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1. La sentencia recaida en los expedientes 0003-
2013-PI/TC, 0004-2013-PI/TC y 0023-2013-PI/TC
(en adelante, “la sentencia”) deja claro que los
trabajadores publicos son titulares del derecho a
la negociacion colectiva, el cual necesariamente
comprende la posibilidad de negociar incrementos
remunerativos. Sin embargo, también recalca
que existen diferencias entre la negociacion
colectiva en el ambito privado y la que se da en
el ambito publico. En su opinion, ;cuales son
estas diferencias y qué implicancias tienen de
cara a la negociacion colectiva en materia de
remuneraciones?

Elmer Arce: Antes de ver el tema de la diferencia,
quiero recalcar que esta es una sentencia muy importante,
porque enfatiza la posibilidad que tienen los trabajadores
de negociar colectivamente incrementos remunerativos en
la administracion publica, cosa que, en el contexto politico
y econémico de los afios 2000 para adelante, se ha venido
permanentemente prohibiendo y eso generé un malestar
dentro de las organizaciones sindicales del sector publico.

Creo que aqui hay, visto juridicamente, un encuentro o conflicto
de dos principios: el derecho de negociacion colectiva (con
todo su bagaje internacional, ademas del articulo 28 de la
Constitucion); y el hecho de que tenga que existir un presupuesto
equilibrado, que también es un principio constitucional
(articulo 77 de la Constitucidn). Este conflicto, actualmente,
por poner algunos ejemplos, ha sido ya superado y se han
podido aceptar las negociaciones colectivas de incrementos
remunerativos en paises como Brasil, Argentina, Colombia,

(1)  Convenio sobre la negociacion colectiva en la administracion publica.
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Chile y Uruguay. Probablemente, somos uno
de los pocos paises en Latinoamérica que
no tenia negociacion colectiva en el aspecto
remunerativo. Todos estos paises, ademas,
han suscrito y ratificado el Convenio 154 de
la OIT.

Sin embargo, yendo al tema de las diferencias,
creo que hay aspectos muy importantes. Me
parece que uno de ellos es de donde sale el
dinero; a diferencia de una empresa privada,
en donde la productividad es la que genera
mas ingresos y mas rentabilidad; en el caso del
dinero estatal, este proviene basicamente de
impuestos y por eso es que el Estado peruano,
a través del Congreso de la Republica, es
el que aprueba un presupuesto, con lo cual
estamos hablando ahi de una primera gran
diferencia.

En segundo lugar, el empleador. Aquel que
proviene del sector privado es un empleador
mas simple. El Estado es un empleador
complejo, uno que tiene muchas entidades
y distintos niveles de gobierno, que puede
poseer entidades con fines de lucro y entidades
sin fines de lucro; es decir, si llamamos a la
administracién publica “de una perspectiva
un poco mas restrictiva®, o si hablamos de
las empresas estatales que eventualmente
tienen una visién completamente diferente del
mundo y de lalégica econdmica, esa seria una
segunda diferencia.

En tercer lugar, estas dos cuestiones nos
llevan, eventualmente, a una derivacion légica
clarisima: Si es el dinero de todos, a través
de los impuestos, hay que respetar principios
concretos de gestion: igualdad, y el respeto de
meérito (uno no puede entrar a la Administracion
si es que no pasa eventualmente por un
concurso), y eso también debe tener un efecto
sobre el tema remunerativo: que existan
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categorias de trabajadores y que no se le pueda pagar mas a
uno u a otro por trabajos iguales. El Estado est4 probablemente
mas subordinado a estos principios de igualdad y mérito.

Para terminar, en cuarto lugar, diria que también hay una gran
diferencia en que el Derecho Administrativo, por un tiempo,
quiso regular la relacién entre los prestadores de servicios y el
Estado desde una perspectiva mas jerarquica y mas unilateral;
pero en la actualidad el Derecho Laboral (no solamente a
partir de esta sentencia, sino desde sentencias como la de
la inconstitucionalidad del CAS®), ha sefialado que hay una
relacion contractual y que los derechos fundamentales acttan
en toda su intensidad en esta relacion trabajador y Estado.
Ademas, al Estado habria que diferenciarlo, en cuanto a sus
actos, en dos tipos (y creo que esto ayuda a entender un poco
por qué el Derecho del Trabajo actua ya en la administracién
publica): actos de poder, o sea, actos “de policia”, como por
ejemplo el Derecho Penal, ahi los ciudadanos no podemos
decir absolutamente nada y el Estado nos dice cémo
comportarnos; y actos de gestion, que seria el otro tipo de
actos, donde el Estado actua como cualquier ciudadano que
gestiona y administra, y donde toda la impronta constitucional
tiene que entrar a regular las relaciones juridicas que existen.
Creo que estamos en el Derecho Laboral y la negociacion
colectiva, en este segundo tipo de actos: el de los actos de
gestion.

Jorge Danés: Su pregunta es qué diferencia lo publico de
lo privado, yo creo que hay que partir, en el caso peruano,
especificamente del contexto histérico. Desde hace 25
afios, nuestro pais padece de tener un caos absoluto en
materia de regulacion de las remuneraciones en el sector
publico. Creo que SERVIR® incluso ha difundido, en los
ultimos afos, que hay mas de 400 conceptos remunerativos
diferentes que se han venido aplicando en toda las entidades
del sector publico. Algunos [de estos], incluso, curiosamente
[han sido] denominados “sentencia de amparo”, en algunas
municipalidades. Por tanto, las restricciones para la
negociacion colectiva en el sector publico han tratado de evitar
que se produzca un desorden en el régimen remunerativo de
las entidades publicas que pueda seguir agravando el caos
existente.

(2) Contrato Administrativo de Servicios.
(3)  Autoridad Nacional del Servicio Civil.
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Hace no muchos afos se decia que a pesar
de todas las restricciones existentes en el
marco legal para otorgar o acordar mediante
convenios colectivos el incremento de las
remuneraciones en el sector publico, todos
los afios el rubro de remuneraciones de los
trabajadores publicos en el presupuesto crecia
casi por inercia en mas de 1000 millones de
soles anuales, lo cual ponia en evidencia el
poco manejo de dicho tema en las entidades
publicas.

Un segundo aspecto muy importante a
considerar es la compleja organizacion
del Estado peruano. Existen mas de
2200 entidades publicas de muy distintas
dimensiones, de las cuales 1800 son
municipalidades, cada una de ellas dotada
de autonomiay con recursos que en su mayor
parte provienen del tesoro publico y en algunos
casos son propios.

En tercer lugar, me parece indispensable
tener presente que el articulo 40 de nuestra
Constitucion pone en evidencia que los
constituyentes optaron por un régimen
organizativo de los funcionarios y servidores
del sector publico de carrera administrativa,
que es necesariamente diferente al régimen
laboral ordinario, mas alla de que puedan
existir varios puntos de conexiéon o comunes.

La Administracién Publica es vicarial, esta al
servicio de los ciudadanos, y las personas en
general, existe para atendery ejecutar politicas
publicas, para hacer realidad los derechos
fundamentales de las personas en general,
por tanto esta obligada a garantizar un manejo
ordenado de los recursos presupuestales.
Esa es la razén por la cual el Tribunal
Constitucional sefiala en su sentencia que la
negociacion colectiva en el sector publico es
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un derecho de configuracién legal, porque se necesita que
sea la Ley la que establezca las instancias, las formas y los
alcances de la negociacion atendiendo a las peculiaridades
organizativas, a las fuentes de sus recursos y a los funciones
que la Constitucion asigna a las entidades publicas, lo que
determina que la negociacién colectiva en el sector publico
sobre todo en los aspectos remunerativos no tenga porqué
ser igual a la que se produce en el régimen laboral ordinario
entre las empresas y sus trabajadores.

Daniel Ulloa: La negociacién colectiva rompe el monopolio
de emision de normas por parte del Estado. Asi, este derecho
parte, como los demas derechos laborales, del presupuesto
en el cual el empleador y el trabajador se encuentran en una
relacion de asimetria de poderes. De ahi que la legislacién
laboral peruana vigente (desde nuestra Constitucion, asi como
los tratados internacionales ratificados) se haya pronunciado
en ese sentido, es decir, con una regulacion protectora de
derechos y calificando algunos de ellos como fundamentales,
entre los cuales se encuentra la negociacién colectiva.

Siendo ello asi, no deberia -en principio- establecerse
distincion alguna en atencién al ambito (es decir, privado
0 publico) en el que se desarrolle la negociacion colectiva.
Es claro también que, sea que se trate de un empleador
privado o una entidad publica, cualquiera de los dos podra
alegar en algin momento una contingencia econémica como
pretexto para limitar la negociacién colectiva o recortar un
acuerdo tomado. La diferencia, entonces, no radicaria en
las condiciones o caracteristicas de los trabajadores, pues
en ambos casos son exactamente las mismas, sino que las
entidades estatales cuentan con la suficiente fuerza normativa
para, mediante una ley presupuestaria, restringir derechos
laborales colectivos alegando una potencial vulneracion al
interés general, situacion que no cuenta el empleador privado.

Las implicancias de aceptar “a raja tabla” lo anterior son claras,
pues se permitiria una evidente violacion a los derechos
laborales colectivos y una privacion a los trabajadores de las
posibilidades de negociar no solo condiciones remunerativas,
sino también muchos otros aspectos pasibles de discusion en
una negociacion colectiva.

De ahi que una alegada y relevante diferencia es la

vinculacién con el presupuesto publico y el interés general
(parrafos 63 a 67 de la sentencia). Esto se debe a que el
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Estado (salvo sus empresas) no tiene fin de
lucro y los empleadores del régimen privado,
generalmente, si (habria que descartar a las
asociaciones y otras entidades sin esos fines).
Este aspecto es irrelevante para el trabajador,
dado que él pone a disposicion su fuerza de
trabajo y sus intereses.

Carlos Blancas: 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 sefiala 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 v,
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 negociacion
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 negociacion 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.

2. En los Fundamentos 68 y
69 de la sentencia, el Tribunal
Constitucional sefiala que “en el
caso de la negociacion colectiva de
los trabajadores publicos en materia
de remuneraciones, el desarrollo
legal es insuficiente”, siendo esta
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una omision legislativa que “constituye un
incumplimiento de obligaciones internacionales
a las que el Estado peruano se sometié con
la ratificacion de los Convenios de la OIT 98 y
151”. ;:Comparte usted esta apreciacion? En su
opinion, ;cuales deberian ser las principales
caracteristicas de la regulacion que debera
ser aprobada por el Congreso de la Republica
en atencion a la exhortacion del Tribunal
Constitucional?

Elmer Arce: Este aspecto de sila relacién entre un prestador
de servicios y la Administracién es un tema administrativo o
laboral, nos ha llevado muchisimo tiempo de discusion. Me da
la impresién de que, hoy en dia, a partir de los instrumentos
internacionales (que, ademas, se estan citando en la pregunta)
como el 151® y el 98® de los convenios internacionales de
la OIT (el 151 habla sobre la negociacion colectiva y otras
formas de consulta para trabajadores estatales), ya estamos
hablando de un ingreso del Derecho de Trabajo en la relacién
juridica entre trabajador y Estado. A partir de eso, voy a hacer
el desarrollo de lo que se esta comentando.

En primer lugar, la Ley SERVIR, desde el punto de vista
laboral, ha sido sumamente criticada, no solamente porque
siguié la misma légica de prohibir la negociacion colectiva
como lo estaban haciendo las leyes de presupuesto, [sino
porque] ademas es incompleta, como lo dice el propio Tribunal
Constitucional, hay muchas excepciones: Congreso de la
Republica, SUNAT, entre otras entidades, a las que no se
les va a aplicar la norma. Ademas, otra deficiencia es que el
procedimiento de negociacién colectiva de condiciones de
trabajo no econdmicas en la Ley del Servicio Civil permite
negociar cada dos afos, o sea no cada afio como se hace en
el sector privado. Entiendo que una cosa es ser un trabajador
de una empresa privada y otra cosa es ser un trabajador
de la administracién publica, pero el derecho constitucional
no esta en discusion. El articulo 42, [si bien] es verdad que

habla sobre libertad sindical y huelga, no
menciona la negociacién colectiva, pero
estan los instrumentos internacionales de la
OIT que, a través de la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucién, son
clarisimos en tanto integran el bloque de
constitucionalidad, y esta el articulo 28 de la
Constitucion®, que es el punto de arranque
de todo: los trabajadores, sin hacer distincién
entre los del sector publico o privado, tienen
derecho a la libertad sindical, derecho de
sindicacion, a la negociacion colectiva y
huelga. Si eso no queda del todo claro, el
articulo 3, con los derechos implicitos, también
sefiala que todos los derechos derivados de
la dignidad del hombre, como lo es el derecho
a la negociacion colectiva, deberian estar
incorporados.

Entonces, tenemos una legislacién incompleta,
con varias limitaciones, y asi ¢qué lineas
podrian seguirse?, porque yo creo que,
después de la sentencia, ya no esta en
discusion si es administrativo o si es laboral,
sino esta en discusion cémo se va a regular.
En primer lugar, tiene que haber negociacion
colectiva e incrementos remunerativos. Es
clarisimo. Tiene que ser, desde mi punto de
vista, una negociacion colectiva enfocada a
través de centrales sindicales que se puedan
reunir con una alta representacion del Estado.
No negociar individualmente, porque, cuando
se hace una negociacion individual, rompemos
el Principio de Igualdad y el Principio de Mérito
dentro de la negociacion. Eso si, las entidades
que tengan ingresos propios, si gustan,
que lleguen a acuerdos especiales con sus
trabajadores y que regulen sobre la base de

(4) Convenio sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar.

(5) Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva.

(6) “Articulo 28.- El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico:
1. Garantiza la libertad sindical. 2. Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucién pacifica de los conflictos
laborales. La convencioén colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo concertado. 3. Regula el derecho de huelga
para que se ejerza en armonia con el interés social. Sefala sus excepciones y limitaciones”.
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lo que ya se reguld en la negociacion colectiva centralizada
(se puede hablar de pisos minimos). En segundo lugar, debe
tener partidas presupuestales, porque, el Estado peruano
organiza un presupuesto a finales de cada afio y deberia dejar
una bolsa de dinero como para poder afrontar estos temas
de negociacion. Y, por ultimo, en tercer lugar, para que una
negociacién colectiva sea real y efectiva, tiene que haber
informacion. El Estado tiene que darles informacion para que
luego no sea una formalidad y creo que, con esa informacion,
los trabajadores van a poder organizar un pliego de reclamos
y entrar a una negociacién en igualdad de condiciones.

Jorge Dandés: En el derecho comparado, el legislador
tiene dos opciones para poder regular la relacién de sus
funcionarios/servidores con el Estado: una es la laboral
ordinaria y la otra es adoptar un régimen de carrera, empleo
publico o de servicio civil. En mi opiniéon cuando el articulo
40 de la Constitucién establece que: “La ley regula el
ingreso a la carrera administrativa y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos” esta optando
por una opcion organizativa de las relaciones del Estado con
sus funcionarios y servidores diferente a la meramente laboral.

A diferencia de lo que sucede en las relaciones laborales
ordinarias, en las que la negociaciéon colectiva sirve para
reconfigurar la relacién laboral entre el empleador y el
trabajador; en lo publico no es posible, porque el régimen legal
(de carrera, servicio civil o empleo publico) regula los aspectos
centrales de la relacion entre el Estado y las personas que
prestan sus servicios, estando obligado a cehirse por mandato
constitucional a los principios de igualdad de oportunidades,
mérito, no discriminacion, equilibrio presupuestal, etc. De
modo que tiene que existir un régimen que en lo esencial
constituya un minimo comun 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.

En mi opinién el Tribunal Constitucional ha ratificado el
criterio de que la negociacion colectiva en el sector publico
es un derecho de configuracidn legal, mas alla de que pueda
estar consagrada en Tratados Internacionales que estén o no
vigentes para nuestro pais o pueda derivarse de la Constitucion.
Esa es larazon por la cual no es posible sujetar la negociacion
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colectiva al mismo régimen de las relaciones
laborales ordinarias. El Tribunal Constitucional
sefiala en forma expresa que debe aprobarse
una ley especial que establezca la reglas
para producirse dicha negociaciéon cuando
abarca temas remunerativos: con quién se
negocia por parte del Estado, en qué nivel,
con qué periodicidad, como se compatibiliza
la negociacién con el principio de estabilidad
presupuestal, qué sucede con las entidades
que no tienen recursos propios y que dependen
de las transferencias del tesoro publico. Es
importante tener presente que quien negocia
por parte del Estado no es “el duefio de”, no
es el titular de los recursos, es un funcionario
electo o designado que esta administrando
recursos de terceros (los privados) que han
sido recaudados u obtenidos para cumplir
funciones en beneficio de dichos terceros y
que por esas razones corresponde a la ley
especial establecer los parametros en base
a los cuales se podra producir la negociacién
colectiva sobre remuneraciones en el sector
publico, teniendo en cuenta que el empleador,
es decir la administracion publica justifica
su existencia y legitimidad en funcion de
que cumpla sus cometidos, es decir, brinde
servicios eficaces a los ciudadanos en tutela
de sus derechos fundamentales.

Daniel Ulloa: Si la comparto, porque la
definicién de las “condiciones de empleo”
a las que alude el Convenio 151 supone
considerar en ellas a los ingresos econémicos
y no solamente a los aspectos secundarios o
periféricos. Una negociacién que no considere
el aspecto mas importante de la relacion
laboral quedaria cuestionada en sus objetivos.

Carlos Blancas: Efectivamente, existe
una insuficiencia legislativa respecto a la
negociacion colectiva en el sector publico
que es producto del caos que existe en este
respecto a los regimenes laborales. Para el
caso de los trabajadores sujetos a la carrera
administrativa regulados hasta ahora por el
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Decreto Legislativo 276", se establecieron normas especificas
en el Decreto Supremo 003-82-PCM®), Luego, el Estado, en la
década de 1990, otorgd a muchas entidades descentralizadas
(tipo INDECOPI, ESSALUD, SUNAT, etcétera) el régimen
laboral privado y, por tanto, en estas, la negociacion colectiva
serigio por la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo aplicable
al sector privado, pero mediante las leyes de presupuesto se
establecieron limitaciones, incluso prohibiciones, cada vez
mas rigidas, respecto al incremento de remuneraciones. Por
otro lado, las empresas de propiedad del Estado siempre
tuvieron el régimen laboral privado, pero, poco a poco, las
fueron sometiendo a las normas prohibitivas de las leyes
de presupuesto aunque admitiendo ciertas excepciones en
algunos casos.

Finalmente, la Ley del Servicio Civil, que también es aplicable
a las entidades descentralizadas, salvo excepciones, ademas
de a los gobiernos nacional, regional y municipal, regula la
negociacion colectiva en sentido peyorativo prohibiendo el
otorgamiento de beneficios econdmicos de cualquier clase, lo
cual, evidentemente, viola los Convenios 98 y 151 de la OIT,
ademas de trasgredir abiertamente la Constitucion. Es obvio
gue estas normas, si el TC conserva un minimo de coherencia
en sus pronunciamientos, seran declaradas inconstitucionales
cuando este se pronuncie respecto de las acciones de
inconstitucionalidad pendientes de resolucion. Por tanto,
como lo dice la sentencia, sera necesario regular nuevamente
la negociacion colectiva en el sector publico, admitiendo la
validez del otorgamiento de beneficios econdmicos, pero
fijando algunos limites procedimentales y, quizas, de contenido
para dichas negociaciones, pero descartando toda norma
prohibitiva. En lo que respecta a las empresas del Estado,
que compiten en el mercado, estas no deben regirse por la
normativa que puede dictarse, sino por las normas del régimen
privado sobre negociacién colectiva. Y, en el sector estatal,
sera necesario diferenciar entre los organismos de los tres
niveles de gobierno (nacional, regional y local) y las entidades

publicas descentralizadas o auténomas que
generan recursos propios.

3. En los Fundamentos 81 a 90 de la
sentencia, el Tribunal Constitucional
explica en qué casos una restriccion
temporal de la negociacion colectiva,
en cuanto al incremento de salarios,
es constitucional. Basandose en
pronunciamientos de los 6rganos de
control de la OIT, concluye que “si
bien las restricciones o prohibiciones
a que se negocie el incremento
de sus remuneraciones no son en
si mismas inconstitucionales, tal
estatus juridico-constitucional se
alcanza todas las veces en que la
prohibicion exceda los tres ahos,
que es el lapso maximo para que una
medida de esta naturaleza pueda
prorrogarse”. ;Qué opina sobre
esta suerte de “regla” fijada por
el Tribunal Constitucional? En su
opinion, ;era aplicable a este caso
(como se insinua en el Fundamento
93 de la sentencia) o no?

Elmer Arce: En realidad, aqui, y vuelvo
a repetirlo como al inicio, estamos ante un
conflicto entre dos principios: el articulo 28 y
el articulo 77 de la Constitucion®. El Tribunal
Constitucional, durante muchos afios, ha
buscado la conciliacidn de principios a través
del test de ponderacion. ;De qué manera
yo puedo ir buscando una convivencia de
esos principios? Lo légico es que exista una
legislacion que luego regule ese conflicto de

(7) Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico

(8) Régimen Laboral del Sector Publico

(9) “Articulo 77.- La administracién econémica y financiera del Estado se rige por el presupuesto que anualmente aprueba
el Congreso. La estructura del presupuesto del sector publico contiene dos secciones: gobierno central e instancias
descentralizadas. El presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos, su programacion y ejecucion responden
a los criterios de eficiencia de necesidades sociales basicas y de descentralizaciéon. Corresponden a las respectivas
circunscripciones, conforme a ley, recibir una participacién adecuada del total de los ingresos y rentas obtenidos por el
Estado en la explotacion de los recursos naturales en cada zona en calidad de canon”.
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intereses y principios y, en algun caso, se podra regular el
conflicto de principios en situaciones normales o también de
crisis temporales. Creo que el Tribunal Constitucional da su
opinién con el tema de los tres afios basandose un poco en
los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical que
ha sido bastante claro en eso (incluso pone por ahi un caso
relativo al caso de SUNAT). EI Comité de Libertad Sindical
dijo que el comportamiento del Estado peruano era violatorio
de la libertad sindical y del derecho de negociacion colectiva
y dice “Si es que hay situaciones de crisis, suspendamos la
negociacion colectiva o limitémosla”. ;Y por qué tres afios?
Es simplemente una arbitrariedad. Hubiese podido ser dos o
cuatro, pero, en cada caso, el legislador tendra que sustentar
las razones por las que el Principio de Equilibrio Presupuestal
va a tener mayor peso sobre la negociacién colectiva.

Me explico: en una situacién ordinaria normal, el conflicto de
principios va a ocurrir. En una situacioén ordinaria, es donde
viene la aplicacién del llamado test de ponderacion: ;es
idéneo limitar la negociacion colectiva en temas econdémicos
cuando estoy manejando dinero de todos? En principio, diria
que es idéneo, o sea, es un tema factico: puedes mejorar tus
ingresos si es que reduces los ingresos de los trabajadores y
es algo natural, con lo que puedo no estar de acuerdo, pero
admito que es iddneo. ¢ Es necesario?, que seria el segundo
paso. Ahi el tema es mas complicado: ¢es el Unico camino
que tiene el Estado peruano para tener mas ingresos?,
¢reducir los beneficios salariales a los trabajadores? No
estoy de acuerdo. Pueden haber otras formulas en las que
el Estado logre obtener mas ingresos, por ejemplo, que
haga menos publicidad, que gaste menos en otras partidas
presupuestales o que aumente impuestos y que respete, por lo
menos, la actualizacion de los salarios en el Estado. Entonces,
el principio de necesidad no lo pasa. Hay otras formas en
que el Estado se puede agenciar de medios y de fondos sin
necesidad de afectar las remuneraciones.

Arribando a temas mas concretos, ustedes saben que, por
ejemplo, en el sector privado, normalmente, los sueldos se
actualizan a través de la aplicaciéon de la inflacion a bases
salariales promedio. Si es que nosotros aplicaramos el
porcentaje de la inflacidon a lo que ganan los trabajadores
estatales, donde mas o menos la partida de remuneraciones
equivale al 30% del presupuesto total, el aumento anual no
pasaria del 1%. Entonces, habria que preguntarse ¢;hasta
dénde puedo hablar de un desequilibrio presupuestal si

Revista IUS ET VERITAS, N° 51, Diciembre 2015 / ISSN 1995-2929

es que estoy afectando solamente del 1%
del presupuesto total? Lo que pasa es que
el Estado peruano no ha querido cumplir
con los trabajadores. Si nos pasamos al
otro punto, ¢en una situacion de crisis, el
Estado tiene que seguir dando incrementos
a nivel de la inflacion? Sin duda que no, y
ahi tendremos que, nuevamente, hacer otro
test de ponderacion, en donde si se podria
admitir que los aumentos sean menores o que
incluso no hayan aumentos para mantener el
equilibrio presupuestal, pero, en esos casos,
el empleador y el Estado deberian probar que
efectivamente hay necesidades de obtener
mayores ingresos que van a generar un mayor
desarrollo para el pais.

Jorge Danés: Sila pregunta es: ;Tomando en
cuenta la sentencia del Tribunal Constitucional
podria en el futuro una ley prohibir de
manera absoluta la negociacién colectiva en
materia remunerativa? No tengo dudas que la
respuesta es negativa. El Tribunal sefiala que
en todo caso la posibilidad de dicha prohibicién
debera ser necesariamente excepcional en
base a razones que la justifiquen plenamente
y de manera temporal.

Pero quiero aprovechar la pregunta para
resaltar otros fundamentos de la sentencia
del Tribunal Constitucional: Me refiero a
los fundamentos 71, 72 y 74, en los que el
Tribunal salvaguarda una serie de matices.
Resalto, sobre todo, el numeral 72: “Este
Tribunal recuerda que el Congreso goza de
discrecionalidad para decidir el contenido de
la regulacién y las condiciones de ejercicio
del derecho a la negociacién colectiva
en los trabajadores”. Por tanto el Tribunal
confirma que se trata de un derecho de
necesaria configuracion legal cuyos aspectos
centrales necesitan estar regulados por una
ley que tome en consideracion el conjunto de
aspectos que diferencian a las entidades de
la administracion publica de los empleadores
privados, no solo la necesidad de no afectar
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el equilibrio presupuestal porque en la misma sentencia el
Tribunal Constitucional hace referencia al articulo 44 de la
Constitucion que nos hace recordar que uno de los deberes
primordiales del Estado es “promover el bienestar general” y
resalto lo general porque se esta refiriendo al conjunto de la
sociedad que podria ser afectada si no se utilizan los recursos
publicos atendiendo a los fines supremos de la sociedad y
del Estado. .

La vacatio legis dispuesta por el Tribunal Constitucional
hasta, que se dicte una ley sobre la materia que regule las
negociaciones colectivas en el sector publico que versen
sobre materia remunerativa, responde a la necesidad de que
se regulen los siguientes temas: ;Con quién y a qué nivel
se puede negociar?, ;En base a qué parametros o criterios
economicos?, ;Con que periodicidad? y otros aspectos mas
que necesitan ser desarrollados por la futura ley.

Daniel Ulloa: Me parece que es una salida arbitraria, dado
que los 6rganos de control de la OIT han sefialado diversos
criterios que tienen que verse caso por caso. Utilizar un
plazo discrecionalmente definido no resulta lo mas adecuado
y menos para casos en los que el Estado ha negado
constantemente el ejercicio de este derecho.

Mi sugerencia seria considerar anualmente un rango o un
porcentaje de libre disposicion en cada entidad, tal como
se hace con las contingencias judiciales, a ser determinada
por la real situacién econdémica de cada entidad, que sirva
como fondo para negociar. Asi, se buscaria un equilibro
entre el objetivo del presupuesto nacional y las aspiraciones
de los trabajadores al ejercer su derecho fundamental a la
negociacion colectiva.

Carlos Blancas: Ha hecho muy bien el Tribunal
Constitucional en establecer que las restricciones a la
negociacion colectiva en el sector publico solo pueden
admitirse si tienen caracter temporal y estén fundadas en la
existencia de una “situacion real de urgencia, como la de una
crisis econémica y financiera”. Esto es, que tales restricciones
deben sujetarse a un doble limite: temporal y material, ademas
de que su contenido deba ser razonable y proporcional. En
cuanto al plazo maximo establecido para la validez de esas

(10) Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013.
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restricciones, que lo fija en tres afios, no le
encuentro un sustento objetivo, aunque se
puede considerar razonable. A la luz de este
criterio, la “situacion de hecho inconstitucional”
a que se refiere el Tribunal Constitucional,
conformada por la vigencia de normas
prohibitivas de la negociacién colectiva desde
la Ley de Presupuesto de 2006, solo puede
calificarse como un atropello continuado
al derecho de negociacién colectiva de los
servidores publicos al que la sentencia del
Tribunal Constitucional ha puesto punto final.
No obstante, como si el Tribunal Constitucional
no se hubiera pronunciado, el articulo 6 de la
Ley de Presupuesto para el Ejercicio Fiscal
2016 reproduce exactamente el articulo 6 de
la Ley 2995119, prolongando asi una “situacion
de hecho inconstitucional”.

4. El Tribunal Constitucional declaro
infundado el extremo referido a la
prohibicion de control difuso en los
arbitrajes laborales, pues entendio
que la disposicion cuestionada (el
articulo 6 de la Ley 29951, Ley de
Presupuesto del Sector Publico
para el Ano Fiscal 2013) podia ser
interpretada de conformidad con la
Constitucion. ;Esta de acuerdo con
la posicion asumida por el Tribunal
Constitucional? En su opinion, ;como
se puede evitar que los laudos
arbitrales (en el contexto actual
de “desarrollo legal insuficiente”)
afecten el equilibrio presupuestal?

Elmer Arce: Creo que, después de leer la
sentencia, a nadie le queda duda de que el
control difuso puede ser ejercido en proceso
judicial y puede ser ejercido también por un
arbitro; es mas, si la misma Constitucion
dice que el arbitraje es una jurisdiccién y
luego el articulo 138 permite que, en caso de
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incompatibilidad entre norma constitucional y norma legal,
aplique la Constitucion, el Tribunal esta simplemente leyendo
la literalidad de la Constitucion. Es interesante ver que el
Tribunal hace una interpretacién de la disposicion como para
no encontrar una inconstitucionalidad -con la que yo estaria
de acuerdo-. Si hay algo que se encuentra en la ley y esta
protegido por el principio de equilibrio presupuestal, eso va a
tener que ser respetado, no hay ninguna duda. Por ejempilo,
un tiempo de restricciones de incrementos remunerativos en
etapas de crisis, ahi nadie va a decir absolutamente nada,
pero restricciones o limitaciones que no se puedan sustentar
o respaldar en el principio de equilibrio presupuestal si
van a tener que ser nulas. Este seria el caso de una nueva
prohibiciéon de negociacion de remuneraciones; eso no se
puede sustentar en el principio de equilibrio presupuestal (y ya
lo ha dicho el Tribunal Constitucional), habria que conciliar. Por
tanto, la ley seria invélida. Entonces, las que sean validas, por
basarse licitamente en el principio de equilibrio presupuestal,
las tendra que respetar cualquier arbitro.

En segundo lugar, el sistema de arbitraje. Se ha criticado
mucho y no es que haya sido un sistema desprovisto de limites;
por supuesto que el sistema de arbitraje no es el perfecto, pero
nuestra organizacion de la administracion publica tampoco
es la perfecta: el CAS por un lado, el Decreto Legislativo 728
por otro lado, a algunos se les aplica régimen de la actividad
privada, a otros se les aplica la Ley del Servicio Civil. Entonces,
en toda esta confusion, el arbitraje ha servido para esclarecer
un problema que no estaba claro en la legislacion. Ha servido
para reconocer un derecho constitucional a los trabajadores
estatales con todas sus deficiencias. Los tribunales arbitrales
son tripartitos, es decir, hay una deliberacion; los laudos
son motivados (por ejemplo, yo no he visto aumentos
remunerativos que excedan el 8% y eso significa también una
responsabilidad por parte de los arbitros); y hay posibilidades
de anularlos laudos arbitrales. Entonces, no es que se les esta
dando a los arbitros libertad absoluta, sino que esa libertad
tiene sus responsabilidades y también sus frenos.

Entrando a una tercera consideracion, y esto tiene que ver
con el tema de la vacatio legis de la sentencia, porque yo
no estoy de acuerdo con ella. El TC declara inconstitucional
la restriccion de dar incrementos remunerativos, pero
indica que no va entrar en vigencia ahora, sino recién en
practicamente dos afios. Eso es inconstitucional. Ahi, al
Tribunal Constitucional se le paso la mano, porque el propio
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articulo 204 dice que publicada la sentencia,
la norma queda sin efecto y no puede ser
de otra manera. Yo no puedo decir “Esto es
inconstitucional, pero esperemos dos afios
hasta que se solucione este problema”. La
inconstitucionalidad empieza a operar desde el
dia siguiente de la publicacion de la sentencia.
Ahora bien, esto tiene otro efecto: que los
arbitros si van a poder seguir inaplicando las
restricciones de incrementos remunerativos
a través de negociacion colectiva. La pueden
inaplicar a través del control difuso.

Para terminar, los arbitrajes normalmente
solucionan conflictos juridicos o conflictos
econdémicos. Los conflictos juridicos tienen
que ver con interpretacion de las normas; los
conflictos econdmicos tienen que ver con la
confeccién de las normas, como se hace a
través de un convenio colectivo, pero aqui
hay algo importante: no podemos admitir que
la negociacién colectiva y el arbitraje en la
negociacion colectiva sean solo un tema de
interés econdémico, también tiene que ver un
tema juridico y politico, y los arbitros tienen
que salvaguardar la constitucionalidad de los
convenios colectivos. Por esa razon, tendrian
que seguir inaplicando, a pesar de vacatio
legis de la sentencia, el articulo 6 de la Ley
de Presupuesto y aplicar la Constitucion,
que permite negociar colectivamente a todos
los trabajadores de la administracion publica
incrementos remunerativos.

Jorge Danés: Entiendo que la norma que
ha sido objeto de analisis por el Tribunal
Constitucional tuvo como objetivo impedir
que los arbitros ejerzan indiscriminadamente
el control difuso, ponderando Unicamente el
derecho fundamental a la negociacion colectiva,
omitiendo considerar los aspectos diferenciales
en el tema de negociacion colectiva sobre
remuneraciones con el Estado. Por esa razon
en mi opinién, el Tribunal Constitucional,
no niega que los arbitros puedan utilizar el
control difuso, porque al ejercer funciones
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jurisdiccionales pueden inaplicar normas
inconstitucionales. Pero en la parte final del
Fundamento 104 el propio Tribunal sefiala que
los arbitros también estan obligados a sujetarse
a las disposiciones normativas vigentes (entre
las que estan, naturalmente, la Constitucion
y, en ella, las disposiciones referidas a la
estabilidad presupuestaria). En otras palabras,
me parece importante resaltar que para el
Tribunal Constitucional peruano los arbitros en
los procesos de negociaciones colectivas con el
sector publico también deben tener en cuenta al
momento de resolver los aspectos referidos al
equilibrio presupuestal y que la administraciéon
tiene a su cargo por mandato constitucional la
satisfaccion del interés nacional.

En ningin momento el tribunal constitucional
ha dispuesto que se suprima la prohibicion
de negociar remuneraciones con el sector
publico y que en consecuencia se puedan
realizar negociaciones en base a las normas
del régimen laboral ordinario, porque ha
establecido un periodo de vacatio legis para
que el Congreso pueda aprobar una ley
especial sobre la materia que tome en cuenta
varios preceptos constitucionales y otras
consideraciones en atencién a los deberes
y funciones que deben cumplir las entidades
de la administracién publica. No creo que la
sentencia del Tribunal Constitucional esté
otorgando legitimidad para que un sindicato
pueda en este momento tocar la puerta
y decirle a una entidad publica “ustedes
estan obligados a negociar incrementos
remunerativos porque lo ordena la sentencia
del Tribunal Constitucional”. No, el Tribunal
Constitucional ha pospuesto esa posibilidad,
hasta que se apruebe por el Congreso de la
Republica una ley que desarrolle las reglas,
parametros y criterios para que las entidades

publicas puedan entablar dicha negociacién. Por esa razén
discrepo con el doctor Arce, en que, en este momento, los
arbitros puedan continuar ejerciendo el control difuso para
resolver sobre los pedidos de incremento de remuneraciones
mediante negociaciones colectivas, mientras que nos
encontramos durante el periodo de vacatio legis dispuesto
por el Tribunal Constitucional, es decir hasta que el Congreso
apruebe la ley de desarrollo que regule esta materia.

Daniel Ulloa: No, me parece confuso el razonamiento previsto
en los numerales 100 a 105 y entiendo que este tema debid
ser desarrollado de manera mas amplia. En todo caso,
cuando, en esta parte, la sentencia indica que los arbitrajes
en materia laboral se sujetan a las disposiciones legales o
normativas vigentes (entre las que, naturalmente, esta la
Constitucion y la interpretacion vinculante que este Tribunal
hace de los diferentes preceptos constitucionales, asi como
del ordenamiento juridico en su conjunto), un arbitro podria
entender que su sumision es a la Constitucion y demas fuentes
normativas, una de las cuales es la cuestionada norma de la
Ley de Presupuesto, pero no la unica.

Carlos Blancas: Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
considerado que la norma impugnada no afecta ni limita las
facultades de los arbitros para ejercer sus competencias
al contener un enunciado general conforme al cual estos
deben sujetar su actuacién y decisiones a la Constituciony a
las normas legales. De ese enunciado, concluye el Tribunal
Constitucional, no se desprende la prohibicién de que los
arbitros ejerzan el control difuso, la cual, bajo el principio de
interpretacion de la ley conforme a la Constitucion, tampoco
podria ser deducida, pues esta conduciria, precisamente,
a la conclusién opuesta. En tal sentido, la sentencia no
puede interpretarse en el sentido de convalidar una implicita
prohibicién, contenida en el articulo 6 de la Ley de Presupuesto
para el ano fiscal 2013, al ejercicio del control difuso por
los arbitros, pues, precisamente, ha sido el propio Tribunal
Constitucional quien, en la sentencia 00142-2011-PA/TC,
ha reconocido, expresamente, que los érganos arbitrales
pueden ejercer esta facultad establecida en el articulo 138
de la Constitucion,

(11) “Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus
érganos jerarquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes. En todo proceso, de existirincompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma

de rango inferior”.
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