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INFORME TECNICO N° W\ -2019-SERVIR/GPGSC

De : CYNTHIA SU LAY
Gerente (e) de Politicas de Gestion del Servicio Civil

Asunto : a) Sobre percepcidn de beneficios obtenidos por convenio colectivo en el caso de
servidores de carrera del régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276
designados coma funcionarios
b} Irrenunciabilidad de derechos laborales

Referencia : Documento con registro N® 2876-2019
Fecha 3 Lima, 13 MAR. 7m19
. Objeto de la consulta

Mediante documento de la referencia, el Alcalde de la Municipalidad Provincial de llo, formula a
SERVIR las siguientes consultas:

a) éla restriccion contemplada en el articulo 42 de la Constitucidn Politica de Perd, alcanza a
aquellos servidores que asuman encargaturas en cargos de tercer nivel denominadas
Subgerencias?

b) éSerd licito y adecuado autorizar la encargatura permanente de un servidor nombrado o
contratado, a efectos de que ocupe el cargo de Subgerente?

c) éSerd licito y factible que un servidor encargado renuncie a la bonificacion diferencial, a efectos
que ejerza el cargo de Subgerente manteniendo los beneficios obtenidos mediante convenios

colectivos?
1. Andlisis
Competencia de SERVIR

2.1 Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia det Servicio Civil estdn
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.

2.2 Siendo SERVIR un 6rgano 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 adopcién de decisiones individuales por cada
Entidad.

En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aguellas 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 alusidén a asuntos concretos o
especificos; por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacién particular alguna.

De los servidores excluidos del derecho de sindicacién en la Constitucién Politica

2.4 En principio, cabe seftalar que el articulo 42 de la Constitucién Politica reconoce de manera expresa
los derechos de sindicacion y huelga de los servidores publicos estableciendo, no obstante, que los
mismos no alcanzan a deierminadas categorias: i) los funcionarios del Estado con poder de decision;
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y, ii) los que desempefian cargos de confianza o de direccién, entre otros supuestos (militares,
policias, jueces y fiscales). Dicho criterio fue adoptado con cardcter vinculante mediante el Informe
Técnico N° 523-2014-SERVIR/GPGSC (disponible en www.servir.gob.pe).

2.5  Por su parte, el articulo 40 concordado con el literal €] del articulo 43 de la Ley N° 30057, Ley del
Servicio Civil' (en adelante, LSC), sefiala que los funcionarios publicos, directivos publicos y los
servidores de confianza no son titulares de los derechos colectivos, siendo nulo e inaplicable todo
pacto en contrario; de lo cual se desprende que no pueden percibir beneficios y/o conceptos
pactados en convenios colectivos o su sucedaneo (laudos arbitrales).

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

2.7 En ese sentido, es posible interpretar que los derechos de sindicacion y huelga alcanzan a los
servidores publicos, con excepcién de los funcionarios? del Estado con poder de decisién v los que
desempefian cargos de confianza o de direccion.

2.8 Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 008-2005-PI/TC,
en relacién a los alcances de los derechos colectivos, ha interpretado respecto del articulo 42 de la
Constitucion Politica que el personal que se encuentra excluido de los derechos de sindicacién y
huelga comprende, entre otros, a los miembros de la Administracién Pablica que desempefian cargos
de confianza o direccién?® por lo que podemos inferir que dentro de estos se incluye a los
funcionarios publicos, empleados de confianza y directivos superiores* {en este (ltimo caso, por
ejemplo: los jefes de dreas, subgerentes y gerentes).

L Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil y su Reglamento General, aprobado por Decreto Supremo N° 040-2014-PCM, vigente
desde el 14 de junio del 2014; en cuanto a las disposiciones referidas a los derechos colectivos son de aplicacién comun a
los regimenes laborales de los Decretos Legislativos N°® 276, 728 y 1057 — CAS.

2 La Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Piblico, en su articulo 4 sefiala lo siguiente:

“Articulo 4.- Clasificacién

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, gque

representan al Estado o a un sector de la poblacion, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o entidades

publicas.

El Funcionaric Pdblico puede ser:

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

b) De nombramiento y remocidn regulados.

¢} De libre nombramiento y remocion {...).”

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

‘27.{..) La libertad sindical intuito persona se encuentra amparada genéricamente por el inciso 1 del articulo 28 de la

pnstitucion. Empero, una lectura Integral de dicho texto dernuestra que se encuentran excluidos de su goce los siguientes

gdmponentes del Estado peruano:

fLos miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional (articulo 42 de la Constitucién).

Los miembros del Ministerio Publico y del Organo Judicial {articulo 153 de la Constitucién).

- Los miembros de la Administracién Publica, con poder de decisidn o que desempefien cargos de confianza o direccion

{articulo 42 de la Constitucion).” (Enfasis nuestro)

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

“Articulo 4.- Clasificacion

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

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

3. Servidor publico.- Se clasifica en:
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Es importante sefalar que los cargos de direccion o el desempefio de funciones de responsabilidad
directiva a la que hace referencia el articulo 42 de la Constitucién Politica, implica la realizacion de
actividades que conlleven el ejercicio de poder de direccidn, expresado en la capacidad y la
obligacidn de dirigir un grupo humano, organizando, normando y supervisando el trabajo de sus
integrantes.

Asimismo, los cargos de direccion implican ejercer la representacion de la organizacion o ejercer la
titularidad de una unidad organica determinada; y tener la capacidad de adoptar decisiones en el
ambito de su competencia.

Por tanto, los beneficios derivados de convenios colectivos o su suceddneo (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 puesto que desempefian cargos de confianza o
de direccién.

En la linea de lo expuesto, atendiendo la consulta a), cabe precisar que los servidores de carrera que
percibiendo beneficios econdmicos via convenios colectivos o su sucedaneo {laudos arbitrales),
pasan a ocupar un cargo de direccién (por ejemplo: subgerentes) o de confianza mediante algunas
de las modalidades de desplazamiento, deberan suspender la percepcion de los referidos beneficios
mientras dure la designacién o encargatura; toda vez que ello resultaria ser incompatible con el
mandato constitucional antes expuesto, para mayor detalle sobre este supuesto recomendamos
revisar el Informe Técnico N° 254-2015-SERVIR/GPGSC (disponible en www.servir.gob.pe), cuyo
contenido ratificamos en todos sus extremos.

En caso contrario, de no suspenderse dichos beneficios durante el periodo que dura el cargo de
direccion o confianza, el servidor designado incurre en responsabilidad y es pasible de ser
sancionado, previo procedimiento disciplinario, sin perjuicio de las otras responsabilidades (civil y
penal) que se pudieran generar.

la irrenunciabilidad de derechos laborales

Se consulta a través de los literales b) y ¢} del presente informe, si es factible encargar a un servidor
de manera permanente en el cargo de subgerente; y si éste, al renunciar a la bonificacién diferencial,
podria mantener los beneficios obtenidos mediante convenios colectivos.

Al respecto, es necesario precisar que las encargaturas en la administracién publica tienen naturaleza
temporal, las cuales deben ser excepcionales y estar debidamente fundamentadas, no siendo
plausible afirmar que las encargaturas a cargos directivos sea de manera permanente; toda vez que
ello podria generar contingencias laborales en perjuicio de la entidad, lo que implica el respectivo
deslinde de responsabilidades administrativas y funcionales.

Ahora bien, respecto a la bonificacién diferencial, debe tenerse presente que este concepto
constituye el pago contraprestativo por el desempeiio en cargos de responsabilidad directiva; por lo
que al tener naturaleza remunerativa no es posible que el empleador restrinja o el servidor renuncie
a la percepcién de la misma {entiéndase, bonificacion diferencial), méxime si el inciso 2 del articulo
26 de la Constitucién Politica del Perud, establece el cardcter irrenunciable de los derechos
reconocidos por la Constitucién y la ley.

a) Directivo superior.- El que desarrolla funciones administrativas relativas a la direccién de un érgano programa o proyecto,
la_supervisién de empleados publicos, la elaboracién de politicas de actuacién administrativa y la colaboracién en la
formulacién de politicas de gobierno {...}". (Subrayado agregado)
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2.15 Finalmente, cabe precisar que la exclusion del derecho de sindicacion esta dirigida al puesto, es decir,

31

3.2

33

el sélo hecho de que un servidor de carrera asuma bajo cualquier modalidad de desplazamiento un
cargo de funcionario publico, empleado de confianza o directivo superior, genera la restriccion de
que perciba beneficios derivados de convenios colectivo o su sucedaneo (laudos arbitrales); asi
dispongan indebidamente la suspensién de la bonificacion diferencial, pues ello no enerva la
restriccion constitucional antes mencionada.

Conclusiones

Por mandato constitucional y de acuerdo a la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, los funcionarios del
Estado con poder de decision y los que desempefian cargos de confianza o de direccion (funcionarios
y empleados de confianza; y, directivos publicos), estan excluidos del derecho de sindicacion, por lo
que no les resultarian aplicables los beneficios derivados de los convenios colectivos su sucedaneo
(laudo arbitral).

Los servidores de carrera que percibiendo beneficios econémicos via convenios colectivos o su
sucedaneo (laudo arbitral), pasan a ocupar un cargo de direccién o de confianza mediante algunas
de las modalidades de desplazamiento, deberan suspender la percepcidn de los referidos beneficios
mientras dure la designacion o encargatura; caso contrario, el servidor designado incurre en
responsabilidad y es pasible de ser sancionado, previo procedimiento disciplinario; sin perjuicio de
las otras responsabilidades (civil y penal} que se pudieran generar.

La bonificacion diferencial es el pago contraprestativo por el desempefic en cargos de
responsabilidad directiva; por lo que al tener naturaleza remunerativa no es posible que el
empleador restrinja o el servidor renuncie a la percepcién de la misma. Debe precisarse que la
exclusion del derecho de sindicacién esté dirigida al puesto que asuma, bajo cualquier modalidad de
desplazamiento, un servidor de carrera, ya sea como funcionario ptblico, empleado de confianza o
directivo superior.

Atentamente,
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