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DEFENSORIA DEL PUEBLO

INFORME DE ADJUNTIA N° 005-2019-DP/AAE
Propuestas para superar la situacion de hecho inconstitucional que afrontan los
servidores civiles al no haberse cumplido con regular el procedimiento operativo

para la negociacion colectiva econémica

|l. Antecedentes

El articulo 42 de la Constitucion Politica no menciona expresamente el derecho a la
negociacion colectiva de los servidores publicos. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional en reiteradas oportunidades ha precisado que el derecho a la
negociacion colectiva contemplado en el articulo 28 de la Constitucion Politica asiste a
todo/a trabajador/a, por lo que también corresponde al trabajador/a o servidor/a
publico/a sujeto a carrera administrativa.

A pesar de ello, a partir del ano 2008, de manera ininterrumpida, las leyes anuales del
presupuesto publico introdujeron diversas prohibiciones que impedian el ejercicio de la
negociacién colectiva en materia econdmica. En el afo 2013, la Ley 30057, Ley del
Servicio Civil, establecié similar restriccion. Se trataba de prohibiciones permanentes o
absolutas para negociar en materia econémica.

Ante esta situacion, diversos congresistas de la Republica, ciudadanos y los colegios
de abogados del Callao, Arequipa, Tacna y Junin, interpusieron acciones de

>\ inconstitucionalidad en contra de las referidas normas. La Defensoria del Pueblo

=lalcanzo6 al Tribunal Constitucional los Informes de Adjuntia 2-2013-DP/AAE y 1-2014-
DP/AAE, en calidad de amicus curiae, en los que se sustenté el concepto amplio de
las denominadas condiciones de trabajo, la irrazonabilidad de una limitacion de
caracter permanente y la identificacion del real problema de la negociaciéon colectiva
en el sector publico: la ausencia de una regulacion que viabilice el pleno ejercicio del
derecho.

A traves de las sentencias recaidas en los expedientes 3-013-PI/TC y 25-2013-PI/TC,
el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de las referidas restricciones a
la negociacion colectiva en el sector publico; sin embargo, al advertir que la ausencia
regulatoria podria poner en riesgo los principios constitucionales presupuestales,
postergo los efectos de ambas sentencias (vacatio sententiae), para que, antes de
finalizar el primer periodo anual de sesiones 2016-2017, el Congreso de la Republica
expida la regulacion faltante.

En el referido periodo legislativo se presentaron diversos proyectos de ley destinados,
en menor o mayor medida, a cumplir dicho mandato. Asi, por ejemplo, tenemos los
proyectos de Ley 5009-2015-CR, 656-2016-CR, 965-2016-CR, 1142-2016-CR, 1271-
2016-CR y 1537-2016-CR. Al respecto, la pluralidad de iniciativas evidencia que no ha
existido un dialogo previo entre las bancadas parlamentarias con la finalidad de
viabilizar una propuesta de consenso, situacién que se ha hecho notar en los Informes
de Adjuntia 7-2016-DP/AAE, 10-2017-DP/AAE y 19-2017-DP/AAE, en los que ademas
se recomendd la convocatoria de las diversas entidades del Poder Ejecutivo con
competencia en la materia.
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El proceso de produccion legislativa sobrepasé el plazo fijado y recién con fecha 27 de
noviembre del 2018 el Congreso de la Republica remitié al Poder Ejecutivo la
autografa de la Ley de Negociacion Colectiva en el sector estatal, la cual ha sido
ampliamente observada, al punto de que con fecha 29 de enero de 2019, el Presidente
de la Republica, decidié presentar su propia iniciativa legislativa con una férmula
distinta. Estos hechos, asi como los consignados en el dictamen de la Comisién de
Trabajo y Seguridad Social, evidencian que las actuaciones de los poderes publicos,
necesarias para dotar de eficacia plena al derecho a la negociacion colectiva no se
han desarrollado de manera articulada, colaborativa y efectiva.

Vencido el plazo fijado por el Tribunal Constitucional, sin que se haya promulgado la
norma sugerida, las sentencias que declaran inconstitucionales las restricciones a la
negociacion colectiva en el sector publico han cobrado eficacia plena.

En este contexto, los servidores civiles vienen afrontando una situacién de hecho
inconstitucional, ya que, al no haberse regulado oportunamente los procedimientos
operativos para la negociacion de aspectos econdémicos, en la practica se ven
impedidos de ejercer plenamente el derecho fundamental a la negociacién colectiva.

Il. Analisis y conclusiones

1. La relacion entre la negociaciéon colectiva econémica y el derecho de
sindicacion

En el ambito de las relaciones laborales, el Estado social y democratico tiene la
obligacion 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 vida™'.

En este sentido, el articulo 28, inciso 2 de la Constitucién, reconoce el derecho
fundamental a la negociacidon colectiva, fomentandola y optando por establecer un
mandato de promocion de formas de solucién pacifica de los conflictos sociales?.

El Tribunal Constitucional peruano ha definido la negociacién colectiva como “el

proceso encaminado a la conclusion de un acuerdo, contrato o convenio colectivo, de

modo a dar (sic) respuesta a los distintos intereses de las partes, fijando normas J
equitativas para la distribucion de cargas y beneficios y de los derechos y

obligaciones, siendo por ende el principal instrumento para la armonizacion de los

intereses contradictorios de las partes en el contexto de una relacion laboral™®.

La negociacion colectiva y la libertad sindical estan intimamente relacionados. Asi, la
Direccion General del Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo ha
sostenido que “(...) la corriente mayoritaria de pensamiento (tanto el doctrinario como
la linea interpretativa desprendida del Comité de Libertad Sindical) consider[a] a la

! KHAN-FREUD, Otto, citado por VILLAVICENGIO Ri0Os. La libertad sindical en el Peru. Documento de trabajo publicado por
la Organizacion Internacional del Trabajo, Lima, 1999.

2 El articulo 28 de la Constitucion sefiala:

“El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico:
(...) 2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos laborales”.

3 Véase la sentencia recaida en el Expediente N° 02566-2012-PA/TC, Fundamento N° 3.
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negociacion colectiva como un contenido esencial e indesligable del derecho de
libertad sindical -precisamente se le concibe como su componente dindmico (...)".*

En efecto, la doctrina nacional ha puesto de relieve que dentro de las facultades
contenidas en el derecho de sindicacion se encuentra la libertad (o derecho) a la
actividad sindical,® precisando que “[ejntre tales actividades, las mas relevantes, sin
duda, son aquellas a través de las cuales la organizacion sindical ejerce la defensa de
los intereses de los trabajadores y procura el mejoramiento de sus condiciones
laborales (...)”° Finalmente, se acota que ‘{ajun cuando la negociacion colectiva y la
huelga suelen formularse como derechos distintos de la libertad sindical, tal como lo
hace el articulo 28 de la Constitucion, existe consenso en reconocer que aquellos se
encuentra comprendidos en esta (...)"."

De acuerdo a la Autoridad Nacional del Servicio Civil —Servir—,2 la tasa de afiliacion
sindical en el sector publico ha fluctuado en torno al 15% en el periodo comprendido
entre los afios 2008 y 2016, conforme se puede apreciar en el siguiente cuadro

Sector Publico: Tasa de afiliacion sindical*, 2008 - 2016

16.7% 16.1% 41599 16.0% 1569

13.8% 140% 141%  436%

2008 2009 2010 201 2012 2013 2014 2015 2016

*Promedio mensual en cada afio

Fuente Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Planilla Electronica
Elaboracion: SERVIR - GPGSC

Los convenios colectivos celebrados con entidades publicas y registrados ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo, oscilan entre 81 y 110 anuales entre los anos
2006 — 2014, segun se muestra en el siguiente cuadro. En los anos 2015 y 2016,
solamente se registraron 49 y 52 respectivamente, lo cual, de acuerdo a Servir
“también podria tratarse de un subregistro ante la Autoridad Administrativa de
Trabajo”.°

4 Informe N° 05-2012-MTPE/2/14, de fecha 13 de enero de 2012.

5 Dentro de otros puede verse a VILLAVICENCIO Rios, La libertad sindical en el Peru: Fundamentos, alcances y
regulacion, Plades, Lima, 2010, p. 88. Asimismo, esta es la concepcién del propio Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en proceso de inconstitucionalidad contra la Ley Marco del Empleo Publico seguido en el Expediente
8-2005-PI/TC.

6 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, La Cldusula de Estado Social en la Constitucion. Analisis de los derechos
fundamentales laborales, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2011, p. 424.

7 Ibidem, tomando como referencia a Antonio BAYLOS GRAU y Oscar ERMIDA URIARTE OSsCAR. En el mismo sentido,
VILLAVICENCIO, Op. Cit., p. 45. Asimismo, BALBin TORRES, Edgardo, Unilateralismo y Negociacion Colectiva en la
Administracién Publica, Primera edicién, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2005, p. 164-166

& AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CIvIL, Negociacion Colectiva en el Sector Publico 2017, diciembre 2017, p. 4.

9 [dem, p. 7.
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Sector Publico: Convenios colectivos registrados, 2006 - 2016

110 106

91 93

88

81

2006 2007

2008 2009 2010 201 2012

2013 2014 2015 2016

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectoriales
Elaboracion: SERVIR - GPGSC

Un dato adicional relevante es que de mas de 2,000 entidades publicas existentes,
alrededor de 263 - el 13% - suscribe acuerdos via negociacion colectiva con sus
respectivas organizaciones sindicales, segun lo registrado por la Autoridad
Administrativa de Trabajo, conforme se aprecia a continuacién.'®

Sector Publico: Distribucion de entidades segin suscripcion de
convenios colectivos, 2006 - 2016

Suscribe
13%

No suscribe
87%

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Anuarios Estadisticos Sectonales
Elaboracion: SERVIR - GPGSC

De este modo, podemos sefnalar que las restricciones a la negociacién colectiva en
materia econdmica, podrian explicar, en parte, las bajas tasas de afiliacion sindical y
de entidades que celebran convenios colectivos, toda vez que la mejora de los medios
de vida ha sido, quizas, el movil histéricamente relevante de las gestas sociales
sindicales. Esta situacion resulta abiertamente contraria al mandato de fomento de la
negociacion colectiva, contenido en el articulo 28 de la Constitucion Politica.

2. Entrada en vigencia de las sentencias de inconstitucionalidad y virtual
reiteracion de contenido de la ley anual del presupuesto ptblico

Al haber cobrado eficacia las sentencias de inconstitucionalidad, las frases prohibitivas
de la negociacion colectiva en materia econdémica contenidas en la Ley del Servicio

0 jdem, p. 12.
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Civil y en el articulo 6 de las leyes del Presupuesto Publico de los afnos 2013, 2014 y
2015, quedaron expulsadas del ordenamiento juridico.

De hecho, el Ministerio de Economia y Finanzas ha omitido en el Proyecto de Ley del
Presupuesto Publico 2019, las frases que fueron declaradas inconstitucionales, seguin
se advierte en el siguiente cuadro:

Cuadro comparativo
Enunciados de las Leyes del Presupuesto Publico

Textos declarados inconstitucionales

Ley de Presupuesto del Sector Publico para el
Ano Fiscal 2013
LEY N° 29951
Articulo 6. Ingresos del personal

Prohibese en las entidades del Gobierno Nacional,
gobiernos regionales y gobiernos locales, el
reajuste o incremento de remuneraciones,
bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos y beneficios de toda indole,
cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad,
mecanismo y fuente de financiamiento. Asimismo,
queda prohibida la aprobacion de nuevas
bonificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos,
retribuciones, dietas y beneficios de toda indole con
las mismas caracteristicas sefaladas
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 cada cargo en las escalas
remunerativas respectivas.

Formula sustitutiva

Ley de Presupuesto del Sector Publico para el
Ano Fiscal 2019
LEY N° 30879
Articulo 6. Ingresos del personal

Prohibese en las entidades del Gobierno Nacional,
gobiernos regionales y gobiernos locales, Ministerio
Publico; Jurado Nacional de Elecciones; Oficina
Nacional de Procesos Electorales; Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil;
Contraloria General de la Republica; Consejo
Nacional de la Magistratura; Defensoria del Pueblo;
Tribunal Constitucional; universidades publicas; y
demas entidades y organismos que cuenten con un
crédito presupuestario aprobado en la presente ley,
el reajuste o incremento de remuneraciones,
bonificaciones, beneficios, dietas, asignaciones,
retribuciones, estimulos, incentivos,
compensaciones econoémicas y conceptos de
cualquier naturaleza, cualquiera sea su forma,
modalidad, periodicidad y fuente de financiamiento.
Asimismo, queda prohibida la aprobacion de
nuevas bonificaciones, beneficios, asignaciones,
incentivos,  estimulos, retribuciones, dietas,
compensaciones econémicas y conceptos de
cualquier naturaleza con las mismas caracteristicas
sefaladas anteriormente. Los arbitrajes en materia
laboral se sujetan a las limitaciones legales
establecidas por la presente norma y disposiciones
legales vigentes. La prohibicién incluye el
incremento de remuneraciones que pudiera
efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada
cargo en las escalas remunerativas respectivas.'’

' El articulo 6 del Proyecto de Ley de Presupuesto Publico 2018 sefialaba:

“Prohibase en las entidades del Gobierno Nacional, Gobiernos 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 econémicas 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 prohibicién incluye el incremento de
remuneraciones que pudiera efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo en las escalas remunerativas
respectivas”.

En este sentido, para el afio 2018 se habia retirado la palabra “mecanismo”, la cual fue declarada inconstitucional por
aludir a la negociacion colectiva.
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Como se puede apreciar, la férmula legal sustitutiva resulta similar al texto invalidado
por el Tribunal Constitucional, lo cual genera confusion en las entidades publicas.

Debe tenerse presente que en el Caso Ley del Servicio Civil, el Tribunal
Constitucional, en la parte resolutiva de la sentencia, estableci6 que el articulo 43.e de
la Ley del Servicio Civil, debe ser interpretado “en el sentido que la expresion
‘condiciones de trabajo o condiciones de empleo' incluye también la materia
remunerativa y otras materias con incidencia econémica’. Por lo cual, en la actualidad,
la legislacion vigente abarca el derecho a la negociacién colectiva sobre condiciones
econdémicas, en el sector publico.

No obstante, en este escenario persiste la laguna normativa identificada por el Tribunal
Constitucional, por lo cual cobra especial relevancia tener presente la finalidad que
debe cumplir la regulacion faltante, asi como los aspectos que el Supremo Intérprete
de la Constitucion ha sefialado que se deben normar.

3. La finalidad de la regulacion pendiente es garantizar los principios
constitucionales del presupuesto publico de la nacion que aseguran un reparto
equitativo y equilibrado de los recursos.

El Tribunal Constitucional ha puesto de relieve, en reiteradas ocasiones, que a
diferencia de lo que ocurre en el sector privado, la negociacién colectiva en el sector
publico, debe tomar en cuenta las disposiciones presupuestales contenidas en la
Constitucion, por lo que su regulacién podria resultar mas compleja: “fejn efecto el
bien comun y el hecho de que la negociacion colectiva (...) tenga relacién con el
manejo del presupuesto del Estado genera que se establezcan parametros de mayor
exigencia (...)"."?

De este modo, el derecho fundamental a la negociacion colectiva en el sector publico
no tiene un caracter ilimitado, encontrando su légica frontera en otros principios y
bienes de naturaleza constitucional, como aquel mandato dirigido al Congreso de la
Republica de aprobar un presupuesto equilibrado y equitativo. De acuerdo al Tribunal
Constitucional, esto se debe a que “el principio del equilibrio presupuestal constituye
un limite a la negociacion colectiva (...)"."®

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha hecho hincapié en ello al sefalar que
“(...) no existe una legislacion que regule de manera integral todos los aspectos
vinculados con la negociacion colectiva en el dmbito de la administracién publica, tales
como (...) el limite de los incrementos remunerativos, de modo tal que sea compatible
con la capacidad presupuestaria estatal (...)". De este modo, concluye que “el
desarrollo legal que existe al dia de hoy es incompleto e insuficiente” ™

Por lo expuesto, la regulacion pendiente de aprobacion por parte del Congreso de la
Republica, tiene por finalidad garantizar que el ejercicio de la negociacién colectiva
sea compatible con los principios constitucionales que aseguran el reparto equitativo y
equilibrado de los recursos publicos.

'? Sentencia recaida en el expediente 3-013-PI/TC, Fj. 64-65. También la sentencia recaida en el expediente 25-2013-
PI/TC, Fj. 252.

'3 Sentencia recaida en el expediente 25-2013-PI/TC, Fj. 162.

" Idem, Fj. 173.
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4. Lineamientos del Tribunal Constitucional para la construccién del modelo de
negociacion colectiva en el sector publico.

En este sentido, en la sentencia del Caso Ley del Servicio Civil, el Tribunal
Constitucional desarrollé algunos lineamientos orientadores de la negociacion
colectiva en la administracion publica, los cuales toman en cuenta los diversos
derechos y principios constitucionales involucrados. De este modo, la regulacion de la
negociacion colectiva en el sector publico debiera considerar:

a. Una fase de informacion a los colectivos trabajadores, con la debida antelacion,
necesaria para negociar en condiciones de igualdad.

b. Las instancias gubernamentales competentes para participar en los procesos
de negociacion.

c. Limites o margenes dentro de los cuales es posible arribar a acuerdos.

d. Plazo de anticipacion, en el cual se debe desarrollar la negociacion colectiva
para que sea incorporada en la formulacién o la elaboracién del proyecto de
presupuesto anual.

e. Situaciones extraordinarias en las cuales es posible la limitacién razonable de
las materias negociables, asi como el plazo maximo de la misma.

f.  Regulacion de los supuestos en los que las partes no lleguen a un acuerdo.

g. Procedimiento de aprobacién final por parte del Congreso de la Republica, a la
luz de los principios constitucionales presupuestales.

5. La necesidad de superar la actual situacién de hecho inconstitucional a través
de una precision legislativa

El actual contexto conlleva, en la practica, a que las diversas entidades del Estado
sigan asumiendo que persiste la prohibicién de negociar incrementos remunerativos
en el ambito publico, accionar que incluye a la Autoridad Nacional del Servicio Civil —
Servir, entidad con competencia para emitir opinién técnica en asuntos vinculados al
Sistema Administrativo de Recursos humanos.

Asi, por ejemplo, en el marco de la Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Aho
Fiscal 2019, ha sefialado que la negociacién colectiva de condiciones que suponen
una ventaja patrimonial de libre disponibilidad, para el trabajador, suponen “un
incremento remunerativo, lo_cual se encuentra prohibido por_las disposiciones
presupuestales establecidas en la (...) Ley 30879, Ley del Presupuesto del Sector
Publico para el Afo Fiscal 2019”,"°

De este modo, sigue existiendo una indebida postergacion del ejercicio del derecho
fundamental a la negociacién colectiva en el ambito de la administracion publica, aun

'® GERENCIA DE POLITICAS DE GESTION DEL SERVICIO CIVIL, Informe Técnico 103-2019-SERVIR/GPGSC, numeral 2.6. En
similar sentido, en lo que conceria a la Ley del presupuesto publico del afio 2018, véase el Informe Técnico 1629
2018-SERVIR/GPGSC, numeral 2.8
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cuando las normas que lo restringian han quedado sin efecto al haber sido declaradas
inconstitucionales por el Tribunal Constitucional.

Por tanto, es necesario que la redaccion del texto legal consignado bajo el epigrafe de
“Ingresos del personal’ en las leyes anuales de presupuesto publico, actual articulo 6,
sea modificada sustancialmente, con la finalidad de evitar errores interpretativos. En
este sentido, debe consignarse expresamente que las restricciones presupuestales
senaladas en dicha disposicion no afectan la negociacién colectiva en materia
econdmica, la cual se sujetara a la regulacion especifica que se expida sobre la
materia, de conformidad con los articulos 77 a 80 de la Constitucion y los criterios
senalados por el Tribunal Constitucional en los expedientes 3-013-PI/TC y 25-2013-
PI/TC.

6. La vinculacion del principio de efectividad de la negociacion colectiva y el
principio de progresividad de los derechos econémicos sociales y culturales

Desde un enfoque de derechos humanos, propio de un Estado Constitucional de
Derecho, consideramos que, en el contexto actual, los inconvenientes que se podrian
presentar para la efectiva concrecion del ejercicio del derecho fundamental a la
negociacioén colectiva en materia econdémica, serian los derivados de la inexistencia de
una regulacion especial que paute los procedimientos operativos a seguir y materialice
los parametros establecidos por el Tribunal Constitucional en las citadas sentencias.

La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones — CEACR
de la Oficina Internacional del Trabajo — OIT ha sido muy clara al manifestar que:

“(...) lo determinante (...) no es la forma del contrato colectivo ni el rango juridico
que tiene, ni si debe o no ser incorporado a un texto juridico para ser efectivo, ni
si puede aplicarse directamente sin la aprobacion de otro érgano, sino el hecho
de que el contenido de dicho acuerdo se aplique en la préctica (principio de
efectividad)”®.

En este sentido, en virtud del principio de pronto avance (progresividad) para el
efectivo reconocimiento de los derechos sociales, que se encuentra recogido en
diversos instrumentos internacionales; y de la obligacién que tiene el Estado de brindar
las condiciones necesarias para el ejercicio de un derecho fundamental, mas aun
cuando los elementos esenciales del mismo han sido delimitados por el supremo
intérprete de la Constitucién, resulta imperativo que, en el contexto actual, el Poder
Ejecutivo —ademas del Legislativo, conforme ha sido indicado— adopte medidas que
permitan dotar de real eficacia al derecho a la negociacién colectiva en materia
economica en el sector publico.

En este sentido, dadas las condiciones actuales, es necesario que el Poder Ejecutivo
regule o reglamente directamente el ejercicio del derecho fundamental a la
negociacion colectiva en materia econémica en el sector publico, estableciendo los
procedimientos operativos que resulten necesarios, de conformidad con los

'® OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La negociacion colectiva en la administracion publica un camino a segquir,
Ginebra, 2013, p. 98.




DEFENSORIA DEL PUEBLO

parametros sefnalados por el Tribunal Constitucional, correspondiéndole por supuesto
a la autoridad legislativa cumplir con debatir y aprobar una ley sobre el particular.

Como precedentes de la regulacion directa del derecho fundamental a la negociacion
colectiva por parte del Poder Ejecutivo se pueden sefalar los Decretos Supremos 3-
82-PCM y 26-82-JUS. El primero, tras la ratificacion del Convenio 151 de la
Organizacion Internacional del Trabajo —OIT, tuvo por fin reglamentar el derecho de los
servidores publicos, empleados y obreros permanentes sujetos al Sistema Unico de
Remuneraciones de la Administracion Publica - SURAP, a constituir organizaciones
sindicales, afiliarse a ellas, aprobar sus estatutos y reglamentos, elegir libremente a
sus representantes y participar en su organizacion, administracion y actividades.
Asimismo, reguld la presentacion del pliego de peticiones sobre condiciones generales
de trabajo por parte el sindicato mayoritario, la conformacién de una Comision
Paritaria, los mecanismos de solucién de controversias, e incluso el procedimiento de
consulta sobre modificaciéon del SURAP. Para dicho fin se establecieron definiciones
operativas y mecanismos para efectivizar el referido derecho.

El segundo decreto supremo tuvo por fin hacer algunas precisiones operativas para
facilitar la aplicacion del primero, como la fecha limite de presentacion del pliego de
peticiones y la definicion de lo que se entendia como condiciones generales de
trabajo. Por obvias razones, no resultan pertinentes al caso, las prohibiciones
presupuestales contenidas en el articulo 16 del Decreto Supremo 26-82-JUS.

Nuestra propuesta se sustenta en la consideracion de que los derechos sociales en
ocasiones requieren de la realizacion de acciones positivas por parte del Estado, como
el establecimiento de regulaciones basicas que determinen con claridad el
procedimiento operativo que se ha de seguir para garantizar su ejercicio efectivo. Es
asi que en un contexto comprobado de ausencia de mecanismos juridicos, como la
advertida por el Tribunal Constitucional, toda medida estatal que suponga un avance o
progresion en la obligacién del Estado peruano de asequrar el goce del derecho
negociacion colectiva resulta pertinente, sin perjuicio de que la misma, como toda
medida de caracter administrativo, sea sometida posteriormente al control del Poder
Legislativo o el Poder Judicial.”

7. La necesidad lograr el mas alto consenso y componente técnico para
garantizar la efectividad plena del derecho a la negociacién colectiva

En concordancia con lo anteriormente sefalado, la Comisiéon de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones indica que los convenios de la OIT
introducen “(...) cierto margen de flexibilidad en la aplicacion de sus disposiciones y,
de este modo, permite tener en cuenta diversos regimenes y procedimientos
nacionales”,'® por lo que las posibilidades de regulacion de la negociacién colectiva
son variadas.

En este marco, el reto estriba en lograr el consenso necesario para que la institucion
de la negociacion colectiva tenga una aplicacion practica y efectiva (principio de
efectividad). De este modo, se debe lograr el mas alto consenso posible para evitar

7 ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2004, p. 58,
Asimismo, pp. 32-33-34, 42-43, 97 y 251-252,
8 Op. Cit., p. 97.
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“impugnaciones” de diverso tipo, observaciones, antonimias o futuras alegaciones de
las entidades de la Administracion Publica sobre la imposibilidad de reglamentar o
ejecutar sendos mandatos.

En este sentido, en la medida que el Poder Ejecutivo no tiene la capacidad de vincular
las actuaciones legislativas del Congreso de la Republica, es necesario traer a
colacioén lo dispuesto por el articulo 35 literal c) del Reglamento del Congreso de la
Republica, en el que se sefnala que dentro de los cuatro tipos de comisiones que
existen, las comisiones especiales son “(...) constituidas (...) para la realizacion de
cualquier estudio especial o trabajo conjunto con comisiones del Gobierno, segun
acuerde el Pleno a propuesta del Presidente del Congreso”.

En tal virtud, con la finalidad de alcanzar el consenso requerido y el involucramiento
efectivo del Poder Ejecutivo, es necesario que el Presidente del Congreso de la
Republica haga uso de las facultades que le confieren las normas legales y proceda a
conformar una Comision Especial en la que participen congresistas de los diversos
grupos parlamentarios y representantes del Ministerio de Economia y Finanzas, el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo y la Autoridad Nacional del Servicio Civil
—Servir—.

Finalmente, teniendo en cuenta que la OIT, por mandato propio de su Constitucion,
debe prestar “(...) a los gobiernos, cuando éstos la soliciten, toda la ayuda posible
para elaborar una legislacion basada en las decisiones de la Conferencia y para
mejorar las prdcticas administrativas (...)” (articulo 10), se sugiere que la Comision
Especial requiera la asesoria técnica de dicho organismo internacional.

Ill. Recomendaciones

En funcion al analisis efectuado y en virtud de las facultades conferidas por el articulo
26 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, es necesario recomendar:

Al Congreso de la Republica

- DISPONER la conformacion de una Comisién Especial, de acuerdo con el
articulo 35 literal c) del Reglamento del Congreso de la Republica, para que
en el mas breve plazo y a través de un trabajo conjunto con el Ministerio de
Economia y Finanzas, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo y la
Autoridad Nacional del Servicio Civil, se consensue el texto de una ley que
regule la negociacion colectiva en el sector publico, garantizando su posterior
y pacifica aplicacion.

- SOLICITAR la asesoria técnica de la Organizacion Internacional del Trabajo, lo
que permitira que la labor a realizarse por la Comision Especial tenga una
aproximacion a las mejores practicas internacionales en materia de
negociacion colectiva.

Al Ministerio de Economia y Finanzas

~ INCLUIR en el proyecto de ley de presupuesto para el sector publico del ano
2020, la aclaracion de que las restricciones en materia de ingresos del

10
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personal no afectan el derecho fundamental a la negociaciéon colectiva en
materia econdmica.

- EMITIR un Decreto Supremo que, sobre la base de lo propuesto en el Proyecto
de Ley 3841/2018-PE, garantice la vigencia del derecho a la negociacion
colectiva en materia economica en el sector publico, asi como los principios
constitucionales que aseguran un presupuesto publico equitativo y equilibrado
de conformidad ,con los parametros establecidos por el Tribunal
Constitucional, miéntras la autoridad legislativa cumple con debatir y aprobar
una ley sobre el

Lima, 19 de julio de 2019.

JD/jaod
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