe realizado en el afio 2004, al evaluar
la situacidn del servicio civil latinoamericano se concluyd que el Pertl ocupaba el puesto 17
sobre 21 paises: “La dispersion normativa y diversidad de regimencs simultdncos
generaban gran heterogeneidad de escalas salariales y de mecanismos de incorporacion al
empleo puaoslico. Por otro lado, no existia un organo rector de la gestion de recursos
humanos, lo cual afectaba la capacidad de planificacién y por consiguiente la consistencia
estructural del sistema. A este cuadro de gran debilidad se sumaba el déficit de capacidades
técnicas en las dreas de recursos humanos de las instituciones”.! En el afio 2008 se lograron
mejoras del servicio civil que giraron sobre la Ley N.° 28175, Marco del Empleo Piblico.

Partiendo de dicho estado de cosas es que en el afio 2013 ¢l Poder Legislativo ha
expedido la Ley N.° 30057 del Servicio Civil, con el objeto de establecer un “régimen
unico ¥ exclusive para las personas que prestan servicios en las entidades publicas del
Estado, asi como para aquellas personas que estan encargadas de su gestién, del ejercicio de
sus potestades y de la prestacién de servic’os a cargo de estas” (articulo [), y con la
JSinalidad de “que las entidades pablicas del Estado alcancen mayores niveles de eficacia v
eficiencia, y presten efectivamente servicios de calidad a través de un mejor Servicio Civil,
asi como promover el desarrollo de las personas que lo integran”. Si estos son el objero y la
Jfinalidad de la impugnada Ley N.° 30057, estimo que encontrdndose dentro del ambito de
discrecionalidad del legislador resultan compatibles cor: €l marco conslitucional. Cosa
distinta es evaluar individualmente las diferentes disposiciones que integran esta Ley N.7

'BID y TACOVIELLO, Mercedes. Diagndstico del Servicio Civil de FPert. Informe final, nero de 2011, p.3
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30037, que, como se aprecia en la sentencia, algunas de ellas han sido declaradas
inconstitucionales y otras interpretadas en un sentido conforme con la Norma Fundamental.

L -

A,

De una evaluacién general de los articulos examinados de la Ley Servir tengo el

claro convencimiento de que cuando el articulo 44 de la Constitucion establece que algunos
de los deberes primordiales del Estado son “garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos” y “promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y cquilibrade de la Nacion”, cstd consagrando obligaciones a las que el
Estado nu puede renunciar. S6lo en la medida que el Estado sea eficierte y brinde servicios
de calidad se pueds proteger correctamente los derechos de las personas. Estimo que en su
mayor parte —salvo los articules declarados incanstitucionales— la Ley Servir se otienta en
dicho cometido, aunque ciertamente es aliin un proceso que todavia estd empezando a
desarrollarse en serio.

El principio del mérito como elemento consustancial del acceso a la funcion
piiblica

En el fundamento 20 de la sentencia se merciona que uno de los principios que
inspiran el régimen del servicio civil, conterido en el articulo Il del Titulo
Preliminar de la Ley 30057 es el mérito, el mismo que es entendido en el modo
siguiente: “El régimen del Servicio Civil, incluyendo el acceso, Ja permanencia,
progresién, mejora en las compensaciones ¥ movilidad, se basa en la aptitud,
actitud, desempefio, capacidad y evaluacién permanente para el puesto de los
postulantes y servidores civiles”.

Los demandantes alegaban que este principio y todos aquellos que se encuentran
regulados en dicho articulo 111 son inconstitucionales pues estdn dirigidos a proteger
al Estado y no los derechos de los trabajadores. La sentenciz respondid a los
demandantes en el sentido de que “la finalidad esencial del servicia civil radica en
prestar los servicios publicos a sus destinatarios -es decir, a los ciudadanos- con
sujecion a la primacia de la Constitucion, los derechas fundamentales y los valores
que de ella de deriva. En esa logica, la ley impugnada se inspira en los principios de
cficacia, cficicncia, mérito, probidad y érica publica, entre otros (articule IIi),
buscando promover ¢l desarrollo de las personas que lo integran y de este modo
lograr que las entidades piblicas presten servicios de calidad (articulo 11 del
Titulo)”.

Coincidiendo con dicha argumentacion, estime que deben agregarse las razones que
expreso a continuacion. En primer término, tal como ya se ha mencionado, la
finalidad de la Ley 30057, del Servicio Civil, es que “las entidades publicas del
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Estado alcancen mayores niveles de eficacia y eficiencia, y presten efectivamente
servicios de calidad a través de un mejor Servicio Civil, asi como promover <l
desarrollo de las personas que lo integran”.

Dicha finalidad evidencia una reforma legislativa que, segin se afirma, pretende
lograr un  servicio civil eficiente, eficaz y de cealidad. Precisamente, uno de los
componentss bésicos de dicha reforma es el métito. Es de »0blico conocimignio que
dicho principio del merito no ha sido considerado seriamente en ninguna reforma
legislativa peruanza, lo que se ve reflejado en el estado aciual de la Administracidn
Pablica. No obstante, en este Tribunal Constitucional no evaluamos si una
determinada politica legislativa laboral o administrativa es la mejor o no, sino si es
que la respectiva ley es compatible o no con la Constitucion.

Es por ello que cabe interrogarse si jla consagracion legislativa del principio del
mérito afecta alguna disposicion constitucional? Creo que todos coincidiriamos en
que no, pues no existe ninguna disposicion o norma constitucional que de modo
expreso o implicito prohiba el mérito en el ambito de la Administracion Pablica. Sin
embargo, lo interesante del planteamiento no esta en comprabar la existencia de tal
prohibicién, sino en verificar i el principio del mérito se encuentra ademas
reconacido en la propia Constitucidn.

Esto ha sido claramente contestado por el Tribunal Constitucienal. En la sentencia
del Exp. N.° 00020-2005-P1/1'C y otro, y luego en el precedente vinculante del Exp.
N.° 05057-2013-PA/TC, el Tribunal sostuvo que el principic del mérito es uno de
los componentes esenciales del derecho fundamental de acceso a la funcién piblica
en condiciones de igualdad, vinculando plenamente al Estado y a toda entidad
piblica en general. Asi, el principio del mérito “vincula positivamente al legislador
a quc la regulacion sobre cl acceso a toca funcion publica observe irrestrictamente
el principio basiler del acceso por rérito; asimismo, que toda actuacién de la
administracion del Estado y de toda entidad piblica, en general, obsacve tal
principio en todos sus actes en relacién al acceso a la funcién publica de las
personas” {fundamentos 50 y 8.¢, respectivamente).

Como se aprecia, el principio del mérito no es hoy uno que pueda regularse o no por
partc del lcgislador o a tenersc en cuenta ¢ no por la Administracién o la
Jurisdiccion, sino que es una exigencia que forma parle de un derecho fundamental
como es aquel del acceso a la funcion pablica en condiciores de igualdad, por lo
que su observancia en €l ordenamiento juridico peruano es de caracter obligatorio.
Implica que cuando el legislador regule el acceso a la funcién pablica o la
permanencia en ella, deba consagrar mecanismos gque hagan posible el
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reconocimiento del mérito como uno de los requisitos para dicho acceso ¥
permanencia, o que cuando la Administracion Pablica o la Jurisdiccidon deban
aplicar y controlar las respectivas leyes, segin sea el caso, verifiquen que el

principio del mérito sea observado.

Siendo claro el reconocimiento constitucional que hoy tiene el principio del mérito,
toca avanzar en lag formas de optimizacién de este principio, es decir, como lograr
una politica publica de fomento de iz credibilidad y confianza en los concursos
pablicos de méritos para €l acceso ¥y permanenccia en la funcién publica. Este
constituye en mi concepto el gran rete del Estado peruano. Los concursos publicos
de méritos deben privilegiar precisamente los méritos y no el mero interés subjetive
de quienes detentan el poder y pueden influir en la decisién del concurso.

Los concursos piiblicos de méritos deben ser realizados no sélo por las respectivas
entidades de la Administracién Piblica, que son quienes mejor ceonocen los
requerimientos de personal que necesita, sino que podrian ser acompaiiados de
cntidades cxpcrimentadas cn seleccién de personal, de universidades piblicas o
privadas de prestigio, de SERVIR o de la Defensoria del Pueblo, ¢ incluso de un
representante de los trabajadores, entre otras entidades o personas que puedan dotar
de legitimidad al respectivo drgano de scleccion de personal de la entidad piblica.
El nivel de acompaiiamiento a las entidades publicas, dependera del tipo de cargo al
que se concursa v podrad reducirse en la medida que se llegue a los cargos no
directivos, segfin la estructura de cada entidad.

Asimismo, los concursos que lleven a cabo las entidades de la Administracion
Piblica no sélo deberan evaluar en los participantes: su capacidad especifica para el
cargo; sus méritos relacionados con el cargo; las habilidades relacionadas con el
cargo; su idoneidad para el cargo al que postula; ademés de su comportamiento
gtico con relacion a la funcién publica.

Distintas formas de materializar eficazmente la negociacion colectiva de los
trabajadores publicos

. Si bien coincido con la sentencia en cuanto declara inconstitucionales determinados

extremos de la Ley N.° 30057, por vulnerar ef derecho a la negociacion colectiva de
los trabajadores pablicos, estimo necesario, adicionalmente, mencionar algunos
criterios que podran ser tomados en consideracion en la futura regulacién de la
negociacion colective en la Administracion Pablica. Por ello, debo traer a colacion
los argumentos que desarrollé en mi fundamento de voto de la sentencia del Fxp.
N.200003-2013-PI/TC y otros, caso Ley de Presupuesto General de la Repiiblica.
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Debe partirse por reconocer que la negociacion colectiva que debe desarrollarse en
el ambito de la Administracion Piblica debe ser uno de los mecanismos que mejor
reflejen el grado de constitucionalizacion del ordenamiento juridico laboral piblice,
que mejor evidencien el indispensable equilibrio que debe existir entre el poder de
la Administracién Piablica y aquel de los sindicatos o representantes de los
trabajadores, y el que mejor exprese la progresiva realizacion de la tan anhelada
Jjusticia social mediante ¢l trabzajo decente.

.En cuanto a los limites de las intervenciones estatales (presupuestales) sobre la

negociacion colectiva en la Administracidn Piblica, cabe precisar que dicho tipo de
negociacion colectiva se ha constituido en la actualidad en uno de Jos mecanismos
que refleja en gran medida el conflicto que existe. principalmente, entre: i) la
posihilidad de aseguramiento y mejora de las condiciones de trabajo y empleo de
los trabajadores publicos, especialmente el incremento de remuneraciones; y, ii) la
capacidad presupuestaria del Estado para atender tales mejoras.

.En el caso peruanc, teniende en cuenta las altimas leyes de presupuesto es evidente

que el Legislador ha optado por privilegiar la capacidad presupuestaria del Estado,
prohibiendo de medo absoluto y casi permanente el incremento de remuneraciones.
Por cierto, también lo ha hecho la impugnada Ley N.° 30057 en disposiciones que
han sido declaradas inconstitucionales en la sentencia de este caso. Ni dicha opcion,
ni la contraria (incrementar remuneraciones sin que importe el presupuesto pablice)
son opciones legitimas en un Estado Constitucional. Conforme al bloque de
constitucionalidad aplicablc cn cstos supucstos (articulos 28, 42, 77 y 78 de la
Constitucién y Convenios 982 y 151° de la OIT, cnire otros), es claro que ambas
posiciones, no pueden ser aplicadas, una en detrimento de la otra, sino que deben
ser ponderacdas teniendo en cuenta las especificas circunstancias politicas,
econdmicas v sociales concretas, Al respecto, la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, en -anto uno de sus
drganas de control, ha sostenide lo siguiente:

Lz Comisién debe recordar que si, en aras de una pclitica de estabilizacion econdmica o de
ajuste estructural, es decir, per imperiosos motives de interés econdmico nacional, un
gobierno dispone cue las tasas salariales no puedzn fijarse libremente por negociacién
colectiva, ese restriccion debz aplicarse como medida de excepcion, limitarse a lo
indispensable, na sobrepasar un periodo razonable e ir acempaiiada de garantias destinadas

? Ratificado por ¢l Istado peruano el 13 de marzo de 1964,
¥ Ratificado por el Estado peruano el 27 de octubre de 1980,
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a proteger de manera efectiva el nivel de vida de los trabajadores interesados, y
especialmente de aquetlos que puedar. resultar mas ateciados.’

14. 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 remuneracién justa y equitativa o de
negociacién colectiva de los servidores pliblicos no pueden limitarse de modo
indefinido y sin garantias que protejan ia remuneracién equitativa y suficiente de
dichos servidores. Las crisis ccondmicas exigen que los trabajadores y la
Administracién  Publica compartan las respectivas  responsabilidades v
consecuencias pero en ningin caso, controlada la crisis, que dichos trabajadores
sean los permanentes afectados con las aludidas medidas extraordinarias.

. 15.FEn cuanio a las materias que pueden ser objeto de negociacidn colectiva, se
| encuentra indiscutiblemente el incremento de remuneraciones. En efecto, teniendo
‘ en cuenta la importancia que tiene la remuncracién “suficiente” er ¢l ascguramicnto
}  de la subsistencia digna y decorosa del trabajador y su familia, no podria excluirse
V' como una de las materias objeto de negociacion colectiva en el dmbito de la

1 Administracién Publica. No s6lo es una exigencia razonable, sino que ademas vicne
'\\ exigida por los dereckos fundamentales a la remuneracién y a la negociacion

colectiva, ademas de los pronunciamientos de los propios drganos de control de la
QIT.

6. En el @mbito normativo de la OIT, ésta, en ninguna disposicién o interpretacion, ha
negado que los incrementos remunerativos puedan ser resueltos mediante la
negociacion colectiva. Asi se desprende de los Convenios 98 y 151, pues ambos
utilizan el término “condiciones de empleo” para identificar el contenido de la
negociacion, ya sea en el sector privado o en el sector piblico, segfin corresponda.

:7.Precisamente, en cuanto a las materias que pueden ser objeto de negociacion,
incluido cl tcma salarial, la Comisidén de Cxpertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, ha sostenido la siguiente:

314.{...) La nocién de condiciones de trabajo utilizada por los érganos de control de la OIT
(...) no se limita a los teraas tradicionales (jomada laboral, horas extraordinarias, periodos
de descanso, salarios, ctc.}, sino que cubre también otras cuestiones (por ejemplo, «materias

* Comisién de Expertos en Aplicacién de Canvenios ¥ Reocomendaciones. Informe TIT (parte 413) a la 81¢
reunidn de la Conferencia Internacional del Trabajo (1994), Ginebra. Libertad sindical y Negociacion
Colectiva. Estudio general de las memorias sobre el Convenio (num. 87, sobre la libertad sindicol y lu
proteccion del devecho de sindicacion, 1948, y el Convenic (num. 98) sobre el derecho de sindicazidon y
negociacion colectiva, 1949.
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que normalmente pertenecen a la esfera de as cendiciones de empleon, como los ascensos,
los traslados, o las supresiones de puestos sin aviso previc), Csta orientacion concuerda con
la tendencia actual de los pafses a reconocer a menudo la negociacion colectiva «gestionals,
que se ocupa de los procedimientos para resolver problemas como las -eestructuraciones, las
rechicciones de personal, los cambins de 1orarin, el traslado de establecimientos y atras
cuestiones que rebasan el marco estricto de las condiciones de trabajo. [resaltado agregado]

320. Lz Comisidn recuerda que, en el marco de la administracién publica, las materias
objeto de negociacion incluyen el conjunto de condicicnes de empleo y las relaciones entre
las partes. Sin embargo, la Comisién destaca de manera general que en muchos paises
convendria ampliar los contenidos d2 la negeciecién colectiva y velar sor que ésta no se
limite esencialmente a cuestiones salarizles, como ain sucede con demasiada frecuencia. A
juicio dz la Comisidn, tanto a los trabajadores como a los cimpleadores también les interesa
negociar juntos, si asi lo desean, otros aspectos de las relaciones laborales, en particular
cuestiones vinculadas a los dercchos fundamentales en e! trabajo, la igualdad de
remuneracién por un trabajo de igual valor, la proteccidn de la maternidad, la formacion y 1a
promocidén profesionales, los mecanismos de prevencidn y solucién de conflictos, las
medidas de lucha contra la discriminacidn, las cuestiones relacionadas con el acoso en el
trabajo, la conciliacidn de la vida familiar y la vida profesional y, en el marco de la
administracién pdblica, toca medida aceptada por las pertes que permilz mejorar el
funcionamiento de las instituciones pablicas y la aplicacidn de los principios de zestidn
ptblica de los Estacos democraticos.®

18. Como se aprecia, las materias que puecen ser objeto de la nagociacion colectiva
publica, van mas alla del incremento de remuneraciones, sino que ademés pueden

19.

incluir

la progresiva materializacidn de derechos fundamertales sociales que dada la

base econémica que los sustenta, deben ser pasibles de una tolerante, equilibrada y
prudente negaciacion entre sindicates v Administracién Pablica.

Asimismo, serd importante que en la futura ley que regule la negociacion colectiva
en todo el ambito de la Administracién Publica, se prevean elementos o criterios
que determinen la necesidad de incremento de los sueldas de los trabajadores del
sector publico. Entre los criterios que pueden establecerse, cabe mencionar:

El indice de precios del consumidor.- se reficre al incremento de precios de los bienes ¥
servicios durante un periodo determinado. Dicho crecimiento tienc impacto en la
capacidad de consumo de los consamidores (irabajadores del Estado),

El incremento salarial de afins anteriores.- debe establecerse un parametro de
comparacion entre los sectores beneficiacos per incrementos salariales durants afios
anteriores y aquellos que atin no los han recibido. Igualmente, parmite analizar el
incremento de salarios de un grupo en especifizo, que, ademds, viene solictando un
aumento.

Comisiér. de Expertos en Aplicacion de Convenios y Revowendaciones. La negociacién colectiva en la
adminisiracidn piblica. Un camino a seguir. Conferencia Internacional del Trabajo. 1027 reunion, Ginebra,
2013, parrafo 320.
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iii.  Proyecciones en materia de inflacion de precios e incremento de salarios.
iv.  Oportunidad para el incremento de sueldo: en las entidades que sean dirigidas por
autoridades electas por votacién popular no serd posible negeciar un aumento de salarios

para los empleados en el vltimo afio de mandato.

.Llama la atencién que a nivel comparado, sobretodo regional, existan interesantes
regulaciones de la negociacién colectiva en la Administrzcion Publica, las mismas
ofrecen razonables alternativas que conforme a sus competencias podrian ser
analizadas por ¢l Poder Legislativo:

Decreto nimera 160 (2014}, Colombia

(reglamenta la Ley 411 de 1497 aprobatoria del Convenio 151 de la OI'L, en lo relativo a los
procedimientos de negociacion y solucion de controversias con las organizaciones de emplcados
puablicos)

Artic.ulo 5°, Materias de negociacidn. Son materias de negociacién:

(...) Pardgrafo 2, En materia salarial podrd haber negociacién y concertacidn, consultardo las
posibilidades fiscales y presupuestales; Sin perjuicio de lo anterior, en e. nivel territorial, se
{| respetarén los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional las cotidades no tienen
{| facultad de negociar y concertar, toda vez que per mandato constitucional y legal la unica auzoridad
| ccmpetente para regular la materia es ¢l Presidente dz 1a Repiblica.

Articulo 6°. Parfes en la negociacién. Pueden ser partes en a negociacién:

1. Una o varias entidaces y autoridades ptibiicas competentes, segtin la distribucién constitucional y
legal y,

2. Una o varias orgznizaciones sindicales de empleados publicos.

Articulo 70, Ambito de la negociacion. Constituyen ambitos de la negociacion:

1. El general o de contenido comtin, con efectos para todos los ‘empleados publicos o para parte de
ellos, par region, departamento, distrio o municigio.

2. El singu.ar o de comenido particular por entidad o por distrito, departamento o municipio.
Pardgrafo. En el anbito general o de contenide cemdn, la negociacion se realizard con representanies
de las Confederacicnes y federaciones sindicales de empleados piblicos y los representantes de los
Ministcrios del Trabajo y do Hacicnda y Crédito Pablico, de Planeacién Nacional y del
Departamento Administrativo de la Funcion Piblica y por las demds autoridades competentes en las
materias objeto de negociacién. En el ambito singular o de contenido particuler, la particisaciér de
las anteriores instanzias serd facultativa.

Articnlo.16. Capacitacion. Los crganismos y entidades piidlicas que estdn dertra del campa de
aplicacion del presente decreto, deberan incluir dentro de los Planes Institucionales de Capacitacién
la realizacion de programas y talleres dirigidos a impartir formacién a los servidores pablicos cn
materia de negociacion colectiva.
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Ley 7/2007, del Estatuto Bisico del Empleado Publico, Espaiia

Articnlo 31. Principios generales.
1. Los empleados piblicos ticnen derecho 2 la negociacion colectiva, represencacion y darticipacion
institucional para fa determinacidn de sus condiciones de trabajo.

Articulo 32. Negociacion colectiva, representacion y participacion del personal laboral.

(...) Se garamiza ¢l cumplimiento de los convenios colectivos y acuerdos que afecten al personal
laboral, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de interés puablico derivada de una
alteracidon sustencial de fas circunstancias econdmicas, los drganos de gobierno de ias
Administraciones Piblicas suspendan o modifiquen el cumplimiento ce Convenios Colectivos o

acuerdos ya finmados en lz medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés publico.

En este supuesto, las Administraciones Piblicas deberan informar a las Organizaciones Sindicales de |

las causas de la suspznsion o medificacion.

Articulo 33. Negociacién colectiva.

1. La negociacion colectiva de condiciones de trabajo de los funcionarios pablicos que estara sujeta a
los principios de legalidac, cobertura presupuestaria, otligatoriedad, buena fe negocial, publicidad y
transparencia, se efectuard mediante el ejercicic de la capacidad representativa reconocida a las
Organizzciones Sindicales en los articulos 6.5.c);, 7.1 y 7.2 de ia Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical ¥ lo previsto en este Capitulo.

Articulo 34. Mesas de Negociacion.

1. A los efectos de la negociacion colectiva de los funcionarios publices, se constituira una Mesa
General de Negociacion en e ambito de la Administracion General del Estado, asi como en cada una
de las Comunidades Auténomas, Ciudades de Ceuta y Melilia y Entidades Locales.

2. Se reconoce la legitimacior ncgecial de las asociaciones de municipios, asi como la de fas
Entidades Locales de émbitc supramunicipal. A tales cfectos, los municipios podran adherirsc con
cardcter previo o de manera sucesiva a la negociacién colectiva que se lleve a cabo en el ambdito
correspondiente.

Asimismo, una Administracién o Entidad Pablica pedri adherirse a los Acuercos alcanzados dentro
del territoric de cada Comunidad Auténoma, o a los Acuerdos alcanzados en un  dmbito
supramunicipal.

Articulo 37. Materias objeto de negociacion.

I. Seran objeto de negociacion, en su dmbito respectivo y en relacion con las competencias de cada
Administracion Piiblica y con el alcance que legalmente praceda en cada caso, las materias siguientes:
a) La aplicacién del incremento de las retribuciones del personal al servicio de las Administraciones
Pdblicas que se establezca en la Ley de Presupucstos Generales def Estado y de las Comunidades
Auténomas.

b) La determinacidn y aplicacior. de las retribuciones complementarias de los furcienarios.

]

.Més aild de que nuestro Parlamento, conforme a sus competencias, goza de lz

discrecionalidad pertinente para la regulacién de la futura ley de negociacion
colectiva en el ambito de la Administracién Puablica, es importante analizar cl
derecho laboral comparado. A modo de ejemplo se han mencionade sélo lus casos
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de Colombia y Espafia, también vinculados por los convenios de la OIT, de modo
que tanto el Poder Legislativo, la Administracién Pablica, los sindicatos u érganos
de representacién de los trabajadores, al momento de realizar propuestas para dicha
futura ley, cuenten con més informacion sobre distintas de formas de materializar
eficazmente [a negociacién colectiva en dicho ambito.

LEDESMA NARVAE

o

i
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Emito el presente fundamento de voto a fin de precisar mi posicion con relacién a algunos
aspectos que han sido materia de revisién en el presente proceso, no sin antes manifestar mi
opinién favorable a la Ley Servir, pues considero que esta guarda armonia con el articulo
39 de la Constitucidn, dado que tiene por finalidad unificar el régimen Jaboral de todos los

servidores publicos.

En relacién al Proyecto de Ley 2642/2013-TC, presentado por la conformacién del Pleno
anterior, considero que aun cuando el acto de presentacion de una iniciativa legislativa
podria semejarse a vna actividad administrativa, en puridad dicha accién corresponde a una
fase del ejercicio de la facultad otorgada a este érgano constitucional mediante el articulo
107 de ia Constitucion y el articulo 4 de la Ley 28301, Ley Orginica del Tribunal
Constitucional. En 4l sentido, habida cuenta que la presentacién del citado proyecto de ley
correspondi6 al ejercicio de una faculted de este érgano conslitucional aulonomo; ¢l
desistimiento promavido por la actual conformacion se constituye en la forma negativa del
gjercicio de ia misma; actividad que, desde mi perspectiva, se debe precisamente al hecho
de considerar que la Ley Servir, matices més. matices menos, no lesiona el principio de
reserva de lev ni la autonomia de las instituciones, entidades piblicas u drganos
constitucionales auténomos, pues los aspectos que regula no interfieren en sus facultades,
competencias o atribuciones, contribuyendo por el cortrario, con la reorganizacién del
servicio publico en beneficio de la igualdad de oportunidades para tocos los trabajadores
que el kstado tiene a su cargo.

Sobre el caso de los obreros de los gobiernos municipales y regionales, considero que es
importante que este sector de trabajadores se integre a la reforma laboral del servicio ¢ivil,
pues ello permitira garantizar de manera adecuada sus derechos laborales. Dejarlos fuera de
ella, solo contribuirfa a continuar con el mal uso de los contratos civiles v los contratos
administrativos de servicios por parte del Eslado, cuando en la realidad la prestacion de sus
servicios es de naturaleza permanente. Por ello, es importante su incorporacién dentro de
los alcances de la Ley Servir; aunque, claro esti, que tal incorporacion no debe darse en las
mismas condiciones que las que corresponden a otros sectores de servidores publicos, pues
la propia naturaleza de sus servicios impide la generacién de una carrera administrativa
propiamente dicha. Sin embargo, ello no debe ser dbice para que el Estado deje de sincerar
su planilla de trabajadores obreros permanentes; maxime si constituye un hecho irrefutable
que este debe brindar un conjunto de servicios piblicos basicos a la comunidad de manera
permanente y continua, los cuales implican contar con ¢l apoyo del personal necesario.

De otro lado, respecto de la conclusién o término del servicio civil por la causal regulada en
el articulo 49.k, referida especificamente al supuesto de la inhabilitacidn para el ejercicio
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profesicnal o el gjercicio de la funcién publica por un periodo mayor a 3 meses, considero
necesario expresar que el desarrollo contenido en el articulo 215 del Reglamento General
de la Ley Servir (Decreto Supremo 040-2014-PCM) debe interpretarse como un precepto
constitucional, solo y tnicamente si su aplicacion se da en los términos expresades en el
fundamento 279 de la sentencia, pues un uso diferente podria generar supuestos de
inconstitucionalidad en la aplicacién dc la loy, er la medida de que este Tribunal
Constitucional solo esla validando la constitucionalidad del término del servicio civil
cuando la inhabilitacion mayor a tres meses se produzca como consecuencia de la
existencia de un procedimiento administrativo o judicial previo y conforme a Derecho; y no
como consecuencia de la inhabilitacion automéatica producto del no pago de cuotas a los
colegios profesionales por un periodo superior a los 3 meses.

Finalmente, con relacién a la conclusién o término del servicio civil por la causal
contemplada en ¢l articulo 49.k, especificamente, por el supuesto de supresién de puestos
{0 plazas) por causas tecnolégicas, estructurales u organizalivas, considero que dicha causal
es constitucional, en Ja medida que sea ejecutada de manera prudente, en el marco de la
reforma labora! que persigue el Servir, lo cual implica garantizar e! funcionamiento normal
y continuado del servicio civil con el personal que en la actualidad se encuentra contrataco,
implementandose un procedimiento paulatino de adecuacién a la nueva legislacién, sin que
ella sea utilizada como herramienta para ceses colectivos, especialmente del personat sujeto
al régimen del Decreto Legislativo 728, que opte por permanecer en dicho régimen iaboral.
Ello es asi en la medida que un uso contrariu podria devenir en inconstitucional, contrario a
la reforma v desnaturalizar su finalidad y los propésitos que persigue, como lo es la
unificacién de la labor publica bajo una sola regulacidn laboral, que garantice derechos y
obligaciones por igual a todos los trabajadores del Estado.

S.
BLUME FORTINI e v

Secrataria Relatora
TRIBUNAL CONSTITOTIONAL



292

Caso Ley de Servicio Civil

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL }
Exp. N.° 0025-2013-Pl y otros

TN

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

Lo resuelto por este Tribunal Constitucional, con cuyo sentido en lineas generales
coincido, impone hacer algunas precisiones sobre lo que un Tribunal Constitucional y
los(as) jueces(zas) pueden realizar dentro del marco de los procesos de
inconstitucionalidad. Asimismo, obliga a decir alga sobre los alcances de su capacidad
de controlar las politicas publicas: esto tltimo atendiendo a que el objeto de la norma
impugnada es, basicamnente, establecer un régimen laboral tnico para quienes prestan
servicios al Estado. Finalmente, se hace necesario efectuar algunas precisiones
adicionales sobre ciertas aseveraciones hechas en el fallo en forma que en ciertos casos
puede ser equivoca o incompleta. Pasaré entonces, de inmediato, a realizar estas
anotaciones al respecto.

A. NOTAS SOBRE EL MARGEN DE DECISION DE LOS JUECES
CONSTITUCIONALES EN LOS PROCESOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Todo Tribunal tiene hoy como principal funcién velar por la regularidad del
ordenamiento constitucional, lo que implica tanto cautelar que los derechos
fundamentales sean respetados, como que ninguna norma o acto (sin distinguir si dicho
acto es publico o privado) contravenga los bicnes contenidos en la Constitucion, o que
se infiera de su lectura sistematica o convencionalizada.

Sobre esa base, conviene tener presente que las constituciones le han otorgado
competencia a los Tribunales Constitucionales, donde estos existen, para declarar la
incompatibilidad, en abstracto, de normas legales con la Constitucién. El mds
importante efecto de esto que la sentencia que determina la existencia de alguna
contradiccidn expulsa de la norma infractora del ordenamiento (abrogacion).

Ahora bien, la competencia de crear, modificar y derogar leyes es, como se sabe, una
facultad propia y originaria de los cuerpos legislativos, la cual es ejercida sobre la base
de sus competencias establecidas constitucionalmente y en nombre de su legitimidad
democratica. Tn ese marco, el Tribunal Constitucional tiene un rol, ¢l cual lc cs
constitucionalmente asignado: ¢l de asegurar que la labor de quien legisla debe ser
ejercido de manera deferente o respetuosa tanto con la raigambre democratica de la
Constitucion, asi como con la legitimacion popular que prima facie caracteriza al
Corgreso de la Reptiblica.

Siendo asi, en el momento en el cual se pasa a analizar la constitucionalidad de una
norma, lo que le corresponde a los jueces constitucionales no es escoger ni imponer sin
mas sus preferencias personales sobre lo que deberia ser o contener la Constitucidn, ni
lo que dichos jueces y juezas consideran bueno o justo, sino les corresponde analizar si
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7 ___—etTegislador ha emitidoh*norma legal (o una con rango de ley) que se encusnua
dentro del marco de lo constitucionaimente posible o admisible.

En este sentido, y como el Tribunal Constitucional ha sefialado anteriormente, siguiendo
a calificada doctrina (STC Exp. n.° 00006-2008-PI, STC Exp. n.° 00013-2010-PI),
pucdc concebirse a la Constitucion como un “orden marco”, es decir, como un conjunto
de prohibiciones (lo “constitucionalmente imposible”) y  obligaciones (lo
“constitucionalmente necesario”) que deben ser obedecidas, conformando estas una
especie de marco normativo del méximo nivel, dentro del cual el legislador puede
establecer legislacion con muy diverso contenido (lo “constitucionalmente posible™), la
cual serd compatible con la Constitucién siempre que no sea trasgredido el mencionado
marco regulativo impuesto por la Carta Fundamental.

Esto implica, a la luz del principio de deferencia al legislador democrarico, no quedarse
en un mero cotejo de disposiciones y sus contenidos normativos de manera automata.
Los jueces y juezas constitucionales, y con mayor razdn los diferentes tribunales
constitucionales, deben agotar sus esfuerzos en tratar de encontrar una interpretaciéon de
la lcy o norma con rango de ley impugnada que pucda considerarse compatible con la
Norma Normarum. Y es que, e caso sea posible una lectura corslitucionalmente
posible de la ley cuestionada, corresponde al Tribunal Constitucional o a cualquier
juez(a) constitucional declarar su constitucionalidad, aunque por diversas razones sus
integrantes puedan discrepar ¢ incluso considerarse abiertamente en contra de lo
dispuesto por el legislador. Eso es algo que no debe perderse de vista cuando se
resuclven casos como ¢l que nos toca enfrentar,

En ese sentido, mi voto por la inconstitucionalidad de algunos de los preceptos de la
denominada Ley Servir se da cuando considero imposible rescatar la constitucionalidad
de dichos preceptos. En esa misma linea, el reconocimiento de la constitucioralidad de
ciertos aspectos de la ley en comento se fundamenta en que dicha constitucionalidad se
encuentra dentro de lo posible sustentada cn cstos pardmctros, muy a despeche de
preferencias a nivel técnico u otro tipo de consideraciones en el plano mds de la
simpatia personal.

B. LA CAPACIDAD DE CONTROL DFE POLITICAS PUBLICAS QUE TIENE
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como es de conocimiento general, son 6rganos de la Administracién aquellos que en
principio tienen a su cargo el disefio, ejecucion, evaluacién y control de las politicas
piblicas. El ejercicio de estas lzabores naturalmente debe encontrarse dentro del marco
de la Constitucion y las leyes.

Conviene entonces también aqui destacar que el Estado y, sobre todo, sus entidades con
atribuciones jurisdiccionales, tienen el deber de asegurar el respeto de los derechos
recaonocidos por la Constitucidn y los tratados sobre derechos humanos. Para ello no
basta con sefialar que el Estado se ebstenga de afectar los derechos, sino que resulta
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( P 'ﬂ@sable habilitar e inicluse impulsar la adopeidn de medidas positivas, las cuales
se iran concretando de acuerdo a las necesidades de proteccion de cada sujeto, de buena
parte de la sociedad o incluso de la sociedad en su conjunto. Esta obligacion de
garantizar los derechos indudablemente va a implicar el deber de organizar todas las
estructuras publicas, de manera que dichas estructuras estén en capacidad de asegurar
las condiciones para el libre y pleno ejercicio de aquellos.

Al respecto, este Tribunal Constitucional tiene resuelto que “las politicas piiblicas que
debe Hevar a cabo un Estado exigen, desde promover la existencia de medios
organizacionales [...] pasando por medios procedimentales e incluso legales, orientados
a prevenir, investigar y reparar actos violatorios” de derechos fundamentales (STC Exp.
n.° 01776-2004-AA, £. j. 40).

En ese mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Gonzdlez y otras contra México, decidié que “la ausencia de una politica general que se
hubiera iniciado por lo menos en 1998 —cuando la Comision Nacional de Derechos
Humanos advirtié del patrén de violencia contra la mujer en Ciudad Judrez— es una falta
del Estado en el cumplimiento general de su obligacidn de prevencion™ {Considerando
282) y afiadid que “el Estado no demostrd tener mecanismos de reaccion o politicas
piblicas que dotaran a las instituciones involucradas de los mecanismos necesarios para
garantizar los derechos de las nifias” (Considerando 410). Asi, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cuyas decisiones constituyen un pardmetro interpretative de los
derechos en el Perti a tenor de articulos como la [V Disposicién Final y Transitoria de la
Carta de 1993 o el V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, en
aplicacion del control de convencionalidad, encontrd responsable al Estado denunciado,
aunque dejé sentado que no se pronuncia sobre la eficacia de las politicas publicas
desarrolladas por México. Ahcra bien, justo es anotar que ilega a esa conclusion,
basicamente, por encontrar insuficiente la argumentacion de la Comision y. en general,
por no encontrar elementos de conviceién y estadisticas que le permitan medir el
impacto dc las medidas adoptadas.

Ahora bien, cabe preguntarse si el Tribunal Constitucional, llamado a garamtizar la
supremacia normativa de la Constitucion y los derechos fundamentales de las personas,
tiene capacidad para controlar las politicas publicas adoptadas por los drganos
compgetentes.

Y es que debe tenerse presente que el reconocerle hoy a la Constitucién el rol de
parametro de validez formal y parametro de validez material del ordenamiento juridico
de un Estado determinado permite la cenfiguracion de una serie de fendmenos. La
denominada “constitucionalizacion del Derecho” es una de ellas. En mérito a ella, la
configuracién de las competencias dentro del Estado (“constitucionalizacién
juridizacion™), la conformacién del sistema de fuentes (“constitucionalizacién
elevacién”) y la determinacion de los alcances de las diferentes disciplinas juridicas y
sus Instituciones (“constitucionalizacién transformacién™) deben ser comprendidas
conforme a los preceptos constitucionales vigentes, asi comeo a pariir de lo que se
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/d;sp@: de cllos. E}nismo, de la mano de ello, estan los denominados efectos

- indirectos de esie fendmeno: modernizacion del Derecho, unificacién del orden juridico,

simplificacion del ordenamiento juridico. Todas estas posibilidades de labor
interpretativa deben configurarse de acuerdo con los pardmetros constitucionalmente
establecidos.

Junto a lo recientemente expuesto, otro importante efecto de este redimensionamiento
del rol de la Constitucidn es el de la denominada “constitucionalizacién de la politica”.
Lo politico y lo juridico no son lo mismo, pere en un Estado Constitucional lo politico,
lo social o lo econémico no pueden manejarse al margen de lo dispuesio en los
diferentes preceptos constitucionales y de lo que se infiere de ellos. Aquello pondra en
debate la pertinencia de mantener figuras como las “political questions”, “actos
politicos” o “actos de gobiernn”, las cuales hoy apuntan a la conveniencia de reconocer
la existencia de ciertas actuaciones que, por su naturaleza, no deberian ser revisadas
baje pardmetros juridicos en sede jurisdiccional.

Sin embargo, también hay otras expresiones de este fenomeno que convendria tener
presente. Como es de conocimiento general, y aqui misro se adelanté, el desarrollo de
las actividades habitualmente asignacas al Estado incluye el disefio v la marerializacién
de diversas politicas publicas. Ahora bien, la desconfianza en el quehacer estatal en
general, reforzada con los reparos también existentes a la labor de organismos mds
“politicos™ o “politico partidarios”, sin entrar aqui a discutir si cstos puntos dc vista se
condicen con la realidad de las cosas, ha generado multiples efectos.

Ademas de una mayor transferencia o delegacion de funciones a particulares, enfre
otros, uno de estos efectos es, sin duda, el reclamar que los jueces y juezas
constitucionales no solamente controlen, sino que incluso pasen a hacer sugerencias y
tener iniciativas frentc a la configuracién de politicas publicas, pare asi asegurar la
constitucionalidad de las mismas (en ese sentido, por ejemplo, conviene revisar las
denominadas “sentencias estructurales”, usadas en ordenamisntos juridicos
iberoamericanos como el colombiano o el costarricense).

Sin pronunciarme en el presente apartado sobre este 1iltimo aspecto, lo que aqui importa
es justificar bajo qué consideraciones puede hacerse un control de politicas publicas en
sede jurisdiccional, se alega que si hoy la legitimacién del poder en un Estado
Constitucional es juridica, y si aquello basicamente se tutela y potencia en sede
jurisdiccional, se puede entender, tal como se ha sefialado en la dltima Conferencia
Internacional de Tribunales y Cortes Constitucionales, que los jueces y juezas
constitucionales pueden evaluar ia constifucionalidad de ciertas politicas publicas,
méxime si hoy asumen labores de integracién social.

En efecto, esta funcion de integracion social de los tribunales constitucionales, siquiera
enunciativamente, alude a apuntalar elementos de cohesién social (busqueda de que
toda persona pertenezca a una comunidad politica dentro de la cual pueda desarrollar
sus proyectos de vida), inclusion social {esfuerzo por incorporar a quienes se encuentran
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~—gxeluidos del sistema politico, de la configuracién de 1o econdimico o de la capacidad de
gjercer sus derechos ¢ su cuitura a cabalidad) y reconciliacion social (busqueda de
superacion colectiva de periodos asumidos como dificiles dentro de la historia de
nuestros paises mediante el impulso o la materializacién de diversas acciones). Supone
también un intento de consolidacidn de un clima de ausencia de conflictos o de solucidn
rdpida y oficaz dc los ya existentes.

Al respecto, cabe dejar sentado que este o6rgano de control de la Constitucion, en
principio, no participa en el disefio de las politicas publicas, no decide qué opcion es
mejor que ofra, ni prioriza las metas; pero, en todo caso, debe verificar que de la
aplicaci6én de las mismas no surjan vulneraciones de derechos o que estos se afecten por
su omisién. En este sentido, si bien no le corresponde al Tribunal Constitucional
cuestionar la actuacion dec los poderes publicos que se enmarquen en lo
“constitucionalmente posible™, a lo cual hemos aludido antes, sf tiene la obligacién de
exigir a estos poderes que cumplan lo “constitucionalmente necesario” y que no
trasgredan lo “constitucionalmente imposible”, y es en esa medida que se encuentra
habilitado para controlar la validez constitucional de las politicas pablicas.

D¢ hecho, en el pasado, el Tribunal Constitucional ha controlado la legitimidad
constitucional de medidas relacionadas con

a. La provisién de agua potable (STC Exp. n.° 03333-2012-AA);

b. La circulacién de vehiculos usados con timén cambiado (STC Exp. n.° 02500-
2011-AA);

¢. El consumo de bebidas alcohdlicas (STC Exp. n.° 00850-2008-AA);

d. El combate contra el trafico ilicito de drogas (STC Exp. n.° 00033-2007-Al);
o

e. La infancia y los programas sociales (STC Exp. n.° 01817-2009-HC, £.j. 11)
f La educacién universitaria y los mecanismos de supervision (STC Exp. n.°
06752-2008-AA, STC Exp. n.° 00014-2014-Al y otros), entre varias otras.

El Tribuna! Constitucional, pues, ha ejercido su competencia para controlar si las
politicas piblicas adoptadas efectivamente respetan los derechos fundamentales. En este
sentido, €]l Tribunal ha sefialado con toda claridad que:

“[Alnte cucstionamicntes de que una norma con rango de ley —que disefla e
implementa determinadas politicas pablicas— haya violentado una ‘norma
directriz’ de la Constitucién, este Tribunal se siente en la necesidad de advertir
que la declaracion de invalidez de esta solo seréd admisible en aquellos casos en
los que las acciones implementadas contravengan manifiestamente Ia promocion
del objetivo colectivo sefialado por la Constitucién, o cuando las acciones
adoptadas constituyan medios absolutamente inidéncos para procurar cn algin
grado el objetivo identificado por la Constitucién y se encuentren, a su vez,
prohitidos por otras “normas directrices’ que anida la misma Ley Fundamental.
Puesto que en el ambito de la justicia constitucional no esta en cuestién la
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correceion o eficacia de la medida empleada, bastara que la norma enjuiciada no
incurra en cualesquiera de los supuestos a los que acabamos de hacer referencia,
para declarar su validez” (STC Exp. n.° 00021-2010-AL £. j. 71).

;__/

Asi visto, es claro que el Tribunal Constitucional tiene el deber de controlar la
legitimidad constitucional de las politicas piblicas e incluso de la ausencia de estas, en
cl contexto de sus deberes de respeto y garantia de los derechos fundamentales. Sobre
esta base, lo cual convendra desarrollar més detalladamente en otra oportunidad,
correspondera al Tribunal determinar asimismo el nivel de la intensidad del control y la
forma de resolver los casos en los que se encuentren eventuales afectaciones de
derechos fundamentales (e incluso otros bienes constitucionales valiosos).

Ello requeriria por una parte, cuando menos ¥ sin animo exhaustivo, formular alguna
cspecic de canon 0 cxamen que permita racionalizar o estandarizar el control que le
comesponderfu realicar al Tribunal Constitucional en casos como estos, ademés de
establecer, siquiera de mansra general, cuande una determinada politica publica puede
considerarse constitucionalmente legitima. Por otra parte, también exigiria del mas
calificado intérprete de la Constitucién prever salidas adecuadas frente a posibles
deficiencias en las referidas politicas, evitando ejercer, a través de sus sentencias,
competencias otorgadas a otros Grganos constitucionales, pero a la vez sin dejar de
realizar ¢l control constitucional que Ic corresponde hacer con vigor y sin medianias.

En este contexto, adelanto gue soy de la opinion de que compete al Tribunal
Constitucional apostar por formas de respuesta que, si bien pueden considerarse como
atipicas, resultan ser respetuosas de los poderes pablicos y sobre todo leales con el
encargo que ha sido encomendado al érgano colegiado. Asi visto, no deberiamos ser
reticentes a explorar formas de solucién que ya ban side sefialadas en la jurisprudencia
comparada, ¢ incluso insinuadas en algunas decisiones del Tribunal Constitucional
peruano, como es el caso de las “sentencias estructurales”, las “semtencias dialégicas”,
las “sentencias de mera incompatibilidad”, las sentencias “exhortativas”, el
“seguimiento de sentencias” o las “reparaciones simbdlicas”, solo por mencionar
algunes técnicas que corsidero que pueden ser de utilidad para el control efectivo de
politicas publicas y cozdyuvar a la superacién de problemas sociales de cardcter
cstructural.

C. ALGUNAS ANOTACIONES ADICIONALES SOBRE EL FALLO EMITIDO

Toda obra humana es perfectible, o por lo menos, opinable. Dentro de ese tipo de
aseveraciones bien puede ubicarse una sentencia de esta magnitud, en un tema tan
relevante como este. Es por ello que, muy a despecho de encontrarme de acuerdo con el
sentido de lo resuelto, y con la mayor parte de Ja argumentacion sustentatoria de esta
postura, procedo a hacer algunos comentarios, los cuales espero especifiquen un poco
mejor las motivaciones de mi voto en esta ocasion.
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C/ f-por ejemplo, debe claro que la motivacion de establecer pautas como las de

la Ley Servir es que exista una carrera administrativa que cuente con la mayor
calificacién y responda a parametros ce meritocracia. Como es de conocimiento
general, no toda persona que desempefia funcién publica es parte do la carrcra
administrativa.

Por ende, v muy independientemente de su vocacién vnificadora, la Ley Servir no es en
principio aplicable a todos los trabajadores(as), sino salamente a quienes estan dentro de
la carrera administrativa. Excepcionalmente puede invocarse a quienes (como en el caso
de los obreros municipales, los cuales en puridad no se encuentran dentro dc la carrcra
administrativa), si bien no estan dentro de estos supuestos, si parece conveniente, en
opinion del legislador(a), que cuenten con un marco normativo al cual apelar para asi
poder desarrollar con mayor claridad las tareas que estén a su cargo.

De otro lado, debe tenerse presente cudles son los alcances de una iniciativa legislativa.
En primer lugar, debe quedar claro que no estamos ante una actuacion de caracter
jurisdiccional. kn segundo término, también conviene esclarecer que el planteamiento
de iniciativas legislativas es una facultad discrecional, cuyo ejercicio por un cotegiado
debe ser entendida dentre de ciertos recaudos. Asi, por ejemplo, el mismeo colegiado que
la plante6é (con idéntica composicién o con una distinta) puede des:stirse de ella, o
modificar drasticamente sus alcances.

Por ende, la presentacion de una iniciativa legislativa por el Tribunal Constitucional no
obliga en sus alcances como un fallo jurisdiccional, maxime si esa iniciativa puede
incluso ser dsjada de lado por quienes la plantearon o por aquellas personas que les
sucedan en esas responsabilidades, tal como ha ocurrido en relacién con la Ley Servir
en parlicular.

En algunos casos, la denominacion utilizada en ciertos fundamentos det fallo requiere
ser entendida en determinado sentido, para que asi no pierda rigurosidad técnica o se
preste a interpretacionss confusas y hasta contradictorias entre si. En ese sentido, las
referencias a “Organos de reconocimiento constitucional” debieran entenderse como
dirigidas a “6rganos u organismos constitucicnalmente auténomos” {(fundamento 35,
cuarta linea). La mencién a racionalidad como mecanismo de interdiccion de la
arbitrariedad debe comprenderse mas de cara a la razonabilidad {(fundamento 62). Por
ultimo, lo referido al principio pro homine convendria mas bien ser entendido en clave
de principio pro personae (fundamentos 157 y 236).

En otros casos, el texto incluye afirmaciones cuya lectura tiene que ser cuidadosa, pues
puede llevarnos a muy polémicas conclusiones. En ese sentido, resulta discutible
sefialar, palabras mas, palabras menos, que el legislador, en el marco de lo
constitucionalmente posible, tiene la calidad de “supremo intérprete’” de la Constitucion
(fundamento 61).
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De otro Jado, y si bien considero que convendria susteatar mejor cual seria la naturaleza
de los regimenes especiales recogidos en el segundo parrafo de la Primera Disposicion
Final, cierto es que, en cualquier caso, resulta necesario tener presente que la misma
Ley Servir permite la existencia de regimenes especiales, obviamente con carécter
excepcional y bajo ciertos recaudos.

Por ultimo, los alcances y proyeccicnes de lo previsto en el fallo pueden en algunos
casos ser entendidos de manera equivoca. En ese sentido, lo dicho en el fundamento 107
debe mas bien ser entendido como elemento para sustentar la obligacion de los nuevos
trabajadores (as) de optar por el sistema privado y por una compaiflia especitica (cosa
que, por cierto ya se viene haciendo en cada vez mas Ivgares). También amerita hacer
notar que si los aportes separados al régimen de la ley 20530 y a los nuevos al Sistema
Nacional de Pensiones o al Sistema Privado de Pensiones no garantizan acceder a una
pensidn, tal vez podria no vulnerarse el derecho al libre acceso a la pensién, mas si
puodria violarse el derecho a obtener una pension.

e i
ESPINOSA-SALDANA BARRERA %7%/;’/5@0 /@ A%&%
[

Lo que certifico:
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EXP. N.°00025-2013-PI/1C Y ACUMULADUS
LIMA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CONFEDERACION GENERAL DE TRABAJADORES

DEL PERU-C. G.T.P.

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Con el debido respeto por el parecer de mis colegas magistrados, emito el presente voto
singular, gue estd circunscrite al exiwemo de la demanda en el cual se impugnan
diversos aspectos relacionados a la negociaciéon colectiva. Dejo constancia de mi
adhesion a los demds exwremos de ta ponencia.

Como no es la primera oportunidad en que una controversia relacionaca a la prohibicién
impuesta a los trabajadcres estatales de negociar incrementos de cardcter remunerativo
es sometida 4 mi conocimienlo como juez constitucional, justificaré €l porqué mantengo
mi posicidn al respecto.

1. La singularidad de la negociacion colectiva en la Administracion Piblica

He sefialado en ocasiones anteriores que resulta constitucionalmente vdlido que el
legislador no equipare a fos rabajadores estatales con los del ambilo privadoe, 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° y
siguientes de la Constitucion que regulan los alcances de la funcién pudlica.

En cfccto, mientras los particularcs cuentan con plena libertad para fijar la politica
remuneraliva que mejor les convenga para atraer o relener 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 Estado no cuenta con
esa libertad, dado que su desenvolvimiento, en tanto administracion publica, se
encuentra sometido al principio de legalidad, entendide como el respeto al
ordenamiento juridico en su conjunto, el mismo que incluye a las normas
presupuestarias.

Por ese motivo, entiendo que se encuentra plenamente justificado que la regulacion del
derecho fundamental a la negociacién colectiva tome en cuenta que el Fstado como
empleador tiene una serie de limitaciones, como la estabilidad presupuestaria, que
explican el tratamiento diferenciado que reciben sus wabajadores. Es mds, quien
voluntariamente decide laborar para las entidades de la administracién publica conoce
de antemano la rigidez con que ellas estan obligadas a manejar su presupuesto, asi como
la carencia de ciertos beneficios como, por ejemplo, la participacién en la utilidades.

2. El articulo 7 del Convenio 151 de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT)
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Ahora bien, de conformidad a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Conslitucion, el derecho de negociacién colectiva debe ser interpretade a la luz de los
tratados y acuerdos sobre derechos humanos ratificados por el Peri, entre los cuales se
encuentra el Convenio 151 de la OIT, que regula las relaciones de los trabajadores en la
Administracién Puablica.

En este se sefiala que los Estados parte estin obligados a adoptar “medidas adecuadas a
las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion
de procedimientos de negociacion entre lus autoridades pitblicas competenies y las
organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera_otros _métodos que permitan a los representantes de los empleados
publicos participar en la determinacion de dichas condiciones” (énfasis agregado).

Asi, el Estado peruano se encuentra obligado a adoptar “métodos” que permitan a los
representantes de los trabajadores estatales pasticipar de la determinacién de sus
condiciones de empleo, siendo la negociacion colectiva un método mas y no el tnico
capaz de conseguir este resultado.

Al respecto, mis colegas han sefialade que la negociacion colectiva es el procedimiento
mas adecuado y privilegiado para discutir las condiciones de trabajo en el contexto de la
relacién laboral. Sin embargo, me permito discntir de su respetable opinidn, sefialando
que si bien la negociacién colectiva es un mecanismo idoneo para coucertar las
condiciones de trabajo, no es el menos gravoso a la estabilidad presupuestaria, que
como sefialamos en parrafos anteriores es un limite a este derecho.

En su oportunidad, con ocasién de analizar la ley materia de discusion (Expediente No.
00018-2013-Pl/TC), sefialé que existen mecanismos alternativos, esencialmente
procedimientos de consulla, que sirven al mismo fin sin poner en peligro la estabilidad
presupuestaria y que deben ser habilitados por el legislador.

3. Pronunciamiento

Por las razones expuestas, considero que los siguientes preceptos de la Ley 30057 son
constitucionales:

- El segundo parrafo del articulo 31.2, en el extremo que dispone “(...) ni es
materia de negociacién (...)".

- El articulo 42, en el extremo que establece “(...}) compensaciones no
econdmicas, incluyendo ¢l cambio de (...)".

- El articulo 44.b que dispone: “La contrapropuesta o propuestas de la entidad
relativas a compensaciones econdmicas son nulas de pleno derecho™.
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- El tercer parrafo del articulo 40 que dispone: “Ninguna negociacién colectiva
puede alterar la valorizacién de los puestos que resulten de la aplicacion de Ja
presente Ley™.

Asimismo, son constitucionales las disposiciones reglamentarias que desarrollan las
disposiciones legales impugnadas. Consecuentemente, estimo que este extremo de la
demanda resulta INFUNDADO.

Sr.
URVIOLA HANI

Lo gue certifico:

ria Relatora
TRIGUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Con el debido respeto por mis golegas magistrados, emilu este voto singular porque
coincido solo parcialmente con ¢l fallo y la fundamentacién de la sentencia en mayoria.

|

En mi opirion, la sentencia en mayoria contraviene la garantia de la cosa juzgada al reabrir
cuestiones que ya fueran resueltas, bien o mal, por este Tribunal Constitucional, a través de
la sentencia recafda en el Cxpediente 00018-2013-PI/TC. Esta contravencion parte de lo
expresado en el fundamerto 3:

[...] tal pronunciamiento especial de desestimacion de la demanda ne impide que se pueda examinar
nuevameni¢ la constitucionalidad de tales disposiciones egales, toda vez que las razones ¢ motivos
en 10s que se sustenta la pretension de declaracion inconstitucionalidad dificren de |os invocados gn
aquella opo:tunidad, lo que hace que no exisia identidad entre la causa petendi de la presente
demanda y aquella que fue resuclta en ¢l extremo desestimatorio de la sentencia antes mencionada

[subrayado agregado].

Si tal afirmacion fuera correcta, nunca habria cosa juzgada ni seguridad juridica, ya que
siempre habria nuevos angulos desde los cuales cuestionar la constitucionalidad de una
norma. El ordenamiento juridico del pais estaria siempre en vilo. a la espera de un nuevo
pronunciamiento de! Tribunal Constitucional.

En mi opinidn, una vez que estc Tribunal confirma la constitucionalidad de una norma, no
cabe volver a cuestionarla, asi sea por “razones o motivos” diferentes, Por consideracion a
la garantia de la cosa juzgada y a la seguricad juridica, no debe proceder un nuevo analisis,
asi sea desde una perspectiva distinta.

En la sentencia recaida en el Expediente 00018-2013-PI/TC, se evalud la constitucionalidad
de doce disposiciones de la Ley Servir, cuestionadas también por la demanda de autos. No
hubo entonces votos suficientes para declarar su iaconstitucionalidad; por tanto, su
constitucionalidad quedé confirmada.

Tales disposiciones fueron los articulos 26, 31 inciso 2, 40, 42, 44, 49 incisos i y k, y 72; la
Tercera y la Novena Disposiciones Complementarias Finales; y la Cuarta y la Undécima
Disposiciones Complementarias Transitorizs. Mi voto es por declarar IMPROCEDENTE
esta demanda en lo referido a ellas, en aplicacién del articulo 104, inciso 2, del Cddigo
Procesal Constitucional.
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En consecuencia, me aparto de los puntos resolutivos 1, incisos b, ¢, d, e; v, 7 de la
sentencia en mayoria.

2

Por otro lado, los fundamentos 150 a 156 de la sentencia en mayoria sefialar que los
trabajadores del sector publico son titulares del derecho a la negociacion colectiva. Como
lo manifesté en el voto singular que emiti en los Expedientes 00003-2013-PI/TC, 00004-
2013-PI/TC ¥y 00023-2013-PI/TC. en el caso Ley de Presupuesto, opino lo contrario.

El articulo 28 de [a Constitucidn dice:

El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacién colectiva y huclga [...].

Sin embargo, el aticulo 42 de la Constitucion dice:
Se reconocen los derzchos de sindicacion y huelga de los servidores publicos "...].

El articulo 28 establece una regla, pero el articulo 42 afiadz una excepcion. Debe entenderse
cue les tradajadores del sector privado son titulares del derecho a la negociacién colectiva,
pero no puede afirmarse lo mismo respecto de los del sector piiblizo. [.a sentencia en
mayoria. sin embargo, no lee asi la Constitucion.

Por un lado, afirma que el derecho a la negociacién colectiva de los Lrabajadores publicos
deriva directamente del artfculo 28 de la Constitucién. Por otro lado, sostiene que ello es
consecuencia del reconocimiento de los derechos de sindicacion y huelga a dichos
trabajadores.

Ninguno de estos argumentos se scstiene. [.a Constitucian debe interpretarse conforme al
principio de unidad, segin el cual es un “todo arménico y sistematico, a partir del cual se
organiza el sistema juridico en su conjunto” (sentencias recaldas en los Expedientes 05854-
2005-PA/TC, 04747-2007-PIIC/TC y 00012-2009-PV/TC entre otras).

De otro lado, el reconocimiento de los derechos de sindicacion colectiva y huelga a los
trabajadores pdblicos no implica el derecho a la negeciacion colectiva. Estos derechos son
auténomos; cada uno de ellos posee un contenido normativo propio. No hay como inferir
la negociacion colectiva de la sindicacion colectiva y la huelga.
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Dado que los servidores pablicos no son titulares det derecho a la negociacion colectiva, mi
votd es por declarar INFUNDADA la demanda en el extrema en que invoca la afectacién
de dicho derecho fundamental.

En consccuencia, me aparto del punto resolutive 1, incisos b}, ¢), d). €), ), g), h) e i); y 2 de
la senitencia en mayoria.

3

Finalmente, los fundamentos 82 a 186 sefialan que existe la ausencia de “una legislacién
que regule de manera integral todos los aspecros vinculados con la negociacion colectiva en
el ambito de la administracién pablica®. Luego, exhorta al Congreso de la Repiiblica a
hacerlo y, ¢n sus fundamentos 187 a 203, da lineamientos para indicarle ¢omo.

Sin embargo, el articulo 200, inciso 4, de la Constitucion establece que el proceso de
inconstitucionalidad procede contra;

f.-.] las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legisiativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de cardcter general v ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucidn en la forma o en &l fondo.

El articulo 75 del Cddigo Procesal Constitucional afiade que éste tiene po- finalidad:
[...] la defensa de [a Conslitucidn frente a infracciones contra su jerarquia normativa [... .

Asi, al emitir sentencias de inconstitucicnalicad, el Tribunal Constitucional no pucde
convertirse en legislador positivo. Debe respetar las competencias de cada uno de los
Poderes del Lstado y demas instituciones reconocidas en la Constitucién (Expedientes
05854-2005-PA/TC, 00006-2005-PI/TC y 00029-2008-PI/TC, entre muchos otros).

Ademas, el Tribunal Constitucional esta obligado a respeter el principio de congruencia
procesal, que “exige que el juez, al momento de pronunciarse sobre una causa determinada,
no omita, altere 0 se exceda en las peticiones ante €l formuladas” (Expedientes 00079-
2008-PA, 03090-2012-PA y 8439-2013-PHC, entre otros).

Por ello, discrepo del exwemo de la sentencia en mayoria que se pronuncia respecto a
presuntas deficiencias d2 la legislacién en materia de negociacion colectiva y emite opinién
respscto a cuestiones de politica legislaiiva.  Asi, desnaturaliza el proceso de
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inconstitucionalidad, desconoce el principio de congruencia procesal y wvulnera la
separacion de poderes.

Por tanto, me aparto también del punio resolutivo 5 de la sentencia en mayoria. Mi voto es
por NO REITERAR ¢l Congreso de la Reptiblica ninguna exhortacidn.

En consecuencia, me aparto del punto resolutivo 5 de la sentencia en mavoria,

1
S

SARDON DE TABOADA

rtifico:

A

JANET [OTARCLA
Skcretaria Relatora

\3 NAL CONSTITUCIONAL
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Anexo 10
DEFENSORIA DEL PUEBLO

RESPECTO A LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA (OFICIO 0152)
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“Afio de la Promocién de la Industria Responsable y del Compromiso Climéatico”

oFicio N° )1{2-2014-DP
Lima, §& ABR. 2014

Congresista

CARLOS TUBINO ARIAS SCHEREIBER

Presidente de la Comisién de Trabajo y Seguridad Social
Congreso de la Republica

Lima.-

Ref.. a) Oficio N° 330/2013-2014-CTSS/CR.
b} Oficio N° 951/2013-2014-CTSS/CR.

De mi especial consideracion:

Me dirijo a usted para saludarlo cordialmente y, al mismo tiempo, dar respuesta a los oficios de la
referencia, mediante los cuales solicita ta opinién de la Defensoria del Pueblo con relacion a los
Proyectos de Ley N° 2633/2013-CR “Proyecte de Ley que modifica los articulos 22, 28, 26, 31, 33,
36, 40 y 49 de la Ley N° 30059, Ley del Servicio Civil" y N° 3078/2013-CR "Proyecto de Ley que
deroga el literal a) de la Novena Disposicion Complementaria Final, el literal k) del articulo 49 y
modifica la Cuarta Disposicion Comptementaria Transitoria y los articulos 40, 41, 42, 43, 44 y 45
de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil".

Sobre el particular, estimo oportuno manifestarie que -en anterior oportunidad- la Confederacion
Nacional de Trabajadores Estatales del Pert (CTE), la Confederacion de Trabajadores del Pert
{CTP), la Coordinadora Nacional de Servidores Publicos del Perd (CONASEP) y el Frente de
lLucha de Trabajadores Estatales de la Provincia del Santa, solicitaron que nuestra institucion
emita un pronunciamiento respecto a los alcances de fa Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil.

En dicha eportunidad, las citadas centrales sindicales sefialaron que los articuios 42, 43 y 44 de la
citada norma vulneraba el derecho fundamental a la negociacién colectiva al impedir que,
mediante ella, se negocien las retribuciones econémicas que, en adelante, percibirian los
trabajadores del sector publico.

. En atencion a lo solicitado, y considerando que -anteriormente- mediante Oficio N° 705/2012-
=12013-CTSS/CR, el entonces Presidente de la Comision de Trabajo y Seguridad Social det
“/jCongreso de la Republica también habia solicitade la opinion de la Defensoria del Pueblo
¥ respecto al Proyecto de Ley N° 1846/2012-PE, Proyecto de Ley de! Servicio Civil', nuestra
" institucion realizé un andlisis respecto a las normas referidas a la regulacién del derecho a la

negociacion colectiva, habiendo emitido el Informe de Adjuntia N° 001-2014-DP/AAE “Opinidn

' Que nuestra institucion atendioé mediante el Informe de Adjuntia N° 008-2013-DP/AAE.
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sobre las restricciones a la negociacion colectiva contenidas en la Ley N° 30057, Ley del Servicio
Civil.”

Asimismo, considero oportuno sefialar que dicho informe fue puesto en conocimiento del Tribunal
Constitucional, dado que es el organismo jurisdiccional que en la actualidad viene concciendo el
proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civit.

De acuerdo a fo sefialado, y atendiendo a que usted solicita que se emita una opinién respecto al
contenido de los Proyectos de Ley N° 2633/2013-CR y N° 3079/2013-CR, cuyos contenidos estan
vinculados al tema de ta negociacién colectiva, le remito copia del citado Informe de Adjuntia N°
001-2014-DP/AAE, elaborado por |la Adjuntia para la Administracion Estatal.

Sin ofro particular, hago propicia la ocasion para expresarle los sentimientos de mi especial
consideracion y estima personal.

Atentamente,
05/2’4;7/—///1/1“ \

Eduardo Veéa Luna
Defensor del Pueblo (e)
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INFORME DE ADJUNTIA N° 001 -2014-DP/AAE

OPINION SOBRE LAS RESTRICCIONES A LA NEGOCIACION COLECTIVA
CONTENIDAS EN LA LEY N° 30057, LEY DEL SERVICIO CIVIL

L PEDIDO FORMULADO A LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

La Confederacion Nacional de Trabajadores Estatales del PerG (CTE), la
Confederacion de Trabajadores del Peri (CTP), la Coordinadora Nacional de
Servidores Publicos dei PerG (Conasep) y el Frente de Lucha de Trabajadores
Estatales de la Provincia del Santa solicitaron el pronunciamiento de la Defensoria del
Pueblo respecto de los aicances de la Ley N° 30057, Ley de Servicio Civil.

Los recurrentes consideran, entre otros aspectos, que los articulos 42°, 43° y 44° de

dicha norma vulneran el derecho fundamental a fa negociacién colectiva al impedir que

e, mediante ella puedan negociarse las retribuciones econdmicas que, en adelante,
h 4 2, percibiran los trabajadores del sector piblico.

(. COMPETENCIA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

3}7 De acuerdo con el articulo 162° de la Constitucion Politica y el articulo 1° de su Ley
Organica, Ley N° 20520, la Defensoria del Pueblo es un érgano constitucional
auténomo encargado de la defensa de los derechos constitucionales y fundamentales
de la persona y la comunidad.

R ;ﬁséf;ég En cumplimiento de este mandato constitucional, nuestra institucién ha advertido que
4§" g, %\‘ los referidos articulos plantean un problema de trascendencia general, en la medida
iE" Lol o E que involucra la efectiva vigencia del derecho a Ja negociacion colectiva en el sector
gé ﬁ; & plblico. Cabe sefialar que mediante Oficio N° 705/2012-2013-CTSS/CR, el Presidente
-{@a& o \\.f)“’ de la Comision de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica solicité la

k¥ opinion de la Defensoria del Pueblo sobre el Proyecto de Ley N® 1846/2012-PE,
Proyecto de Ley del Servicio Civil. En atencién a dicha solicitud, el Defensor del
Pueblo (e) remitio al Presidente de la Comision de Trabajo v Seguridad Social el
Informe de Adjuntia N° 008-2013-DP/AAE, en el cual se hacian recomendaciones para
que el texto de la norma garantice los derechos colectivos de Jos trabajadores.

P

Por ello, teniendo en cuenta la solicitud de opinion formulada por la Comisién de
Trabajo y Seguridad Social del Congreso de fa Repdblica y los pedidos de intervencion
de las centrales sindicales, la Defensoria del Pueblo analizéd las normas referidas a la
regulacion del derecho a la negociacién colectiva.

Este analisis coincide con el contenido en el Informe de Adjuntia N° 002-2013-
DP/AAC, mediante el cual nuestra institucién atendio el pedido de la Federacion de
Trabajadores del Sistema Nacional de los Registros Publicos (Fetrasinarp) y otros, en
relacion con el articulo 6° y fa 58° disposicion complementaria finat de la Ley N° 29951,
Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013; el mismo que se toma
como referencia para la elaboracion dei presente documento.
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0. SOBRE LA REGULACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
NEGOGCIACION COLECTIVA

3.1. El contenido del derecho fundamental a la negociacion colectiva

El Estado peruano ha suscrito y ratificado tanto el Convenio N° 98 de la Organizacién
Internacional del Trabajo — OIT sobre el “Derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva”, como el Convenio N° 151 sobre “Profeccion del derecho de sindicacion y
Jos procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion
ptiblica”. Los mismos que han sido incorporados al sistema juridico nacional y ostentan
rango constitucional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 55 de la Constitucién
Politica y de la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de ia misma norma fundamental’.

El Convenia N°® 98 -aplicable al ambito privado- precisa que el objeto de la negociacion
colectiva es reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de
empleo®. Asimismo, el Convenio N° 151 -aplicable al ambito publico- establece la
obligacién de los Estados de utilizar procedimientos de negociacion entre las
autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos para
determinar las condiciones de empleo’.

De acuerdo a lo establecido en el Convenio N° 151, el Estado peruano tiene Ia
obligaciérn de adoptar medidas adecuadas para estimular y fomentar el pleno
desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion acerca de las condiciones de
empleo dentre de la Administracion Pabilica.

Al respecto, la OIT* y la doctrina han aludido histéricamente a las condiciones de

empleo de manera amplia, lo que abarca —necesariamente— a las remuneraciones.

«.. . Asi, respecto de la convencidn colectiva de trabajo - CCT (que es uno de los productos
< DE@%@ de la negociacion colectiva), la doctrina nacional ha sefialado que: “El contenido de la

O g w‘n;‘% %‘\

”’;i Véase la sentencia recaida en los Expedientes N° 00025-2005-PH/TC y N° 00026-2005-PITC

§7  (acumulados).

El Articulo 4° del Convenio N° 98, dispone que: ‘Deberan adoptarse medidas adecuadas a las

condiciones nacionales, cuando eflo sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y

las organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trahajadores, por ofra, f

pleno desarroffo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por

medio de coniratos colectivos, las condiciones de empleo.”

3 El Articulo 7° det Convenio N° 151, dispone que los Estados: “Deberan adoptarse, de ser necesario,
medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el plenu desarnrolio y
utilizacién de procedimientos de negociacion entre las autoridades pablicas competentes y fas
organizaciones de empleados pablicos acerca de las condiciones de empleo, o de cisalesquiera otros
métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos participar en la determinacion
de dichas condiciones.”

4 En la sentencia recalda en el Exp. N° 04587-2004-AA/TC el Tribunat constitucional ha sefialade que:
“El contenido constitucionaimente protegido de los derechos recenocides por la Ley Fundamental no
solo ha de exiraerse de la disposicion constitucional que lo reconoce; de la interpretacion de esta
disposicion con otras disposiciones constitucionales con las cuales puede estar relacionada (..), sino
también bajo ins alcances del Derecho intemacional de los Derechos Humanos. Tras el criterio de
interpretacion de los derechos fundamentales conforme al Derecho Internacicnal de los derechos
Humanos, este Tribunal tiene dicho que este (itimo concepto nos sdlo se restringe a los tratados
internacionaies en materia de derechos humanos en los que el Estado peruano sea parte (...} , sino
que comprende también a la jurisprudencia gue sobre esos instrumentos internacionales se pueda
haber expedide por los drganos de profeccion de los derechos humanos (articulo V del Tituio
Preliminar del Codigo Procesal Constitucionat)”.
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CCT es, pues, amplio, a tal punto que la propia OIT sefiala que debe entenderse por
condicién de trabajo a cualquier clausula que busque mejorar «la condicion de vida de
fos trabajadores»

Incluso se ha precisado que las partes pueden (...} negociar y convenir sobre una
amplia gama de maferias, de acuefrdo a lo que consideren mas adecuado a sus
intereses. Con estos alcances estd reguiado el contenido negocial en nuestra
legislacion infraconstitucional. El articulo 41 de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo {...) De estas materias, las (...) de indole econémica, constituyen la materia
prima de la negociacién colectiva (...) el niicleo normativo tipico del convenio cofectivo,
de las cuales el contenido salarial se erige como el ntcleo tradicional de la
negociacion colectiva, parte de su contenido esencial™®.

Recientemente, la OIT ha sefalado que: “La nocion de condiciones de trabajo utilizada
por fos 6rganos de control de fa OIT (...} no se limita a los temas tradicionales (jornada
laboral, horas extraordinarias, periodos de descanso, salarios, etc.) sino que cubre
también otras cuestiones (por ejempio materias que normaimente pertenecen a la

’io\ esfera de las condiciones de empieo, como los ascensocs, los trasiados, o las
~supres.|ones de puestos sin aviso previo)”.

o‘}' Por tanto, las “condiciones de frabajo” comprenden tanto el aspecto remunerativo o
27 salarial, como el aspecto referido a permisos, licencias, capacitacién, uniformes,
ambiente de trabajo y, en general, todas aquellas condiciones que faciliten la actividad
del trabajador. Todos estos aspectos, en conjunto, integran el contenido del derecho
fundamental a Ja negociacion colectiva.

Dentro de este contenido, la remuneracién constituye el medio mas idoneo y directo
para atender las condiciones de vida del trabajador y su familia. En este sentido, e
< 15{@”5*%\anunal Constitucional ha sefialado que:

& oY Y ) , . '
& NG Y “(...) el articulo 4° del Convenio N.° 98 constituye un precepto hermenedtica fundamental
1 3 o *‘éj al cual debe acudirse para informarse respecto del contenido esencial de fa negociacion
< ¥ ) @%} colectiva, tomando siempre en consideracion que uno de sus fines principales es mejorar
%5&@35 ias condiciones de vida y de trabajo de sus destinatarios™.

Asimismo, se debe tener en consideracion que el asticulo 2° del Convenio N° 154 de la
OIT referido al fomento de la negociacién colectiva ha precisado que: “la expresion
negociacion colectiva comprende todas las negociaciones (...) con el fin de:

a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o
b} regular las relaciones entre empleadores y frabajadores, o
¢) regular las relaciones enire empleadores o sus organizaciones y una

5 Tovama MiYaGusuku, Jorge, “El contenido del convenio colectivo del trabajo”, Compendio de Derecho
Colectivo del Trabajo, Jurista Editores - lus et veritas, Lima, 2010, p. 400.

6 DOLORIER TORRES, Javier Ricardo, “Innovaciones ai esquema de intervencién estatal en la autonomia
colectiva establecidas en fa constitucién peruana de 1993”, en Compendio de Derecho Colectivo def
Trabajo, Jusista Editores - tus et veritas, Lima, 2010, p.p. 148-149. El subrayado es nuestro.

7 COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES DE LA OIT, Cstudio general
relativo a las relaciones laborales y fa negociacitn colectiva en la Administracién Publfica, 2013, p. 122.

8 Véase la sentencia recalda en el Exp. N.° 0261-2003-AA/TC.

gt



Cabe
Estado peruano; este forma parte del denominado bloque de constitucionalidad, de
acuerdo 2 lo establecido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano que
ha sefialade que: “(..) Jos Convenios nums. 98, 151 y 154 desarrolian ¥
complementan el derecho de negociacion colectiva para que su ejercicio sea real y

efecti

organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr estos fines a Is
vez. _

regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una
organizacién o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos
fines a favez”.

sefialar que si bien es cierto que el Convenio N° 154 no ha sido ratificado por el

vo, este Tribunal considera que dichos convenios forman parte del blogue de

constitucionalidad del articulo 28° de fa Constitucién (..)” (Cfr. Sentencias recaidas en
los expedientes N°s 03561-2009-PA/TC y 02566-2012-PA/T! C).

De otro lado, la Corte Constitucional Colombiana ha establecido lo siguiente:

i

{...} en lo concerniente a los empleados pablicos {...) por estar sometidos a la
fijacion unilateral por parte del Estado del salario y de las condiciones generales
del emplso, si bien tienen ef derecho de participar en la determinacion de sus
condiciones de trabajo, no gozan del derecho de negociacion colectiva en forma
plena, pero sin que implique anular el derecho (...)

(...) fa Constitucion y los Convenios si tes permiten participar en la determinacion
de sus condiciones de empleo, siempre y cuando se entienda que en uftima
instancia, la decision final corresponde al Congreso de la Republica y al
Presidente, en el plano nacional {...)

(...) esta facultad no puede conducir a que la decision unilateral del Estado-
empleador pueda hacerse por encima de los derechos y de las garantias
minimas alcanzadas por los servidores pablicos en los aspecios sefialados, ni en
desconocimiento de los derechos y de los objetivos propios de las
organizaciones sindicales de los empleados pablicos (...)

Finalmente, la Corte no desconace que ef problema del ejercicio del derecho de
fos sindicatos de empleados pabiicos a fa negociacion colectiva radica en que no
existen mecanismos legales apropiados para hacer cumplir este derecho. s
mas, el legislador no ha desarroffado el procedimiento para que estos sindicatos
puedan iniciar la concertacion, garantizar que las peticiones o los reclamos sean
recibidos y atendidos por la administracion pablica. Ni se ha establecido cudl es
la autoridad publica competente para pronunciarse cuando se desconoce, Sin
motivo el derecho de negaciacion colectiva. Tampoco existen los mecanismos
legales que garanticen que las soficitudes de los sindicatos de empleados
publicos, después de la etapa de concertacion, se reflefen en los proyectos de
ley de presupuesto o en las feyes de carrera administrativa.

Por consiguiente (...} el legisiador debe reglamentar el procedimiento encaminado
a reglamentar, en un plazo prudencial, y concertando en lo posible con Jas
organizaciones sindicales de empleados publicos, el derecho a la negociacion
colectiva de estos servidores, de conformidad con &l articulo 55 de la Constitucion

313
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y con fos Convenjos 151 y 154 de ta OIT debidamente ratificados”.

3.2.  La negociacién colectiva como derecho fundamental de los trabajadores
ptblicos

De conformidad con lo establecido en el articulo 43° de la Constitucién Politica, la
Republica del Peri es democratica y social. Este articulo establece, por un {ado,
directrices relacionadas con €l reconocimiento de derechos fundamentales y, por el
otro, la obligacion estatal de crear condiciones que permitan el ejercicio real de estos
derechos.

En el ambito de las relaciones laborales, la formula del Estado social y democratico
impone al Estado la obligacién de brindar condiciones de desarrollo y equidad, que
constituyen una oportunidad para los trabajadores de «participar activamente en la
configuracion de su propio medio de vidax»'®.

Asi, el articulo 28° inciso 2 de la Constitucion reconoce el derecho fundamental a la
negociacion colectiva, fomentandola y optando por establecer un mandato de
promacion de formas de solucion pacifica de los conflictos sociafes’. En dicha
disposicién se precisa también que la convencion colectiva tiene fuerza vinculante en
el ambito de lo concertado.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha definido la negociacion colectiva
como «el procesc encaminado a la conclusién de un acuerdo, contrato o convenio
colectivo, de modo a dar (sic) respuesta a los distintos intereses de las partes, fijando
normas equitativas para la distribucion de cargas y beneficios y de los derechos y
obligaciones, siendo por ende el principal instrumento para la armonizacién de ios
intereses contradictorios de las partes en el contexto de una relacion laborab» 2

or sy parte, la doctrina nacional y el propio Tribunal Constitucional han reconocido
gue los derechos, principios y garantias consagrados en el articulo 28° de Ia
bonstitucion Politica son aplicables a la totalidad de trabajadoresfas peruanos/as,
sean estos del sector privado o publico™.

.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en el case Baylén Flores vs. EPS EMAPA Huacho
S.A (Exp. N.° 0206-2005-PA/TC) sefialé que:

9 Sentencia C-1234/05 recaida en proceso de inconstitucionalidad interpuesto contra el articulo 416°
def Cédigo Sustantivo de Trabajo.

10 KHAN-FREUD, Otto, citado por Villavicencio Rios. La libertad sindical en ef Pert. Documento de trabajo
pubiicado por la Organizacion Internacional det Trabajo, Lima, 1999.

11 “Articulo 28°.- Sindicaiizacion, Negociacion Colectiva y Huelgas.
El Esiado reconoce fos derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su sjercicio
democratico:
(.-)
2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de Ios conflictos
faborales.
(.07

12 Viéase la sentencia recaida en el Expediente N° 02566-2012-PA/TC, Fundamento N° 3.

13 Ver sentencia recaida en proceso de inconstitucionalidad contra ia Ley Marco de! Empleo Publico
seguido en el Expediente N° 0008-2005-PI/TC.

w



“En ¢f caso sobre la Ley Marco del Empleo Pubiico (...) este Tribunal (... ) hizo
referencia a los derechos colectivos de Jos trabajadores que reconoce fa
Constitucion, entre los que destacan de libertad sindical, de sindicacion, de
negociacién colectiva y de huelga. Al respecto, se sostuvo que tales
disposiciones, con las particularidades y excepciones que efla misma prevé, se
aplican tento al régimen laboral privado como al publico. El Tribunal
Constitucional se ratifica en tales criterios y reitera su caracter vinculante para fa
resolucion de los casos en materia laboral que se resuelvan en sede
constitucional u ordinaria’,

De otro lado, con respectc a la negociacién colectiva, la Autoridad Nacional del
Servicio Civil -en su condicion de ente rector del Sistema Administrativo de Gestién de
Recursos Humanos del Estado- ha sefialado que:

(...) el derecho a la negociacion colectiva de los servidores pablicos ha sido
reconocido a nivel constitucional, tal como lo indicamos en el informe Legal N°
337-2010-SERVIR/GG-OAJ™,

(...} si bien la Constitucién Politica garantiza el ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva, como cualquier otro derecho no es irrestricto, sino que
esta sufeto a determinados fimites establecidos por normas con rango de ley,
como por ejemplo, las leyes de presupuesto del sector pablico™”.

Al ser un derecho fundamental, la negociacion colectiva no constituye un derecho
absoluto; sino que admite ciertas restricciones a su ejercicio, siempre que estas sean
razonabies. Asi, la delimitacién del derecho a la negociacion colectiva en el ambito del
sector publico debe tener en cuenta la aplicacion del principio de legalidad
presupuestaria y la asignacion equitativa de los recursos publicos.

En aplicacion del principio de legalidad presupuestaria, las entidades de Ia
administracién publica tienen la obligacion de que los recursos presupuestales se
encuentran asignados, desde el inicio del ejercicio presupuestal, al cumplimiento de
los fines institucionales. Es decir, que en un ejercicio presupuestal, no se puede
asegurar aquello que no estuviera previsto previamente en el presupuesto
institucional.

No obstante, elio no debe ser entendido como una prohibicion absoluta para el
ejercicio del derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores del sector publico.
Por el contrario, ello solo implica que se deben adoptar las medidas adecuadas para
asegurar ¢l cumplimiento y sostenibilidad en los presupuestos de los siguientes
ejercicios presupuestales de los incrementos y beneficios que se hubieran podido
pactar mediante convenios colectivos'®.

14 Véase la informe Legal N* 487-2010-SERVIR/GG-OAJ, de fecha 08 de diciembre de 2010.

15 Véase el Informe Legal N° 441-2012-SERVIR/GPGSC, de fecha 04 de diciembre de 2012

16 Vease la sentencia recaida en el Expediente N° 01035-2001-AC/TC, fundamente 11: “(...) Todo
incremento deberd estar previsto oportunamente en el presupuesto de ia entidad al memento de ia
negociacion. en defecto de lo cual, debera estarlo en ef presupuesto subsiguiente, a fin de no limitar
irazonablemente el principio de buena fe que debe presidir todo procedimiento de negociacion
colectiva”.
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Asimismo, se debe tener en cuenta que el presupuesto del sector plblico debe cumplir
con fo establecido en el articulo 77° de la Constitucién Politica, que garantiza ia
asighacién equitativa de los recursos pablicos; la misma que obedece a factores de
diferente indole, tales como el crecimiento econémico del pais, el nivel de recaudacion
tributaria, la deuda publica, la inflacion, las tasas de interés, entre otras.

De alli que puedan existir situaciones que justifiquen restricciones al incremento de los
salarios en el sector pablico. Asi, el Tribunal Constitucional ha precisado que las
negociaciones colectivas de los servidores publicos deberan efectuarse considerando
el limite constitucional que impore un presupuesto equilibrado y equitativo, cuya
aprobacion corresponde al congreso de la RepUblica’.

En este sentido, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha determinado que las
restricciones al derecho a la negociacion colectiva en el sector ptblico no afectaran el
contenido del referido derecho, siempre y cuando cumplan con tres elementos
basicos:

- Deben ser excepcionales. Es decir, solo deben aplicarse en los casos en los que
se requiera objetivamente adoptar dichas medidas.

‘1» Se requiere que se limiten a lo estrictamente necesario, de acuerdo a las
condiciones econémicas del pais.

- Deben mantenerse Unicamente por un plazo razonable, y no pueden constituir
medidas permanentes.

3.3. La prohibicién absoluta de negociar incrementos salariales, contenida en
la Ley de Servicio Civil, es incompatible con la efectiva vigencia del
derecho fundamental a 1a negociacion colectiva, al ser establecida como
permanente.

Lok articulos 42°, 43° y 44° de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil establecen lo
gliente:

“Articulo 42. Solicitudes de cambic de condiciones de trabajo o condiciones
de empleo

Los servidores civiles tienen derecho a solicitar fa mejora de sus compensaciones
no econdémicas, incluyendo el cambio de condiciones de trabajo o condiciones de
empleo, de acuerdo con las posibilidades presupuestarias y de infraestructura de
fa entidad y la naturaleza de las funciones que en efla se cumplen”

Articulo 43. Inicio de la negociacion colectiva

La negociecion colectiva se inicia con fa presentacion de un pliego de rectamos
que debe contener un proyecto de convencién colectiva, con fo siguiente:

{...)

e) Las peticiones que se formuian respecto a condiciones de trabajo 0 de empieo
que se planteen deben tener forma de clausula o integrarse arménicamente dentro
de un solo proyecto de convencién. Se consideran condicionos de frabajo o
condiciones de ernplea los permisos, licencias, capacitacion, uniformes, ambiente

17 Véase la sentencia recaida en el expadiente N° 008-2005-PI/TC, Fundamento N° 53.
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de trabajo y, en general, todas aquellas que faciliten fa actividad del servidor civil
pare el cumplimiento de sus funciones.

“Articulo 44. De la negociacién colectiva

La negociacion y los acuerdos en materia laboral se sujetan a lo siguiente:

()

b) La contrapropuesta o propuestas de la entidad relativas a compensaciones
economicas son nuias de pleno derecho.

fioed

Son nufos los acuerdos adopfados en violacion de lo dispuesto en el presente
articulo”.

De la lectura de las dispusiciones contenidas en el articulo 42° de la Ley, referidas a
las solicitudes de cambio de condiciones de trabajo o condiciones de empleo, se
desprende que los servidores plblicos no tienen derecho a solicitar la mejora de sus
compensaciones econémicas (aUn cuando pudieran existir posibilidades
presupuestarias).
‘fj& j‘f ”;\A través del literal e) del articulo 43° de la Ley, referido al inicio de la negociacion
5 lectiva, se ha limitado la definicién de las denominadas condiciones de trabajo o
pleo a todas aquelias condiciones no remunerativas que faciliten la actividad det
ervidor civil para el cumplimiento de sus funciones; tales como los permisos,
iucenczas capacitacion, uniformes, ambiente de trabajo, entre otros.

Debe recordarse que de acuerdo a lo establecido en los Convenios N% 98, 151 y 154
de la OIT, las condiciones de trabajo también abarcan los conceptos remunerativos y
como tales forman parte del contenido esencial de la negociacion colectiva.

_Por su parte, el articulo 44° de la Ley, referido a la negociacion colectiva, prohibe a las
-entidades publicas efectuar cualquier propuesta relativa a las compensaciones
economicas, bajo sancion de nulidad. Este articulo basa sus restricciones en los
procedlmtentos presupuestanos yenla aS|gnaC|0n de recursos publlcos Sin embargo

Como se ha afirmado anteriormente, las restricciones al derecho a la negociacion
colectiva unicamente pueden producirse de manera excepcional, fundamentada y
durante un tiempo determinado; ya que se trata de medidas excepcionales.
Precisamente, en lo relativo a la excepcionalidad, cabe recordar que en un régimen
social y democrdtico -que reconoce y fomenta la negociacion colectiva- las
restricciones presupuestales a este derecho constituyen la excepcion y no ia regla. Las
restricciones son excepcionales porque surgen para enfrentar situaciones
extraordinarias que ponen en peligro el normal funcionamiento dei Estado y la
sociedad.

En el presente caso, se establece una restriccion absoluta y con caracter de
permanencia para la negociacion de incrementos salariales en el sector publico; sin
que se hayan ofrecido razones objetivas y suficientes para conocer en qué medida la
prohibicion obedece a una situacion extraordinaria que ponga en peligro el normal
funcionamiento del aparato estatal. Por el contrario, lo establecido en el articulo 44° de
la Ley de Servicio Civil convierte la restriccion en regla, vaciando por completo el
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caracter excepcional de esta medida.

En atencion a lo expuesto, lo establecido en los articulos 42°, 43° y 44° de la Ley del
Servicio Civil impide que se cumplan con los fines constitucionales del derecho a la
negociacion colectiva y se aleja de lo establecido por el Tribunal Constitucional. Ello,
en la medida que el ejercicio de este derecho se fimita Gnicamente a las condiciones
de trabajo y excluye la posibilidad de discutir incrementos remunerativos que permitan
mejorar la calidad vida extra {aboral.

.

V.1

iv.3

V.4

iv.2,

CONCLUSIONES

- Los articulos 42°, 43° y 44° de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil vulneran el
derecho fundamental a la negociacion colectiva, pues establecen restricciones
que no son excepcionales, ni se limitan a lo estrictamente necesario, ni se han
establecido para un periodo razonable. En ese sentido, dichas normas afectan,
de modo injustificado, el derecho a la negociacién colectiva. Adicionalmente,
estas no se condicen con el mandato de fomento de la negociacion colectiva que
la Constitucion Politica le impone al Estado.

El marco normativo nacional e internacional reconoce a la negociacion colectiva
como un derecho fundamentai que otorga a los empleadores y a los
trabajadores, la facultad de negociar cualquier tipo de componente que incida en
la relacion faboral, incluyendo ef aspecto remunerativo.

El Estado tiene el deber de fomentar {a negociacién colectiva. Por ello, se
encuentra obligado a realizar determinadas acciones positivas para asegurar las
posibilidades de desarrollo y efectividad de este derecho fundamental.

Si bien el derecho fundamental a fa negociacion colectiva debe tener en cuenta
las previsiones presupuestales, de ello no se deriva una prohibicién absoluta de
la posibilidad de negociar. Por el contrario, resulta necesario que se adopten
todas las medidas adecuadas para garantizar este derecho, incluso para futuros
ejercicios presupuestales.

Lima, 04 de febrero de 2014.

L M«dj &

ENIA FERNAN-ZEGARRA

Defensora Adjunta (g) para la Administracion Estatal
Defensoria del Pueblo
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RECIBIDQ
Firma: Hora:

cmnzso DE LA REPUBLICA
£0] DE TRABAYO Y SEGURIDAD SOCIAL
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NSO/ R PERU

Ministeria .
"de Economfiay Finanzas . “MIpisteri

“DECENIO_DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERU"
“ARIQ DE LA CONSOLIDACION DEL MAR DE GRAU"

ALONSO SEGURA VAS!
MINISTRO

01 FEB. PR

Lima,

OFICIO N° 2 20 -2016-EF/10.01

Senor Congresista

ROLANDO REATEGUI FLORES

Presidente de 1a Comision de Trabajo y Seguridad Social
Congreso de la Replblica

Presente.-

Referencia : Oficio N° 454-2015-2016-CTSS/CR

Es grato dirigirme a usted con relacién al documento de la referencia, a través del cual ha
solicitado a este ministerio opinién e informe técnico respecto al Proyecto de Ley N°
5009/2015-CR, "Proyecto de Lay que prohibe la afectacion al derecho fundamental a la
negociacion colectiva en la legislacion presupuestal”.

Al respecto, remito adjunto el Informe N° 056-2016-EF/53.01, elaborado por la Direccion
General de Gestidn de Recursos Plblicos de este Ministerio.

Hago propicia la oportunidad para reiterarle los sentimientos de mi especial consideracion
y estima.

Atentamente,

/
/,

/

Jirgn Junin N¥ 318, Lima 1 - Tellonos 311-9900 311-5930
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INFORME N° 956 -2016-EFi53.01

Para 3 Seiiora
ROSSANA POLASTRI CLARK -
Viceministra de Hacienda.

Asunto : Proyecto de Ley N° 5009/2015-CR
“Proyecto de Ley que prohibe la afectacién al derecho fundamental a la
negociacion colectiva en la legislacién presupuestal”.

Referencia L Oficio N° 454-2015-2016-CTSS/CR

22 ENE, 2016

Fecha

A través del oficio de la referencia, el sefior congresista Rolando Reategui Flores, Presidente
de la Comision de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Repiblica, ha remitido a este
ministerio el Proyecto de Ley N° 5008/2015-CR, sefialado en el asunto, solicitando opinién e
informe técnico al respecto.

1. ANALISIS
De lo que dispone el proyecto de ley:

El proyecto, que consta de cinco articulos y una Disposicién Transitoria Final, tiene por objefo
—como indica su articulo 1- “...establecer fa garantia del derecho fundamental a la negociacion
colectiva de los trabajadores pabficos en fa regulacion contenida en las leyes presupuestales”.

e -——n—..Para tal efecto, lo que_el_proyecto basica y literalmente.dispone (en_su.articulo 2) es.que “No
liene efecto legal cualquier disposicién contenida en una fey de presupuesto que, directa 0
indirectarnente, impida a los trabajadores del sector publico realizar negociaciones de mejoras
salariales mediante convenio colectivo o acuerdo que, independientemente del nombre que se
le oforgue, tenga las mismas caracteristicas”,

Evaluacion del Proyecto de Ley .
: U
En la Exposicién de Motivos de este proyecto se sefiala que éste “.. fiene por finalidad &e‘jar Rl
sin efeclo toda disposicion contenida en una ley de presupuesto que, directa o indirectamehtq; -
impida a fos trabajadores del sector pablico realizar negociaciones de mejoras salariales’
mediante convenio colectivo...”.

shue las leyes presupuestales correspondientes a afios anteriores (e incluso [a vigente) hubieran
e‘:? establecido respecto a limitar el contenido de las negociaciones colectivas en el sector pulblico.

Lo que la Exposicion de Motivos precisa, sin embargo, no se encuentra expuesto con esa
laridad en la formula legislativa propuesta. Esta pareceria estar referida mas a prohibir que, en
proximas leyes anuales de leyes de presupuesto, se consideren disposiciones que impidan
ps trabajadores del sector publico realizar negociaciones de mejoras salariales mediante
venio colectivo. Esto pareceria colegirse no sélo del texto mismo de los dos primeros
ulos del proyecto sino, ademas, de a propia denominacion def mismo que, al referir que se
trata de una ley que “prohibe” la afectacion del derecho a la negociacion colectiva, parece aludir
a que lo establecido en esa ley est4 orlentado a regular, en adelante, lo que no podra contener
una ley de presupuesto con relacion al tema de la negociacion colectiva en el sector pablico,
pues resulta evidente que no puede prohibirse respecto a cuestiones ya pasadas.
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Considerando lo seiialade en la Exposicion de Motivos !, comentaremos lo establecido en este
proyecto de ley asumiende que lo que busca es, justamente y como ya se ha indicado, es dejar

sin efecto !Io que las leyes presupuestales previas hubieran establecido limitando el contenido
de las negociaciones colectivas en el sector publico. -

Se indica €n esa Exposicion de Motivos que esta iniciativa legislativa “... corrige una situacién
de indefenlsién en la que se encuenfran los trabajadores publicos que ven postergado de

manera.inj{;stiﬁcada el ejercicio de su derecho a ja negociacién colectiva” Se refiere con ello,
este docun'llento, a la vacatio sententiae que, respecto a la inconstitucionalidad de determinadas
normas presupuestales declarada por el Tribunal Constitucional (TC), ha dispuesto el propic

Tribunal.

Si bien en|una sentencia emitida el 3 de setiembre pasado 2 el Pleno Jurisdiccional del TC
declard “Inconstitucional la prohibicién de negociacién colectiva para incrementos salfariales de
fos trabajadores de la Administracién Puablica”, contenida en determinadas normas
presupueslales 3, en la misma sentencia decreté también un perfodo de vacatio sententia que
implica que, durante la vigencia del mismo, lo resuelto respecto a dicha inconstitucionalidad no
resulta aun aplicable

Es a esfe periodo de vacatio sententiae al que alude la Exposicion de Motivos del PL al sefialar
que “..es|preocupante que el TC haya dispuesto una suspension de la aplicacién de su
sentencia (...)".

Debe tene1se en cuenta que dicho periodo de no vigencia de la inconstitucionalidad declarada
porel TC lTa sido decretada por el propio Tribunal no “sin razdn valida” (como se seifiala en la
Exposiciérﬂ de Motivos del proyecto 4} sino, por-el contrario, por considerar gue existen
c'lrcunstanTias que asi lo ameritan.

-ELTC, en efecto, ha.senalado que “advicrte que, en ¢l caso.de la negociacion colectiva. de fos
trabajadores piiblicos en materia de remuneraciones, el desarrolfo legal es insuficiente”5 y que,
pese a que tal situacién lo autoriza “a declarar la existencia de una sifuacion de hecho
inconstitucional derivada de la inaccién legislativa” , no lo faculta a suplir al legislador, siendo
esta la razlén por la cual opta por exhortar “al Poder Legislativo a enmendar esta omisién
dictando IfT disposiciones legales necesarias que permifan hacer efectivo este derecho”.

Ahora bieq. anade el TC que, pese a que “en ocasiones semejantes, cuando se ha adverfido la
existencia de una omision legislativa (...} se ha invitado af legisfador a cubrir la ausencia (...)

de legislacion y se le ha concedido un lapso que nunca ha excedido ef afio”, en este caso €l
hecho de fa coincidente convocatoria a elecciones para los poderes Ejecutivo y Legislativo es
una circunstancia que “este Tribunal no puede dejar de considerar enfa modufacién en el tiempo - -
de los efeatos de su decision” o

3

presupuesto, &l mismo pretenda aprobar una ley para prohibir algo que, finaimente, estd en su posibilidad incluir o
no en las(futuras leyes de presupuesto que apruebe '

2 8TC recaida en los expedientes Nos. 0003-2013-PI/TC, 0004-2013-PIITC v 0023-2013-PIITC

3 Especlficamente, en la Quincuagésima Cuanta Disposicion Cemplementaria Final de [a Ley N* 29812 (Ley de
Presupuesto del afic 2012) y en el articulo & y en la Quincuagésima Octava Disposicién Complementaria Final de
ta Ley N°[29851 {Ley de Presupuesto para el afio 2013).

*  “Si bien la sentencia antes aludida es positiva en cuanlo al reconocimiento de fa inconstilucionatidad de una
prohibicidn indebida, tembién es verdad que limita Ja cficacia del derecho sin razén valida” (segunda parrafo de Ia
pagina 5 e la Exposicién de Motivos).

®  Fundamentes 68 y siguientes de la sentencia

Y considerando, ademas, que no parece 16gico asumir que, siendo e! propio Congreso el gue aprueba Ias'le;es'de
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Para “esfablecer un lapso de vacatio senientiae que empezarad a contarse desde la primera
fegisiatura ordinaria del perfodo 2016-2017" el TC ha considerado, ademas, “... la necesidad
que se llegue a consensuar un proyecfo legisfativo que fenga en cuenta también el interés
nacional” y el impacto de su decision en la economia nacional ©. .

La insuficiencia del desarrallo legal, en el caso de la negociacion colectiva de los trabajadores
publicos en materia de remuneraciones, advertida por el TC, no puede ser “cubierta® por una
norma como la que se propone, que no sélo se limita a dejar sin efecto las restricciones que al
respecto pudieran encontrarse establecidas en [as leyes de presupuesto sino que, ademas, no
establece parametros o consideraciones para el gjercicio del derecho a la negociacion colectiva
y no analiza lo que esto implica en cuanto al manejo de los recursos publicos. i

La regulacién de la negociacién colectiva de los servidores ptiblicos debe ser efectuada por el
Congreso de la Reptblica considerando lo sefialado por el TC.en la sentencia ya_referida,
respecto a que “af desarroliarse legislativamente el derecho a la hegociacion colectiva de los
trabajadores ptiblicos, el legistador no debe olvidar las previsiones y salvaguardas que explicita
o implicitamente se deriven de los principios que regulan el derecho constitucional
presupuestario y, en particular, el principio de equilibrio presupuestal”.

En este sentido, al momento de establecerse la regulacion de I2 negociacion colectiva el
Congreso debera evaluar aspectos determinados por el TC, tales como que:

las instancias gubernamentales competentes para negociar,

los limites dentro de los cuales es posible llegar a acuerdos (al respecto, el TC ha sefialado
expresamente en su sentencia que "..., es necesario que ef resulfado de fa negociacién
colectiva no genere un exceso de gastos que conlffeven un desbhalance en el presupuesto
general de la Republica”,

criterios para que el didlogo se realice de manera transparente y de buena fe,

- —-posibilidad derestringiralcances-del derecho a la negociacioén colectivacuando concurrao-- - -

tenga [ugar una circunstancia excepcional,

posibilidad de establecer un régimen juridico diferenciado para la negociacién colectiva de
los trabajadores privados y para los publicos, considerando gue los acuerdos con estos
Ulfimos “han de alcanzarse en ef marco del interés general (... ) y de conformidad con los
principios constifucionales que regulan el régimen presupuestal del Estado”.

Se trata, como puede apreciarse, de la necesidad de establecer una regulacion integral del
derecho a la negociacion colectiva de los servidores publicos, en los términos sefatados por el
TC y acotados en los parrafos precedentes, que permita eventualmente incluir en sus alcances
a servidores publicos que, como los comprendidos en el ambito de la “Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico”, se encuentran hoy legamente
impedidos de negociar cuestiones remunerativas y no porque asi lo disponga norma
presupuestal alguna sino el propio Decreto Legislativo N° 276.

. CONCLUSIONES

dta Direccidon General de Gestién de Recursos Publicos formula observacién al Proyecto de
N°® 5009/2015-CR, considerando que, de conformidad con lo establecido por el Tribunal
Constitucional 7, el Congreso de la Repiiblica debe regular de modo integral la negaciacidn
colectiva en la administracion publica (incluyendo, para estos efectos, a las empresas del
Estado), ¥ no limitandose a establecer una férmula legal genérica como la que contempla el
referido proyecto de ley, que se limita a dejar sin efecio las restricciones gue al respecto

6
7

Fundamento 71 de la sentencia
En la ya citada sentencia de setiembre Ultimo
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Presentacion

n el presente documento se analiza la evolucion de un conjunto de indicadores

referidos al ejercicio de la sindicalizacion y la negociacion colectiva por parte de los

servidores publicos entre los afios 2006 y 2016, construidos sobre la base de la

informacion contenida en los registros administrativos del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo que se encontraba disponible a la fecha de elaboracion del presente
informe. Son tres los temas analizados: nivel de sindicalizacién, evolucion de los convenios
colectivos registrados y materias negociadas.

Al respecto, se observa que la afiliacion sindical no es elevada en el sector publico, sin embargo,
continua ostentando niveles por encima de los observados en el sector privado formal: 16% vs
5%, respectivamente. Asimismo, la tasa de sindicalizacion no difiere mucho entre hombres y
mujeres en el sector publico, a diferencia del sector privado formal, donde la tasa de afiliacion
sindical sigue siendo significativamente mayor para los hombres respecto de las mujeres.

Entre los afios 2009 y 2014, se registro cierta tendencia creciente en el niumero de convenios
colectivos registrados en el sector publico ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, al pasar
de 81 a 106, concentrandose la mayoria en empresas publicas y gobiernos locales (75%). No
obstante, dicha tendencia parece haberse revertido en los afios 2015y 2016, considerando que
los convenios colectivos registrados se redujeron a 49 y 52, respectivamente, aunque también
podria tratarse de un subregistro ante la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Cabe resaltar que se mantiene el predominio de los convenios colectivos registrados con un plazo
de vigencia no mayor a un afio (92%), aquellos negociados con sindicatos mixtos (de obreros y
empleados) y de obreros (64%), aunque podria haberse detenido la trayectoria creciente de la
incidencia de las negociaciones colectivas solucionadas via laudos arbitrales (8%).

Finalmente, en el periodo en analisis las entidades publicas han continuado acordando con sus
organizaciones sindicales (y, sobretodo, se han establecido mediante laudos arbitrales)
incrementos remunerativos, a pesar de la prohibicion establecida en las correspondientes leyes
anuales de presupuesto del sector publicoy en la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (desde el
afio 2013); aunque se debe precisar que aproximadamente solo el 13% de entidades publicas
suscribe acuerdos via negociacion colectiva, segun loregistrado por la Autoridad Administrativa
de Trabajo.
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1. Sindicalizacién en el sector ptiblico

El ejercicio del derecho a la sindicalizacion se encuentra directamente vinculado al desarrollo de
la negociacion colectiva. En tal sentido, es importante sefialar que el 16% de servidores publicos
se encuentra afiliado a una organizacion sindical, como se aprecia en el Grafico 1. Dicha tasa
de afiliacién sindical? ha fluctuado en torno al 15% en el periodo comprendido entre los afios
2008 y 2016, mientras que en los ultimos cuatro afios se mantuvo en 16%.

El nivel de afiliacién sindical registrado se explicaria, fundamentalmente, por los servidores de
carreras especiales (sobretodo salud y educacién), de municipalidades y de empresas publicas
organizados colectivamente (sujetos al régimen de contratacion privado regulado por el Decreto
Legislativo N° 728 en los 2 ultimos casos).

Grafico 1
Sector Publico: Tasa de afiliacion sindical*, 2008 - 2016

16.7% 161% 4599 16.0% 1569

] 13.8% 14.0% 141% 4369,
1 I 1 I 1 I 1 I 1 I 1 lu

2008 2009 2010 201 2012 2013 2014 2015 2016

“Promedio mensual en cada afio.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Planilla Electronica.
Elaboracion: SERVIR - GPGSC.

Si bien el nivel de sindicalizacién en el sector publico resulta bajo, representa el triple de la tasa
de afiliacion sindical correspondiente al sector privado formal, la cual asciende apenas a 5%,
como figura en el Grafico 2. Dicha brecha no ha sufrido mayor variacién entre los afios 2014 y
2016.

1 Considera los tres niveles de gobierno: nacional, regional y local, ademas de las empresas piblicas. No incluye a
los locadores de servicios.

2 Entendida como el porcentaje de servidores publicos afiliados a una organizacién sindical.
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Grafico 2
Tasa de afiliacion sindical* en los sectores publico y privado formal, 2016

15.6%

5.2%

L 1 ]
Sector publico  Sector privado formal

*Promedio mensual del afio 2016.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Planilla Electrénica.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.

Al analizar la tasa de afiliacion sindical segun sexo, se observa que el porcentaje de servidores
hombres sindicalizados ha tendido a superar ligeramente al porcentaje de mujeres
sindicalizadas en el servicio civil, aunque en general se registran valores bastante similares (ver
Grafico 3).

Dicha paridad se explicaria, entre otras razones, por la importante presencia femenina en
grupos ocupacionales con significativos niveles de organizacion sindical, tales como enfermeras
en el sector Salud y profesoras de educacion inicial y primaria en el sector Educacion?.

Grafico 3
Sector Publico: Tasa de afiliacion sindical* segun sexo, 2008 - 2016
17.2%

16:2% 15.9%16:3% 15.8%15.6% 15.9% O 7 45 40, 16:3%

14.49 14.7%
14.2% 43 63, 1*4% 13 40,  13.204140%

13.3%

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
@ Mujeres @ Hombres

“Promedio mensual en cada afio.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Planilla Electrénica.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.

3 SERVIR (2012), p. 3. SERVIR (2016), p. 4. SERVIR (2017), p. 7.
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Es importante resaltar que, a diferencia del sector publico, en el caso del sector privado formal
si existe una clara brecha entre los niveles de sindicalizacion de hombres y mujeres,
considerando que la tasa de afiliacion sindical masculina asciende a 7.4%, mientras que la
femenina es de solo 1.5% (ver Grafico 4), situacion que no ha cambiado significativamente en
los ultimos dos afios.

Esta brecha estaria sustentada, fundamentalmente, por el predominio de los obreros - categoria
ocupacional compuesta mayoritariamente por hombres - en el grupo de trabajadores
sindicalizados en el sector privado formal.

Grafico 4
Tasa de afiliacion sindical* segiin sexo en los sectores publico
y privado formal, 2016

15.4 16.3%
o (]

Mujeres
7.4% @ W

. Hombres

1.5%

Sector publico Sector privado formal

“Promedio mensual del afio 2016.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Planilla Electrénica.
Elaboracion: SERVIR - GPGSC.

Finalmente, cabe sefialar que del total de servidores publicos sindicalizados el 55% son
hombres, mientras que el 45% son mujeres; en cambio, de la totalidad de trabajadores
sindicalizados en el sector privado formal el 90% son hombres, en tanto, solo el 10% son
mujeres, como se observa en el Grafico 5. Cabe precisar que la referida composicion se ha
mantenido estable en relacion a lo observado en el afio 2014.
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Grafico 5
Sector Publico: Composicion de la Sector Privado Formal: Composicion de
afiliacion sindical segun sexo, 2016* la afiliacion sindical segun sexo, 2016*
L Mujeres Y Mujeres

45%

55%

Hombres !

“Promedio mensual.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Planilla Electrénica.
Elaboraciéon: SERVIR - GPGSC.

2. Negociacién colectiva en el sector publico

En el periodo 2009 — 2014, se observa cierta tendencia creciente de la cantidad de convenios
colectivos entre entidades publicas y organizaciones sindicales registrados ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo, pasando de 81 en el afio 2009 a 106 en el afio 2014, como figura en
el Grafico 6. No obstante, dicha tendencia parece haberse revertido en los afios 2015 y 2016,
considerando que los convenios colectivos registrados se redujeron a 49 y 52, respectivamente,
aunque también podria tratarse de un subregistro ante la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Grafico 6
Sector Publico: Convenios colectivos registrados, 2006 - 2016

110 106
93
91 86 - 88 90 91
1 | | | |

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.
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Del total de convenios colectivos registrados en el periodo 2006 — 2016, el 75% correspondio a
empresas publicas (44%) y gobiernos locales (31%), mientras que el 25% restante se dividio
equitativamente entre gobiernos regionales, programas / proyectos, organismos publicos
ejecutores, organismos constitucionalmente auténomos, organismos técnicos especializados,
ministerios, entre otros (ver Grafico 7).

Ello nos muestra que la negociacién colectiva en el Estado se sigue desarrollando,
principalmente, en la actividad empresarial y a nivel de las municipalidades, entidades cuya
principal fuente de financiamiento son los recursos generados por ellas mismas y cuentan con
servidores sujetos al régimen laboral de la actividad privada (fundamentalmente obreros en el
caso de las municipalidades).

Grafico 7
Sector Publico: Convenios colectivos registrados segin
tipo de entidad, 2006 - 2016
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“ Universidad, fuerzas armadas y policiales, entidad de tratamiento especial, Poder Judicial,
Poder Legislativo, ZOFRATACNA, Centro Vacacional Huampani y SENATI.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.

De otro lado, como se desprende del Grafico 8, continua el claro predominio de los convenios
colectivos registrados con un plazo de vigencia de hasta un afio, considerando que representan
el 92% del total. Ello refleja que sigue sin desarrollarse una cultura de negociacién que busque
obtener acuerdos por periodos mas largos de tiempo y que -desde el afio 2013- no se vendria
siguiendo la pauta establecida en la disposicion de la Ley N° 30057, Ley del Servicio del Civil*,

4 “Articulo 44. De la negociacion colectiva

-.)
d) Los acuerdos suscritos entre los representantes de la entidad publica y de los servidores civiles tienen un plazo de
vigencia no menor de dos (2) afios y surten efecto obligatoriamente a partir del 1 de enero del ejercicio siguiente.
Similar regla se aplica a los laudos arbitrales.

()%
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que sefiala que los acuerdos suscritos entre los representantes de una entidad publica y los
servidores publicos tienen un plazo de vigencia no menor de 2 afios.

Grafico 8
Sector Publico: Convenios colectivos registrados segun
plazo de vigencia, 2006 - 2016
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracion: SERVIR - GPGSC.

Sin perjuicio de ello, se observa algunos tipos de entidades publicas con una incidencia
significativa de convenios colectivos registrados con vigencia mayor a un afio, como es el caso
del Poder Legislativo, entidades de tratamiento especial y la administradora del fondo intangible
de la seguridad social (ver Grafico 9).

Grafico 9
Sector Publico: Incidencia de convenios colectivos registrados con
vigencia mayor a1 ano segun tipo de entidad, 2006 - 2016

Poder Legislativo 100%
Entidad de tratamiento especial
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Ministerio
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Gobierno local
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*ZOFRATACNA, Centro Vacacional Huampaniy SENATI.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.
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En cuanto al tipo de organizacion sindical con la que se suscriben los convenios colectivos en el
sector publico, en el Grafico 10 se aprecia que los acuerdos continuan produciéndose
mayoritariamente con sindicatos mixtos (de obreros y empleados) y de obreros, los cuales
absorben el 64% de convenios colectivos registrados ante la Autoridad Administrativa de
Trabajo, con un predominio de los primeros (36%). Ello es congruente con la concentracion,
descrita previamente, de convenios colectivos registrados en empresas publicas y
municipalidades, donde predominan los obreros en la poblacién sindicalizada (bajo el régimen
laboral de la actividad privada).

Grafico 10
Sector Publico: Convenios colectivos registrados
segun tipo de organizacion sindical, 2006 - 2016
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.

Por otra parte, es importante sefialar que las negociaciones colectivas solucionadas via laudos
arbitrales registradas ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, mostraron una tendencia
creciente entre los afios 2009 y 2014, periodo en el que su participacion se quintuplico (pasando
de 4% a 21%), como figura en el Grafico 11. Sin embargo, en los afios 2015y 2016 se produjo
una reduccioén importante en la participacion de las negociaciones colectivas solucionadas a
través de laudos arbitrales registradas ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, pasando de
21% a 10%y 8%, respectivamente, lo cual seria resultado del posible subregistro de convenios
colectivos sefialado previamente.

No obstante, la mayor incidencia de las negociaciones colectivas solucionadas mediante laudos
arbitrales registrada hasta el afio 2014, se explicaria, al menos en parte, por el establecimiento
del arbitraje potestativo para el régimen de la actividad privada en el afio 2011°. Este mecanismo
permite a las partes incluidas en la negociacién colectiva interponer el arbitraje cuando no se

"f Mediante el Decreto Supremo N° 014-2011-TR, modifican el D.S. N° 011-92-TR y crean el Registro Nacional de
Arbitros de Negociaciones Colectivas, y modificatorias.
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ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el nivel o su contenido; y cuando durante la
negociacion se adviertan actos de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el
logro de un acuerdo.

Otra razon que explicaria el incremento de la participaciéon de las negociaciones colectivas
solucionadas via laudos arbitrales, al menos hasta el afio 2014, es que se estaria utilizando este
mecanismo para eludir la prohibicién de acordar incrementos remunerativos via negociacion
colectiva, establecida en las correspondientes leyes anuales de presupuesto del sector publico
y en la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (desde el afio 2013 en este ultimo caso).

Grafico 11
Sector Publico: Convenios colectivos registrados segun tipo, 2006 - 2016
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.

Las entidades publicas con mayor incidencia de negociaciones colectivas solucionadas via
laudos arbitrales contindan siendo las universidades (60%), los organismos técnicos
especializados (59%), gobiernos regionales (40%), organismos constitucionalmente auténomos
(20%) y empresas publicas (11%), como se observa en el Grafico 12.




337

Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR

Negociacion Colectiva en el Sector Publico 2017

Grafico 12
Sector Publico: Incidencia de laudos arbitrales registrados segtin
tipo de entidad, 2006 - 2016
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.

Finalmente, no se debe perder de vista que de las mas de 2,000 entidades publicas que existen
en el pais, alrededor de 263 - el 13% - suscriben acuerdos via negociacion colectiva con sus
respectivas organizaciones sindicales, segun lo registrado por la Autoridad Administrativa de
Trabajo (ver grafico 13).

Grafico 13
Sector Publico: Distribucion de entidades segun suscripcion de
convenios colectivos, 2006 - 2016
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.
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3. Principales materias negociadas colectivamente y acordadas

En el periodo comprendido entre los afios 2006 y 2016, las organizaciones sindicales y las
entidades publicas han venido negociando y acordando diversas materias, siendo las mas
recurrentes “asignaciones y/o bonificaciones por uniforme”, “asignaciones y/o bonificaciones por
escolaridad”, “bonificacion por cierre de pliego de reclamos”, “asignaciones y/o bonificaciones
por refrigerio”, “aumento remunerativo general al obrero”, “aumento remunerativo general al

empleado” y “asignaciones y/o bonificaciones por fallecimiento del trabajador”, como se
desprende del Grafico 14.

Grafico 14
Sector Publico: Convenios colectivos registrados seguin
materia acordada, 2006 - 2016
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.

Es importante resaltar que en el periodo en andlisis se han venido acordando mejoras
remunerativas via negociacion colectiva a pesar de la prohibicion de la negociaciéon de
incrementos remunerativos de cualquier indole en las entidades publicas, establecida en las
correspondientes leyes anuales de presupuesto del sector publicoy en la Ley N° 30057, Ley del
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Servicio Civil (desde el afio 2013), que solo permite negociar mejoras de compensaciones no
economicas (lo cual incluye condiciones de trabajo y empleo)®.

De otro lado, en el Grafico 15, se puede apreciar que continla registrandose una mayor
incidencia de bonificaciones por cierre de pliego de reclamos y aumentos remunerativos
generales a obreros y empleados establecidos via laudos arbitrales, respecto de los acordados
directamente entre las partes.

Grafico 15
Sector Publico: Convenios colectivos registrados segun
materia acordaday tipo de convenio, 2006 - 2016

15.3%

Bonificacion por cierre  Aumento remunerativo Aumento remunerativo
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Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales.
Elaboracién: SERVIR - GPGSC.

8 “Articulo 42. Solicitudes de cambio de condiciones de trabajo o condiciones de empleo

Los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora de sus compensaciones no economicas, incluyendo el
cambio de condiciones de trabajo o condiciones de empleo, de acuerdo con las posibilidades presupuestarias y de
infraestructura de la entidad y la naturaleza de las funciones que en ella se cumplen.”

“Articulo 44. De la negociacion colectiva

(...)

b) La contrapropuesta o propuestas de la entidad relativas a compensaciones econdmicas son nulas de pleno
derecho.

(..).
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Conclusiones

Continua existiendo un escaso nivel de afiliacion sindical por parte de los servidores publicos,
considerando que solo el 16% de ellos forma parte de una organizacion sindical. No obstante,
dicha tasa se ubica por encima de la registrada en el sector privado formal, donde tunicamente
el 5% de trabajadores se encuentra afiliado a una organizacion sindical.

Es importante destacar que en el sector publico se mantiene la paridad en el nivel de
sindicalizacion entre mujeres y hombres (15.4% vs. 16.3%, respectivamente), a diferencia de lo
que ocurre en el sector privado formal, donde la tasa de afiliacion sindical es significativamente
menor para las mujeres en relacion a la de los hombres (1.5% vs. 7.4%, respectivamente).

En el periodo 2009 — 2014, se registro cierta tendencia creciente en el nhumero de convenios
colectivos acordados entre entidades publicas y organizaciones sindicales, registrados ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo, aunque en los afios 2015 y 2016 se observd una
disminucidn significativa del numero de convenios colectivos, lo cual podria explicarse por un
posible subregistro de ellos. Predominaron claramente los convenios colectivos registrados
correspondientes a empresas publicas (44%) y gobiernos locales (31%), constituyendo el 75%
del total entre los afios 2006 y 2016 (entidades con servidores bajo el régimen laboral de la
actividad privada y recursos generados por ellas mismas).

De otro lado, el 92% de convenios colectivos registrados en el periodo en analisis tuvo una
vigencia igual o menor a un afio, reflejando nuevamente, en la practica, la ausencia de una
cultura de negociacion colectiva que busque obtener acuerdos por periodos mas largos de
tiempo, ademas de la falta de seguimiento de la pauta establecida desde el afio 2013 en la Ley
N° 30057, Ley del Servicio Civil, sobre la materia.

En cuanto al tipo de organizacion sindical con la que se suscriben los convenios colectivos en el
sector publico, existe un claro predominio de los acuerdos con sindicatos mixtos (de obreros y
empleados) y sindicatos exclusivamente de obreros, considerando que representan casi las dos
terceras partes del total de convenios colectivos registrados ante la Autoridad Administrativa de
Trabajo, lo cual es consistente con la concentracion de convenios colectivos registrados en
empresas publicas y municipalidades, entidades con participacion mayoritaria de obreros en la
poblacion sindicalizada (sujetos al régimen de la actividad privada).

Por otro lado, entre los afios 2009 y 2014 se quintuplicd la incidencia de negociaciones
colectivas solucionadas via laudos arbitrales, incrementandose de 4% a 21%, lo cual tendria su
explicacion, al menos en parte, en el establecimiento del arbitraje potestativo a partir del afio
2011 (para el régimen de contratacion de la actividad privada), asi como en el uso de la via
arbitral como un mecanismo para eludir la prohibicion de acordar incrementos remunerativos via
negociacion colectiva, establecida en las correspondientes leyes anuales de presupuesto del
sector publicoy en la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (desde el afio 2013 en este ultimo
caso).

No obstante, cabe sefialar que en los afios 2015 y 2016 se produjo una reduccién importante en
la participacion de las negociaciones colectivas solucionadas a través de laudos arbitrales
registradas ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, pasando de 21% a 10% y 8%,
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respectivamente, lo cual seria resultado del posible subregistro de convenios colectivos
sefialado previamente.

En lo referido a las materias negociadas colectivamente, se observa que entre los afios 2006 y
2016 se han venido acordando (y, sobretodo, estableciendo mediante laudos arbitrales) mejoras
remunerativas, a pesar de la prohibicion establecida en las correspondientes leyes anuales de
presupuesto del sector publico y desde el afio 2013 en la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil,
que solo permite negociar mejoras de compensaciones no economicas.

Sin perjuicio de ello, debemos sefialar que esta pendiente regular el mecanismo de negociacion
colectiva en el sector publico, en la linea de lo establecido en la Sentencia del Tribunal
Constitucional emitida el 3 de septiembre del afio 20157, que encargo dicha labor al Congreso
de la Republica, con el fin de viabilizar la negociacién colectiva de remuneraciones en las
entidades publicas a partir de la entrada en vigencia de la referida regulacion.

Finalmente, se observa que alrededor del 13% de entidades publicas del pais vienen

suscribiendo acuerdos via negociacion colectiva con sus respectivas organizaciones sindicales,
segun loregistrado por la Autoridad Administrativa de Trabajo.
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