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Lima, 04 de noviembre de 2021

INFORME TECNICO N° 002211-2021-SERVIR-GPGSC

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

De : MARIA EUGENIA DEL CARMEN CERNA GARCIA DE ORSOS
Ejecutiva de Soporte y Orientacion Legal

Asunto : Sobre el otorgamiento de condiciones de trabajo y el personal excluido del
derecho a sindicacién por mandato constitucional

Referencia : Oficio N° 017-2021-SITRADREC

l. Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, la Secretario General del Sindicato Nacional de
Trabajadores Administrativos de la Sede Direccién regional de Educacién del Callao —
SITRADREC, formula a SERVIR las siguientes consultas:

a) Enlos diversos informes emitidos por SERVIR se ha establecido que el otorgamiento de las
condiciones de trabajo en el presente estado de emergencia solo seria compatible con el
ejercicio de las labores presenciales, étambién estan comprendidos los servidores
nombrados y contratados bajo el régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276 que
prestan servicios administrativos en las direcciones regionales de educacion, unidades de
gestidon educativas locales, etc.?

b) ¢Los servidores nombrados o CAS que desempeifian labores en las oficinas de asesorias
juridicas de las entidades del Estado estan prohibidos de desarrollar funciones sindicales?

Il Analisis
Competencias de SERVIR

2.1 La Autoridad Nacional del Servicio Civil — SERVIR es un organismo rector que define,
implementa y supervisa las politicas de personal de todo el Estado. No puede entenderse que
como parte de sus competencias se encuentra el constituirse en una instancia administrativa
o consultiva previa a la adopcidn de decisiones individuales que adopte cada entidad.

2.2 Debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa aplicable al Sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos,
planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusiéon a asuntos concretos
o especificos. Por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacién particular alguna.
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2.3 Considerando lo sefialado hasta este punto resulta evidente que no corresponde a SERVIR —a

través de una opinidn técnica— emitir pronunciamiento sobre alguna situacidon concreta. Por
ello el presente informe examina las nociones generales a considerar sobre las materias de la
presente consulta.

Sobre el otorgamiento de condiciones de trabajo a los servidores de la administracién publica

2.4 Sobre la entrega de alimentacién, movilidad, uniformes, vales de consumo o canasta (ya sea
producto de un convenio colectivo, laudo arbitral o liberalidad del empleador) durante el
estado de emergencia sanitaria, debemos indicar que estos solo pueden ser otorgados como
condiciones de trabajo a favor de los servidores del Estado, de todos los sectores y niveles de
gobierno, independientemente del régimen laboral al cual se encuentren vinculados.

2.5 Sobre el otorgamiento de condiciones de trabajo, debemos indicar que SERVIR, en diversos
informes ha emitido pronunciamiento al respecto, como en el Informe Técnico N° 150- 2017-
SERVIR/GPGSC, el cual recomendamos revisar para mayor detalle y en cuyo numeral 2.8 se
detalld las caracteristicas para que se configure una condicién de trabajo:

2.8 Enfatizamos que toda condicion de trabajo se sujeta a las siguientes
caracteristicas:

i) No tiene cardcter remunerativo, porque no forma parte de la remuneracion
debido a que su otorgamiento no implica una contraprestacion al servicio
prestado, sino mds bien se entregan al servidor para el cabal cumplimiento
de la prestacion de servicios (indispensables, necesarias o facilitan la

prestacion);

ii) Usualmente son en especie, y si son entregadas en dinero se destinan al
cumplimiento de la prestacion de servicios;

iif) No generan una ventaja patrimonial o enriquecimiento al servidor; y,

iv) No son de libre disposicion del servidor.”

2.6 En esa linea, respecto al otorgamiento de una condicién de trabajo, ésta solo serd procedente
siempre que sea proporcionada a los servidores de manera indispensable o necesaria para el
cabal cumplimiento de las labores o facilitar la prestacién de servicios, sin que ello constituya
una ventaja patrimonial y de libre disposicidn para el servidor.

2.7 De lo indicado, se evidencia que la entrega de condiciones de trabajo, solo pueden ser
otorgadas exclusivamente a los servidores y servidoras con vinculo laboral vigente vy
Unicamente para que estos puedan realizar la efectiva ejecucidn de sus prestaciones.

2.8 Asimismo, es importante precisar que la entrega de una condicién de trabajo debe cumplir con
las caracteristicas sefaladas en el numeral 2.5 del presente informe, caso contrario, tal
otorgamiento implicaria un incremento de su remuneracion, lo que se encuentra prohibido
actualmente en las entidades publicas de los tres niveles de gobierno, segun lo establecido por
la Ley N° 31084, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Ano Fiscal 2021. En efecto, el
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articulo 6 de la Ley N° 31084 (asi como las leyes de presupuesto de afios anteriores?), prohibe
el reajuste e incremento remunerativo, asi como la aprobacién de nuevas compensaciones
econdmicas u otros beneficios, independientemente de su denominacion, naturaleza o fuente
de financiamiento.

De los servidores excluidos del derecho de sindicacion en la Constitucion Politica

2.9 En principio, cabe sefialar que el articulo 42 de la Constitucién Politica reconoce de manera
expresa los derechos de sindicacién y huelga de los servidores publicos estableciendo, no
obstante, que los mismos no alcanzan a determinadas categorias: i) los funcionarios del Estado
con poder de decision; vy, ii) los que desempefian cargos de confianza o de direccion, entre
otros supuestos (militares, policias, jueces y fiscales). Dicho criterio fue adoptado con caracter
vinculante mediante el Informe Técnico N° 523-2014-SERVIR/GPGSC.

2.10 Asimismo, debemos informar que SERVIR a tenido oportunidad de emitir otros
pronunciamientos sobre dicho aspecto, como el Informe Técnico N° 837-2017-SERVIR/GPGSC,
en cuyo numeral 3.3 concluyé lo siguiente: “(...) se encuentran exceptuados de ejercer la
negociacion colectiva y/o percibir sus beneficios, los funcionarios publicos, los servidores que
desemperfian cargos directivos y también aquellos que ocupan cargos de confianza.”

O el Informe Técnico N° 1202-2019-SERVIR/GPGSC, en el cual se concluyé que: “Los
trabajadores de confianza y de direccion (funcionarios y empleados de confianza; y, directivos
publicos) no podrdn percibir ningun beneficio derivado de un producto negocial (convenio
colectivo o laudo arbitral), ni aquellos servidores que, habiendo percibido beneficios
convencionales, posteriormente asuman dichos cargos.”?

2.11  Ahora bien, el motivo de dicha exclusidn responde, entre otros aspectos, a la funcién de
representacion del Estado que (en mayor o menor medida) ejercen tales funcionarios; lo que
haria discordante que puedan verse beneficiados con los acuerdos que pudiera llegar la
organizacion sindical con la entidad en el marco de la negociacién colectiva.

2.12  En ese sentido, es posible interpretar que los derechos de sindicacién y huelga alcanzan a los
servidores publicos, con excepcidn de los funcionarios® del Estado con poder de decisidon y los
gue desempefian cargos de confianza o de direccién.

L Asi por ejemplo el Decreto de Urgencia N° 014-2019, Decreto de Urgencia que Aprueba el Presupuesto del Sector Publico
para el Afio Fiscal 2020, en su articulo 6, sobre las prohibiciones respecto a los ingresos del personal, ha prohibido a las
entidades del Gobierno Nacional, regionales y locales, no solo el reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones,
dietas, asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivo, compensaciones econdmicas y beneficios de cualquier naturaleza,
cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad, y fuente de financiamiento; sino también, la aprobacién de nuevas
bonificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, dietas, compensaciones econémicas y beneficios de toda
indole.
2 Asimismo, es preciso indicar que dicho informe cita el Informe Técnico N° 669-2017-SERVIR/GPGSC, el cual sostiene el
mismo criterio del informe vinculante 523-2014-SERVIR/GPGSC.
3 LaLey N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, en su articulo 4 sefiala lo siguiente:
“Articulo 4.- Clasificacion
El personal del empleo publico se clasifica de la siguiente manera:
1. Funcionario publico. - El que desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida por norma expresa, que
representan al Estado o a un sector de la poblacion, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o entidades
publicas.
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2.13 Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 008-2005-
PI/TC, en relacion a los alcances de los derechos colectivos, ha interpretado respecto del
articulo 42 de la Constitucién Politica que el personal que se encuentra excluido de los
derechos de sindicacion y huelga comprende, entre otros, a los miembros de la Administracion
Publica que desempefian cargos de confianza o direccidon®, por lo que podemos inferir que
dentro de estos se incluye a los funcionarios publicos, empleados de confianza y directivos
superiores®.

2.14  Por tanto, los beneficios derivados de convenios colectivos o su sucedaneo (laudo arbitral) no
les resultan aplicables a los funcionarios, empleados de confianza y directivos superiores; toda
vez que estos no son titulares de los derechos de sindicacién por exclusién constitucional y
legal.

2.15 En esa linea, tampoco podrdn percibir beneficios convencionales aquellos servidores de
carrera afiliados a una organizacién sindical que posteriormente asumen cargos de confianza
0 encargaturas en cargos de direccidn; estos automdticamente quedan exentos de percibir
dichos beneficios al momento de asumir el respectivo cargo por las razones expuestas en los
numerales precedentes. Por tanto, correspondera a las entidades evaluar si el personal de
determinadas dreas se encuentra dentro de los supuestos se exclusion.

1l. Conclusiones

3.1 Sobre la entrega de alimentacién, movilidad, uniformes, vales de consumo o canasta (ya sea
producto de un convenio colectivo, laudo arbitral o liberalidad del empleador) durante el
estado de emergencia sanitaria, debemos indicar que estos solo pueden ser otorgados como
condiciones de trabajo a favor de los servidores del Estado, de todos los sectores y niveles de
gobierno, independientemente del régimen laboral al cual se encuentren vinculados.

El Funcionario Publico puede ser:

a) De eleccidn popular directa y universal o confianza politica originaria.

b) De nombramiento y remocidn regulados.

c) De libre nombramiento y remocion {(...).”

Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el Expediente N° 008-2005-P1/TC

“27. (...) La libertad sindical intuito persona se encuentra amparada genéricamente por el inciso 1 del articulo 28 de la
Constitucion. Empero, una lectura integral de dicho texto demuestra que se encuentran excluidos de su goce los siguientes
componentes del Estado peruano:

- Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional (articulo 42 de la Constitucion).

- Los miembros del Ministerio Publico y del Organo Judicial (articulo 153 de la Constitucion).

- Los miembros de la Administracion Publica, con poder de decisidon o que desempefien cargos de confianza o direccion
(articulo 42 de la Constitucién).” (Enfasis nuestro)

La Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, en su articulo 4 seiiala lo siguiente:

“Articulo 4.- Clasificacion

El personal del empleo publico se clasifica de la siguiente manera:

(...) 2. Empleado de confianza. - El que desempefia cargo de confianza técnico o politico, distinto al del funcionario publico.
Se encuentra en el entorno de quien lo designa o remueve libremente y en ninglin caso serd mayor al 5% de los servidores
publicos existentes en cada entidad {(...)".

3. Servidor publico. - Se clasifica en:

a) Directivo superior. - El que desarrolla funciones administrativas relativas a la direccion de un érgano programa o
proyecto, la supervisién de empleados publicos, la elaboracién de politicas de actuacidn administrativa y la colaboracion
en la formulacién de politicas de gobierno (...)". (Subrayado agregado)
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3.2 En la Administracidon Publica la entrega de cualquier condiciéon de trabajo debe efectuarse

siempre y cuando estas cumplan con las caracteristicas que la define como tal. En esa linea,
respecto al otorgamiento de una condicién de trabajo, ésta solo serd procedente siempre que
sea proporcionada a los servidores de manera indispensable o necesaria para el cabal
cumplimiento de las labores o facilitar la prestacion de servicios, sin que ello constituya una
ventaja patrimonial y de libre disposicién para el servidor.

33 Por mandato constitucional y de acuerdo a la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, los
funcionarios del Estado con poder de decisién y los que desempeiian cargos de confianza o de
direccion (funcionarios y empleados de confianza; y, directivos publicos), estan excluidos del
derecho de sindicacién, por lo que no les resultarian aplicables los beneficios derivados de
convenios colectivos o laudos arbitrales.

3.4 Los cargos de direccién implican ejercer la representacion de la organizacién o ejercer la
titularidad de una unidad orgdnica determinada; y tener la capacidad de adoptar decisiones
en el ambito de su competencia; por tanto, los beneficios derivados de convenios colectivos o
su sucedaneo (laudo arbitral) no les resultan aplicables a los funcionarios, empleados de
confianza y personal con cargos de direccion; toda vez que estos no son titulares de los
derechos de sindicacién por exclusion constitucional y legal.

35 Tampoco podran percibir beneficios convencionales aquellos servidores afiliados a una
organizacién sindical que posteriormente asumen cargos de confianza o encargaturas en
puestos de direccidn, estos automdticamente quedan exentos de percibir dichos beneficios al
momento de asumir el respectivo cargo por las razones expuestas en los numerales
precedentes. Por tanto, correspondera a las entidades evaluar si el personal de determinadas
areas se encuentra dentro de los supuestos se exclusion.

Atentamente,

DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

MARIA EUGENIA DEL CARMEN CERNA GARCIA DE ORSOS
Ejecutiva de Soporte y Orientacion Legal
AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
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