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INFORME TECNICO N° 000082-2022-SERVIR-GPGSC

Para : BRATZO BENJAMIN BARTRA IBAZETA
Gerente de Politicas de Gestion del Servicio Civil

De : MARIA EUGENIA DEL CARMEN CERNA GARCIA DE ORSOS
Ejecutivade Soporte y Orientacién Legal

Asunto : Sobre lalegitimidad lalegitimidad paranegociary eldambito derepresentacion
en la negociacion descentralizada prevista por la Ley N° 31188, Ley de
Negociacidn Colectivaen el Sector Estatal.

Referencia : a) Oficio N° D000174-2021-MML-GA-SP.
b) Oficio N°D000182-2021- MML-GA-SP.
b) Oficio N° D0O00067-2021-MML-GA-SP-ARL.

I. Objetode la consulta

Mediante los documentos de la referencia, la Municipalidad Metropolitana de Lima consulta a
SERVIR o siguiente:

a. Una entidad cuenta con seis (06) sindicatos, y cada uno afilia a trabajadores de los
regimenes de los Decretos Legislativos N2 276, 728 y 1057 éicémo se determinala
legitimidad para negociar con la organizacidn sindical mayoritaria, considerando que
ninguno de los referidos seis (06) sindicatos cuenta con afiliados que lo constituyan como
mayoria absoluta, es decir del cincuenta (50%) mas uno del total de servidores de una
entidad?Yenese sentido ¢ Qué criteriosse aplica paradeterminarlo dispuesto en el inciso
a) del numeral 9.2 del articulo9 de la Ley N2 31188, Ley de Negociacién Colectiva Estatal?

b. Encaso no existasindicato mayoritario, paralos extremos de la negociacion descentralizada
¢Resultaria posible efectuar la negociacion colectiva con los sindicatos que no se han
constituido como tal y cual seria el procedimiento a seguir, considerando que la Ley N2
31188 no prevé dichosupuesto?

c. ¢la Ley N2 31188 es aplicable en sus extremos? ya que a la fecha que contiene
inconsistencias respectoalos parametros emitidos para su procedimiento, mas aiin cuando
delimita la legitimacion a un sindicato mayoritario (que no existe en la Institucién), y que
imposibilita tratar temas econdmicos que se deban presupuestar para el afio 2023 en
atenciénal D.L. N2 955.

Il. Analisis

Competencias de SERVIR
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La Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR es un organismo rector que define,
implementay supervisalas politicas de personal de todo el Estado. No puede entenderse que
como parte de sus competencias se encuentrael constituirse en unainstanciaadministrativa
o consultiva previaalaadopciéon de decisiones individuales que adopte cada entidad.

Debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentidoy
alcance de la normativaaplicableal Sistema Administrativo de Gestidnde Recursos Humanos,
planteadas sobre temas genéricosy vinculados entre si, sin hacer alusion aasuntos concretos
o especificos. Porlotanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas
necesariamente asituacion particularalguna.

Considerando lo sefialado hasta este punto resulta evidente que no corresponde a SERVIR —a
través de unaopinidn técnica—emitir pronunciamientosobre algunasituacion concreta. Porello,
el presente informe examina las nociones generales a considerar sobre las materias de la
presente consulta.

Aspectos generales sobre el derecho de sindicacion en el sector publico y el ambito de
representatividad

2.4

2.5

2.6

Respe

Debemos sefalar que el articulo 2° del Convenio N° 87 de la Organizacidn Internacional de
Trabajo (ratificado por el Estado peruano mediante Resolucién Legislativa N213281), establece
como principio que: “Los trabajadores (...), sin ninguna distincion y sin autorizacion previa,
tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes asi como el de
dfiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas.

(..)"

De esta declaracién se colige la obligacién de observar el estatuto de la organizacidon sindical
para efectos de la afiliacién sindical asicomo para determinar su dmbito de representatividad,
pues debemos precisar que las organizaciones sindicales pueden recurrir a distintos
parametros o criterios para su conformacidn y su ambito, como son el tipo de servidoresque
laintegran (dmbito personal), el tipo de actividad que realizan los trabajadores, su profesion,
oficio o especialidad (dmbito funcional), la extensién espacial que abarca (territorial), entre
otros, siendo posible que dentro del ambito personal se considere el régimen laboral bajo el
cual los servidores se encuentran vinculados con suempleador.

En este Ultimo caso, si se trata de una organizacién sindical de una entidad que en su Estatuto
ha previsto ser conformada Unicamente porservidores deun régimen laboral determinado, su
ambito de aplicacidon serdn los servidores de dicho régimen y no estard legitimada para
representaralostrabajadores de otro u otros regimenes laboralesen laentidad.

cto a la legitimidad para negociar y el ambito de representacion en la negociacion

descentralizada prevista por la Ley 31188, Ley de Negociacion Colectivaen el Sector Estatal

2.7

Debemos indicar que con fecha 02 de mayo del 2021, se publicé la Ley N° 31188, Ley de
Negociacién Colectiva en el Sector Estatal (en adelante, LNCSE), norma que tiene por objeto
regular el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva de las organizaciones sindicales de
trabajadores estatales.

Esta es

contras
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En esalinea, advertimos queelarticulo 5de la LNCSE ha previsto dos (2) niveles de negociacién
en el sector publico:

e Anivel centralizado
En el que los acuerdos alcanzados tienen efectos para todos los trabajadores de las
entidades publicas al que hace mencidn el articulo 2 de la Ley.

e Aniveldescentralizado
Que sellevaacabo enel dmbito sectorial, territorial y porentidad publica, o en el que
las organizacionessindicales estimenconveniente,y que tiene efectosen su respectivo
ambito, conforme alas reglas establecidas en el articulo 9.2 de la LNCSE.

Asimismo, se observaque de acuerdo al literal a) del articulo 7°de la LNCSE, en la negociacidn
colectiva descentralizada, participa como sujeto de la negociacidon por la parte sindical: “(...)
las organizaciones sindicales mds representativas en el respectivo dmbito, pudiendo participar
en condicion de asesoras las organizaciones sindicales de grado superior.”

Por su parte, se observa que el numeral 9.2 del articulo 9° de la LNCSE regula la legitimidad
para negociar por parte de las organizaciones sindicales en la negociacién descentralizada
sefalando las siguientes reglas:

“1..)

a. Seconsideralegitimada para negociara la respectiva organizacionsindical del dmbito.
En caso exista mds de una organizacion sindicalen el dmbito, se considera legitimada
a la organizacion sindical mayoritaria.

b. Las organizaciones sindicales negocian en nombre de todos los trabajadores del
respectivo dmbito.

c. Se considera mayoritaria a la organizacion sindical que afilie a la mayoria de
trabajadores deladmbito respectivo.

d. A propuesta de las organizaciones sindicales mds representativas del respectivo
dmbito, se establece mediante resolucion de la autoridad competente, el numero de
los representantes sindicales para cada proceso de negociacion descentralizada.”

Ahora bien, a partir de una interpretacién literal de lo previsto en el literal a) del articulo 7° y
el numeral 9.2 del articulo 9° de la LNCSE, a priori, se podria llegar a la conclusién de que la
negociacion colectiva a nivel descentralizado seria posible Unicamente con sindicatos
mayoritarios, sin embargo, dicha interpretacion no resultaria congruente con la proteccién
constitucional del derecho alanegociacion colectiva, tal como se precisaacontinuacion.

Es importante recordaren este punto que el Tribunal Constitucional ha precisado enreiterada
jurisprudencia que el derecho de negociacién colectiva es un derecho constitucional que
alcanzaa los servidores del sector publico:

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucionalrecaida en el Exp. N° 008-2005-P1/TC
“1..)
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52. Para ser titular de este derecho existe una condicion previa que se deriva del cardcter

colectivo de la negociacion, de manera que los titulares deberdn ser los sindicatos, las
organizaciones representativas de los trabajadores o los representantes de los
trabajadores.

En ese sentido, la Constitucion reconoce ensu articulo 42.° el derecho de sindicacion de los
servidores publicos. Consecuentemente, las organizaciones sindicales de los servidores
publicos serdn titulares del derecho a la negociacion colectiva, con las excepciones que
establece el mismo articulo 42°, a saber los funcionarios del Estado con poder de decision,
los que desempeiian cargos de confianza o de direccion, y los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional.”

Sentenciarecaida en el Exp. N° 02566-2012-PA/TC
“1..)

23. Asimismo, en la referida sentencia, se ha dejado establecido que, para una adecuada

interpretacion del derecho a la negociacion colectiva de los servidores publicos, conforme
a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, es preciso tener en cuenta
el Convenio N.2 151 de la OIT, relativo a la proteccion del derecho de sindicacion y los
procedimientos para determinar las condiciones del empleo en la administracion publica.
Dicho Convenio dispone, en su articulo 72, que deberdn adoptarse, de ser necesario,
medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno
desarrollo y utilizacién de procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas
competentes y las organizaciones de empleados publicos en torno a 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.”

Sentencia recaida en los Expedientes 0003-20 | 3-PUTC. 0004-2013-PI/ FC y 0023-2013-PUTC
“..)

46. No otra cosa debe hacerse con la determinacion de los titulares del derecho a la

negociacion colectiva. El reconocimiento a todos los trabajadores de los derechos de
sindicacion, huelga y negociacion colectiva que readliza el articulo 28 de la Ley
fundamental también comprende a los trabajadores publicos. La ausencia de
individualizacion semdntica de este derecho en el articulo 42 de la Ley Fundamental no
tiene por objeto excluir de su reconocimiento a este sector de trabajadores, sino enfatizar
la importancia de los derechos a la sindicalizacion y huelga en este grupo de trabajadores.

Podria decirse, incluso, que tras la afirmacién de que los servidores publicos titularizan
el derecho a la sindicalizacién y a la huelga en los términos que formula el articulo 42
de la Constitucion se encuentra implicitamente reconocido el derecho a la negociacion
colectiva. Esto es consecuencia de una interpretacion institucional de dichos derechos a
la sindicalizacién y a la huelga. De acuerdo con el primero, el derecho a la sindicalizacion
garantiza que los trabajadores constituyan organizaciones laborales tendientes a
representar sus intereses. Esta representacion tiene lugar, entre otros espacios, en el
proceso de negociacion de las condiciones del trabajo con sus empleadores. La
negociacion colectiva, asi, es una de las principales actividades de los drganos de
representacion de las organizaciones de trabajadores.”

Sentencia recaida en los Expedientes 0025-2013-Pirre; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PUTC,
0017-2014-P1/1C
“..)
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158. Este Tribunal Constitucional considera que la negociacion colectiva es el mecanismo
adecuado y privilegiado para discutir las condiciones de trabajo o de empleo en el
contexto de una relacion laboral. Por ende, la preferencia de la disposicion que obliga el
fomento de la negociacion colectiva en el sector publico frente a la disposicion que
faculta el uso de un método distinto a ella no solo permite garantizar de manera mds
afectiva y extensa posible el derecho a la negociacion colectiva en el ambito de la
administracion publica, sino que ademds permite cumplir adecuadamente el mandato
contenido en el articulo 28 de la Constitucion que establece de manera expresa la
obligacion del Estado de fomentarla. En el mismo sentido, el Comité de Libertad Sindical,
siguiendo a la Comision de Expertos, ha establecido que "las autoridades deberian
privilegiar en la mayor medida posible la negociacién colectiva como mecanismo para
determinar las condiciones de empleo de los funcionarios" (pdrrafo 1257 del Caso 2934 -
Peru, Informe N°365).”

Asipues, de toda jurisprudencia antes citada se puede apreciar que el Tribunal Constitucional
no solo reconoce el derecho de negociacion colectiva como un derecho colectivo implicito a
los sefialados en el articulo 42 de la Constitucién Politicadel Peru (que reconoce los derechos
de sindicacidn y huelga a los servidores publicos) sino que establece el deber del Estado de
fomentar dicho derecho, asi como la proteccidn de derecho de sindicacion, siendo que estos
se encuentran directamente relacionados (pues es el derecho de sindicacion lo que permite el
ejerciciode lanegociacion colectiva)?.

Siendo ello asi, si bien ni el literal a) del articulo 7° ni el numeral 9.2 del articulo 9° de la LNCSE
han efectuado una referenciaexpresaala posibilidad de negociar por parte de los sindicatos
minoritarios en el nivel de negociacion descentralizado, a efectos de establecer la
interpretacion mds adecuada de dichas disposiciones, corresponde traeracolacidn el Principio
Pro Homine, el mismo que de acuerdo al Tribunal Constitucional consiste enlo siguiente:

“1..)

33. El principio pro homine es un principio hermenéutico que al tiempo de informar el
derecho de los derechos humanos en su conjunto, ordena que deba optarse, ante una
pluralidad de normas aplicables, siempre por aquella norma iusfundamental que
garantice de la manera mds efectiva y extensa posible los derechos fundamentales
reconocidos; es decir aquella que despliegue una mayor eficacia de la norma. O como
reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el principio
pro homine implica que los preceptos normativos se tengan que interpretar del modo
que mejor se optimice el derecho constitucional y se reconozca la posicion preferente
de los derechos fundamentales [STC N.21049-2003-PA, fundamento 4] Asimismo pero
de manera inversa, también implica que debe preferirse la norma o interpretacion
mas restringida cuando de lo que se trata es de fijar restricciones al ejercicio de los
derechos, sean éstas de cardcter permanente o extraordinaria. Esta directriz de
preferencia de normas o de interpretacion alcanza a ser aplicable incluso en los casos
de duda sobre si se presenta una situacion en que se encuentran en juego derechos
fundamentales u otros derechos.”?

1 Sin perjuicio de ello, nodebe olvidarse que el Tribunal Constitucional también ha precisado que la negociacion colectiva en el sector publico
encuentrasus limites en el respeto de los principio de equilibrio y provision presupuestaria (Fundamentos 161y siguientes de la STC recaida
en los Expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-P1/TC,0017-2014-P1/TC.

2 STCrecaidaenel Exp. N° 02005-2009-PA/TC.
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En el presente caso, tenemos que el literal a) del numeral 9.2 del articulo 9° de la LNCSE
establece lo siguiente: “Se considera legitimada para negociar a la respectiva organizacion
sindical del dmbito. En caso exista mds de una organizacion sindicalen el dmbito, se considera
legitimada a la organizacion sindical mayoritaria.”, presentandose la disyuntiva sobre la
posibilidad de que las organizaciones sindicales minoritarias puedan negociar de forma
independiente en los casos en que no existiera una organizacién sindical mayoritaria en el
ambito que representan.

Asipues-tal como precisé previamente- unainterpretacion literal dichanorma, que suponga
laimposibilidad de negociar por parte de los sindicatos minoritarios ante lainexistencia de una
organizacién sindical mayoritaria en la entidad, resultaria incongruente con la proteccion
constitucional de los derechos de sindicacidn y negociacidn colectiva reconocidos a favor de
los servidores publicos en el articulo 42° de la Constitucidn Politica del Perd asi como la
obligacion de promocion de dichos derechos por parte del Estado en los términos sefalados
por el Tribunal Constitucional, pues implicaria una negacién absoluta de la negociacion
colectivade los servidores de dicha entidad.

Por consiguiente, una interpretacion constitucional -conforme al Principio Pro Homine- del
literal a) del numeral9.2del articulo 9° de la LNCSE exige entender que dichanormaincorpora
implicitamente la posibilidad de las organizaciones sindicales minoritarias paranegociarenel
caso de que no existiera un sindicato mayoritario en el ambito que representan, siendo esto
congruente con la regla general indicada en su primer enunciado: “Se considera legitimada
para negociara la respectiva organizacion sindical del dmbito.”, siendo aplicable dichanoma
para los casos en que existiera:

a) Uno o variossindicatos minoritarios de distintos ambitos?, o;
b) Uno o varios sindicatos minoritarios pertenecientes al mismo dmbito*.

En estos casos, corresponderdala entidad negociarde formaindependiente con cada una de
dichas organizaciones sindicales, siendoque los convenios colectivossuscritos seranaplicables
Unicamente a los servidores que se encontraran afiliados a dichos sindicatos, y siempre
respetando el ambito de surepresentacion previsto en sus respectivos estatutos.

Por otra parte, el segundo enunciado contenido en el literal a) del numeral 9.2 del articulo 9°
de la LNCSE: “En caso exista mds de una organizacion sindical en el dmbito, se considera
legitimada a la organizacion sindical mayoritaria.”, constituye la regla a seguir en el caso de
que existieran varios sindicatos con el mismo ambito de representatividad pero uno de ellos
tuviera la condicién de sindicato mayoritario, en cuyo caso, corresponderd a la entidad
negociar unicamente con este ultimo.

Asimismo, es de recordar que los efectos de un producto negocial (convenio colectivo o laudo
arbitral) obtenido por una organizacién sindical mayoritaria alcanza también a los servidores

3 Por ejemplo, ante la existencia de un sindicato cuyo dmbito de representacion sea solo el régimen laboral del DL 728, otro cuyo ambito
de representacion sea soloel régimen laboral del DL 276, etc.
4 Por ejemplo, antela existencia de unoo mas sindicatos cuyo ambito de representacién es el régimen 728.
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no afiliados que se encuentren dentro de su ambito, e incluso a aquellos que se encuentren
afiliados a una organizacion sindical del mismo ambito pero con menor representatividad
(minoritaria), loque se desprende del literal b) del numeral 9.2 del articulo 9° de la LNCSE.

Ahora bien, con respecto a la forma de determinar cudl de las organizaciones sindicales que
comparten un mismo ambito posee mayor representatividad (es decir, cudl es el sindicato
mayoritario), nosremitimos aloindicadoen el literal cdel numeral 9.2 del articulo 9° dela Ley
N°31188 en el cual se precisa que se considera mayoritariaalaorganizacién sindical que afilie
a lamayoria de trabajadores del dmbito respectivo, debiendo entenderse porelloal cincuenta
por ciento (50%) mas uno de servidores delambito correspondiente.

Por otra parte, es de precisarque la LNCSE no ha condicionado suvigenciaa la emision de su
reglamento, motivo por el cual lamismaresultaaplicable atodas las entidades publicas desde
el dia siguiente de su publicacidn, por lo que corresponde a estas observar las disposiciones
contenidas en la citada ley en el marco de la negociacién colectiva con sus servidores de
acuerdoal nivel de negociacion respectivo.

Finalmente, con respecto a la consulta relacionada a la articulacién entre la posibilidad de
negociarcondiciones econdémicas en virtud de la LNCSE y la prohibicién de efectuar cualquier
tipo de gasto corriente que implique compromisos de pago posteriores a la finalizacion de la
Administracion prevista en el articulo 30° del Decreto Legislativo N° 955° concordante con el
articulo 33° de su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 114-2005-EF; dado que la
misma tiene incidencia tanto en materia de compensaciones econdmicas de los servidores
publicos, como en materiade presupuesto, es menester precisar que el Decreto de Urgencia
N° 044-2021° establece expresamente que la atribucién para brindar opiniones técnicas
relacionadas a los ingresos del personal del Sector Publico la ejerce de forma exclusiva el
Ministerio de Economiay Finanzas a través de la Direccién General de Gestion Fiscal de los
Recursos Humanos.

Por consiguiente, la consulta deberd ser remitida a la Direccién General de Gestioén Fiscal de
los Recursos Humanos del Ministerio de Economia y Finanzas, a efectos que se pronuncie
conforme a sus atribuciones.

Conclusiones
Las organizaciones sindicales pueden recurrir a distintos parametros o criterios para su

conformacion, como son el tipo de servidores que la integran (dmbito personal), el tipo de
actividad que realizan los trabajadores, su profesién, oficio o especialidad (ambito funcional),

5 Decreto Legislativo N° 955, Descentralizacion Fiscal
“Articulo 30.- Regla de Final de Mandato
Durante el ultimo afio de gestidn se prohibe efectuar cualquier tipo de gasto corriente que implique compromisos de pago posteriores a la
finalizacion de la Administracion. Exceptuese de esta regla los casos de jubilacion de trabajadores que satisfagan los requisitos de Ley.”

6 Decreto de Urgencia N° 044-2021 -Decretode Urgencia que establece medidas extraordinarias y urgentes en materia de gestion fiscal
de los recursos humanos del Sector Publico
“Articulo 2. Materias en Gestion Fiscal de los Recursos Humanos del Sector Publico

[..]

2.3 La Direccion General de Gestion Fiscal de los Recursos Humanos del Ministerio de Economiay Finanzas tiene competencia ex clusivay
excluyente para emitir opinion vinculante en materia de ingresos correspondientes a los recursos humanos del Sector Publico, y para
desarrollar normas sobre dicha materia. [...].”
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laextensidnespacial que abarca (territorial), entre otros, siendoposible que dentro del ambito
personal se considere el régimen laboral bajo el cual los servidores se encuentran vinculados
con su empleador.

3.2 La LNCSE ha previsto dos niveles de negociacidon en el sector publico centralizado y
descentralizado. En dicho articulo se precisa que, en la negociacién colectiva a nivel
descentralizado, laorganizacién sindical que podra negociares aquella que tengala calidad de
organizaciéon mas representativa en el respectivo ambito.

33 Una interpretacidn constitucional -conformeal Principio Pro Homine- del literal a) del numeral
9.2 del articulo 9° de la LNCSE exige entender que dicha norma incorpora implicitamente la
posibilidad de las organizaciones sindicales minoritarias para negociar en el caso de que no
existieraun sindicato mayoritario en el dmbito que representan, conformealoindicadoenel
numeral 2.17 del presente informetécnico.

34 La LNCSE no ha condicionado suvigenciaa la emisién de sureglamento, motivo porel cual la
mismaresultaaplicable atodaslas entidadespublicas desde el dia siguiente de su publicacién,
por lo que corresponde a estas observar las disposiciones contenidas en la citada ley en el
marco de la negociacidon colectiva con sus servidores de acuerdo al nivel de negociacién
respectivo

3.5 La consulta relacionada a la articulacidon entre la posibilidad de negociar condiciones
econdmicasenvirtud de laLNCSE vy la prohibicionde efectuar cualquiertipo de gasto corriente
que implique compromisos de pago posterioresalafinalizacién de la Administracion prevista
en el articulo 30° del Decreto Legislativo N° 955, deberdserremitidaalaDirecciéon General de
Gestidn Fiscal de los Recursos Humanos del Ministerio de Economiay Finanzas, a efectos que
se pronuncie conforme asus atribuciones.

Atentamente,
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