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36 DIC. 201

Ohjeto de la consulta
Mediante el documento de la referencia, el Director de la UGEL Ascope solicita opinion a
SERVIR sobre si es correcto considerar como injustificadas agquellas inasistencias producidas en

el ejercicio de una huelga declarada improcedente e ilegal.

Andlisis

Competencia de SERVIR

2.1

2.2
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Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del Servicio Civil estan
contextualizadas en el marco de las politicas que en materia de gestion del empleo e ingreso al
servicio civil, entre otras, emita de manera progresiva.

Siendo SERVIR un ente 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.

En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al
sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestién de Recursos
Humanos, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusidn a asuntos
concretos o especificos; por lo tanto, las conclusiones del informe no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

De la negociacion colectiva y su procedimiento en la Ley del Servicio Civil

2.4

2.5

En principio, debemos sefialar que la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil {en adelante LSC)
entrd en vigencia a partir del 5 de julioc de 2013 y su Reglamento General, aprobado por
Decreto Supremo N° 040- 2014-PCM, estd vigente desde el 14 de junio del 2014; por tanto,
desde dichas fechas las disposiciones referidas a los derechos colectivos son de aplicacion
comuin a todos los regimenes laborales de las entidades (por ejemplo, los Decretos Legislativos
N° 276, 728 y 1057 — CAS).

Siendo asi, el procedimiento de negociacién colectiva se sujeta a las normas del régimen de la
LSC, aplicdndose supletoriamente lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley de
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Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR (segundo
pdrrafo del articulo 40° de la LSC), en lo que no se le oponga.

De este modo, de conformidad con el tercer parrafo del articulo 72° del Reglamento General
de la LSC, se dispuso que las partes informaran a SERVIR el inicio de |la negociacidn colectiva y,
en su momento, su culminacion.

Sobre el derecho de huelga

2.4

2.5

2.6

De conformidad con el inciso d) del articulo 47° de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, la
huelga suspende el servicio civil de manera perfecta, esto es, cesa temporalmente la
obligacién del trabajador de prestar el servicio y la del empleador (la entidad) de otorgar la
compensacién respectiva, sin que desaparezca el vinculo laboral.

En concordancia con ello, el inciso a) del articulo 79° del Decreto Supremo N° 040-2014-PCM,
Reglamento de la Ley del Servicio Civil, sefiala que la huelga produce la suspension perfecta del
vinculo de los servidores comprendidos en dicha medida y en tanto dure.

En ese orden de ideas, uno de los efectos de la huelga es la suspensién de los efectos de los
contratos individuales de trabajo, lo que comprende la obligacidn de abonar la remuneracion,
sin afectar la subsistencia del vinculo laboral. En ese sentido, para el Tribunal Constitucional el
empleador actia conforme a derecho al efectuar, en caso de huelga, el descuento
correspondiente sin afectar el vinculo laboral subsistente®.

Sobre la declaracién de improcedencia e ilegalidad de la huelga en el sector educacion

2.7

2.8

El Reglamento de la Ley N° 28988, Ley que declara la educacidn basica regular como servicio
publico esencial, aprobado mediante Decreto Supremo N° 017-2007-ED, establece que la
declaracion de huelga sera conocida y resuelta por el Ministerio de Educacién. En caso que
Organizaciones Gremiales de nivel regional declaren la huelga con un pliego de reclamos
especifico de competencia exclusiva del Gobierno Regional sera conocida y resuelta por la
Direccién Regional de Educacién en primera instancia y el Gobierno Regional en segunda
instancia.

Ademas, es requisito legal que la declaracién de la huelga sea comunicada por la respectiva
Organizacién Gremial a la instancia de gestion educativa descentralizada correspondiente, por
lo menos con diez (10) dias Utiles de antelacién, y acompafiando una serie de documentos: a)
especificaciones sobre la huelga acerca del motivo y la duracién, b) copia del acta de votacion,
c) copia del acta de asamblea, d) némina del personal que seguird laborando para asegurar la
continuidad de los servicios y actividades en la entidad educativa, y, e) declaracién jurada de la
Junta Directiva de la organizacion gremial.

1 Puede verse la Sentencia del Tribunal Constitucional expedida en el Expediente N° 215-2002-AA/TC, que en su
fundamento 2 sefiala que: “(...) uno de los efectos de la huelga es la suspensién de todos los efectos de los contratos
individuales de trabajo, inclusive la obligacién de abonar la remuneracion, sin afectar la subsistencia del vinculo laboral.
La empleadora ha actuado, pues, conforme al principio de legalidad, al haber efectuado el descuento correspondiente af
dia de paralizacion sin afectar el vinculo foboral subsistente”,

2 Articulo 17° del Decreto Supremo N° 155-2018-EF,
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Posteriormente, el Ministerio de Educacién, a través de la respectiva resolucién, debera
pronunciarse acerca de la procedencia o improcedencia de la huelga, siendo impugnable esta
decisidn dentro del tercer dia de ser notificada la parte representativa de los docentes.

Con respecto de la ilegalidad de la huelga, |a Direccién Regional de Educacién competente o el
Ministerio de Educacian, declararan ilegal la huelga si se produce alguno de los presupuestos
establecidos taxativamente en el articulo 20° del Decreto Supremo N° 017-2007-ED, siendo
impugnable la resolucién que declare la ilegalidad de la huelga. En tal caso, la resolucion de
segunda instancia debera ser emitida por el superior jerarquico administrativo respectivo.

Sobre las inasistencias y la declaracién de improcedencia e ilegalidad de 1a hueiga

2.1
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3.2

Atentamente,

Para determinar si las inasistencias al centro de trabajo son injustificadas en el marco del
ejercicio de una huelga que fue declarada improcedente e ilegal, conforme a la consulta
realizada, la entidad publica debera de forma previa evaluar en el caso concreto, que se haya
agotado el procedimiento legal concerniente a la improcedencia e ilegalidad de la huelga, para
luego establecer si corresponde o no tener como injustificadas las inasistencias aludidas y
determinar responsabilidades.

Conclusiones

El Decreto Supremo N° 017-2007-ED ha establecido que para la declaracion del ejercicio del
derecho de huelga en el sector educacién, las organizaciones gremiales deberdn cumplir una
serie de requisitos, de lo contrario, el Ministerio de Educaciéon emitira resoluciones
estableciendo la improcedencia o la ilegalidad de la huelga. Es pertinente mencionar que, las
decisiones del Ministerio al respecto son impugnables.

Con el objeto de determinar si las inasistencias producidas en el marco de una huelga
eventualmente declarada improcedente e ilegal, correspondera a la entidad publica evaluar en
el caso concreto que se encuentre agotado el procedimiento legal concerniente a la
improcedencia e ilegalidad de la huelga, y de esta manera, se procedera a sefialar como
justificadas o no las inasistencias de los docentes, y a determinar responsabilidades.
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